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EL Derecuo

El primer preblema que se presenta a la teoria o filosofia del dere-
cho, es la determinacién precisa de su objeto de estudio, pero los investi-
gadores se han quedado casi siempre perplejos ante la magnitud del pro-
blema, por estas razones fundamentales: a) si se utilizara el método induc-
tivo, no habria modo de determinar previamente el material concreto del
cual se necesita partir para inferiv el concepto general del derecho; b) sl
se quisiera emplear la deduccién, se desembocaria forzosamente en un tus-
naturalismo, por cuanto serd preciso partir de un dogma, como el de que
s6lo es Derccho la norma que se estime justa, para derivar de ahi todo el
sistemma; y ¢) si se quiere usar el método fenomenolégico, que se apoya en
la lamada intuicién intelectual husserliana, entonces se hard depender lo
racional, el conocimiento juridico, de un irracional: la intuicién, que estd
por definicién fuera de la jurisdiccién del logos, ya que si asi no fuera no
seria intulcién sino reflexidn,

A pesar de su notoria insuficiencia, los enunciados han sido los méto-
dos que, aislada o0 mancomunadamente, se han utilizado para determinar ¢l
derecho, lo cual ha conducido a esa balumba de defimciones absurdas del
orden juridico que ni siquiera es preciso enumerar.

Sin embargo, lo positivo de tales intentos ha sido la cnseflanza de que
stlo queda el camino de la reflexién trascendental, como cientificamente va-
lido para indagar por lo que ¢l derecho sea. Esta direccidén nos muestra
que debemos partir del factum de la experiencia juridica, de lo que histd-
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ricamente sc ha considerade como derecho, para descubrir el principio
“sélo por el cual” es posible el derecho como tal. Este principio no serd
empirico, pero tampoco trascendente, porque entonces serfa metafisico, Asi,
s6lo podra ser de caricter trascendental, es decir, no estard en la experien-
¢ia, pero en ninglin momento perderi con ella su contacto. Histdricamente
no se han propuesto més que dos elementos a priori, para funcionar como
principios explicativos de la experiencia juridica: la bilateralidad o caréic-
ter imperoatributivo de la norma de derecho, y la coercibilidad o enlace
pot la norma de una sancién o consecuencia juridica, a la realizacién de
un supuesto o antecedente de derecho. El primero de tales elementos se
ha propuesto con plena inconsciencia de su caracter trascendental, mas no
por ello dejaremos de examinarlo y mostrar su insuficiencia teorética,

Si sblo es juridica la norma que a la vez que impone deberes otorga
facultades, los preceptos histéricamente considerados como del trato social,
no se distinguirfan esencialmente de las normas del derecho, porque aqué-
llos también son bilaterales en algunos casos por lo menos, dado que si se tie-
ne por ejemplo, el deber de saludar a los amigos y conocidos el encontrarselos
casualmente, también se tiene la facultad de exigir la devolucién de dicha
muestra. de urbanidad, so pena de sancionar al incorrecto con el retiro de
la consideracidén en que se le tiene o la exclusion del grupo social a que per-
tenezca. Sostener lo contrario es demostrar que nunca se ha vivido en
sociedad ni hojeado un manual de buenas maneras. Por otra parte, mul-
titud de normas histéricamente tenidas como juridicas, no son bilatera-
les, como ocurre con las del derecho penal desde que se superd la etapa
de la venganza privada, pues ahora salvo en casos excepcionales (v. gr.,
la legitima defensa), nadie tiene el derecho de exigir el cumplimiento de
los deberes juridicos impuestos por tales normas, ya que sélo el Ministerio
Piblico como drgano del Estado, es el titular de la facultad de perseguir
los delitos. Y decir que el Ministerio Plblico es capaz de tener derechos
subjetivos constituye una aberracién, pues promover el castigo del delin-
cuente no es una facultad de este 6rgano, sino un deber que le impone su
propio estatuto regulador. El derecho subjetivo es autorizacién que el dere-
cho objetivo confiere a una persona, para deducir una prestacién contra
otra, por lo que su conducta es juridicamente libre en este sentido, ya
que puede ejercitar su accién o abstencrse de hacerlo. Y cuando por una
u otra circunstancias se ve juridicamente obligada a proponer su demanda,
entonces sdlo por un incorrecto giro del lenguaje, se afirma que tiene
tanto el derecho como el deber de observar una determinada conducta,
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ya que si estd obligada a observarla, la caracterizacion esencial de esa con-
ducta la darad el concepto del deber y no el de facultad o autorizacién.

En consecuencia, el principio a priori unificador del concepto de deve-
cho sdlo podra serlo, en el actual momento histdrico, la coercibilidad o enla-
ce por la norma de una sancién a un determinado supuesto, entendiendo
por sancién (nicamente aquella consecuencia normativa, que puede inter-
pretarse como reaccién de la comunidad politica respecto del realizador del
supuesto de derecho, pues de otra suerte podria creerse que es sancién,
toda reaccién personal o de grupo relativa al infractor de una norma. Esta
clase de reaceidn, que es la que sc observa en el caso de violacién de las
normas del trato social, no cae bajo el concepto de sancién que hemos
especificado.

Por tanto, podemos entender por derecho al orden coactivo de la con-
ducta, el cual per ser uno v no miltiple, ya que el conocimiento no puede
aceptar sin contradiceién Ja existencia de dos o mis objetos que, sin embar-
go, sean uno y el mismo objete; excluye por su coactividad a los restantes
ordenes como fundamento de su propia validez, por lo que resulta también
¢l orden tnico, en cuanto ticne que comprender a los demas como drdenes
parciales, determinando el dmbito de validez de todos ellos {social, religioso,
moral, etc.). En este sentido el derecho es el orden supremo, o sea que es
soberano. Asl, podemos conceptualizar con Kelsen al derecho, como e
orden coactivo y soberane de la conducta.

LEn tal forma, al Estado sélo podrd atribuirse la soberania, si se le
identifica con el Derecho del modo que més adelante habremos de exponer.

TpEnTIDAD TavuTOLGGICA E IDENTIFICACION PROGRESIVA

Decir que todo objeto es igual a si mismo {principio ontologico de iden-
tidad) constituye una simpleza tal, que nadie, en su sano juicio, considera-
ria digno siquiera de enunciar. Empero, esta identidad del objeto {concep-
to) consige mismo, no la garantiza en cuanto a su ceriidumbre u objetivi-
dad, sinoc la identidad del proceso cognoscitivo que lo determing como tal.
De consiguiente, siendo el conocimiento un proceso que se desarrolla inter-
minablemente, la identidad del objeto (concepto) no cs absoluta ni, por
ende, tautolégica, sino funcional y explicativa del avance infinito del pro-
pio conocimiento, que merced a la identificacién sucesiva del objeto (cen-
cepto) con el punto de mira de la predicacion, sc va gencralizando de
manera progresiva. Asi ocurre, por ejemplo, en la siguicnte determinacion

n.—5
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cientifica del objeto (concepto) Sol: a) el Sol es un cuerpo, b) el Sol es
un cuerpo celeste, ©) el Sol es un cuerpo celeste con luz propia, d} el Sol
es un cuerpo celeste con luz propia que ocupa el centro de un sistema pla-
netario, etc., etc. Esto es, que lo que interesa al conocimiento no ¢s la
identidad del objeto como tal, porque para ello habria que aceptar el
dogma de que los objetos existen en st mismos e independientemente de
su determinacién objetiva, sino la identidad del proceso seguido para al-
canzar esta determinacién objetiva. La afirmacién de que ¢l Sol existe en
si, es tan dogmitica como la de que las almas transmigran de unos a otros
organismos bioldgicos, al dejar de existir éstos como tales (metempsicosis),
porque cuando asi se habla cabe preguntar a qué Sol se estd refiriendo el
juicio, sal que vemos como un disco brillante de pequefias dimensiones?,
¢al que precisa la astronomia ptolomeica de los epiciclos, como girando en
un sisterma geocéntrico?, :al cuerpo celeste que determina la teoria helio-
céntrica copernicana?, o gal que tesis diversas puedan caracterizar de otro
modo cn el futuro? Y si, como no puede ser de otra manera, e res-
ponde que el juicio no se refiere a ninguna de estas distintas determi-
naciones del objeto Sol, sino al Sol, en s, entonces no sabremos
siquiera ni de qué se habla. Y al conocimiento no puede interesar aquello
que para ¢l no existe por no poderse reducir a conceptos. Es decir, que
para el conocimiento sélo existe el objeto en cuanto concepto y, por ende,
no hay mis tcoria del objeto u ontologia que la teoria del conocimiento o
l6gica. Asi, los principios légicos supremos son a la vez principios ontolé-
gicos, por cuanto condicionan la posibilidad de los objetos (conceptos)
como tales.

Por tanto, el principio légico de identidad no es el que se enuncia di-
ciendo: es verdadero todo juicio en el que sujeto y predicado son idénticos,
sino el que se expresa como la funcidn metddica del conocimiento que, en
todo juicio, determina al objeto identificandolo progresivamente con el pun-
to de vista de la judicacidn, o sea, la tarea infinita de la clencia consistente
en generalizar eb conocimiento por identificacién progresiva de lo aparen-
temente diverso.?

Decir que A es A, que el Sol es el Sol, que 1 es 1, cs casi una tonteria
y, lo que resulta mas grave, no sirve para nada, cs algo completamente
estéril. Y como la esterilidad no puede ser misién de la clencia, el princi-
pioc de identidad absoluta no es un principio cientifico.

La transposicién de la identidad tautolégica a la ontologia juridica, ha

' Cf. mi estudio El Principio de Contradiccién, revista Filosofica y Letras, Mé-
jico, mimero 35-56, n. 63.
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conducido a la formulacién de principios ontologice juridicos, como éstos:
a) lo que esta juridicamente prohibido, estd juridicamente prohibido, b) lo
que estd juridicamente permitido, estd juridicamente permitido, ete., etc.,
asi como, en la légica juridica, a estos otros: a) la norma que prohibe lo
que csti juridicamente prohibido, es necesariamente valida, b} la norma
que permite lo que estd juridicamente permitide, es necesariamente vélida,
ete., ete. * Y lo anterior no lo hemos inventado nosotros, sine que constituye
el resultado forzoso de cualesquicr investigacidn que parta de afirmaciones
dogmiticas y absolutistas. Su ingenuidad y simpleza no han bastade para
hacer sospechar, al pensamiento iusfiloséfico de raigambre aristotélica, que
existe un crror {undamental, un error dec principio,

La EcuvactOn: Esrtano cvar DeErkcHO

Lo anterior ha traido como consecuencia ineludible, que casi nadie
haya comprendido en su plena funcionalidad, el postulade de la igualdad
entre el Estado y el Derecho. Sc piensa, como Heller,* que al afirmar esa
identidad se pretende claborar una teoria del Estado sin Estado, que éste
se reduce integramente al Derecho, que los fendmenos sociales en general
y los econdmicos, politicos, religiosos, artisticos, etc., en particular, se dejan
fuera de la realidad cstadual, mutilandola en principio. Esta desinterpreta-
cién parte del error de pensar que si el Estado es el Derecho, ne puede
ser ninguna otra cosa, cuando que lo que quiere decirse con ello, es que
“La Teoria decl Estado es necesariamente tcoria del Derecho politico,”
teoria juridica del Estado; que “El método de la teoria del Fstado se halla
en la ciencia juridica™; v que “Por mds que otras ciencias tengan que
concurrir para constituir el concepto de la ciencia del Estado, con todo,
es indiscutiblemente la jurisprudencia la que forma el fundamento metd-
dico” 7, Es decir, que al Estado sc Ie pucde estudiar como realidad politi-
ca, esto es, como técnica para escoger las causas (medios) adecuadas, para
producir los efectos ({ines) queridos por el legislador, los cuales coinciden
con lo que juridicamente debe ser; como realidad religiosa, o politica de
cultos; como realidad econdmica: feudal, capitalista o comunista; como

* Garcia MAvntz, Eduardo, Introduccion a la Légica Juridica, Méjico, 1951,
p. 153.

' Opus citado, p. 1534

* Hevner, Hermann, Teoria del Estado, Méjico, 1955, pp. 48 y 68.

Conrn, Hermann, Ethik des reinen Willens, 2a. ed., Berlin, 1907, Introduc.
cidén, 61.
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realidad artistica: clasica, oriental, occidental, moderna, contemporinea,
etc.; o como cualquiera otra especie de realidad que pueda determinarse
ademas de las enunciadas. Sin embargo, este estudio presupone la deter-
minacién previa de lo politico, religioso, econdmico o artistico, a través de
categorias juridicas puras, como realidades que Unicamente pueden com-
prenderse ¢n sentido histérico cultural, mediante conceptos de la metddica
juridica, y no sélo merced a la simple relacién causal. Un partido politico,
una ideologia econémica, una confesién religiosa, una escuela de arte, solo
existen como realidades causales con relevancia histdrica, dentro de un
marco juridico, bien se encuentren reconocidas o bien proscritas por el
derecho positivo, y no como puras realidades causales, pues ;cdmo podria
hablarse de una relacién de mande fuera del orden juridico, sino como un
mero acto de fuerza, igual o semejante al que un animal realizasc respecto
de otra unidad biolégica?; ;de qué manera podria determinarse, fuera de
Ia relacién de imputacién normativa, a propietarios y desposeidos, ricos y
pobres, burgueses y proletarios, si sdlo en cuanto personas de derecho son
una u otra cosa?; ¢de qué mode seria posible hablar fuera de la comuni-
dad de creyentes, que en tanto comunidad es de caracter juridico, del fend-
meno religioso o de aproximacién a [a divinidad, a no ser de un puro estu-
por antmal frente a lo desconocide?, v jcédmo se determinaria la obra de
arte como tal, sin la consagracidn histérico-social de la misma en un cuerpo
juridico? De ninguna forma objetiva, pues, lo social en el sentide que inte-
resa a la historia de la humanidad, no es sino lo social juridico, por no
existir lo social natural como algo distinto de la piara o el rebafio. Luego,
al identificar Estado y Derecho, al sefialar a la jurisprudencia como la pauta
metédica para alcanzar el concepto de lo estadual, no se pretende hacer una
teoria del Estado sin Estado, ni olvidar los fenémenos sociales en general,
sino clarificar y depurar con nitidez el objeto de estudio de la ciencia poli-
tica. El Estado es lo que la determinacién juridica del cbjeto nos permita
concebir, del mismo modo que el Sol ¢s lo que la determinacién {isico-
mateméitica de este cuerpo celeste, nos hace dable alcanzar en un momento
histérico determinado, Y del modo que la astronomia contemporinea ex-
plica cémo son los diverses objetos siderales, asi la jurisprudencia normativo
empirica describe a los distintos Estados positivos.

ConcerTo DE EsTaDO

Para encontrar €l concepto de algo no es posible partir de la nada,
que nada es capaz de producir, sino que tenemos que hacerlo con apoyo
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en un factum, en una expericncia objetiva, y este punto de sustentacién
sdlo se encuentra en la historia de la ciencia. Es pues, en la ciencla del
Estado historicamente considerada, donde debe comenzar nuestra blsqueda
o investigacién. Esta disciplina se ocupa de una problemdtica rclativa al
poder, ¢l territorio, el pucblo, la constitucidn, ete. ¥s decir, de conceptes
que Gnicamente tiencn un sentldo histérico social en virtud de su determi-
naciéon juridica, pues el poder no es visto como fuerza fisica, sino como
poder de mando de una autoridad, ni cl territorio como porcidn geogra-
fica de terra, sino como territorio regido por un orden juridico, ni el pue-
blo como conjunto de unidades bioidgicas, sino como puneblo organizado
por este propio orden, ni la constitucién comoe pedazo de papel escrito, sino
como constitucidn que cstablece las directivas generales de tal orden regu-
lador. Todo csto hace que ¢l Estado sea un deber y no un ser, una reali-
dad normativa vy no causal.

El Estado ¢s ast la personificacidn del orden juridico, en cuanto éste lo
fundamenta como el titimo centro ideal v no empirico, de imputacién de
obligaciones y facultades. Decir esto no es agotar la determinacion obje-
tiva del Estado, como errdncamente Interpretd Helier la doctrina kelse-
nizna, al decir que el logisme normativo que representan Kelsen y su
escucla, al contraponer el deber ser, de cardcter juridico, al ser, de carde-
ter social,” impide “que entre cllos exista mode alguno de relacign.” ¢
Lo anterior es falso, la teoria pura del derecho no puede contraponer ser
y deber, sine que simplemente scstiene que son caminos diversos del cono-
cimicnto, entre los cuales no puede haber contraposicién alguna, como no
la hay entre las proposicioncs “a debe ser’ v “no a €5 (“no se debe robar”
), mi considera ning(in ser de cardcter social, pues con-

y “se cometen robos’
cihe a la sociedad como ordenacién normativa, como deber. o que se
liama social natural s complejo de relaciones humanas, porque las cien-
cias causales de fundamento juridico puro, ademds de! simplemente mate-
matice, como la sociologia, la economia, la politica, etc., nos permiten de-
terminarlo como tal a través de las categorias de personalidad, relacionabi-
fidad o conducta v sociabilidad, sin las cuales no serfa posible considerar
a ningOn grupo de hombres, como algo distinto de la colmena o el hormi-
guero, con los que sélo presenta diferencias cuantitativas v no cualitativas,
de grade v no de esencial’

[

Ser y deber, causalidad v normatividad, no son ni pucden ser conside-
" Hener. Hermoon, Teerle del Fstado, p. 200,

TCL mt oensave Crentificidad de ia Socrologte, Kevistu Mexicana de Socrologia,

nimere 3 de 1936, pp. 626 v sigs
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radas como dos realidades abismaticamente separadas, sino sélo como dos
diversos métodos cognoscitivos, el primero de los cuales ordena todos los
contenidos posibles de la conciencia cientifica, que no es la de A o la de B
sino la del pensamiento objetivo en general, en relacién de causa a efecto,
o también, en relacién teleolgica, relacién de medio a fin, en cuanto el
medio no es sino una causa que se pueda elegir, y el fin, un efecto que
se aspira a alcanzar (Stammler). El deber es el método que enlaza esos
contenidos de la conciencia trascendental {no trascendente en tanto no cstd
mas alld de la experiencia), en relacién de imputacidén normativa, relacion
de supuesto a consecuencia,

El Estado sblo puede ser objetivade a partir del Derecho, que lo deter-
mina como orden normativo coercible, para que otras ciencias nos expli-
quen como a €l referidos, los diversos elementos significativos que histérica
y progresivamente van constituyendo su concepto. De lo cual resulta que el
Estado es el Derecho, en cuanto la jurisprudencia nos proporciona Ia pauta
metddica para arribar al concepto de aquél. Esto cs, que el Estado no es
un derecho positivo, sino la personificacién, la unidad légica de todo de-
recho posible.

REvVERsiBILIDAD DE La Ecuacion

De la misma manera que la pauta metédica para ¢l conocimiento del
Estado, la proporciona la jurisprudencia, el concepto del mismo es una
funcién teorética indispensable para el conocimiento del derecho, por cuan-
to constituye nada menos que la unidad personificada del orden juridico, el
centro de la imputacién normativa, de la imputacién de facultades y debe-
res juridicos. El Estado es un orden, un sujeto de derechos y obligaciones,
una persona, pero no persona en sentido substancial sino como puro entre-
cruce dec relaciones normativas, lo que hace de él una comunidad ideal y
no real.®

De la unidad del todo tiene forzosamente que derivar la relativa auto-
nomia de sus partes, en cuanto sélo son tales por encontrarse constituidas
en unidad dentro de la totalidad a que pertenecen. De tal manera, cada
una de las normas que forman la totalidad del Derecho, personificade en
la unidad estadual, tienen que encontrarse referidas a la comunidad poli-

" Cf. mi articulo Formas de FEstade, Revista de la Facultad de Derecho de Mé-
xico, ntmere 25-26, Introduccién. n. 635.
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tica para poder tener caricler juridico. Esto cs, que no pueden existir
normas juridicas que no se cncuentren referidas al Estado.’

Sobre este particular convienc aclarar uno de esos errores caracteristi-
cos del pensamiento ingenuo, consistente en querer ver normas de dere-
cho que no hacen referencia a ningiin Estado, como las del Derecho Inter-
nacicnal o las del derecho tribual primitivo. Aqui se comete ¢l error de
confundir a los distintos érdencs juridicos positivos, modernos y contempo-
raneos, en los que s2 encuentran altamente diversificadas las funciones ph-
hlicas, y que no son sino “Estados nacionales” en sentido juridico norma-
tivo, con ¢l Estado como funcidn teorética del conocimiento juridico, que
no puede identiflicarse en forma alguna con el Fstado inglés, francés o me-
jicano, sin incurrir en estatismo ideoldgico, en substancializacion de un con-
cepto puro. Hacer tal cosa es algo asi como confundir la funcién del cono-
cimiento matematico llamada circulo, con las ruedas reales que produce la
técnica. Fl Estado y el Circulo son relaciones ideales de conocimiento,
son funciones puras que, si bicn hacen posibles los Estados positivos y los
objetos circularces, respectivamente, no por cllo son sinénimos de los mis-
mos. Esto es tan claro que casi da pena Insistir en explicarlo, pero no
queda otro camino ante las continuas reiteraciones de esa grave confusién.

En consecucncia, también en la descripeion del Derecho Internacional
y del derecho tribual primitive, juega un papel explicativo la funcién me-
tédica de! Estado, aungue aquellos érdencs juridicos no hayan side his-
téricamente considerados como Lstados positivos.

Fsta situacién c¢s indispensable tenerla presente en todo momento, cuan-
do se estudia a los clisicos de la filosofia del derecho, como Stammler y
Kelsen, pucs no siempre explicitan con minuciosidad su pensamiento. Asi,
Kelsen habla de “comunidad juridica preestatal”'® pero ¢s indiscutible
que al hacerlo se refiere al Estado en sentido positivo v no en sentido meté-
dico, pues no puede haber derecho sin Estade. La falta de puleritud de
los estudiosos de la jurisprudencia en sus investigaciones, es lo que acarrea
esas lamentables desinterpretactones de la teoria pura del derecho, tan en
boga en nuestro medio intelectual.

* Ci. mi libro Teoria General del Derecho, México, 1957, cap. 11, inciso 36,

" Kevsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estedo, Méjico, 1950, p. 342.
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MuvrTivocmap pEL TERMINO Estabo

Una de las causas que impiden la correcta comprensién del principio de
la identidad de Estado y Derecho, es la equivocidad de ambos términos.
Histéricamente s ha visto al Estado comeo ser o como deber, e igual cosa
ocurre con el Derccho. Pero si el Estado es un ser, sdlo caben dos posibili-
dades al respecto: o se¢ trata de un fendmeno empirico natural, determi-
nable causalmente, o bien se le postula como un ente metafisico. Si lo prime-
ro, tendriamos que ¢l Estado seria perceptible por los sentidos, que podria-
mos verlo, oirlo o tal vez tocarlo, Sin embargo, esto no es asi ni a nadie se le
ha ocurrido alirmarlo seriamente, con excepcidn de los sostenedores del or-
ganicismo bioldgico, como ScuarrLE discipulo de SPENGER en su libro Es-
tructure v Vida del Cuerpo Social, y quizid también con excepcién de Frik-
pricir KARL vON SAVIGNY, que en cierto modo compara a las psiques indi-
viduales con les entes colectivos en gencral v el Estado en particular, al sos-
tener en su obra Svstem des Heutigen Roemischen Rechits (1840), que son
como unidades psiquicas independicnies de las psiques individuales, pero
constituidas per las corrientes psicoldgicas coincidentes de los hombres de
carne y hueso, En todo caso, nunca se ha logrado determinar objetivamente
la realidad causal del Estado, y ello con independencia de que seria impo-
sible hacerlo y postular, a la vez, que tiene alguna relacién con el Derecho
como deber, porque la separacidon entre ser y deber, entre naturaleza y so-
ciedad, s algo infranqueable si se considera que es el conocimiento el que
determina al objeto, como ya hemos mostrado en el segundo incise de este
trabajo, y algo que conociéramos causalmente como ser, no podriamos co-
nocerlo normativamente como deber, porque entonces se trataria de una
pura ilusién de identidad entre dos objetos radicalmente diferentes. Por esta
misma razén, y sin necesidad de exponer las demds que podrian argumen-
tarse al respecto y que son de sobra conocidas,'' debe rechazarse la tesis
de Jorce SiMMEL, que pretende asentar la unidad causal del Estado en el
fendmeno de la interaceidn individual o accidn reciproca; ast como la doc-
tring de Carvos Luts von Harrer vy LeOn Ducurr, que hacen descansar
esa unidad en un mere complejo de relaciones de fuerza entre los indivi-
duos, de relaciones ajuridicas de dominacién entre gobernantes y goberna-
dos. §i e] Estado fuese un ser, habria que distinguir entre teoria socioldgica
del Fstado, orientada causalmente, y teoria normativa del derecho, de ca-

* ¢f mi Teoria General del Derecho, cap. 11, incisos 31 v 34, v mi cnsaye Cien-
tificidad de la Sociologia, pp. 620 y sigs.
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ricter inputativo, lo que hace perder toda posibilidad de relacionar Estado
vy Derecho en alguna forma, pues el método causal de la sociologia natura-
lista, no puede determinar ningin objeto como idéntico a otro que fuera
posible objetivar por el método normativo de la jurisprudencia, aun cuando
a ambos se les llamase convencionalmente Estado.

Y si pretenchésemos afirmar al Estado como una realidad metalisica, a
ja manera del organismo ético de ToMmAs pE AQuiNo, para quien ¢l Estado
no es una suma de partes individuales, sino que es un todo organizado, algo
que constituye como url organismo, cuyas partes son micmbros ¥ no mera-
mente agregados, una unidad de lo social orientada por cl supremo {in del
bicn comin; o bien del organicismo también eticista de Juan Jacono
Rousseau, para el que todo acto de asociacién produce un cuerps social
colectivo, el cual se encuentra integrado por miembros individuales, siendo
sin embargo como un sujeto comin; tendriamos Gnicamente un dogma, una
afirmacion subjetiva, la nada en una palabra, por cuanto se postularia una
realidad trascendente a la experiencia objetiva, que es la experiencia de-
termmada o “construida” por via racional. Lo trascendente es, por esen-
cia, incomprobable por el conocimiento, va que se cncuentra mas alll de
¢l, v sélo que le supusiésemos gratuitamente a éste una capacidad milagro-
sa, podria explicarse que comprendiera algo que no le es asequible por serle
externo, O en resumen: toda metaflsica es objetivamente impoesible, dado
que hace depender lo racional: el conocimicnto, de un hracional: el chjcto
en s, La metafisica no es ciencia, porque ticne que partir de una convic-
cién subjetva, de una doxa, lo que priva a toda su construccion de nece-
sidad racional y exigibilidad universal.

De las concepeiones histéricas nos queda asi, anicamente, come susccp-
tible de legitimarse por el pensamicnto cientifico, la que considers al Fs-
tado como deber, como orden, del modo que ya lo habia reconocido Aris-
toteles desde la antigiiedad,'® al identificarlo con la Constitucidn. Por
tanto, si el Estado es un orden y el Derecho también, amhos se identifican
en la forma que al principio se ha explicitado,

Empero, no siempre se ha visto al Derecho como orden, como deber.
sino que también se le ha tenido como realidad natural, como ser. Esta es Ia
posicidén de todas las escuclas del derecho natural, que hacen decl Derecho
un mero postulado ideolégico politico o religioso, determinado por la idea
peculiar de justicia que cada una de tales cscuelas profesa. Asi) se sostienc
que el Estado en sentido positivo, o sea como orden normativo, debe ser de

" ArisTOTELES, Politics, 4a. ed. Espasa-Cualpe. Buemos Aires, 1946, Libro 111,
Cap. I in fine.
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tal o cual manera, prescrita por el “orden juridico natural”, con lo que si
el Derecho es ser, al Estado se le convierte en un deber. Pero como no existe
ningén criterio objetivo de lo justo, cada diversa pauta de justicia posce el
mismo derecho histérico que las demis y, por ende, no tiene ninguna fun-
cién teorética que realizar para determinar racionalmente al Derecho como
cbjeto de conocimiento. Aqui conviene subrayar que la férmula romana
que define a la justicia como voluntad constante y perpetua de dar a cada
quien lo suyo, es lo mismo que decir: la justicia es la justicia, porque no
aclara ni puede aclarar qué es lo suyo de cada quien.

EL Duarnismo pe Estapo v DeErecio

Para admitir que Estado y Derecho son cosas distintas, que el primero
crea o es creado por el segundo, o que aquél es una realidad polarmente
condicionada por éste {Comen y HeLLER),™ tendria que admitirse tam-
bién que el Estado es una realidad natural, lo que ya vimos que resulta
imposible.

Hrrrer sostiene que ni Estado ni Derecho constituyen un prius logico
uno respecto del otre, sino que son entidades en correlativa vinculacién, en
inescindible y tipica conexién dialéctica, objetos que se condicionan polar-
mente.'* Ahora bien, esta pretendida dialéctica que no es sino mctafisi-
ca, considera al Estado como una rcalidad causal y normativa simultinea-
mente, como algo dado frente a estas dos rutas cognoscitivas y, por ende,
rigido e inmutable en cuanto a su esencia {metafisica). La verdadera orien-
tacién dialéctica obliga a considerar Estado y Derecho en la misma direc-
¢ién de conocimiento, por lo que la “tipica conexién dialéctica” que media
entre ambos y de la cual habla HELLER, no puede ser otra que la de iden-
tidad, pero no identidad tautoldgica sino progresiva.

Decir con HELLER “que la hipdtesis de una falta de relacién entre ol
ser y el deber ser sociales es una falsa hipétesis”, y que pese a que son “ele-
mentos antagbnicos que no pueden ser referidos ni el uno al otro ni ambos
a una comun raiz 16gica”, pueden sin embargo, “ser enlazados en cl concep-
to de la ordenacién “normativa social”,'® es expresar un verdadero y real
galimatias. En primer lugar, la imposibiiidad de relacionar ser y deber
no es una hipétesis, sino una consecuencia de la propia distinta estructura

¥ HrivLer, Hermann, Teoria del Estado, p. 209.
* QOp. cit., pp. 206 y 209.
¥ Op. cit., p. 203,
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de ambos métodos. En scgundo término, resulta inexacto que ser y deber
sean antagénicos, pues son simplemente diversos caminos del conocimiento.
Y por altimo, no existe ninguna ordenacién normativa social que sea esen-
clalmente diferente de la normacién juridica, pues el deber ser mismo co-
mo relacién légica de supuesto a consecuencia, v no teleolégica de medio a
fin {que es la propia relacién causal), es una determinacién del pensamicn-
to juridico, realizada merced a la hipétesis heuristica de la norma funda-
mental, carente de todo contenido ideoldgico.

Ser v DEBER SR

Lo que quiso expresar HELLER fue que el propio Hans Kelsen admite
la existencia de una “antinomia inevitable” entre el ser y el deber ser, por-
que segin este pensador, entre el contenido de uno y otro tiene que ser po-
sible cierta antitesis, ya que “una norma cuyo contenido estuviese de tal
modo determinado que el contenido del ser, del acaecer efectivo, jamas estu-
viese en contradiceién con aquélla —como la norma ‘debes hacer lo que
quieras’—-, habria perdido su sentide normativo especifico™.*® O en otras
palabras, la normatividad sélo tiene sentido respecto de una conducta po-
sible por una parte y no necesaria por la otra, pues no se puede estar obli-
gado a realizar lo imposible ni, menos, lo que forzosamente ha de suceder.
De esta errénea afirmacidén kelseniana extrae Hepper la consccuencia ab-
surda de que ser y deber si se relacionan en alguna forma, por cuanto re-
sulta indispensable que, como dice KeLsen,'” se d¢ una tensién perma-
nente cntre ambos para que haya normatividad.

Ahora bien, la tesis del Jele de la Fscucla de Viena es en verdad la
responsable de esta consecuencia, ya segin la misma el ser condicionaria
al deber. Y aun cuando Kersen pretende disimularla, diciendo que la efi-
cacia o positividad del derecho es ‘nicamente conditio sine qua non v no
conditio per quam de la validez del orden juridico, esta distincién entre el
tipa de condicionalidad que ¢jeree el acaecer causal sobre la normatividad,
no por cllo elimina la subordinacién ilegitima del deber ser social frente al
ser de la naturaleza. El positivismo del profesor austriaco olvida su propia
distincién metddica entre norma juridica primana y norma juridica secun-
daria, de las cuales sélo aquélla es auténtica y originariamente juridica. La
verdadera norma de derecho es asi la que sanciona {v.gr., el que roba debe

¥ Kevsen, Hans, Teoria General del Estado, Méjico, 1931, p. 24,
Y Kevsen, Hans, Teorig General del Derecho y del Estado, p. 124,
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ser castigado)} vy no la que, por mera consecuencia, enuncia el deber (p. ej.,
no se dche robar),’® de lo que se desprende que ¢l precepto no obliga
normativamente al sibdito, al que debe abstenerse de robar, sino al érgano
del Estada, al que dcbe imponer la sancidn, la cual se enlaza asi a la reali-
zacién de un supuesto, de un hecho juridicamente declarado como acaccido.
Por tanto, st bien es verdad que careceria de sentido normativo decir que se
esta obligado a realizar lo imposible (v.gr., que el Sol deje de salir por
oriente todas [as marianas), o lo que necesariamente ha de ocurrir (p. ej,,
que el Sol salga por oriente todos los dias), también lo es que no sucede lo
mismo enando la no realizacién de lo imposible, o la realizacién de lo que
necesariamente ha de suceder, no constituye sino el supuesto al gue la nor-
ma enlaza una sancidén, el antecedente que determina la obligacién de san-
clonar a cargo del érgano del Estado, Y aun cuando pudiera sostenerse que
en el primer caso se estd forzosamente frente 2 una sentencia de condena,
y en €l segundo, forzosamente frente a una sancién premial, de ningtn mo-
do podria afirmarse que la norma juridica obligue ni a lo imposible ni a
lo necesario, pues castigar o premiar es una obligacién del érgano estadual
v no una imposibilidad ni una necesidad causales. Y si en un caso concreto
ne es posible que el érgano del Estado cumpla cficazmente su cbligacion,
no por cllo deja ésta de ser la expresion de un deber juridico. En multitud
de ocasiones los delincuentes escapan a la accidn del derecho vy, sin embar-
go, no se picnsa que €} érgano encargado de aplicar la sancién deja de estar
obligado a castigar, aunque esto le sca materialmente imposibie.

En consecuencia, entre ser y deber no existe ninguna antinomia inevita-
ble, pucs tode fenémeno juridico se explica plenamente sin necesidad de
recurrir a la conducta efectiva de los hombres. ¥ no se diga que la validez
del derecho es inexplicable, sin hacer siquiera la referencia kelseniana de Ia
totalidad del orden a un minimum de eficacia, pues ésta es otra desviacion
metddica del autor de la teoria pura del derecho. En efecto, sostener que
las normas de un derecho histdrico, por ejemplo, ya no son validas porque
en general ya no es eficaz el orden total a que pertenecen, es algo comple-
tamente absurdo, por cuanto equivale a decir, v, gr., que la validez de las
reglas aritméticas de la adicién depende de la existencia actual de los efec-
tos de comercio a que se aplican. La jurisprudencia como la matemidtica,
explica relaciones ideales, totalmente independicntes en cuante a su legali-
dad de los hechos naturales. Es decir, los érdenes juridicos histéricos cons-
tituyen <l material a explicar por la ciencia del derecho, pero no someten

* CE. mi monografia La Sancién, revista Anales de Jurisprudencia, México, 19356,
nuneros del 5329 al 534, pp. 217 v 218,
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ésta a sus limitaciones espacio temporales. Se pregunta por qué cs o por qué
fue vilida una norma positiva. Su existencia espacio temporal no cstd en
cuestién puesto que, precisamente, sc estd exigiendo una explicacién de lo
que existe o existié en un aqui y en un ahora. 8i se indaga por qué existe o
existié una norma positiva, entonces ya no se pregunta por ella como un
deber sino come un ser y, por ende, la cuestién no se plantea en el dmbito
de la jurisprudencia ni respecto de una norma, sino cn ¢l campo de la so-
ciologia juridica y con referencia a un hecho causalmente determinable. Y
esta sencilla situacién es algo que ni el propio Kersen ha sabido ver con
claridad.

ConNsIDERACIONES FINALES

1. El Derecho es el orden coactivo y soberano de la conducta, por cuan-
to sélo el a priori de la coercibilidad permite, en el actual momento histd-
rico, claborar un sistema que explique sin contradiccién el fenémeno ju-
ridico.

2. El principio légico de identidad no se refiere a la cosa sino al conoci-
miento y sc enuncia como la funcién metddica que, en todo juicio, deter-
mina con certidumbre al objeto, identificandolo progresivamente con el
punto de mira de la predicacion,

3. La identificacidn de Estado y Derecho no significa sine que la cien-
cia juridica proporciona la pauta metddica para arribar al concepto de Es-
tado. Esto ¢s, que si sélo por el camino de Ja normatividad podemos conocer
al Estado, el Derecho no agota su plena determinacidn, a la cual deben con-
currir todas las demas ciencias de fundamento juridico puro.

4. El Estado es el Derecho en cuanto lo personifica como el Ultimo cen-
tro ideal de imputacién nermativa, por lo que constituye un orden personi-
ficado, pere no es ¢l derecho positive sino 1a unidad 16gica de todo derecho
posible, El Estado como funcién teorética hace posible la determinacién
objetiva de los Estados positivos, del modo que el Circulo posibilita el cono-
cimiento de las cosas circulares reales.

3. No puede fundamentarse ninguna norma juridica comeo tal, si no se
encuentra referida al Estado ideal, aun cuando es posible concebirla desli-
gada de todo Estado histérico positivo, como en el caso de las normas del
Derecho Internacional v del derccho tribual primitivo.

6. Estado v Derecho son ambos deber, normatividad, y a ninguno de
ellos puede vérsele como ser irente al otro como deber, dado que siendo
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sélo la identidad del proceso cognoscitivo, la que puede garantizar la iden-
tidad del objeto consigo mismo, la diversidad de los métodos seguidos para
determinar Fstado y Derecho como tales (causalidad e imputaciénj, nos
haria arribar a dos objctos radicalmente distintos e imposibles de relacionar
en forma alguna, lo que niega los esfuerzos que en toda su historia han
hecho tanto la jurisprudencia como la ciencia del Estada.

7. La imposibilidad de relacionar el mundo del ser, de la naturaleza,
con el campo del deber, de la sociedad, no es una hipotesis sino una nece-
sidad légica ineludible, derivada de la estructura misma de estos dos diver-
sos métodos de conocimiento. Causalidad e imputacién son formas puras de
ordenacién de todos los contenidos posibles de la conciencia cientifica, los
que el primero enlaza en refacién de causa a efecto, y el segundo, en rela-
cién de supuesto a consecuencia.

8. Entre scr y deber no existe ni puede existir relacién alguna ni, me-
nos, condicionalidad del primero sobre el segundo, porque el deber no se
refiere a la conducta real v efectiva de los hombres, al ser social de que
habla HELLER, sino que simplemente enlaza una consecuencia normativa,
una sancién, a la realizacién (juridica y no causalmente determinada} de
un hecho considerado como supuesto, por lo que la imposibilidad o necesi-
dad causal de un fenémeno, carece de relevancia para el conocimiento nor-
mativo, ya que los hechos juridicos sélo se “construyen” u objetivan juri-
dicamente. No hay pues necesidad de postular el absurdo kelseniano, de que
ge requiere de una tensién constante entre ser y deber, para que la norma-
tividad conserve su sentido especifico.
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