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o Decano:

Atendiendo at eneargo gque se me hiciers y actuando en
:1én de Asesor de trabajo de tesis, mediante ja presente nota,
y constancia que he revisado la redaccion final del trabajo de
is del Bachiller Marco Antonio Pozuelos de Lefn, titulado: "EL
ONALISMO JURIDICO Y SUS EFELCTOS EN LA CIENCIA DEL DERECHO".

E1 trabajo se desarrolld de una forma esmerada y continuada,
cual permitié una relacidn con la asesoria muy adecuada y
iicta, en tal sentido gran parte de l1as sugerencias, después de
i sido  discutfdas, consideradas y valeradas, han  side
iiladas e incorporadas por parte dei autor del trabajo.

Tomande en cuenta, gue el trabajo tiene una vocacion
1amente tedrica y docirinaria, las técnicas utilizadas por el

111ler Pozuelos de Ledn se han reducido al dmbito documental y
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cgrafico, en relacién a 1o cual ha sido posible percib
imiente y la inquietuc del autor en relacion a 10s temas quepl
cu trabajo.

En cuanto 31 estilo del trabaje, acaso, sea oportuno
anar que se valora como un atributo del mismo, el tratar un
gue usuaimente ha sido considerado como drido y de diffcil
=nsidn, en un tono ameno y desenfadado; esta caracterfstice,
5 de hacer &)1 trabajo agradable y digerible, le otorga uns
widad que ayuds & transitar las rutas que el autor se ha
asto agotar.

tn todo caso, lo mds valioso, pesiblemente, resids en 12
ién, de un estudfante de derecho, tomaaa en favor del
nfento fundamental y radical, de una declisidén Ltomada en
de la FILOSOFIA; son muy pocas las personas, que viviendo
medic tal 1lenc de carencias y tribulaciones, comg nuestro
pretenden afrontar esta crisis pansidndola desde su origen,
ircunstancia, desde mi punto de vista, 25 merecedera de un
scimiento. EY fondo del f{rabajo, como ya %e ha anunciado,
wde llegar a esclarecer los arigenes del derechoc en su
scion méz profunda, para 1o cual se ha hecho un extenso
~ido  histarico tras la pista de los albores de 1as
astaciones de la razon en l1a cultura de Occidente, empezando
3 auroral palabra de los fil6sofos griegos, hnasta concluir
los momentos mds representativos y culminantes de 1la
ridad

T




4
B0 A

ye algin modo, todos sabemos que el derecho encuenirs

1y su alimenito en la razén humana, sin embargo, aclarar \——
‘dades de 25ta relacién entre derecho y razon humana, quizd, 8&{9_
o zea tan facil de predicar como &1 conocimiento general;
bien, son estas intimidades las que han gpre-ocupado y

1o aY bachilier Porfuelos de Ledn en su trapajo.

‘n virtud de todo to expuestoc y sochre todo porgue este
jo representa, un voltear la mirada hacia todo aqguelio gue
do, sistemdficamente, olvidado, opinc gque el trabajc de
elatorade por el Bachiller Marco Antonio Pozuelos de Leén,
ver aceplado por nuestra Facultad de Dereche.

in otro motivo que los ya expuestos, me suscribo de ustad,
mente.

Rogelio 2ar de Leon,
A\ g
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Guatemala, 12 de agosto de 1999

FACULTAD DE CIENGCIAS

Sefior Decano de la Facultad JURIDICAS Y SOCIALES
de Cienci#is Juridicas y Sociales SECRETARIA
Universidad de San Carlos de Guatemala T
Su Despacho, 17 & D.Iggg |

Sefior Decano:

En atencidn a providencia del doce de julio del corriente aho, en que
se me solicita revisar el trabajo de tesis del Br. MARCO ANTONIO POZUELOS
DE LEON, titulado "EL RACIONALISMO JURIDICO Y SUS EFECTOS EN LA CIENCIA
DEL DERECHO", por este medio informo a usted que se procedid al efecto.

Se opina que se llega a satisfacer los requisites que se han requerido
para esta clase de trabajos, por lo que puede servir de base para el
examen correspondiente, Sus criterios se respetan, haciendo ver que
ha atendido las sugerencias que el infrascrito le hizo.

Sin otro particulaz%

c.c, archive

LCLP/nca /

9a. Calle 13-10, Lana 1. 20. Viuel, @Y. 1. Cel: 2322038, Talbescucha: 360 3636
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INTRODUCCION

El Derecho, como fendbmeno normatx*o, es una realidad propia de
wumanidad desde los albores de la civilizacidn. Ha stdo
iiado e interpretado a partir de muchas doctrinas. La doctrina
va a ser objeto de estudio es la Escuela Racicnalista del
:ho Natural, cuyo objetivo principal era estudiar al derecho,.
nedio del metodo deductivo, fundamentiandole en los principios
lutos e inmutables del Derecho Natural. Ahora bien, dicha
~ina, tuvo sus consecuencias sobre la dagmatica jurldica, que
las gue se pretenden determinar en e! presente trabajo.

Para poder avanzar hacia nuestro objetiveo, se¢ hace necesario
- un estudio del! elemento caracteristico de Jla Escuela
lonada que es el racionalismo como doctrina filosdfica, vy de su
‘umento principal que es la Ldgica Deductiva. Estos son temas
se abordan en la primera y segunda parte,.

En la parte final de la segunda parte se pretende hacer un
ijo, poer un lado de como el valor moral tiene un puesto dentro
v estructura formal del racionalismo, como método del
rimiento, ¥y por otro de como por medio del wvalor Justicia,
ws llegar a obtener principios absclutos, Zenerales e
.ables que Tundamenten un ordenamiconto juridicoe determinado.
Conforme la doctrina del racionalilsmo Jjuridico fue
‘rollando sus postulados, teniendo siempre 1 objelivo de darle
.dentidad ¥ naturaleza propia al derecho, paulatinamente fue

‘andose el derecho de su fundamentacion morail.




la consecuencia de que a la ciencia juridica se le r
practicamente a una simple ldgica formal Jurldica y de que se 14
pusiera al servicio de los intereses pollticos de una sociedac
determinada, dandole por lo tanto no un fundamento racionaliste
sino polltico al derecho. Para esto se hace necesario hacer ur
estudio del deévenir historice de la FEscuela del Racionalisme
Juridico, desde sus origenes con Juan Bodin, hasta su culminacidr
con Hans Kelsen.

Alcanzar los objetivos anteriormente enunciados es importante
para a su vez determinar si nhuestra legislacion constitucional v
ordinaria, han sido Tormuladas para la realizacidn de un ideal
politico, teniendo en cuenta, que el articulo 1lo. de la
Constitucitn Polltica de la Republica de Guatemalsa, establece que
el Tin supremo de! Estado es la realizacidn del Bien Comun.

En cuanto a como se origino la idea de esta problematizacidn
¥ en que forma se fue desarrollando el presente estudio, podemos
afirmar que su origen lo situamos en la lectura que tiempo atras se
dio al capltulo de un texto de introduccidbn al Derecho en el cual
se da wuna nocidn elemental de) Racionalismo Jurldico. Al
plantegrnos formalmente el problema del racionalismo jurldico nos
dimos cuenta de gue, para poder abordarlo, debiamos previamente
expliicar cuales eran los elementos ¥ caracteristicas del
Racionalisme. Se busca lograr esto por medio de la fundamentacion
metodoldgica, & traves de la explicacidn de la lbgica como una
disciplina formal, vy de la fundamentacidn metafisica, a traves de

II



ecorrido historico por el pensamiento de los Filosofos Gri
;iendo de Parménides y recorriendo posteriormente el pensamiento
los grandes s:stematizadores Griegos: Sodcrates, Platdbn vy
itdteles. En realidad se utilizd constantemente la exposicidn
orica, como una metodologla adecuada para comprender comc los
rsos pensadores Ius-Naturalistas fueron dandoc al derecho una
tidad y caracteristicas propias, que le fuercn alejando de una
ificacidbn y explicacidbn absoluta, propia de la etica, v de la
icia como unc de sus valores fundamentales, acercandole a una
tidad mas utilitaria que esencial.

Es menester decir que el desarroliloc de la presente
stigacidn fue muy satisfactorio, ya gque, como se comprobara
su lectura, fue eminentemente documental, recurriendose por lo
o a fuentes de informacidn documentales gque estan constituidas
camente por libros de Introduccidn al Derecheo, Introduccion a
ilosofla del Derecho, Historia de la Filosofla, Historia de la
sofla del Derecho, Propiamente Filosofla del Derecho, v ngica‘

todologla Jurildica.
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TE PRIMERA: LOGICA.

itule I: Naturaleza de la ldgica.

YNocidn de Logica:

Debemos primeramente situarnos en el aspecto metodoldgico, ¥

ello afirmamos que la Lbgica constituye el contenido
doldgico del Racionalisme como actitud de aprehensidn de las
s que nos rodean. Si pretendemos proceder con nuesira razdon en
conocimiento del mundo, se hace necesario aceptar el orden que
bgica impone.

Podriamos aceptar una definicion preliminar del racionalismo,
y una actitud que el hombre adopta para entender el munde que lo
za, auxiliandose con la luz de su propia razon., Esta utilizacidn
.a razdn puede estar encaminada a la realizacion de una serie de
3tivos de acuerdo a la gran variedad de actividades humanas.
vlizacidon de un trabajo, juego, deporte, etc.)., Pero la
icterlistica que siempre esta presente'en dicho proceso, es la
icacidn de la inteligencia con un ciertc orden natural, gque es
ible por la propia naturaleza de nuestro pensamiento. A este
an natural primario de inteligencia es al que se le denomina
:n racicnal o ldgico.

En general, los hombres se sirven de este orden racicnal o
ico para entender y conocer la realidad de las cosas, ya que es
forma correcta, adecuada y segura de que proceda nuestra

1




©08a 0 hecho, puede tener una razbdn teorética o cientifica, con e.
fin exclusivo de desentraflar la verdad sobre dicha cosa o hecho; 3
también puede tener una razdbn practica, con el fin de realizar
algun objetive utilitario o bien satisfacer alguna mnecesidad
material,

El racionalismo va mas alla de una simple actitud de
aprehensidn ¥ conocimiento para la realjizacidn de un objetivo
predeterminado. El racionalismo desarrolle toda una escueia
filosdfica, cuya presencia en la filosofla se ha extendido desde
sus origenes hasta nuestros dlas, configurando su natursaleza misma,
asl como una metodologla del conocimiento, que se fundamenta
esencialmente en la razon.

Como escuela filosdfica, el racionalismo ha creado el
fundamento metaflsico ¥ sentado las bages y presupuestos teoricos
necesarios a partir del cual podemos obtener un conecimiento
absoluto ¥y universal del mundo humano y naturail, que nos permita
acceder a sus verdades eternag e inmutables.

Como siguiente pasc, tras la fundamentacidn metafisica \Y
tebrica dei conocimiento racional, y siendo fiel a su intento de
acercarnos 2l conocimiento verdadero ¥ seguro de las cosas, fijd su
atencidn a dos aspectos de suma importancia: el proceso del
conocimiento ¥y la formalidad que este proceso debe ser llevado a
cabo. Asl, el racionalismo se ve obligado a desarrollar una
metodologla del conocimiento, que nos brinde las funciones y

2



ncipios necesarios para poder obtener un saber Y un conoeci

~ Ll
mal, cierto, necesario y demostrable. Con estas caracterlsticas,

muestra por primera vez la naturaleza del conocimiento

ntifico.
[J)La idgica como disciplina formal:

Pero para poder desarrollar un conocimiento gue reuna las
icteristicas anteriormente enunciadas —-¢onocimiente que esta
iente en todas las diversas clases de ciencia- es necesario
liarnos de una disciplina format que estudie nuestras ideas,
rios, razonamientos: de una disciplina gue nos ensefle a
‘inguir, abstraer, concretar, relacionar, deducir, o sea uha
iplina que nos ensefle a pensar correcta Yy objetivamente, una
ia de pensamiento que guiado por las anteriores operaciones nos
ita conocer las cosas del mundo gue nos rodea. Debemos tener
ente que la Lbdgica es una diéciplina que nos permitira realizar
lo anteriormente enunciado, constituyendose por lo tanto en ﬁﬁ
do, en una herramienta del pensamiento correcto Y objetivo, que
ectaremos sobre las cosas del mundo real, sin qgue el
amiento sea 0 se convierta en lo pensado. Aqui es donde radica
aracter formal de la Ldgica, en que los conceptos, juicios y
scinios de la Ldgica pretenden dar una explicacidn del mundo

sin ser parte del mundo real, teniendo una existencia
bsendiente de dicho mundo.

Esta disciplina formal es la Logica. Esta le otorga los

3
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configurandose de esta manera como el método Yy técnica necesario
pars el desarrolleo del pensamiento cientlfico. “La logica es I
ciencia que estudia los procesos del pensamiento ¥y lo

procedimientos que se utilizan en la adquisicidn del conocimient

cientifico, tanto t&orico como experimental”. (1)
I.III)Conocimiento cientifico:

La ciencia es aquella disciplina que permite obtene:
conocimientos relativos a ciertas categorlas de hechos, de objeto:
o de fenomenos, caracterizandose porque se busca; determinar sus
causas 0 razones, demostrarlos en la practica v establecer sus
efectos necesarios. 0 sea ﬁues la c¢ciencia es una actividad de
determinacidn de objetos, de sus razones, conocimiento de sus
diferentes aspectos, de sus posibles vinculos internos y externos
con otros objetos, de demostracion de los procesos que le dan
existencia a luos objetos y de las conclusiones a que se han ]legadc
sobrelellos'y de determinacidn de los efectos que producen cuando
dichos procesos se den en el mundo real.

A traveés de su historia, ha sido la elaboracidn tebdrica y la
sistematizacidtn racional, los dos principales procedimientos que le
han dado su naturaleza, su método y por ende sus posibilidades de
accedernos a verdades ciertas, seguras, demostrables v de efectos
(1)Eli de Gortari, Iniciacidn a la Ldgica, Mexico D.F. 1969, Pag.l18
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visibies.

ntlfico tenemos en primer lugar que la ciencia es una disciplina
licativa, por que va a describir cual es el mecanismo .en que se
¥y las diversas formas de los procesos naturales, sociales y
énos existentes, determinande fundamentalimente cuales son las
sas necesarias para la realizacidn de los procesos. "La ciencia
la explicacidn objetiva y racional del universo”. (1) Es
etiva, porque se refiere a fenomenos cuya existencia no depende
las sensaciones, conciencia, pensamiento, pasiones o la voluntad
sujeto cognocente. Es un conocimiento racional, porgue su
trumentoc principal es la razdn. Es apodlictica, porgue es
dicidn ineludible, para la aceptacidn de los procesos objeto de
udio, que 1los mismos sean c¢omprobados en el campe de la

ctica.

V)Conocimiento emplrico (a posteriori) y racional (a priori):

Existen dos egpecies de cognicibh: la empirica que se
jamenta sobre 1la observacidn externa (a posteriori), y la
ional, que deriva directamente de nuestro intelecto (a priori).

La primera forma de conocimiento va =a generar una verdad
ativa, va que al analizar hechos particulares se puede
ablecer cual es la situacidn, estado y caracteristicas

Op. Cit. Pag. 14,




momentaneas de ese hecho, pero estc no significa que se
determinar con seguridad y certeza que no se hubiera dado o se
diera de otra manera, o bien que otros hechos semejantesg se fueran
a dar en e! futuro de la misma manera. El conocimiente emplrico nos
muestra la forma de un fenomeno natural hasta un momente dado. Es
un conocimiento especifico y particularizado, que es incapaz de
generalizar una causa necesaria para cualquier fenomeno.

En cambio la otra forma va a generar un conocimiento absoluto,
una verdad racional que una vez alcanzada no puede ser jamis
desmentida por el conocimiento emplrico. Con el conocimiento
racional, encontramos y afirmamos una verdad que corresponde a las
leyves del pensamiento, las cuales son slempre validas. Por lo
anterior se puede afirmar que si procedemos a conocer las cosas por
medic de razonamientos deductivos ¥y con el ejercicio de un
pensamiento racionalista, necesariamente entraremes en contacto con
la naturaleza ¥ realidad de los hechos que nos rodean.

Es posible la utilizacidn conjunta del conocimiento deductive
Junto con el inductivo, va que en el desarrollo de observaciones
emplricas, los experimentos imptican ciertos principios racionales.
Por ejemplo el descubrimiento de las causas de los fenomenos
mediante experimentacidn y observacion, gque ez un procedimiento
especifico y particular, o ses inductivo, tiene un presupuesto
deductivo, que es 1la existencia Y aplicacidn del principio de
causalidad, el cual se enunciaria de la siguiente manera: “Sabemos
a priori que todo fendmenc {(tambi&n los futuros), ha de tener una
causa; ¥y esto lo sabemos con certeza absoluta, sin que sea preciso

&



>rlo nombrado en todos los casos particulares posibles...”

La ciencia del! dereche se sirve principalmente del metodo
ictivo. En efecto, en la investigacidn sobre el concepto derecho
ie sus caracterlsticﬁs vy contenidos, iendra primacia la
lizacidn de la deduccidn en el anadlisis racional que se
lizard. De la misma manera, cuando indagamos sobre el "ideal
‘emo del derecho”, que preliminarmente puede ser identificado

la justicia, vamos a poder llevar a cabo la valoracidn de
IS8 ¥ a su vez llegar a conocer dicho valor por medio de la
imn.

Debemos reconocer que la deduccidn apriorica es el método que
permitira conocer y aplicar las normas ¥ principios absolutos,
‘ersales y permanentes propios del derecho natural, indagacibdn
se puede llevar a cabo gracias a la naturaleza trascendental
hombre, gue permite, utilizando ia razdn, deducir leves que

ten a priori en nuestro pensamiento.
Objeto de la lbgica:

Con las anteriores notas generales sobre la ldgica hemos hecho
rencia & su razbdn de ser y a su naturaleza metodoldgica. Pero
acer referencia a su aplicabilidad se impone la pregunta (Cudl
1l objeto de estudio de la logica?, pudiendo afirmarse que el
to inmediato de la misma es nuestro pensamiento en cuanto este
iorgio del Vechic,Filosofla del Derecho,Barcelona, 1974. Pag. 293
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se utiliza para conocer la realidad de las cosas.

descomponer , estudiar vy describir la estructura de

pensamiento y de sus funciones v elementos fundamentales, “F
objeto de la Ldgica son los actos del pensamiento en cuanto éste s
ordena a conocer la realidad”. (1)

Se ha de estudiar nuestros actos de pensamiento, como medi
que nos permitira conocer la naturaleza de las cosas externas, a
posibilitar el acceso de dicho conocimiento a nuestra mente,
adquirir alll una nueva realidad que se convierte en un contenid
inteligible comin a muchos entes singulares, adoptando por lo tant
una realidad wuniversal. En ese proceso de obtencidn d
conocimiente, existe cierto apriorismo, ya que los actos de
pensamiento se van a auxiliar de ociertos contenidos gue sol¢
existen en nuestro pensamiento. Por ejemplo: En el juicio “La parer
eg azul”, pared v azul asumen el respectivo papel de sujeto 3
predicado, los cuales por un lado va a enunciar un objeto ¥ por el
ctro ha determinar una caracteristica propia del objeto enunciado,
pero ambos contenidos solo existen en nuestro pensamiento, ya que
en el mundo real no existen sujetos ni prédicados. A.los contenidos
anteriormente referidos se les denomina también propiedades
logicas, ya que son propiedades exclusivas de nuestro pensamiento.

Haciendo una breve referencia al origen historico de la
logica, fue Aristdteles el que sentd los lineamientos fundamentales
de la ldgica clasica, lineamientos que sirven de base aun en la
(1)Juan Jose Sanguineti, Lbgica, Espaffa, 1982, Pag. 19.
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stbteles al estructurar la ldgica era desarrollar ~un’

>cimiento formal, segure y correcto, un conocimiento que
:riba, clasifique, diferencie y caracterize, o sea adquirir y

icar un me¢todo que nos asegure el desarrollo del conocimiento
1tifico. "Quiere tambign ofrecer un instrumento apte para
iucir de un modo tirreprochable el pensar cientifico, la

ystracidn y la refutacidn™. (1)

)Clasificacidn de la Ldgica:

La Ldgica Formal se configura como el mdétodo que nos asegurari
‘ectitud ¥ la correcidn del pensamiento cientlfico, al analizar
Llladamente las diversas formas que pueden adoptar las
aciones ldgicas. "Es aquella parte de la tecorla de la ciencia
jue se formulan las reglas de razonamiento necesarias para la
itruccidn de cualquier ciencia y que proporciona al mismo tiempo

y 1o que es necesario para formular con exactitud esas reglas’.

Pero se puede hablar de otreos tipos de 1bdbgica, como por
wplo la Ldgica Material cuyo objetivo es la determinacidon de la
:acia de nuestro pensamiento en la aprehensidn de los datos

Johannes Hirschberger, Historia de la Filosofla, Barcelona,
., Tomo . Pag. 152.
Uirich Klug, Ldgica Juridica, Colombia, 1990, Pag. 1.
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materiales gue nos ofrece el mundo de los hechos reales, O
hace un "Estudio reflexivo de la correspondencia entre el
ldgico ¥ el orden real”. (1>

Podemos hablar de una tercera clase de lagica, que es 1
Ldgica Dialectica, a la que se le puede definir como la ciencia gqu
estudia el conocimiento cientifico en su integridad, en s
desarrollo evolutivo v en el desenvolvimiento del pensamiento qu
1o refleja. Esta forma especial de la lbgica va a ir mas alla de
estudio de las formas del pensamiento carrecto y se preoccupard poi
la comunicabilidad del conocimiento cientifico obtenido.
Basicamente es una labor de determinacidn v comprobacidn racional
¥ experimental de si los conceptos, juicios y raciocinios
" generados, efectivamente contienen un conocimiento que recoja datos
verdaderos y esenciales sobre procesos v hechos. Estos datos deben
ser analizados y reflexionados de forma dialectica, as) se crean

las regtas de ejecucidn de un preceso de conocimiento formal.

(1) Juan Jose Sanguineti, Lbdgica, Espafla, 1982, Pag. 19.
10



ITULO 1I: Elementos fundamentales de la ldgica.

I)Funciones de la Logica:

Aristdteles, en su labor de construcciodn de un metodo de
>cimiento correcto y adecuado, descompuso el pensamiento del
re en  sus funciones y elementos primarios. Develd su
‘uctura, determinando esae funciones o elementos, que se
icterizan por ser una parte esencial! de nuestro pensamiento y de
¢ importancia para el desenvolvimiento de la ciencia idgica, al
lo que desde que los enuncio Aristdteles hasta nuestros dlas,
sido los elementos centrales de la lbgica. Estas funciones o
lentos son: El concepto, el juicio v el raciocinio.

Ya c¢on anterioridad se menciono que en el proceso de
cimiente logico-cientifico, existe cierto apriorismo, puesto

los actos del pensamiento se wvan a auxiliar de ociertos
enidos que solo existen en nuestro pensamiento. Estos actos o
enidos, que son e! concepto, el juicio y el raciocinio, nos
itiran: desarrcllar una unidad basica de inteleccidn que recoja
identidad y naturaleza de un objeto determinado, afirmar
cteristicas sobre diche objeto y determinar si dichas
cterlsticas son ciertas y verdaderas o bien si son falsas. Pero
sonocimiento, se desarrolla plenamente en nuestro intelecto, es

donde las notas esenciales toman una forma conceptual para
esar lo due una cosa es, donde se predican caracteristicas o

iedades del sujeto, donde se determina la veracidad del

11




conocimiento y sus condiciones, o sea el lugar donde lo apre dqdid

adquiere una forme especial e intelectual, una forma explicati&ﬁ'&
demostrativa pero indefectiblemente referida a un objet
determinado.

Todas las caracterlsticas o propiedades de estas funcioneg s
dan gracias al conocimiento racional, o sea pues todo tipo d
conocimiente que utilize como instrumento fundamental a la razdn v
a su vez a utilizar necesariamente el concepto, juicio o e
raciocinio. De agui gque se le denomine también como propiedade:
racionales o ldgicas, ya que solo existen en nuestra inteligencia
en el espiritu humano no en la realidad material ¥ concreta.

Debemos tener presente el hecho de que existe, primeramente,
un acercamienio sensible a las cosas del mundo real 3
posteriormente adoptando una actitud reflexiva podemos aplicar los
principios basicos de la ldgica a nuestro pensamiento., a nuestrs
forma de abordar el objeto o fenomeno que queremos conocer. O sesg
que debemos aceptar que en el punto de partida del conocimientc
cientlfico, va a existir siempre una aprehensidn sensible. Lc
anterior nos conduce a obtener representaciones de las cosas, pero
se debe tener presente gue esta representacidn es una imagen
sensible que nos lleva a tener contacto con los objetos, mas no a

entenderla, no a obtener un contenido inteligible del objeto.
II1.II)Concepto:

Def inamos el concepto como una idea abstracta y general que

12
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resa con palabras un pensamiento. En esta definicidn de

.amos la importancia que tiene el lenguaje para la construcdfcﬁ-
concepto, ya que con palabras, o terminos como se les llaman en
rica, se estructuran las llamadas infimas unidades de inteleccidn
conceptos, que sor las expresiones lingulsticas mas simples
adas de significado y también integran las araciones o
posiciones las que a su vez expresan o enuncian los Jjuicios.

La caracteristica fundamental del concepto radica en que
tiene y expresa las notas esenciales, lo quiditative como dirla
stdteles, de un objeto o fendmeno especlfico, “"lLos conceptos
nifican ia esencia de las cosas”. (1) Esta cualidad del concepto
da en virtud de su presupuesto de universalidad, porque al
traerse del objeto su esencia, &sta se convierte en un contenido
eligible comun a muchos objetos singulares. Y por ende es
manenie ¥ necesario, porque dicho contenido inteligible existira
codos los objetos o fenomenos que sean semejantes, y determinara
efectos de todos los procesos a los gue se vea sometido dicho
eto,

Pero también es necesario, cuando se fija la esencia de algln
omeno, que esta quede separada vy distinguida de todo otro ser y
de determinada su peculiaridad unica, 0 sea es necesario fijar
liferenciacidn entre un objeto y otro. Esto lo logra Aristdteles
medio de la definicidn y de su regla principal que es la de el
2ro proximo v la diferencia especifica, cuya enunciacidon basica
Op. Cit. Pag. 34.
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€s Ia siguiente; Todo objeto se incluye en un genero, por lo

le es propio a tedo objeto un generc, pero como existen muchos
objetos seme jantes, debe reducirse el campo de dichos objetos por
medio de una ulterior diferenciacidn, a través de la determinacion
de la especie al tomar en cuenta una propiedad especlfica en
particular. "Por la diferencia especlfica ase forman, a partir del
género, las especies. La definicion expresa siempre el concepto
especifico”™. (1)

Ya mencionamos que a traves del concepto, nosotros captamos o
entendemos algo que puede ser la esencia, naturaleza o guiditates
de algo. Obviamente, tal esencia propia del! objeto del cual se esta
entendiendo algo, existe en el mundo de la realidad concreta, pero
. el contenido inteligible del concepto, relativo a algun objeto, a
cobrado una existencia especial en nuestra mente, a dejado de ser
cbjeto real para convertirse en una significacidn o predicacitn del
mismo objeto. El concepto tiene una eyistencia Yy una validez en la
mente, no en las cosas concretas, no en el mundo de los objetos
reales, Por ejemplo: El concepto perro existe en nuestra mente y
nos brinda las netas y caracterlsticas esenciales de la naturaleza
del objeto real al que llamamos perro. Por otro lado la esencia de
las cosas tienen una existencia independiente de nuestra mente, &s

contenida por el concepto e inteligible para nuestra mente. "EL

(1) Johannes Hirschberger, Historia de la Filesoflia, Barcelona,
1991, Tomo I, Pag. 153.
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cepto es lo entendido por la mente, en cuanto esta en la

Por medio del concepto descubrimos y utilizamos una propiedad
damental de la esencia que es la de “"ser una propiedad
zligible de las ccsas’, haciendo de esta forma accesibles a
stro conocimiento sus caracterlsticas y notas principales, sin
se identifique con la cosa misma. Esta es una facultad de suma
yrtancia para el racionalismo, ya que "De este modo, el concepto
remite primariamente a la realidad, no al mismo concepto, de no
asl, el realismo serla impoéible, pues el pensamiento -imico
o con el gue contamos para entender la realidad- quedarla
:rrado en si mismo” (2); "Con otras palabras, el concepto
1ifica aquello que la cosa es, en un determinade aspecto, el
repto de relacidn nos lleva a entender que es una relaqibn.-el

;epto de tortuga a entender que es una tortuga’ . (3)
I Juicio:

Juicio es la unicn de dos conceptos que genera un enunciado
‘e la realidad, afirmando o negando, acercandonos a la verdad o
iedad de la proposicibn. Puede tambi&n definirse, de la mano de-
ruineti como: "La operacidn de la mente por la que coﬁpoﬂemos
ieptos atribuyendo una propiedad a un sujeto mediante el verbo
‘uan Jose Sanguineti, lbgica, Espafia, 1982, pag, 34.

p. Cit. pag. 34.
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ser”. (1)

La gran importancia del juicio radica en su funcidon d
progrese en &l proceso cognocitivo, wa que &1 nos acerca a L
determinacidn de las notas de verdad o falsedad de la realidad de
un objeto, llegando mas lejos que el concepto que solo determina 1
que algo es.

El juicio tiene dos grandes caracterlsticas: 1)Va a afirmar ¢
negar, segln la verdad o falsedad de la naturaleza real de la
cosas que nosotros enunciamos, o sea pues 1o que va a marcar l:
naturaleza de la proposicidn va a ser la realidad de las cosas, n¢
las operaciones racionales; 2)Esencialmente lo que se afirma er
todo juicio es que algo 3 o no es, significando implicitamente Iz
unidad entre el concepto "algo” y el concepto "ser”, entendidos
estos en 1la gran universalidad de objetos que los pueder
particularizar.

Contiene el juicio alguna caracterlstica, propiedad,
perfeccidn, etcetera, pero siempre relativa a un sujeto. De aqul
que se afirme que sus dos partes mas importantes sean el Sujeto y
el predicado.

El sujeto puede ser entendido en dos ambitos diferentes, de
acuerdo a un orden ldgico-gramatical: es el término que recibe la
atribucidon. En el orden factico: es un individuo.

Por su parte, el predicado es lo que se atribuyve al sujeto,
consistiendo en una esencia, cualidad, propiedad, etcetera.

(1) Ibidem. Pag. 97.
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IV)Silogismo:

Por medio de las diferentes operaciones racionales que la
eligencia realiza el hombre logra obtener un sin numero de
dades, llegando poco a poco a descubrir el numero creciente de
licaciones de estas verdades y a partir de alll deducir nuevas
secuencias hasta llegar a la capacidad maxima de nuestra razdn.

El raciocinio es la operacion racional gue nos permitira en
ma total y definitiva progresar en nuestros conocimientos ¥y
irar el velo de desconocimiento gue cubre al universo de
omenons ¥ objetos gque estan apartados de nuestro conocimiento. El
iocinio puede ser definido como "Un movimiento de la mente por
que pasamos de varios juicios, comparandolos entre si, a la
milacidon de un nuevo juicio, que necesariamente sigue de los
eriores”. (1)

La consecuencia de la operacidn de raciocinio que le da su
ortancia e identidad, es la conclusidon de algo, a partir de
as proposiciones o bien premisas anteriores gue han sido
paradas, generando con esto un vincule de necesidad entre
misa ¥y conclusidn. El raciocinio para poder realizar las
ciones anteriormente referidas utiliza un instrumento ideal como
el "Silogismo”. Este instrumento nos permitirad estructurar el
tema de premisas demostradas y aceptadas ¥y la conclusion
erida y necesaria. Es tan grande su importancia que se

Ibidem. Pag. 125.
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al grado que para ¢1 e! silogismo se constituia en la base de Lo

constituye en la "pieza central del edificio ldgico de Arist

la ciencias, ya que hacer ciencia quiere decir demostrar y el
silogismo es la demostracidn por antonomasia’. {1} Se le puede
definir como "unidn de ideas en la Que, asentada una cosa, se sigue
necesariamente la posicidn de otra distinta ¥ ello precisamente en
fuerza de la posicidon anterior”. (2)

Primeramente tenemos dos Jjuicios a los que denominamos
“premisas”, proposicibn mayor y proposicidn menor, las cuzles szon
verdades conocidas con anterioridad. Lo que se sigue de la anterior
posicibn es la conclusibn. El paso de las premisas a la conclusion
es el momento esencial del raciocinio llamandosele a esto
“inferencia”. Con &sto podemos vincular la proposicibn mavor con la
menor ¥ ast derivar de estas la conclusidn. En el fondo el
silogismo €s un procesc causal que permite que las premisas sean ia
causa de una afirmacidn y la conclusidn, que se identifica con
dicha afirmacidn, su consecuencia.

Por lo anterior se deduce que el silogismo tiene dos reglas
fundamentales: Si las premisas son verdaderas, las conclusiones
necesariamente son verdaderas, o sea de lo verdadero se sigue lo
verdadero. Al contraricv, si las premisas son falsas, la conclusidon
puede ser tanto verdadera -en forma accidental- como falsa.

{1) Johannes Hirschberger. Historia de la Filosofla, Barcelona,
1991, Tdmo I, Pag. 158,
(2) Op. Cit. Pag. 158.
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V)Abstraccion:

Los concepteos son "Abstractos”, porque van a significar una
ncia, que se extrde de los individuos gue la poseen. Esta
nificacion configura un procedimiento en el que &l ente de razdn
nado concepto, junto con el contenido inteligible esencial,
ndonard o se alejard de la existencia real-concreta del objetao
le se refiere,.

La propiedad fundamental del concepto a la que anteriormente
iamos referencia, se le puede denominar “Abstraccidn’. Puede
inirse la Abstraccidbn como la "Actividad en la que se considera
aspecto de las cosas, al margen de otros aspectos gque en
lidad le "estan unides”. (1) BAsicamente es una actividad de
wracibn, operada en la mente, de caracteristicas, principios o
entos que ge refieren y existen en un mismo objeto o fenomeno.

La abstraccidn tiene dos formas basicas: El concepto gue busca
mtrafiar la naturaleza de alguna generalidad, peroc significando
bjeto particular en forma presunta; “"La abstraccidon total, por
ue se aprehende una naturaleza universal, pero significando el
viduo concreto de un modo potencial e indeterminade”. {(2) A
. forma de abstraccidn se le puede denominar abstraccion total.
otro lado estad la abstraccidn formal, que en forma distinta al
Tior busca determinar la naturaleza de los objetos
Juan Jose Sanguineti, Ldgica, Espafla, 1982, pag. 39.

Op. Cit. Pag. 40
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prescindiendo de la particularidad e individualidad de los ob jeto:
mismos. "En la abstraccidn formal se capta la naturaleza universa
gin el individuc, como s8i <ella misma fuese una cosa, alge

sustantivado™. (1)
IT.VI}Universalidad:

Para que nosotros alcanzemos nuestro objetivo de desarrollal
un conecimiento verdadero a partir de la conceptualizacidn, tenemos
que llegar a establecer la naturaleza comin de varios objetos
singulares gue nos encontremos estudiando. Esta es la unica maners
de que nuestras nociones abstractas se concreten, se perfeccioner
y asl se alcanze la esencia de las cosas singulares obteniendo la
naturaleza universal que estabamos abstrayendo.

Podemas aceptar que la universalidad es 1a caracterlstica
fundamental de la abhstraccidn gque se puede enunciar de la siguiente
forma: una vez que se utiliza este procedimiento, la esencia del
objeto que se ha logrado develar se convierte en contenido
inteligible ocomun &a muchos singulares, es universal. Estea
caracterlstica se da gracias al hecho real de que un date o
caracteristica determinada existe en muchos objetos singulares, o

sea esas propiedades son comunes a un genero determinado.

(1) Idem. Pag. 41.
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1tulo III: Ldgica Jurldica:

.I)0bjetivo de la ldogica en funcidn de la ciencia jurldica.

Se ha dicho con anterioridad, gue la importancia de la tesis
la 1dgica como instrumento para la generacidon del conocimiento
ntifico, o bien si se le guiere denominar ldgica como ciencia,
ica en que 1a teleologla de la ldgica se encamina hacia la
struccidn de una teorla de la ciencia, o més especificamente
ia la fundamentacidn del conocimiento cientifico. De aqul que se
rme gque la "Logica formal”, es aquella parte de esa teorla en

se formulan las reglas de raionamiento necesarias para lJla
struccibn de cualquier ciencia ¥ que proporciona al mismo tiemﬁo

0 lo gque es necesario para formular con exactitud esas reglas.
.II)Lbgica Formal y Ldgica Jurldica:

De lo anterior, se deduce que para el desarrolloc de una ldgica
idica que nos brinde un método propio para el derecho debemos
efectiblemente aplicar los postulados de la ldgica formal, en
tud de que los postulados de 1a ldbgica son aplicables a
lquier objeto o fenomeno posible gue estemos estudiando y de
1 que resulte ser un método adecuado para todas las ciencias
luvendo la jurldica. Podemos tomar comoc ejemplo fo anterior para
ervar las caracteristicas de generalidad y universalidad que
ne la ldgica formal en su aplicacidn para la generacitn del

21
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conocimiento cientifico. Su importancia va mas
método correcto y adecuado, convirtiendose en una cendicidn o
presupuesto necesario para tede forma de ciencia. Esto da pauta a
aceptar la negacidn de la posibilidad de las légicas especiales, va
que las utilizaciones que se hagan en casos particulares, nunca
podran entrar en contradiccidn con los principios generales de la
ldgica formal.

Lo que se pretende fundamentar y transmitir es la idea de que
cuando utilizamos el concepto ldgica—-jurldica, no nos estamos
refiriendo a un conjunto de reglas lbgicas especiales ya que como
lo comentamos anteriormente, los principios lbdgicos generales que
se aplican a casoas especiales son siempre los mismos. A4 lo que nos
referimos es a las peculiaridades que se dan en la lbogica cuando se
utiliza en la ciencia del derecho. “Cuando se habla de logica-
juridica no se designa con esto una ldogica donde tendrlan validez
leyes especiales., sine le lbgica en Je medida en que resulta

especificamente aplicada en la ciencia del derecho”. (1)
II1.ITI)Positividad de la Lbdgica Juridica:

La importancia que tiene Ia Logica en la construccibdn de la
ciencia del derecho se puede observar en varias areas de
investigacidn. En la sistematizacidbn de la Jurisprudencia; En la
investigacidn historica-gen&tica y seleccion v ordenamiento del
(1) Ulrich Klug, Ldgica Juridica, Colombia, 1990, Pag. 6.
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:rial factico; En la busqueda del Derecho Natural

:stigacidn sobre tos fundamentos suprapositivos de
rmnamientos jurldicos positivos, etc.

Pese al extenso campo de la disciplina jurldica donde puede
utilizada la ldgica, es en un sector de dicho campo, donde mhsg
1abla de lbdgica jurldica, que es en el marco de las teorlas
‘e la aplicacidn del derecho. 0O sea pues se circunscribe el
.io mundo de la lbgica juridica al tema de la aplicacion del
rcho, refiriendose este a la aplicacidn de normas legales dadas
os hechos sujetos a decisidn. Desde este punto de vista
iamos definir a la lbgieca juridica como “la teorla de las
as ldgico-formales que llegan a emplearse en la aplicacidon del
cho”. (1) Con esta definicidn, observamos el caracter positivo
que se concibe y se delimita a la ldgica jurldica dentro de la
cia del derecho.

En la aplicacion del derecho la tarea central del jurista serh
rminar las pautas a aplicar al caso concreto partiendo de las
ctivas gen&ricas contenidas en las normas jurldicas. Por esto
lantea la cuestidn de cual es la estructura ldgica a partir de
sual se van a inferir Jlas pautas a aplicar a los casos
retos.

La forma basica del razonamiento juridico, y por ende del
gismo Jjurldico, es una aplicacidn peculiar del silogismo

cial denominado por la Escolastica, “"Modus barbara”,
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caracterizandose por el hecho de que la premisa mavor confi
directiva legal genérica, mientras que en la premisa menor ~sd
subsume ¢l hecho concreto. La conclusidbn da, como resultade de las
dos premisas, el juicio de deber ser normativo concreto.

La forma positivista de concebir al derecho a permitido que l:
ldgica jurldica brinde sus servicios para el desarrollo de uno d¢
los valores propios de la axiologla jurldica como es el d¢
seguridad juridica. Al aplicar el dereche en forma objetiva poil
medio del silogismo jurldico, se obtiene una relativa seguridad et
cuanto a la previsibilidad de las decisiones judiciales, puesto gque
teniendo las premisas ¥ el gilogismo para utilizarlas, podemos
obtener conclusiones de hecho. Decimos relativa, porque es
practicamente imposibie evitar las injerencias subjetivas de tipc
axioldgicas, politicas o metaflsicas. La actuacidn, por ejemplo del
Juez, no siempre es estrictamente cientifica, sino que en muchcs
casos, es guiada por una voluntad politicg o valorativa. Es muy
diflcil que se de una objetividad jurldica ajena a la valoracidn y

decisidn.



itulo IV: M2todos de la ciencia del Derecho:

I)Conocimiento inductivo y conocimiento deductivo:

Si se tienme la pretencibn de desarrollar un conocimiento
dadero y cierto es necesario utilizar un m2todo determinado que

permita conocer el camino o procedimiento a traves del cual
amos acceder a las verdades que buscamos. De aqui que se defina
f2todo como "...el complejo de reglas a las cuales debe atenerse
mente en sus procesos cognoscitivos...”. (1)

Existen dos especies principales de meétodos: el inductiveo gque
ila cuando analizamos hechos particulares, para luego y a partir
:l1los conocer los principios generales. Este m&todo utiliza como
ramienta principal "la experiencia”, gue por sl misma nos
nite conocer hechos particulares, para extraer de ella las
lades generales. El método deductivo que se da cuando se
lizan principios generales para deducir, a partir de ellos,
108 particulares, o sea del conocimiento de lc general se parte
+ deducir el conocimiento de lo particular.

Para el racionalismo jurldico, este es el método por
:lencia, ya que a partir de &1 se podra deducir verdades
:rales, validas ¥y universales propias del derecho natural, en
na apriorica a partir de la utilizacidn de nuestra razdn,
scindiendo asl de los conocimientos contingentes y variables que
iiorgio Del Vechio,Filosofia del Derecho, Barcelona, 1974, Pag 290

25

i S ke
| [SPIRpb b N



nos aporta la experiencia.

Su  instrumento de aplicacidn es el “silogismo’, y su
argumentacidn esta estructurada de dos premisas de las cuales una
€8 la general (mayor} y la otra es la particular {(menor), y de una
conclusidn o inferencia obtenida por la aplicacidn de la primera a
la segunda.

En ocasiones, 1llega a afirmarse que, dependiendo del m&todo
que se utilize, las ciencias pueden ser clasificadas en inductivas
o deductivas, pero esto es relativo, ya que la gran generalidad de
las ciencias utilizan ambos meétodos. Por otro lade, la distinta
naturaleza de ambos m2todos no los hace contradictorios, no los
hace excluyentes, pueden eventualmente utilizarse ambos v obtenerse
un beneficio aun mayor, producto de su uso mutuo. “En efecto,
desputs de haber realizado un cierto numero de otservaciones,
podemos llegar a la generalidad-que tendria en tal caso origen

inductivo-; ¥ proceder ulteriormente por deduccidn”. (1)

IV.II)Ciencias sociales y Ciencia del Derecho:

Es ampliamente aceptado que las ciencias sociales tienen el
perjuicio de ser facilmente manipulables y de utilizarse, por parte
de los investigadores, criteriocs valorativos en la investigacibdn
cientifico~social, teniendo como consecuencia que los datos gque se
recaben en la investigacidn sean consciente o inconscientemente
(1) Op. Cit. Pag. 292.
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dificadeos, alterando con eilo la realidad de los hechos,
\.: Tr., ;
slicaciones que configuran una realidad que se encuadra dentrode

5 1deas que el investigador tiene de las cosas, no de la realidad
sma, dandose con eilo un individualismo en la obtencidn del
1wecimiento y por ende un subjetivismo.
ia situacion anteriormente comentada se da basicamente por las
racterlsticas propias de las ciencias sociales en cuanto a su
jeto y método. En primer lugar el objeto de las ciencias sociales
es la naturaleza flsica sino la cultura como producto exclusive
hombre. Esto provoca que la seguridad ¥ objetividad de las
nmcias sociales se vea limitada, vya que sus resultados no pueden
sometidos a la contrastacidn y predecibilidad emplricsa.
Por otro lado, las ciencias sociales tiene un método propio
es el "Valorativo , que por medio de &1 se pretende conocer esa
lidad gultural, o sea por medio de la utilizacian de juicios de
or, que hacen de las cosas, cosas ccu vaior.
En cuanto a la ciencia del derecho, debemos observar que su
n perjuicio es la positividad con que el mismo es concebido y
udiado y con que se determinan sus objetives. La consecuencia
ediata de este positivismo es la configuracion de una realidad
ldica gue adopta una naturaleza dogmatica, contingente vy
itraria, vya que en muchos casos las normas Jurldico-positivas de
hos paises, en un momento histdrico determinado, son legisladas
le acuerdo a c¢riterios cientificos, sino mas bien para el logro
objetivos practicos de naturaleza ideolodgicos, pollticos o
1omicos. De esta manera al cientlfico jJurldico se le presentan

27



las normas juridicas como verdades absolutas, a las que no
aspirar a cambiar, sino solamente a conocer, interpretaf
eventualmente aplicar. De alli que algunos denominen a 1
cientificidad del derecho como dogmatica jurldica.

La exposicidn que hasta aqui se ha dado sobre la Logica e;
general ¥y la Juridica en especial se hace necesaria para darle w
fundamento metedologico al Racionalismo, en su procedimiento di
aprehencion del mundo que nos rodea, y en la comprencidn de le
estructura elemental de la norma jurldica como expresion basica de]

Derecho.
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RTE SEGUNDA: RACIONALISMO Y CONCEPTO DE DERECHO NATURAL.

pitulo I: Origen del racionalismoc:

I)Nocidn de Racionalismo:

Uno de los objetivos de la presente investigacidn es el
tudic del racionalismo jurldico como una forma de explicarse ese
nomeno humano llamado DERECHO. Pero el racionalisme jurldico,
no cualquier forma de racionalismo, tiene su raiz vy su fundamento
los albores de la doctirina filosofica que utiilizo la razén como
principal herramienta que tenia el hombre a su alcanze para
rehender y conocer el mundo que lo rodeaba. Por tal razén, para
rdar  tal empresa, se hace necesario hacer una pequefla
scripeidbn del origen historico del racionalismo como doctrina
losofica y de los postulados basicos de tal doctrina.

Tomandoe el camino de la historia de la civilizacidn
sidental, podemos afirmar que la paulatina formacidn de nuestra
ltura, ¥ de todos los ambitos y elementos que la integran, se
.cio en la antigua Grecia, ese despertar de la curiosidad, la
:ocupacidn y busqueda de explicaciones a los {enomenos del
verso, el munde, la vida ¥ del hombre mismo; teniendo siempre la
rtencidn de encontrar el principio, lo verdaderc, lo permanente
0 inmutable; se dio gracias a la intrepidez de! espiritu y la
.tura griega, de tal forma que su sombra ccbijadora se proyecta
la actualidad sobre los problemas originales aun vigentes y los
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razdn con el objeto de darle solucidn a los problemas practicos,
materiales y espirituales), es una posicibn gue el hombre hs
adoptado desde e]l momento en que s=e separd del camino de le
evolucidn natural animal ¥ se convirtid en un ente diferente
gracias a su facultad de pensar. Esta mctitud la adopto ¥ la mdopta
en la actualidad, principalmente con el objetivo de darle solucidn
a los problemas practicos que inquietan el aspecto material de su
vida diaria. Igualmente, ante las perturbaciones espirituales a gue
el hombre antiguo se vio sometido, producto de ese mundo gque lo
rodeaba, al que pertenecia Y que no comprendia, utilizo a la razén
como la via para encentrar explicaciones b4 respuestas
satisfactorias que le dieran calma a su esplritu. Con el! tiempo
dicha actitud se convirtio en toda una doctrina filosdfica
completa, que renovo en su momento la metodologla del conocimiento
en sus diversas ramas, 0 sea pues esta influencia se extendid a
tedas las c¢iencias en las que generd nuevos procedimientos de

conocimiento,

I.TI)Parménides y la Escuela Eleatica:

La ocultura griega, canalizd su intencidn por conocer y
encontrar explicaciones de los fencmenos que le rodeaban, a traveés
de diversas escuelas filosoficas que se empeflarcn en dar una propia
y particular explicacidbn de! mundo al que pertenecian. Todas
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ilizaron, en mayer o menor grado, el recurso de la razSn
‘ramienta fundamental del conocimiento.

De todas las escuelas filosoficas que antesg se mencicnaron, la
:atica, (llamada asl por que los tres maximos representantes de
la eran oriundos de la ciudad de Elea ciudad al sur de Italia),

la que mas nos interesa ya que fue ella, y su mAximo
iresentante  Parménides, los que sentaron las bases que
idamentaron, v fundamenta en la actualidad, toda forma de
rionalismo, tal como lo afirma Johannes Hirschberger en su libro:
da forma de racionalismo en especial caminara por las wvlas
icubiertas por Parmeénides”. (1)

Los eleatas desarrollan una doctrina opuesta a la filosofla

cosmos que se habla venido desarrollando antes que ellos,
ecialmente en contra de Heraclito y de su filosofla del eterno
enir del mundo, del constante nacimiento y muerte de los entes.
a doctrina identifica la verdad del ser con el constante devenir

mundo, el eterno movimiento de las cosas con identidades
trarias que hace que los objetos distintos sean algo hoy vy
ana sean otra cosa y despudés sean &sto. Esta forma de concebir
mundo, impide que se tenga un conocimiento certero y seguro de
verdad de las cosas ya que no existe un punto inmovil! hacia el
1 dirijamos nuestra aprehensidn ni en el que permanezca
minada la identidad de las cosas. "Pero si todo fluve, se nos

Johannes Hirschberger, Historia de la Filosofla, Barcelona,
1, Tomo I, Pag. 58.
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medio de nuestros conceptos”. (1)

De una manera contraria a la anterior concepcitn, Parménides
estructura una idea del ser como unico, eterno, atemporal,
inmutable, universal y siempre identico a si mismo, caracteristicas
que van a posibilitar su conocimiento gracias a la configuracidn de
un polo inmovil y de identidad permanente y al reconccimiento que
se le hace al pensamiento de ser un reflejo de los objetos
pensados. "Lo mismo es el pensamiento y aquello gue pensamos;
porque sin el ser del que se afirma algo no encontrarias al
pensamiento”. (2)

Tres principios van a integrar su doctrina, a saber:
-~Comenzar determinando lo que "es” ¥ lo que "no es”. Aqul se afirma
que el ser es porque es ser, en cambio el no ser es nada porque no
es. Puede interpretarse este juego de palabras como una negacidn de
la congcepcidn heraclitiana, al identificar la nada con el devenir,
va que esto es algo difuso, obscuro, permanentemente cambiante que
imposibilita la aprehensidn del ser. De esta forma Parménides se
asegura la existencia del ser como unico, eterno, inmutable y por
ende identico consigo mismo.

~"Lo mismo es el pensar y el ser”: Este principio reconoce la

igusldad entre pensamiento v objeto pensado o sea la posibilidad de
que los conceptos de nuestro pensamiento sean una copia fidedigna -
(1) Op. Cit. Pag. 54.

(2) Idem, Pag. 56.

o
X



los objetos a los que se dirije, por lo tanto con este pri
logra la identidad entre nuestro pensamiento y el ser. Esta
de suma importancia en la historia de la filosofla, va que,
'mas de constituirse en el origen del racionalismo como doctrina
osofica, sienta las bases de una gnoseologla cierta y segura
ada por la razén, reconociendole al conocimiento intelectual un
'ar privilegiado de donde partir para conocer verdades absclutas.
esta forma se manifiesta lo que antiguamente Aristdteles decla
: era la igualdad entre las categorias del esplritu y las
.egortas de la realidad, que es "la correspondencia entre un
len de naturaleza con un orden o sistema espiritual gue puede ser
ocido por vla deductiva. Este orden es lo gque Dilthey designa
0 el sistema natural de las ciencias del esplritu., Segin el cual
'jtan ia naturaleza humana conceptos firmes, relaciones legales,
., uniformidad que debe tener como consecuencia la identidad de
. lineas generales de la vida econdmica, en el orden jurldico, en
ley moral, en las reglas de lo bello, en la fe y en el culto de
s, (1)
e da un ser compacto, que es uno ¥y todo” (2): Las
acteristicas fundamentales del ser parmenideo es la unidad,
versalidad y la identidad consigo mismo, desechando de planc ia

Miguel Villoro Toranzo, Introduccidn al Estudio del Derecho,
'ico, 1988, Pag. 50.

Johannes Hirschberger, Historia de la Filosofla, Barcelona,
1, Tomo I, Pag. 57.
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multiplicidad y ta particularidad comoc formas de su existenci
comienzo porgue implicaria que en algin momento se [nicio su
existencia y sin fin perque entences dejarla de ser, sin
movimiento, estatico, siempre el mismo, Las anterjiores
caracteristicas son necesarias para lograr la unidad e identidad
del ser, y asi lograr el acceso de nuestro pensamiento a &1.
Fundamentado en las anteriores principios, Parmeénides,
reconocio la posibilidad de la accesidn de nuestro pensamiento a
las verdades del ser, generandese msl un conocimiente cierto v
seguro sobre las cosas. Pero llegado a este punto ha de haberse
hecho la pregunta, ¢que tipo de conocimiento es el que se va a
realizar?. (Que tipo de encausamiento se le tenia que dar a su
pensamiento para poder alcanzar ia verdad?, Para poder acercarse y
desarrollar apropiadamente los principios que habian sido
anunciados como base de su doctrina, debia darle a su pensamiento
una forma y una identidad previa. Era necesario llevar a cabo uns
distincidn entre el conocimiento intelectual y el conocimiento
proveniente de la experiencia sensible, negandole a la segunda el
privilegio de acercarse a la verdad del mundo y en cambio otorgarle
dicha facultad al conocimiento intelectual. Esta distincidn es la
caracterlatica presente en toda forma de racionalismo que se ha
dado en la Historia de la Filosofla, el reconccimiento de que
utilizando nuestro pensamiento puro podemos acceder a las verdades

eternas e inmutables que caracterizan el mundo del ser.
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II)Los conceptos universates:

Todo lo anterier enuncia una de las problematicas clasicas de
filosofla, como lo es el de los conceptos universales, o la
Lincidn y la elevacidn de un conocimiento proveniente de
:riencias sensibles particulares a un conocimiento que provenga
la deduccitn de verdades aprioricas a través del ejercicio del
samiento puro y de la lbgica; ast como la determinacidn de sus
ibilidades de conocimiento objetivo,

Isbcrates fue el primero en caracterizar y diferenciar al
‘epto de EPISTEME del concepto de DOXA, afirmando que el primero

la ciencia que se fundamenta en los conceptos, o sea las
ones universales que no son generadas por los sentidos, sino
el intelecto; identificando al segundo a su vez con la opinidn
se generaba como producto de la experiencia sensible. Platdn
quecid esta doctrina al afirmar que los conceptos universales
en ser deducidos en forma a priori por nuestra razdn en virtud
ue existe una realidad que esta integrada por las ideas, que

a su vez inteligibles por medio de la razdn Y no de los
idos, ya que estos solo generan formas defectuosas de las
5. A su vez afirma que dicha inteligibilidad es posible gracias
> tales conceptos existen desde va en nuestro pensamiento y gue

mico que hacemos es redescubrirlos a traves de la labor

lectual.
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I.IV)}Teorla de las ideas:

La anterior concepcidn de las cosas se da gracias a la Teorla
Platonica de las Ideas, la cual se inicia con el reconocimiento d
que la verdad tiene un elemento y un presupuesto subjetivo, o ase
que la misma existe en nuestro pensamiento, convirtiéndose 1
accesabilidad a su conocimiento como una propiedad de nuestr
entendimiento, "Ello serla imposible si no se slcjark va en los
hombres el saber y la recta razdn . (1) Para Platdn existe un mund
inteligible, eterno e inmutable, que esta constituido por U
realidad de las ideas o realidad ideal, que es objeto sdlo de L
razdn y ne de los sentidos; ¥ un mundo sensible, constituido po
los objetos del mundo material, que nos da sblo una imagen opact
del primero, un mundo en gue todo cambian, todo es relativo, toed:
fluye en un eterno devenir. De esta manera Platbn instituye w
duaiismo en la Metaflisica, al dividir el mundo en dos, el primero,
el de la realidad inteligible y el segundo el de la realidac
sensible. Enfrentando a los dos mundos, llega a afirmar gque l¢
unico verdadero y cierto, siempre identica a si misma, es la ides
existente en el mundo inteligible, de la cual la cosa material es
sdlo un reflejo, por esto se afirma que la cosa material no tiene
verdad y certeza en si misma. Distingue el verdaderc ser del ente
que no es verdadero, porque el ente no se asemeja a su idea; es
s0lo una copia opaca de la misma, la idea sobrevive como lo tnicc
(1) Hirschberger, Op. Cit., Pag. 99.
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dadero.

ginar conocimientos ciertos y verdaderos, ya que en el mundo
erial v contingente, toda forma esta en constante mutacidn hacia
vas formas "...el concepto de verdad exige una constante
ntidad ceonsigo mismo...". (1) La fuente del conocimiento
dadero debemos buscarla en el esplritu humano, en el puro
samiento, esta debe ser la luz guiadora en nuestra busqueda de

realidad, de ahl debe vivir y alimentarse todo conocimiento.

JEI apriorismo:

Es valido aceptar, de acuerdo a las ideas que integran la
ria antes relacionada, que el hombre por naturaleza posee la
iad en su pensamiento, pero (Qué procedimiento permite gue dicho
>cimiento se de en nosotros?. El conocimiento de los conceptos
versales, a los que Platdn denomina ideas, es una labor que el
re realiza en 8l mismo, con el objetivo de redescubrirlos en su
rio intelecto. Por eso es que se le denominan a estas ideas como
lades apridricas o conceptos ideales. O sea pues el conocimiento
onvierte en un proceso de reminiscencias, de redescubrimientos
‘Puras ideas las que hemos contemplado en la preexistencia del
v junto a los dioses y que ahora, despertados por las
sepciones sensibles en el egpacio v en el tiempo, nos acordamos
Idem. Pag. 98.

37




14141 o 1
L e

s bapaas -,

de nuevo de ellas”

el que va ha trascender el mundo material y de la experiencia
sensible, para acceder segura Yy ciertamente al conocimiente
verdadero,

As} como los conceptos apriorlsticos de nuestra mente tiene:
la caracteristica de ser inmutables, de la mismae manera, los
objetos de que se ocupa nuestro entendimiento deben sel
absolutamente inmutables, uniformes, eternos. Deben ser concebidos
como las nociones esenciales de conceptos_comunes come lo bueno, lc¢
fuerte, lo grande, etcitera, s los que podemos considerar como Sus
ideas. Asl la idea tiene dos formas de existencia, una forma
subjetiva gue exXiste en el ambito de nuestro pensamiento ¥y una
forma objetiva gune se refiere al objeto pensado. Con estc se
reconoce la existencia de! objeto y del concepto en una forma
ideal, con una profunda relacidn entre los dos v como entes reales
“que se revelan como objetos eternamente inmutables de nuestro
conocimiento verdadero, sobre la base de una oprimitiva y
preexistencial intuicidn de los mismo en la regibn ideal del pensar
puro”. (2} Este mundc objetivo configura una realidad ideal, eterna
e inmutable, una autentica realidad del mundo ya "Que la idea es
inagotable y es inagotable porque ella y sdlo ella es en realidad

perfecta, verdadera y autentica...”. (3}

(1) Ibidem. Pag. 99.
(2) Ibidem. Pag. 104.
(3 Ibidem. Pag. 105.
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1siderar que el mundo espacial ¥ temporal no es m&s que una
\gen del verdadero mundo que es el de las ideas. Por eso se dice
* la realidad de las ideas se coloca en orden trascendente.
Haciendo una pequefia referencia al mundo del derecho y de
ierdo a la doctrina anterior, se puede afirmar que & partir de un
cepto universal de Justicia, entendido no sdlo como valor sino
bién como idea, podrian desarrollarse principios absolutos e
utables que eventuaimente fundamenten un sistema Juridico,
ncipios que ha pretendido encontrar el ius~naturalismo, a traves
su historia en su afan de darle al derecho un caracter absoluto
> develar una realidad que no tienen los conocimientos empiricos

las leyes positivas.
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Capitulo II: El valor v el Ius-naturalismo:

IT.I3E1l valor etico:

En anteriores cepitulos hemos hecho referencia a la intencion
que existid en los Griegos de explicarse el mundo en el que ello
existlan partiendo de verdades absolutas y universales, obtenida
a partir de la utiiizacién de la razon.

Fueron los Filpsofos Jonios los que primero se preccuparon d
llevar a2 cabo esta empresa, caracterizandose porque desarrollaro
una filosofla naturalista, o sea, una filosofia que dirigla s
busqueda hacia el mundo en el gue ellos vivian v al universo qu
les rodeaba, sin preocuparse, de una manera formal v sistematica
del hombre ¥ de su mundo particular; no debiendo entenderse po
esto que se le ignorara de una forma absoluta y total.

En la filosofla Atica, por medio de sus tres grande
exponentes: Sdcrates, Platdn y Aristoteles es en donde por primer:
vez se centra el objeto de interes y estudio sobre el Hombre y si
mundo particuliar.

Podemos afirmar que fueron dos las grandes preocupaciones de¢
la filosofia socratica:
a)El problema de la formalidad y el wvalor del conocimiento:

Sbcrates es el primero que se plantea formalmente la pregunte
de si es posible el conocimiento, ignorandc, en forma general, ai
material del saber. “Sbocrates, en cambio, ha i1do mas bien al
problema 1d0gico y metddicc de cbmo llegamos nosotros en general a

-
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wceimiento. .. ", (1}
il problema del! bien:

El interes socrAtico especificamente se va a fijar en el hien
‘al, 0 sea en el problema &tico. Lo primero que pretende Sbcrates
determinar cuales conceptos son falsas ideas sobre bien moral,
stinguiendo en general a tres de ellas: como utilidad, lo que
:nde a la realizacidn de un fin; como felicidad, lo agradable, lo
wcentero; como poder y superioridad. Al negarse las tres
-eriores ideas sobre el bien moral, jcual debe ser entonces el
terio cerrecto en relacidn a &17. lLa respuesta de Sberates es
-ra ¥ concisa: La sabiduria. Stcrates identifica el bien con la
dad: "El inteligente es sabio ¥ el sabio es bueno . (2)

Acepta que por medio de la realizacidn del bien ¥y la adopcidn
una actitud virtuosa, se puede acceder a un conocimiento
dadero. El bien es ese lugar donde existe la verdad eterna e
utable, el viaje hacia ese lugar es el que se aspira realizar

medic del valor, y de ese lugar se proyecta su tuz iluminadora
re el hombre, el cual debe guiarse por ella en su camino.

Asl, teniendo presente las ideas Sccraticas, el valor es el
loculo que nos llevarsd a conocer el contenido del bien moral, de
i que se identifique al problema del valor con el problema de lo

ca, el problema del bien. De esta manera el bien moral se

Ibidem. Pag. 79.
Ibidem. Pag. 80.
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constituve en el objetivo ¥ fin principal, en la esencia del

&tico.

Ahora bien, todo saber, independientemente de su consideracid
moral, puede tener un caracter utilitario y eventualmente servir
la verdad o a la mentira ¥ por ende calificarseles de malos
buenos. Va a ser un nuevo elemento el que nos permitira asegurarnoc
un conocimiento cierto v verdadero, & la iuz del valor dtico, esta
serd la intencidn moral, entendido como una actitud de la voluntac
de conocimiento dirigido a un objetivo ¥y un fin. Se tendria que
determinar a traveés de que valores 2ticos podremos realizar el bier
moral. Evidentemente la voluntad del hombre, por ser libre, puede
encaminarla hacia una infinidad de actividades e jdeas. Un
procedimiento gque tiene el hombre rara encausar correctamente su
pensamiento lo constituye la utilizacion de los contenidos de valor
de la Etica.

Es pues el valor lo que va a encauzar nuestro pensamiento
hacia la verdad, el valor se constituye en ese algo necesario,
requisito indispensable que el hombre debe previamente realizar
para poder aspirar g conocer la verdsad.

En realidad, esta nocidn del valar fue desarrollada por
Sbcrates con un espiritu metodoldgico, con la preocupacidn de dgr
respuesta y fundamento al problema de la capacidad del conocimiento
del hombre, de colocarlo en el camino del saber autentico ¥y seguro.
Por esc se dice que Sacrates fue el primer pensador en abordar el
problema de le formalidad v de la metodologla del conocimiento.

Para concluir podemos afirmar que el origen de toda esta
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torla del valor 2tice io encontramos en la intencidn que tuvoe ’\‘,,“

losofla Atica de expiicar desde una perspectiva racionalista, el
ndo particular del hombre. Se realiza de esta manera una especie
transposicidn de los conceptos universales, eternos e inmutables
opios del mundo natural al mundo humanc, generando de esta manera
8 caracteristicas de causalidad y necesidad dentro de la moral y

derecho, expresadas por medio del concepto de! DEBER SER.

.II}Metafisica del valor (valor y bien):

Con lec expuestc con anterioridad hemos encontrado esa
stancia guiadorsa que nos encauzari hacia el conocimiento cierto
seguro, existente este en la idea de bien moral!. Pero icdmo
itener la igualdad entre sabidurla y bien moral?: (Cbmo se puede
tener gque en el ejercicio del valor ¥ en ia adopcidn de una
itud virtuosa, podemos obtener verdades seguras?. Platon (427 al
A.C), al realizar su obra filosofica empezd donde termind la de
maestro Socrates: en la tormulacidn tedrica de la esencia del
n moral.

Comenzd aceptando la idea de la existencia de una Jjerarquia de

valores, en la cual hablan algunos valores que dependlan de
3 ¥y esfos a su vez de otros superiores. Al continuar esta
*uctura de continuas subordinaciones, en algun momento tenemos
arribar a un valor supreme, del cual dependen todos los valores
le se constituye en un ente que representa el total y supremo
i asl, todo valor que estd fundamentado en el valor supremo,
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Lo que Platdn lleve a cabo con estas reflexiones
desarrollo de la introduccidn a una "Teorla sobre la aprioridad del
valor™.

En este punto debemos voltear nuestra atencidn y dirigirla, ya
no al camino ni a nuestro destino, sino a nosotros mismos. Hemos
determinado que el wvalor ¥ el bien nos pueden ser ttiles para
obtener conocimientos ciertos y segurcs. Pero ¢chales son las
posibilidades del hombre para conocer y realizar valores y para
entrar en contacto con el bien?.

Primero debe reconocerse gue si el bien existe en una forme
cbjetiva y apriori en los valores, asl también el bien tiene unp
espacio de existencia objetiva ¥ apriori en el sujeto. Esta
relacion existe gracias a que lo bello, entendido como lo que puede
provocar la felicidad, y lo buenc le "pertenecen” al hombre, forman
parte de su naturaleza originaria; asl el hombre se provecta, busca
vy se encuentra en la realizacidn de su felicidad. Al encontrarila,
al realizarla, al mismo tiempo encuentra y realiza el bien moral.

El encuentro con la werdadera felicidad es la muestra de la
participacidn en la belleza y bondad originaria y per ende de la
actitud valiosa y buena. De aqui gque Platdn afirme y sostenga la
aprioridad de la belleza ¥y la bondad ¥y el absolutismo del bien
moral.

Platdn en su obra “LA REPUBLICA™, afirma que no puede
establecer cual e= el contenido del bien. En forma indirecta, de
una maners literaria v podtica, se acerca al bien para develar sus
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ibilidades de verdad. "Como el s0j en el reino del mundo

no de lo invisible la idea del bien es la causa de que todo ser
conocido vy de que posea existencia v esencia, Todo lo que es,
es en virtud de la idea del bien”. (1)

La idea de bien tiene um contenido determinado por la nocidn
identidad entre el ser y el bien, o sea el ser tiene
acteristicas de bondad en su naturaleza, "El ser mismo es
no”. {2) Pero al mismo tiempo, Platdn afirma gue esta estructura
plogica de fundamentos e identidades se levanta sobre una
icidn teleoldbgica del hombre, en la busqueda y alcanze de un fin
realize y se identifique con el bien a traveés de la valoracion
los actos humanos.

En base a la anterior y breve referencia de la teoria del
ir estructurada formalmente a partir de las ideas de Socrates v
’laton, se puede proponer la idea que dentro de una orientacion
icnalista, para poder develar verdades y principios validos,
"nos e inmutables, relativos al hombre v a su mundo es necesario
irrollar una deontologla y axiologla filosofica, entendidas
1is como la intencidn de realizar el valer supremo del bien
il, ¥ en una fundamentacidn metaflsica de la identidad entre
1y verdad. Como sujetos pensantes y buscadores de conocimiento,

:mos pretender colocarnos en una posicidn cercana a la verdad,

Ibidem. Pag. 92.

Ibidem.
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sblo por medio de una actitud valorativa gue aspire a real

bien moral en nuestro ser,
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itulo III: Derecho Natural:

-I)Concepto del Derechoc Natural:

Como se¢ dijo en el capitulo I de la presente investigaciodon, el
ionalismo filosdfico generd cambios en la metodologia del
ocimiento en todas las ciencias. En el caso de la ciencia del
gcho surgio el Racionalismo Jurldico, cuyoe principal efecto fue
arrollar y estructurar, a través del tiempo, la tearia del
:cho Natural. Se le ha concebido como el conjuntc de normas y
wipios universales, eternos, inmutables y anteriores al hombre
deben orientar al Derecho Positivo en la busqueda permanente de
‘ealizaciodon del valor justicia. O sea pues se constituye en el
:1o universal e inmutable, del que toma su fundamento y a la vez
ide a su realizacion, ia legislacidn normativa. Para llegar al
'eptc anteriormente enunciado tuvo que llevarse a cabo una
cacidn de los principios fundamentales del racionalismo
sdfico al campo del derecho. "La razdn ha descubierto un orden
ral querido por la divinidad, orden que es valido para todos
hombres, sean cuales fueren sus naciones, y valido tambi&n para

forma social de convivencia organizada, es decir, para todo
do”". (1)

Se ha dicho en muchas obras sobre Historia de la Filosofia, de
Miguel Villoro Toranzo. Introduccion al Estudio del Derecho.

co, 1988. Pag. 18.
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gque los filosofos presocraticos se preocuparon solamen b"ﬁ
estudiar y conccer el mundo de la naturaleza, no el mundo humanc
entendido este como todas aquellas cosas duya causa de existenci
es la actividad y la wvoluntad de! hombre. Esta afirmacibn.det
entenderse en el sentido de que los presocraticos no se plantearc
los problemas eticos, Jjurldicos y politicos, en una forn
especlfica ni sistematica, pero esto no quiere decir que 10
problemas del hombre y del mundo humane fueran totalment
ignorados, en efecto, los filosofos presocraticos fueron hombre
expertos en la vida social y politica de su tiempo. Se preocupara
de dar explicaciones a ciertos fendmenos &#ticos y juridicos, aunqu
estuvieran entremezciadas con ideas y conocimientos relativos a
mundo flsico. Asl, el espiritu griego Ilevd &a cabo un
transpogicidn de la idea de la existencia de un principi
inmutable, eterno y verdadero del mundo filsico al mwundo del howmbr
Y especlficamente al orden normativo. Se busca dar una explicacid
del fendmenc humano con la nocidn de ser gue fue estructurada po
Parménides y la Escuela Eleatica, o sea instituir un origen v

fundamento inmutable, eterno y verdadero de la actividad regulador

de la vida ¥ voluntad de loas hombres.
ITI.11)Historia del Derecho Natural:

Si bien es cierto que la estructuracidn conceptual del Derech
Natural fue elaborada por la filosofla moderna, el origen de dich
actividad intelectual se remonta antes de la filosofla presoccratio
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primera concepcidn gque tuvieron los griegos sobre nofma
echo Natural se remonta a la tpoca de los grandes

tas mlsticos Homeroc v Hesiodo. Es con Homero donde encontramos
primera referencia de la primitiva concepcidn de norma en los
:gos "La de la Ley como THEMIS, decreto de caracter sagrado
:lado & los reyes por los dioses a traves de suefios y oraculos,

se transmite de padres a hijos como norma sagrada”. (1)

Posteriormente con los cambios politicos ¥y econbmicos, asl
y por la forma en que los griegos comenzaron a explicarse los
menos etico-juridicos, anteriormente referida, se transforma la
iepcidn de la ley en el mundo griego, sustituyendose el concepto
licional de THEMIS por el de DIKE, la cua! es concebida como una
la humana que aspirarla a lograr la armonia social de los
wes a traves de la utilizacidn de un orden racional y de la
riencia humana. Esta transformacidn y la nueva nocidn de ley
rada, se evidencid en las obras de Heslodo v en concreto en los
les politicos de Solon.

Encontramos dentro de la historia de la filosdfia presocratica
ilbsofo griego Parmeénides como el primero; en su intento de
sponer las verdades eternas e inmutables del mundo natural al
0 humano, en utilizar el concepto &tico-juridico del DEBER SER,

una configuracidon conceptual de la verdad ¥y realidad del ser
ro del ambito humano, al perscnificar en DIKE, a la justicia,
Guidc Fassd. Historia de la Filosofla del Derecho, Madrid,

, Tomo I, Pag. 20,
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Existen otros fildsofeos, que a pesar de la aparent
contradiccidn de sus doctrinas con la filosofia eleadtica, reconoce
que dentro del continuo devenir ¥y flujo del ser existe orden
armonia, sentido v unidad. Herdclito, gue tenia en muy alta estin
a la Ley, afirmaba que "todas las leyes humanas se nutren de un
inica ley divina” (1), apareciendo pues por primera vez la idea d
un fundamento absoluto de lasg leyes positivas, la idea de lo qu
con el tiempo serla conocido como DERECHO NATURAL. Identificand
esta ley divina, que es la verdadera, eterna e inmutable ley, co
“...el LOGOS, razodn universal, sustancia y principio (arj2) de tod
la realidad...”. (2)

Fue Pitagoras en el siglo VI antes de Cristo quien por primer:
vez se ocupd exipresamente del problema de la Justicia, utilizand:
los conceptos de Justicia v Virtud, gue son para &1, concepcionet
de orden y armonia racional, definiendola comoc “una perfecta
correspondencia entre la accidn humana y su retribucion’. (3)

La filosofla Mecanicista de Demberito, hace referencia a leg
virtud humana y al ejercicio de la misma per medio de los valores
morales como un medio de conocer ¥ realizar la Justicia y las
leyes. En el caso de la ley, es el primere en atribuirle wuna

funcién puramente teécnica de convivencia social al afirmar: "Si

{1) Op. Cit. Pag. 23.
(2) ldem. Pag. 24.

{3) Ibidem. Pag, 23.



guien no intentara hacer dafio a los demds no serlan necesdrl%@f

.8 leyes que impiden a los particulares vivir a su arbitrio”. (1)
en esta afirmacidn se encuentran visos de positivismo
irlidico; entendide como regulacidn de la conducta exterior del
mbre para colocarle en armonla con el orden social; y de
stincidn entre norma moral vy norma legal, dos de las
.racteristicas mae importantes del conjunto conceptual del
«cionalismo jurldico que se desarrollarla con posteribridad.
mberito caracterizd a la moral como normas gque existen en la
nciencia de los hombres, y que por medic de la obediencia a sus
ndatos orienta su conducta exterior. "Abstente de realizar el mal
por temor, sino por deber”. (2) Este es el origen histdrico del
incipio de interioridad de la Ley moral, o sea lo gue “Emanuel
nt llamarada IMPERATIVO CATEGORICO: Se debe obrap el bien por el
lo motivo de que se debe obrar bien, independientemente de las
nsecuencias de la propia accidn”. (3)
dos estos pensadores naturalistas, que transpusieron del mundo
sico al mundo humano la idea de un orden racional!, objetivaron a
rtir de una realidad natural, externa al sujeto humano, lo que es
a creacidon del hombre, como lo es el fenomeno normativo social,
ndamentandolo en un conjunto de normas y principios eternos e
mutables que tienen una existencia objetiva y anterior en la
} Ibidem Pag. 24.
) Ibidem Pag., 25.
} Ibidem Pag. 3t.
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valor Justicia, como valor supremo de la naturaleza humana ¥y como

orden social y jurldico. "Esta idea podla asi facilmente asumir los
caracteres del orden natural objetivo, como si un orden de justicia
existiese por sl mismo, por naturaleza, anterior al hombre e
independiente de &1: modelo universal e inmutable del derecho, con
el que las leyes humanas, pars ser justas y por ende obligatorias,
deberan necesariamente estar conformes”. (1)

Es pues en la antigua Grecia que se comienza a configurar el
fenomeno de las relaciones entre la ley positiva, establecidas por
el estado y las normas y principios que el hombre les denomina
naturales, por tener una realidad objetiva v a priorica. Normas vy
principios que tradicionalmente se les ha definido como Derecho
Natural. Es a partir de agui que se inaugura la discusidn, gque se
ha prolopgado hasta nuestros dias, sobre la existencia, el valor de
dichas normas, la validez del derecho natural en relacidn al
derecho positivo, su preeminencia, o la preeminencia de la

practicidad o la utilidad,

ITII.II1I)Le Justicia comec wvalor:

Al aplicar al mundo de! Derecho el conjunto de ideas gque
anteriormente fueron comentadas, se crea una axiologla ¥ una
Deontologla jurldica, cuyo objetivo va ha ser la investigacion y
(1) Ibidem.
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lorizacidn de la Justicia como el valor supremo y absoly
*tir del! cual se podra arribar a los principios eternos e
nttables que integran ¥ que contiene el Derecho Natural,
luciendolos especulativamente en forma a priori, por la razén
'ana, asl también como et fin del ius-naturalismo para poderse
tlizar, proyectarse y asl ser el fundamento de todo derecho
iitivo sobre la tierra.

La Justicia configura ese valor absoluto universal y necesario

constituye el origen y fundamentacidn de todos los demas
ores que integran el mundo de lo jurldico, identificandose por
tanto con el ideal del bien. De esta manera se camina en una via
ura ¥ que otorge certeza en cuantec al conccimiento de las
dades sobre las que descansa el fendmeno normative social. Por
0 ladoe se cumple con el requisito metedoldgico de hacer
esible la identidad y contenido de dichos valores ya que si el
n es un valor que existe en la naturalezs humana, igualmente lo
i la Justicia, lograndose asl su subjetivacidn. De aqui gue se
rme que el hombre por naturaleza es Justo. Se hace indispensable
ymocerle al hombre dicha caracteristica, porque serta la unica
:ree. de constituir un orden social ¥ un sistema de derecho
itivo en donde imperard la justicia. Con esta facultad se puede
ir un sistema de derecho en el que prive el aspecto
itologico, o sea c¢reando un derecho positivo tal como debe ser.

Existe una pretencibdn que es la de desarrollar un concepto
'luto ¥y universal gue se aleje de las contradicciones y
aciones del mundo emplrico~sensible, o sea una idea absoluta de
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Justicia. Esta idea es la que le da su identidad al deréck

nafural, coms el conjunte de normas y principios que se Tunde
sobre la constitucidn misma de las normas. Un valor superior gt
descansa, por tantoc, en sl mismo, ¥ no derivado de otro superior
Al observar el transcurso de ls Historia de la Filosofla de
Derecho nos damos cuenta que en todo ese proceso se busca |
verificacidn y realizacidn del ideal de Justicia sobre cualquie
intencidn de solucionar problemas practicos y contingentes, s
reconoce la prevalencia y wvalidez del derecho natural sobre e

derecho positivo.
ITI.IV)La Justicia como la igualdad entre los hombres:

El centro del problema de la justicia lo encontramos en e
concepto de "igualdad”, entendi®ndolo como una realidad de la vid
social humana. La Justicia significa tratamiento igualitario de lo
iguales. "Tratar a hombres iguales, en circunstancias iguales, d
modo igual, es el primero y mas importante de los mandamientos di
la Justicia”. (1)

Ya en la antigua Grecia existla a traves de la nocidn politics
de la Democracia y de su aplicacidn a la vida politica de la polis
Griega, una concepcidn del ideal de la Isonomla, o sea de la
igualdad de las leyes para todos, (de lsos, igual y ndmos, ley), de
igualdad de derecho entre los ciudadanos. El conceptc de isonomia,
(1) Edgar Bodenheimer, Teorla del Derecho, Meéxico, 1986, Pag. 54.
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1scendia el ambito polltico para situarse en el principio ét?ﬁp— ‘///

la Grecia del siglo V. Este ideal ético-polltico democratico, se
'ela en la concepcion de la Justicia como Dike, orden racional
wano, y por tanto, armonla e igualdad.
8i nosotros aceptamos el concepto fundamental de la Justicia,
'emos reconocer, el sentido ldgico contrario, o sea que hombres
tituaciones desiguales sean tratados desigualmente. (Cual va a

el criterioc que va & determinar qué personas han de ser
sideradas iguales y quidnes desiguales, vy en cuanto a sus actos,
les merecen igual trato o desigual?.

La respuesta va a ser muy relativa, dependiendo de la tpoca y
naciones de los hombres, por un lado y por el otfo. en virtud
la realidad de que en forma estricta y absoluta apenas existe la
aldad en la naturaleza y en la vida humana. Las persconas
nsan, se comportan y actlan de maneras desiguales. La igualdad
e ser entendida de una manera relativa, "La igualdad es siempre
abstraccidn, desde un punto de vista determinado, de una
igualdad dada”. (1)

En el concepto de igualdad, el problema se ve minimizado, ya
entre dos personas o situaciones que 3se les tienen por iguales,
posibles diferencias que existan entre ellas se van a
siderar insignificantes e inesenciales, (Por ejemplo: la
aldad legal, que es un principio contemplado en nuestra
islacidon). En cambio si se considera que existen diferencias
Op. Cit. Pag. 55.
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esenciales ¥ gignificantes entre personas o)

determinadas, puede esto dar motivo a controversias ¥ opinione
excluyentes, (Por ejempio: Caracterlsticas culturales, raciales
ideologicas propias de determinados grupos socialesg).

Quizas donde exista el mayor problema generado por la
diferencias entre las bersonas en cuanto a la inteligencia,
cultura, raza, ideclogia, habilidad ¥y fuerza flgsica, es si dich
desigualdad humana justifica un trato desigual en los aspecto
sociales. Algunos creen que tal desigualdad es uns ley suprema
eterna de la naturaleza, otros que es producto de un sistema socia
Y econdmico injusto. Evidentemente, los partidarios de 1
aristocracia o de la democracia van a tener una opinidn mnuw
distinta sobre 1a desigualdad natural. Posiciones doctrinales tai:
radicales como la del filosefo Friedrich Nietzehe quien afirmaba:
“Igualdad para los iguales v desiguatdad para los desiguales, -esge
serla el discurso real de la justicia,- y de ahl se sigue que nc
debels hacer nunca iguales 1las cosas desiguales”™; (1) y la del
socidlogo Lester F. Ward quien afirmaba: “La verdadera definicion
de la Justicia es la imposicidn por la sociedad de una igualdad
artificial en las condiciones soriales, gque son naturalmente
desiguales”, (2) no se alejan de la idea fundamental de la
Justicia, en el sentido de que la Justicia consiste en la

realizacidn de la igualdad, dentro de la misma iguatdad, y dentro

(1) Idem. Pag. 55,
(2) Ibidem. Pag. 57.
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la desigualdad. “Ambos saben que la Justicia exige

zonocimiento de un patrdn objetivo de igualdad, donde discrepan
en el tipo de patrbdn con .arreglo al cual haya de medirse la
ialdad”™. (1)

La idea general de Justicia recibid por vez primera, su
iructuracion tedrico-formal, de las doctrinas conceptuales de
1tdn ¥ de Aristdteles.

Platdn concibe a la Justicia como una virtud total, perfeccidn
rmonla de los elementos del alma, concepcidn que es acorde con
constante bisqueda de la esencia absoluta de todas las cosas y
todos los valores. Perg Platdn se plantea el problema de la
ticia en una perspectiva polltica, sin olvidar que en esencia es
problema 2tico. Asl pone a hablar al Sdcrates de su Repiiblica
re la geénesis, naturaleza y estructura de] Estado ideal,
fecto, que conoce el bien y que realiza la virtud v la Justicia.

Segin Platdn, el Estado se halla integrado por tres categorias
ciudadanos: Los gobernantes, su virtud es la sabiduria: Los
rreros, su virtud es la fortaleza y el valor; v los artesanos M4
icultoreas, que son los trabajadores. Cuando cada categoris haoce
que debe hacer, ejercitando la propia virtud, practicando una
a cosa, aquella para la cual estd mejor adaptada su naturaieza,
ple en el estado la tarea que tiene asignada de acuerdo a dichas
tudes, se realiza la Justicia, que consiste en hacer lo que es

pio de cada une. "La Justicia social en la repiblica de Platén

Ibidem. Pag. 58.
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consiste en gque cadae ciudadano realice plenamente las funcioh;
especlficas que le han sido asignadas en vista de sus capacidade
y calificaciones”. (1) Asl de esta manera se reconoce que las tre
virtudes: sabiduria, fortaleza y trabajo, constituyen el contenid
de la Justicia, "virtud de virtudes, que comprende y resume a toda
las demas”. (2) En realidad, Platdn desarrollo esta concepcid
sobre la Justicia y la organizacidn del Estado, a partir de
convencimiento gue &1 tenia sobre la desigualdad mnatural de 1o
hombres y su efecto divisor y diferencisdor de  las categorisa
sociales, o sea existe una concepcibn relativiata de la igualdad e
la justicia.

Para Aristbteles, el ideal de Justicia tiene el mism
significado que para Platdn, la virtud por excelencia, la virtd
totqi que asume en su seno las caracterlsticas particulares de la
demas virtudes. Pero, junto a esta Justicia entendida como virtu
completa y absoluta, Aristdteles distingue una Justicia como virtu
particular. Segiin &1, el caracter de perfeccidn de la Justicia com
virtud total se manifiesta no s®lo en el sujeto en si mismo, sin
también en las relaciones intersubjetivas, "Es virtud perfecta
porque quien la posee puede ejercitar la virtud también en retacid
a los demds y no sblo cqnsigo mismo”. (3} La Justicia puede
(1) Ibidem. Pag. 60.

(2) Guido Fassd. Historia de la Filosofila del Derecho, Madrid,
1979, Tomo I, Pag. 52.
{3) Op. Cit. Pag. 1.
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Ltlizarse en un comportamiento que implique relacionarnos con }&gtt
s personas gue integran un conglomerado social. O sea pues,
‘a Aristdoteles, la Justicia es una virtud esencialimente social
: se realize en la comunidad.

Es desde Aristdteles que se utiliza una tradicional distincidn
re los dos modos en gue se puede entender la Justicia como
laldad. Se parte de la perspectiva de que la Justicia consiste en

a cada uno seghn sus méritos, de modo que la iguasldad se
figure otorgandole tratamiento igual a méritos iguales y
tamientos distintos a sujetos con distintos meéritos. La primera
me es la Justicia “Distributiva” que afirma la igualdad
percional en el trato dado a diferentes personas. Esta forma de
rar la Justicia se plasma en la distribucidn de los bienes y de

demds cosas que el Estado puede dividir entre los ciudadanos,
iendo presente que las relaciones se van a dar entre ciudadanos
son diferentes.

Por otro lado esta la Justicia conmutativa que significa la
aldad absoluta entre una prestacidn y una contraprestacidn. Se
ie observar su realizacidn en las relaciones de cambio, en lLos
tratos en donde es su caracterlstica propia que las personas que
:zllas participan, gocen de una igualdad absoluta, por lo menos
:1 ambito legal. Esta forma de Justicia presupone la existencia
los personas jurldicamente equiparadas entre si, de dos personas
son iguales. Como consecuencia se afirma que ~...La justicia

ntativa es la Justicia propia del Derecho Privado v la
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distributiva la caracteristica del Berecho Publico™. {1) A

El objetivo tanto de la Justicisa distributiva como‘el‘de\h
Justicia conmutativa es el de lograr el mantenimiento de una jusi
proporéibn en la vida social de la comunidad. Por eso Aristbtele
afirmaba que “"La Justicia es esencialmente una especie ¢
proporcidn”. (2)

Pefo eapecial mencibn tieme, en cuanto al tema de las forma
de Justicia, la distincidn entre Justicia como virtud perscnal, e
cuanto inteﬂcibn que tenian las pergonas»de realizar lo que er
justo, © sea una justicia_Subjetjva. Teniendo presente que 1
anterior nos podrla llevar por el camino de los valores morales;
Y la Justicia objetiva, como una labor de determinacidon de actos
conductas gue se fundamenten en ﬁna idea de_justicia previamente
aceptada, y gque se ‘éroyecte en la realidad ~social, “Como e
criterio de v;loracibn de lo justo o como una cualidad
caracterlstica de la conducta humana que se adecua o es conforme
con ese criterio de Justicia” (3). Segin io anteriormente referido
la caracteristica fundamental de la Justicia subjetiva, sera 1
intencionalidad o voluntad de las persdnas. En cambio, la justici:
objetiva. ira en una direccibn contraria a la de la persoralizacidi
(1) Gustav Radbruch. Introduccidn a la Filosofla del Derecho.

Meéxico, 1985, Pag. 32.
(2) Edgar Bodenheimer, Teorla del Derecho, Mexico, 1986, Pag, 54.
{3) Luis Martinez Roldan y Jesiis Fernandez. Curso de Teoria del
Derecho Y Metodologla Juridica, Espafia, 1992, Pag. 217.
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t valor justicia, colocandolo én un plano social ¥y juridicd '

liendo esto como consecuencia el nacimiento dé nuevos valores que
;egran el contenido y el significado de la justicia, como un
lio que tenemos a nuestra‘dispoéicibn para lograr la coexistencia
.:re los hombres en sociedad, vaiores qué les podriamos denomiﬁar
1o “valores de convivencia social”, entre ellos podriamos
cionar basicamente: La igualdad, la seguridad, la libertad.
ores que son contemplados en casi todas las legislaciones
itivas del mundo, (No siendo la nuestra la excepcioﬁ, yarque
an, junto con otros, contemplados en los artlculoé 1 v 2 de
stra Constitucidn Politica).

Aqui estamos énte una distincidn y ‘diferenciacidn de dos
ses de valores probios dérla Justicia. Los pr;meros le van a dar
onderancia a los valores morales, persoconales e internos de las
;onas. Los segundos se lo conferiran a la necesidad de adqptar

actitud practica y util con el objetivo de lograr la
rivencia social, pudiendo afirmarse que con esto se estarla
.tuyendo una especie de moral social o pollitica, dependiendo
‘0 esta del sistema polltico o social que ex1sta en un
‘rminado pais, Esta distincidn es de suma importancia porque
'ticamente estamos ante uno de los primeros visos de positivismq
dico, al prescindirse de los valores morales persbnales en
ficio de la practicidad ¥ la utilidad necesarias para la
ivencia social. Esta situacidn llega &l extremo de que ciertos
res positivistas niegan la posibilidad de un conecimiento

tivo del valor justicia y una fundamentacibn racional del
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mismo, en base, segiun ellos, de que no se puede establecer real
materialmente hablando cual es la naturaleza de la justicia.

Esta doctrina encausa el problema del valor juridico hacia -
relativismo y a la convicecidn de gue es imposible definir
determinar cual es el derecho justo. Ante esta situacion, si no
posible realizar la justicia como un valor absoluto, por lo mend
podemos intentar establecerla en las normas de derecho positive
como un valor de convivencia social, siendo esto posible solo
través de la seguridad juridica. Este wvalor podra realizarse :
existen los presupuestos de la positividad de las normas, o sea 2
derecho que este contenido en leyes; su fundamentacidn en heche
reales y socialeg; ¥y su permanencia e inmutabilidad.

Este wvalor, al proteger ung nueva game de derechos
libertades que expresan la naturaleza y el contenido de los valore
enunciados por la justicia objetiva, crea las condiciones sociale
y pollticas adecuadas para asegurar, la coexistencia de los hombre
en comunidad. Podemos afirmar que los valores de la justici
objetiva son enunciados y desarrollados en general por los derecho
individuales, econdmicos y sociales, que son aceptados por la
mayoria de legislaciones del mundo. “Podriamos decir que 1
seguridad jurldica se manifiesta como un estado psicolbgico d
satisfaccidn, bienestar ¥y tranquilidad que siente la persona al ve
garantizados y realizados una serie de valores jurldicos...”. "La
seguridad se diluye ¥ ea el resultado de la proteccidn y amparo d
toda una serie de valores y libertades que, en el momento histéric
actual, se entienden como indispensables, ¥y que figuran recogidos,
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0 va hemos visto, en nuestra Constitucisan” (1),
Por ultimo, circunscribiendonos a! ambitoc de la técnica

ldica, se debe distinguir tambieén la Justicia que se pretende

lizar v aplicar en las normas juritdicas, en el derecho positive,

es lo que se podrla denominar, Juridicidad, v la Justicia como

idea de valor anterior y superior de la ley, o sea la Justicia

sentido estricto.

Op. Cit. Pag. 199.
el A.: La anterior cita se refiere a la Constitucidn Espafiola.
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PARTE TERCERA: DERECHO Y MORAL.

Capltulo I: Caracteristicas del Orden Normativo:

Durante el transocursc de la presente investigacidn hem
prepuesto la idea de que 1la Justicia, como Valor Etico. puet
constituirse, por asl decirlo, en un principio metodolbgico, en 1
punto de partida gque nos posibilite conocer la naturaleza esencis
del derecho como fenomenc regulador de nuestra conducta e
sociedad, de acuerdo a nuestra propia naturaleza y esencialids
deontoldgica y axioldgica. Esto se hace necesario va que el derech
€s un fenomeno humano, generado por nosotros en nuestra identida
¥ devenir Historico-8ocial, por lo que necesariamente participa d
nuestira naturaleza moral.

Ahora bien, ha existido dentro de la filosofla juridica u
movimiento doctrinario, muy difundide ¥y por muchos aceptado
denominadoe Escuela Racionalista del Derecho Natural, cuy
pretensidn a sido llevar al derecho por el camino contrario. 8§
objetive a sido, en base a la idea de que toda ociencia debe tene
su método propio, encontrar un concepto ¥ una definicidn propia de.
dereche ¥ desarrollar una metodologla propia, despojandola 1
separandola de cualquier influencia o relacidn con otras cienciat
o formas de pensamiento, como la Moral, la psicologla &
sociologla, etc. Esta pretensidn generd nuevas esperanzas 3
aspiraciones en cuanto al desarrolio de un verdadero y absolutc
fundamento de la ciencia del derecho, dandonos efectivamente una
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Jvedosa forma de concebir Y explicarnos el derecho ¥V un

mtenido doctrinario del valor atico justicia, asl como de la =~

'rma de realizarlo.

[DDualidad del orden Btico:

Las actividad de los hombres durante toda su historia ha
tado regulada por un sistema complejo de normas, estando
alquiera de estos sistemas, inspirado en un principio &tico que

constituve como modelo de conducta.

A 8u vez este principio &tico esta compuesto por dos ordenes
lorativas. El primero, tiene una naturaleza subjetiva, o sea una
istencia en re;acibn al sujeto mismo. Este orden funciona de la
juiente manera: entre un universo de pesibilidades de acciones,
sujeto va escoger solamente una, que es la unica posible desde
perspectiva de la moral, de alll que se le caracterize como un
len "unilateral",

Por otro lado existe un orden que se refiere a los actos de
0s sujetos, teniendo por lo tanto una naturaleza objetiva. Aqui,

diferentes acciones que se realizaran, ya no se les determinara
Ia omisidn de otros actos por parte del mismo sujeto, sino por
impedimento que tienen otras perscnas de realizar una accion
cmpatible con &sta. "Lo que un sujeto puede hacer no debe ser
edido por otro sujeto. El principio 2tico, pues, en ests forma,
1de a instituir una coordinacidn objetiva del obrar, y se
luce en una serie correlativa de posibilidades e imposibilidades
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de contenido con respecto a varios sujetos” (1). De aqui'quhtékaij

caracterize al derecho como “bilateral”., Esta coordinacion &tica
objetiva constituye el campo del derecho. "De un mismo principio,
segun su diverso modo de aplicacidn, se derivan asl las dos
especies fundamentales de valoracibdn del obrar: que son cabalmente

las categorlas &ticas de la moral y el derecho’ (2).
I.I11)Riferencias entre el derecho v la moral:

Lo primero que tenemos que aceptar es que entre derecho ¥
moral existen caracteres diferentes, pero no se encuentran
totalmente separadas, ni en contradiccibn.

Para determinar cabalmente cual es la verdadera distincidn
entre moral y derecho, tenemos que referirnos a la diversa posicidn
idgica de los dos sistemas normatives. Por un ladc, la meral le
impone al sujeto la obligacidon de elegir entre las acciones que
tste pueda cumplir, o sea se contraponen actos del mismo sujeto. El
derecho & diferencia del anterior contrapone accicnes de diversos
sujetos. En el mundo del derecho siempre van a existir por !o menos
dos sujetos, uno en frente del otro, imponiendole normas a ambos,

-.en el sentido de que aguello que es posible por una parte, no
es impedible por la otra” (3). "El valer frente a otros no es un
(1)Giorgio Del Vechio,Filosofla del Derecho, Barcelona, 1974, Pag 321
(2) Op. Cit.

(3) Idem. Pag. 334.
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*1 derecho” (1).

De aqui que se afirme que el concepto de la
’ilateralidad”, es el elemento fundamental y esencial de todo
stema juridico.

Asl mismo se afirma que al valorar las acciones, la moral
rte de la consideracidn del elemenio interior (psiquico). EI
recho parte del aspecto exterior {flsico). En el primer caso es

la conciencia subjetiva donde se va a dar la comparacidn de las
ferentes acciones que una persona puede tomar, ¥ a partir de alli

va tomar la decisidn de cual de todas se va a efectivamente
alizar, de acuerdo, como ya se dijo, al principio moral. En
mbio, el derecho tiende a establecer un orden objetivo de
¢xistencia, por ende debe fijar su atencidn en el aspecto
terior de las acciones. "La Etica se refiere exclusivamente a la
wciencia del sujeto y tiende a procurar la paz interna; el
"echo, en cambio, regula las relaciones can los demas, establece
1siguientemente un régimen de coexistencia ¥y tiene como principio
idamental la obligacidn de no ofender a los demas” (2).

De las caracteristicas que hemos ido seflaiando relativas a la
derecho ¥ a la moral, podemos deducir a la “eoercibilidad”, como
cardacter propio del derecho, v, obviamente la "incoercibilidad’,
w0 caracter propio de la moral. Esta caracterizacidn se puede

arrollar en virtud de gque el derecho es un marco que limita el

Ibidem. Pag. 335.

Ibidem. Pag. 73 y 74.
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obrar de wvarios sujetos. Cuando el obrar de una persona estho":%;
contradicoidn con lo estipulado por alguna norma juridica, el mismo“
sistema legal puede aplicar sobre su voluntad ¥y actuacion la fuerza
necesaria para que se modifique la actuacidn del sujeto que ha
violado la normea. "Eil traspasar este confin por una de las partes,

implica en la otra la posibilidad de repeler le invasion” {(1).

(1} Tbidem. Pag. 336.
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rrecho:

..I1)0rigen de la separacidn.

Toda la doctrina relativa a ia separacidon de la moral y el
‘recho se ha ido desenvolviendo en un proceso histdrico que
menzd con Aristoteles, con la clasificacian y caracterizacion que

realizo de la Justicia, (que va fue tratado anteriormente en el
‘esente trabajo), ¥ se fue prolongando a travées del tiempo en
versas escuelas y pensadores.

El objetivo especifico de Aristdbteles no era hacer uns
paracidbn y diferenciacidn del derecho de otras disciplinas
entificas y especificamente de la moral. Lo que &l inicialmente
irmd fue que la Justicia no solo existia como la virtud suprema
istente en las almas de los hombres, (que era la concepcion
adicional platonical, gino que la misma podla realizarse
ectivamente en las relaciones sociales que todos los hombres
tuamente sostenemos. Al otergarle al valor 2tico Justicia la
alidad practica de realizarse y manifestarse en las relaciones
siales, al anunciar que la misma se podia materializar v
jetivar en el contexto de un orden juridico-social existente,
istdteles inicio el proceso por el cual con posterioridad se iba
ieparar paulatinamente al derecho de la moral, provecando asl la
’ision de la &tica como disciplina valorativa en sus dos partes,
‘al ¥ derecho y con el tiempo el advenimiento de la Escuela de!
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Justicia un aspecto practico en su identidad, y con esto debilitd

la idea de 1lo que se ha dado en llamarsele la “costumbre
indiferenciada”, que en la antiguedad represento los criterios
valorativoes y normativos en los cuales aparecen entremezclados
confusamente el derecho y la moral.

Aristoteles le reconocio a la Justicia, como valor moral, una
doble naturaleza: ser subjetiva vy objetiva a la vez. Pero la
existencia y la realizacidn efectiva de esas dos caracterlsticas,
se tiene que dar en dos Ambitos diferentes. Su naturaleza subjetiva
se realiza en el ambito interno de la moral. Su naturaleza objetiva
se realiza en el ambito externo del derecho. Este es el punto clave

de la separacidn de la moral y el derecho.

IT.IIYE! Derecho Natural en Roma:

La caracterlstica mas importante de la realidad jurldica
durante la existencia del Imperio Romano, es gue fueron ellos los
primeros en la Historia de la humanidad en construir un sistema
ingenioso v practico de derecho, © sea un sistema cuvo proposito
principal fuera crear las condiciones materiales prepicias parse i
mantenimiento de la conviveﬁcia social entre los hombres de acuerdo
al sistema poliltico-social gue en ese momento imperaba. Ellos
estuvieron poco interesados en ampliar la discuciton especulativa
sobre el derecho natural y la justicia. Se preccuparon eso si de
darle una naturaleza esencialmenfe practica al derecho que elios
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romulgaban. 8i los Griegos fueron los iniciadores ¥ enriquece
2 la Filosofla Juridica, fueron los romanocs los que plasmaron
ssarrollaron en su sistema juridico el principio de la Justicia
sjetiva, o sea el criterio de que la realizacidn de la Jjusticia en
l sistema legal, se evidencia en la adopecidn de un sistema
ragmatico de normas que permita la convivencia social. O sea pues
n esta posicidn gque adoptaron los romanos, en su intento por
mstruir y mantener un imperioc, se muestra un nuevo objetivo, en
\ construccidn de un sistema legal, que es el de la realizacion de
1 objetivo politico.

En cuanto a la teorla del derecho natural que los romanos
:eptaban, podemos afirmar gue hubo una fuerte influencia de los
lbsofos estdicos griegos. Los romanos al igual que los estoicos,
eptaban que la justicia era una emanacidn dei derecho natural,
| verdadero derecho, es la recta razbn, conforme a la naturaleza;
de aplicacidn universal, inmutable y eterna: llama 2] hombre al
en con sus mandatos ¥ le aleja del mal mediante sus
ochibiciones” (1). Pero saunque ellos recogian y aceptaban la
ctrina del Estoicismo, como fundamento a su concepcion del
recho natural, ellos nunca abandonaron ese esplritu pragmatico
e les caracterizo y que imprimieron en sus normas jurldicas. En
erta medida, con la labor practica que los romanos llevaron a
bo, crearon una nueva forma de interpretar el derecho natural y
su valor fundamental, la Justicia. Consideraban que el Derecho
) Edgar Bodenheimer, Teorla del Derecho, Mgxico, 1986, Pag 134.
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como la caracterlstica mas sublime de La naturaleze humana, wunsa
razdn que la identificaron con un sentido comun practico ¥y con la
conveniencia general. Un ejemplo de dicha cencepcidn lo podemos
encontrar en el hecho de que los romanos consideraran al JUS
CIVILE, como una emanacidn directa del derecho natural eterno,
giends a la vez el conjunto de normas Juridicas mas importante, por

regular las relaciones mas generales entre leas ciudadanos.

II.JII)Guillermo De Ockham y los Voluntaristas:

La gran aportacion de esta escuela de pensadores, a quienes se
les a dado en llamarseles los voluntaristas, fue el de desarrollar
un veoluntarismo 2tico-teoldgico, que a su vez influencid los
estudios sobre filosofia juridica, generando con esto el nacimiento
de un voluntarismo jurldico-politico. El primero de estos
voluntaristas fue Roger Bacon, quien partid de la idea tecldgica de
que solamente el derecho divino era derecho natural ¥ que este no
estaba contenido en las sagradas escrituras ¥ el evangelio, sino en
la revelacidn divina que necesariamente partla de la voluntad de
Dios.

De la misma manera Juan Duns Escoto afirmaba que la causa
primera v absoluta es la voluntad de Dios, gue es causa por si

misma sin ningun tipo de determinacion, ni regulacidn., "Ninguna ley
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3 Tecta sino en cuanto es aceptads por la voluntad divina”

Fero especial mencidn debe de hacerse de Guillermo de Ockham,
quien se le puede seffalar como el ultimo gran pensador de la
icolastica medieval. Puede decirse de o] que fue uno de los
imeros pensadores modernos. Acepto absolutamente al empirismo vy
)T ende a la experiencia como Unico meétodo de conocimiento, QOckham
‘irmaba que cualquier objeto de conocimiento de 1la teologla, por
itar mas alla de la experiencia humana, escapaban al objeto de
westigacidn filosdfica v por lo tanto constituven puro objeto de
rocimientoc de la fe. Con esta idea desvirtus el fundamente y la
zdbn de ser de la escolastica, abriendo el camino a !a moderna
vestigacidn de la naturaleza.

En cuanto a la &tica, Ockham consideraba que la moralidad
nsiste en la obediencia al mandato de Dios, cuya. voluntad es
solutamente libre y arbitraria, pudiéndose observar que el recoge

doctrina del! wvoluntarismo ético-teoldgico que Bacon y Duns
coto desarrollaron originalmente. Niega la posibilidad que la
ral se funde en la razdbn. Es a partir de esta doctrina que
nienza a germinarse el conjunto de ideas a partir de las cuales
1 posterioridad se desarrollarla el positivismo jurldico para el

1l el fundamentc de la ley es unicamente el mandato del

7jislador.

Guido Fassd, Historia de 1a Filosofla del Derecho, Madrid,

‘9, Tomo I, Pag. 203.
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especificamente de Gregorio de Rimini, discipulo de Gokham, qu
surgid la tesis moderna del racionalismo 2tico. Expresandola e
terminos teologicos, afirmaba que el obrar en contra de la rect
razbdn, o bien en ausencia de la misma, implicaba cometer un pecado
De esta manera formuld la jdea de la independencia del derech
natural, no sdle de la voluntad, sino de la existencia misma d
dios y de su fundamentacidn tinicamente en la razén. Asl pues lo qu
Rimini afirma es que la ley se origina en lea propia autonoma razd
del hombre, con independencia de presupuestos de orde
sobrenatural. Esta idea constituye uno de los componente

principales de la Filosofla del Derecho Moderno.

IT.I¥)Marsilio de Padua:

La caracteristica principal del pensamiento Marsiliano, es gu
aceptaba la doctrina que fijaba una clara separacidn entre razon
fe. El. como otros pensadores de la época se planteoc el problema e1
una perspectiva polltica, quizas de alli su importancia ocom
pensador polltico. Realiza su obra con el objetivo de separar a 1:
fe de la razdn, afirmando gque el estado estd completamente
desvinculado de cualquier presupuesto teoldgico, va que les fines
que ¢l mismo persigue son fines humanos no sobrenaturales, dejandc
en un segundo planc a la Religidn y a 1la Iglesia. Defiende lg
autonomla del Estado y la absoluta independencia de los sistemas de
valores que el mismo haya establecido. Por lo tanto Marsilio es un
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cluntarista, pero no a la manera de Ockham, que hacia depender eI
undamento del derecho de la voluntad arbitraria de Dios. Para 21
a voluntad de la cual se origina la ley vy el estado es la voluntad
21l pueblo.
Lla filosofia Marsiliana es muy novedosa en cuanto a la forma

1 que aborda el tema de la definicion de la ley, en la cual se
istingue el hecho de que no fija su atencion al estudio del origen
fundamento de la ley sino que por el contrario fija su atencidn
los fines de ella. Concibe v define a la ley de acuerdo a la
.ilidad social que esta tiene, como norma que regula la conducta
: los hombres. Evita hacer referencia al contenido &tico de la
'y, negando el nexo entre la ley positiva con la ley divina,
iclusive en cuanto a la relacidn entre ley positiva v derecho
;tural, afirma gue se puede concebir como el dictamen practico de

recta razdn. La ley para Marsilio, tiene una naturaleza
iinentemente humana, gque tiene su fuente exclusivamente en la
'luntad del hombre, lejos de todo presupuesto teoldgico o
tafisico, ¥ que podrad hacerce valer y cumplir por medic de la
tividad coactiva del estado. "Por tanto con Marsilio de Padua,
tamos ante la primera formulacidn precisa de la doctrina que se
amard Positivismo juridico, es decir la reduccion dei derecho al
ndato coactivo del Estado, asl como de la afirmacidon del origen
fin puramente humanos de este {tltimo, y por ende, del derecho
smo” (1)},
) Op. Cit. Pag. 212.
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se adelanto por mucho & su tiempo. Formuld por primera vez I
doctrina de la soberania popular ¥y de la constitucidn de est:
soberania como fundamento de la ley y del estado. Asl como la ideg
de que la Justicia objetiva indefectiblemente tenla que esta
contemplada en la ley que la voluntad popular queria y que imponiz:
al grupo social, de acuerdo a los propios objetivos de dich:
voluntad.

Con la doctrina Marsiliana del estado y del derecho, se marce
el punto de separacidn entre el pensamiento de la edad media y de
la edad moderna. Con et se vislumbra la forma de pensamiento que
con posterioridad dard como consecuencia el nacimiento de ias

teorias contractualistas.
II.V)Los contractualistas:

Con este tltulo nos referimos al conjunto de pensadores y
escritores que durante los siglos XVII y XVIII, desarrollaron ias
doctrinas contractualistas que en sus variadas formas, concuerdan
erl rec&nocer que existid una era en la historia de la humanidad en
que los hombres vivian sin autoridad, leyea ¢ gobierno, abandonados
a su libre albedrio v a sus fuerzas natura;es. A este perlodo se le
ha dado en llamarsele el “status naturas”. En un momento
determinado de esta historia, esta realidad cambio, el “status
naturae” termina y los hombres “convienen” en organizarse en
sociedad y se inicia la nueva era, que se a prolongado hasta el

76



resente, que se le denomina "Status societatis”, pudiendose 1o
sta convencidn entre los hombres por medio de la constitucidn de
n “contrato social”, que en aplicacidn de &1, los hombres se
mprometen a respetarse mutuamente, convivir paclificamente ¥
Indamentalmente a renunciar a una parte de su libertad absoluta N4
ibordinarse a una autoridad externa Y superior de su persona,
ttoridad que en general se le ha llamado gobierno. "Los individuos
werifican sblo aquella parte de su libertad y derechos que hace
isible la formacidn del Estado como organo superior de tutela”(1).
El punto esencial de esta doctrina es la idea de que el poder
I1tico proviene del pueblo ¥ por ende debe otorgarsele al mismo
derecho soberano. Con esta idea de naturaleza politica, podemos
plicarnos como el derecho se ve definitivamente separado de un
ndamento moral, teoldgico o de cualquier naturaleza que no sea la
opia voluntad soberana de un "Corpus politicum” dirijida hacia la
alizacidn practica de determinados objetivos de naturaleza
litica. Son dos los elementos que caracterizaran de aqui en
zlante al derecho:
-La fundamentacidn en un voluntarismo poelltico, cuyo origen sera
voluntad de un pueblo soberano en un pais determinado.
‘La realizacidn de una Justicia Objetiva, plasmada en las normas
rales, que significard el sometimiento del derecho a objetivos de
.uraleza polltica, siendo el principal ia limitacidn vy

ntualmente fa coercidn de la voluntad de los hombres para el
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mantenimiento del orden y estabilidad, en la convivenci;:&
sociedad de acuerdo a un modelo general v orden politico. 'Es
derecho lo que se demuestra racionalmente, apto para hacer posibl
la convivencia social. Aquello que la recta razbdn demuesér
conforme a la naturaleza sociable del hombre™ (i)

S8e comienza a analizar al derecho, <con una forma d
pensamiento alejada de todo tipo de fundamento teleolbdgico
axioldgico. 8e estudia a partir de la misma naturaleza humana. Per
este pbandono o supresibdn de los valores jurldicos, que nes den u
criterio o regla del obrar, tiene como consecuencia que el estudi
del ser humano, especificamente en cuanté al fendbmeno de 1
regulacidon social de la conducta para la vida en comunidad; s
reduzca a una aplicacidbn 1ldgica, de los principios de razd
suficiente y causalidad, al derecho, por medio.de los cuales se v
interpretar y regular Jlas relaciones sociales de acuerdo a 1
estructura 1lbgica de c¢ausa a efecto, plasmada en una norm
Jjuridica, en la que existira un supuesto Jurldico[ que configurar
el acto hipoteético, y una consecuencia jurldica, gue serad el efect
de la realizacidn de la conducta contemplada en el supuesto
Practicamente se da una reduccidn al concepto de necesida
universal.

Dos cosas podemos observar de esta estructura ldgica.
1.~-Se logra desarrollar, por medio de ella, uno de los principio
fundamentales del derecho como es el de ser un medic de coercidn
(1) Op. Cit. Pag. 51.
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imitando ¥ encausando la veluntad humana, en virtud de

tstifica la aplicacidn a la voluntad humana de una coaccidn o
incidn, tipificada como consecuencia juridica, cuande la hipdtesis
iridica se ha hecho realidad.
-El fundamento ldgico es un fundamento formal de la actividad
'guladora que realizan las normas jurldicas, un fundamento
‘istencial necesaric que se manifiesta en el devenir diario de la
ganizacidn legal de un pais determinado. Incluso pedrla decirse
e le da su fundamento metodoldgico y técnico, en cuanto a su
terpretacidn y aplicacidn. Pero no es su fundamento esencial, no
s devela cual es el elemento universal v absolutc de la ciencis
ridica. En todo caso, si aceptaramos que el mismo no existe,
driamos eventualmente situar su fundamento esencial en lo que
mos mencionado con anterioridad, o sea el objetivo pollitico, pero
ese caso caeriamos en la misma contradicidn que pretende evitar
positivismo jurldico, o sea fundamentar a !a ciencia juridica en
a disciplina metajurldica.

Retomando el pensamiento de los ius-naturalistas ingleses como
r ejemplo, Tomas Hobbes y John Locke, se plantea formal b2
stematicamente a partir Juan Jacobo Rousseau, la doctrina
itractualista v la doctrina de los derechos individuales, por la
tencidn que se tenia de mantener en la legislacidn positiva
gente, de acuerdo a la nocidn de Justicia objetiva aceptada, los
incipios tradicionales de derecho natural como son la libertad,
laldad, seguridad, etcetera. Para que lo anterior se diera
ictivamente €8 necesario que los individuos trasladen sus
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derechos naturales at FEstadao,

2 toda la comunidad, perc ya no como derechos naturales, sino con
la forma de derechos civiles. Asl a} realizarse esto, para toda la
comunidad, de una manera igualitaria, nadie resultari
privilegiado, y asl se aseguraria la igualdad. Por otro lado se
desarrollaria la libertad, ya que el individuo se hace subdit
unicamente del estado, el cual se convertiria de esta manera en un
especie de "sintesis de libertades”. "El contrato social represent
sblo el procedimiento dial&ctico merced al cual los derecho
individuales convergen en el estado ¥ emanan nuevamente de gste
reformados y como reconsagrados” (1). De esta manera se tlego poc
a poco a la doctrina del estado de derecho. Consideraba que I
base v punto de partida de la construccivn de cualquier sgistem
jurldico-pelitice, debian ser leos principios de libertad
igualdad, al grado que estos se constituian en la razon de ser de
Estado. 7

Para poder lograr lo anterior era necesario constituir u
contrato social, corear una forma ideal de asociacidn en la qu
siguieran realizindose los derechos naturales propios de todi
hombre, crear un orden juridico racional, que por medio de la mejo
v Justa organizacidbn polltica, conservara intégrus los derechos
naturales. El contrato social, pues, se c¢onstituye en e
instrumento que permitirdé la realizacidbn axiologica en 1K
legislacidon positiva, de los derechps naturales de libertad e
(1) Idem. Pag. 86,
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fuaidad, vy la conformacidn de un derecho justo de acuerd

lemos.

Con esta doctrina, se pretende crear un sistema legal, qﬁe se
Indamente en principios dados objetivamente y determinados por la
ituraleza de las cosas, un derecho que este mas cerca de la
wcionalidad del hombre, o sea un derecho que se inspire en los
'incipios absolutos y universales del Derecho Natural. En terminos
cnico-jurldicos, se busca crear un "tipo universal® de la
nstitucidn politica, que sirva para valorar las constituciones
istentes. Es inegable que esta teorla ha influenciado a los
stemas constitucionalistas de la mayoria de paises del mundo
cidental, por ejemplo en nuestro pais observamos que en el
ticulo 2 de nuestra Constitucisn Politica, se contemplan, ademas

otros principios, los de igualdad, libertad y seguridad, que
irian denominarse como los valores fundamentales de convivencia
rial, que orientan nuestra organizacion juridica-politica.

Pero toda esta impresionante doctrina tropieza con el
lonveniente de que para poderse realizar efectivamente, tiene que
surrirse a una disciplina no Jurldica y colocarse el problema en

perspectiva de un ambito metajurlidico como es el fenomeno
ltico, cayendo por lo tante nuevamente en la contradiccidn que
‘ala el positivismo jurldico, en relacidn a gue el fundamento del
echo se encuentra, en ultima instancia, en una ciencia no
ldica.

Toda esta contradiccidn nace en virtud de que la unica manera
realizar efectivamente la justicia objetiva en la ley, es por
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medioc de ciertos valores, {(igualdad, libertad y seguridad),
del derecho natural, gue se objetivan en una norma constitucionsl,
¥ que son desarrollados ampliamente en la legislacibn comin, por
los derechos jndividuales. Pero a la vez son los valores qu
fundamentan la estructura y organizacidn jurldica-politica de una
nacidn, ¥ que por lo tanto se constituyen tambi&n como valore
politicos, que tienden a la realizacidn de objetivos de naturalez
pelitica. Con esto podemos observar la conexidn que existe entre 1
realidad politica y el derecho, y de la utilizacidn que hace 1
primera del segundo, como un instrumento que va a legitimar e
gsistema polltico ¥y social que esta instituido en un pais, as} com
todos los procedimientos constitucionales y legales contemplado
para mantener el status guo.

Para poder legitimar el proceso anterior, es necesario plasma
la voluntad polltica en un cuerpo de normas -jurldicas gue van
establecer los principios fundamentales de organizacidn del estado
consecucidn de sus fines, come ejercicio del poder ptblico; y 1
convivencia humana. Es necesario crear el marco legal basico de
sistema polltico y social que un pais determinado quiere imponeré
as] mismo. Este cuerpo de normas se denomina Constitucidn Polltica
Definira legalmente las caracteristicas jurldicas, "pollticas
saciales, econdmicas, culturales o de cualgquier otra materia. Po
lo anterior se- le denomina Ley Fundamental del Estado ATl
constituye en la unidad y -base del orden jurldido. Una de suw
caracterlsticas es su supremacia, que la coloca por sobre todas la
otras leves que integran el orden jurldico estatal.
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[.VI) Emanue]l Kant:

Llegado a este punto tenemos que afirmar que los dos fenomenos

1¢ llevan al Derecho hacia el positivismo jurldico son:
'En primer lugar, una reelidad, que es la realidad de la
‘ganizacidn social ¥y politica que el hombre crea ¥ en la que vive
'sde los albores de la civilizacidn, y que necesita del derecho
ra utilizarlo como un instrumento que permita regular, por medic
Sus normas, la conducta de los hombres y asl posibilitar la
nvivencia en comunidad. Es por esto necesario adoptar una actitud
ilitarista y pragmatica ante las novedades que la realidad
litica presenta. Como ejemplo historico preciso podemos citar al
recho que los romanos crearon, cuya caracteristica principal es
utilitarismo y pragmatismo.

Lo anterior fue observado por los pensadores contractualistas,
rmulando a partir de aqui la teorla del contrato social como una
plicacidn y fundamentacidn voluntarista de la ciencia jurldica.
En segundo lugar, una pretencidn, la intencidn intelectualista de
srgarle al derecho una identidad, naturaleza y m2todo propio,
:zndo por lo tanto su objetivo principal separar del derecho &
las las disciplinas cientificas, teoldgicas y metajurldicas,
pecialmente a la moral. Dicha labor fue iniciada por los
luntaristas y Marsilio de Padua, durante las postrimerias de la
ud Media y culmino con la filosofla de Emanuel Kant.

Con Kant se dio la definitiva separacisdn del derecho y de la
‘al, con la caracterizacidn que 21 realizo de cada una de ellas.
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intentan interpretar al derecho desde la perspectiva historica v &

fundamentacidn en el contrato social, adoptando una posicidn nueva
racionalista. Pudo llevar a cabo esta labor gracias a su pretencid
de desarrollar una "Metaflsica de las costumbres”, o sea un estudic
de los principios racionales "a priori” de la conducta humana.
Kant enfrenta tcda la anterior problematica, que Tomasiu:
habla planteado con anterioridad, estudiando el conjunto de las
leyes que regulan la conducte del hombre libre, o sea hombr¢
racional, que no pertenece al mundo de la naturaleza ¥ no este
sometido a la necesidad de las leyes enunciativas, por lo menos er
cuanto a su voluntad, v a las diferencias que existan entre ellas.
La idea c¢entral de la &tica kantiana es que el verdadero valor
moral, no radica en la utilidad ni en los impulsos del sentido,
sino en la. "necesidad de obedecer e! deber”. Asl de esta manera, la
moral nos manda de una manera absoluta, pretendiendose que nuestros
actos tengan un cardcter universal. Kant concibe pues a la moral
COmo un_"Imperativo.Categorico". vy lo plantea asl: "Obra de tal
manera que la maxima de tu accidn pueda valer como principioc de una
legislacidn universal” (1). 0 sea pues no debe haber contradiccidn
entre nuestros actos individuales y lo que es norma para todos. De
esta manera el imperativo categorico se concibe como la voz de la
conciencia que exige al sujeto el cumplimiento de una accidn

moralmente determinada, aunque evidentemente la voluntad humana

(1) Ibidem. Pag. 96.
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sta exigencia, lo esencial es obrar con la conciencia del deber.

En el caso del derecho, lo importante es solamente el aspecto
:l obrar, el aspecto flsico. Lo que se valora es si una accidn a
ido cumplida o no, sin importar los motivos que la han determinado
Il puro acuerdo o desacuerdo de una accidn con la ley, sin tener
1 cuenta su impulsc” (1). En cuanto al derecho estamos ante un
‘mperativo Hipotetico", porque enuncia la necesidad practica de
loptar una actitud o bien realizar un acto determinado ante la
isibilidad de sufrir la coercidn del estado que sancionara el
wcumplimiento de las normas jurldicas.

El criterio de distincidn entre derecho y morél.radica en el
otive del obrar”, por el que el sistema normativo que sea, es
edecido. "El motivo absolute del deber por el deber en el caso de

legislacidn moral, (la cual no puede ser, por ello, sino
ternal), y un motivo emplrico en el caso de la legislacidn
ridica, (que es por ende externa)” (2).

El orden moral es por tanto autonomo, porque tiene en el

jeto a su propio legislador: interna, porque se da solamente en
ambito interno de 1la conciencia; unilateral, porque lo

portante es la conducta del individuo; e incoercible, porgue no
aplica fuerza exterior por parte de los poderes piblicos. El

} Guido Fassd, Historia de la Filosofla del Derecho, Madrid,
9, Tomo I, Pag. 267

' Op. Cit. Pag. 268.
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orden jurldico es en cambic heterdnoma, porque el legisladagﬁi
diferente del sujeto; externa, porque en ella no importan 1

motivos internos de la conducta y sdlo interesa la conformida
externa con ia norma; bilateral, porque la norma juridica siempre
va a relacionar a dos o mas personas; y principalmenﬁe coercitiva
porque es la coercidon de los poderes publicos la que hace nacer e
deber y no el imperativo categorico de la conciencia. Con 1
anterior distincidn entre los Juicios categdricos y los juicio
hipottticos, el orden morasl gqueda tetalmente separado dei orde
jurldico. "Asl el orden jurldico, serad por lo tanto, independient
del orden moral; tomara su fuerza de la ley humang; no obligara e
conciencia, sino sblo jurldicamente; obligerd a lo maés a |
conformidad externa con el precepto” (1),

Con todo lo anterior, se puede deducir la consecuencia de tod
la anterior deckrina, al négar la relacitn de la:ciencia Juridic
con el orden objetivo de las cosas, que fue reducir el campo de 1
ciencia jurldica al estudio de las leyes positivas. As)l, aunque la
posicion de Kant es eminentemente racionalista, sus conclusione
desembocan en el'positivismo juridico, (éi igual que las teorla
contractualistas de los pensadores iusnaturalistas).

Para una mejor comprension del capltule gue continua, vamos i
recapitular una nocibdn basica del concepto de Racionalismo. Podemo:
definir a esta Escuela del pensamiento como Filosofla de

Conocimiento basada en la razdn, por oposicidn a las gue se basan

(1)Giorgio Del Vechio,Filosofla del Derecho, Barcelona, 1974,Pag 5!
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n la revelacidn vy la experiencia.

2 razdn, podemos decir de esta que es la facultad por la que la

irsona conoce, ordena sus experiencias, tendencias Yy conducta en

1 relacidn con la totalidad de lo real.,
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Capituio III: Positivismo Juridico.

Serla interesante analizar & Hans Kelsen, dentro de
Positivismo Jurldico y establecer lo que el Racionalismo hizo por

el derecho. Veamos:

IT11.7) Hans Kelsen:

El objetivo prinecipal gue motiva e! pensamiento de Kelsen, e
llevar al pensamiento juridico Kantiano a sus ultimas conclusiones
a las que no llege e! mismo Kant, posiblemente por la mism
personalidad profundamente moral que [o caracterizaba.

Su punto de partida es desarrollar una Teorlia Puraz de
Berecho, es decir, investigar las formas puras a priori de 11
ciencia jurldica.

Tres presupuestos tiene la Teoria Pura del Derecho de Kelsen:
1)Se busca constituir una ciencia cuyo Unico objeto de estudio ser:
el derecho y se ignore, por lo tanto, tedo lo que ne respondz
estrictamente a su naturaleza. Q sea pues el principio fundamental
de la teoria serhd eliminar del derecho todos los elementos que le
son extrafos.
2)Por derecho se entiende exclusivamente la norma positiva. La
Teorla Pura pretende determinar que es v como se forma el derecho,
per ende que es y como se forma la norma positiva, sin preguntarse
como deberla ser vy como deberla formarse.
3)El objeto de estudio son las normas juridicas, como Tormas
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bgicas, excluyendo por lo tanto los contenidos de las normas y su
ines.

Se ha dicho que con Kelsen se llega a la formulacidn mas
recisa y sistematica del Racionalismo Juridico y de sus
snsecuencias. Dentro del ambito de las consecuencias podemos
tirmar que la labor intelectual de Kelsen allano el camino para el
lvenimiento del positivismo Jjurldico, al reducir el campo de
"eacidn, interpretacidn y aplicacidn del derecho & una Lbdgica
yrmal Juridica. Como consecuencia, Kelsen le dio al derecho su
iracter sistematico y exclusivo de ciencia normativa, cuando
‘irmo que la conducta humana en sl misma no le interesa a la
encia jurldica, sino lo que unicamente interesa es el orden
rmativo que la regula. En todo caszo interesars la conducta humana
. cuanto a ia realizacion de un presupuesto ldgico.

Cual serla el fundamento de la ciencia jurldica, entendida en
ta forma. Por una parte la ldogica formal jurldica nos daria los
ementos necesarios para poder estructurar, interpretar y aplicar

norma juridica, o sea nos darla los principios para poder pensar
rrectamente lo jurldico-normativo, pero esto no le da un
ndamento absoluto ni universal al! derecho. Al plantearnos asi
ta problematica, se vuelve a cruzar nuestro camino con el de la
orla contractualista de los pensadores ius-naturalistas. El unico
ndamento del derecho serla nuevamente el voluntarismo poliltico
¢ utiliza al derecho como una especlfica técnica social, por
lio de la cual es posible obtener una conducta humana deseable.

Ahora bien, Kelsen intenta ignorar dicha realidad al afirmar
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por lo tanto lo iinico gue interesa es que tan eficaz es la norma

jurldica como medio, como t&cnica, estando, por lo tanto, el fin
el contenido, al margen de la esencia del derecho. En cambio 1
esencia del orden moral ¥ el orden polltico radica precisamente e
su contenido. Lo unico que realmente importa al Jurista es la

aplicacion ldgica de los efectos jurldicos previstos por la norma
“"Las normas que integran la viencia del derecho valen, en cambio,
sdlo si son eficaces para obtener los fines que le son propios, e
decir, para gque determinados presupuestos jurldicos se sigan lo
efectos jurldicos previstos en la norma” (1). Pero a pesar de todo
lo anterior, el fundamento del derechoe en el orden politico e:
evidente aunque la naturaleza de las dos disciplinas sea diferente
vy se les intente separar a partir de esta idea, v aungue sea u

Tundamento utilitarista.

II1.II1) Es admirable el! esfuerzo que realizd el racionalism
juridico por brindarle al derecho una identidad propia, pero debs
a su vez aceptarse gue la reduccidn de la ciencia juridica a ur
simple estudio lbgico de las normas jurldicas tuvo comc
consecuencia una limitacidp en el concepto de derecho.

Creo, a diferencia de las ideas de Kelsen, gque la conducta de
los hombres ¥y sus motivaciones deben de interesar a la ciencia del
(1) Miguel Villoro Toranzo, Introduccidén al Estudio del Derecho,
México, 1988, Pag. 58B.
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>ortados por otras disciplinas como 1a moral, la suvciologla, la
jonemla, la polltica, etcetera, porque de esta manera se esta
indamentando el derecho en una valoracidn, no de la formalidad
wcionalista representada por medio de la ldgica y sus relaciones
itre presupuesto y efecto jurldico, sino simplemente en la
\loracidn de la vida humana. Al valorar los diversos aspectos de
- conducta humana, el derecho adquiere la facultad de ofrecer una
ntesis humanista bajo la forma de la justicia. Si queremos
nstituir el concepto de justicia subjetiva a partir de la idea de
arle a cada unco lo suyo”, es necesario que nos enfoguemos en una
gidn totalizédora del fenomeno humano, que implica la aceptacidn
estudio de realidades que le dan forma a la realidad humana en
neral, que es lo que el derecho pretende regular, en su aspecto
terior.

El derecho positivo es la Gltima regulacidbn de las
nifestaciones de la conducta humana, no la primera. Creo que con
te conjunto de ideas nos encontramos en una mejor posicidn para

sirar a responder a la pregunta del porque de una norma jurldica.

Durante el devenir del presente trabajo hemos observado como
pensamiento ius-naturalista, al irse desenvolviendo, le ha dado
ia norma jurldica una identidad utilitaria, no como fin en si
imo sino comc medie. Un medio que bien puede utilizarse para
tlizar ideales pollticos.

En cuanto a nuestrc sisteme jurldico, si lo observamos, nos
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percataremos que en  gu genesis juridica, que  es

Constitucibn Politica, en su articulo lo. se establece como fi
supremo del estado la realizaeidn del bien comun, o sea pues, e
esta norma constitucional esta plasmado el ideal aristotélico de 1.
Justicia Objetiva, la posibilidad de que la Justicia como idea
supremo, ideal rector del derecho, pueda realizarse en la
cenvivencia social, en el bien comun de una sociedad. Ahora biel
dicha realizacidn se lograrh por medio de los principales ideple:
y valores del derecho natural, como son la Libertad, la Justicia
la Seguridad, la Paz, y el respéto al iﬁdividuo como fal
contemplados en el artlcuto 2o. de nuestra constitucidn politica
loé gue noé podriamos referir como "valores de convivencia social”.

E! objetivo principal de nuestre ordenamientoe jurldico ez
crear las condiciones para el logrd del bien comin. Por lo tanto- se
puede afirmar que nuestro defecho es creado para la realizacidn de
un ideal polltico, como el anteriormente enunciadc. Se va a lograr
lo anterior desarrollando y por ende plasmando los valores de
donV1§encia gocial en las normas constitucionales y ordinarias.

Por medio de estos valores se posibilita realizar la Justicia
en el ordenamiento jurldico consatitucional y ordinario.

Ejemplos de esto podemos oitar al artliculo 30, de la
Constitucion, én donde se reconoce jurlidicamente a la persona y se
decreta fa gafantia y proteccibn de ia vida humana; ¥ el articulo
lo. del Cdbdigo Civil en donde se le reconoce personalidad civil a
la persona flsica, asl come de ordinariamente decretar la
proteccidn a la vida humana. En las anteriores normas se plasma la
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:ceptua la libertad y la igualdad, en dignidad y derechos, de
las las personas en Guatemala. En forma especifica se relaciona
libertad de accfbn de los Guatemaltecos, en su articulo 50. En
articulo 8o. del Cddigo Civil, se establece la condicidn legal
‘a el ejercicio de los derechos civiles, siendo esta la norma gque
iarrolla y permite el ejercicio de Jos derechos individuales
itemplados en la constitucidn, antes mencionados.

El articulo 203 de la constitucidn establece que corresponde
08 tribunales de Justicia la potestad de impartir Justicia ¥
mover la ejecucidn de los juzgado, asl como que la Funcibdn
isdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte
rema de Justicia y los demds Tribunales establecidos en la ley.
D en esta norma existe un pasaje normativo que establece que la
ticia se imparte de conformidad con 1la Constitucidn Polltica de
iepublica y demas Leyes Guatemaltecas. Este parrafo es de suma
yrtancia ya que practicamente inviste a la Justicia de wuna
itidad legal, 0 sea pues, en base a lo anteriormente
septuado, podemos aceptar el Juicio de que la aplicacion de la
es la realizacidn de la Justicia.

Continuando con la anterior normativa constitucional,
mtramos que el articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial la

rrolla de una manersa seme jante.
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CONCLUSICNES

1) Dentro de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, a]
derecho se le estudisa como un conjunto de normas que se conocen er

forme a priori, sin influencia de los datos de la experiencia.

2) Este conjunto de normas se funda ultimamente en la naturaleze

racional de! hombre.

3) El sistema Normativo creado de esta manera, deviene inmutable ¥

universal, y por consiguiente sera valido en toda sociedad humana.

4) El conjunto de normas jurldicas es conocida a priori, sin
utilizar datos de la experiencia, fundamentandose exclusivamente en
la razdn, con el objetivo de crear un derecho inmutable, universal

¥ con una validez absoluta.

5) Para determinar la identidad v naturaleza propia de la ciencia
juridica, se tuvo necesariamente que separar de otras disciplinas

metajurldicas, especialmente de la moral.

6) Separada de otras realidades y disciplinas que podian
eventualmente constituir su contenido, el derecho encuentra su
razdon de ser en dos circunstancias: como instrumento o medio que
sirva para conseguir una conducta social adecuada de acuerdco a un
modelo politico., Por otro lado, en el estudio logico-formal de la
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‘ma jurldica, prescindiendo totalmente de la consideracidn

iducta humana y sus motivaciones.

Por (o anterior, el derecho, asl considerado, encuentra su
idamento en una doctrina voluntarista o bien en una doctrina

iitivista,

En todo este proceso, aun dentro del ambito de un discursc
untarista, se redujo a la ciencia jurldica a una ldgica formal

ldica, limitando de esta manera el concepto de derecho.

Para poder determinar la identidad v naturaleza de la ciencia
ldica se hace necesario separarla de otras disciplinas
ajurldicas, especialmente de la moral, teniendo esto como
secuencia que el derecho se fundamente en un voluntarismo o en
positivismo juridice, el primero como medio para conseguir una
ducta social adecuada al modelo politico vigente, el segundo

o un estudio ldgico-formal de la norma juridica.

As)l se estarla realmente alejando al derecho de la posibilidad
larle una explicacidn absoluta e inmutable, que se fundamente en

ralor principal del Derecho Natural como es el de la Justicia.

Es wvalida J]a pretensidn de fundamentar al derecho en un
septo de justicia subjetiva, lo que implicaria la aceptacidn ¥
udio de la realidad humana en toda su generalidad, la valoracidn
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de los diverscs aspectos de la conducta humana.

12) Con las explicaciones voluntaristas Yy positivistas se estari
alejando al derecho de su principal valor come es el valor justici
Yy por ende se imposibilitaria darle un fundamento absoluto ¢
inmutable. Ante esta situacibn se hace necesaria la aceptacidn 3
estudio de la realidad humana en toda su generalidad para as!

pretender fundamentar al derecho en una Justicia subjetiva.

13) Siendo el fin supremo del estado Guatemalteco la realizacidr
del! bien comiin, se puede afirmar gue en la norma constitucional
esta plasmado el ideal aristoteélico de la Justicia Objetiva y por
ende que nuestro derecho es creado para la realizacidn de un ideal

polltico, como el anteriormente enunciada.

14) La realizacidn del bien comin se Lograra por medio de los
principales ideales y valores del Derecho Natural como son la
Libertad, la Justicia, la Seguridad, la Paz, denominados también
valores de ceonvivencia social, contemplados en el articulo Zo. de

la Constitucidn Polltica de la Reptblice.

15) En cuanto a la Hipdtesis explicativa de la problematica del
presente estudio, creo que la misma ha sido comprobada, ya que es
innegable que una de las consecuencias de la explicacidon que el
Recionalisme Jurildico le dio al derecho, fue hacerlo caer en el
Pogsitiviemo Juridieo, 0 sea en una explicacidn v fundamentacion de
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norme. juridica a partir de los t&rminos de una Logica

ridica, preocupada solamente en estructurar un correcto y formal

logismo juridico.
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