VALIDEZ JURIDICA DE
LA CONSTITUCION

Por: Javier Tamayo Jaramillo, estudiante de cuarto aio.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Pedro le vente a Juan una casq, y, el jurista se pregunta el
porqué es valida esa venta; entonces se encontrard con una norma de
cardcter superior que le dard respuesta satisfactoria @ su inquietud.
En la legislacién Colombianag seria el articulo 1602 del Cédigo Civil
gue dice: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para las
partes...."”. Pero no contento con esta respuestq, el jurista se pre-
gunta por la validez juridica de este articulo. Investigando entonces,
hallard respuesta a su inquietud en una norma de cardcter superior,
que, en nuestro ordenamiento juridico es el articulo 30 de la Consti-
tuciéon Nacional que dice: ‘’Se garantizan la propiedad privada y los
demds derechos adquiridos con justo titulo...”. Pero, insatisfecho
con esta respuesta el jurista se pregunta por la fundamentacidon juri-
dica de dicha norma; y he aqui el cuello del problema; porque ya no
vamos a encontrar una norma escrita que le dé validez al articulo 30
de la Constitucién Nacional. ¢Qué solucién darle a este problema que
se nos plantea y cuya respuesta serd la que se le dé a la pregunta por
la validez del total del ordenamiento juridico?

PIRAMIDE JURIDICA

Al través de la historia de la filosofia del Derecho se ha tra-
tado de dar solucién a este problema; y es asi como se le ha dado unas
veces una fundamentacidon teolbgica; otras veces se le ha fundamen-
tado en normas de derecho Suprapositivo;, también se le ha querido
apoyar en relaciones sociales; y, finalmente, se le ha querido también
dar una validez puramente ‘16gica. De esta ultima teoria es de la que
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deseo ocuparme en este ensayo, por ser de las mds depuradas y agu-
das, pero no sé hasta qué punto verdadera.

E! origen de esta teora radica en la escuela de Viena, cuyo
director, Hans KELSEN, la tomé de su discipulo Merckel, incorporan-
dola asi a su pensamiento juridico. De una 'manera suscinta podemos
s'stematizar el punto de vista diciendo que, segin esta escuela, las
normas individuales, incluyendo sentencias judiciales, resoluciones,
contratos, etc. son verdadera creacidén de derecho; pero como son tan
numerosas, nos irdn a conformar la base de una pirdmide cuya conti-
nuacién estard dada por unas normas de cardcter superior, las cuales
por su generalidad irdn a ser mds pocas; las que a su vez se funda-
mentardn en otras todavia superiores y mds generales; hasta terminar
en la ley de leyes, o sea, la Constitucion Nacional. Esta Constitucion
es denominada Constituciéon en sentido juridico positivo. Segiin esta
escuela. como no hay una norma escrita que le dé validez a ésta, en-
tonces esta teoria soluciona el problema diciendo que la validez es-
triba es en una norma hipotética o supuesta, ya né juridica, la cual
res denominada Constitucion en sentido ldgico juridico.

INFLUENCIA KANTIANA

Kelsen, en su metodologia juridica parte de la filosofia de
MANUEL KANT. Para Kant la filosofia tradicional no habia resuelte
el problema del conocimiento, pues los juicios analiticos no ofrecian
nada nuevo al conocimiento ya que el concepto sujeto llevaba impli-
cito el concepto predicado, luégo, era una tautologia. Estos juicios son
universales y apriori. Y los juicios sintéticos si daban un conocimien-
to nuevo, pero no universal. Entonces Kant, tomé la universalidad de
los juicios analiticos y el conocimient nuevo que ofrecian los juicios
sintéticos; y se propuso construir una teoria sobre lo que él denominé
juicios sintéticos apriori, los cuales iban a servirle al cientifico para
poder elaborar leyes universales del saber. Dichos juicios empiezan
su fundamentaciéon en las categorias de espacio y tiempo las cuales
son apriori. Posteriormente, acude a otras categorias como substancia,
causalidad, accién reciproca, etc. Lo cual lo 'eva a elaborar la médula
de su filosofia o sea EL YO TRASCENDENTAL que es una hipdtesis
integrada por dichas categorias y totalmente despsicologizado; a par-
tir del cual sélo es posible organizar determinada rama del conoci-
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miento. Cabe advertir que Kant quiso explicar en esta forma la fisica
de Newton.

Kelsen, fiel a esta cencepcion filoséfica depura el Derecho de
una serie de elementoos que le son colindantes, pero que en realidad
no son jurfdicos. Lo cierto del caso es que el maestro Vienés revolucio-
né en tal formg el Derecho, que en la actualidad, quien quiera hacer
treoria juridica tiene que partir de Kelsen sea para apoyarlo, sea para
refutarlo. Ya lo decia ORTEGA Y GASSET: ““Los cldsicos lo fueron no
por las soluciones que dieron, sino por los problemas que plantearon’’-

FORMALISMO DE KELSEN

Kelsen, trata de hallar la esencia del Derecho buscando {o que
de universal tienen las normas juridicas habidas y por haber; y nos dice
que lo Unico que permanece universal e inmutable son sus formas, ya
que sus contenidos son contingentes y mutables; y que, por lo tanto,
no es posible un conocimiento cientifico sobre dichos contenidos. Dicha
forma 16gica estd compuesta por una hipdtesis que, de ser realizada,
va necesariamente seguida de una consecuencia (sancién). Dicha hi-
pétesis va ligada a la consecuencia por la copula Debe ser, que Kelsen
incorpora como categoria de lo normativo- La forma légica pues se
formula asi: Si A es, debe ser B.

Como ya vimos que el mismo Kelsen organiza la validez de las
normas en una pirdmide juridica hasta llegar a un Gltimo punto de
validez; y que reduce el Derecho a puras formas vacias podemos ver
que para lograr esa pureza metddica, la cual no se puede salir del
deber ser si quiere conservarse, Kelsen asimila la Constitucién en sen-
tido légico juridico, al yo trascendental Kantiano; pero aplicado a la
ciencia del Derecho. Claro que Kelsen, como positivista neokantiano,
parte de los siguientes supuestos para aseverar tales afirmaciones:

A) — La tajante diferencia entre ser y debe ser, lo cual no per-
mite que un objeto pueda ser estudiado a la vez por ambas categorilas.

B) — El supuesto de que la ciencia estd estrictamente limitada
al campo de la comprobacién empirica, o de la demostracién discur-
siva.

C) — El supuesto de que la filosofia estd necesariamente re-
ducida a mera teoria de la ciencia.
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Sobre estos dos Gltimos aspectos LUIS RECASENS SICHES trae
una importante critica que aclara bastante la visiéon gnoseoldgica de
la escuela neopositivista, la cual trae grandes semejanzas con el pen-
miento Kelsesiano.

Kelsen, aplica pues, el concepto logico del YO trascendental
de una validez puramente légica, la cual lo lleva inclusive, a consi-
derar las normas juridicas como imperativos de cardcter meramente
légico. Es pues, esta hipébtesis, el punto de partida a través del cual
puede el jurista conocer metédicamente su objeto de una manera sis-
tematizada.

De lo expuesto, se puede advertir que Kelsen ignora en su pu-
reza metddica principios socioldgicos o axiolégicos que pueden servir
a los ordenamientos juridicos, pues reconocer validez a los hechos
sociales equivaldria — de acuerdo a la pureza metédica — a con-
fundir SER y DEBE SER; y darle fundamentacion axiolégica equival-
dria a confundir lo cientifico con lo indemostrable — segiin Kelsen —.

Para el autor de la teoria pura del Derecho, el Derecho es pues,
un concepto puramente légico que tiene su método propio e indepen-
diente de lo demds que se le parezca. Entraremos pues, a enjuiciar
esta teoria, y trataremos de ver hasta qué punto es aceptable el punto
de vista citado.

CIENCIAS CAUSALES Y CIENCIAS NORMATIVAS

Las ciencias causales tienen por objeto la descripcion de los
fenémenos que ocurren en la naturaleza. Asi, si yo digo: “El calor
dilata los cuerpos’’ estoy describiendo la accién del calor sobre los
cuerpos; pero debe tenerse en cuenta que esta descripcidn no es el
fenémeno, sino la expresion del mismo.

Por su parte, la ley normativa tiene por objeto la DESCRIP-
CION de las PRESCRIPCIONES; y no como piensan muchos autores
cuando dicen que las leyes causales describen y que las leyes norma-
tivas prescriben. No, es muy distinta la prescripciéon que la descrip-
cién de la misma. Luégo caen en una teoria revaluada hace mucho,
quienes piensan que la ciencia juridica prescribe. Lo que prescribe
es el ser del Derecho, pero no su forma de explicarlo. Acordes con las
ideas expuestas podemos irnos adentrando en el andlisis de lo que
para Kelsen sea el Derecho; y ver hasta qué punto es vdlida su apre-
ciacion.
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CAUSALIDAD E IMPUTABILIDAD

Segun Kelsen, los juicios que describen las leyes causales en-
lazan el predicado y el sujeto por medio de la cépula ES mientras que
las leyes normativas se enlazan por la cépula DEBE SER asigndndoles
a estas Ultimas la denominacién de imputabilidad.

Pero si examinamos los dos tipos de leyes nos encontramos con
lo siguiente: En el juicio "’El calor dilata los cuerpos’’ nos encontramos
con €l sujeto Calor; con la cépula Dilata; y con el predicado los cuer-
pos. Como vemos su cdpula es, sin discusién, DILATA (ES). Pero en
las normas juridicas, anterior en importancia, a la cépula DEBE SER
existe, en mi concepto, uno de mayor importancia que no pertenece
a la categorid del Deber ser, sino a la categorid del SER y es esta ca-
tegoria la que nos indica perfectamente la estructura de la norma
juridica. Cuando yo digo: ’Si matas, debes ser castigado’’. Se presen-
ta como dice Kelsen un sujeto (si matas) y una cépula (debes ser) cas-
tigado (consecuencia). Pero en mi concepto ésta no es la parte esen-
cial en 'la estructura 1égica de la norma. La parte esencial en la nor-
ma estd, aunque no aparezca escrita en dicha norma, en la necesa-
riedad que existe entre la hipdtesis y la consecuencia y que podria-
mos ilustrar de la siguiente manera: “’Si matas, NECESARIAMENTE,
ES, TIENE QUE SER, debes ser castigado; y en esta forma construi-
remos un juicio que nos diga que si alguien mata (sujeto) necesaria-
mente (cépula) debe ser castigado. En esta forma no desaparece la
importancia de la cdpula debe ser pero adquiere su verdadero sentido
lbgico el enlace entre la condicién y . la consecuencia. Concluyendo,
la estructura légica de la norma en el ejemplo traido seria: “’Si matas
ES, debe ser castigado’’.

LAS NORMAS COMO JUICIOS O COMO IMPERATIVOS

Cuando Kelsen concibié la idea de la pirémide juridica ided
igualmente una teoria segin la cual la norma juridica no era un im-
perativo, sino un juicio hipotético; y como consecuencia de esto, el De-
recho no prescribia, sino que simplemente describia. Esto ultimo lo
deducimos de elementales principios de l6gica, pues los juicios no or-
denan, sino que describen. Semejante punto de vista ha sido sosteni-
do por CARLOS COSSIO, pero con la diferencia que para este autor
la norma, en lugar de ser un juicio de cardcter hipotético, lo es de
cardcter disyuntivo.
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Este punto de vista lleva a estos dos autores a las siguientes
consecuencias: Si Kelsen se sostiene en la posicion de que la norma
juridica es un juicio, equivaldria a equiparar la ciencia del Derecho
con el Derecho mismo, ya vimos que no es ello mismo el objeto, que
la ciencia que lo explica o describe; por lo tanto Kelsen tuvo que re-
tractarse y decir que la norma era un imperativoy  que la descrip-
cién de la misma, o seq, lo que él denomina “‘reglas’’ de Derecho eran
juicios hipotéticos.

En cuanto hace relacién q la teoria de Cossio, este autor hace
una tajante diferencic entre normas juridicas y el Derecho. Para éste
autor la norma es el concepto del Derecho, mientras que da VIDA
HUMANA es el verdadero ser del Derecho. A primera vista pareciera
estar salvado de nuestra objecidén el tratadista Argentino, pero la dis-
tincion que hace Kelsen entre normas de Derecho y reglas de Derecho
nos llevan a poder revaluar este punto de vista-

Estudiaremos en forma superficial la interpretacién de los ob-
jetos culturales y por consiguiente, la interpretacion de la norma de
Derecho y de las reglas de Derecho.

REGLAS DE DERECHO Y NORMAS DE DERECHO

Creo de importancia hacer una diferencia lo mdas clara posible
entre regla de Derecho y norma de Derecho. Cuando Kelsen inici6 la
concepcion de sus teorias juridicas, sostuvo la norma juridica, né como
un imperativo, sino como un juicio hipotético; pero luégo modificd
su pensamiento y volvidé a considerar la norma juridica como un impe-
rativo; y la descripcién de la misma la siguié considerando como un
juicio hipotético. Por ejemplo: Cuando el articulo 362 del Cédigo
Penal sefiala la pena a imponer a quien mate a otro; el sentido, el sig-
nificado, no es mds que un imperativo que ordena no matar; pero el
profesor que estd en su cdtedra DESCRIBIENDO el articulo 362 no
lo estd prohibiendo a sus alumnos que maten, simplemente, les estd
explicando qué dice el imperativo. Luego el imperativo en si, que lleva
un sentido especifico, lo denominaremos NORMAS de Derecho y a los
segundos que nos describen dicho objeto los denominaremos, con Kel-
sen, REGLAS de Derecho. Hecha esta aclaracién penetramos si en lo
que de cultura tienen las normas juridicas o el Derecho en general
y vemos luégo el alcance de la posicion de Cossio.
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CARACTERISTICAS DE LOS OBJETOS

El autor de la teoria Egolégica, siguiendo a HUSSERL, nos hace
un andlisis ontolégico que nos parece aceptable en lo que hace refe-
rencig a su nomenclatura, mas, no nos parece exacto ,en cuanto a las
caracteristicas que asigna a algunas esferas énticas a que se refiere.

Divide Cossio el mundo de los objetos en ideales, naturales,
culturales y metafisicos. Los dos primeros no requieren ninguna expli-
cacidén para nuestro estudio. Es importante si, referirnos a los cultu-
rales ya que en nuestro concepto, las caracteristicas y sus especiales
dimensiones Onticas no han sido lo suficientemente claras; y en lo
que hace referencia especialmente al Derecho, el profesor Cossio tiene
a nuestro entender, algunos puntos poco claros cuando trata de ubicar
dicho objeto dentro de la dimensién ontolégica de lo cultural.

Digamos primero que todo, que dentro de las caracteristicas
de los objetos culturales estd como una de las principales su ser va-
liosas positiva o negativamente, o sea, que, empieza por hacer re-
ferencia a valorse;; pero partiendo desde Hussler, hay que decir que
ninguno de sus seguidores ubica la dimensién ontica de lo axiolégico;
y en ésto, es de reconocer que la clasificaciéon de los objetos de MEI-
NONG nos ofrece una posicidn mds clara de los valores, pues des d&
una especial categoria dentro de la Ontologia; aunque no dd luz su-
ficiente sobre las caracteristicas de dichos objetos. Solamente el pro-
fesor alemdn LOTZE nos dice que los valores no son entes sino va-
lentes; y es esta la posicidn que parece adoptar Cossio al poner lo
axio.6gico como caracteristica o cualidad de otros objetos si definidos
cuales son los objetos culturales. Creemos digha posicién errdneaq,
pues estar de acuerdo con Lotze significa negarle a los valores su di-
mensidn, pues si bien es cierto que los valores s6lo se dan en actos
humanos, no quiere ello decir que sean simples adherencias de otros
objetos, sino que es menester reconocer que tienen su especial catego-
ria ontica.

Creemos pues, que es aceptable admitir lo valioso como carac-
teristica de lo cultural, pero reconociendo al mismo tiempo, que los
valores, a pesar de ser caracteristicas de otros objetos, guardan una
especial dimension dntica no clarificada aln por la filosofia.
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OTRAS CARACTERISTICAS

Avanzando sobre las caracteristicas de lo cultural, sostiene
Cossio que dichos objetos son reales, puesto que segin el autor estos
objetos poseen siempre un substrato material. Aqui estd a nuestro
entender otro error en la concepcion egoldgica del Derecho, pues no
siempre los objetos culturales requieren un substrato material. Pién-
sese, por ejemplo, en las concepciones filosdficas de Socrates, las cua-
les no escribi6, ni dejé objetivadas mads que en la mente de su disci-
pulo Platén. Pero, podria pensarse que la mente de Platén era la que
servia de substrato material a dichas ideas, pero a ello podremos res-
ponder diciendo que en el momento en que Platén estuviese dormido
o estuviese pensando en otra cosa, era imposible que esas ideas tu-
viesen un substrato material. Sin embargo, nadie podria negar que du-
rante el lapso que esas ideas no estuviesen objetivadas dejaron por
ello de ser objetos culturales a pesar de no tener substrato de indole
material. Es necesario advertir eso si que la mayoria de los objetos
culturales requieren para su posible existencia de un substrato mate-
rial, pero con la critica advertida anteriormente, podremos decir que
la posibilidad de que haya objetos culturales sin substrato material
les quita a éstos la caracteristica de reales pues podemos ir delimitan-
do el objeto cultural propiamente dicho del substrato que lo contiene,
el cual si es un objeto real con caracteristicas 6nticas y ontoldgicks
propias.

DIVISION EN MUNDANALES Y EGOLOGICOS

Ahora, en consideracién a que Cossio divide los objetos cultu-
rales en mundanales y egolégicas, creemos necesario advertir algunos
errores que existen a nuestro entender, cuando dichas consideraciones
se aplican al Derecho, y por qué no decirlo al campo de la cultura
general. La divisién en si es clara y aceptable, pero cuando llega a
clarificar la dimensién cultural de lo egoldgico, o VIDA HUMANA
VIVIENTE no aparece clara la distincién entre objeto cultural, pro-
piamente dicho, y substrato material que lo soporta. Expresaremos
nuestra critica con base en la descripcién que hicimos entre el subs-
trato material y el objeto cultural propiamente dicho.

Dice Cossio que el Derecho es VIDA HUMANA VIVIENTE en
relacion intersubjetiva. Pero en el profesor Argentino no aparece di-
lucidado el problema, pues unas veces nos habla de la vida humana
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como objeto cultural, y otras veces como substrato del mismo. Asi, en
su teorfa expuesta en la revista “PANORAMA DE LA TEORIA ECO-
LOGICA DEL DERECHO nos dice que hay que diferenciar la moral
del Derecho en cuanto que ambas son formas de vida humana. ‘“Pero
hay otra manera de intervenir la accién con otra. ... tratamos pues
con una interferencia intersubjetiva de acciones posibles y la ACCION
considerada de este modo es el objeto del conocimiento juridico’ (El
subrayado es nuestro). Como puede verse en este caso para Cossio el
Derecho es el substrato de la relacién intersubjetiva. Como puede ob-
servarse, unas veces aparece el Derecho como las acciones humanas
en relacidén intersubjetiva; y otras veces, aparece que lo humano es
el substrato sobre el que recae un especial sentido o significado. Se
confunden pues, objeto cultural y substrato del mismo- Nos dice pues,
unas veces, que vida egologica es la conducta humana y luégo nos
dice que la conducta humana es €l substrato sobre el cual recae el
sentido de nuestros actos.

Creemos que las acciones humanas como tales, se basan en
el concepto de libertad del hombre, lo que las diferencia de los he-
chos humanos como serian la circulacién de la sangre, etc.... Pero
esas acciones humanas, en si siguen siendo hechos fisicos puramente,
lo que los convierte en ACCIONES humanas es su realizacién con
base en el concepto de libertad que posee el hombre. Y esas acciones
humanas por ser tales, hacen que digamos que tienen tal o cual sen-
tido, o que son valiosas positiva o negativamente; hacen que el cu-
mulo de conocimientos y virtudes, de defectos, y, de todo aquello que
diferencia una vida de otra, convierten esa vida humana en el subs-
trato en el cual recaen una serie de significaciones existenciales que
nos van a configurar el verdadero deslinde de la accién humana como
mero substrato de las significaciones existenciales las cuales si son
verdadero objeto cultural. Por eso vemos existencias nobles y existen-
cias perversas, vidas que tienen éste significado, o que tengan otro
diferente. En conclusién, podemos decir que la vida humana en cuanto
simple accién es el simple substrato de lo cultural, el cual estd com-
puesto por las significaciones valiosas, positiva o negativamente, que
dichas acciones posean.

NUEVA PERSPECTIVA

Creemos haber demostrado que los objetos culturales no son
reales por no ser lo mismo dicho objeto que el substrato material que,
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la mayor de las veces, los posee. Los objetos culturales pues, en mi
concepto, no son mds que las significaciones valiosas, positiva o ne-
gativamente, que el hombre en su existir ha realizado o nd, sobre un
substrato material. Esto nos lleva a la conclusién de que los abjetas
culturales tienen como caracteristicas la de ser valiosos, lo~dé no tener
existencia real y la de ser temporales pero inespo\c_,(ak':‘&"‘f\f o

8
[

\ « U
APLICACION AL DERECHOY g &

De lo dicho anteriormente, podemos conceljir el ver deto ser
del Derecho como IMPERATIVIDAD ENTRE LOS‘*HOMBRES PARA
QUE REALIZANDO UNOS VALORES SE REGULE LA)LIBK SOCIAL.
Radical diferencia hay en esta concepcién frente a la de Cossio, pues
implica la negacién de que sea la vida humana como tal, el SER del
Derecho. Podemos analizar la definicién de Cossio y clarificar mas
nuestro concepto. Dice el autor, que el Derecho es vida humana en
relacién intersubjetiva. En mi concepto, el Derecho estd conformado
por la RELACION INTERSUBJETIVA, la cual tiene como substrato la
vida humana.

Después de estas especulaciones, podemos admitir el Derecho
como obra de la cultura, como algo elaborado por el hombre. Luégo
la norma juridica es un objeto cultural que interesa saber de qué in-
dole es, para poderle dar asf su verdadera dimensién.

Es importante también, esgrimir otro argumento que creemos
confirme nuestro punto de vista sostenido hasta este momento. Si to-
mamos una accidén humana que represente diversos tipos de normati-
vidad nos encontraremos con varios significados radicados en una sola
accién o substrato. Por ejemplo: si una persona se abstiene de matar
estd fisicamente frente a un Unico acto de vida humana; pero puede
estar cumpliendo a la vez una norma moral que prohibe matar, un
convencionalismo social que prohibe lo mismo; un postulado religioso
que manda lo mismo ;y con una norma juridica que también prohibe
quitar la vida a los demas.

Visto éste ejemplo ,podemos ver que una misma acciéon pudo
haber obedecido a varias normatividades, pero la que le da el carécter
de juridica a esa accidn es ia especial relacién intersubjetiva del indi-
viduo que la cumple, no obstante, que el acto de la vida humana es
el mismo para todos los demds imperativos expresados.
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TIPOS DE PENSAMIENTO

El pensamiento puede ser optativo, interrogativo, descripgivo
e imperativo. Nos interesa analizar acd el descriptivo y el imperativo.
El descriptivo o juicio trata de describir o explicar algo; nos dice si
algo es verdadero o es falso. El pensamiento imperativo trata de vincu-
lar el comportamiento de otra persona a lo que uno desea que ella haga;
es pues, éste un imperativo vélido o invdlido;; mientras el juicio es
verdadero o falso. También, es menester advertir acd, que la lbgica
contempordnea ha hecho la distincién entre el pensamiento y la ex-
presion del mismo. FRANCISCO ROMERO en su magnifico Manual
de Logica explica claramente esta diferencia. Entonces tenemos que
el articulo 362 del Cédigo Penal que prohibe matar, es un imperativo,
y la explicaciéon que de la misma hace el catedrdtico, es un pensa-
miento descriptivo. Pero nétese que en ambos la expresidon o signos
son idénticos. Lo que cambia es su significado.

SIGNIFICADOS DE LAS NORMAS JURIDICAS

Si una norma juridica dice: “’Si matas debes ser castigado”
hallaremos en ella los siguientes significados:

A) — En cuanto que son una serie de conceptos tiene cada
uno un significado por si mismo de un carécter meramente filolégico.
Ejemplo :la expresian CASTIGADO estd exteriorizando el mentado
concepto.

B) — En cuanto a que esa conexién de conceptos van a estruc-
turar un sentido a su totalidad nos van a formar un juicio; el cual nos
pasa en su exteriorizacién de la descripcién de algo- Es todavia un sig-
nificado meramente filolégico- '

Hasta acé se identifican la expresién del pensamiento descrip-
tivo y la del pensamiento imperativo, o sea, que hasta acé las reglas
de Derecho y las normas de Derecho no ofrecen ninguna diferencia.
La verdadera dimensién juridica de la norma viene a continuacién,
donde la norma juridica adquiere ya otras significaciones que la van
a separar tajantemente de los juicios o reglas de Derecho.

C) — Cuando un pensamiento dice: “'El que mote a otro incu-
rrird en prisién de 8 a 14 afos’’ ;y este pensamiento es de cardcter
imperativo, tenemos que al ser expresado mediante signos hablados
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o escritos, ademds del significado filolégico que posee, contiene ya
otro de un mayor alcance, y es la significaci6n de que ya estd vincu-
lando la conducta de sujetos en RELACION INTERSUBJETIVA. En-
tonces, en el ejemplo que traemos, ya no se tendra el simple signifi-
cado descriptivo, sino que adquiere un significado diferente, puesto
que ya no nos va a decir Unicamente qué le ocurre al que mate, sino
que ya nos va a prohibir que matemos. Luégo, el cardcter de impera-
tivo le va dando el cardcter de norma juridica, por cuanto vincula con-
ductas en relacidn intersubjetiva.

D) — Pero como ya vimos que la norma juridica como pensa-
-miento imperativo vincuia conductas en relacién intersubjetiva, es ne-
cesario indagar scbre si esa imperatividad pueda tener algin otro sig-
nificado ;y nos encontramos conque la prohibicidn de matar cobija
sujetos determinables pero indeterminados ;pero inmediatamente ubi-
quemos individualmente cada sujeto obligado frente a dicha norma,
nos encontramos con que dicha norma va a tomar una especial signi-
ficacion en lla existencia de cada sujeto; y a cual va a manifestarse
en el efectivo comportamiento de todos y cada uno de los obligados.
A esta significacion queremos darle el denominativo de SIGNIFICA-
CION EXISTENCIAL, con el fin de indicar con ello, que es ésta la
médula esencial del ser del Derecho.

Asi, la norma que prohibe matar puede tomar existencialmen-
te un significado muy distinto para quien mata o para quien vd a
juzgar un asesino; le ird a ser indiferente a quien esté demente ,0 a
quien esté en imposibilidad de matar; ird a servir de intimidaciéon para
quien empieza a delinquir; ird a representar mayor tranqulidad para
la gente de bien; o; irG a representar un problema para el encargado
de la carcel. De alli pues, que esta significacién existencial, existen-
cial por cuanto hace referencia a la existencia de cada uno frente a la
norma, serd la que determina el verdadero comportamiento de cada
uno en la sociedad.

Analizados estos pasibles significados tenemos pues, que los
hombres se comportan juridicamente de acuerdo con los significados
de ese pensamiento imperativo. Los actos humanos como hechos fi-
sicos no son mds que los substratos materiales que adquieren dimen-
si6n de lo juridico en cuanto estdn significando algo de lo que esta
previsto en la norma. Luégo la norma no es la expresion de la misma,
sino el significado juridico que ella pueda representar. Ademds, la
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légica distingue entre el pensamiento y la expresion del mismo. Luégo
Cossio distingue entre norma juridica como juicio disyuntivo, el cual
es concepto del Derecho y da VIDA HUMANA, la cual si abarca el
objeto Derecho.

Pero tenemos que la NORMA en si es el verdadero DERECHO
puesto que, es un pensamiento imperativo, que al adquirir diferentes
significados ddn sentidos por si mismos a los actos humanos; y en-
tonces diremos que el Derecho es vida humana viviente o egolégica
en cuanto ésta tiene de significaciéon el vinculo entre sujetos, O SEA,
NORMATIVIDAD DE LA VIDA DE CADA UNO FRENTE A LOS DE-
MAS y que la descripcion de dichos imperativos o los conceptos de.
los mismos en cbédigos, o en diferentes modos de expresibn no son
normas juridicas, sino juiclos que se expresan mediante signos ha-
blados o escritos. Tanto es asi, que la orden de un Coronel a un Sol-
dado es una norma que puede no ser escrita, pero sin embargo, estd
vinculando la conducta del Soldado, aunque dicha orden ya no tenga
ningn substrato material, ni siquiera en la mente del Coronrel.

Aclarados estos puntos podemos concluir en que, a las reglas
de Derecho es a lo que Cossio denomina norma de Derecho y a lo que
el mismo autor denomina vida humana en RELACION INTERSUB-
JETIVA son las verdaderas normas y que, por lo tanto, LAS NORMAS
DE DERECHO si son Derecho; y que las reglas de Derecho son las que
lo describen o explican. Explicando que esa RELACION INTERSUB-
JETIVA es el derecho, que tiene como substrato la vida humana; asi
sea vida humana histérica y no meramente bioldgica.

LAS REGLAS DE DERECHO Y LA PIRAMIDE JURIDICA

Después de  esta ubicacién de lo juridico, tenemos que las
reglas de Derecho son las que nos van a conformar las ciencias juri-
dicas. Y como Kelsen, ya habiamos dicho. utiliza la pureza metddica
y reduce la filosofia al campo de la ciencia, podremos entonces, admi-
tir que para el cientifico del Derecho en tanto que tal, puede no im-
portarle el Derecho sino hasta la constitucion en sentido juridico po-
sitivo, y darle por fundamento a ésta, un supuesto. Pero la filosofia
contempordnea ha vuelto a rescatar su objeto, de lo meramente cien-
tifico, y puede elaborar conceptos filoséfico-juridicos que traten de
explicar un engarce juridico entre las categorias del ser y del deber

104



ser. Creemos pues, que desde un punto de vista netamente cientifico,
se puede aceptar, con algunos reparos, esta teoria, pero desde un
punto de vista filoséfico y omnicomprensivo del Derecho, no nos po-
demos detener en ella, y es eso lo que vamos a tratar de demostrar,
pues por tratar de evitar el avance de la investigacion filoséfica, a
costa de no sacrificar una pureza metddica, no podemos aceptar una
vision miope del Derecho, el cual no es algo puramente formal o ex-
plicativo, sino que es algo comprensivo. algo que admite constante-
mente una via gnoseoldgica dialéctico-comprensiva, la cual es nece-
sario agotar hasta tratar de hallar el porqué del Derecho y que nos
diga qué sea el Derecho.

Finalmente ,podemos decir en este pdrrafo, que la categoria
del deber ser no sirve como categoria del conocer y que las reglas del
Derecho con que trobaja el jurista son juicios que se explican con el
ser y cuyo predicado es la expresiéon de la norma. Como ejemplo de lo
dicho se puede formular el s‘guiente juicio: El articulo 362 dice (ES)
al que con el prop6sito de matar. .. (predicado).

SER Y DEBER SER

Hans Kelsen, nos habla de la imposibilidad de que un objeto
sea estudiado mediante las categorias del ser y del deber ser. Esta
irreconciabilidad es fruto de la escuela del neocriticismo, el cual que-
riendo purificar el método, quiere mantener aislado completamente
el mundo de lo natural y el mundo de lo ideal. GEORGIO DEL VECHIO
en su obra filosofia del Derecho, y en el capitulo ‘“La naturaleza del
hombre como fundamento del Derecho’’ hace algunas incursiones so-
bre como es pos’ble la unidén en el hombre de los conceptos del ser
y del deber ser. Pero quien en mi concepto, mejor trata este problema
es el profesor HERMAN HELLER en su obra “"La Soberania’’. Sostiene
el mencionado autor que siguiendo las investigaciones filos6ficas de
-HUSSERL, RICKERT, etc. es imposible desconocer que en los actos
humanos se presenta una dia'éctica donde el SER de la voluntad hu-
mana se presenta como puro producto y por ende natural, pero que
al ser exteriorizada, surge una antitesis que nos va a producir como
sintesis el sentido de lo expresado en dicha manifestacién. Y como
todo lo que sea acto humano posee un valor, y por ende un significado
o sentido, entonces vemos cémo se concilian la posiciéon del ser y del
deber ser. Y SIMMEL, en su exposicién sobre tos valores y citado por
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ABBAGNANO, nos dice que cuando alguien hace a un individuo un
ademadn indicdndole que tome asiento, ese acto fisico ya lleva de por
si un sentido que lo va a pasar del campo del ser al del deber ser.

Expuestas estas ideas, y aplicdndolas al campo del Derecho,
tenemos que la voluntad del gobernante puede tenerse como perte-
neciente al ser, y que inclusive la voluntad de los gobernados estar
sometidos a ese poder pertenece al ser, pero inmediatamente que esa
voluntad es vertida en normas de Derecho se pasa en una forma sinté-
tica al campo del deber ser. Es el producto de lo cultura! que hace
que el sentido de los actos humanos a la vez que son, valen. Por
ejemplo, cuando por la mente de un policia pasa la idea de dar un
pitazo con algin fin, indiscutiblemente, esto pertenece al ser, pero
inmediatamente ha pitado, pasa a convertirse en el deber ser. Es decir,
ya hay una norma que dice: “"Debes obedecer las leyes del policia”.

Cuando el Alcalde piensa en la prohibicion de abrir cantinas
en las horas de la noche, eso pertenece al mundo ser, pero cuando lo
manifiesta y vincula con ello a sus subditos, esto pertenace al mundo
del deber ser, luego, la objetivacién de un pensamiento imperativo lo
convierte del mundo del ser en el mundo del deber ser, y esto es lo que
Kelsen no vé, pues llega a un callején sin salida cuando concluye sin
mds, que del deber ser no puede seguir un ser, y ya hemos visto cémo
es que esto sucede.

Creemos pues, que por encima de la constitucidn ‘en sentido
juridico positivo hay no una hipdtesis ,sino unos verdaderos hechos
sociales que conforman la realidad de lo juridico, unos actos humanos
cuya especial signiifcacion hacen que las normas sean tales, y por
ende, sean Derecho, y donde se demuestra que el hombre como libre
que es, se propone fines, y que por lo tanto filoséficamente y cientifi-
camente, desde otros dngulos, el hombre se puede preguntar por el
Derecho en cuanto éste tenga algo que ver con el ser y con el deber
ser axioldgico.

El poder del estado estd detestado por determinadas fuerzas
politicas que adquieren su poder para expedir y derogar leyes. Pero
esas fuerzas que detentan el poder, lo hallan en e apoyo que obten-
gan en las masas sociales de acuerdo al tratamiento que se le dé al
pueblo por parte de dichos gobernantes.
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Por eso dice Heller:: "’El jurista no puede colocar en el vértice
del sistema juridico estatal una norma muerta y de que, por lo con-
trario, tiene que reconocer en el lugar de la normaq, la existencia de
una voluntad soberana viva. Por tanto es indispensable para compren-
der la elaboracion y especulacion juridica oponer al ordenamiento ju-
ridico impersonal, la persona estatal dotada de voluntad”.

Y ALFRED VERDROSS, uno de los mds eminentes discipulos
de Kelsen cita al autor hiingaro JULIOS MOOR, quien analizando esta
teoria dice que, si bien Kant aplicé su método a las ciencias de FAC-
TUM, es decir, a las ciencias fisicas y naturales, Kelsen se equivoca
al tratar de aplicarlas al Derecho pues ésta no es una ciencia de Factum
sino una construccidén de sentido.

Esas personas que detentan el poder requieren para poderse
mantener en él, el cumplimiento de una norma que brota del pueblo
y que en mi concepto, tiene todas las dimensiones de lo juridico. De
alli el nombre que quiese darle a éste ensayo. Esa si es una norma
trascendental, pero no supuesta sino viva, en cuanto manifiesta la
voluntad de quienes aceptan ser gobernados :por los que detentan el
poder y delegan en ellos por vountad expresa o por facilidad el dere-
cho de gobernar. Luégo, partiendo de que las normas juridicas se ago-
tan con la Constitucién y aceptando la existencia de la pirdmide juri-
dica, trataré de explicar cdmo esos hechos sociales van determinando
lo juridico de la pirdmide, y como ellos mismos van encerrando en si
mismos la existencia de esa norma fundamental de que ya he hablado.

JURIDICIDAD DE' LA NORMA FUNDAMENTAL

La teoria pura del Derecho, como lo habia expuesto en otro
trabajo, es uno de los aspectos que pertecenen efectivamente al mun-
do del Derecho, pero no el Gnico. Conceptualizar al Derecho coma
una simple forma légica es terminar en un idealismo que nos aisia
casi que completamente del mundo de la cultura donde se halla ubi-
cado el Derecho, tal como habia indicado antes.

Creo que aceptando el Derecho como una mera forma l6gica,
si es posible aceptar la teoria de la pirdmide juridica de la escuela
de Vienaq, pero inmediatamente tratemos de conectarla con las estruc-
turas dindmicas de la sociedad nos encontramos con que hay algo mas
alld de esta pirdmide metaférica.
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LEON DUGUIT, uno de los mds caracterizados positivistas del
presente siglo y finales del pasado, nos analiza a través de sus obras,
la forma cémo los fuertes dominan y gobiernan a los débiles, tratando
de prescindir de cualquier razén metafisica que pweda proyectarse
sobre el Estado. Pero cuando se hace la pregunta sobre si el Estado
se somete al Derecho o viceversa, nos habla de que los gobernantes
para no perder su poder deben ajustarse a lo que el profesor denomina
""Solidaridad Social”’, lo que nos indica que Duguit, aunque trate de
permanecer como un positivista decidido, llega a un punto donde no
puede prescindir de umas realidades sociolégicas (valoradoras) que
sostienen un poder por fuerte que éste sea- Del propio Duguit es el
siguiente parrafo que nos indica claramente su pensamiento: “No ha-
cer nada que cause perjuicio a la solidaridad social bajo cualquiera
de sus dos aspectos y hacer todo lo que por su naturaleza es preciso
para realizar y desarrollar la solidaridad social’”’ (Manual de Derecho
Constitucional, p. 11).

Ahora, como en el campo juridico se suelen explicar algunos
puntos de vista mediante metaforas geométricas, tal como ocurre con
el problema que nos ocupq, creo que la continuacién que en mi pare-
cer existe a partir de la norma fundamental, puede asimilarse a un
reloj de arena de los que los orientales fabricaban en épocas antiguas,
donde dos conos se encuentran contrapuestos; y donde el contenido
de los mismos va siendo dado por la parte superior, y donde si no hay
una Aagil estructura, serd imposible que funcionen los mecanismos
del instrumento para alcanzar el fin que se persigue, dejando por tan-
to, de ser tal reloj.

Transportando estas ideas al mundo de la cultura, nos encon-
tramos con que la parte inferior de nuestro reloj o la pirédmide kelse-
niana, pertenecen al mundo de la vida humana objetivada o derecha
vigente, es algo que los legisladores volvieron cristalizado u objetivado.

Pero el cumplimiento o la aplicacién dependen de la parte su-
perior que corresponden a la vida humana viviente, entendiendo que
es ésta, el cimulo de conductas que cumplen, aplican y modifican las
estructuras sociales; dependiendo por tanto, de su efectivo y ajustado
funcionamiento el que la parte inferior sea efectivamente vivida y no
se quede como simple forma muerta. Todos esos hechos sociales de que
nos habla Recasen, van cargados de valor. Es por tanto acd, donde
el contenido axiolégico encuentra su existencia y su campo de accion.
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Porque siendo el Derecho un objeto cultural, o sea vida humana; estd,
por tanto, sometido al ‘mundo de los valores y no limitado a unos sim-
ples hechos sociales. Esas formas de vida humana van siendo dindmi-
cas en su contenido y formas. Yo pienso que todos esos hechos sociales
van conformando una especie de Derecho mds dindmico que el escrito
o formal. Ese Derecho obliga a los gobernantes y podemos resumirlo
en una norma que yo voy a denominar NORMA TRASCENDENTAL,
la que se puede anunciar mediante la imposicién de la “solidaridad
social de Duguit. Por tanto esa norma seria del siguiente tenor:

""Debes procurar la solidaridad social”
’Si no cumples la solidaridad social, debes ser destituido’’.

Como ya lo he dicho esta norma obliga a los gobernantes.

Es ésta una auténtica norma juridica?

Estudiemos las caracteristicas esenciales de las normas juri-
dicas y ellas nos conducirdn a una respuesta sobre dicha pregunta.

La caracteristicas esenciales de la norma juridica son:
19) Coercibilidad-
2°) Exterioridad.
3°) Heteronomia.
4°) Bilaterialidad.

Analizaremos una por una estas caracteristicas para ver qué
de juridica tiene esta pretendida norma trascendental. Dejaré para
el final la nota de la coercibilidad, que es talvez la que mas importan-
cia tenga en este problema, como que es la que le da efectividad a
cualquier norma.

a) Bilateralidad.

Nos indica esta caracteristica que la norma juridica implica
derechos y deberes, puesto que pone a varias personas en interrelacion.
La norma trascendental pone en interrelacién a gobernantes y gober-
nados, pues obliga a los gobernados a cumplir el ordenamiento juridi-
co formal o estdtico; y obliga a los gobernantes a cumplir con la soli-
daridad social que el pueblo con €l respaldo politico les ha encomen-
dado.
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b) Exterioridad

Por depravados que sean los gobernantes, si no quieren ser
destituidos por el supremo tribunal que es el pueblo, debe cumplir
con la solidaridad social, independiente de que le guste o no. Puede
llegar el caso en que el gobernante internamente quira cumplir la so-
lidaridad social, pero en la practica le sea imposible cumplirla. O sea
que lo que al pueblo le interesa es que secumpla la norma, no importa
cudl sea la intencionalidad de los gobernantes.

c) Heteronomia

Dicha norma no se la dictan los mismos gobernantes, sino que
va siendo dictada por el pueblo, el cual va planteando sus exigencias
de acuerdo con ‘as circunstancias histéricas. Se podrd argumentar que
dicha norma en ninguna parte ha sido concretizada o formalizada
pero teniendo en cuenta que es la sociedad la que de acuerdo con las
necesidades del momento va determinando su contenido, tenemos que
es una norma juridica jpor entero dindmica, forma que va cambiando
de acuerdo con los contenidos, los cuales son también dindmicos.

d) Coercibilidad

Es esta la caracteristica mds importante de las normas juridi-
cas. Pues hace que el Derecho sea efectivo. En la norma trascendental,
la coercibilidad va siendo impuesta por los gobernados. Se podrd adu-
cir que el Estado que posea la fuerza podrd imponer el orden juridico
que quiera. La expresion fuerza se ha prestado a innumerables errores
debido a diversas concepciones que de dicha palabra se tienen. Vea-
mos qué se puede entender por fuerza. Podemos canalizar todas las
concepciones en dos corrientes: La de la fuerza fisica, y 'la de la fuerza
politica.

La fuerza fisica es indispensable para el efectivo cumplimiento
del orden juridico. Pero careceria de sentido sugerir que un Estado,
por la simple fuerza fisica, pueda hacer cumplir el Derecho. Podran
existir derechos histéricamente injustos; pueden durar mucho o poco
tiempo en el poder los gobernantes que estdn en él, pero llegard un
momento en que las fuerzas politicas sean tan fuertes, que la fisica
es imposible aplicarla. Ya desde los griegos se planteaba este proble-
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ma. De SOLON es e! siguiente fragmento extraido de su Eunomfa: “De
la misma manera que de las nubes se desprenden la nieve y el granizo
y que el trueno brota del reldmpago iluminador, asi también tiene
que hundirse el Estado en el que se forman hombres demasiado po-
derosos y el pueblo, en su reflexidén tiene que precipitarse en la servi-
dumbre de un dominador Unico’’. Podrd mantenerse en el poder un
determinado grupo, pero habrd un momento en que su oposicién tenga
una fuerza tal que hard el cambio necesario. También se podrd ar-
gumentar que aun los érdenes injustos se hacen cumplir y que enton-
ces no tendria validez la juridicidad de la norma trascendental, perio
hay que recordar que por el thecho de que se viole cualquier norma
juridica, no quiere decir que deje de seguir siendo tal norma juridica.
Ahora, hay que tener en cuenta, que segun la 16gica juridica, ipso
facto se viole un precepto juridico, nace una obligacién. La realizacion
de la sancién de dicha obligacién puede verificarse o no. Asi mismo,
cuando la norma trascendental es violada por los gobernantes, puede
que la consecuencia respectiva no se lleve a efecto de inmediato por
diversas circunstancias, como son la falta de conocimiento de dicha
violacién por parte del pueblo que es el encargado de hacerla efectiva,
o la unién de las fuerzas sociopoliticas del respectivo Estado. Pero en
el Derecho formal o estdtico también puede ocurrir que los &rganos
encargados de ‘hacer cumplir el Derecho, no tengan conocimiento de
las ciolaciones de los diferentes preceptos, o que no tengan medios
sufiicentes para hacer cumplir o aplicar las sancione.........c.ccocccerceie

Resulta pues claro, que si bien todo ordenamiento juridico re-
quiere del sostenimiento por parte de la fuerza fisica, no es menos
importante para el ‘mantenimiento de dicho orden que cuente con las
fuerzas sociopoliticas. Es mds, mientras mas civilizada sea una nacion,
mayor solidez le dardn a su orden juridico sus fuerzas sociopoliticas.
Tal es el caso de Suiza, donde un sano desarrollo econémico, una ade-
cuada concepcidn de las libertades en general, la consecucion del bien
comun, permitan a la larga una concepcion tradicionalista de las ins-
tituciones sin requerir para su sostenimiento del uso de la fuerza.

Son ilusos quienes quieren resolver el problema del Estado de
Derecho mediante las ramas del poder publico- Creen stos autores, que
la divisién del poder en varias ramas evitan el abuso por parte de los
gobernantes, pues unos gobernantes se ven vigilados por los otros. Pero
en mi concepto, esta division no es mds que una estructura mecanica
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del Estado, pues siempre habrd una fuerza politica que domine desde
un determinado dngulo todo el panorama politico. El Estado de Dere-
cho no se resuelve sino mediante la imposicidon de la norma trascenr
dental ,pues es el incumplimiento de ésta la que a la larga lleve a
sancionar a los gobernantes mediante el derrocamiento.

Creo finalmente, con base en lo expuesto, que el Derecho na-
tural encuentra su campo en esta llamada norma trascendental, pues
es una norma repleta de contenido axiolégico que clama un orden justo
y seguro a quienes tienen la misidbn de gobernar.
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