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I'V. Metodologia juridica

Puede decirse que en el campo del conocimiento juridico existen fundamental-
mente lres grandes paradigmas en el sentido de Kuhn' —entendidos, en
términos generales, como las estructuras conceptuales y valorativas que sirven
de guia fundamental al trabajo de una comunidad de cientificos—: uno de ellos
es cl jusnaturalismo; los otros dos se ubican dentro del juspositivismo, que, en
sentido lato, comprende el paradigma que enfatiza el fenomeno normativo, y
el que subtaya el fendmeno juridico-social.

A diferencia de otros campos cientificos, en el conocimiento del derecho
coexisten diferentes paradigmas, algunos radicalmente incompatibles entre si.
JPor qué la diferencia? es como si coexistieran la fisica aristotélica y la fisica
cudntica. La hipotesis consiste en que cuando intervienen abicrtamente en
el campo del conocimiento —como sucede notmalmente en relacion al dere-
cho—, las concepciones morales, politicas y emocionales, en lugar de sujetarse
a la racionalidad, a la objetividad y al método cientifico, praclicamente no hay
posibilidad psicolégica de tener una nucva perspectiva.

En consecuencia, las diversas concepceiones de lo juridico que adelante se
comenian, no representan la expresion de diversas etapas evolutivas en la
historia del conocimiento del derecho, en el sentido de que las mds evolucio-
nadas son las tinicas que actualmente se encuentran vigentes ~—aunque unas
son mas antiguas que otras—, sino que todas se encuentran vigentes.

Con el propésito de presentar de una manera minimamente sistematica los
diversos paradigmas juridicos, utilizaremos como criterios de semejanza y
distineidn, para determinar mejor sus respectivos objetos de conocimiento
—como podrian haberse utilizado otros—, a los principios gnoseoldgicos de
causalidad y de imputacidn; entendido el ptimero como la aptitud mental para
poder relacionar los hechos como causas y efectos; y, el segundo, como la

U Kuhn, T., La estructura de las revoluciones cientificas, Fce, México, 1980, pp. 33 y ss. Ha
existido polémica sobre el alcance semdntico de paradigma; se critica a Kuhn de que vsa la pafabra con
una gran diversidad de significados. Una interpretacion que compartimos, es la que hace Hilary Putnam:
*un paradigma es simplemente una teoria cientifica junto con un ejemplo de alguna aplicacion triunfal
y sorprendente”. Dentro de Revoluciones cientificas, p. 134,
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actitud mental que posibilita conocer lo normative, la autoridad y cl deber ser
como tales.

JUSNATURALISMO

En realidad, parece dificil hablar de un paradigma general jusnaturalista por
dos razones: primera, porque no existe un unico jusnaturalismo, sino multiples
—incluso excluyentes entre si—; y, segunda, como el concepto de paradigma
de Kuhn se refiere a los cientificos, no parece aplicarse a la actividad metalisica
¥, en ocasiones, mistica de los jusnaturalistas. Sin embargo, como posible
justificacion, puede indicarse que todas las variedades de jusnaturalismo tienen
un clemento comun, suficientemente importante que los identifica —que se
comentara adclante—. Y, también, pucde afirmarse que si el concepto citado
de paradigma se traduce como “una forma especial de ver al mundo”, entonces
se puede extender sin dificultad a dmbitos lucra de la sociologia de la ciencia,
y aplicarse a la filosofTa tradicional e, incluso, a cualquier actividad humana en
la que intervenga el uso de conceptos.

De acuetrdo con Nino, la concepeion jusnaturalista consiste en sostener
conjuntamente dos tesis: la de que existen principios morales y de justicia
universalmente vilidos, asequibles a la razon humana y que conforman al
derecho natural; y la tesis de que un sistema normativo o una norma nho pueden
ser calificados de juridicos si contradicen aquellos principios morales o de
justicia. Pero los jusnaturalistas discrepun sobre ¢l origen o fundamento de tales
principios y acerca de cudlcs son.?

Conforme al mismo autor, los principales tipos de jusnaturalismo son los
siguicntes:

En primer término, el jushaturalismo teoldgico, en el que se picnsa que ¢l
derecho natural es aquella parte del orden cterno del universo, originado en
Dios y asequible a la razén humana,

También sc considera que ningun orden positivo es obligatorio si no
concuerda con tal derecho natural.?

Santo Tomis de Aquino, principal representante del jusnaturalismo teolo-
gico, distingue cuatro clases de leyces: clerna, natural, divina y humana:

La primers es la razon que dirige todos los movimientos y acciones del
universo, conocida solo por Dios en su integridad.?

La ley natural, o derecho natural, ¢s la pereepeion parcial € impetfecta de
la ley eterna, que realiza ¢l ser humano, por medio de la razén, aunque sea

2 Nino, Carlos Santiago, Introduccidn al andlisis del derecho, Editorial Aricl, Barcelona, 1983,
pp. 27 y 28.

3 Ibid., p. 28.

4 Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, FE, México, 1983, p.145
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incapaz de conocerla completamente. Este derecho natural posibilita a los
hombres para distinguir entre ¢l bich y el mal, y debe ser la guia y medida
invariable de 12 ley humana. Su precepto basico es hacer el bien y evitar el mal.
Son bucnas todas las cosas a las que ¢l hombre ticne inclinacion natural, entre
las que se encuentran de mayor importancia: la propia conservacidn; la crianza
y educacion de los hijos; el conocimiento de la verdad acerca de Dios y de vivir
cn sociedad, inclinacion que lleva a combatir la ignorancia y a no ofender al
projimo; la justicia, que exige sobre todo, dar o dejar a cada uno lo que se le
debe.f

Laley divina es la relevada por Dios, por medio de las Sagradas Escrituras,
y contiene las direcciones particulards de cémo deben conducirse los hombres,
y complementa los principios generales y abstractos del derecho natural.®

La ley humana es un acto volitivo del poder soberano dei Estado; debe estar
estructutada conforme a la razén para lograr el bien comuin, tratando de
observar los principios de la ley eterna que se reflejan en la ley natural; si no
es justa no es ley, sino una perversion de la ley.”

Dentro de la concepeidn neotomista actual, Preciado Herndndez nos dice
que, para la concepeidn tradicional aristotélico-tomista, el derecho natural es
¢l conjunto de criterios y principios racionales, supremos, evidentes y univer-
sales, que

presiden y rigen la organizacion verdaderamente humana de la vida social, que asigna
al derecho su finalidad necesaria, de acuerdo con las exigencias ontologicas del hombre,
y establece las bases de seleccidn de las reglas e instituciones téenicas adecuadas para
realizar esta finalidad en un medio social historico. Esos critetios no pueden ser olros
que[...] —el bien en sus acepeiones de onlolégico, moral y comun, fa justicia, la
cquidad, la seguridad—; y los principios son aquéllos implicados en dichas nociones,
0 que de ellas se deducen logicamente.®

Preciado ejemplifica esos principios implicados en los ctiterios fundamen-
tales o fines propios del derecho, o que se deducen de ellos inmediata y
ldgicamente, en los siguientes:

Dar y reconocer a otra lo que le es debido en justicia,

No causar al prédjimo un datio injusto.

Cumplir las obligaciones, pagar las deudas, que no es sino consecuencia
inmediata del deber de justicia que nos exige dat a cada quien lo suyo.

Asumir las consecuencias de nuestros actos frente al préjimo. (Principio
de responsabilidad.) .

Respeto a la vida y a lo persona. {Beber y derecho de conservar la vida,
derecho de legitima defensa, derecho al trabajo y a los [rutos legitimos del

¥ Ibid., p. 146.

O fbid., p. 147.

T Idem.

¥ Preciado Hemdndez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, unam, México, p. 235,
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mismo, derecho de propicdad, deber y detecho de mantener y educat a los hijos,
deber de cooperar al bien comuin y derecho de participar en él, derecho a la libre
disposicidn de si mismo, derechos de libertad: de opinidn, de conciencia, de
ensefianza, de asociacion, de vocacion profesional y de trabajo, eteétera.)

No enriquecerse a cosla de otro sin justa causa.

Devolver los depdsitos.

No ser juez y parte en el mismo proceso.

No ser juez y testigo en ¢l mismo juicio,

No juzgar a nadic sin oirlo y darle oportunidad de probar sus defensas.

En el orden internacional: respeto de los tratados (pacra sunt servanda),
independencia e igualdad de los Estados, etcétera.”

Para Nino, el jusnaturalismo racionalista se origind en el iluminismo
europeo de los siglos XVl y Xvill, y lue expuesto por Spinoza, Pufendorf,
Wollf y finalmente por Kant. Para ellos, ¢l derecho natural no deriva de Dios,
sino de la naturaleza o de la razon humana, e intentaron formular sistemas
jusnaturalistas detatlados, cuyas normas bisicas constitufan axiomas autoevi-
dentes para la razon, como sucede con los axiomas de jos sistemas matema-
ticos. Este racionalismo influyd en la configuracion de la llamada dogmadtica
juridica,'

Uno de los representantes dentro de este tipo de jusnaturalismo es Rudolf
Stammler, de la escuela neckantiana. Para Stammler, en virtud de que la
sociedad esta cambiando constantemente, y de que el derecho positivo tiene
que adecuarse sicmpte a las circunstancias especificas de tiempo y lugar, el
contenido de este derecho no puede determinarse —al contrario del neotomis-
mo—, de una vez por todas, a través de una concepcion universalmente valida;
por lo que una teoria del derecho que busque validez universal no puede ser
mds que de cardcter formal e independiente del material empirico del derecho
positivo, demasiado confuso en su variedad. Se debe basar en el razonamiento
logico y en nociones a priori, y guiarse por principios detivados de la teoria
del conocimiento de Kant.' Segin Stammler, el legislador, para realizar el ideal
de justicia,

debe tener presentes cuatro principios fundamentales: 1. El contenido de la volicion de
una persona no debe depender del deseo arbitrario de otra. 2. Toda exigencia juridica
debe tener tal forma que la persona obligada pueda conservar la independencia de su
personalidad. 3. Una persona sujeta a una obligacion juridica no debe ser excluida
arbitrariamente de la comunidad juridica. 4. Todo poder de disposicion concedido por
el derecho silo puede ser excluyente en el sentido de que la persona excluida pueda
conservar independientemente su petsormlidad.12

? Ibid., pp. 237 y 238.

19 Nino, Carlos Santiago, op. cit., p. 29
! Bodenheimer, Edgar, op. cir., p. 198,
12 pbid., p. 202.
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De acuerdo con Nino, posteriormente surgieron otras corrientes jusnatura-
listas de Indole encubierta, porque no se asignaban a si mismas como jusnatu-
ralistas:

La concepcion historicista, de Savigny y Puchta, que pretende inferir
normas universalmente validas a partir del desarrollo de la historia humana.
Ambos suponen que la historia se mueve por necesidad hacia algin destino.
Esta direccion determina lo bucno y lo malo y, por tanto, ciettas normas se
derivan de la descripeion y prediceion de la realidad.”

Nino también nos dice que la misma pretension tiene la cortiente jusnatu-
ralista alemana que se funda en la naturaleza de las cosas, de autores como
Dietze, Maihofer y Welzcl. Dicha cortiente sostiene que ciettos aspectos de la
realidad poseen fuerza normativa, a los cuales debe adecuarse el derecho
positivo.™

Valoracién del jusnaturalismo

La creencia en un derecho natural, independientemente de la diversidad de
opiniones sobre como se integra y cudl es su naturaleza, se encuentra muy
superada desde el punto de vista de la metodologia cientifica, por lo que sélo
dcberia tener interés historico; sin embargo, dada su utilidad para la argumen-
tacion politica y de la manipulacidn moral, siempre conserva actualidad. La
base de esta creencia consiste en que las normas de conducta mds importantes
no son producto de la decision del ser humano, sino de instancias superiotes a
¢l, lo cual ha sido y es, un medio efectivo de control social, que implica la idea
dc que el hombre no puede, o no debe, decidir éticamente sobre su propia vida.
Parece que esta corriente nunca desaparecersa debido a que se vincula con la
parte de conciencia moral —super yo freudiano— que tenemos todos los seres
humanos.

Todas las tendencias jusnaturalistas tienen el rasgo de fundamentar la
explicacion del derecho en clementos que van mas alla de la experiencia
humana, y que no son considerados tnicamente como medios de explicacion,
sino que como realidades en si mismas aceptadas dogmaticamente, sin buscar,
ni aceptar, posibilidad alguna de refutacion; se tiene por evidente su verifica-
cion y, por tanto, innecesaria. Sec tergiversa el significado de explicacion y
conocimiento del derecho, porque en realidad lo que se hace, es valotarlo y
simultineamente predicar sobre la moral. Su argumentacion gencralmente
posee fuerte carga emocional.

En el tipo teoldgico del jusnaturalismo, en virtud de que las normas se
infieren de una voluntad antropomérfica, es decir, como existe una autoridad

3 Nino, Carlos Santiago, op. cit., p. 29.
1 Idem.
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normadora y unas normas producidas por ella, no se comete la falacia de
Hume;" que consiste en inferir normas a partir de hechos, sin que intetvenga
la voluntad del ser humano para crearlas, Por tanto, se utiliza dnicamente el
principio de imputacidén para determinat como deber algo fuera del ambito de
lo humano.

Por su patte, la corriente racionalista, en virtud de su creencia de que a
partir de la observacion de la naturalcza del ser humano —que implica el
conocimiento causal de los hechos—, es posible, con el uso de la razén, inferir
prescripciones normativas —que conlleva el conocimiento de un deber ser—
tiene la pretension inconsciente del uso simultineo de los principios de causa-
lidad e imputacion. Tal pretension significa cometer la falacia de Hume, antes
indicada,

En la concepeion historicista y la que se funda en la naturaleza de las cosas,
también se comete la falacia de Hume.

Para Kelsen, lo que busca la doctrina jusnaturalista es un criterio para
evaluar al derecho positivo como justo o injuslo; semejante critetio sélo es
posible si las normas que manifiesta ticnen la validez absoluta que pretende.
Aungue su hisloria muestra que éste no es el caso; cuando se determina el
contenido de estas normas, se incurre en las mas agudas contradicciones y sus
representantes no proclaman un derecho natural, sino varios muy difercntes y
excluyentes cntre si; especialmente en cuestiones fundamentales como la
propicdad y la forma del Estado. Para unos, sélo es natural o justa la propiedad
privada; para otros, solo la propiedad colectiva. Conforme a unos, sdlo la
democracia es lo natural, mientras que, para otros, lo es la autocracia. La
doctrina del derecho natural estd muy lejos de ofrecer el eriterio firme que de
ella se esperaba. Si se considera que el derecho natural es un orden instaurado
por una autoridad naturalmente suprema, por encima del legislador humano,
entonces, también ¢l derecho natural es un derecho impuesto por una voluntad,
es decir, es positivo, aungue se trate de una voluntad sobrehumana,'®

Una de las criticas mds contundentes en contra del jushaturalismo fue
realizada por AIf Ross, quien distingue, al respecto, los puntos de vista
epistemoldgico, politico, psicologico y de la teorfa juridica,

En relacion al primero, nos dice que las aseveraciones metafisicas no
admiten ser refutadas, porque se refieren a lo que se encuentra mas alld de 1a
verificacion y, por tanto, no ticnen funcidn o lugar legitimo en el pensamiento
cientifico.

¢Ha probado alguien que no es Zeus o las diosas del destino quienes guian
¢l eutso del sol? Todo lo que podemaos decir es que la astronomia modetna se
las arregld sin esta presuposicion.!”

13 Cfr., Vemengo, Roberto José, Curso de teoria general del derecho, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1981, p. 58.

16 K elsen, Hans, Teoria pura del derecho, UnaMm, México, 1982, p. 231.

17 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 4a. ed., EUDEBA, Buenos Aires, 1977, p. 251.
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La historia del derecho natural revela la arbitrariedad de los postulados
fundamentales sobre la existencia, el hombre y las ideas juridico-morales
desarrolladas sobre ese fundamento. El jusnaturalisme busca lo absoluto y lo
eterno, para hacer del derecho algoe mis que una obra de seres humanos, lo que
libera al legistador de las penurias y responsabilidades de una decision. Pero la
experiencia muesira que esas doctrinas, lejos de ser eternas e inmutables, han
cambiado con arreglo al tiempo, al lugar y a la persona.

; Es una exigencia de la naturaleza que los hombres scan entre si como hertanos, o es

A g q

ley de 1a naturaleza que el fuerte impere sobre el débil, y que por ello la esclavitud y

las diferencias de clase sean parte de lo que Dios ha querido para el mundo? Ambas
L. . . - . Y18

proposiciones han sido afirmadas con el mismo sustento y el mismo “derecho’.

En ¢l aspecto politico, el derecho natural ha side utilizado para justificar
todo tipo de gobierno, desde cl poder absolulo, como en el caso de Hobbes,
hasta la democracia absoluta, ¢n ¢l caso de Rousseau. El derecho natural ha
servido a quienes han querido consolidar ¢l orden existente, como ¢n el caso
de Herdclito, Aristoteles, Santo Tomas de Aquino y otros, asi como a quienes
han prelerido abogar pot la revolucidn, como Rousseau.'”

Ross enfatiza que la evidencia no puede ser un criterio de verdad, porque
una proposicion verdadera es algo distinto del hecho psicologico de que la
proposicion vaya acompanada de un sentimiento de certeza. Decir que la
cvidencia garantiza a verdad de una proposicion no cs analiticamente verda-
dero, porque el coneepto de evidencia no forma parte de la definicidn de verdad,
sino que tiene que entenderse sintéticamente, es decir, afirmar que el sentimicn-
to de evidencia se presenta sicmpte junto con el estado de cosas que hace
verdadera a la proposicion. Pero, no existe ninguna prucba de que estos dos
fendmenos se presentan siempre juntos. Es cierto que un sentimiento de
evidencia acomparnia muchas aseveraciones verdaderas, pero también ¢l mismo
sentimiento va unido, en muchas ocasiones, a errores y falacias. La firme
creencia en la verdad de una proposicion necesita siempre justificarse y jamds
puede ser su propia justificacion.™

Por otra parte, Ross afirma que el punto de vista psicoldgico complementa
al epistemologico: la fuerza de atraccion de la metafisica moral y religiosa se
debe al temot a las vicisitudes de la vida, a la transitoriedad de todas las cosas,
a la incxorabilidad de la muerte, al temor de tener qué elegir y decidir en
circunstancias eambiantes y bajo nuestra propia responsabilidad o, a la inversa,
al desco de lo absoluto, de lo eternamente inmutable, que desafia la ley de
cotrupeion.”!

18 tbid., pp. 251 y 252.
9 1hid., p. 253.
20 fbid., pp. 254 y 255.
2L thid., p. 255.
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En cuanto al punto de vista politico, Ross indica que aunque cn el curso de
la historia el derecho natural ha sido conservador, evolucionista y revoluciona-
rio, cumple primotdialmente la funcion conservadora de dar al podet existente
un halo de validez. El derecho natural es, principalmente, una ideologia creada
por quienes se encuentran en él, como los estadistas, los juristas y el clero, con
el propdsito de legitimar y robustecer su autoridad.”

En relacién al punto de vista de la teoria juridica, Ross sefiala que mientras
el detecho natural {ue solo la filosofia moral para justificar al derecho positivo
y guiar al legislador, postulando la adecuacidn a la naturaleza del hombre o a
los principios supremos de justicla —como un amplio ropaje moral al dere-
cho—, no se perturbs seriamente el pensamiento juridico genuino, ni se impidio
un tratamicnto realista de los problemas de politica juridica, ni constituyo
necesariamente una restriccion a la libertad de pensamiento. Pero con el
jusnaturalismo racionalista, se pasé de ser una (ilosofia moral a una disciplina
juridica, y se duplicd el sistema normativo al concebir al derecho como un
conjunto de derechos naturales, por encima o detras de los dercchos subjetivos
positivos. A diferencia de las especulacicnes de la filosofia moral, dicha
duplicacion se tradujo en una confusion de conceptos, en ¢l deterioro del
anilisis jutidico, y en el menoscabo del tratamiento de los problemas politico-
juridicos.”

JUSNORMATIVISMO

Se denomina asi a la teoria que concibe al derecho como un fenémeno
eminentemente normativo, pero considerado éste como un resultado exclusivo
de la voluntad humana. Algunos autores agotan el positivismo juridico con esta
concepcién, junto con el llamado realismo o sociologismo;™ sin embargo, si
entendemos al positivismo, en sentido negativo, como la concepcion de lo
juridico que excluye toda creencia en una realidad irrefutable empiricamente;
entonces, el positivismo comprende a una diversidad tan amplia de concepceio-
nes del detecho, que practicamente todas las concepceiones juridicas que no sean
jusnaturalistas pueden ubicarse dentro de él, y se presenta un verdadero
problema en el significado de la denominacion de esta corriente jusfilosofica.
Como afirma Nino:

2 1bid., pp. 256 y 257.

23 fbid., p. 258.

L Crf. Esquivel Pérez, Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria del derecho, UNaM,
México, 1980, p. 9. En donde se denomina al normativismoe como jurisprudencia analitica, expresion
no conveniente, porque la palabra “jurisprudencia” tiene en el derecho mexicano una connotacién
especial y, lo de analitico, es mejor reservarlo a los juristas que aplican los principios de la filosofia
analitica.
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Mucho mds dificil (que respecto al jusnaturalismo) resulla, en cambio, caracterizar la
concepeion positivista del derecho, Esto es ast porque la expresion “posilivismo™ es
marcadamente ambigua: ella hace referencia a posiciones diferentes que nada tienen
que ver entre si; que, en muchos casos, fucron explicitamente rechazadas por algunos
autores considerados positivistas, y que, en otros, fueron sostenidas por juristas positi-
vistas, pero no como parte esencial por el positivismo por cllos defendido.®

Como el uso de la expresion posilivismo juridico carece de precision,
convicne no usarla; en su lugar, es mejor utilizar denominaciones mas especi-
ficas. En este sentido, es comun, pero incorrecto, identificar a Ia teoria juridica
kelseniana con el juspositivismo. Pero también cs incortecto, desde el punto de
vista epistemoldgico, identificar dicha teoria con el formalismo; la razén es la
inconsecuencia de hablar de una teoria formalista, todas las teorfas cientificas
son formalistas, porque entendidas como sistemas [6gicos de gencralizaciones,
ninguna teotfa puede, ni es su funcidn, contener todos los aspectos posibles de
los fendmenos concrelos sobre los cuales se teoriza. Si no puede hacer por
completo una descripeion, menos una teoria.

Existen otros sentidos criticos en el uso de la palabra formalismo, que se
dirigen no sdlo contra lu teoria de Kelsen, sino contra toda concepeidn del
derecho como norma social: con un sentido ideolégico politico, se dice que las
normas legales sélo son la forma de los propasitos de grupos sociales de poder,
o con sentido sociolégico metalisico, se apunta que las normas legales son sélo
la forma que encubre la verdadera realidad de la vida social cotidiana,

Se consideran como concepeiones normativistas del derecho a las tcorias
de Hans Kelsen y de H. L. A. Hart. Estas, junto con la de Alf Ross, que se
comentard en la parte relativa al sociologismo o realismo escandinavo, consti-
tuyen las teorias juridicas mas relevantes del siglo XX.

Nos limitaremos a sefialar algunos conceptos de la teoria de Kelsen, cn
virtud de que ¢s ¢l principal representante del jusnormativismo.

El ptimet rasgo sobresaliente —muy combatido por sus opositores— de
la citada teoria, es su “purcza”. En relacion a esto, Kelsen sostiene que la
caracteristica de “pura” de su doctrina es un principio de método, que consiste
en buscar sclamente un conocimiento orientado hacia el derecho, es decir,
liberar a la ciencia juridica de todos los elementos extrafios. Aunque esto
parezea de sentido comun, afiade Kelsen, la ciencia juridica tradicional no
satisface tal exigencia metddica, porque se ha confundido con la psicologia, la
sociologia, la ética y la teoria politica. Tal confusion puede explicarse porque
los objetos de esas ciencius se relacionan estrechamente con el derecho, pero
cuoando la teoria pura delimita el conocimiento del derecho frente a esas
disciplinas, no lo hace por ignorancia o rechazo de esta relacion, sino para evitar
el sinctetismo metodico —mezela de métodos— que oscurece la singularidad
de la ciencia juridica y los limites de su objeto.”

25 Nino, Carlos Santiago, op. cit., p. 30.
26 K elsen, Hans, op. cit., p. 15.
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A esta pretension de pureza también se le juzga erréncamente formalista?
El error consiste en indicar que para que la ciencia del derecho no se quede en
las formas, tiene que ocuparse de lo que ya sc ecupan otras disciplinas.

Para lograr este objetivo, Kelsen de manera explicita utiliza principio de
imputacion, el cual explica como un principio ordenador o de conocimiento,
diferente del de causalidad, que se emplea en la descripeidon de un orden
normativo de la interaccion humana;® es decir, se utiliza en la deseripeién del
deber ser y para distinguir a éste del mundo no normativo o de los hechos.

En relacion al deber ser, en el ambito de lo juridico, el mismo autor nos
dice que si ¢l derecho declara que, bajo determinadas condiciones, debe
producirse determinada consccuencia, ¢l término deber no se entiende en el
sentido usual de que algo estd ordenado, pero no autorizado o permitido, sino
que abarca los tres significados o funciones normativo-juridicas: el ordenar, el
facultar y el permitir positivamente la consecuencia.” El deber ser es la relacion
entre el supuesto y la consceucncia normativos.

Otros coneeptos basicos, dentro de esta teoria, son los siguientes:

Kelsen afirma que el significado juridico de una conducta humana no se
puede captar por los sentidos, como se capta el color, la dureza o el peso de un
objeto. Asi, el sentido subjetivo de que alguien dispone por escrito de su
patrimonio, en caso de muerte, es un teslamento, pero objetivamente, desde el
punto de vista del Codigo Civil, puede quiza —en razon de algun defecto de
forma—, que no lo sea. Si una organizucidn clandestina condena a mucrte a
quien considera traidor, y esto subjetivamente se considera como una condena;
objctivamente, desde el punto de vista de la ley penal, es s6lo un homicidio.®
Por tanto, el significado juridico objetivo de una conducta —el que interesa a
la cieneia del derecho—, unicamente lo propotrciona la norma juridica que
regula la conducta, y no el signilicado subjetivo que suministra el que realiza
dicha conducta.

La factico o ser natural de un acto, no es lo que hace a tal acto licito o ilicito,
sino su significado juridico objetivo; mismeo que se logra a través de una norma
que lo prevé —como su contenido normativo--, de suette que el acto puede
ser explicado segun esa norma. La norma funciona como un esquema de
explicitacion del acto. La explicacion de que ¢l acto tiene un acontecer natural
también se fundamenta en un esquema patticular y diferente de lo normativo:
cl de la causalidad. La norma segin la cual el acto significa que es conforme o
contrario a detecho, es ella misma producida mediante un acto de derecho que,
por su lado, nuevamente recibe su signiticado juridico de otra norma.*

n Crf., Garcia Miynez, Algunos aspectos de la doctring kelseniana, Editorial Pornia, México,
1978, pp. 29 ¥ ss.

2 Kelsen, Hans, op. cir., p. 90.

2 Ibid., p. 91.

* Ibid., pp. 16y 17.

3 fbid., pp. 17y 18.
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Por validez se entiende la existencia especifica de una norma, y se expresa
diciendo que algo debe o no ser. Esto es diferente de la realidad de los hechos
naturales y de la existencia del acto de voluntad, cuyo significado objetivo
proporciona.” Que una notma sea vilida, signilica que obliga, y que ¢l hombre
debe comportarse como o indica la norma. El fundamento de validez de una
norma solo puede encontrarse en la validez de otra, la que cs caracterizada,
metaforicamente, como uha horma supetiot en relacion con una inferior.”

De lo anterior, pucden realizarse dos interpretaciones distintas del concepto
kelseniano de validez:

Los dos aspectos indicados: validez como existencia de la norma y como
tundamentacion adecuada cn otra norma, son elementos integrantes de un
concepto tnico de validez: una norma es vilida o exisle si se fundamenta en
otra.

Pero si entendemos validez como la existencia de la norma, entonces su
concepeidn se identifica con el concepto de norma y se produce una redundan-
cia conceptual. Ross critica esta concepeion de validez y dice:

Pero la norma en si misma, de acuerdo con su contenido inmediato, expresa lo que los
individuos deben hacer. ; Qué significa deeir, entonees, que los individuos deben hacer
lo que deben hacer?[...] ka idea de un deber de obedecer al derecho (de cumplir con las
obligaciones juridicas) sélo tiene sentido si suponemos que el deber aludido ¢s un
verdadero deber moral que corresponde a la “fuerza obligatoria™ inherente al derecho.™

Por otra parte, si articulamos los dos sentidos de validez, resulta que dentro
del concepto de norma, necesariamente se incluye su fundamento en olra
norma. Esto es dificil de aceptar por las siguientes razones: ¢l concepto de
norma no puede contener siempre el fundamento en otra norma, porque cxisten
normas positivas que se encuentran en la cima de la jerarquia y no pueden
fundamentarse en otras, de lo contrario se tendria que aceptar o que dichas
normas no lo son, o que el primer concepto de norma no se encuentra bien
cimentado, porque carcee de generalidad. Esto lo pretende corregir Kelsen con
la idea de la norma fundante, que se comenta adelante, En segundo lugar,
cuando se habla de que "una norma se fundamenta en otra” lo que se observa,
en [a primera impresion, es que ¢l concepto de norma es independiente del
concepto de fundamentacion, porque para poder predicar algo de un objeto, s¢
requicte que los dos conceptos no sean idénticos; ademais, si tal fundamentacion
es parte indispensable del coneepto de norma, tat expresion resulta pleondstica.

Los dos aspectos sobre la validez indicados no conforman un solo signili-
cado, sino dos significados diferentes, lo que conlleva a la ambigiiedad del
conceplo. Asl, la idea de validez como existencia de la norma puede desecharse

¥ Ibid., pp. 23 y 24.

¥ Ibid., p. 201,

3 Ross, Alf, EI concepto de validez y otros ensayos, Distribucionces Fonmamara, México, 1991, p.
28.



144

IV. METODOLOGIA JURIDICA

por redundante; pero validez, como fundamentacion en otra norma, tiene
significacidn tedrica propia, es distinta de los conceptos de norma y de deber
ser, y se relaciona con cllos, calificindolos en funcion de si se encuentran
adecuadamente fundamentos en otra norma o no. Debido a esto los conceptos
se articulan de la siguiente manera:

Principio de imputacion: nos permite conocer a las notmas y al deber ser,
que pueden ser calificados de validos o invalidos.

En relacion a la validez como fundamento, Kelsen distingue dos tipos de
sistemas normativos: ¢l estitico y el dinimico, En el primero, las normas son
vilidas en virtud de su contenido, es decir, si su contenido puede ser subsumido
en el contenido de la norma supcetior, come lo particular bajo lo universal, Por
ejemplo, las notmas “no se debe mentir” y “no se debe enganar™ pueden
derivarse de la notma que ordena decir la verdad. En cambio, las normas del
tipe dindamico valen en funcion de su creacion, o sea, si, de acuerdo con lanorma
superior, la autoridad que las cred es competente, y si el procedimicento para
hacerlo fue legal. El sistema juridico tiene esencialmente un cardeter dindmico,
lo que significa que una norma de derecho vale, en primer lugar, porque la cred
una autoridad competente y con el procedimiento legal —esto es especialmente
cierto en las normas constitucionales—, pero también vale, de acuerdo al
principio estitico, porque su contenido es coherente con el contenido que
determina la norma superior.”

El problema de las normas que por su jerarquia superior no se encuentran
subordinadas a otras normas y que, por tanto, sélo tienen el sentido subjetivo
de ser normas juridicas o carecen de validez porque no se fundamentan en otra,
Kelsen busca resolverlo por medio de uno de sus conceptos mis polémicos: la
norma fundante.

Asi, afirma que, para la ciencia del derecho positivista, el primer constitu-
yente historico es la suprema autoridad juridica, y la norma que dispone “deben
obedecerse las ordenes del constituyente™ no es el sentido subjetivo de una
voluntad superior a la del constituyente —sea Dios o la naturaleza—, sino que
se trata de la norma fundante; la cual es la base de la validez objetiva de las
normas juridicas, y es necesaria para la interpretacion de un orden coactivo,
generalmente eficaz, como un sistema de dichas normas.

Y, agrega, que esa norma fundante que no es producto de una voluntad,
pero es légicamente imprescindible para la fundamentacion de la validez
objetiva de las hormas juridicas, y solo puede ser una norma pensada y
presupuesta. Es unicamente conocimienio. Es una tesis gnoseoldgica la que la
ubica como la condicidn bajo la cual el sentido subjetivo de los actos del
constituyente y de los actos realizados conforme a la Constitucion es interpre-
tado como el sentido objetivo de normas validas. Con la teotia de la norma
fundante basica, la tcoria pura sélo hace consciente lo que todos los juristas,

35 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 203, 204 y 205,



JUSNORMATIVISMO 145

por lo comin inconscientemente, hacen cuando conciben a la Constitucion y a
las normas derivadas, como objetivamente validas, sin temitir & una norma
superior melajuridica, es decir, sin remitir a una norma impuesta por una
autoridad superior y dilerente a la autoridad juridica. En otras palabras, es lo
que hacen quienes conceptdan al derecho, exclusivamente como derecho
positive,®

Entre los diversos tipos de criticas que se han elaborado en contra de esta
idea, una muy utilizada cs la de Gareia Mdynez:

Tal norma es, por definicidn, un mandato o un imperativo. Pero un imperativo no puede
ser destruido o comprobado por s experiencia como Kant lo demostrd. La hipotesis
. . . . . spr 7

Jjuridica de Kelsen no es, pues, una hipdtesis cientifica.”

Y lo que parece ser deflinitivo, es cuando el propio Kelsen se reluta a si
mismo:

En otras anteriores he hablado de normas que no son el contenido significativo de un
acto de volicion. En mi doctring, la norma bdsica fue siempre concebida como una
norma que no cra el contenido significativo de un acto de volicion, sino que estaba
presupuesta por nuestro pensamiento. Debo ahora confesar que no puedo seguir
manieniendo esla doctrina, que lengo gue abandonarla. Pueden creerme, no ha sido
facil renunciar a una doctrina que he defendido durante décadas. La he abandonado al
comprobar que una norma debe ser el correlato de una voluntad. Mi norma bidsica es
una norma ficticia basada en un acto de volicion ficticio[...] En una norma bdsica se
concibe un acto de volicion ficticio que realimente no existe.”®

En realidad, la norma fundante de Kelsen solo es otra forma de designar al
principio de imputacidn, pero cuando éste se aplica, cn especial a las normas
juridicas jerarquicamente superiores, sean constitucionales o internacionales.
Y, como principio de conocimiento, no debe entenderse como parte de la
estructura de una teoria sobre cl derecho, ni menos compartir el nombre
~—notma o constitucion— con los conceptos tedricos, sino vnicamente debe
ubicarse como unao de los presupuestos metodologicos de dicha teoria y, como
tal, no existe razon para desecharlo,

De acuerdo con Kelsen, uno de los conceptos basicos para distinguir a las
normas juridicas de otros tipos de normas, es ¢l de acto coactive. En funcion
de esto, determina su concepte de derecho como orden coactivo de la conducta
humana® y nos dice que los actos couctivos son los que han de cumplirse, aun
contra la voluntad del afectado por ellos y, en caso necesario, recurriendo a la
fuerza fisica,

% fbid., pp. 211 - 214,

37 Citado por Echeverria, Manucl, Kelsen y los juristas mexicanos, Unam, México, 1986, p- 40.
* Citado por Ross, Alf, Lgica de las normas, op. cit., p. 147.

3 Kelsen, Hans, op. cir, pp. 44 - 48,
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Se distinguen dos tipos de actos coactivos: las sanciones, actos estatuidos
como reaccion contra una accion u omision determinada por el derecho; y actos
coaclivos-no sancion, que sc aplican sin relacionarse con determinada accién
u omision de un individuo, por ejemplo, la internacién de individuos que
padecen enfermedades socialmente peligrosas, o la privacion de la propiedad
por razones de interés piiblico.®

El conceplo de acto coactivo-sancion es la base para la determinacion de
otros coneeptos tedricos, como el de acto ilicito o delito, el cual se define como
la aceidn u omision determinada por el derecho que configura el supuesto para
un acto coactive —consecuencia de lo ilicito o sancidn—, también previsto por
el orden juridico. Una secidn u omisidn es ilicita, si y sdlo si se encuentra
determinada por el orden juridico, como condieién de un acto coactivo. La
ilicitud no es alguna propiedad inmanente, ni una relacién con alguna norma
metajuridica, natural o divina; es decir, no significa alguna relacion con un
mundo trascendente al dercchoe positivo, sino, exclusivamente, el que sea
convertida, por ¢l orden juridico positivo, en condicion de un acto coactivo
sancion.*!

En este sentido, una conducta sélo puede estar obligada juridicamente, si
una norma juridica enlaza a la conducta contraria a un acto coactivo como
sancion, Generalmente, se distingue entre norma juridica y obligacion juridica,
y se dice que una norma juridica deterinina una obligacion juridica, Peto la
obligacion de hacer algo es idéntica a la conducta ordenada en la norma
juridica.*

Puede comentarse en relacion con csta idea de Kelsen, que los conceptos
tedricos de abligacion y norma no son redundantes, porque aunque el tema
conductual de una obligacidn es el mismo que el de la norma que la econtiene,
no todas las normas contichen obligaciones —aunque en dltima instancia se
relacionen con ellas—, ni cuando las contienen sdlo a ellas; Ias normas también
conticnen, por ¢jemplo, facultamientos y supuestos de las obligaciones. En todo
¢aso, en su teotia particular se hace la diferencia de los dos conceptos: norma
como esquema de explicitacion conductual, y obligacién como aquella conduc-
ta contraria a la que se vineula juridicamente una sancion.

Otro concepto de la teoria pura, ligado estrechamente al de obligacion, es
el de responsabilidad juridica. Alguien estd obligado cuando la conducta
contraria es condicion de una sancion, pero esta sancion puede dirigitse no
contra el individuo obligado, sino contra otro individuo que se encuentre en
alguna relacion, determinada por el derecho, con el primero. El sujeto contra
¢l que sc dirige la sancion es juridicamente responsable por el ilicito. Si Ja
sancion se dirige al obligado, éste responde de la propia ilicitud y, en este caso,

0 tbid., p. 123.
4 ibid., p. 125 ¥ 126,
42 fbid., p. 129.
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resulta que el obligado y el responsable son idénticos. Pero si un sujeto responde
del delito cometido por otro, ¢l obligado y el responsable no son idénticos. Se
estd obligado a una conducta conforme a derecho, y se es responsable de una
conducta contraria a derecho. El obligado suscita o evita la sancién con su
conducta, pero el sujeto unicamente responsable no pucde hacetlo.”

JUSSOCIOLOGISMO

Con toda justificacion, para Recaséns Siches, el jussociologismo, realismo o
sociologismo juridico, es algo muy dilerente de la sociologia del derecho.®

Para apreciar la diferencia, veamos cémo se caracleriza, primero, la socio-
logia del derecho.

Segun Durkheim, los temas de la verdadera sociologia del derecho son:
resolver ¢omo las reglas juridicas se han constituido realmente, cudles fueron
las causas que las originaron, las necesidades que tratan de satisfacer, y como
funcionan clectivamente en la sociedad.®

Para Kelsen, sin pronunciarse sobre sus posibilidades de éxito y de valor,
la sociologia del derecho no se ocupa del signilicadoe especifico de las normas
juridicas, sino de fendmenos naturales que ¢l derecho califica como hechos
juridicos, no relaciona hechos naturales y normas vilidas, sino esos hechos con
otros que considera como sus causas y sus efectos. Busca, por ejemplo, las
razonies y los efectos de 1a decision de un legislador para dictar una norma y no
ofra; indaga la medida en la que la economia o la religion influyen cn los
tribunales, o por qué se cumplen o no las normas juridicas. Paraella, el derecho
es un hecho natural que se manifiesta en la concieneia de quiencs crean, aplican
o vigilan las normas de derecho. Su objeto de estudio sen los fendmenos
naturales paralelos al derecho, pero no éste en si.* Asf como la ciencia del
derecho se limita al conocimiento de normas, la sociologia del derecho indaga
las causas y los cfectos de los hechos naturales que, calificados por las normas
juridicas, se presentan como actos juridicos.”

Treves afirma que ¢l modelo de la sociologia del derecho —disciplina de
los sociologos y de los cientificos sociales—, se basa en la invesligacion
empirica de los hechos juridicos, para sus propios lines teoricos y cognoseiti-

B tbid., pp. 133 y 134,

44 Recaséns Siches, Luis, Tratade general de filosofia del derecho, 6a. ed., Editorial Porria,
Mexico, 1978, p. 158,

43 Citado por Recaséns Siches, Luis, Sociologia, 9a. ed., Editorial Pornia, México, 1968, p. 581,

46 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, traduccion de la edicion francesa, 12a. ed., rUDEDA,
Buenos Aires, 1974, pp. 97 ¥ 98,

47 Citado por Treves, Renato, Introduccion a la sociolagia del derecho, Taurus Ediciones, Madrid,
1978, pp. 132y 133
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vos; sin la intencion de utilidad prictica inmediata para ¢l derecho y, pot tanto,
se orienta principalmente sobre temas menos especiticos, como son los casos
del derecho de los pueblos primitivos, las reglas juridicas que surgen de las
costumbres de grupo, la desviacion y la reaccidn social a la desviacidn, los
valores de la legalidad y la justicia, y sobre los fendmenos jurfdicos secundarios,
que se distinguen de los primarios, porque no pertenecen de manera exclusiva
al campo del derecho.®

Para Treves, el jussociologismo, o lo que €l denomina sociologia en el
derecho, es la actividad intelectual realizada por los juristas pertenecientes a
las corrientes antiformalistas, que se funda en investigaciones empiricas reali-
zadas en el dmbito de lo juridico, en general sobre temas similares a los de la
sociologia del derecho, peto para fines pricticos del propio derecho.®

No parece una diferencia adecuada entre el sociologismo juridico y la
sociologia del derecho, el enfatizar que en el primer campo exista la preocupa-
cion inmediata de utilizar los resultados para fines pricticos o técnicos del
propio derechoy, en el segundo, no haya esta preocupacion inmediata. Es como
decir que, desde el punto de vista metodoldgico, no hay diferencia. La diferen-
cta metddica se aprecia con las ideas de Kelsen: ¢l socidlogo del derecho no
estudia al derecho cn si, sino fenomenos relacionados con él, en cambio, el
sociologista pretende estudiar ¢l fendmeno juridico considerado en si mismo.

Por otra parte, ¢l método de la sociologia del derecho es el mismo que el
de la sociologia en general, que comparte en términos amplios con los de otras
ciencias sociales; la diferencia principal se encuentra en el tipo de aspectos de
la conducta humana que se investiga, como el aspecto economico, psicoldgico,
cultural, etc. La metodologia y técnicas de investigacion social se integran por
elementos como los siguientes: aplicacion y desarrollo de teoria social, instru-
mentos para recopilar informacion social, como son la observacion ordinaria y
participativa, la entrevista estructurada o dirigida, la encuesta, trabajo de
muestreo, estrategia de trabajo de campo, procesamiento de informacion social,
analisis estadistico, etcétera.

Puede definirse al sociologismo o realismo juridico eomo la concepcidn
det derecho en que prevalecen los elementos conductuales entre los normativos.
Se clasifica en dos grandes ramas: el realismo estadounidense y el realismo
europeo; este ultimo, incluye al realismo escandinavo, que presenta un mayor
desarrollo metodoldgico. Se aludird a algunos pensadores representativos del
ptimero y a Alf Ross como representativo del segundo.

Dentro del realismo de Estados Unidos, para Oliver Wende! Holmes el
ohjeto de la jurisprudencia es predecir en especial lo que los tribunales haran
cn el Tuturo:

S8 1hid., p. 132,
9 Idenr.
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Los individuos desean saber en qué circunstancias y hasta qué punto corterdn el riesgo
de ir en contra de lo que es mucho mas fuerte que ellos, por lo que se proponen la tarea
de diseurrir cuando ese peligro ha de ser temido. El objeio de nuestro estudio es entonces
la prediccion de la intcrferencia de las fuerzas publicas a través del instrumento de los
tribunales...] Entiendo por derecho las profecias acerca de lo que los tribunales hardn
realmente, y nada mas[...] Los derechos y deberes primarios con que la jurisprudencia
se ocupa no son otra cosa que una profecia. Lo que se llama deber juridico no es sino
la prediccion de lo que, si un hombre hace u omile ciertas cosas, tendrd que sufrir en
una o en otra forma, en virtud de una sentencia del tribunal; pudiendo decirse lo propio
de un derecho subjetivo. La obligacion de celebrar un contrato de acuerdo con el
common law, implica la prediccion de que quien no lo cumpla tendra que pagar los
consiguientes dafios y perjuicios, y nada mis.*®

Y continua Holmes:

Si queréis conocer el derecho y nada mas, mirad el problema con los ojos del mal
hombre, a quien sélo le importan las consecuencias materiales que gracias a ese
conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre que encuentra razones para
su conducta dentro o fuera del derecho en los mandamientos de su conciencia. Tomad
por cjemplo la pregunta fundamental ;qué es el derecho? Encontraréis que ciertos
autores os dicen que es algo distinto de lo que deciden los tribunales de Massachusetts
o de Inglaterra, que es un sistema de la razon, que es deduccion a partir de principios
de ¢tica o axiomas universalmente aceptados, o cosa parecida que puede o no coincidir
con las sentencias judiciales. Pero si aceptamos el punto de vista de nuestro amigo el
mal hombre, vercmos que éste le importan un bledo los axiomas o deducciones, pero
en cambio le interesa saber qué es lo que en efecto han de resolver probablemente los
tribunales de Massachusetts o de Inglaterra. Yo opino de mancra bastante parecida.
Entiendo por “derecho™ las profecias acerca de 1o que los iribunales haran en concrelo,
nada més ni nada menos,”

Dentro del mismo realismo, Roseoe Pound, quien se inspira en Holmes,
afirma que la investigacion sociologica en el campo del derecho debe realizarse
con un andlisis de los factores preceptivos: reglas, principios, docirinas; y de
los intereses individuales, publicos y sociales. Segin Pound, la generacion
anterior de juristas se contentaba con ocuparse de la justicia abstracta de las
normas en abstracto, pero el trabajo de la nueva generacion debe caracterizarse
peor ¢l estudio de los efectos sociales concretos de institutos y doctrinas
juridicas, y de los medios para hacer operativas a las normas juridicas; el estudio
socioldgico como actividad preparatoria de la promulgacidn de las leyes; el
estudio de la metodologia juridica; elaboracién de una historia sociologica del
derecho; y reconocer la importacia de la solucidn razonable y equitativa en los
casos patticulares.*

%0 Cilado por Kelsen, Hans, Teoria general del derecho, op. cir., EUDEBa, pp. 197 v 198,
31 Citado por Nine, Carlos Santiago, op. cit., p. 46.
32 Citado por Treves, Renato, op. cif., pp. 129y 130.
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Pound remplaza el racionalismo de la ciencia juridica por el empirismo y
¢l pragmatismo, y niega la existencia de principios juridices eternos e inmuta-
bles. El derecho es fluido y cambia cuando cambian las condiciones sociales a
las que debe su origen. Lo importante no es la naturaleza, sino el proposito del
derecho, el cual es un instrumento de la civilizacion para mejorar el orden social
y econdmico, que ho se ocupa primordialmente de derechos, sino de intereses,
aspiraciones y pretensiones. Un derecho es sdlo uno de los medios para la
satisfaccion de los intereses; se ha exagerado mucho su importancia en el
pasado. Puesto que ho ¢s posible dur satisfaceion a todos, el principio debe ser
satisfacer tantas pretensiones como sea posible. En la medida que estas preten-
siones e intereses se contraponen mutuamente, la funcién del derecho es
armonizarlos y reconciliarlos. Asi, el orden juridico surge come un sistema de
ingenieria social para eliminar la friccion en el goce de los bienes. La justicia
puede lograrse con o sin el derecho: con el derecho significa una administracién
de justicia impersonal, igual y cicrta, que pueda ser asegurada mediante
principios decisorios de aplicacion gencral. La justicia sin derecho es adminis-
trada segun la voluntad de un individuo con gran libertad discrecional, que no
estd obligado a observar reglas fijas gencrales. La historia muestra una continua
oscilacién entre la discrecién amplia y la regla detallada y estricta.*

Evaluacion de algunas de estas ideas

Para Kelsen, la definicidon del derecho de Holmes como el “conjunto de
profecias sobre lo que los tribunales harin en realidad”, no es adecuada, porque
predecit con un grado razonable es probabilidad entonces que hara un tribunal,
en un sistema en que el tribunal actia con madxima libertad en el caso concercto,
es como precedir con un grado razenable de probabilidad qué leyes seran
expedidas por un cuerpo legislativo.™

Segun, Nino, st la mayor parte de las normas del derecho norteamericano
se originan en las decisiones judiciales —los precedentes—, y no en un acto
deliberado del legislador, los juristas de tal sistema advierten, con mayor
claridad que los juristas dogmiticos del sistema continental curopeo, que las
normas juridicas, scan leyes o decisiones judiciales, carecen de las cualidades
que se les asigna. Por el solo hecho de utilizar un lenguaje natural, las normas
de derecho tiencn toda la imprecision de dicho lenguaje, ademads de que, cuando
se formula una norma general, se consideran Unicamente cicrtos aspectos
importantes de lo que se quiere regular; pero como el legislador no puede prever
todos los aspectos posibles de los futuros casos coneretos, quedan casos sin
regular, y casos con una solucién diferente de la deseada, si se hubieran previsto

33 Citado por Bodenheimer, Edgar, op. cit., pp. 344 - 347,
34 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho, op. cit., EUDERA, p. 200.
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dichos aspectos. Esto ha debilitade la confianza en la certeza de las normas de
derecho. Pero una cosa es decir que el derecho esta integrado por normas y que
no tienen las virtudes asighadas, y otra, muy diferente, es decir que el derecho
no consiste en notmas.”

Del realismo, Nino elogia el escepticismo respecto de normas y conceptos
universales, invariables y autoevidentes. Su propdsito, describir la realidad
juridica con proposiciones empiricamente verificables, los lleva a creer que el
derecho sélo se relaciona con las decisiones judiciales. Es cicrto —cuando
Holmes alude al punto de vista del hombre malo—, el que unicamente se
preocupa por evitar sanciones, se interesa por la prediccion de lo que puede
realizar impunemente y de lo que no. Sin embargo, ;/qué pasa con el hombre
bueno, el que quicre cumplir con su deber independientemente de las conse-
cuencias? El realismo dird que el derecho no le puede dar ninguna respuesta,
sino que, como su interés es moral, debe recurrir a su conciencia, como dice
Holmes.*

Cuando los realistas afirman que el derecho consiste en profecias sobre la
conducta de los tribunales, Nino se pregunta: ;por derecho se refieren a la
ciencia juridica o a su objeto de estudio?

" Y concluye que parece evidente, que se refieran a la ciencia del derecho,
porque esas profecias solo las pueden hacer los juristas o abogados, y no los
mismos jueces, ni los legisladores. Ademas, si ¢l derecho se integrara de esas
profecias, entonces no se entiende de qué se ocupa Ia ciencia juridica porque,
scguramente, no de hacer profecias sobre profecias. Si la ciencia del derecho
consiste en predecir decisiones judiciales, entonces el derecho sdlo es un
conjunto de esas decisiones. En tal caso, el realismo no responde: jcomo
sabemos quiénes son los jueces? Por lo menos, esta corriente debe admitir la
existencia de normas gue dan competencia para actuar como jueces, dado que
es la unica manera de diferenciarlos de quienes no lo son. Por otro lado, si el
derecho consistiera en profecias sobre la conducta de los jueces, seria absurdo
decir que los jueces aplican el derecho en sus decisiones, como dicen los
mismos jueces que hacen, pues esto significaria quc para actuar, consideran la
prediceion de como van a hacerlo.”

Por su parte, el realismo europeo, en su especie de realismo escandinavo,
es representado por Alf Ross —de quien se hardn algunos senalamientos—,
junto con Higestrom, Olivecrona, Lundstedt, y otros.

En oposicion a la concepeién normativista, en especial la kelseniana, para
Ross, en su primer ¢poca, el objeto de la ciencia juridica es la conducta humana,
enlendida como fendmeno psicosocial —que es la aportacion del realismo
escandinavo—, pero sin aceptar la idea del realismo norteamericano, de que el

55 Nino, Carlos Santiago, ep. cit., pp. 44 y 45.
6 1bid., pp. 46y 47.
5 1bid., pp. 47 y 48.
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derecho se reduce a hechos sociales. Rechaza la distincicn entre ciencias del
scr y ciencias del deber ser, porque desde una petspectiva empirista moderna
esa distincion no tiene cabida. La ciencia del derecho es una ciencia social
empirica que tiene ordenes juridicos determinados, como objeto de conoci-
micnto. En época posterior, replantea que el derecho consiste en fenémenos y
normas, y la ciencia del derecho, en sentido estricto, se ocupa de las normas.
Peto propone un concepto de norma que tiene las ventajas de las entidades
empiricas verificables, de las que carecen los significados ideales, sin que se
produzea una reduccion de las normas a los hechos.™

Para explicar su concepto de norma, Ross lo ejemplifica con las reglas del
ajedrez: el movimiento de las piezas no es un simple cambio de objetos en el
espacio, sino que, como movidas del juego, son un todo coherente pleno de
sentido, de acuerdo con los principios del juego. La comprension de esto no
opera con las leyes de causalidad, porque Ias movidas no se encuentran en
relacion mutuamente causal; su conexion se establece por las reglas y la teoria
del ajedrez, o sea, su conexidn es de significado,*

La coparticipacion, o la misma intetpretacion, al menos de los dos jugado-
res, es necesaria para las reglas del ajedrez. Si no, no habria juego y las movidas
permanccerian aisladas sin significado coherente. En este sentido, el juego de
ajedrez puede ser tomado como un modelo simple de lo que llamamos fend-
meno social. La vida social no es un cuos de acciones individuales aisladas,
sino que es vida social, porque un gran nimero de acciones individuales —no
todas— en interaceion mutua, tienen significado en relacisn con un conjunto
de reglas comunes, cuya conciencia huce posible comprender y, en alguna
medida, predecir el curso de los sucesos,®

La vigencia de una regla de ajedrez implica dos elementos: uno se refiere
al cumplimiento de la regla, establecido por la observacion externa; el otro se
refiere a la mancra en la cual ls regla es vivida como socialmente obligatoria.
Los tendémenos del ajedrez y las normas del ajedrez no son independientes, ni
poseen tealidad propia; son aspectos dilerentes de lo mismo. Ninguna accion
biologico-fisica, por si misma, es una movida de ajedrez, sélo lo es, en relacion
con las normas del ajedrez; pero, a la inversa, ninguna directiva es por si una
norma vilida de ajedrez, solo lo es porque puede ser aplicada como esquema
de interpretacion de los fenomenos de ajedrez, los que son tales sélo cuando se
relacionan con las normas de ajedrez y vicevetsa.™

El derecho también consiste, parcialmente, cn fendmenos juridicos y en
normas juridicas, en correlacion mutua. Se parte de la hipdtesis de que un
sistema normativo es vigente si puede servir como un sistema de intetpretacion
pata acciones sociales, que permile comprender estas acciones como un todo

58 Esquivel Pérez, op. cit., pp. 27 y 28.

* Ross, Alf, Sobre el derecho, op. cit., p. 13,
%0 1bid., p. 14

S 1bid., pp. 16y 17.
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coherente de significado y motivacion v, dentro de ciertos limites, predecirlas.
Las normas son obedecidas, porque se las toma como socialmente obligatorias.
Y los hechos sociales que, como fendmenos juridices, constituyen la contra-
partida de las normas juridicas son las acciones humanas reguladas por las
normas juridicas, las cuales determinan las condiciones para poder ejercer la
fuerza por los tribunales. Asi, un orden juridico racional, puede definirse como
el conjunto de normas que operan en el espiritu del jucz, porque éste las vive
como socialmente obligatorias,®

Para Ross, la coaceion estatal no es una parte necesaria del derecho en el
sentido de que cada regla deba contenerla, pero si es indispensable que un
sistema, para ser juridico, tenga que basarse en alguna parte en la coaccion.®®

Ross indica que el estudio del derecho se divide en dos ramas: del derecho
en accion, los fendmenos juridicos, se ocupard la sociologia jur{dica; de las
directivas o normas, se ocupara la ciencia juridica, al cual descubre el signifi-
cado ideal que funciona como esquema de interpretacion para los fendmenos.
Ambas disciplinas no pueden scpararse, y sus limites no son claros, porque su
diferencia es de enfoque y de interds.™

Valoracion de las ideas de Ross

Segiin Esquivel Pérez, en ultima instancia, a pesar de las diferencias que sefiala,
la posicién de Ross es muy semejante a la de Kelsen.®

Aungue Ross afirma en su modelo del ajedrez sobre las normas sociales,
gue no existe una relacion de causalidad entre los actos observados, sino s6lo
de significado, cabe apuntar que, precisamenite, la causalidad es un significado.
Ahora, si se trata de fendmenos fécticos, jporqué no se aplica el principio de
causalidad? La observacion de la conducta humana que manifiesta un senti-
miento de obligatoriedad hacia determinadas directivas, se encuentra en el
campo de la psicologia y, como tal, necesariamente utiliza el principio de
causalidad. Por otra parte, en principio si el cardcter normativo de un uso del
lenguaje —las directivas— se encuentra exclusivamente en funcién y en la
medida de su eficacia, entonces, parece ubicarse en el ambito juridico, dentro
de la teoria realista de la validez, la cual consiste, segiin Kclsen, en la tesis de
que la validez del derecho es idéntica a su eficacia; tesis falsa, porque existen
ruliples casos en que consideran vidlidas normas juridicas aungue no sean
eficaces.®

2 Ibid., pp. 17 y 34.

%3 Esquivel Pérez, op. cit., p. 28.

5 Ibid., p. 30.

3 tdem.

%6 Kelsen, Hans, Tearia puradel derecho, op. cit., EUDEBA, pp. 220 - 223,
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Para Nino, el modelo de la ciencia juridica empirica de Ross parece ser
cohetente, con posibilidades de ser llevado a la practica y que disefia un tipo
de actividad tedrica importante y util para la vida social. Sin embargo, esto no
es como parece, porque dicho modelo no considera que la aceptacion de normas
por parte de los jueces no es un fenémeno caprichoso que requiera determinar
la vigencia de las inhumerables normas jutidicas, a través de un gran nimero
de decisiones judiciales. Por el contrario, los jueces aceptan con cierta unifor-
midad determinadas normas bdsicas —que se pueden identificar por ciertas
propiedades comunes, como la de estar dictadas por cierto organo legislativo,
por ejemplo— que prescriben la aplicacion de las normas restantes. A partir de
esto, se puede predecir que las normas restantes, decretos, ordenanzas munici-
pales, etc., scran también reconocidas por los jueces. Si dichas predicciones se
muestran falsas, con cierta frecuencia, habra que revisar la hipétesis inicial
sobre lo que los jueces reconocen como normas basicas. Esto implica que esa
hipodtesis debe testarse, de vez en cuando, observando la aplicacion que hacen
los jueces de las normas que se derivan de las basicas; pero esto es muy distinto
apensar que la vigencia de las incontables normas que integran el derecho tiene
que determinarse aisladamente en relacion a cada una de ellas.”

Y, concluye Nino: si ésta es Ia forma para determinar qué normas juridicas
tienen vigencia, entonces quien gencralmente la realiza son los editores de
publicaciones periddicas especializadas, en las que suclen fundarse los juristas
tedricos que realizan elaboraciones ulteriores. jLos verdaderos cientificos del
derecho serian, segun el modelo de Ross, estos editores! Los juristas tedricos
solo intervienen para solucionar un punto especialmente controvertido sobre la
vigencia de una norma.%®

JUSMARXISMO

Marx indica lo siguiente:

Mi métado dialéctico no sélo es fundamentalmente distinto del método de Hegel, sino
que es, en todo y por todo, la antitesis de él. Para Hegel, el proceso del pensamiento,
al que él convierte incluso, bajo el nombre de idea, en sujeto con vida propia, es el
demiurgo de lo real, y esto, la simple forma externa en que toma cuerpo. Para mi, lo
ideal no es, por el contrario, mds que lo material traducido y traspuesto a la cabeza del
hombre.”

7 Nino, Carlos Santiago, Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica, Distribuciones
Fontamara, México, 1993, pp. 54 ¥ 55.

%8 Ibid., p. 55.

% Marx, Karl, E! capital, tomo primero, 2a. ed., FCE, México, 1984, p. XX
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Por su parte, Friedrich Engels ™ manifiesta que la dialéctica es la ciencia
de las leyes generales del movimiento y desarrollo de la naturaleza, !a historia
y el pensamiento humano; de la concatenacién universal que concibe las cosas
y los conceplos en sus conexiones, en su dinamica y en su proceso de genésis
y caducidad. Segun Engels, las tres leyes fundamentales de la dialéclica son: la
ley del trdnsito de la cantidad a la cualidad y viceversa, la ley de la penetracion
reciproca de los contratios, y la ley de la negacion. La primera indica que los
cambios en la naturaleza no son sdlo cuantitativos, y que la acumulacion de
elementos suele producir en los hechos nuevas cualidades. La segunda ley
apunta que todo objeto real tiene el catrdeter de unidad cambiante, ya que esun
complejo de elementos y fuerzas opuestos; esta unidad es temporal y relativa,
porque el proceso de cambio es continuo y absoluto. La tercera ley senala que
es infinita la scrie de cambios cuantitativos y de las cualidades nacientes; cada
etapa del desenvolvimiento de una cosa es una sintesis, que resuelve las
oposiciones contenidas en una etapa anterior o sintesis previa; la sinfesis
postetiot serd de nuevo negada por otra, as{ sucesivamente.”

El materialismo dialéctico es la concepeidn marxista del mundo, micntras
que el materialismo histdrico es la investigacion de la vida social conforme a
los criterios del malerialismo dialéclico. Aungue en la expresidn “materialismo
historico” desaparece la referencia a la dialéctica, es también eminentemente
dialéctico. Dentro de este materialismo son fundamentales los conceptos de
base o estructura y superestructura. Se afitma que en la estructura se encuentran
los factores impulsores o condicionantes, en principio, de la vida social, que se
encuentra constituida por el sistema econdmico de la produccion material. En
la superestructura, en cambio, se ubican los factores impulsados o condiciona-
dos en principio por la primera; estos factores son la moral, la politica, el
derecho, entre otros, que en conjunto reciben el nombte de ideologia.”

Se aclara que el determinismo econdmico sobre la ideologia no es absoluto,
aungue si el factor mds importante. A este respecto, Engels escribe lo siguiente:

El que los discipulos hagan a veces mas hincapié del debido en el aspecto econdmico
es cosa de la que, en parte, tenemos la culpa Marx y yo mismo. Frente a los adversarios
teniamos que subrayar este principio cardinal que se negaba, y no siempre disponiamos
de tiempo y ocasién, para dar la debida importancia a los demds factores que intervienen
en el juego de reacciones y accionesf...] Segun la concepeion materialista de 1a histona,
el factor que enultima instancia determina la historia es la produccion y la reproduccion
de la vida real. Ni Marx ni yo hemos afirmado mas que esto. Si alguien lo tergiversa

70 Citado por Hemandez Gil, Antonio, Marxismo y positivisimo Iogico, Alianza Editorial, Madrid,
1970, p. 17.

7 Larroyo, Francisco, Sistema e historia de las doctrinas filosdficas, Editorial Pornia, México,
1968, p. 93.

" Herndndez Gil, Antonio, Marxismo y positivismo [ogico, Alianza Editorial, Madrid, 1970, p.
32.
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diciendo que el factor econdémico es el inico determinante, convertirs aquella tesis en
una frase vacua, abstracta y absurda.”™

Para Marx, el derecho nunca puede separatse de la configuracion econd-
mica y desarrollo cultural de la sociedad que lo condiciona, y el derecho burgués
es un derecho igual que resulta desigual en la practica, por 1a desigualdad del
trabajo desarrollado.™ En el manifiesto comunista, Marx y Engels le dirigen a
la burguesia las siguientes palabras:

[...] vuestras ideas son en si mismas producto de las relaciones de produccidn y de
propiedad burguesa, como vuestro derecho no es més que la voluntad de vuestra clase
erigida en ley; voluntad cuyo contenido estd determinado por las condiciones materiales
de existencia de vuestra clase.™

Para el jusmarxista Cafiizates, el derecho es la expresidn autoritaria de los
inteteses sociales que han triunfado. Cada clase dominante crea su propio
derecho, al elaborar sus propias condiciones de dominacion sobre el resto de la
sociedad. La estructura clasista de la sociedad, impide que el derecho tenga un
fundamento de ética y justicia; s6lo permite un derecho parcial y derivado de
intereses. Para la concepcion materialista de la historia, el derecho es un
fendmeno social secundario; no es una racionalidad que se oponga a las
circunstancias, una sistematizacicn de lus relaciones sociales conctetas.™

Dice Engels:

Si el idedlogo quiere construir la moral y el derecho, no sacindolos de la realidad de
las condiciones sociales en que viven los hombres que le rodean, sino partiendo del
“concepto de la sociedad” o de lo que €l llama sus elementos simples: jcon qué material
se cuenta para esta obra de edificacién? Con dos clases de materiales evidentemente:
con los exiguos vestigios de contenido real que pueden encerrarse todavia en aquellas
abstracciones sobre que construye, y con el contenido que nuestro idedlogo aporte,
tomdndolo de su propia conciencia. Y, ;qué es o que su conciencia le brinda? Le brinda
en su mayor parte instituciones morales y juridicas, que son una expresion —mas o
menos adecuada-— positiva o negativa, favorable o adversa de las condiciones sociales
y politicas en que vive; tal vez, ademads, le brinda ideas tomadas de la literatura sobre
estos problemas y, por iltimo, acaso toda una serie de figuraciones perscnales. Haga
lo que haga nuestro idedlogo, pongase como se ponga, se encontrard siempre con que
la realidad historica que arrojo por la puerta vuelve a colarse por la ventana, y cuando
cree estar construyendo una teoria de la moral y el derecho para todos los tiempos y
todos los mundos, lo que hace en realidad es trazar una imagen caricaturesca —arrati-
cada de su base real invertida como un espejo concavo— de las cortientes conserva-
doras o revolucionarias de su tiempo.”

T idem.

™ Ibid., p. 42.

3 Citado por Caflizares, Fernando Diego, Teoria del derecho, Editorial Pueblo y Educacion, La
Habana, 1979, p. 31.

76 tdem.

7 did., p. 32,
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Bodenheimer indica que después de la revolucion de 1917, el jusmarxismo
fue el credo oficial de la Rusia soviética, y al menos en las dos décadas
siguientes, los juristas rusos siguieron hasta su conclusién, fa doctrina de que
el derecho es un mere reflejo de condiciones, e instrumento de conveniencias
econdmicas, sin tratar de construir un sistema de conceptos, ni desarrollar una
ciencia del derecho, de la que rechazan el supuesto de su independencia,™

Entre los principales autores jusmarxistas, se encuentran los siguientes:

Pasukanis, quicn sefiala que no es suficiente, para la existencia objetiva del
derecho, conocer su contenido normativo; es necesario conocer si tal contenido
normativo se realiza o no en las relaciones sociales.™ Para él, en una sociedad
colectivista, con unidad dec proposito social y armonia de intereses, el derecho
—que presupone intereses contrapucstos— serd inecesario y sera remplazado
por normas téchico-sociales, para la utilidad econdmica.” Stucka, sostiene que
el derecho es un sistema de relaciones sociales en correspondencia con los
intereses de la clase dominante y tutelado por su fuerza organizada. Vysinskij
considera al derecho como el conjunto de las reglas de conducta que expresan
la voluntad y conveniencia de la clase dominante legislativamente establecida;
sus costumbres y sus reglas de convivencia, garantizadas por la fuerza coerci-
tiva del poder estatal.*

Hcerndndez Gil sintetiza los rasgos de la concepeidon marxista del derecho,
en lo siguiente:

El matetialismo historico ve en el derecho uno de los factores integrantes
de la capa ideoldgica, la superestruciura; en ésta, cl derecho y los demads
elementos supctestructurales, sélo se entienden como proyeccidn y reflejo de
la estructura, el sistema econdmico concrelo o la produccion material de los
bienes; en esta produccion, la clase econdmica gobernhante tiene el papel
preponderante y el derecho es su instrumento; el matetrialismo histdrico admite
que, en algunos aspectos, la superestructura provoca efectos en la estructura, e
incluye en esto al derecho, pero subtayando siempre la prioridad ineludible del
factor econdmico, con lo que la incidencia de lo juridico en lo econdémico nunca
es extraeconomica; asi, el derecho carece de autonomia, tanto ideal como
empirico-historica, y siempre estd implicado en un proceso econdmico de
manera dialéctica; en concepto y prictica, el derecho es siempre una categoria
burguesa, y esto conduce dialécticamente, a la negacion del derecho que, junto
con la negacion del Estado, son los rasgos que el marxismo reserva para la
iltima etapa del comunismo.*

78 Bodenheimer, Edgar, op. cit., pp. 253 y 254,

™ Citado por Treves, Renato, op. ¢ir., p. 111.

& Citado por Bodenheimer, Edgar, op. cit., p. 255.
8! Citado por Treves, Renato, ap. cit.,pp. 110y 112,
%2 Herandez Gil, op. cir., pp. 39 y 41.
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Valoracion del jusmarxismo

Desde el punto de vista de la filosofia de la ciencia, Popper indica que los
admiradores de las teorias de Marx, Frcud y Adler, se impresionan especial-
mente porque tales teorias patecen poder explicar todo a lo que se refieren. Su
estudio parcce tener el efecto de una conversion o revelacion intelectual, que
abre los 0jos a una nueva verdad oculta y, una vez que sucede, se ve el mundo
lleno de verificaciones de las teorias, La verdad parece manifiesta, y a los
incrédulos se les considera personas que se niegan a verla, porque estd contra
sus intereses de clase, o porque sus represiones psicologicas exigen un trata-
miento. Un marxista no puede abrir un periddico sin hallar en cada pagina,
noticias, presentacion y en lo que no dice, confirmaciones de su interpretacion
histdrica.*
Popper contimia:

Aunque en la época de la teoria de la gravitacién de Einstein los instrumentos de
medicion no podian asegurar un resultado, habia sin duda una posibilidad de falsear la
teoria, por lo que ¢sta satisfizo el criterio cientifico de la refutabilidad. En cambio, la
astrologia no pasa la prueba. Los astrélogos se impresionaron tanto —y engafiaron—
por lo que ellos consideraban verificaciones, hasta pasar por alto toda prueba en contra.
Al dar a sus teorias y profecias suficiente vaguedad, eliminaron todo lo que habria sido
una refutacion de su teorfa, y ésta se volvio irrefutable. Es una treta del adivino precedir
cosas de manera tan vaga que dificilment. se fracase.*

Y concluye Popper:

La teoria marxista de la historia adoptd, finalmente, esta prictica de adivinos. Algunas
de las primeras predicciones de esa teorfa —como la de la futura revolucion social —
fueron confrontables con los hechos y, en realidad, fueron refutadas. Pero en lugar de
aceplarse las refutaciones, se reinterpretd la teoria y lo que debia observarse, para que
fueran compatibles entre si. Asi, salvaron a la teoria de la refutacion, pero lo hicieron
al precio de hacerla irrefutable y, con esta estratagema, destruyeron su pretension —a
la que se ha hecho mucha propaganda— de tener un estatus cientifico.*

Bodenheimer apunta que, debido al éxito del primer plan quinquenal, en
1930, se anuncié oficialmente que el socialismo habia triunfado irrevocable-
mente en Rusia; por esta razon, algunos jueces, en aplicacion de la teoria
marxista, comenzaron a clausurar sus tribunales; pero el gobierno les desauto-
tizé y prohibic toda idea de la desapuricion del derecho en una sociedad
comunista.*

Hernandez Gil valora lo siguiente:

83 popper, Karl, Conjeturas v refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico, Ediciones
Paidos, Barcelona, 1991, p. 39.

& Ibid., pp. 61 y 62.

85 Ibid., p. 62.

% Bodenheimer, Edgar, op. cit., pp. 254 y 255
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Entre aquella explicacion del derecho burgués de los paises capitalistas, como fenome-
no de la superestructura ideoldgica, el no-derecho de la dictadura del proletariado, y
del comunismo propiamente dicho, aparece la realidad tangible de un derccho vigente
en los paises socialistas. El marxismo combate al derecho como se combate una opinién
que tio se camparte, descubriendo codmo se formd, sin oponer otra opinién —-sin hacer
ciencia juridica—. Por ¢llo, la explicacion marxista del derecho lleva al sociologismo
a su grado mdximo. Una mas depurada teorizacion en sociologia no conduciria a los
mismos resultados. No en vano, en el marxismo, la fe politica estimula y, en ocasiones,
suple el trabajo cientifico.”

Bodenheimer nos dice que durante algunos anos, la teotia de Pasukanis,
acerca de que el derecho no es compatible con el comunismo, ejercio gran
influencia sobre la teoria rusa del derecho. Pero, en 1937, Pasukanis fue privado
de su cargo y declarado enemigo del pueblo, porque su teoria ya no servia para
los propdsitos de la dictadura proletaria, sino que fue considerada como teoria
subversiva que mina el poder del Estado y desacredita ante los estudiantes al
derecho soviético. No se hablo mas de la desaparicién del derecho y del poder
estatal. Por ¢l contrario, se subrayé la necesidad del derecho y de una aplicacion
mds estricta de las leyes.®

Para Guastini, las tesis soviéticas del derecho pueden resumirse asi: el
derecho es un conjunto de relaciones sociales, especialmente econémicas (tesis
de Stucka y Pasukanis); el derecho es el conjunto de las relaciones sociales
entre productores de mercancias {tesis de Pasukanis); el derecho es expresion
normaliva de la voluntad o de la ideologia de la clase dominante (tesis de
Rejsner, Stucka y Vysinskij); el derecho se extingue con la desaparicion de las
clases, o con la desaparicion de? capitalisto (tesis de Pasukanis).*

Y, de acuerdo con el mismo autor, las objeciones de Kelsen, en relacion a
esas tesis son las siguientes: el derecho no puede ser identificado con la
economia o con las relaciones sociales, porque entences se confunde la norma
juridica con los comportamiendos preseritos, que son obviamente comporta-
mientos sociales y econdmicos, y se confunde la norma con los hechos; las
telaciones y comportamientos sociales constituyen una regularidad, pero el
derecho no es descripeion de regularidades, sino prescripeion de conductas; el
derecho no puede ser identificado con las relaciones econdmicas mercantiles
capitalistas, porque todos los ordenamientos jutidicos existentes, de hecho,
tegulan también relaciones no mercantiles; la tesis de que el derecho es el
conjunto de relaciones sociales, contradice la tesis de que el derecho es
la voluntad de la clase dominante, porque en la sociedad comunista habrd
telaciones sociales y, por tanto, segun Ia primer tesis deberia haber derecho,
peto como en la sociedad comunista no habra clases, ni clase dominante, por
tanto, segun la segunda tesis, no deberia haber derecho.

¥ Hemandez Gil, op. cir., pp. 62 y 63.
88 Bodenheimer, Edgar, op. cit., p. 256,
89 Oscar Correas, et al., “Kelsen y Marx™, en El atro Kelsen, UNaM, La Habana, 1989, p. 91.
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Es empiticamente falso quc el detecho tutele tnicamente intereses de la
clase dominante, también tutela intereses de la clase oprimida; también es falso
que el derecho tutele unicamente inteteses colectivos de la clase dominante,
también tutela intereses de una parte de la clase dominante contra otras partes
de la misma, segtin Kelsen.™

FILOSOFIA ANALITICA

En realidad, la expresion “filosofia analitica™ no denota una concepeion juridi-
ca, sino toda una postuta filosofica de manejo de los problemas cientificos y
de conocimiento genetal, que abarca lo cortespondiente al dmbito de la ciencia
del derecho. En este dmbito, quienes asumen dicha postura se denominan
juristas analiticos. Para comprender incjor su pensamiento, sefialaremos los
rasgos caracteristicos de la filosofia analilica en general.

Segun Porta, filosofia analitica, positivismo logico, neoempirismo, andlisis
logico, andlisis, Circulo de Viena y otros, son diversos nombres del movimiento
filoséfico originado en Viena en la década de los veinte. El positivismo 16gico
buscd construir la filosofia como ciencia, y liberarlas, a las dos, de los prejuicios
y sinsentidos acumulados histSricamente; bused rescatar la vision natural del
mundo de las tinieblas de la metafisica y el irtacionalismo. Su ideal de filosofia
tuvo una doble funcién: analizar y proponer los conceptos que telacionen y den
unidad al conjunto de las ciencias.”

Para Abbagnano, la filosofia analitica se caracteriza por la reduccion de la
filosofia al andlisis del lenguaje, y por las siguientes tesis: los enunciados
factuales —o que se refieren a cosas existentes—, solo tienen significado sison
empiricamente comprobables; existen enunciados no comprobables, pero que
son verdaderos por sus mismos términos integrantes, estos enunciados son las
tautologias logicas y matematicas, que no aseveran algo acerca de la realidad.”

Gracia nos dice que el punto de vista angular de esta corriente es el llamado
principio de verificacién: el significado de una oracion depende de su verifica-
bilidad; si es verificable, la oracién ticne significado; si no lo ¢s, 0 es una
tautologia o no liene significado. La verificabilidad tiene que ver con la
observacién empirica. Este criterio elimina con facilidad casi todas las oracic-
nes de la filosofia tradicional. Asi, la labor filosofica se simplifica enormemen-
te. Su funcion tiene que ver, mds bien, con el andlisis de relaciones sintdcticas,
el analisis logico de las oraciones y términos usados por la ciencia y, de esta
manera, se revelan las enganosas estructuras gramaticales de oraciones meta-
fisicas tradicionales. Por ejemplo, la oracidn “la risa es una cosa™ es engafiosa,

% bid., pp. 91y 92.

91 Porta, Miguel, El positivismo logico. El Circulo de Viena, Montesinos Editor, Barcelona, 1983,
pp- %, 12y 13,

%2 Abbagnano, Nicole, Diccionario de filosofia, 2a. ed., Fce, México, 1985, pp. 400 y 401.
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pues parece una oracion empirica como "la rosa es roja”™, pero de hecho solo es
una oracion sintactica —es decir, una oracion que sdlo se refiere a una forma
de hablar y no referida a un hecho—, al igual que la oracion “la palabra ‘rosa’
es una palabra-cosa”. Las dificultades se originan en creer, en virtud de su
semejanza, que las oraciones sintdcticas son otaciones empiticas. La tarca de
lu lTlosotia analitica cs buscar las condiciones de la certeza a traves del andlisis.®

Hans Reichenbach nos dice que el origen de las oscuras concenciones de
la filosofia se encuentra en motivos extralogicos det proceso de pensamiento.
Entre cllos se encuentra el uso de pscudoexplicaciones con lenguaje de imige-
nes, y ¢l impulso de construir mundos imaginarios, que constituyen una
intrusion de la pseudopoesia dentro del conocimiento y de la legitima biisqueda
de la verdad y de explicaciones por medio de la generalidad. La tendencia a
pensar en imdgenes es un moetivo extralogico, porque tience su origen en
necesidades mentales ajenas al reino de la logica.™

Rudolf Carnap sosticne que ¢l desarrollo de la 16gica moderna posibilitd
una respuesta mas preeisa al problema de la metalisica, y que las investigacio-
nes para esclarecer, por medio del andlisis 16gico, el significado de las propo-
siciones cientilicas y su contenido cognoscitivo, tienen el resultado positivo de
esclarecer fos conceplos particulares de Jas cicncias empiricas; pero lambién el
resultado negativo de descubtir que tas proposiciones metafisicas pretendidas
son tolalmente carentes de significado. Las proposiciones sin sentido se deno-
minan pseudoproposiciones, y deben distinguirse de las proposiciones falsas,
las cuales, precisamente porque tienen significado podemos saber que son
falsas.®

Y ¢l mismo autor aclara que la metalisica no es un cuento de hadas, porque
las proposiciones de los cuentos de hadus no entran en conflicto con la légica,
sino tnicamente con la experiencia; tienen pleno significado, aunque sea falso.
Tampoco es una supersticidn, porque cs posible creer tanto en proposiciones
verdaderas como en proposiciones falsas, pero no es posible creer ch sccucncias
de palabtas carentes de significado. Las proposiciones metafisicas no se aceptan
ni como hipétesis de trubajo, porque éstas necesitan la relacion de derivabilidad
con proposiciones empiricas —verdaderas o falsas—, y esto es de lo que
carecen las pseudoproposiciones, gue sirven Unicamente para expresar una
actitud emotiva ante la vida. El metafisico sufre la ilusion de que, por medio de
sus ptoposiciones, s¢ declara algo o se describe una situacion objetiva; cree
movetse en el terreno de lo verdadero y o falso, cuando en realidad no afirma
nada, sino solamente expresa algo, como un artista. El metafisico argumenta,
exige acuerdos, polemiza y trata de refutar a metafisicos de otra orientacidn

93 Gracia I E., e1, al., E! andlisis filoséfico en América Lating, Fcg, Mixico, 1985, pp. 16 y 17.

®4 Reichenbach, Huns, La filosafia cientifica, p. 37,

%% Ayer, AL, "La supcracién de la metafisica mediante e} analisis logico del lenguaje” en Ef
positivismo logico, FCE, México, 1986, pp. 66 v 67.
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distinta; a diferencia del pocta, que también usa el lenguaje y proposiciones
declarativas, sin suftir ese autoengafio y sin tratar de invalidar las proposiciones
de otro poeta, porque sabe que sc encuentra dentro del atte y no en la teoria.®

Como ejemplo dec pscudoproposiciones metafisicas, Carnap indica las
siguientes expresicnes del existencialismo de Heidegger:

Solto debe ser investigado Lo-que-estd-Siendo y por lo demads -nada; Lo-que-esti-Sien-
do solamente y -nada mis; unicamente lo-que-esti-siendo y fuera de ello -nada. ; Cual
cs la situacion en tomo a esta Nada?...] ;Existe la Nada sélo porque existe el No, es
decir, la Negacion? ;O sucede a la inversa? ; Existen la Negacion y el No sélo porque
existe la Nada?{...] Nosotros postulamos: 1a Nada es mds originaria que el No y la
Negacion[...] ;Dénde buscaremos la Nada? ;Como encontraremos la Nada?[...]
Nosotros conocemos la Nadal...] La angustia revela la Nada[...] Ante y por lo que nos
angustidbamos era “propiamente” -nada. De hecho: la Nada misma —comeo tal— estaba
ahi[...] ;Cudl ¢s la situacion en totno a la Nada?[...] La Nada misma nadea.”’

Y Carnap agrega que ¢l significado de una palabra se define mediante su
criterio de aplicacidn: las relaciones de derivacion de su proposicion elemental
—proposicion empirica, que puede ser verdadeta o falsa—, sus condiciones de
verdad y el método de su verificacion. Expresar este critetio elimina ¢l liberti-
naje sobre el significado de la palabra, dado que s6lo podemos usar lo fijado
pot dicho criterio, que determina suficientemente, de manera implicita, el
significado de la palubra; y loinico que falta es explicitarlo.”®

Los juristas analiticos

Por su patte, cn ¢l campo del derecho, la corriente jusanalitica no conlleva una
peculiar concepeion del derecho, como las otras cortientes hasta ahora comen-
tadas; esto significa que, lo que juristas analiticos afirmen o concluyan acerca
del fendmeno juridieo, no es lo que los hace analiticos, como sucede en el caso
de los naturalistas, sociologistas, etc. Lo que los define como tales, en sentido
amplio, independicntemente de sus diferencias entre si, es el cuidado contra la
metafisica, ¢l interés pot los logros cientificos, el interés por el plano linglistico
—especialmente la concepeion convencionalista del lenguaje— y lautilizacion
de técnicas de anilisis para construir determinaciones conceptuales nitidas.”
En este contexlo, los juristas analiticos pueden coincidir o no en determi-
nados aspectos de la concepeidn que, sobre cl derecho, tichen jutistas no

% Ibid., pp. 78, 85 y 86.

¥ Ibid., p. 75.

%8 Ibid., p. 69.

% Cfr., Rabossi, “El anilisis filosdfico en Argentina™, en El andlisis filosdfico en América Latina,
por Gracia et, al., op. cit., p. 31.
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analiticos; pueden ser influidos de manera importante por las concepciones
normativistas o sociologistas, y pueden diferir bastante entre si.

Dc manera caracteristica a esta postura, Nino nos dice que si consideramos
que los fenomenos juridicos no son algo misterioso, ni parecen requetir téenicas
especiales de observacidn, es sorprendente que los estudiosos del derecho
tengan tantas dificultades y desacuerdos al conceptuar al derecho. Los fisicos,
los quimicos, los historiadores, etc., definirian con mucha mayor facilidad el
objeto de su estudio, les bustatia con indicar algunos fendmenos, o dar alguna
breve explicacion, pata comunicar con cierta precision 1o que estudian, Si los
juristas no pueden hacer lo mismo, no se debe a incapacidad profesional o a
que cl derecho sea tan extraordinatiamente complejo, clusivo y variable, que
no se pucda delinit. Las dificultades tienen su origen de concebir la relacidn
entre lenguaje y la realidad, de una manera que oscurece los presupucstos,
téenicas y consecuencias indispensables para definit apropiadamente una ex-
presion lingiifstica, como es ¢l caso de “derecho™'®

Pura Nino, especialmente en el pensamiento juridico, todavia tiene vigen-
cia la concepeion platonica de la relacion entre el lenguaje y la realidad, en
donde los conceptos reflejan una esencia de las cosas, y las palabras son
vehiculos de los conceptos. Para esta coneepeion, la relacion entre los signifi-
cados lingiiisticos y la realidad es necesaria, por lo que los seres humanos no
la pueden crear o cambiar, sino sélo teconocer en aquéllos, aspeetos esenciales
de la realidad que, includiblemente, se encuentran tecogidos en los significa-
dos; en este sentido, sélo puede existir una definicion vilida para una palabra,
¥y definir un término, es deseribir ciertos hechos. A esta concepeion se opone
la tesis convencionalista de los {ilésofos analiticos, para la cual, la relacidn entre
el lenguaje, como sistema de simbolos, y la realidad, se establece arbitraria-
mente por los seres humanos. Aunque existe la costumbre de nombrar a cicrtas
cosas con determinadas palabras, no hay nececidad ldgica, ni empirica, de
sujelarse a dicha costumbre; se puede elegir cualquier palabra para referir
cualquier clase de cosas, sicmpre que se aclare Ia fueva estipulacion; las cosas
solo tienen propicdades esenciales si los hombres establecen que son condicio-
nes necesarias para el uso de una palabra, lo cual pucde variar.'™

Y continda el mismo autor: si se usa una palubra, por ejemplo, “derecho™,
se le tiene que dar algin significado para poder deseribir lo detonado por ella;
de lo contrario, no es posible deseribir, pot cjemplo, al derecho argentine, sin
saber lo que “derecho™ significa. Conviene investigar ¢l uso ordinatio de la
palabra para hacer distinciones conceptuales importantes, que presuponemos
inconscientemente, v que, ul no hacer explicitas, pueden suscitar pseudocucs-
liones filosoficas. Asi, determinar el concepto de detecho sale de la oscura —e
inutil— busqueda de la naturaleza o esencia del derecho, a la biisqueda de los

10 Nina, Carlos Santiage, op. cit., p. 11.
1O fbid., pp. 12y 13.



164

IV. METODOLOGIA JURIDICA

criterios vigentes en ¢l uso comun de la palabra “derccho™; a partir del cual, si
se concluye la necesidad de estipular un significado mds preciso que el
ordinario, tal estipulacion no se sujetar: a la captacion de esencias misticas,
sino por critetios de utilidad tedrica y de conveniencia para la comunicacion.
Una cosa es definir una palabra y otra describir la realidad.’®

Y Nino nos da su caracterizacidn del derecho: en el lenguaje ordinario,
ademas de la coactividad, también es relevante para el uso de la palabra
“derecho™, la institucionalizacion centralizada. Estas propiedades distinguen
ios sistemas juridicos nacionales de las sociedades desarrolladas, de los siste-
mas del derecho primitivo y del internacional. La combinacién de coactividad
¢ institucionalizacion implica el ejercicio de cierto monopolio de la fuerza y su
presencia, en grado importante, es distintivo del Estado. Si en el derecho
internacional hubiera centralizacidn de las facultades de ereacién y aplicacion
de notrmas, entonees existiria un Estado internacional,'®

Por su parte, Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin apuntan, acerca de sus
conceptos de norma, sistema normativo y sistema juridico, lo siguiente:

La concepeion de las normas come enunciados que correlacionan casos
con soluciones, es decir, como entidades linghisticas, y la del sistema normativo
como un conjunto de enunciados, se opone a una concepeion juridica tradicio-
nal de que las normas son entidades ideales o significados; pero tratar sintdcti-
camenic a las normas ticne ventajas metodoldgicas, y no prejuzga necesaria-
mente sobre su naturaleza ontologica. El desarrollo de la logica moderna, que
contribuyé al notable progreso respecto de algunos problemas filoséficos
tradicionales, como ¢l de la verdad, con Tarski, o del conocimiento, con
Hintikka, favorece la aplicacion del méiodo del andlisis logico a expresiones
lingiiisticas.™

En este sentido, un conjunto normativo se define como un conjunto de
enunciados entre cuyas consecuencias logicas se encuentran enunciados que
correlacionan casos con soluciones; y un sistema normativo, se define como
un conjunto normativo que contiene todas sus consecuencias logicas, y que en
su base figure por lo menos un enunciado normativo, El sistema juridico es una
subclase de los sistemas normatives, E! procedimicnto habitual para definir
sistema juridico parte de la norma juridica: primero se define ésta, en funcidn
de su esencia o naturaleza, y luego se define el sistema juridico como el conjunto
de las normas juridicas, es decit, se define el todo en funcidn de las partes; asi,
un sistema es juridico porque conticne normas juridicas.'®

Nucstro procedimicnto cs al revés: primero definir el sistema juridico, y
luego caracterizar como juridicas a las normas que forman parte de ese sistema,

2 1bid., p. 13.

193 Ibid., p. 108.

104 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Jutroduccion a la metodologia de las ciencias, op.
cit., pp. 23y 24.

103 1bid., pp. 52,93 y 103
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0 sea, se definen lus partes en funcion def todo. La razon de este procedimiento
son las dificultades que enfrenta el otro, y que surgen con toda claridad, por
cjemplo, en la teor{a pura del derecho. Kelsen define la norma juridica, como
la norma que establcce una sancion coactiva y socialmente organizada. Este
tipo de sancion es lo que conficre a la norma su cardcter juridico, y para Kelsen
una definicion del derecho que no la tome en cuenta, no es satisfactoria, porque
no permite distinguir entre las normas juridicas y otro tipo de normas, pero, de
hecho, los juristas aplican la expresién “norma juridica” a cualquicr articulo de
un codigo o ley, tenga o no cardeter normativo, y califican de juridico a un
sistema de unos euantos articulos, aunque no establezcan alguna sancién. La
razon es que csos articulos forman patte de un conjunto mas amplio que si
contienen sanciones. Se estipula, entonces, que un sistema normativo, que
tomado aisladamente no seria juridico por carccer de sanciones puede ser
Juridico si es un subsisterna de un sistema juridico.'™

Valoracion de la filosofia analitica en general

Segun Porta, esta corriente no pucde superar sus propias limitaciones, que son
las siguientes:

El cardcter eminentemente {formal de sus investigaciones; su etitetio fun-
damentalista de verificacion es, en si mismo, inverificable; el convertir en
“acientificos” conceptos como cnergia, campo gravitacional, ete.; pretender
reducir las tesis cientilicas a proposiciones elementales de observacion; el
fracaso en la reduccion a proposiciones empiricas de conceptos problematicos;
su teorfa inviable basada en la percepeion, dado que la mayoria de las entidades
cientificas no son perceptibles; la artificialidad de los lenguajes para evitar los
chunciados metafisicos; el menosprecio en el origen socioecondmico e histo-
rico de muchas teotias cientificas; reducir al lenguaje como el nico objeto de
estudio {iloséfico; el insuficiente cuestionamiento del empirismo; alguna uto-
pia, vaguedad u dogmatismo; y descartar una serie de cuestiones incémodas,
tachdndolas de sinsentido o pseudoproblemas; elcétera. '’

Y el mismo autor anota que entre sus cualidades se encuentra el hecho de
conciliar el empirismo con ¢l racionalismo, v tener como herramientas el
desarrollo de la 16gica formal y de la investigacion experimental, frente a las
“explicaciones” animistas, mitolégicas, teolégicas o metafisicas. Tatnbién es
un arma de la ciencia y de la filosofia cientifica para luchar contra la magia
verbal, y para resolver problemas mal entendidos, o que sélo la ciencia puede
aclarar; revelar la vaciedad de muchos pseudoproblemas y pseudotécnicas;
poner cn primer plano el problema de la cultura contempordnea y de la relacion

196 1hid., pp. 103 y 107,
197 Porta, Miguel, op. cir., pp. 114 y 115.
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entre ciencia y filosofia; entre los legados de esta corriente cabe citar los éxitos,
con Von Neumann, en la ciencia de la computacion, en el analisis del lenguaje,
con Chomsky, en el estudio del entendimiento humano, con Piaget y Luria, en
el estudio de adquisicion y pérdida de Jos conceptos, con Letivin, McCulloch
y Geschwind —nosotros podemos agregar: con las indudablemente valiosas
apottaciones de los juristas analiticos—. Exitos que hacen exclamar: si esto es
fracaso, entonces ¢l [racaso de la tilosolia analitica es tan glorioso como el éxito
de muchos movimientos filosoficos.'®

SEMIOTICA O SEMIOLOGIA JURIDICA

Este apartado pucde considerarse, en alguna medida, como una extension del
anterior, porque las ideas que se manejan en ambos, licnen como raiz comin a
la filosofia de lenguaje —que comprende al positivismo légico— y, como
objetivo primordial, el andlisis del significado en el lenguaje juridico.

Sin embargo, puede encontrarse alguna diferencia: la filosofia analitica es
una corriente epistemoldgica —y gnoscologica— que tuvo su nacimiento,
apogeo y decadencia historica, como cualquicr otra corriente filosdtica, y dela
que, la aplicacién actual de algunos de sus postulados o principios en el
conocimicnto del fendmeno juridico, determina una postura singular en el
tratamiento de los problemas juridicos. En cambio, la semidtica (denominacion
que favorece Umberto Eco'™) o semiologfa (nombre que usa Mounin''®) es una
cicncia nueva, con su teoria, métode y objeto propios, que busca todavia
desarrollarse y establecerse, y cuya aplicacion al lenguaje del derecho no
determina ninguna postura de investigacién o tedrico juridica en particular, sino
que permancece como una herramienta adicional de conocimiento que puede o
no ser utilizada.

La semiologia es definida por Mounin como la cieneia general de lodos los
sistemas de comunicacién mediante sefiales, signos o simbolos.'"! Para Eco, la
semidtica se vineula con el estudio unilicado de cualguier clase de fendmeno
de significacién yfo comunicacion.''?

Para Kalinowski, aunque cs erronea la reduccion de 1a filosofia al andlisis
lgico del lenguaje cientilico, este andlisis tiene, por sf mismo, gran importancia
y utilidad. Haciendo abstraceion de las criticas, seiala que se debe agradecer a
los neopositivistas fa creacion de la semidtica. Dado que cl lenguaje es un

102 1hid, pp. 116y 117.
109 ¢4, Eco, Umberto, Tratado de semidticc general, 4a, ed., Editorial Lumel, Barcelona, 1988,
p-23.
110 Mounin, Georges, Introduccicn a la sem.ologia, Editorial Anagrama, Barcelona, 1972,
I g
Ihid., p. 7.
N2 Eco, Umberto, op. cit., p.23.
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conjunto de signos sensibles y que corresponde a nuestra naturaleza humana a
partir de lo que podemos captar por los sentidos —lo sensible— hacia lo
inteligible, la semidtica del derecho, que es efectivamente el analisis 1égico del
lenguaje del derecho, constituye una excelente preparacion para el conocimien-
to genetalizado del derecho.’ En este sentido, Openheim demosird que el
lenguaje del detecho pucde set objeto de estudios semidticos. '™

De acuerdo con Schreckenberger, el modelo semidtico de Morris —uno
de los iniciadores de esta ciencia— distingue tres dimensiones: la sintdctica, la
scmantica y la pragmitica. La dimensidn sintdctica se vincula con el uso de tos
signos, en relacion con otros signos del mismo contexto lingiliistico; la dimen-
sion semantica lo hace con los datos de la experiencia, o con otros objetos a los
cuales cs aplicable el signo. La dimension pragmalica apunta al contexto
comunicativo, especialmente a la relacion del uso del signo con quicnes lo
utilizan en el proceso de comunicacion.'? La pragmatica merece, por su amplio
marco de referencia, preminencia metodologica.''® Las dimensiones semidticas
son abstracciones para lNnes analiticos; significan diferentes funciones de los
signos y diferentes grados de libertad en su utilizacion. '’

Consideremos algunas ideas de semiotica, aplicables al lenguaje del dere-
cho.

Sobre la idea del lenguaje, uno de los objetos centrales de la semidtica,
Vernengo nos dice que se trata de un sistema de signos para la comunicacion
humana, que al tener un valor convencional especilico son denominados como
“simbolos”. Esle caracter convencional del lenguaje hace su andlisis casi
siempre dificil, ya que, normalmente, la gente concibe al lenguaje y a la palabra,
como algo natural y necesario, al grado de que se tiende a milificarlos;
historicamente se ha hecho de cicrtos mensajes un verbo sacro, un libro sagrado,
o una palabra revelada. La comunicacion entre los seres humanos es basica-
mente simbdlica, porque la interaccidn fisica adn se entiende, en principio,
como simbolos o manilestaciones, por cjemplo, de estados de danimo del
protagonista,'®

Y continta que, cn general, es dilicil establecer una comunicacion y
transmitir suficientemente un mensaje, porque, si aun en las situaciones que
suponen gran apertura y comprension del receptor del mensaje, esto es dilicil
eh grupos mayores, ya que la incomprension es cada vez mads probable. Para
que ¢l lenguaje funcione, es necesario que el emisor y el receptor entiendan cl

13 Kalinowski, Georges, Introduccion a la légica juridica, EUDEBA, Buenos Aires, 1973, pp. 36
y 37

U3 phid, p. 51.

115 Schreckenberger, Waldemar, Semidtica del diseurso juridico, UNam, México, 1987, pp. 22 ¥
23.

10 1hid,, p. 33.

W7 1hid., p. 23.

18 vemengo, Roherte Jose, pp. 33 y 36.
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lenguaje usado en comiin, lo que implica poseer un eddigo y teglas de compo-
sicion de signos aceptados por los interlocutores. Ademds de las razones
indicadas, el lenguaje también incomunica, porque las diferencias sociales se
expresan en el recurso a un lenguaje que cl otro no entiende: el lenguaje del
extranjeto, del profesional, del cientifico, eicétera.'®

El mismo autor agrega que los lenguajes naturales, suficientes para la
comunicacion normal, son inadecuados para comunicar con precision, econo-
mia y rigor. Los lenguajes artificiales, diferenciados de los de la comunicacion
cotidiana, tienen ese propdsito. Los lenguajes artificiales no sirven, en princi-
pio, para la comunicacion cotidiana, sino que son utilizados, en su contexto,
para transmitir econdmica y precisamenle determinados conocimientos e ideas
que requeririan grandes desarrollos discursivos en el lenguaje natural, Los
términos técnicos son como abreviaturas de enunciados complejos. Los len-
guajes naturales no delimitan con precision los casos en que su uso es adecuado,
La artificialidad de un lenguaje técnico o formalizado es de grado, porque
también los lenguajes naturales son artificiales o sistemas convencionales de
comunicacion. '

Por su parte, Ross nos habla de la dimension semdntica: para descubrir las
costumbres lingiiisticas que establecen la funcién simbélica del lenguaje, debe
estudiarse la manera en que la gente se cxpresa. Por “expresion” se entiende la
unidad lingiiistica mds pequefia, con significado por derecho propio. Estas
unidades posibilitan la comunicacion lingiiistica humana, y son el punto de
partida de la funcion simbdlica del lenguaje. Un ejemplo de expresion es: “mire,
ahi hay un gato”, porque, ¢n su inlegridad, tiene un significado. Es un error
pensar que el significado de una expresidn resulta de la suma total de los
significados de las palabras individuales que la forman, que por si mismas
carecen de significado independiente; las palabras sélo significan lo que se
derive de las expresiones en las que aparecen. La palabra “gato™ aislada, nada
significa, porque no es una expresion; cxceplo, si de acuerdo con las circuns-
tancias, se pueda interpretar como una jorma abreviada de la expresién “debe
haber un gato por aqui cerca”, cuando se huele o mira en derredor.'!

Ross indica que la respuesta sobre ¢l cuestionamiento del significado, por
cjemplo, de la palabra “mesa” se encuentra en la tecopilacion de gran numeto
de expresiones que incluyen esa palabra. Es el procedimiento de los dicciona-
rios. Para saber en cada caso concreto, cudl sentido tiene la palabra, el contexto
es determinante. Cada referencia individual de la palabra aporta, en su conjunto,
un campo de referencia que puede compararse con un blanco: en el centro existe
una densidad de puntos, que constituye una zona central solida, donde la
aplicacion de la palabra ¢s predominante y cierta. En cambio, hacia la periferia,

1% Ibid., pp. 36y 37.
120 1pid., pp. 37y 38.
121 Ross, Alf, Sobre el derecho, op. cit., p. 110,
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la densidad decrecerd gradualmente hasta formar un nebuloso eirculo exterior
de incertidumbre, donde su aplicacién es menos usual, y donde se hace mas
dudoso saber si la palabra puede ser aplicada o no.,'2

Asi, para Ross, no ticne sentido, preguntar lo que una mesa “tealmente es”.
Si se duda de que algo es una mesa o no lo es, no es por falta de conocimiento
acerca de la “naturaleza” del objeto; simplemente no hay seguridad de que al
aplicar la palabra “mesa” a un objeto particular, se esté siguiendo el uso de la
palabra y, también, porque es posible usar la palabra de una maneta, en ciertas
expresiones y ciertas circunstancias, pero no en otras. Pot otra parte, 1a mayorfa
de las palabras tienen dos o mds campos de referencia, cada uno con una zona
central a la que se afiade un circulo de incertidumbre; éste es el cardcter ambiguo
de las palabras.'”

Ross concluye con los axiomas semanticos de las palabras de uso cotidiano:

1) El significado posible de toda palabra es vago, su posible campo de referencia es
indefinido. 2) La mayor parte de las palabras son ambiguas. 3) El significado de una
palabra se determina en forma mds precisa cuando es considerada como parte integrante
de una determinada expresién. 4) El significado de una expresién —y con ello el
significado de las palabras contenidas en la misma— se determina en forma mas precisa
cuando la expresion es considerada en la conexion en la que es formulada. Esta
conexion puede ser lingtiistica (el contexto) o no lingiistica (la situacion). A partir de
3) v 4) es posible formular la siguiente generalizacion: el significado de una palabra es
una funcion de la conexién —expresion, contexto, situacion— en gue la palabra
aparece.'®

En relacion con las propiedades semédnticas normativas, Kalinowski sos-
tiene que se debe distinguir entre tres tipos de proposiciones, cada una con su
naturaleza propia, su papel en la direccion de la conducta humana y su forma
lingiiistica: la proposicion normativa es el signo lingiifstico de una norma, y es
una directiva que indica lo que se puede hacer o no hacer; la proposicion
estimativa, que es un juicio de valor o un juicio que califica a una accion como
buena, indiferente o mala; y la proposicion imperativa, que es el signo de un
imperativo o intimacion concreta, positiva (jhazlo!) o negativa (jno lo hagas!),
sobre un acto que ha de cumplirse aqui y ahora. Los imperativos son irreduc-
tibles a las notmas, porque “jhazlo!” no significa, nunca, que “td debes
hacerlo”, ademids de que no hay imperativos, permisivos, mientras que las
normas si puedan dividirse en preseriptivas, prohibitivas y permisivas. Tampo-
co los imperativos son reductibles a las estimaciones, ni las estimaciones y las
normas son igualmente irreductibles entre si.'?

Respecto a las propiedades sintdcticas del lenguaje del derecho, Kalinows-
ki afirma que las expresiones, con una cotrecta estructura sintéctica de propo-

122 1bid., pp. 110y 111,

B3 tbid,, pp. 111y 112.

124 1bid, p. 112.

125 K alinowskd, Georges, op. cit., p. 55.
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sicion, pueden ser normas juridicas, micntras que las expresiones incorrectas
de esta categoria semictica no son de ninguna manera normas juridicas. Pero,
al contrario de los sistemas formalizados —y el derecho no lo es—, las normas
que forman ¢l sistema de derecho no se definen sélo por su estructura sintdctica.
Como las normas juridicas revisten la forma de proposiciones, siempre es
posible que una expresion, a la que se quiera significar como norma, no tenga
la estructura sintdctica necesaria. Pero, aunque una expresion sintacticamente
incorrecta no puede significar una norma, no toda expresion que tenga la
estructura sintdctica adecuada de expresion normativa (u otra expresion, por
ejemplo, descriptiva o imperativa, pero igualmente susceptible de significar
una norma, pertenece necesarinmente al sistema juridico. La pertenencia de una
proposicion al sistema del derecho considera no sélo la correcion de su
estructura sintdctica, sino también, y especialmente, el significado de la nor-
mu.l!ﬁ

Y continua indicando que existen normas que sélo tienen la apariencia de
normas juridicas, pero que carecen de las caractetisticas definidas por la teoria
del derecho. También pueden presentarse expresiones utilizadas para significar
normas juridicas que son sintdcticamente incorrectas y, por estd razon, pueden
llegar a ser incomprensibles. En este caso, la interpretacion juridica puede
apreciar una Jaguna que debe integrarse con los medios apropiados. Por otra
parte, las proposiciones normativas pueden presentar un defecto sintdctico
menos grave, que las hace dnicamente anfibologicas y, por tanto, equivocas; lo
cual, sin embargo, pucde plantear una diticultad de nivel similar a la interpre-
tacion.'”

En lo relativo a los aspectos pragmaticos, Kalinowski apunta que el
problema de las fuentes del derecho, 1a division que se utiliza comeo criterio por
los autores del derecho y el modo de promulgacion, se refleja en los aspectos
pragmadticos del lenguaje del derecho. Por otra parte, aunque normalmente, en
la dimension pragmatica, solo se cxaminan las relaciones que existen entre las
expresiones juridicas y quienes las enuncian, se puede, sin quitar la atencion
del lenguaje del derecho, extender su estudio a las relaciones entre las expre-
siones de ese lenguaje y los sujetos a quienes van dirigidas. Desde este punto
de vista, el derecho se presenta como conocido o ignorado, y el principio de
que la ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento no impide ¢l conoci-
miento de si el lenguaje del derecho es bien o mal entendido, si ejerce o no una
influencia efectiva sobre la conducta individua! y sobre la vida social en su
conjunto. La historia del derecho, que nos ensefia lo que se entendia en diversas
¢pocas y paises por “propiedad”, “matrimonio”, “obligacion”, etc., o como
interpretaban las normas juridicas, cuya letra ha permanecido, también resuelve
problemas de la pragmatica del derecho '

126 1pid., p. 58.
127 1bid.,, pp. 58 y 59.
128 Ibid., pp. 53 y 54.



