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CUATRO PARADIGMAS DE LA
EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Victor Manuel Rojas Amandi’
I. Introduccién

El concepto de paradigma en la Filosofia de la Ciencia proviene de una obra escrita cn ¢l
afio de 1962 por Thomas Kuhn que se tutuld: The Structure of Scientific Revelutions (La
Estructura de las Revoluciones Cientificas).” Para Kuhn, un paradigma es “una sélida red
de compromisos-conceptuales, tedricos, instrumentales y metafisicos™ que proporcionan
una serie de modelos de los cuales surgen tradiciones especialmente coherentes de investi-
gacidon. De csta forma, el término paradigma abarca una gama de factores del desarrollo
cientifico que incluye o supone, de alguna manera, leyes y tcorias, modelos, normas y
métodos, vagas intuiciones y creencias o prejuicios, metafisicos explicitos o implicitos.

Kuhn opina que los micmbros de una comunidad cientifica que postulan el mismo pa-
radigma comparten una serie de valores comunes y de elementos compartidos adquiridos
en su educacion y aprendizaje, los que permiten dar cuenta del cardcter relativamente poco
problematico de la comunicacion profesional en el seno de dicha comunidad. Dichos valo-
res y clementos incluyen entre sus componentes, generalizaciones simbdélicas, compromi-
s0s compartidos de creencias en modelos concretos, valores compartidos y ejemplares
compartidos. Esto que constituye lo que Kuhn llama una matriz disciplinar se adquiere en
forma implicita a través de un proceso educacional mediante el estudio de ejemplares en donde
el estudiante aprende ¢l tipo de cuestiones que hay que plantear y la clase de respuestas que
en la ciencia le aparccen aceptables. Los ejemplares ofrecen soluciones concretas para
problemas accptados por el grupo como paradigmadticos en un sentido bastante gencral.
Los ejemplares no solo ilustran como conectar las generalizaciones simbolicas con la natu-
raleza, sino que indican también que formas de leyes o generalizaciones simbolicas son
aplicables bajo diversas circunstancias.’

Llama Kuhn a su matriz disciplinar, debido a que es la profesion comin de los que
practican una disciplina profesional concreta. La denominacidn de matriz cs debide a

1 Daoctor en Derecho poar ke Universidad de Heldelberg en Alemania v profesor de Filosolia del Derecho en la Universidad
Theroamwencans. Plante] Santa Fe,

.

2 Fondo de Culura Economica. (trad. Agustin Conting, México, 1983,

3 Suppe. Frederick, “Fjemplares, teortas y matrices disciplinares™. en Suppe. Frederick, Lo estructura de fax teorias clentifi-
caiy, {trad. Pilar Carmillo y Eloy Rada), Cditora Nacional, Madrid. Espana. 1979, p. 534,
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que estd compuesta por elementos ordenados de varias clases.* Los miembros de una co-
munidad cientifica interpretan sus generalizaciones simbolicas de la misma forma y confie-
ren por ello el mismo significado a los términos tedricos por ellos empleados. Incluso, el
lenguaje v la interpretacion de los datos depende de la matriz disciplinar extraida del estu-
dio de ejemplares, por lo que no es posible un lenguaje observacional neutral.

A la ciencia que préctica una comunidad cientifica que posee en comiin una matriz
disciplinar basada en un conjunto de ejemplares compartidos, Kuhn la llama ciencia
normal. Cuando una ciencia normal no puede dar cuenta de cierto tipo de problemas, se
hace necesaria una investigacion de tipo extraordinaria, que puede llevar a la elaboracion
de una nueva teorfa, la que implica cambios conceptuales a los términos que forman
parte de una nueva matriz disciplinar, a través de la cual se ve a partir de ese momento ¢l
mundo. Aunque un cambio de matriz disciplinar no supone un cambio del mundo, si
supone un cambio de lo que de él se ve y de cdmo se ve. De esta forma, ¢l significado de
los términos de las teorias esta determinado en parte por los principios de la teoria en la
que aparecen. De aqui se deduce que si el mismo término es incorporade a dos teorias
diferentes, el término tendra distinto significado en las dos. Asi, los hechos son lo que
los enunciados que pertenecen a una teoria establecen que ellos son. En la medida en que en
el lenguaje se reflejan diferencias conceptuales, el aparato conceptual determina los
hechos que uno puede percibir, pues lo conocimientos y creencias de uno pueden influir
en los hechos que uno es capaz de determinar observacionalmente. La teoria finalmente
determina los hechos que uno puede o debe percibir. Entonges, las teorias tienen como
objeto de estudio un cierto Ambito de fendmenos y se desarrollan con el proposito de dar
respuesta a una multiplicidad de cuestiones acerca de los fendmenos de dicho ambito.
Por lo mismo, es claro que los defensores de teorias diferentes pueden no estar de acuer-
do acerca del tipo de cuestiones que debe responder la teoria. Por filtimo, es perfecta-
mente posible que distintas personas ocupadas en un determinado campo de fenémenos
estén interesadas en él por razones diferentes, y que en consecuencia consideren impor-
tantes cuestiones diversas y, por ende, adecuadas teorias rivales.

Dentro de 1a historia de la ciencia parece claro que, a medida que una disciplina se
desarrolla, se va produciendo un cambio de las cuestiones que la ciencia desea respon-
der. Esta deja abierta la posibilidad de que una teoria que en un momento se ha conside-
rado fecunda y adecuada deje de serlo debido al hecho que las cuestiones planteadas
cambien; y, aunque la teoria hubiera respondido a las cuestiones consideradas importan-
tes en un principio, la valoracidn que uno hace de que cuestiones son importantes va
cambiando y la teoria se va haciendo inadecuada al no ser capaz de responder a las cues-
tiones que posteriormente se van imponiendo.

Por otra parte, el término epistemologia proviene del gricgo emornuy (episteme)
que significa conocimiento, y -Adoyta (logia) estudio.’ La epistemologia surgié en Grecia

4 Kuhn, Thomas, Segundas reflexiones acerca de los paradigmas, en fbidem, p. 513,

5 La epistemologia también ha side denominada Teoria del conocimientc —término més cominmente wilizado y difindido
por los alermanes ¢ italianos—; groseologfa —utilizado frecuentemente por los franceses— o filosafia de la ciencia.
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en una controversia entre Filosofia y Poesia.® Dos son los problemas que han definido de
manera mas concreta el objeto de estudio de la epistemologia. La primera la plantea
Aristoteles en las primeras lineas de su Metafisica, al asegurar que “Todos los hombres,
por naturaleza, desean conocer”, y que el conocimiento “proporciona la sabiduria™.” La
segunda la plantea Hegel en el prologo de su obra Feromenologia del Espiritu, cuando
precisa que “No cabe duda de que se puede saber algo de una manera falsa™.*

En estos términos, si el conocimiento es una facultad connatural del ser humano, y
existc la posibilidad de saber erréneamente algo. el problema central de la epistemologia
son la naturaleza y las condiciones previas de las relaciones entre sujeto —set cognos-
cente— y objeto-proceso o fenomeno sobre el cual el sujeto desarrolla su actividad cog-
nitiva por medio de las cuales es posible obtencr conocimientos vélidos o verdaderos.”
Este planteamiento no fue posibie sino hasta cuando se llegod a la conviccidon que cada
saber real debe tener un caricter universal, persistente y objetivo y que, en consecuencia,
no puede depender de las particularidades individuales y personales del sujeto cognos-
cente, lo que expuso por vez primera Platon.

En el sentido que le da Kuhn a su concepto de paradigma, en la Filosofia del Cono-
cimiento se han planteado basicamente tres paradigmas. En la Filosofia Clasica —
Antigiiedad y Edad Media— prevalecio el paradigma ontoldgico que se pregunta por el
ser, bajo la tesis de la unidad entre el saber y el objeto. En la Filosofia Moderna se traté
de comprender al sujeto como un elemento que en la actividad cognoscitiva aparece
claramente diferenciado del objeto. En ¢l siglo XX, el problema del conocimiento se trato
de aclarar con base en el uso del lenguaje y de los clementos simbdlicos implicitos en el
mismo.

En la Filosofia del Derecho, han sido cuatro los tipos de teorias que regularmente se
han utilizado para estudiar los fenoémeneos juridicos: las metafisicas-ontoldgicas; las
metafisicas-racionales; las empiristas y en la actualidad, las lingiiisticas, Las metafisicas-
ontologicas, que sostienen que todo conocimiento esti contentdo en una naturaleza onti-
ca exterior al hombre que es descubierta por la razon, se asocian a la Filosofia de Aristo-
teles, de Santo Tomds de Aquino, y se han cultivado por autores tan importantes como
Francois Gény; Jean Dabin; Jacques de Maritain y David Granfield. Las tecrias de tipo
metafisicas-racionales, que localizan la esencia del conocimiento en el pensamiento, se
vinculan a la Filosofia de la Ilustracion y a la de Immanuel Kant,'" contando entre sus
principales autores a Hans Kelsen; Rudolf Stammler, e incluso a John Rawls. Las teorias

6 Fayerabend, Paul, “;El fin de la epistemologia”™, en Provocaciones fifosdficas, (trad. Ana P. Esteve Fernander), Biblioicca
Nueva, Madrid. 2003, p. 85.

7 Aristdteles. Merafivica, Editorial Sudamericana, Argentina, 2000, pp. 100 y 102,

8 Hepel, Georg, Fenomenologia del Fspivity, (trad. Wenceslao Roces), Fondo de Cultura Economica, México, 1982, p, 27,
9 Pigget, Jean, Pricologia v Epistermologia, (irad. Francisco J. Fernandez), Plansta-Agosting, Mexico, 1986, pp. 7y 15,

|

Kant opind que, las percepcioncs deben ser organizadas dentro de las intuiciones a priori del pensamiento dc espacio v
tiemipo en Ermrines de principios racionales Para este tipo de 1eorias el Derecho procede de algunos principios fundamen-
tales descubiertos a través de una investigacion interna del pensamiento humano, Véase la respecto Rojas Amandi, Victor.
“La filosofia del Derecho de [nunanuel Kant”, en Reviste de la Facultad de Derecho de la tvans, Tomo LIV, Numero 242,
pp. 165-198,
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empiristas, que sostienen que la fuente del conocimiento radica en la experiencia antes
que en la razon, parten de la Filosofia Empirista de David Hume, mostrando una gran
variedad de tendencias. Entre éstas cabe mencionar las teorias normativas de Austin y
Hart; las historicas de Savigny v Karl Marx; las sociologicas de Rudolf von Thering,
Leon Duguit, Philip Heck, Roscoe Pound, Carl Schmitt, Hermann Heller, Theodor Gei-
ger y Niklas Luhmann; finalmente, las realistas en su version americana de John Dewey,
Oliver Wedell Holmes y Jerome Frank, o bien, las escandinavas de Axel Hagestrom,
Karl Olivecrona y Alf Ross. Las teoria lingiiisticas, que parten del hecho que los fend-
menos sociales siempre se encuentran lingiiisticamente mediados, recuperan los concep-
tos centrales de la Filosofia del Circulo de Viena, de la Hermenéutica y de la Accidén
Comunicativa.

En el presente articulo nos proponemos analizar, con base en la celebre teorfa de los
paradigmas de Thomas Kuhn, las cuatro perspectivas epistemologicas que para el cono-
cimiento del Derecho se han propuesto con base en el analisis de las teorias mas impor-
tantes que en el seno de cada una de ellas se han desarrollado. Para el andlisis de la teoria
metafisica-ontologica analizaremos la Filosofia del Derecho de Tomas de Aquino. Para
el estudio de las teorias metafisicas-racionales, estudiaremos la teoria del Derecho de
Kant v la Teoria Pura del Derecho de-Kelsen. La teoria empirista la aberdaremos
con base en una consideracion de algunas teorias del Derecho de la fuerza. Finalmente, con
relacion a las teoria lingtiisticas, haremos mencion de la Hermenéutica Juridica, de la
teoria de la Praxis Interpretativa de Ronald Dworkin y de la Teoria de la Argumentacion
Juridica de Robert Alexy.

il. El paradigma ontologico-metafisico

En ¢l paradigma ontoldgico ¢l saber se aparece como una imagen especifica del objeto.
Los procesos cognoscitivos son entendidos como "flujos" que salen, tanto del sujeto
como del objeto, cuya vnidn externa y mecanica forma la imagen. En este sentido, es
propio de la Filosofia Clasica que todas sus reflexiones sobre el conocimiento parten de
la condicjén, en cierto modo completamente natural, de que el saber guardar una rela-
cion estrecha con aquello que el saber representa. En la concepcidon metafisica-
ontologica existe una armonia preestablecida entre teoria v hecho. Platén y Aristoteles
fueron los mds destacados representantes de la tesis de la unidad entre el saber y el obje-
to, entre sujeto y objeto. Platon formuld 1a teoria causal de la percepcion, para el efecto
comparé el sujeto cognoscente con un pedazo de cera y al objeto de la percepeion con un
sello que penetra la cera. Aristoteles, por su lado, expreso la idea de que el sujeto es
potencialmente lo que el objeto cognoscible es en el momento.

1. El modelo del Derecho metafisico-teologico de Santo Tomas de Aquino

Si para Aristételes la Filosofia fue la ciencia que estudia las primeras causas y los prime-
ros principios, la Metafisica seria la rama de aquella que como ciencia primera estudia

DR © 2006, Universidad Iberoamericana



Cuatro Paradigmas de la Epistemologia Juridica 389

el fundamento trascendental o principios comunes a todas las ciencias.'' La formulacion
de la Metafisica no ha sido unitaria a fo largo de la historia. Mas bien, tres son las formas
en que se ha presentado: teologica; ontoldgica y gnoseologica.'” Cada una de cllas en-
cuentra sus primeros principios universales y supraempiricos cn los que fundamenta
todo conocimiento en diferentes naturalezas: la teologica en Dios; la ontologica en el ser
en cuanto ser y la gnoseoldgica en la razdn.

El paradigma de la Metafisica teologica identifica al ser primero vy perfecto, a Dios,
con una ciencia igualmente primera y perfecta. El conocimiento de esta ciencia primera
y la relacién entre la materia y el ser primero, solo es posible en esta concepcion de la
Metafisica debido a que la realidad se fragmenta en dos naturalezas: una suprasensible,
perfecta y superior, y la otra sensible, imperfecta y derivada.'’ Las teorias de Aristételes,
Spinoza y Hegel son, en mayor o menor medida, dignas representantes de estc paradig-
ma. Sin embargo, quiza ¢l planteamiento mas puro y desarrollado de esta postura cs el
que elabord Santo Tomas de Aquino. Ademas, la teoria de este gran filosofo es la que
sin duda ha funcionado como ¢l paradigma por excelencia para los tedricos del Derecho,
que buscan fundamentar dicha disciplina en una concepcidn cristiana de Dios.

En ¢l Tomo VI de la Swma Teoldgica, Santo Tomds trata los problemas relaciona-
dos con el Derecho. Para €L, la esencia perfecta y suprasensible es Dios “‘como supremo
monarca del universo”. Al fungir Dios como monarca del universo, es la razon divina la
que rige todas las cosas. La relacidn de la razén divina con las cosas es posible sélo
debido a que aquclla tiene caracter de una ley. De una ley se habla debido a que estable-
ce los términos y condiciones necesarios para ordenar las cosas de tal manera que cum-
plan un fin. Una ley, ademas, la que debido a que es parte de una realidad suprasensible
y rige fuera del tiempo, recibe ¢l nombre de “ley eterna™.'

Desde un punto de vista epistemologico, la “ley eterna™ es para Tomas de Aquino la
realidad suprema que constituyc la realidad primaria del Derecho y establece los princi-
pios fundamentales de su orden necesario. La “ley eterna”™ como principio indemostrable
y cvidente, que regula y mide a todas las cosas del universo, imprime en la razén huma-
na una inclinacién natural a la accién debida y al fin —bien comun.” Esta aplicacion de
la “ley cterna” en el individuo es lo que se conoce como “ley natural”™. Esta permite una
participacion intclectual y racional de la “ley eterna” en ¢l ser humano.'® De esta forma,
la participacion del ser humano cn la “ley eterna™ es con base en una ley —“ley natu-
ral”- - que ordena las cosas a su fin y que debido a que sirve de medida de los actos
humanos es parte de la razén. Debido a que es la razon el medio en que participa ¢l ser
humano en la razén divina, y esto s0lo es posible a través de la ley, es precisamente esta

11 Aristoteles. Metafisica, X, 7. 1064 10, ap.cit., p. 464,
12 Abbagnano, Nicola, Diccionario de Fifosofia, (trad. Alfredo N, Gallerti), Fondo de Cultura Econdmica. 1989, p. 793
13 fbidem. p. 794.

14 Tomds de Aquino, Suma Tewlogice, Tome V1L (trad. Francisco Barbado Viejo), Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,
1961.1.2- .91 a.1, p. 52.

15 Ihidem, 1-2 q.91 2.2, p. 54
16 Ifhidem, 1-2 g9 .3, p. 55.
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“ley natural” el primer principio universal separado e inmévil de todo Derecho material
e histéricamente determinado. Por cuanto hace a su contenido, todos los preceptos de la
“ley natural” se fundamentan en un tnico axioma: “hay que hacer y buscar el bien v
evitar el mal”. A causa de que la “ley eterna” imprime una inclinacién natural a la accidn
debida, ésta es comprendida por la razén como naturalmente buena. Asi, el orden de los
preceptos de la “ley natural” es correlativo al orden de las inclinaciones naturales.'’
Estas a su vez pueden ser de tres tipos: una que comparte con todas las sustancias exis-
tentes —instinto de conservacidn—; otra que tiene en comin con los animales —instinto
de reproduccion— y otra propia de la naturaleza racional —buscar la verdad acerca de
Dios y vivir en sociedad—.'® Debido a que son muchos los bienes que se presentan a la
razén practica, son muchos también los preceptos de la “ley natural”.'’ Para el conoci-
miento del Derecho esto significaria, siguiendo a Aristoteles que, quien conozea esa “ley
natural” que es lo universal del Derecho, alcanzara la sabiduria suprema del DPerecho, lo
que le permitirA conocer asimismo, lo particular del mismo.*

El resultado de la construccion tomista no solo tiene efectos para el conocimiento
del Derecho, sine también para su misma existencia. De esta forma, el hecho de que la
“ley natural” proporcione “los principios generales e indemostrables” que permiten co-
nocer la esencia del Derecho, fundamenta la necesidad de deducir a partir de tales prin-
cipios generales, los criterios juridicos concretos que servirin para conformar un sistema
juridico. Sin embargo, la participacién de la “ley eterna” en la razén humana por el influ-
jo de la “ley natural”, es debido a ]a condicién humana imperfecta sdlo limitada. De esta
forma, el conocimiento humano solo accede a ciertos principios generales, mas no a
verdades particulares, las que a su razén le resultan inaccesibles, no obstante que tam-
bi¢n estan previstas en la “ley eterna” *' Esto hace necesario que los sistemas juridicos
de los diferentes pueblos para su conformacion requieran, ademas del conocimiento de
los principios de la “ley natural”, ciertas conductas y experiencias historicas. Asi, los
principios que naturalmente informan la razén deben ser aprobados por la costumbre, y
una vez que se han complementado con criterios juridicos de caracter secundario que se
adaptan a las caracteristicas singulares y contingentes de su especifica conformacion
social,” requieren ser legisladas y promulgadas mediante la escritura por la comunidad o
por quien la represente.” De esta forma, en el sistema de Santo Tomas a la diferencia
entre razon divina y razon humana corresponde la diferencia entre “ley natural” y “ley

17 David Granfield diria que “las ordenaciones generales de la razén, que regulan y miden las acciones a las que estas inclina-
ciones dan origen, constituyen 1a ley natural*. La experiencia interna del Derecho, una jurisprudencia de la subjetividod.
La experiencia interna del Derecho, una jurisprudencia de Io subjetividad (trad. Armando J. Brave Gallardo con la colabo-
racidn de Victor M. Pérez Valera y Miguel Romero Pérez), Universidad Iberoamericana-ITESO, 1988, p. 189,

18 Garcia-Huidobro, Joaquin, Fifosofia y retirica del iusnaturalismo, UNAM, México, 2002, p. 72.
19 Ibidem., 2002, p. 70.

20 Aristoteles, op. cit., [,2, 9824, p. 101,

21 Tomds de Aquino, op. cit., 1-2- .91 a.3, p. 37.

22 Loc. cit.

23 Ibidem, 1-2 090 a.3 y 4, p. 40-2.
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humana”.** Esta no podria ser por si misma norma y medida de las cosas; en cambio, los
principios de la “ley natural” que informan a la razon humana, son propiamente hablan-
do “reglas generales y normas de todas las acciones que el hombre pueda realizar”. >’

No obstante, los siglos transcurridos desde que la obra de Santo Tomas viera la luz
por vez primera, su propuesta epistemologica sigue siendo por demas atractiva para
muchos filésofos del Derecho modernos. Esto es aun mas importante de lo que parcce,
debido al hecho que, por una parte, un buen numero de dichos filésofos procede del
mundo anglosajon —Alisair Maclntyre, Ralph Mcinerny, Stephen Theron; John Finnis,
Germain Grisez y Jospeh Boyle—, esto es, de un mundo donde los filosofos protestantes
—Hume, Kant, Hegel, etc.— durante siglos han mantenido el monopolio de las ideas;
por la otra, a que el camino a Santo Tomas ha sido motivado por el hecho de que su
Filosofia ofrece una solida fundamentaciéon del problema ético basado en principios
cristianos,”® en una época en que los iusfilésofos se han obsesionado por encontrar el
punto de interseccién entre el Derecho y la Moral.”’

Como paradigma de epistemologia juridica, la teoria de Santo Tomas ofrece multi-
ples y variados recursos a la Filosofia del Derecho. Esto debido a que, la relacion que
permmte establecer entre entidades metafisicas y realidades historicas tiene que ver mds
con la razdén practica que con ¢l esquema deductivo en donde el problema del Derecho
Natural se reduce a meros procesos intelectivos. En efecto, los preceptos de la “ley natu-
ral” de Santo Tomas tienen el caracter de preceptos de la razon practica, pues se refieren
a “inclinaciones humanas”, a condiciones de posibilidad del obrar humano.”® De un
obrar humano que ciertos soci¢logos modernos comoe Luhmann y Habermas sefialan es
contrafactico, lo que no es otra cosa que cuando Santo Tomds establece que, una norma
directiva superior a la que los seres humanos supeditan su razdn es necesaria debido a
que los mismos persiguen fines que exceden el alcance de sus facultades naturales.”

24 Como toda teoria del Derecho Natural, 1a de Santo Tomas parte de la existencia de dos realidades juridicas diferentes y
situadas en diferentes niveles jerirguicos una frente a la otra. La una de esencia metafisica y de superior jerarquia -
Derccho Natural-- y la otra de esencia empirica y de inferior jerarquia - Derecho Positivo.

25 ihidem, 1-2- .91 a.3, p. 57.
2

27 En una época en que ¢l impacto de los pronunciamientos morales en la decisiones judiciales llega a ser dia con dia mas
evidente, los tradicionales esquemas que tcnian por objeto represemtar la aplicacion del Derecho como una derivacion de
una norma juridica indevidualizada a partir de una norma general y abstracta, resultan msuficientes para explicar en su real
magnitud los principios, normas y procedirmentos implicados en la determinacion de derechos concrelos en la praxis juri-
dica. Sefiala Dworkin que esto resulta més claro en las materias intemacional y constitucional, debido 2 que en eilas se re-
gulan materias cuyos contenidos se encuentran explicitamente més orientadas a la moral —libenad de expresidn, respeto
de la vida v de la dignidad, tratamiento igual, etc. Ademas, en dichas materias los conflictos involucran de manera mis di-
recta a la sociedad —aborto, eutanasia, discriminacién racial y de minorias, ete. Finalmente, en el Derecho Constitucional
se trata de aspectos mis de moralidad politica que de érica individual. Véase Dworkin, R., “The judge’s new role: should
personal convictions count?”, en Journal of International Criminal Justice, vel. 1 (2003), p. 5. Por su parte, lirgen
Habermas tiene un estupendo estudio intitulado “Derecho y Moral”, que aparece como anexo a su obra Facticidad v Vuli-
dez, sobre el derecho y ef Estude democritice de derecho en términos de teoria def discurso, Editorial Trotta, Tercera Edi-
cion, (trad. Manuel Jiménez Redondo), 2001, Madnd, p. 535.

28 Garcia-Huidobro. Joaguin, op. cir.. pp. 80 y 81.

E=

Garcia-Huidobro, Joaquin, op. cit., p. 59.

29 Tomds de Aquino, op. «if.. 1-2-q.91 a4, p 59
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. El paradigma de la separacion entre sujeto y objeto

La confianza en el Hombre, la Ciencia y la Razén daran el punto de partida de la epis-
temologia moderna. A partir de Descartes s¢ replanteo el paradigma de la epistemolo-
gia. En su sistema, al que bien se le puede denonunar racionalista, al objeto de
conocimiento —materia--- se le atribuye una propiedad cuantitativa, mientras que al sujeto
—~—gspiritu— se le asigna una propiedad cualitativa. E] empirismo inglés reconocid el
hecho de la existencia del “yo” como un fenémeno de la vida psiquica, que es experi-
mentado inmediatamente por el sujeto cognoscente. David Hume, al reconocer la dite-
rencia entre sujeto v objeto, sostuvo que los procesos mentales no estdn en contacto
directo con los sucesos del mundo. Hume entendié el problema del conocimiento como
sigue: tenemos algo que ocurre en el mundo; luego, ese algo impacta nuestra retina;
posteriormente, tenemos un tesultado mental que ocurre y que denominamos observa-
cién y, finalmente, otro resultado mental como inferencias —que puede tomar la forma
de la deduccidn, la induccidn o la abduccion— de las observaciones. Otra manera de
exponer esta idea es que en las inferencias, las teorias o, en cualquier proceso mental, el
mundo no forma parte de ello, sino que mas bien esta afuera. Del mismo modo, el sujeto
en el mundo no forma parte de las ondas luminosas o sonoras. Esto, sin embargo, no
niega la interaccion entre el sujeto y el mundo. Antes bien, establece una diferencia entre
cosas que ocurren en el mundo y las que ocurren en el sujeto, donde el punto de contacto
es la observacion. Dos consecuencias importantes a retener en la memoria son, por una
parte, que de esta manera el mundo modela nuestros pensamientos a su forma y; por la
otra, que al hablar de observacion estamos hablando de la experiencia. John Locke se
refiere a la experiencia externa (sensorial) y la experiencia interna (la reflexion) como
dos fuentes casi independientes del conocimiento, cuya relacidn no esta claramente de-
terminada, pero cuya independencia es sefialada categéricamente por €L

Sin embargo, una separacion radical entre sujeto y objeto fue realizada por la Filo-
sofia Clasica alemana. L.a Filosofia Critica de Kant pretendio llevar a cabo una investi-
gacion del conocimiento del sujeto, de sus facultades cognoscitivas.’® El método con el
que esta investigacién se va a llevar a cabo fue denominado por Kant como método
trascendental, en oposicion al método empirico. Este método tiene como propdsito bus-
car las condiciones racionales a priori —esto es, que existen con anterioridad, antes de
comprobarse por la experiencia— que hacen posible un objeto de conocimiento y que le
confieren por el mismo hecho un carécter de necesidad’’ y universalidad. Debido al
hecho de que dichas condiciones racionales a priori trascienden la experiencia y son
universales y necesarias, ya no cabra distinguir entre el contenido y el origen del cono-
cimiento y, de esta forma, el verdadero problema no sera ya el problema del contenido
sino ¢l de la forma racional consistente en las funciones a priori unificadoras y objeti-

30 Herman Jean de Vleeschauwer, “La Filosoffa Alemana de Leibiniz a Hegel”, en Yvon Belaval (ed.), Histaria de la Filoso-
Sfia, vol. 7, (trad. José Maria Artola Barrenechea), Siglo xx1, México, 1987, p. 183.

31 Loc. cit.
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vantes de la razén.”” Dichas formas racionales son unidades légicas o formas universales
de actividad del sujeto que conticnen las condiciones de posibilidad de la experiencia o
los esquemas de actividad del sujeto por medio de las cuales es posible relacionar la
experiencia, esto es, fijar las percepciones sueltas en unidades o formas de conocimien-
to. Son formales debido a que son absolutamente independientes de los fines del pensa-
miento, de sus relaciones con otras capacidades del hombre y en general del mundo
exterior. Las categorias son, de esta manera, los esquemas con ayuda de los cuales el
sujeto pucde pensar las cosas, es decir, las formas universales de la actividad cognosciti-
va del sujeto. Ellos representan el objeto pensado, es decir, el mundo exterior tal y como
es pensado de manera necesaria, tal y como aparece a la conciencia después de su asimi-
lacion en los organos de los sentidos y de las formas a priori del pensamiento. Asi, la
Filosofia Critica s¢ caracteriza por privar a la metafisica® con audaz radicalismo de
todos los problemas de la realidad u ontoldgicos y por retener exclusivamente el pro-
blema del conocimiento. La metafisica ya no serd el conocimiento del en si -—expresion
contradictoria en si misma porque no hay conocimiento sino para-nosotros—, sino de las
formas del pensamiento, con lo que la metafisica s¢ transforma de ontologia en teoria del
conocimiento. El dualismo del para nosotros y del en si, del entendimiento -—
conocimiento de los objetos de la posible experiencia— y de la razén —conocimiento de
las condiciones trascendentales o a priori del conocimiento—, tienc consecuencias me-
todologicas: ¢l para nosotros cientifico es necesariamente cierto porque puede ser legi-
timado por definiciones constructivas, ya scan a priori o inmutables, como en
matematicas, ya sean g posteriori y progresivas como ¢n fisica.*

Hegel considerd que el conocimiento es una actividad en donde el sujeto debe entregar-
se intelectualmente a la vida del objeto para expresar su racionalidad o su necesidad exter-
na.”’ Sin embargo, para llevar a cabo esta funcion resulta indispensable analizar previamente
las condiciones y presupuestos previos del conocimiento.’® El concepto y el objeto, ¢l ser
para otro y el ser en si mismo, solo reconociéndose como diferentes y en sus interrelaciones
mutuas son capaces de producir verdad.®” La actividad del sujeto cognoscente, en su preten-
sion por aprender al objcto de una manera racional, es lo que Hegel llama Método; éste. “no

es en efecto, sino la estructura del todo, representada cn su esencialidad pura™.®®

I. La Teoria del Derecho de Kant

El paradigma kantiano se opuso al planteamiento abstracto, rigido y objetivo de la meta-
fisica ontoldgica que procede deductivamente de esencias atemporales y aespaciales para

32 [hidem, p. 185,

33 José Ortega y Gasset, “Reflexiones de Centenario™. en: Kany, Hegel, Scheiler, Alianza Editonial, 1983, Madrid, p. 13.
34 Herman Jean de Vieeschauwer, op. cie., p. 165,

35 Hegel. G, W. F.. Fenomenolagio del espiritu. op. cit.. p. 36.

36 fhidem, p. 63

37 Ibidem, p. 57,

38 Ihidem, p. 32
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imponer al ser humano desde afuera reglas de observancia universal que solo requieren
ser formalizadas y complementadas por la ley positiva. Mas bien, Kant trata de construir
su paradigma desde dentro del sujeto, desde su esencia mas pura, desde la razén. En el
ambito practico, es en el fundamento racional del fendémeno moral donde se contienen
los principios del Derecho en Kant. El Derecho encuentra su fundamento en la Moral *®

En su Teoria de la Moral, Kant identifica a la libertad como el primer principio en
torno del cudl gira el hombre. La libertad es un principio regulador —no constitutivo—
de la razon especulativa que se encuentra por encima de toda ley natural y de todo feno-
meno y que comprueba su realidad por medio de principios practicos. Ella debe ser pre-
supuesta como propiedad de la voluntad de toda esencia racional * Libre es la voluntad
pues puede determinar un fin sacado de ella misma. Esta capacidad de determinarse a si
misma sin tener una causa fuera de ella genera principios practicos de actuacion que
determinan el arbitrio de las personas. De esta forma, los hombres s6lo se encuentran
sometidos a su libertad. Desde el mundo empirico donde viven los hombres, la libertad
es la capacidad de reconocer, exclusivamente con base en la razdn, las maximas confor-
me a las cuéles se debe hacer uso del arbitrio.*!

La expresion lingiiistica de una maxima de “deber ser” que sirve para relacionar
una ley objetiva de razén con una voluntad es lo que se conoce como imperativo categd-
rico.” De esta forma, el imperativo s la expresion de una regla que hace objetivamente
necesaria una conducta humana como buena en si misma y sin referencia a otro fin, la
que por lo mismo puede ser erigida por la razén como un principio de legislacion uni-
versal. Es por esto, por lo que se dice que el imperativo tiene una validez “a priori” e
incondicionada. El imperativo categérico no se relaciona con alguna determinacion del
arbitrio mas que con la libertad del mismo arbitrio.

El imperativo categdrico tiene cuatro formulaciones concretas:

1. “Actia siempre de tal manera que la mdxima —o el motive subjetivo— de tus
actos pueda convertirse en principio de legislacién universal”;*

2. “Actia de tal forma como si la maxima de tu conducta debiera Hegar a ser por
medio de tu voluntad una ley natural general”;*

3. “Actia siempre de tal modo que no trates la naturaleza humana, ni en ti ni en
los demés, como un medio, sino como un fin en si”,*

4. “No realizar ninguna conducta con base a otra maxima, mis que con la que

pueda existir la posibilidad de que pueda llegar a ser una ley general”.*

39 Es por este por lo que Kelsen critica de la filosofia kantiana, qgue en ella no es posible encontrar un dualismo radical entre
“ser” y “deber ser”. Kelsen, Hans, Teoria General de las Normas {Traduccién: Hugo Carlos Delory Jacobs), Trillas, Méxi-
co, 1994, pp. 90-91.

40 Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Suhrkamp, Frankfurt/Main, 1974, p. 82,
41 Kant, Immanuel, Metaphysik der Sitten, Reclam, Stuttgart, 1990, p. 62.

42 Kant, Immanuel, Grundlegung ..., op. cif., p. 42,

43 Ibidem, p.140.

44 Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, op. cit,, p. 51.

45 Ibidem, p. 62.
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La idea de libertad transforma al ser humano en parte de un mundo de sentido, se-
gun el cual en el mundo social real y temporal debe suceder lo que establece un deber en
un imperativo categdrico con validez “a priori” y universal.

La moralidad encuentra su origen en la libertad en sentido trascendental. La libertad,
libre de toda determinacion externa, histdrica y social, se da a si misma sus leyes. El prin-
cipio de todas las leyes morales radica en la capacidad de autolegislacion de la voluntad
que se rige por el imperativo categérico. Este puede adquirir realidad en el mundo social
gracias a que la autonomia de la voluntad, libre de toda determinacion externa, es capaz de
darse a si misma sus leyes. Actiia de acuerde con el sentido moral del concepto, quien
sigue responsablemente los principios de vida que provienen de la voluntad auténoma.

El juicio que comtiene un imperativo categérico es a lo que Kant le llama Ley. Esta
tiene tres caracteristicas: universalidad, mandato vy esencia formal. La universalidad
exige aplicacion sin excepcion de la Ley. El mandato es la orden que la misma incorpo-
ra. La esencia formal de la Ley implica que, la maxima que describe no se encuentra
dirigida a la realizacion de ningiin fin concreto. En el mundo de los hechos esto implica
que el principio moral exige obedecer la Ley en si, independientemente de cualquier
objetivo concreto anhelado que sea objeto de la maxima. La necesidad de la conducta
libre por respeto a la Ley es a lo que se denomina obligacion.

Kant define al Derecho con base en sus fundamentos trascendentales “a priori”,
Una definicién que en exclusiva se hubiere limitado a describir las caracteristicas empi-
ricas del Derecho seria como “una cabeza que puede ser bella pero que desgraciadamen-
te no tiene cerebro”.*’” De esta forma, para Kant el Derecho son “las condiciones bajo las
cuales pueden ser unidos el arbitrio de uno con el arbitrio de otro segin una ley general
de libertad”. Este concepto de Derccho que se construye con base en criterios de validez
que se encuentran implicitos en la razon, se obtiene, como diria Habermas, por via de
restriccion a partir de las categorias de la Moral de: voluntad, arbitrio, accion, mévil de la
misma, obligacion, ley y lcgislaci('m.48 Si consideramos que el concepto de Derecho se
integra de tres elementos: a. el arbitrio; b. la ley general de libertad v, c. las condiciones
de unidn entre ¢l arbitrio y la ley general de libertad., la restriccidn con base en la cual se
construye el concepto de Derecho Kant es triple.

En principio, la voluntad libre de los sujetos se restringe en Kant al uso del arbitrio
en una relacion externa de respuesta reciproca en la que se unen al menos dos albedrios
libres.*” El arbitrio que, se basa en la capacidad de hacer u omitir y que engendra el obje-
to del fin querido por la conducta, establece las mdximas de actuacion juridica del sujeto.

En segundo lugar, se trata de una Ley General de Libertad que sea capaz de compa-
tibilizar dos o mas acciones reciprocas que se encuentren determinadas por la razon

46 Ihidem, p. 67.
47 Kant, Immanuel, Meraphvsik der Sitten, op. ¢it . p. 66,

48 Habermas, Jirgen, Fakricidt und Geltung. Beitrdge zur Diskursthoerie des Rechts und des demokratischen Rechisstaars,
Suhrkamp, Frankfurt, 1992, p. 136,

49 Von Horst, Folkers. Zum Begriff des Rechts bei Kant, Hegel und Benjamin, en Archiv fiir Rechis- und Sozialphilosophie,
(1985, p. 247,
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pura. Esto es posible mediante el establecimiento de obligaciones iguales, mutuas, uni-
versales que se conformen de manera necesaria con la libertad de todos.

Finalmente, las condiciones de unidn entre el arbitrio y la Ley General de Libertad
consisten en la facultad de ejercer la coercién para forzar 1a conducta conforme a la Ley
General de Libertad. La posibilidad de la fuerza exterior es necesaria para mantener el
libre arbitrio dentro de los limites que establece la Ley General de Libertad. Si el Dere-
cho se debe ordenar a la Libertad, la coaccidn sirve para impedir invasiones a la misma.
La coaccion es asimismo, la motivacion exterior de las conductas juridicas. El quantum
de la facultad de ejercer la fuerza en el Derecho se rige por el juicio de contradiccion,
pues la medida de la sancion debe ser la precisa para eliminar el limite que la conducta
que viola la norma le pone al gjercicio de la libertad por parte de otro.> De esta forma, el
uso de la fuerza en el Derecho asegura la Libertad.”

Para Kant son posibles dos diversas concepciones del Derecho, la una estricta y la
otra amplia. La estricta consiste en la Ley de una obligacién mutua entre hombres, gue
deriva del deber, que se conforma necesariamente con la libertad de todos bajo el
principic de libertad general y que determina al arbitrio en el principio de la posibiii-
dad de una fuerza exterior compatible y al servicio de la libertad de todos frente a
todos segin leyes generales. Este concepto de Derecho estricto, que no mezcla nada
con la moral y que es producto de una intuicidn pura a priori, se construye con tres
clementos: a. una Ley o regla; b. una obligacion mutua general reciproca que deriva
del deber y que se conforma necesariamente con la libertad de todos bajo el principio
de libertad general y, c. la posibilidad del uso de la fuerza conforme compatible con
leyes generales. Mas concretamente, Kant reconoce tres elementos de un concepto
estricto del Derecho: regia, obligacion y fuerza.

El Derecho en sentido amplio permite incluir excepciones al principio de obligacidn
mutua en dos casos, en la equidad —“Derecho que no puede obligar”— y en la necesi-
dad —*“exigencia sin Derecho”,

En la construccion del concepto de Derecho de Kant, la diferenciacion hacia afuera
del Derecho, y mas concretamente la diferenciacion del Derecho frente a la Moral y las
semejanzas con €sta, adquieren una significacion especial. Lo comin entre la Moral y el
Derecho es que ambos prescriben deberes. Por otra parte, una diferenciacion entre la
Moral y el Derecho se debe realizar con base en el diverso tipo de legislacion de donde
procede cada una de ellas. Esto se hace a partir de la relacion entre la motivacién, que
conecta subjetivamente el fundamento de la determinacion de la arbitrariedad de la con-
ducta, con la Ley, que representa objetivamente y de manera necesaria la conducta que
debe suceder.” De esta forma, quien actia motivado por el cumplimiento de la obliga-
cién en si misma, actia moralmente; en cambio, quien no hace a fa obligacidn por si
misma su motivacion, sino que actiia guiado por otra causa, razon o motivo, actia juridi-

50 Kant, Immanuel, Metaphysik der Sitten, op. cit., p. 68.
51 Loc. cit.
52 fbidem, p. 52.
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camente.” El diferente fundamento de la motivacion se debe a que los deberes morales
se fundamentan directamente en la razon. En cambio, en los deberes del Derecho, la Ley
y la obligacion aparecen como dados, pues han sido creados e impuestos por autoridades
exteriores y diferentes al individuo obligado.

Lo anterior no significa que, en la Filosofia de Kant, el Derecho y la Moral s¢ en-
cuentren como sistemas normativos frente a frente, en igualdad de jerarquias y con un
fundamento de validez diferente. Esa fue mas bien una pretension de Kelsen. Por el
conlrario. en la teoria de Kant el Derecho encuentra su fundamento en la Moral. Cual-
quier obligacion juridica indirectamente es una obligacion moral.** Es por esto por lo
que la Etica exige hacer la conducta prescrita por ¢l Derecho una maxima de accién. De
aqui se deriva el imperativo categorico que establece: “actQia exteriormente de tal forma
que, ¢l libre uso de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de los otros segin una ley
general, esto es, de una ley que me imponga vinculatoreidad u obligacion™.> Ademds.
darse un ordenamiento juridico externo y cumplirlo es un deber moral de los hombres.

2. La influencia de In Teoria del Derecho de Kant

Durante los siglos XIX y XX apenas y se pudiera encontrar algiin esfuerzo cientifico que
de alguna manera no hubiera sido influenciado por Kant, Parece que la filosofia de Kant,
como ninguna otra, transformo la filosofia y la ciencia. El paradigma de Kant es el que
desarrollo la Filosofia Clasica Alemana de Fichte, Schelling y Hegel; la Filosofia Tras-
cendental de Fries y Benccke: la Filosotia del Lenguaje de Humboldt; la Teologia y la
Hermenéutica de Schleiermacher; el Empirocriticismo de Avenarius y de Mach; el Neo-
positivismo del Circulo de Viena de Carnap y Wittgestein y mds recientemente las Filo-
soffas de Habermas v de John Rawls.

La influencia de Kant ha sido sin duda a mas importante en la Filosofia del Dere-
cho desde el siglo XIX, si se le compara a la que ¢jerciera cualquier otro filosefo clasico.
Esto vale, sin embargo, mas por su teoria critica del conocimiento, que por su teoria
juridica.™ De esta forma, durante la segunda mitad del siglo XIX surgi6 la Teoria General
del Derecho, cuyvos principales autores fueron Merki, Binding, Bierling, Bergbohm,
Somld y Bluntschli. Esta nueva disciplina especial de [a Filosefia del Derecho se apoyo
en un principio elaborado con base en la Filosofia de Kant: debido a que los contenidos
juridicos no pueden ser accesibles al conocimiento cientifico, en beneficio de la seguri-
dad juridica, tienen que ser establecidos los criterios formales que sirven para determinar
10 que debe valer como Derecho.™

53 Ihidenr. p. 84,
54 thidem, p. 54
S5 thidem. po 67

36 Koutinenn,  Arthur. Problemgeschichie der Rechisphilosophie, en: Kaufinann, Arthur v Hassemer, Winfried (eds).
Eimfickrung in Rechisphifosophie iund Rechisifieorie der Gegotworr, COF Mueller. Heidelberg, 1994 p 75,

57 Coing. Helmut, Kent und dhe Rechiswissenschaft, Frankluner Universititsreden. Frankfurt-Main, 1955, pp. 34 v ss,
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El formalismo juridico en la Filosofia del Derecho, que sirviera para justificar la le-
giglacion y la jurisprudencia del régimen nacionalsocialista, tuvo a uno de sus més im-
portantes representantes en Rudolf Stammler; para quien fue posible establecer que, los
principios de un Derecho justo no son normas, sino gue mas bien, tienen la significacion
de pensamientos metddicos que nos ayudan a elegir entre una muy amplia variedad de
normas juridicas concretas,” y que por ello un Derecho correcto no era méas que una
forma pura del pensamiento, un método formal. De esta forma, para Stammler no era
posible encontrar ningan precepto juridico del que se pudiera comprobar, con base en la
especialidad de su contenido, su validez absoluta.”

Gustav Radbruch, uno de los filésofos del Derecho mds importantes del siglo xx,
con base en el dualismo metodico de “ser” y “deber ser”, encontro la relacién necesaria
entre el Derecho y los valores. El pensé que el Derecho no esta libre de valores, tal y
como acontece en la naturaleza, pero que tampoco ¢l Derecho es un valor puro como la
justicia. Radbruch fue de la idea que el Derecho se justifica en la medida en que se en-
cuentra dirigido a la realizacion de valores, Con esto, el concepto del Derecho, aun de-
ntro de una posicién kantiana, fue determinado con base en su contenido.

La estimativa juridica como construccion de un criterio valorativo, a partir de la in-
tuicién a priori de los valores que entrafian los sistemas juridicos y que funge como
censor de los sistemas juridicos historicamente dados, puede también ser considerada
como una Teoria de Derecho kantiana,®

Incluso, dentro del paradigma del tomismo juridico, autores come Joseph Maréchal,
Karl Rahner y Bernard Lornegan han tratado de Hevar a cabo una reinterpretacién de la
teoria del Derecho Natural de Tomas de Aquino en términos de Kant.*'

Sin embargo, entre todas las posiciones kantianas en la Teoria del Derecho, ninguna
fue tan radical y dejé huella tan profunda en la Teoria del Derecho como la de Hans
Kelsen. Este quien provenia del “Circulo de Viena” desarroll6 una teoria a la que deno-
mind “Teoria Pura del Derecho” en la que intentd exponer la Filosofia de Kant en forma
de una teoria del Derecho positivo.”

3. La teoria del Derecho de Hans Kelsen

Eil desarrollo mas importante del paradigma kantiano fue el que emprendio Kelsen con
su “Teotia Pura del Derecho”.”’ Este autor trato de recuperar la pretension kantiana de

58 Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia del Derecho, (irad, Wenceslao Roces), Editora Nacional, México, 1980, p. 259.
59 Stammler, Rudolf, Die Lehre von dem richtigen Rechie, segunda Edicion, Luchterhand, Frankfurt am M., 1926, pp. 31 y 94.
60 Recaséns, Luis y Del Vecchio, Giogio, Filosofia def derecho, UTEHA, México, 1946, Tomo I, pp. 645-656.

61 Granfield, David, La experiencia interna del Derecho, une jurisprudencia de Ia subjetividad, {trad. Victor Pérez Valera y
Miguel Rome Pérez), Universidad Theroamericana/ITESO, México, 1996, p. 215.

62 Carta de Kelsen a Renato Treves, en: Paulson, Lars (coord.), Kelsen-Traves, Formalismo giuridice e realitd sociale,
Stanley, Népoles, 1992, pp. 55-58.

63 La otra gran teoria del siglo XX, que desarrolla el paradigma kantiano, es la de John Rawls. Esta, sin embargo, pertenece
mas a la Ciencia Politica que al Derecho. En su obra Teoria de la justicia, Rawls plantea su posicion racionalista en los si-
guientes términos: “en la justicia como imparcialidad, la posicion original de igualdad comresponde al estado de naturaleza
en la teoria tradicional del contrato social. Por supuesto que la posicién original no esta pensada como un estado de cosas
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construir un sistema de Derecho a partir de conceptos puros “a priori” que no contengan
elementos empiricos. No obstante, a diferencia de Kant, Kelsen traté de construir a partir
de las premisas metodologicas de aquél, un sistema de Derecho con una fundamentacion
estrictamente juridica.

Kelsen denomind pura a su teoria debido a que ella se ocupd exclusivamente de las
estructuras formales de las normas juridicas, eliminando los elementos psicoldgicos,
éticos, socioldgicos y politicos.* Asimismo, a su método lo denomind Kelsen método
puro debido a que la construccion del sistema de Derecho se hace bajo la base de una
fundamentacion racional y autonoma que renuncia a toda inclusién de los mencionados
elementos no estrictamente juridicos.

Kelsen, al igual que Kant, trabajo con las formas del sistema juridico. Esta fue la
manera de construir un sistema que fuera capaz de describir cualquier sistema juridico
historico. Sin embargo, Kelsen fue mas estricto que Kant en cuanto hace a la construc-
cién del sistema, pues traté de elaborar una matematica de la ciencia del espiritu
—sueflo de Hermann Cohen— a partir de una estructura donde con base en las propie-
dades logicas de las normas, unas de ellas se puedan deducir de otras y donde todas
ellas formen un coryunto de conceptos interdefinidos, interdependientes y en su con-
junto un sistema légicamente coherente y cerrado.” Para Kelsen la logica es la esencia
del Derecho. La Teoria del Derecho debe ser vista como una ciencia que solo describa
la estructura logica de los sistemas juridicos y que renuncie a considerar el origen y
el fin del Derecho, pues desde su punto de vista los mismos no son ingredientes esencia-
les del mismo.

El rigor de la Teoria Pura del Derecho lleva a su autor a criticar a Kant por no esta-
blecer una diferencia tajante entre e “ser” y el ““deber ser”. Kelsen critica que en Kant la
norma moral —“deber ser moral”™— se deriva de la razén como razon practica y cuya
funcion es también el conocimiento del ser. Esto debido a que razon practica y razon
tedrica en Kant son basicamente lo mismo.*® La cuestidn de si es posible inferir un “de-
ber ser” de un “ser’” habia sido previamente rechazada por David Hume.®”” Y es precisa-
mente este dualismo irreconciliable entre “ser” y “deber ser” el que Kelsen retoma para
dar inicio a la construccion de su sistema juridico,

histéricamente real, y mucho menos come una situacion primitiva de la cultura. Se considera como una gituacibén puramen-
te hipotética caracterizada de tal modo que conduce a cierta concepeion de la justicia... Los principios de justicia sc csco-
gen tras un velo de ignorancia. Esto asegura que los resultados del azar natural o de las contingencias o circunstancias
sociales no dardn a nadie ventajas ni desventajas al escoger los principios”™. Teoria de fu justicia (trad. Maria Dolores Gon-
zélez), Fondo de Cultura Econdmica, México, 2002, p. 25.

64 Dreiers, Ralf, “Gustav Radbruch, Hans Kelsen, Carl Schmitt”, en Herbert, Haller (coord.), Staar und Rechi. Festschrift fiir
(Hincher Winkler. Viena. 1997, pp. 193-215 y; Pound, Roscoe, “Law and the Science of Law in Recent Theories”, en Yale
Law Journaf, no. 43, 1933734, pp. 525-536.

65 Rojas Amandi. Victor, Filusofia del Derecho, Sepunda Edicton, Pormia, México, 2000, p. 315,
66 Kelsen, Hans, Teoria general de lus normas, (trad. Hugo Carlos Delory Jacobs). Trillas, México, 1994, p. 89,

67 Hume le denominé a su refutacidén de la unidad entre “ser” y “deber ser” la falacia naturahsta. Segun la misma no cs
posible inferir un juicio dei “deber ser” a partir de un juicio del “ser™. Esto debido a que las reglas de la logica no permiten
deducir una conclusién que no esté va contenida en las prermisas
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Las catcgorias originarias bajo las cudles se conocen todas las cosas dentro y fuera de
nosotros mismos son los juicios del “ser” y del “deber ser”. Los primeros enungian lo que son
los objetos; en cambio, los segundos se refieren a lo que debe ocurrir. Un juicio de “deber
ser” al que también se le puede denominar normativo es el propio del Derecho.

Los juicios del “deber ser” describen normas cuya validez es algo que se deriva de
su propia esencia racional fuera del espacio v el tiempo. Para la validez del Derecho
resulta irrelevante si el nicleo normativo descrito en el juicio del “deber ser” en el mun-
do de los hechos se cumple o no. Kelsen se vale de un axioma —un principio que sirve
para fundamentar, pero que no puede ni necesita comprobarse— para fundamentar la
validez formal de las normas del sistema juridico, al que denomina “norma fundante
basica™® Esta norma es hipotética debido a que es un supuesto aprioristico, que no ha
sido establecida de modo juridico-positivo y que funciona como una hipétesis cientifica
que la Ciencia del Derecho se ve obligada a establecer como condicién para que sus
elementos se puedan interpretar como parte del Derecho. De la “norma fundante bésica”,
principio de razén pura, se derivan todas las normas pertenecientes al sistema, median-
te reglas operativas o de comprobacidn, que siguen un proceso deductivo en una
estructura organizada por diferentes niveles de validez normativa de mayor a menor
—Constitucidn; Ley; Tratados Internacionales; Reglamentos; Actos Juridicos Individuali-
zados—, por lo que las normas de los niveles inferiores se derivan de las de los niveles
superiores. Los Gnicos contenidos esenciales de una norma juridica serian: la obligacién
y la sancién.*

La Teoria Pura del Derecho, si bien es cierto construye su sistema de Derecho a
partir de esencias racionales, también lo es que precisa de una realidad social en donde
dichas formas racionales de un modo regular se realicen. Si las normas juridicas raciona-
les no tuvieran una correspondencia con la realidad social, no podrian ser supuestas por
la Teoria Pura como normas.” De esta forma, las normas juridicas se relacionan con el
mundo de los hechos donde viven los hombre de carne y hueso inmersos en realidades
histéricas, debido a que prevén juicios hipotéticos que enlazan un supuesto de hecho
condlicionante a una consecuencia juridica condicionada por el. Dichos supuestos consti-
tuyen el criterio que sirve para imputarle a un ser humano que con su conducta haya
realizado la conducta prevista en la hipdtesis, el acto coactivo establecido en la conse-
cuencia. La imputacion es el medio para relacionar los hechos con la norma, de enlazar
normativamente el sujeto del “deber ser™ con el objeto del mismo en la forma prevista
por ¢l precepto. El jurista considera los hechos sociales en cuanto coincidan o no con el
contenido de la norma.

68 Kclsen, Hans, “Rechtswissenschaft und Logik™, en Archiv fiir Rechis- und Sozialphilosophie, 1966, p. 548,
69 Ihidem, pp. 546 y 547,

70 Recaséns, Luis, “La teorla pura del derecho (Filosofla de la Ciencia Juridica o del Derecho Positive) segin Kelsen™, en
Antelogia 1922-1974, Forde de Cultura Econdmica, México, 1976, pp. 46 y 57.
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4. Consideraciones comparativas de las teorias Kant y Kelsen

La herencia kantiana en Kelsen resulta innegable. El método trascendental kantiano
coincide con el método normativo kelseniano en que el conocimiento crea su objeto,
pues las condiciones de conocimiento son a la vez las condiciones del objeto. Este es
creado por aquét.

Kant estudio tas condiciones de posibilidad del conocimiento, Kelsen las condicio-
nes de posibilidad del orden juridico. Las condiciones de posibilidad del conocimiento
tienen una validez “a priori”. Lo que en Kant es el imperativo categorico, en Kelsen cs la
“norma fundante basica”. La Teoria Pura del Derecho es, de esta forma, una aplicacion
del método trascendental kantiano. Kant considera que conocimiento sdlo lo hay de
cosas reales, pero que dicho conocimiento supone ciertos conceptos “a priori”. Kelsen
también estima que ¢l Unico objeto del conocimiento de la Teoria del Derecho cs el
Derecho Positivo, sin embargo, dicho conocimiento juridico parte de una serie de con-
ceptos “a priori”, base del conocimiento normativo.”'

Parafraseando a Hegel, podriamos decir que en el paradigma kantiano “se trata dc
un pringipio puramente formal™.”* de un frio deber prescrito en un juicio, esto es, de una
regla formal, de una norma cuyo inico contenido es un deber.

5. El paradigma de la fuerza

La identificacion del Derecho con la fuerza ha sido cultivada como un paradigma fre-
cuente desde el siglo XIX. La causa de esto se debe a la aplicacion de los métodos de la
sociologia clasica como herramienta de analisis de los fendmenos juridicos. Si bien es
cierto la consideracion de los aspectos factuales o empiricos del Derecho, no es algo
exclusivo de los tltimos siglos -—-ya los sofista en la Antigua Grecia habian hecho ¢nfa-
sis en los mismos—, si en cambio, los métodos de la sociologia permitieron un estudio
con pretension cientifica de la experiencia juridica, con base en la verificacion y en la
comparacion de hechos.

Max Weber precisé que es posible considerar al Derecho de dos formas. La primera se
pregunta por lo que ideaimente vale como Derecho --—validez ideal—, esto es, “que sentido
normativo légicamente correcto debe corresponder a una formacion verbal que se presenta
como norma juridica”. La segunda, quc cs la perspectiva sociologica, considera lo que de
hecho sucede en una comunidad “en razon de que existe probabilidad de que los hombres
que participan en la actividad comunitaria... consideran subjetivamente como valido un
determinado orden y orientan por ¢l su conducta practica” —validez empirica.”

7Y Ihidem, pp. 67-68.

72 Hegel. G W. F., Leccivnes sobre lu historia de lu filosofia, tomo 1, {trad. Wenceslao Roces) Fondo de Culura Econdmi-
ca, México, 1985, p. 446.

T3 Weber, Max, fconomia v Socicdod, (trad. Juan Medina Echavarria v otros), Fondo de Cultura Economica, México. 1987,
pp. 251 y ss.
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Dentro de la posicion sociologica, el Derecho es asimismo un orden con ciertas ga-
rantias que funcionan a través de un aparato que es capaz de imponer medidas coactivas.
Dichos medios coactivos pueden ser fisicos —la fuerza- o psiquicos.” Tener derecho en
el sentido socioldgico significa que se tiene una posibilidad garantizada de pedir la ayu-
da de un mecanismo coactivo que existe para tal fin.”

Una posicién mas radical que la de Weber fue la de Rudolf von Thering. En su obra
La Lucha por el Derecho, lhering sostiene que “el derecho no es una idea logica sino
una idea de fuerza”.”® No negé Ihering que el Derecho fuera un medio de tucha contra la
injusticia; sin embargo, fue de la idea que en el Derecho la justicia sélo se puede realizar
mediante la fuerza. Es mas, en una consideracidn cronolégica los sistemas juridicos, sus
instituciones y hasta sus disposiciones particulares bien podrian ser vistos como el resul-
tado de una lucha donde por la fuerza un grupo ha puesto sus condiciones a los mas
débiles, conforme a sus propios intereses y aspiraciones de justicia. Por lo mismo, no
son las razones sino la misma fuerza la que decide cual es la justicia que defiende el
Derecho. Asimismo, el Estado mantiene el orden legal mediante la fuerza.”’

Para Ferdinand de Lasalle, si ¢l Derecho lo sometemos a una investigacion histdrica
que demuestre lo que realmente sucede, deberiamos concluir que el Poder prevalece
sobre el Derecho y en todos los casos esto sucede, hasta que el Derecho haya podido
acumular detras del mismo el suficiente poder para destruir el poder de las fuerzas con-
trarias al Derecho.”™

También el Realismo Sociologico establece una relacion indisoluble entre De-
recho y fuerza. Asi, Alf Ross entiende que el Derecho es “el conjunto de reglas para
el establecimiento y funcionamiento del aparato de fuerza del Estado™” y que busca
garantizar el monopolio de dicha fuerza estatal.*’ El contenido de las reglas del Es-
tado se refiere a la aplicacién de Ia fuerza."’ Sostiene Ross que el poder vy su fuerza
propia funcionan por medio del Derecho, de tal modo que la relacién entre los que
deciden que ha de ser el Derecho y aquellos que se encuentran sometidos al mismo
es una relacion de poder.™

74 Ibidem, p. 252.

75 Ihidem, pp. 254-253.

76 Oxford University Press, México, 2000, p. 30.

77 Ihidem, p. 32.

78 Lasalle, Ferdinand, “Macht und Recht”, en Lasalle Ferdinand, Reden uns Schriffen, Reclam, 1987, pp. 181-184.
79 Ross, Alf, “Sobre el derecho y la justicia”, EUDEBA, Buenos Aires, 1997, p. 60.

80 Ihidem, p. 92.

81 Ihidem,p. 79.

82 Ihidem, p. 85.
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Iv. El paradigma del “giro lingiiistico”
1. El “giro lingiiistico” en la Filosofia

Desde principios del siglo XX, el lenguaje llegd a ser un tema central de la Filosofia. La
razon de esto la explicd Gadammer en 1984, de la siguiente forma:

Que el lenguaye haya adquindo un puesto central en el pensamiento filosofico se debe al giro que
ha dado la filosofia en el curso de los Tltimos decenios. Si cl ideal del conocimiento cientifico que ha
guiado a la ciencia moderna se inspird en el modelo de la concepeidn matemdtica de la naturaleza
desarroflado en la Mecanica de Galileo, eso significa que la interpretacion linglitstica en el mundo
vital no constituyo el punto de partida de la investigacion y del saber cientifico. Ahora es to expli-
caple y lo construible desde leyes racionales lo que constituye la esencia de la ciencia. De ese mo-
do el lenguaje natural, aunque conserve su propio mode de ver y de hablar, perdié la primacia que
parece corresponderle. Como una prolongacién logica de las implicaciones de esta moderna cien-
cia natural matematica, el ideal del lenguaje fue sustituido en la légica vy la teoria de la cien-
cia modema por cb ideal de una terminologia univoca. Asi. las experiencias limite ligadas a la
universahidad del acceso cientifico al mundo han heche que el lenguaje natural haya pasado a ocu-

. 43
par de nuevo, como un “universal, el centro de la filosofia.

Fue asi como a principios del siglo XX Wittgestein llegd a sostener que toda “Filo-
sofia es critica lingiiistica”. Todas las cuestiones en la Teoria del Conocimiento, en la
Ontologia, en Ja Léogica y en la Etica sufrieron un “giro lingtijstico”. El nuevo paradigma
epistemologico tomé dos direcciones. Por una parte, con base en una critica del lenguaje
y de la formalizacion, se pretendio crear un lenguaje de alta precision que correspondiera
a las exigencias de las ciencias exactas. Por la otra, se analiz6 ¢l uso del lenguaje como
forma de vida institucionalizado en interacciones sociales.

En la primera direccion, los autores del Circulo de Viena —Moritz Schlick, Wittgestein,
Carnap, etcétera— redujeron la funcién de las teorias cientificas a una axiomatizacién en
términos del lenguaje de 1a Logica Matematica que evite la introduccion de entidades metafi-
sicas. Para dicha Escuela, el método de verificacion cientifica se reduce a dar sentido al signi-
ficado de un término tedrico —teoria verificacionista del significado™.

Frente a la posicion que vio a las teorias cientificas como un producto lingiiistico
terminado, se opusieron posiciones epistemologicas que trataron de captar la evolucion o
desarrollo de la teorizacidn cientifica y a los contextos sociales que condicionan el uso y
significado del lenguaje. Fue asi como Gadammer trabajo la Hermenedtica como una
corriente filoséfica que trata del correcto entendimiento acerca de los factores implica-
dos en la practica de la lengua, precisando que la misma trasciende la funcion lingiiistica
y gramatical del lenguaje. En correspondencia, en la Filosofia de la Ciencia se considerd
que la comprensidn epistemoldgica de las teorias cientificas s6lo se podia alcanzar si se

82 “Texio e interpretacion”. en (Jadammer, Hans-Georg, Verdad y método it, (trad. Manuel Olasagasti), Sigueme, 1992,
Salamanca, 2002, p. 326.
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considera la dinamica de! desarrollo tedrico y los factores epistémicos que rigen el des-
cubrimiento, desarrollo, aceptacion o rechazo de las teorias. Un analisis de este tipo debe
partir de la idea que, la ciencia se hace desde una perspectiva conceptual gue determina
en buena medida qué cuestiones son dignas de investigacidn y qué tipo de respuestas
resultan aceptables. Autores como Stephen Toulmin; Thomas Kuhn; N. R. Hanson; Paul
Fayerabend; Karl Popper v David Bohm son dignos representantes de esta posicion
perspectivista o de analisis —“Weltanschauung™.

En el moderno paradigma epistomolégico quedé la duda si con el “giro lingiiistico”
no se habia abandonado el campo de la Filosofia para entrar en el de la reflexion lingiiis-
tica. Sin embargo, debide a que el fin sigue siendo el conocimiento del mundo con base
en una reflexidn que se inscribe en la tradicidn filosdfica, pero para la que el fildsofo se
vale de medios lingiisticos, bien se puede responder que en la tradicién del “giro lin-
giiistico” la Filosofia sigue siendo Filosofia.

Una tendencia generalizada en la Filosofia lingiiistica es la superacion definitiva de
todo planteamiento metafisico. Este fenémeno que es descrito por Habermas como “Eta-
pa Postmetafisica™ de la Filosofia, se manifiesta en el hecho de que los autores nieguen
todo valor a las ideas y presupuestos metafisicos del conocimiento. De esta forma, Faye-
rabend sostiene que “las reglas universales del conocimiento cientifico son caracteristi-
cas contingentes de la practica cientifica” y no super-reglas, de tipos aprioristico,
convencional o empirico, universalmente validas o, principios metafisicos de esencia
transhistérica y necesarias.* Los presupuestos tedricos del conocimiento se encuentran
condicionados por la practica cientifica, la que se justifica por un proposito estrictamente
pragmatico: construir de la mejor forma teorias cientificas en las condiciones que lo
requiera la practica cientifica actual y que sean capaces de refutar a las teorias rivales.*

2. El “giro lingiiistico” y la epistemologia del Derecho

El denominado “giro lingiiistico” dio lugar a diferentes tendencias en la Filosofia y Teo-
ria del Derecho contemporaneos. La Filosofia analitica dio lugar al positivismo analitico
de H. L. A, Hart. Si para Wittgestein la Filosofia era “Filosofia del lenguaje normal”,
para Hart en la Teoria del Derecho la cuestién fue la definicidn lingiiistica del concepto
del Derecho con base en el analisis que cumple dicho concepto, para lo cual se sirve de
una descripcion de su uso en el lenguaje vulgar.

Asimismo, la Hermengéutica reformula el concepto tradicional del Derecho que en-
tiende a esta disciplina como un conjunto de normas juridicas, que pueden ser de diversa
naturaleza —divinas o humanas— y provenir de diversas fuentes —de la autoridad, de la
divinidad o de la razon—, para entenderla como una disciplina practica en la que “el
conocimiento de un texto juridico y su aplicacién a un caso concreto no son dos actos
separados sino un proceso unitario”.*® No es ya la hermenéutica una disciplina auxiliar

84 Fayerabend, Paul, op. cir., p. 87.
85 fhidem, p. 89.
86 Gadammer, Hans Georg, Verdud y método, {trad. Ana Agud y Rabel de Agapito), Sigueme, 1992, Salamanca, 2001, p. 381,
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de la Teoria del Derecho que nos ensefia como aplicar las normas juridicas integrantes
del sistema a un caso concreto, sino por el contrario, en la esencia del Derecho mismo se
encuentra la interpretacién que permite conciliar la tension a la que se refirid Aristoteles
entre norma general y caso concreto.”” Muy cercana a la posicién hermenéutica encon-
tramos la Teoria de la “praxis interpretativa™ de Ronald Dworkin.

Ademas, la moderna Teoria de la Retérica de Perelmann y Habermas han servido
como inspiracion a la Teoria de la Argumentacion Juridica. Segian Robert Alexy, la
Teoria del Discurso como formulacion v justificacion del sistema de reglas juridicas es
la otra parte que complementa la Teoria del Derecho y permite una consideracion inte-
gral del Derecho. En esta interdependencia mutua se combinan los aspectos ideales y no
institucionales de la racionalidad préctica con aquellos de tipo institucional y reat.™

Enseguida analizaremos de manera ejempiificativa de las concepciones epistemold-
gicas del Derecho del “giro lingiiistico™, las Teorias del Derecho de la Hermenéutica
Juridica, la Teoria de la “Praxis Interpretativa™ dc Ronald Dworkin y la Teoria de la
Argumentacion Juridica de Robert Alexy.

2.1. La Hermenéutica Juridica

Como sefiala Gadamer, fueron ¢l Derecho y la Teologia las disciplinas donde los pro-
blemas de la hermenéutica tuvicron su origen™ y, por lo mismo, las que contribuyeron
mas decisivamente a la reflexion tedrica de la interpretacion del texto. Para el caso dei
Derecho, esto se debio a que en la praxis juridica, desde la Codificacion Justiniana, la
interpretacion de los textos juridicos fue la profesion juridica. Dentro de esta actividad se
entendid desde un principio que, en la interpretacion de los enunciados juridicos el signi-
ficado de los textos va mds alla de la mera comprension neutral y objetiva de su sentido
juridico, para fijarse “desde la perspectiva de su pretension de validez”.”" Es mas, como
bien lo sefiala Luhmann, “toda cvolucidn del derecho (y sobre todo la evolucién tan
especial del derecho civil romano durante dos mil afios), ha sido posible por la diferencia
entre texto ¢ interpretacion”.”'

La Hermenéutica Juridica parte del supuesto segin el cual el Derecho no existe fue-
ra, ni es diferente al procedimiento de aplicacion de las normas juridicas, sino mas bien,
nace a partir del mismo.” Debido a que “La ley en tanto que cstatuto o constitucion
necesita siempre de la interpretacion para su aplicacién practica”,” la esencia del Dere-

87 Gadarmmier, Hans Georg, Yerdad v métode 1, (trad. Manuel Olasagasti), Sigueme. 1992, Salamanca, 2002, p. 301.

8% Rojas Amandi, Victor Manuel, “La tcoria de la argumentacion juridica, la version de Robert Alexy™, en Pereiter. Volumen
11, No. 1.2002, p. 145,

#9 Cradarmmer, Hans Georg, Verdad v método i, op cir, p. 319,
9 Ihickern, p. 301,

91 Lubhmann, Niklas. Ef derecho de fa sociedad, (trad. Javier Torres Nafarrate), Unmiversidad Iberoamericana, México,
2002, p. 318.

92 Arthur Kaufinann, “Gedanke zu ciner omologischen Grundlegung der juristischen Hermencutik®, en Memoria dof V
Congreso Mundial Orvdinarie de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, UNAM, vel. VI.pp. 7y 15.

93 Gadammer, Hans Georg, op. cir. p. 333,
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cho sélo se puede captar en interpretacion. Es por esto por lo que tradicionalmente se ha
utilizado el concepto de “jurisprudencia” como sinénimo de Derecho.™

La interpretacién juridica ya no es para la hermenéutica una simple herramienta
téenica que permite comprender el recto significado de una disposicién juridica general
y abstracta que ha sido emitida previamente por el legislador. Mds bien, el Derecho que
se expresa en reglas sélo se puede fijar y adquirir sentido en via de interpretacion. Es un
gjercicio interpretativo que no cumple una mera funcion cognoscitiva del texto y que no
se reduce a reproducir un significado original o propio de la regla, sino que también
cumple una funcion productiva de Derecho, que en la realizacién de un proceso de en-
tendimiento permite conciliar el “horizonte del texto” con el “horizonte del lector”.*

En el acto de la aplicacién del Derecho, quien lo realiza siempre imprime o dejar
sentir su propia personalidad, sus concepciones subjetivas. Sin embargo, en este contex-
to nos deberiamos formular la siguiente pregunta: jes aceptable para el Derecho, cuya
funcidn mas importante consiste en la limitacion de la arbitrariedad, el subjetivismo de
la practica juridica real?™ Segin la Hermenedtica, quien quiere entender un texto, trae
consigo una determinada esperanza de su sentido —“prejuicio” o. “precomprension”.
Cuando se expresa el sentido del texto surge una nueva propuesta de sentido del
intérprete, la que nuevamente se deberd interpretar. De esta forma, esta propuesta de
sentido se modifica a través del texto y asi hasta el infinito. Esto es el “circulo
hermeneutico™.”” La hermenéutica no es una posicién subjetiva, mas bien, describe el
entendimiento como una relacién entre lo subjetivo v lo objetivo. La anticipacion del
gentido no es una conducta de la subjetividad, sino que se determina por la generalidad
que nos une con lo exterior —no subjetividad sino intersubjetividad. El Derecho
concreto solo se produce en el proceso del entendimiento, fuera de este proceso no se
puede hablar de un Derecho valido y concreto. El Derecho no es una medida objetiva
sino el resultado de un proceso del entendimiento humano.”

A efecto de contar con una hipotesis normativa concreta y un hecho calificado co-
mo realizador de la misma, previamente se debe determinar el sentido de la norma. Esto
sucede en un circulo que va de la ley al caso y de! caso a la ley. Si el sentido de la ley
corresponde al caso planteado, eso depende del conocimiento previo del caso, como por
otra parte, el entendimiento del caso no se puede separar del conocimiento previo de la
ley —“circulo hermendéutico”. De esta forma, la interpretacién de una ley no depende
solo del texto de la misma, sino que también es parte del horizonte del intérprete. Asi, el
juez mismo es parte del proceso de interpretacion,”

494 Ihidem, p. 302.

95 Ihidem, p. 338,

96 Arthur Kaufmann, op. cit, p. 8.
47 Ibidem, p. 8.

98 Ihidem, p. 11.

99 Ibidem, p. 9
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2.2. La Teoria de la “praxis interpretativa” de Ronald Dworkin

Dworkin tiene la pretension de ofrecer un tipo diferente de respuesta sobre el concepto
de Derecho si se le compara con la que ofrecen las teorias tradicionales.'™ La teoria de
Dworkin identifica a la esencia del Derecho con la funcién de la aplicacion de las nor-
mas en los procedimientos judiciales ¥ ya no en las normas que forman parte del siste-
ma. Dworkin trata de superar las teorias del Derecho que identifican a éste con un
conjunto de reglas y princtpios, cada uno de los cuales tiene su propio ambito material
de validez sobre cierto tipo de conductas humanas.'”' La disolucion de una concepcion
puramente ontoldgica del Derecho es quiza el parteaguas de una reflexion postmoderna
del Derecho.

La teoria de Dworkin se distancia de las teorias positivistas en tres aspectos funda-
mentales, Por una parte, Dworkin se niega a adoptar la tesis de la separacion, segun la
cudl se deberia diferenciar entre lo que es vy lo que debiera ser el Derecho. Por la otra.
sostiene que Teoria y Filosofia del Derecho son dos gemelos que hacen lo mismo. Fi-
nalmente, considera sin validez a las teorfas que tratan de aportar un punto de vista valo-
rativamente neutral separando para el efecto la Moral del Derecho.'”

Dworkin trata, partiendo de su critica al positivismo y al utilitarismo, de entender al
Derecho como una “praxis interpretativa”. Con su propuesta tienc la intencion de ofrecer
una alternativa que exponga al fenomeno del Derecho en un contexto mas amplio del que
la Teoria del Derecho tradicionat considera.'® En su intento por entender al Derecho en su
real magnitud, Dworkin trata de superar las diferencias, por una parte, entre Filosofia Ana-
litica y Filosofia v, por la otra, de concebir al fenomeno juridico desde la perspectiva del
juez. De esta forma, a diferencia de Hart, quien define al Derecho con base en aspectos
externos del sistema —reglas primarias y secundarias—,'** Dworkin adopta una perspecti-
va interna del problema. Para el efccto, considera como el arquetipo de la actividad juridica
a la decision judicial.'” La decision judicial es fa pieza central de su paradigma.

Al principio de la teoria de Dworkin se encuentra la premisa segun la cual ¢l objeti-
vo fundamental de la actividad judicial es la determinacién de los derechos subjetivos de
las partes en un proceso. El jucz debera decidir, tomando en consideracién los argu-
mentos relevantes, si a las partes les asiste el derecho que invocan. Esta es la tesis
central de la “rights thesis™ que Dworkin trata detalladamente en su obra Taking rights
seriously —Los derechos en serio-—. En su otra obra clasica: Law’s Empire —Derccho
v Empiria—, Dworkin desarrolla una teoria de la interpretacién que expone como se
determina judicialmente cudl es el derecho de cada quien.

1060 Dworkin, R.. Law's Empire, Peral Duckworth & Co. Lud.. Loadres. 1986. p. 413,

1 fhidem, p. 413,

102 DPworkin, R., Tuking rights serionsiv, Peral Duckworth & Co. Lid., Quinta Edicion. Londres, 1987, p_ 43,

103 Bittner, C., Recht als imerpretative Praxis, Walter de Gruyter, Berlin, 1988, p. 244,

104 £7 comevpier de devecho (trad. Genaro R. Carrio), Segunda Edicion, Editora Nacional. México, 1980, pp. 99 y ss.

105 Michaur, F.. “Vers une conception postmodere du droit. La notion de droit cher Ronald Dworkin™. en Droit, vol, (1.
1990, p. 1949,
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Dworkin califica la posicion positivita del concepto de Derecho de Hart como de
naturaleza factual pura, y lo critica como muy estrecho debido a que los estandares de 1a
“regla de reconocimiento” que determinan la validez juridica son incapaces para propor-
cionar un criterio de validez absoluto de las conductas y situaciones que regula el Dere-
cho en la praxis los sistemas juridicos reales. A juicio de Dworkin, las normas juridicas
que son susceptibles de ser reconocidas en la praxis juridica como criterios de decision,
son algo mas que el conjunto de reglas primarias que se pueden inferir de la aplicacion
de las “reglas de reconocimiento™. Para Dworkin, junte a las reglas, tanto los principios
—“principles™—, como las directrices politicas —*“policies”— forman parte del sistema
juridico.'™ Estas no se pueden derivar en todo caso a partir de las “reglas de reconoci-
miento” que propone Hart. Dworkin estima que, aun en los casos en que el juez no dis-
ponga de una regla para resolver un caso, el mismo se encuentra vinculado por el
Derecho, toda vez que a pesar de que no pueda resolver con base en una regla explicita y
previamente validada, si en cambio podra encontrar un principio juridico de donde deri-
var su criterio de decision judicial.

A diferencia de Hart, quien estima que la existencia de una regla es no solamente consti-
tutiva para la existencia de una obligacion, sino que ella define también su contenido, Dwor-
kin piensa, por una parte, que resulta con sentido hablar de obligacion aun y cuando no exista
una regla. Por la otra, que una “teoria de la regla social” -—social-rule theory”™—- no puede
ofrecer explicacion alguna, en razon de que circunstancia aun existiendo una regla —por
ejemplo una “regla de reconocimiento”—, existe a menudo poca claridad sobre el alcance de
una obligacion que en la misma supuestamente se encuentra prevista.

Dworkin encuentra el fundamento mds importante para establecer la insuficiencia
de la “teoria de la regla social” de Hart en la identificacion del contenido de una praxis
coincidente con la regla normativa que el juez hace valer. Debido a que Dworkin califica
la existencia de una praxis social como un posible argumento para fundamentar la co-
rreccion de una regla normativa y no como su regla originaria, puede aclarar las diferen-
clas de opinién sobre el campo de aplicacién de dichas reglas normativas. Ellas
representan solamente diferentes posibilidades interpretativas para las que se puede
encontrar un apoyo ¢n la praxis social. Segin Dworkin, las pretensiones normativas y las
obligaciones solo pueden ser encontradas por una via interpretativa, esto €s, no encuen-
tran su fuente, como es en ¢l caso en Hart, en una praxis factica.

Una vez habiende puesto de relieve las deficiencias del positivismo en la version de
Hart, la construccién del sistema de Dworkin propiamente dicha inicia con el concepto
de “casos dificiles”. Por €stos se debe entender aquellos que no se pueden subsumir de
manera sencilla bajo una o varias reglas juridicas y en donde, por lo mismo, es patente la
incertidumbre del resultado.'"

106 Dworkin, R., Law's Empire, op. cit., p. 83,

107 Dworkin, R., “No right answer?”, en Law, morality and society, essay in Honour of H.1.A. Hart, Oxfrod University Press,
Oxford, 1977, p. 69.
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Para Dworkin, la diferencia entre reglas y principios es una diferencia de tipo 1ogi-
co."™ Dicha diferencia logica sc compone de tres componentes. El primero se refiere a la
funcion especial que cumplen las reglas si se les considera en relacidn con los principios.
Las reglas sc aplican o no se aplican, en tanto que los principios s6lo se aplican de mane-
ra parcial. El segundo hace alusion a la dimension de peso que caracteriza a los princi-
pios, Un principio no conduce a una dnica consecuencia predeterminada, mds bien puede
hacerse valer como un argumento en favor o en contra de una determinada decisidn que
se toma previa la ponderacion o valoracion del peso del mismo. El tercero se relaciona
con las diferentes formas o métodos para solucionar las concurrencias normativas, segin
se trate de reglas o principios. El conflicto entre reglas se resuelve declarando valida y
aplicable a una de ellas e invalida e inaplicable a 1a otra, en tanto que las concurrencias
entre principios se resuelven ponderando la significacion de cada uno de ellos y adscri-
bigndoles mayor o menor peso.'”

La diferencia entre principios —principles™— y directrices politicas —"policics™—
le sirve a Dworkin para diferenciar entre argumentos permitidos y argumentos no permi-
tidos en la decision juridica. Los principios son estandares que han de observarse debido
a que son una exigencia de la justicia, la equidad, o alguna otra dimension de la morali-
dad, y que tiene por objeto la proteccion de derechos subjetives particulares. En cambio,
las directrices politicas son estandares que “proponen un objetivo que debe ser alcanza-
do; generalmente una mejora en algln aspecto ccondmico, politico o social de la comu-
nidad”,""’ y que se destinan a la promocién de los intereses colectivos de la sociedad.
Basicamente, al juez le estard permitido sélo recurrir a argumentos de principio, en tanto
que los argumentos con base en directrices politicas le quedardn reservados al legislador.
A partir de esta diferencia, Dworkin refuta la tesis segun la cual en algunos casos el juez
debe actuar como legislador. La cuestion inicial seguird siendo sicmpre si al actor le
asiste o no un derecho. En cambio, un argumento conforme a una directriz politica pro-
porciona una razon que justifica ia promocion de un interés colectivo mediante una sen-
tencia, no obstante que las partes del proceso no tengan derccho al beneficio concreto
que se puede derivar de la sentencia.

Dworkin entiende por Derecho a una praxis interpretativa vista desde el punto de
vista del juez, que se niega diferenciar entre lo quc es y lo que deberia ser el Derecho, y
se opone a aquellas teorias que pretenden aportar una concepeion valorativamente neu-
tral de!l fenémeno juridico.

La tesis central de la teoria de Dworkin es e} andlisis de los métodos de la argumen-
tacidon judicial. Argumentativa es la praxis juridica, pues todos los argumentos que se
hacen valer en un proceso tienen por objetivo ultimo fundamentar una pretension, con lo
que la praxis acusa un aspecto proposicional. El resultado de dicho analisis es que dichos

108 Dworkin, R, Tuking vights serjoush., op. cit, 1987 p. 24,
109 Jhidem, pp. 28 y 40
VIO Thidem, p. 82
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métodos no solo sirven para descubrir ¢l Derecho, sino también para justificar la aplica-
cién de éste.’'!

Para Dworkin la praxis del Derecho es un gjercicio en interpretacion, Derecho e
interpretacién son lo mismo, pues el Derecho se muestra a través de una posicién
interpretativa de los operadores juridicos. Las proposiciones juridicas son tanto una
descripcion de lo que es el Derecho, como una valoracion de conductas en el sentido
del Derecho Natural.'™

El método de interpretacion de Dworkin es un método de descubrimiento que ob-
tiene sus resultados a partir de una combinacion de critica y creacion. Dicho método le
proporciona a quien lleva a cabo la praxis social interpretativa su mejor sentido. Enten-
dida de esta manera, la interpretacion en el sentido de Dworkin representa una idea inte-
gral que, parte de un principio segim el cual se atribuye a priori un sentido y un valor a
una praxis social vista desde la perspectiva de los operadores juridicos.’ 3

En la praxis social el Derecho debe ser interpretado haciendo uso del método crea-
tivo-constructivo. El aspecto creativo sirve para definir el objeto de interpretacion. El
aspecto constructivo tiene que ver con la atribucion de sentido a la praxis social tratando
de mostrarla de su mejor forma. El objeto de la interpretacion creativa-constructiva es la
representacidn de una Teoria del Derecho que refleje ¢l sistema juridico actual de una
sociedad moderna. El Derecho como integridad es la Teoria del Derecho construida con
base en la interpretacion.

El principio de integridad, que se aplica de igual forma tanto en la legislacién como
en la jurisprudencia, representa en la teoria de Dworkin un principio de moral politica, al
que junto con la realizacion de los ideales de justicia, de equidad y de debido proceso
legal, le corresponde una funcidn propia. Para que el juez pueda cumplir en su interpre-
tacién con el principio de integridad, debe entender al Derecho como la expresion de una
conducta con base en un tnico conjunto de principios coherentes y consistentes'* inspi-
rados en la fraternidad.'"” En tanto la exigencia de coherencia expresa valores éticos del
conjunto de los principios, el requisito de consistencia obliga al juez a respetar el conte-
nide del material juridico. El principio de integridad evidencia que, cada decision de un
juez es, en una consideracién interpretativa, también una decision politica que debe
justificarse moralmente,

El método constructivo de Dworkin se encuentra orientado por el principio de inte-
gridad. Al juez le ha sido encomendado interpretar el Derecho, esto es, la praxis social,
de tal forma que adquiera vida de la mejor manera posible. Esto se logra cuando el resul-
tado de la interpretacion, por una parte, corresponde a la practica habitual del momento
—*dimension of fit"—, y por la otra, representa los valores de la sociedad —“dimension

L1} Ihidem, p. 147,

112 Dworkin, R., 4 matter of principle, Oxford University Press, Oxford, 1986, p. 147,
113 fbidem, p. 149.

114 Dworkin, R., “Law as interpretation”, en Critical Inguiry, septiembre de 1982, p. 184,
115 Dworkin, R. Law s Empire, op. cif., p, 188.
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of value"—."'"® De existir varias interpretaciones adecuadas, sélo una puede ser la correcta.
El criterio para encontrarla lo determina Dworkin con base en el principio de igualdad. La
fundamentacion con base en ¢l criterio de igualdad es el punto final del proceso de justifi-
cacion. Por otra parte, el principio de igualdad es el 0ltimo criterio en la dimension de los
valores e incluye a la igual consideracion o interés, como al igual respeto.

lLa idea de continuidad obliga al juez a poder presentar su decision como una con-
tribucion dentro del contexto de una historia evolutiva que implica conformidad con el
material juridico existente.'"”

2.3. La Argumentacion Juridica de Robert Alexy

Para Robert Alexy, la Teoria del Discurso adquiere una especial significacion dentro de
la Teoria del Derecho como herramienta para la formulacidn y justificacién del sistema
de reglas juridicas. Ambas teorias se complementan reciprocamente. Para entender esta
interdependencia se deben interrelacionar dos modelos de sistemas juridicos: aquel en
que el sistema juridico funciona como un sisterna de procedimientos v el del sistema
juridico como un sistema de normas,

La Teoria de Alexy como sistema de procedimientos consiste en un modelo en cua-
tro diferentes niveles. En el primero se ubica el procedimiento del “discurso practico
general™; en el scgundo. ¢l del de la ““creacion del derecho™; en el tercero, el del “discur-
50 Juridico™ y, en el cuarto, el del “procedimiento judicial”. Los niveles del procedimien-
to situados en el segundo y cuarto lugar son procedimicntos institucionalizados, en tanto
que los ubicados en el primer y tercer lugar son procedimientos no institucionalizados.
Se dice que un procedimiento es institucionalizado cuando se regula por normas juridi-
cas, de tal forma que se encucntra asegurada la produccion de un resultado definitivo
que resulta juridicamentc obligatorio. El sentido del modelo consiste en la fundamenta-
cion paulatina de la necesidad de cuatro procedimientos, asi como en la representacion
de las relaciones mutuas que entre los mismos existen. El sistema de procedimientos es
completo. Su caracter se determina a través de la vinculacion de discurso e institucion,
de argumentacion y decision. Lo completo se refiere, en efecto. solo al lado procesal del
sistema juridico. El lado material —-¢l contenido del derecho o Derecho sustantivo— no
queda comprendido. Para que dicho lade quedara comprendido se debe entender al sis-
tema juridico como un sistema de normas.

La base de la teoria del sistema juridico como sistema de normas de Alexy es la di-
ferencia entre reglas y principios. Las reglas y los principios se diferencian entre si por el
hecho de que, mientras los segundos son sélo mandamientos de optimizacion,'™ que nos
llevan a formas racionales de la fundamentacion v de la decision juridica gue sin ¢llos no
seria posible alcanzar, al promover una realizacion de los objetivos del Dereche de la
mejor forma posible y tomando en cuenta las posibilidades juridicas y factuales: las
reglas son normas que prescriben mandamientos definitivos, de tal forma que, o bien se

116 Dworkin. R A smatier of principle, op. cit.p. 160
117 Dworkin, R., Law as interpretation, op. cir, p. 191,
118 Sobre los principios véase Alexy. Robert, “Zum Begritf des Rechtsprinaps™, en Rechtseheorie. Toma 1 (1979), pp. 59 v ss.
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cumplen, o bien no se cumplen. Dicha distincion entre reglas y principios se fundamenta
en dos tesis. La primera consiste en que, ni un modelo de sistema juridico que se estruc-
ture exclusivamente con base en reglas, ni uno que se organice sélo con base en princi-
pios, resulta aceptable. Esto s6lo puede serlo un modelo que vincule el nivel de las
reglas con ¢l de los principios. Segun la segunda regla, sin embargo, un modelo que solo
incluya reglas y principios no resulta suficiente. Sin embargo, ni los principios ni las
reglas regulan ellos mismos su aplicacidn. Ellos representan solo el lado pasivo del sis-
tema juridico. El lado activo de dicho sistema lo es el sistema de procedimientos. De
esta forma, surge el modelo de reglas, principios y procedimientos que vincula sistema-
ticamente el nivel de las normas con el de los procedimientos.'"”

En la Teoria del Derecho de Alexy, como origen de cada parte del sistema juridico
—reglas y principios— y como condicion de la aplicacion de las maximas generales y abs-
tractas a casos concretos, se encuentra el discurso juridico como actividad lingiistica gue
permite fijar los derechos y obligaciones a nivel legislativo o judicial. Ese discurso transcurre
con base en argumentos que resultan razonables en el ambito del Derecho, que ademés fun-
damentan posiciones juridicas de las partes y, sobre todo, que son la condicién de la toma de
decisiones juridicas validas. No obstante que el discurso juridico garantiza las condiciones
para la razonabilidad del proceso de decision, el mismo no es tan seguro como para garanti-
zar una linica solucion posible, pues permanece un espacio de lo posible discursivo en el que
bien se podrian fundamentar diversas soluciones contradictorias.

v. Consideraciones criticas
L El paradigma tomista

Una consideracion estrictamente filoséfica de cualquier paradigma epistemoldgico que
se haya utilizado para estudiar el Derecho, que redujera el problema al aspecto de la
validez del conocimiento juridico, confundiria la epistemologia juridica con la logica
juridica. Esto debido a que un anlisis correcto de un paradigma epistemoldgico exige un
estudio de las cuestiones de hecho, de la psicologia, de las funciones cognoscitivas y
de su wso, desarrollo y significacion, en contextos historicos determinados. Esto requiere de
manera necesaria referirnos a los efectos sociales que el sostener uno u otro paradigma
epistemoldgico pudiera representar para la practica del Derecho.

De acuerdo con lo anterior, resulta necesario analizar el paradigma tomista desde
una perspectiva histérica dentro del contexto de lo que en la Filosofia del Derecho se
suele denomipar como Derecho Natural. Este, en su concepto tradicional, se ha entendi-
do como la formulacién de un Derecho sustancial, intemporal, suprapositivo y perfecta-
mente acabado, con independencia de la voluntad de los seres humanos que forman parte
del acontecer social e historico.

119 Alexy, Robert, “Rechtssystem und praktische Vernunfit”, en Rechistheorie 18, 1987, p. 410.
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A lo largo de la historia, tres han sido las diferentes versiones del Derecho Natural:
las teorias divinas; las teorias del Derecho Natural Antiguo y; las teorias del Derecho
Natural Modemo.'*" Caracteriza a las teorias divinas del Derecho el hecho de considerar
a éste como una creacion divina para el gobierno de los hombres y que se transmite a los
seres humanos por medio de un intermediario o profeta o, mediante reglas. Tal percep-
¢idn sobre la naturaleza del Derecho es una de las mas antiguas y la encontramos en
Babilonia, entre los Hebreos, en la India con las Leyes de Mant vy en el Derecho Islami-
co. Por su parte, las teorias del Derecho Natural Antiguo parten del concepto de natura-
leza para de ahi derivar las reglas que habran de regir la convivencia humana. En cste
sentido, la naturaleza puede ser de cardcter empirica —Calicles y Ulpiano— o teoldgica
metafisica —Platdn, Aristoteles, San Agustin y Santo Tomads. Finalmente, las teorias del
Derecho Natural Moderno construyen su paradigma con base en el concepto de razon.
Esta puede ser instrumental —Grocio y Hobbes: practica —Kant o, absoluta —Hegel.

La teoria del Derecho Natural Antiguo, dentro de la que se encuentra la de Santo
Tomds, como teoria metafisica-ontologica, fue siendo objeto de fuertes criticas conforme
los principios empirico-racionalistas fueron ganando prestigio gracias a los espectacula-
res avances de la ciencia. Se sefiald que la misma padecia de un engafioso dualismo
ontoldgico, en donde un presupuesto del proceso cognitivo se convierte en un objeto
mismo del entendimiento humano. El aparato epistemologico llega a ser en si mismo una
realidad. Los postulados de la razon llegan a ser hechos ontologicos que existen inde-
pendientemente del entendimiento. De aqui se sefiald que surge una confusion entre ser
y pensamiento; entre deontologia y ontologia; entre valores y realidad, v entre idea y
hecho. Lo trascendental no es meramente un objeto cognitivo, mas bien es la realidad
misma, la verdadera sustancia de la que las normas v sus contenidos deben ser deriva-
dos. Por lo mismo, el Derecho Natural se encuentra llamado a ser no meramente un
instrumento para buscar el Derecho ideal, sino mas bien a ser €l Derecho correcto en si
mismo, con lo que las peculiaridades historicas de las sociedades donde viven los hom-
bres adquieren ¢l caracter de una categoria secundaria, lo que redunda en una degrada-
ci6n del ser humano.

Por lo anteriormente dicho, se¢ le ha reprochado al Derecho Natural ontologico que
es incapaz para dar cuenta de las necesidades del desarrollo historico, intereses, conflic-
tos e instituciones particulares de los pueblos historicamente determinados. Se le repro-
cha que en la rcalidad los valores resultan de las relaciones sociales concretas y de las
formas institucionales de dichas relaciones, mismas que son determinadas por ideologias
CONCIetas y por convenciones.

También se suele criticar de esta posicidn que los valores absolutos del Derecho
Natural o sus normas se derivan del concepto de naturaleza. Esto iria en contra de un
principio basico de logica deductiva en el que David Hume hizo especial énfasis: no se
pucde derivar una conclusion de lo que no se encuentra contenido en la premisa, lo que,
dicho de otra forma, significa que los valores o normas no pueden ser derivadas de los

120 Prakash Sinha, Surya, Jursiprudence, legal philosophy. West Group, Estados Unidos, 1993, pp. 81-137.

DR © 2006, Universidad Iberoamericana



414 Juridica e Anuario

hechos, empiricos o supraempiricos, o0 mas concretamente, que no se puede derivar un
“deber ser” de un “ser”.'”' Cuando el Derecho Natural pretende derivar normas de los
hechos ontolégicos de la naturaleza, de la razén abstracta o de Dios, esto seria un proce-
dimiento légicamente incorrecto.'”

Por otra parte, s¢ ha sostenido que la naturaleza trascendental niega la consideracion
de un pluralismo cultural y aboga por principtos éticos absolutos. En la realidad histérica
cada pueblo produce sus propios valores. Desde un punte de vista empirista se sostiene que
las evidencias antropoldgicas, psicologicas y sociologicas muestran que, a pesar de las
diferencias culturales entre los seres humanos, también existen similitudes en las que po-
driamos fundamentar parémetros éticos fundamentales, sin la necesidad de tener que recu-
mrir al dogmatismo ontolégico supraempirico del Derecho Natural. Los socidlogos han
sugerido que la sociedad, la cultura, la interaccion simbolica y la potencialidad de los or-
ganismos biologicos que se interrelacionan en el proceso basico de socializacion han sido
el campo basico de condiciones de donde emerge la psique humana, v que es probable que
haya ciertas estructuras bdsicas idénticas y funciones en el sistema psiquico.

Una de las criticas mas serias que se ha hecho valer contra el Derecho Natural onto-
légico consiste en que el mismo mas bien ha servido para justificar posiciones contrarias
u ordenes juridicos y sistemas de valores reales que, para condenar normas injustas o
practicas inmorales. En Platén y en Aristételes, ¢l Derecho Natural sirvid para justificar
la esclavitud, y en San Agustin ¥ Santo Tomas para justificar las injustitas del absolu-
tismo medieval en todas sus manifestaciones. Es por esto por lo que Alf Ross sostuvo:
“A semejanza de una cortesana, el derecho natural estd a disposicion de cualquiera, No
hay ideologia que no pueda ser defendida recurriendo a la ley natural”.'??

Asimismo, una pretension politica que se deriva de la perspectiva epistemologica
del Derecho Natural —no s6lo del de tipo ontolégico— consiste en hacer valer como
agpiraciones universales ciertos principios que realmente corresponden a valores de
culturas social y espacialmente determinadas, concretaments de la cultura occidental
cristiana. Esto ha llevado a justificar los terribles genocidios que los Estados europeos y
algunos otros fundados por ellos en otras regiones —como es ¢l caso de los Estados
Unidos y el Estado de Sudafrica— han perpetrado desde hace varios siglos a lo largo y
ancho de todo el mundo. Aqui vale recordar, desde las conquistas y colonizaciones en el
Continente Americano'** y en Africa, hasta la ocupacion de Irak.

121 Hume, David, A treatise on human nanre, Libro 111, Oxford University Press, Oxford, 1967, p. 469.

122 Un excelente andlisis sobre este problema es el que lleva cabo Norbert Hoerst en su articulo: “Ef problema de la inferen-
cia del deber ser a partir del ser, en la fllosoffa moral analitica”, mismo gue forma del conjunto de articulos de dicho au-
tor que tradujera Emesto Garzoén Vaidés y que se publicd por la Editorial Fontamara de México en 1998, con el nimero de
16 de la Coleccién Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, bajo el titulo “Problemas de ética normativa™.

123 Op. cit., p. 322.

124 Un excelente ejemplo de ¢dmo el Derecho Natural ontolégico sirvié para justificar el genocidio y despojo llevados a cabo
por los espafioles en la conquista de América, es el que hizo valer el tedfogo y escriba Juan Ginés de Sepulveda en su
obra: Tratado sobre las justas causas de la guerra contra los indios. Existe una edicion que preparé el Fondo de Cultura
Econémica en México, en 1941,
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Entre otra de tantas criticas que se sucle hacer valer en contra de la version ontologica
del Derecho Natural, encontramos la que sefiala que éste ve como arbitrarias las conven-
ciones que dependen exclusivamente de la voluntad dei hombre. De aqui se dice que el
mismo le fija al ser humano un estandar con validez trascendental dentro del que debe
disefiar sus normas juridicas. Se advierte que, sin embargo, las sociedades historicas que
mas libertad han tenido para disciiar sus propias normas juridicas de acuerdo a sus peculia-
res convicciones y valores son las que han contado con los mejores sistemas juridicos.

Sin embargo, la critica expresada en el parrafo anterior es de donde se han obtenido
las razones que ain hoy dia justifican la necesidad de un Derecho Natural de corte onto-
logico. En efecto, como sefiald Hans Welzel, fueron las evidencias histdricas del régi-
men nacicnal-socialista en Alemania, en donde el Derecho positive se utilizd como
instrumento de las politicas criminales que horrorizaron al mundo, las que hicieron nece-
sario el renacimiento en la creencia de un Derecho superior a la ley positiva.'” Y este
Derecho superior no se puede conformar con simples formas sin contenido, tal y como
lo plantea el Derecho Natural racionalista-kantiano. Mds bien, el mismo requiere un
contenido minimo al que Radbruch denominé simplemente justicia.'”® Ahora bicn, este
concepto de justicia nos lleva necesariamente, como lo estableciera ia Sala Penal de
Tribunal Supremo Federal de Alemania en una decision de 1954 a las “normas de la
moralidad”, esto es, al “preexistente y aceptado orden de los valores y principios del
deber que rigen la convivencia humana™ y cuyo “contenido no puede cambiar a causa de
que las opiniones sobre 1o que es valido se modiﬁqucn".m

En una sociedad donde lo cotidiano es el cambio, la moda pasajera; donde el interés
individual inmediato y ¢l placer pasajero adquieren una importancia sin precedente;
donde el Derecho se legitima por consensos coyunturales que rapidamente pierden su
razon de ser, la Filosofia del Derecho de Santo Tomas ofrece un excelente recurso para
encontrar criterios de validez normativa que trasciendan el devenir historico del presente
y se tundamenten en los valores basicos que sirvieron para organizar las sociedades
occidentales, esto es, en los valores cristianos. Esos valores que se basan en el amor al
préjimo, que fomentan la dignidad del ser humano y que como diria Hegel, ensefian a
captar las ideas con el corazon.'” Filosofos del Derecho del mundo anglosajén como
Alisair Macintyre, Ralph Mclnerny, Stephen Theron; John Finnis, Germain Grisez y
Jospeh Boyle han descubierto la gran utilidad que las ideas de Tomas de Aquino pueden
aportar al debate ético-juridico contemporaneo.

125 Mencionade por Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociologico v tusnaturafismo, UNAM, México,
1977, pp. 125-126.

126 “Rechtsphilosophische Besinnung”, en Der Mensch und Rechr, Karl Alber, Gotinga, 1981, p. 231: en la nusma obra:
“Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, p. 120; Sozial Juristische Zeitung, 1946, p, 107,

127 Senteneia mencionada por Kaufimann, Arthur, Fifesofia del Derecho, Segunda Edicion, {trad. Luis Villar Borda), Umiver-
sidad Externade de Calombia, Bogota, 2002, p. 79.

128 Lecciones sobre la hisforia de la filosofia, (trad. Wenceslao Roces), Tomo 111, Fondo de Cultura econémica, México.
1985, p. 121
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2. El paradigma kantiano

Kant es sin duda el Filosofo que mayor aceptacion tuvo entre los juristas de todo el
mundo en los siglos XIX y XX. Esto se debe, en gran medida, a la diferencia metafisica
que pudo trazar entre Moral v Derecho, sin recurrir a la naturaleza o contenido de las
obligaciones de cada uno de dichos drdenes normativos. La interioridad de la Moral y la
exterioridad del Derecho se establecen con base en la relacion entre la motivacion que da
origen a la conducta con la Ley. Cuando la motivacion es interior en el sentido de cum-
plir una obligacién por su valor propio, estaremos ante la Moral. En cambio, cuando la
obligacion es impuesta desde afuera y se cumple por la amenaza externa de una sancion
que puede ser impuesta forzadamente por una autoridad, estaremos ante el Derecho. La
obligatoriedad de la Ley impuesta desde afuera para el control externo de conductas
humanas es lo que constituye la esencia del Derecho en la Filosofia de Kant. Este seria
el primer paso para tratar emancipar al estudio del Derecho de toda fundamentacion
filoséfica y para tratar de encontrarle una identidad propia. Fue asi como la Teoria Gene-
ral del Derecho —actualmente Teoria del Derecho— se constituyd como la disciplina
para tratar de construir una fundamentacion del Derecho autorreferente, esto es, desde
adentro del sistema de Derecho.

Las relaciones entre Derecho y Moral son el punto donde difieren las teorias de Kant y
Kelsen. Para el primero, la diferencia se establecié a partir de los elementos comunes que
constituyen el fundamento Unico para ambos. En cambio, para Kelsen, al ignal que antes para
Fichte, tal diferencia se establecié como un problema antitético en donde el Derecho vy la
Moral son dos esferas autdonomas e irreductibles 1a una a la otra y, en consecuencia, de mane-
ra legitima el Derecho puede permitir actos que la Moral prohibe,'”

Sin duda, la epistemologia juridica de Kant realizé una contribucién muy importan-
te al enseilarnos a ver el Derecho como un sistema de normas de conducta auténomas,
cuya esencia se determina mdas con base en las caracteristicas formales del sistema que,
con base en los contenidos de sus normas. Este paradigma, que Kelsen tradujera a térmi-
nos de Teoria del Derecho y desarrollara al extremo de lo posible con base en reglas
de Ldgica formal, fue muy atil para que los juristas aprendieran a trabajar con un objeto de
estudio propio y con herramientas metodologicas v técnicas propias del Derecho. Fue asi
como se hizo posible hablar de una Ciencia del Derecho. El precio que se pago fue redu-
cir la esencia del Derecho a la estructura formal de la norma y renunciar a establecer
contenidos de justicia minimos de las normas como criterio para determinar sy validez.

3. El paradigma de la fuerza
Sefiala Hegel que el nacimiento del empirismo, que ensefia “a considerar el testimonio

de los sentidos como algo importante y seguro, a tener por verdadero solamente lo cono-
cido a través de los sentidos™, fue una gran época que no sélo dio lugar al nacimiento de

129 Del Vecchio y Recasséns, Filosofia del Derecho, Tomo I, UTEHA, México, 1946, p. 118,
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las cicncias naturales, sino que también trascendié al Derecho. pues ensefio al hombre a
“observar, a pensar y a forjar representaciones contra las verdades establecidas... v del
mismo modo contra el derecho estatal existente”. Contra el positivismo legal impuesto
por la autoridad se reveld la inteligencia. Fuc asi como surgié la idea de que “aquello
que es considerado como derecho, es deducido de lo que puede ser fundamento para la
aprobacion de los hombres”."”’ De esta forma es como surgié la idea de un Derecho de
consenso, mismo al que se refirto Hugo Grocio cuando definié al Derecho Internacional
Publico como un “consesus gentium”. El siguiente paso consistio en identificar lo que se
encuentra por detrdas de los consensos. Por este camino sc llegd a las fuerzas que en las
realidades histéricas le dan facticidad al Derecho. A ese Derecho que sdlo vale como
Derecho de una organizacion que reclama con éxito €l monopolie del uso legitimo de la
fuerza, esto es, del Estado.

Los analisis juridicos de la fuerza tienen la gran virtud de no perder ¢l contacto con
las realidades sociales en donde vive y se aplica el Derecho y con los intereses politicos.
economicos, culturales, etc., que condicionan el contenido y la eficacia del Derccho.
Para lograr esto resulta necesario abrir el estudio decl Derecho a las ciencias sociales en
un ejercicio interdisciplinario. Su gran virtud consiste precisamente en aprovechar las
herramientas metodoldgicas y analiticas de disciplinas tales como la Sociologia o la
Economia. Su debilidad radica en perder de vista los aspectos normativos tanto formales
como materiales que sin duda le aportan una identidad propia al Derecho.

4. El paradigma del “giro lingiiistico”

Ha sido una gran contribucion al Derecho reconocer que el lenguaje es la medida de la
validez, del contenido y de la forma del Derecho. Fuera del lenguaje no puede existir ¢l
Derecho. El “giro lingfiistico™ ha servido para ayudarnos a conocer los presupuestos y
condiciones lingiiisticas cn que se forma y funciona el Derecho. Una de sus mas impor-
tantes contribuciones ha side la de comprender el lenguaje juridico, mis como un proce-
50 discursivo que como un producto simbdlico. El Derecho nace, se desarrolla, se
transforma y se extingue mediante discursos argumentados en términaos de razonabilidad
Juridica, que ticnen lugar en el contexto de procedimientos institucionalizados —legislativos
y judiciales—, esto es, regulados por el mismo Derecho. Lo peculiar del Derecho consis-
te en los criterios de validez con base cn los cudles se califica la razonabilidad dc los
argumentos que se hacen vater en los discursos juridicos v en ios procedimientos que
sirven de marco a éstos. En cambio, en cuanto a sus contenidos, ¢l Derecho se abre y se
funde con la Moral y con la Politica. Asi, 1a seguridad juridica se torna rigida en cuanto
al respete de las normas procesales y se flexibiliza por lo que respecta a ta obscrvacion
de las normas sustantivas.

La consideracion lingiiistica del Derecho ha coincidido con una perspectiva judicial
del fendomeno juridico. Ya no ey mas el disefio legislativo del sistema juridico el que

L3N Tniracduecion a la Rristoria de e flfosofia, trad. Eloy Terron), Sarpr, Madnd. pp. 94-95

DR © 2006, Universidad Iberoamericana



418 Juridica e Anuario

determina la esencia del Derecho sino, mds bien, es la praxis de los tribunales la que
conforma el ser v el deber ser del Derecho real, de ese Derecho que efectivamente regula
las relaciones de vida humanas. Esta consideracién judicial del Derecho no es bien vista
por muchos, pues parece legitimar las pretensiones y practicas de algunos jueces para
quienes la ley no pasa de ser mas que una referencia que legitima su actuar, pero que no
dirige sus decisiones. Ademas de que una posicion radical en este sentido trastocaria el
principio de separacion de poderes, nos llevaria a sostener, como lo haria Hart, que no
tiene sentido tener una Constitucién si el contenido de ésta es lo que los jueces quieren
que sea.'!

El paradigma del “giro lingiiistico™ resulta muy apto para analizar el sistema juridi-
co de una moderna sociedad occidental con Estado de Derecho, que se caracteriza por
una judializacion sin precedente de las relaciones sociales y que no sélo permite, sino que
también hace necesaria una valoracion ética, politica y econdmica de las normas y los
principios juridicos. No obstante, quiza el paradigma lingiifstico en su afan por justificar
el exorbitante rol que le atribuye al lenguaje en la gestidn del Derecho, deja desatendidos
algunos de los condicionantes sociales de un sistema juridico, tales como el poder social,
econdmico o, politico.

5. Consideraciones comparativas

En los planteamientos metafisicos, tanto ontolégico de Tomds de Aquino, como racional
de Kant, se construye el concepto del Derecho de manera deductiva a partir de conceptos
que tienen una realidad supraempirica o trascendente a los sentidos. En el caso de Tomds
a partir de una esencia ontoldgica: Dios, pasando por la “ley eterna”, la “ley natural”,
hasta llegar a la “ley humana”, En Kant, partiendo de una esencia racional: la libertad,
pasando por el arbitrio, por el imperativo categorico, la Ley General de Libertad, hasta el
uso de la fuerza. En cambio, las teorias que identifican al Derecho con la fuerza se fun-
damentan en los principios de una filosofia empirista y antimetafisica que se basa en la
observacion e interpretacion de realidades histdricas y en la verificacién de hechos so-
ciales. También dentro de una consideracion antimetafisica encontramos a las teorias
lingiiisticas que, analizan con base en los puntos de contacto entre el “ser” y el “deber
ser” del Derecho, los procesos sociolingiiisticos por los que se genera y se regenera el
Derecho. Esta diferencia entre teorias antimetafisicas de la fuerza y lingiiisticas, por una
parte, y teorias metafisicas ontologicas y racionales, por la otra, conduce, segiin lo sefiala
Ross, a que mientras las primeras pueden ser refutadas, las segundas no; pues no se
encuentran al alcance de la verificacion, por lo que quedan fuera del dmbito y de la fun-
cién de la ciencia. '

Asimismo, las consideraciones metafisicas de Tomas y Kant requieren la existencia
de un Derecho Natural, esto es de un Derecho que cuente con principios universalmente
validos que no han sido creados por la voluntad del hombre, sino que se derivan racio-

131 Hart, H. L. A, The concept of law, Oxford University Press, Nueva York, p. 145.
132 Ross, Alf, op. cit., p. 319.
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nalmente de esencias supraempiricas o trascendentes. Por el contrario, las teorfas de la
fuerza y las lingihisticas parten dc la idea de que todo Derecho es positivo, esto es,
un Derecho que existe socialmente, aunque ciertamente algunas de ellas no nieguen que esc
Derecho positivo queda abierto a la posibilidad de incorporar en las normas oficiales y a
recibir en la jurisprudencia principios suprapositivos a los que en la cultura juridica
occidental se les atribuye una validez juridica intrinseca.

Si analizamos los elementos csenciales de los cuatro paradigmas que hemos estu-
diado cn el presente articulo, podemos concluir gue el planteamiento del paradigma de la
metafisica ontologica nos conduce de manera necesaria a la calidad de los contenidos
juridicos. Estos serian para Santo Tomas principios morales que Dios en su plan de crea-
cién le ha impuesto a los hombres. Por su parte, el planteamiento del paradigma de la
metafisica racional nos lleva a las formas en que se expresa el Derecho, a las formas
normativas. Las esencias formales fueron ¢l precio que Kant tuvo que pagar para alcan-
zar lo universal sin caer en la trampa de la casuistica. Fue asi como Kelsen identifico la
esencia de los sistemas juridicos con la norma y, mas que con ésta, con su estructura
logico-formal. De igual forma, ¢l planteamiento del paradigma de la fucrza nos remite a
la realizacion del Derecho, a los factores de poder social que le dan viabilidad al mismo
en sociedades historicamente dadas. Finalmente es como llegamos a tres objetos de
conocimiento del Derecho que Garcia Maynez denomind como: a) Derecho justo cuya
validez es intrinseca —Derecho Natural; a) Derecho formalmente valido, cuya validez se
determina de manera extrinseca ——con basc en normas positivas—y, ¢} Derecho positivo
cuya validez se determina con base en la efectividad social de las normas juridicas —
realizacion social de las normas juridicas.'™ Estos tres diferentes conceptos del Derccho
son los mismos que Robert Alexy ha denominado como: a) conceptos de correccion
material, b) conceptos de Derecho primariamente corientados a la eficacia y, ¢} conceptos
de Derecho primariamente orientados a la instauracion normativa.'*! Pero a estas tres
concepciones ontologicas les hace falta un punto de vista funcional de [os sistemas juri-
dicos, que considere la gestion lingiiistico-discursiva en que se verifican los fenémenos
juridicos dentro de los procedimientos normativos institucionalizados del Derecho.

Si sostenemos la teoria de los paradigmas de Kuhn, deberiamos concluir que cada
una de las teorias que hemos analizado determina lo que el fendmeno juridico es, que los
conocimientos y creencias que vienen implicitos en cada una de las teorias influyen de
manera decisiva los hechos que uno es capaz de establecer como parte del sistema juri-
dico. De csta forma, cada teoria juridica determina lo que cada jurista debe percibir co-
mo su objeto de estudio; cada una de ellas tiene un cierto ambito de fendmenos y se ha
desarrollado para dar respuesta a cuestiones importantes que en la vida y practica del
Derecho se han planteado como fundamentates. Definitivamente las teorias de la fuerza,
las metafisicas-ontologicas, las metafisicas-racionales y las linghisticas, no pueden estar
de acuerdo sobre el tipo de cuestiones que debe tratar la Teoria y la Filosofia del Dere-
cho. Los defensores de cada uno de dichos paradigmas juridicos consideraran importan-

133 Garcia Maynez, Edurado. op. cit. p. 163
134 Alexy, Robert. £/ concepto v la valides del derecho (trad. José M. Seda), Gedisa, Barcelona, 2004, pp. 21-25.

DR © 2006, Universidad Iberoamericana



420 Juridica e Anuario

tes cuestiones diferentes: para los unos serd fundamental la moralidad de los objetivos
que debe realizar el Derecho; para otros la realizacion social de sus mandatos; para los
otros su forma normativa y, para otros, el lenguaje juridico y sus condicionamientos. De
esta forma, debe quedar claro que toda Teoria del Derecho se hace desde una perspectiva
conceptual que determina en buena medida las cuestiones juridicas que son dignas de
investigacion y el tipo de respuestas que resultan aceptables. Asi visto el problema, nin-
guna de las Teorias que hemos analizado, ni alguna otra que se pudiera analizar, seria
capaz de exponer de manera definitiva y finica la esencia propia del Derecho. Lo mas a
lo que se podria aspirar es que las diversas teorias sean capaces de traducir cada una de
las afirmaciones de las otras a su propio lenguaje. De esta forma, cada una de ellas puede
aspirar a conseguir alglin grado de comprension de las ideas de las otras teorias y asi a
llevar a cabo un juicio comparativo de los méritos de las otras diversas teorias.

La idea de que la unica esencia del Derecho nos la proporcione una Gnica Teoria o
Filosofia del Derecho no es realista. Por mas s6lida, bien definida y espléndida que nos
pudiera parecer alguna versidn especial de la Teoria del Derecho, la misma no sera capaz
de evitar que el talento humano en el futuro pueda aportar esquemas mas completos y
adecuados para dar respuesta a los problemas que vayan adquiriendo relevancia para
la reflexion y practica juridicas. No seria cientifico que hoy dia renunciemos a perder la
libertad para analizar al Derecho desde nuevas perspectivas,

Tampoco deberemos perder de vista que los principios epistemoldgicos que nos
proporciona la Teorfa del Derecho sélo se hacen utiles para los practicos del Derecho
cuando pierden su contenido filoséfico y adquieren un significado propiamente juridico.
Aquellos para los que alguna version de la Teoria del Derecho sea la panacea universal,
no pueden satisfacer las necesidades juridicas peculiares que surgen en culturas especia-
les. {Y por qué no? porque lo que se requiere aqui es un conocimiento minucioso de los
detalles del estilo de vida, las costumbres, aspiraciones sociales, etc. Para estos casos,
sostener la validez objetiva de una especifica version de la Teoria del Derecho seria
superfluo. Cada Teoria del Derecho contiene ideales y creencias que pueden ser muy
utiles cuando se les une a la prictica y cuando consideran al ser humano en su contexto
real y vivo. Cada una también empobrecerd cultural y espiritualmente a nuestras socie-
dades cuando se les pretenda aplicar como dogmas de manera rigida. La intolerancia
religiosa que tantas vidas y miserias costé a la humanidad; el deber por el deber que
como diria Heinrich Mann conduce a una cobarde civilidad; el Derecho de la fuerza de
George W. Bush; el poder de convencimiento y de persuasion de las falacias de los So-
fistas, demuestran lo que sucede cuando se pretenden aplicar dogmas teoricos ciegamen-
te. La solucién sélo la podremos alcanzar cuando entendamos que, mas que aspirar a
abolir por completo los valores e ideales universales, debemos aprender a ponerlos en
contacto con los temas sobre los que tratan. Lo que la Teorfa del Derecho necesita es
contar con juristas reflexivos que sean expertos en ¢l doble arte de modificar lo que
es general, atandolo a lo particular; y de entender a lo particular con base en esos valores
¢ ideales universales.
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