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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo el proponer una teoria de la
objetivacion social que sirva como substrato epistemoldgico de una teoria
normativista del derecho, para ello desarrolla una critica de las teorias
normativistas mas influyentes, propone una base teoria normativista que tiene
como base epistemoldgica la teoria de la objetivacion social hegeliano-marxiana y
por ultimo hace una valoracion de como dicha teoria salva los problemas y
mantiene los puntos fuertes de las teorias normativistas. Existe un fenémeno que
para varias corrientes es determinante en el derecho denominado normativizacion,
el cual consiste, simplificando, en considerar que lo que le da el caracter de
especificamente juridico a un hecho, es la valoracion que recibe por una norma
que dirige hacia dicho hecho su contenido otorgandole una significaciéon juridica
(Kelsen, 1982, pag. 17 ). Este fendbmeno puede recibir diversos analisis y llevar a
teorias que, partiendo de dicho supuesto, elaboran estructuras conceptuales
fecundas para la investigacion juridica. Sin embargo, la presente investigacion
parte de considerar que en el marco de las teorias mas influyentes no existe una
explicacion satisfactoria del por qué acaece el fenomeno de la normativizacion a
consecuencia de la estructura misma de dichas teorias. Las dos teorias mas
influyentes dentro de las que se llamaran Teorias normativistas son a saber la

Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen y la Teoria Funcionalista de Gunther



Jakobs, dos teorias que presentan notables desarrollos y son altamente
respetables. Pero ambas presentan una falencia que no pretenden ocultar o que a

su entender no es un problema: son teorias descriptivas, no explicativas.

La teoria de Kelsen se puede considerar el punto fundacional de las teorias
normativas per se. Kelsen presenta una teoria que pretende rescatar la pureza
epistemoldgica de la “ciencia del derecho” contando con la fuerte influencia de la
corriente del positivismo logico del Circulo de Viena (Carrillo de La Rosa, 2009,
pag. 76 y ss.) el cual exige como fundamento la verificabilidad del fenémeno, lo
que lleva a situar la norma como el elemento fundante del orden juridico y le
permite dotarse de herramientas metodologicas firmes que le permitiran crear una
teoria coherente de caracter descriptivo a partir de la cual se entendera a la norma
como un esquema de explicitacion conceptual (Kelsen, 1982, pag. 15). A su vez la
teoria funcionalista de Gunther Jakobs es una teoria contemporanea de firmes
bases filosoficas y con una clara influencia de la teoria estructural-funcionalista,
tanto de la vertiente de Parsons como de la de Luhmann, y a su vez marcados
rasgos de la teoria habermasiana del giro linglistico. Estas teorias ademas de ser
descriptivas son a su vez normativas, es decir, proponen un derecho ideal que
debe ser alcanzado, pero no pretenden explicar el por qué. Unicamente mostrar
como son los hechos y como deberian ser en su ambito conceptual. Se parte del
supuesto de la diferencia de ambitos entre naturaleza y sociedad que sera
estipulada epistemolégicamente, a su vez se entiende que el derecho es un

fendmeno estatal. No se pretende en esta investigacion impugnar el valor de las



Teorias normativistas anteriormente mencionadas, lo que se intenta es partir de
aqui, del problema que conforma la carencia de una penetracion teméatica de
caracter critico, mostrar la necesidad de darle un substrato tedérico que permita
exponer una teoria normativista de caracter, no solo descriptivo, sino también

explicativo y subsanar asi el vacio que ha sido dejado por dichas teorias.

Hasta el momento la teoria normativista se ha hallado inmersa en dos visiones
tedricas contrapuestas. Por una parte Kelsen y el positivismo légico del Circulo de
Viena, y por otra Jakobs y el estructural-funcionalismo; la intencion es redirigir el
marco epistemoldgico hacia una teoria de la objetivacién social que hallaria en
Hegel su momento fundacional pero que alcanzaria un mayor desarrollo en el

marco de la teoria marxiana.

Los dos problemas que en Kelsen constituyen un abismo insalvable, reciben una
pronta solucién cuando se traslada el marco epistemoldgico desde el positivismo
l6gico hacia una teoria de la sociedad que no excluya la posibilidad de discusiones
morales ni fundamentos no inmediatamente verificables. Dicha teoria de la
sociedad debe ser una teoria dinamica que dé cuenta de procesos de aumento de
complejidad al interior de la misma. Para ello se propone en el horizonte de
posibilidades tedricas la propuesta de una teoria de la objetivacion y la evolucion
social, sin embargo, hasta hoy las diferentes teorias de la evolucién social han
agregado a la teoria una tipologia de sociedades en mayor o menor medida

evolucionadas: en Hegel van del estoicismo a la sociedad liberal o la monarquia
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constitucional segun el criterio del espiritu; en Marx siguiendo el criterio de las
complejas relaciones socio-econdmicas identificadas por el materialismo van del
esclavismo al comunismo pasando por el feudalismo y el capitalismo etc.; en
Habermas siendo el denominado “principio de organizacién”. se dividen en dos
grandes grupos: previos a las altas culturas y las de sociedades de clases que son
ya mas complejas. Aqui no se piensa llevar a cabo una tipificacion, simplemente
interesa la introduccion de principios que den cuenta del aumento de la
complejidad. “La construcciéon de lo social se puede considerar como un proceso.
La sociedad es esencialmente proceso; sobre ella dicen mas las leyes de su

evolucion que cualquier invariante previa” (Adorno, 2001, pag. 9y ss.)

Para proponer una Teoria de la Objetivacién Social se muestra 6ptima como un
punto de partida la Teoria Hegeliana, mas si se entiende la dimensién historica de
lo social. Hegel parte de una division entre el ser y el espiritu, en el primer estadio
se puede considerar la existencia como parte de la naturaleza, en el segundo
empieza la vida por fuera del marco de lo estrictamente biol6gico (Hegel, 1987). El
conocimiento de lo primero lo dan las ciencias naturales y las de lo segundo las
denominadas ciencias del espiritu. En Hegel la division entre ser y espiritu es
analoga a la division entre natural y social. La relacion fundamental que funda

dicha separacion surge con el lenguaje.

Para Hegel el desarrollo del mundo tiene lugar por medio de la integracion de

opuestos. El lenguaje es la primera mediacion que le permite al hombre
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adentrarse en el mundo del espiritu, mediante el lenguaje la conciencia inaugura,
nombra un mundo, este constituye la mediacion, el término medio, en el primer
tipo de relaciones dialécticas, asi la conciencia encuentra con el lenguaje los
conceptos como objetos lo cual le permite la primera integracion entre sujeto y
objeto (Marcuse, 1994, pag. 78 y ss.). A su vez es el lenguaje la mediacion del
primer tipo de relacién ética, “puesto que le permite al individuo tomar una posicion
consciente en contra de sus semejantes”, lo ético en Hegel es la totalidad de
formas del espiritu en una suprema reunion dialéctica de lo juridico, las

instituciones, lo social, lo econdmico, lo politico etc. (Lopez Osorno, 2006, pag. 18)

Existen tres tipos de relaciones dialécticas que deben ser resaltadas en el marco
de esta investigacion: la relacion dialéctica del hombre con los conceptos como
objetos por medio del lenguaje, es decir, la dialéctica de la representacion
simbdlica. La del hombre con la naturaleza: la dialéctica del trabajo cuya
mediacion se halla en los instrumentos; y el tercer tipo de relacion dialéctica es la
que se presenta entre una conciencia con otras conciencias: la dialéctica de la
interaccidén que se materializa en la lucha por el reconocimiento (Habermas, 2009).
El lenguaje y el trabajo son los dos elementos que dan forma humana al mundo
pues el mundo por si no es humano, es so6lo cuando el hombre lo nombra, lo
modifica, que adquiere significacion como mundo humano y queda plasmado en
las relaciones de interaccion. Marx dara énfasis a la idea de trabajo al desplazar el
marco de relaciones a un ambito materialista que reconoce la sintesis de la

realidad por medio del trabajo social.
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Se propone la teoria Hegeliana-marxiana porque, como queda evidenciado en el
desarrollo de la investigacion, soluciona los problemas de los cuales adolece la
teoria kelseniana: en un primer lugar se muestra como una teoria que desarrolla la
idea de libertad como una cualidad humana que el hombre mismo tiene que
construirse en el marco de un mundo que se torna en mundo humano y que haya
una justificacion, una salida del regreso ad infinitum estableciendo lo social como
instancia reguladora de las relaciones éticas. En cuanto a las criticas al
normativismo de Jakobs presenta por un lado una descripcion de la culpa material
como una decision politica que puede hallarse refutada reconstruyendo el
fundamento ético de las relaciones dialécticas fundamentales dando al traste al

mismo tiempo con pretensiones autoritarias.

El método con el cual se planea llevar a cabo la presente investigacion es la
recopilacion y estudio cualitativo de material bibliografico y documental en tres

niveles:

En el primer nivel se estudiara 1) la obra Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen
y 2) obras y articulos representativos de Gunther Jakobs con el fin de resaltar lo
gue por normativizacion entiende cada uno de estos autores y cOmo se propone

dicho entendimiento en el marco de las relaciones entre naturaleza y sociedad, al
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mismo tiempo que se intentard mostrar el uso de categorias normativizadas
resaltando el aspecto metodologico, para revelar asi el estado actual de la teoria
normativista en su version original y en su mas reciente version estructural

funcionalista.

En un segundo nivel se analizara 1) la obra de Hegel del periodo de Jena y la
Fenomenologia del Espiritu y 2) la obra de Karl Marx. Se intentara a partir de aqui
hacer un puente entre ellas con el fin de estructurar una Teoria de la Objetivacion
y Evolucién Social de intencion critica para proponer un paradigma epistemolégico
distinto al de Kelsen y Jakobs, un paradigma que dé cuenta del proceso por medio
del cual la sociedad crece y se torna compleja a partir de la Teoria de la
Obijetivacion Social de la Actividad Humana. Interpretacion que sera apoyada a su
vez en la obra del primer Habermas particularmente Conocimiento e interés y
Ciencia y técnica como “ideologia” y en la obra de Herbert Marcuse en especial

Razdn y revolucion, y El hombre Unidimensional.

En un tercer nivel de estudios se tomara el fundamento teorico social
anteriormente desarrollado, resultados estos que permitiran, usando la Teoria de
la Accién y la Racionalidad y la obra La Construccion Social de la Realidad de
Berger y Luckmann, para dar una explicacion del fundamento de la diferenciacion

gue genera la normativizacion en las valoraciones juridicas de un hecho.
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1. TEORIAS NORMATIVISTAS

En este primer capitulo se expondran ciertos temas que se pueden considerar
relevantes para la conformacion de una teoria normativista del derecho, dichos
desarrollos se mostraran aqui tal y como han sido propuestos en las dos
principales corrientes de la Teoria Normativista del Derecho: la Teoria Pura del
Derecho de Hans Kelsen y la Teoria Funcionalista de Ginter Jakobs, a su vez se
resaltaran las dificultades que presentan estas teorias para llegar a ser
consideradas las formas definitivas de la Teoria Normativista en cuanto a su
substrato epistemolégico, haciendo primero una breve introduccidén histérica

acerca del origen del Normativismo.

El presente capitulo no pretende ser una exposicion exhaustiva de las teorias
normativistas en mencién, sino una indicacién de aspectos relevantes que hacen,
que dichas teorias, sean teorias normativistas y por tanto de aspectos que deben
ser tenidos en cuenta al momento de formular teorias normativistas ain con un

substrato epistemoldgico radicalmente diferente.
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1.1 DECADENCIA DEL DERECHO NATURAL Y SURGIMIENTO DEL

NORMATIVISMO.

La teoria del derecho ha estado durante casi toda su existencia bajo la égida del
ius-naturalismo, las grandes construcciones de la teoria del derecho estuvieron
inmersas en dicha teoria, si bien lo que se entendié por derecho natural fue
variando conforme los afios pasaron, la Teoria del Derecho Natural, se plantea
historiograficamente, tuvo su origen en la Grecia del Siglo V a. c. (Welzel, 1957) y
parte de la divisién entre la ley natural (physis) y las normas que surgen por
convencion o acuerdo (nomos) como dos grupos de objetos distintos, e inclusive
contradictorio, con distintos matices se considera al derecho natural un ideal que
irradia o deberia irradiar al derecho positivo, sea por el origen divino del derecho

natural o por la disposicion racional de la naturaleza®.

Practicamente todos los grandes filésofos expusieron una Teoria del Derecho
Natural. Los sofistas criticaban la inconformidad entre el derecho positivo de la
polis y el derecho natural, durante el imperio romano florecio la Teoria del Derecho
Natural vinculada a la Escuela Estoica, durante la edad media se proponian gran
cantidad de teorias ius-naturalistas con un claro énfasis teologico, de las cuales
sin duda la mas importante fue la de Tomas de Aquino (Carrillo de La Rosa, 2009,

pag. 43), posteriormente en los albores de la modernidad Hobbes propondria una

1 . . . . .
Particularmente es interesante la falta absoluta de univocidad de lo que por naturaleza entiende cada uno
de los expositores del derecho natural.
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teoria ius-naturalista que deducia el derecho fisicalisticamente de la composicion
material del mundo, pasando por Juan Duns Escoto, Guillermo de Ockham,
Baruch Spinoza, Rousseau, Hugo Grocio, Gottlob W. Leibniz, y Samuel Pufendorf,
entre muchos otros. El ius-naturalismo llegara hasta la filosofia hegeliana que sera

la que sentard las bases para su caida definitiva (Welzel, 1957, pag. 227).

Si bien la caida definitiva de la Teoria del Derecho Natural no se dara todavia sino
hasta Hegel, es un discipulo de Pufendorf quien abre el camino para ello, en
efecto Christian Thomasius es quien afirma por primera vez de una forma radical
que es un error considerar como ley en absoluto a la “ley divina” (que es una de
las formas en que se presenta al hombre el derecho natural) en tanto que esta se
considere parte del derecho natural, puesto que solo se puede considerar ley
como tal a la “ley positiva” (Welzel, 1957, pag. 209), Thomasius separara a su vez
la moral, los usos sociales y el derecho, entendiendo que el elemento
caracteristico del derecho es su coercibilidad distinciébn esta que se mantendra

aun hasta hoy.

Hegel serd quien con su division entre la naturaleza y el espiritu dara por fin un
substrato que fortalezca los planteamientos de Thomasius, aunque ellos se
hallaron, historicamente, fortaleciendo su posicion con la Teoria kantiana, a la

cual, autores posteriores, le habrian de anexar los planteamientos de Thomasius
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(Welzel, 1957). Se ve entonces asi que el camino a la desaparicion definitiva del
Derecho Natural fue largo y no muy sencillo, incluso hoy subsisten varias de las
grandes conquistas de la teoria del Derecho Natural, de las cuales sin duda la mas
importante es la Declaracion de los Derechos Humanos como heredera de la

tradicion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

La Teoria Normativista no es nueva, aunque presenta muchos rasgos novedosos
y si bien es ampliamente usada, normalmente no lo es de forma consciente y
explicita. Simplificando se podria decir que la Teoria Normativista del Derecho es
la Teoria que considera que lo que le da el caracter de especificamente juridico a
un hecho es la valoracién que recibe por una norma que dirige hacia dicho hecho
su contenido. Por esto se torna necesario distinguir entre la Teoria Normativista y
el Fendmeno de la Normativizaciéon, si bien ligadas de manera indisoluble. La
normativizacion, como fenébmeno, es consustancial a la labor de creacion juridica,
sin embargo, esto solo en el marco de las Teorias del Derecho que consideran el
derecho como un fendbmeno eminentemente estatal; ni las Teorias Sociolégicas
gue consideran que el uso cotidiano crea derecho, ni las Teorias de Derecho
Natural pueden considerarse como Teorias Normativistas. Ademas de lo anterior,
si bien existe una clara exclusion de los dos grupos anteriormente mencionados,
esto no significa que se pueda incluir dentro de esta rabrica de normativistas a los
enfoques restantes, no es solo reconocer la existencia del fenébmeno, sino basar

en ello la posterior construccion del andamiaje tedrico.
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En este orden de ideas se puede considerar como representantes del
normativismo a un sinnimero de autores del siglo XIX, por ejemplo Rudolph Von
lhering® (lhering, El fin en el derecho, 2006) o Karl Binding (Mach et al., 1914),
incluso anteriores; sin embargo, esto seria una inclusion arbitraria, al mismo
tiempo que una vinculacion anacrénica, puesto que el punto cero del normativismo
estd conformado por la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, quien da la
exposicion paradigmatica de lo que es el normativismo en el primer capitulo de
dicho trabajo (Kelsen, 1982, pag. 15y ss.). Consecuentemente se puede hablar de
tres grandes momentos de la Teoria normativista: 1. El que representa la Teoria
Pura de Kelsen, la cual seria el eje fundacional, 2. El que surge con Welzel y la
doctrina finalista de la accion de marcada connotacion ontoldgica y con claras
influencias de la fenomenologia, periodo este que podria considerarse incluso
como intermedio o transicional, y 3. El contemporaneo que se iniciara con la teoria
estructural-funcionalista de G. Jakobs pero que abarca una serie de autores
disimiles pero relacionados como Bernd Schiinemann o Urs KindH&auser y también
a autores de habla hispana como Manuel Cancio Melia y Claudia L6pez Diaz, en
materia penal, y Luis Martinez Roldan y Jesus Fernandez Suarez, en materia de

Teoria General del Derecho Contemporénea.

Kelsen presenta una vision de lo que seria una Ciencia Pura del Derecho que

respondiera a las exigencias epistemologicas del positivismo, y particularmente de

2 sobre Thering como un naturalista ver (Lesch, 1995, pags. 911-972) .
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la corriente del positivismo logico o neo-empirismo del Circulo de Viena. Con estos
lineamientos Kelsen propone un analisis del derecho centrado principalmente en la
norma puesto que, al igual que en la vision de lhering, Kelsen reconoce a la
coercion y a la norma como los elementos definitorios del Derecho. Al ser la norma
una realidad externa y verificable del Derecho, se presta como elemento principal
para un estudio positivo. La norma funciona como un esquema de explicitacion
conceptual. La influencia de Kelsen en las diferentes corrientes de la Filosofia del
Derecho llevé a una amplia difusion de elementos de la Teoria Normativista
principalmente en el ambito del positivismo juridico en la discusion entre
vinculacion o separacion del Derecho y la Moral, sin embargo, la Teoria
Normativista es relegada en gran parte a un presupuesto, cuando no usada de

forma implicita, casi subrepticia®.

Esta teoria es expuesta a su vez nuevamente como una teoria explicita s6lo hasta
la aparicion de la Teoria Finalista del Derecho de Hans Welzel en las décadas de
los afios cincuentas y sesentas (Welzel, 2004), puede parecer que no pasé mucho
tiempo entre su primer momento y el segundo, pero si se analiza que tuvo que
realizarse un desplazamiento desde la Teoria General del Derecho al analisis de
la dogmatica juridico penal, y que adn aqui su adaptacion fue paulatina, se
entiende que realmente esta teoria se ha hallado la mayor parte del tiempo
relegada a las sombras. Esta doctrina desplaza el marco epistemoldgico del

positivismo hacia la teoria ontoldgica de la Etica de Nicolai Hartmann. Esta nueva

3 Por ejemplo: Norberto Bobbio. Teoria general del derecho. Temis. Bogota. 1997., pag. 3 y ss.
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versidbn mantiene las caracteristicas originales del normativismo presente en
Kelsen y reconoce la importancia de respetar la primacia ontologica de la
naturaleza, pero entendiendo que los fendmenos naturales solo tienen relevancia
juridica cuando una norma asi lo indica, reconocimiento este que sera de gran

importancia en el desarrollo posterior del normativismo.

Esta introduccion del normativismo en el marco del derecho penal ya habia sido
precedida por la “Teoria de la Norma” de Binding, la cual ha horado el camino para
la Teoria de Welzel que surge como respuesta al naturalismo imperante con la
Teoria Causalista y frente a los excesos del relativismo valorativo del neokantismo
representado en la escuela denominada neocausalista. A su vez la Teoria
Finalista reconoce su orientacion normativista y habla de accién juridico-
penalmente relevante, si bien se le critica no haber puesto suficiente énfasis en la
significacion social de la accibn humana (Lesch, 1995, pag. 920), como
contraposicion a las Teorias de la Accion, que la entendia como una simple
enervacion muscular o transformacion del medio fisico circundante. Esta tendencia
normativista impregnara toda la produccion de la que serd denominada la escuela
de Bonn (BonnerSchulle) y a su vez generara un gran impacto en la ciencia penal

germano-iberoamericana.

Con Gunther Jakobs surge el periodo “contemporaneo” de la Teoria Normativista
del Derecho. Esta se enmarca en la teoria estructural-funcionalista de Parsons y

Luhmann, aunque con una clara influencia del Habermas del giro linguistico.
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Jakobs pretende desmontar el ontologicismo propio de la Teoria de la Accidn
Final, para ello redirige la atencion del marco subjetivo al marco social. Considera
la norma como una estabilizaciobn de expectativas sociales y resalta la funcion
ética del Derecho Penal. Jakobs propone, siguiendo a Luhmann, entender el
Derecho como un subsistema social cuya principal funcion es garantizar la
permanencia de la identidad de los sistemas sociales, y al igual que Kelsen indica
que el Derecho no estd dirigido a individuos sino a destinatarios que se
encuentran construidos comunicacionalmente llamados personas. Jakobs
denomina a su teoria una Teoria Normativista (Jakobs G. , 2004, pag. 17 ).
Numerosos autores en materia penal se hallan influenciados, via Teoria

Funcionalista, por la Teoria Normativista del Derecho.

El estado actual de la materia muestra sus principales desarrollos en el area del
Derecho Penal, donde el naturalismo se halla completamente desterrado y la
dogmatica muestra un claro desarrollo sistematico, sin embargo, es importante
resaltar que esta es una teoria que no solo se limita al andlisis de la dogmética
juridico penal; si bien sus puntos de mayor desarrollo actual son la imputacion
objetiva, el derecho penal del enemigo y la fundamentacion de la culpa material.
Esto es asi a consecuencia de que generalmente se presupone el normativismo,
no se explicita. Como se evidencia, fue solo hasta inicios del siglo XX que surge
una Teoria No-naturalista del Derecho, la primera teoria plenamente no naturalista
y Normativista es debida a Hans Kelsen. Parece pertinente en este lugar hacer

una aclaracion: no es contradictorio con el lus-naturalismo el positivismo como tal,
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si bien tedricos muy respetables lo han entendido de esta forma, Bobbio asi lo
plantea, pero de una revisién de la concepcion de Bobbio se puede mostrar que
esto no es asi. Por ejemplo, al hacer la caracterizacion de los elementos del ius-
naturalismo se nota que describe son las caracteristicas de la Teoria
Contractualista (Bobbio & Bovero, 1985, pag. 69), a su vez incluye dentro de la
corriente positivista a Hobbes, quien expone una Teoria del Derecho Natural, la
razon por la cual propone Bobbio al positivismo como corriente contradictoria del
lus-naturalismo es muy débil, y es que Bobbio se basa en la distincion entre
derecho natural y derecho positivo, distincion esta adecuada, pero no distinge en
que la teoria del derecho natural es una teoria del derecho, mientras que el
positivismo es una teoria del conocimiento, operan en ambitos diferentes, en este
sentido puede haber tanto un positivismo ius-naturalista (Hobbes) como un
positivismo normativista (Kelsen) e incluso un normativismo no positivista
(Jakobs)®. El normativismo es la teoria contradictoria del derecho natural, para
este no existe un derecho natura, por la sencilla razén de que el derecho es una
institucién eminentemente social, y las construcciones de la sociedad humana no
pueden ser inmediatamente deducidas de ninguna naturaleza e incluso ni siquiera
puede hablarse de una naturaleza humana. Entramos ahora a analizar el aporte

de Kelsen y Jakobs.

Baratta considera a la escuela positiva italiana de derecho penal como una clara muestra de un positivismo
naturalista (1986)
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1.4 TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN

Kelsen puede ser considerado como el fundador del normativismo moderno, su
obra Teoria Pura del Derecho no solo es una de las obras de mayor influencia en
la Filosofia Juridica y la Teoria General del Derecho, sino que ha tenido una gran
influencia en la conformacion de los sistemas juridicos realmente existentes.
Kelsen imparti6é catedra en la Universidad de Viena en donde entré en contacto
con el neokantismo® y el Circulo de Viena, que era un grupo de profesores que
llegaron a ser en su momento una de las corrientes mas influyentes de la Filosofia
y la Teoria de la Ciencia. Consistia dicho grupo en una serie de profesionales

interdisciplinarios que se agrupaban a discutir diversos problemas teoricos.

Entre los miembros del Circulo de Viena se hallaba el l6gico R. Carnap quien
influenciado por el Tractatus de Wittgenstein, la obra de Russel y su formacion
personal con Frege, seria el que redactaria el opusculo que vendria a ser el
manifiesto del positivismo logico: La destruccion de la metafisica por medio del
analisis l6gico del lenguaje. Carnap adaptara el principio de Verificabilidad de
Wittgenstein y lo usard para dar un estatuto de legitimidad a lo dado mediante una

diferenciacion radical entre el mundo fisico y las expresiones metafisicas que se

> Si bien la importancia de la influencia del neokantismo en el pensamiento kelseniano es tanto o aun mayor
que el del neopositivismo, solo tenemos en cuenta en el marco de esta investigacion el segundo puesto que
para lo que se trata en el marco de los limites de este trabajo no hace falta estudiar el neokantismo de la
forma en que es necesario hacerlo con el positivismo ldgico del Circulo de Viena.
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consideraran carentes de sentido (Friedman & Creath, 2007). Ayer en su
Language, Truth and Logic indica, en una definicibn muy precisa, la carencia de

sentido de la metafisica:

If a putative proposition fails to satisfy this [verifiability] principle, and is
not a tautology, then | hold that it is metaphysical, and that, being
metaphysical, it is neither true nor false but literally senseless. It will be
found that much of what ordinarily passes for philosophy is metaphysical
according to this criterion, and, in particular, that it cannot be
significantly asserted that there is a non-empirical world of values, or
that men have immortal souls, or that there is a transcendent God (1936

pag. 23)°.

Asi pues se plantea a Kelsen la dificultad de elaborar una Teoria del Derecho que
de razon del mismo con base en elementos verificables o lo que es igual no-
metafisicos, para lo cual utilizara el método constitucional de Carnap que indica

una construccion paso a paso siguiendo criterios légicos a partir del objeto mismo.

® “Sj una proposicidn putativa no logra satisfacer este principio (de verificabilidad), y no es una tautologia,

entonces sostengo que es metafisica, y que al ser metafisica, no es ni verdadera ni falsa, sino, literalmente
carente de sentido. Se encontrara que mucho de lo que de ordinario pasa por filosofia, es metafisica de
acuerdo a este criterio, y que, en particular, no se puede proponer significativamente que existe un mundo
no-empirico de valores, que los hombres tienen un alma inmortal, o que hay un dios trascendente.”
Traduccidn libre.
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Este método altamente riguroso sirvio a Kelsen para la construcciéon de un sistema

tedrico con un alto grado de consistencia interna.

La intencion de generar una Teoria Pura del Derecho le permitird a Kelsen
apartarse del naturalismo imperante en la Teoria del Derecho de su época y
proponer un positivismo sui generis. Es importante entender que los motivos
normativistas no son los mismos del positivismo, el positivismo puede ser
entendido como un cientificismo mientras que el normativismo hace referencia a
que el origen de las normas no puede considerarse como directamente deducido

de la naturaleza.

Para Kelsen lo que va a formar el objeto de estudio por excelencia del Derecho
sera la Norma Juridica, la cual, a diferencia de lo que habia sido entendido hasta
entonces en las teorias que tenian a la norma como su objeto principal, no sera la
expresion de un estado de cosas, sino un esquema de explicitacion conceptual, es
decir, no sera ya un objeto autonomo sino un indicador referencial de la valoracion
juridica que debe darse a un hecho. Kelsen consideraba que las normas no
estaban sometidas a las reglas de la logica por ser estas (las nhormas) de caracter
prescriptivo, pero al ser expresadas linglisticamente, las proposiciones normativas
que refieren las normas juridicas se hallan sometidas en su forma a las reglas de

la I6gica (Calsamiglia, 1985, pag. 89).
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Kelsen parte de la distincion entre naturaleza y sociedad como dos ambitos en el
cual se desarrollan sucesos, la naturaleza se halla sometida plenamente a leyes
qgue la determinan de forma inexorable, mientras que el ambito de lo social si bien
se halla también sometido (como fendmeno perceptible en el tiempo y el espacio)
a las leyes naturales se muestra como un ambito radicalmente diferente no
estrictamente determinado (1982, pag. 16). Asi la comprension de los actos
considerados “juridicos” puede ser descompuesta en dos elementos: por un lado
un hecho espacio-temporalmente situado y por otro una valoracion juridica

consecuencia de la existencia de una norma que dirige hacia ella su contenido.

La distincion kelseniana entre naturaleza y sociedad es considerada por €l como
evidente a partir de la distincién légica entre hecho y valor, y es a su vez la
distincidon entre naturaleza y sociedad el punto de partida del normativismo. Pero
esta distincion entre hecho y valor en términos légicos ha sido puesta en duda
(particularmente por Hillary Putnam). Para Kelsen existen tres criterios que en el
contexto de una teoria normativa son de particular importancia por un lado: (1) La
idea de la norma como esquema de explicitacion conceptual, (2) La cuestion de
validez de la norma, (3) La norma como elemento de un orden juridico,
posteriormente se llamard la atencién en el marco de una Teoria Pura del Derecho

sobre los posibles (4) problemas epistemolégicos.
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1.2.1 La norma como esquema de explicitacion conceptual. Para la Teoria Pura
del Derecho la ciencia del Derecho no se interesa por los hechos en cuanto tales
sino que se interesa en ellos Unicamente por estar determinados en su
significacion por el contenido de una norma juridica (Kelsen, 1982, pag. 17 y ss.).
En este sentido surge una diferenciacion radical entre la disciplina de estudio
juridica y otras disciplinas, pues esta no entrara a estudiar ni un estado de cosas
ni hechos, sino las configuraciones que deben darse conforme al contenido
imperativo de una norma, no si esta se cumple facticamente. La Teoria Pura del
Derecho tiene como posicion esencial la separacion entre ser y deber ser y la
imposibilidad de pasar por medio de una deduccién légica de un campo al otro

(Kelsen, 1991, pag. 14)

Si la ciencia del derecho, el derecho mismo, no es susceptible de una explicacion
causal esto obedece a que su principio determinante no es la causalidad misma

sino la Imputacion. Kelsen indica que:

En la descripcion de un orden normativo de la interaccion humana se
utiliza un principio ordenador diferente de la causalidad, que puede ser
denominado principio de imputacion (atribucion). En el curso de un
analisis del pensamiento juridico puede mostrarse que en los
enunciados juridicos (...), de hecho se utiliza un principio que aun
siendo analogo al de causalidad, con todo se diferencia de él en

manera caracteristica.(1982, pag. 90)
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Para Kelsen dicha analogia radica en que el principio de imputacion vincula en los
enunciados juridicos un supuesto de hecho con una consecuencia, pero a
diferencia del principio de causalidad este no se da con la necesidad propia de la
naturaleza, sino que indica que a un acontecimiento A debe seguirse la
consecuencia B. El enlace que se expresa como principio de imputacién en los
enunciados juridicos tiene su origen en la realizacion de un acto de voluntad, lo
cual lo diferencia radicalmente de la causalidad natural. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que las estipulaciones normativas deben partir de la
base de comprension de existencia en el marco de una realidad natural para no
violar los criterios de sentido que son otorgados por las ciencias naturales, o dicho
de otra forma, trae a colacion el principio del derecho que reza que “nadie esta

obligado a lo imposible”.

Una diferencia fundamental entre la causalidad y la imputacion radica en que la
causalidad se considera siempre como una cadena de causas y efectos, la cadena
aurea irrompible de los antiguos, con efectos posteriores y causas previas, que
regresan y se prolonga infinitamente, mientras que la imputacién es un condicional
cerrado, no tiene una cadena de imputaciones previas ni consecuentes ad

infinitum (Kelsen, 1982, pag. 105)
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Lo realmente importante en términos de diferenciacion entre las teorias jus-
naturalistas y las teorias juridico-normativas radica en que, en el marco de una
concepcion metafisico-religiosa la ley natural es también considerada como un
acto de voluntad de un ente metafisico preeminente, de un creador divino, la
mentalidad primitiva, pre-moderna, atribuye la existencia de leyes naturales al
establecimiento de normas por actos de voluntad de el ens divinorum (Kelsen,

1982, pag. 91).

1.1.2 La cuestion de la validez de las normas. Para la teoria pura del derecho se
denominard a la existencia especifica de una norma validez (Kelsen, 1982, péag.
23), con la designacion de la existencia como validez. Kelsen aparta el criterio de
existencia modal de las normas de la concepcion del acaecer de los hechos, y
diferencia a la existencia de la norma del acto de voluntad cuyo sentido objetivo

ella es.

Esta distincion entre existencia y validez en la teoria kelseniana es de vital
importancia pues nuevamente Kelsen destierra de su concepcion del derecho un
criterio ontolégico-naturalista, y en su lugar coloca un principio intra-sistémico de
verificacion de la validez de las normas entendiendo de estas que no son mas que
actos humanos establecidos espacio temporalmente (1982, pag. 100). En esta
investigacion carece de relevancia el concepto de ambito de validez que en la

Teoria Pura del Derecho es de mucha importancia, lo que si interesa es el
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planteamiento de validez in abstracto como perteneciente al mundo social, como
una institucion social, no como un efecto de una configuracion cualquiera del
mundo natural, en sentido estricto la comprensidén de la existencia de la norma

como un concepto Normativo.

Ahora bien, para entender el criterio que otorga validez a las normas juridicas, una
vez abandonado el concepto de existencia ontolégico se debe estudiar un
concepto diferente, pues esta idea de validez forma parte de la concepcion que
entiende la estructura del Derecho como un orden juridico jerarquicamente

dispuesto.

1.1.3 La norma como elemento de un orden juridico. Otra concepcion que es de
vital importancia en la Teoria Normativista es la comprensién de la norma juridica
como elemento integrante de un orden juridico. Como se dijo en el punto anterior
este orden permite asignar un criterio de validez intra-sistémica que para Kelsen

residira en la hipétesis “légica”’

de una norma fundamental que otorga un criterio
de validez con el cual se pueden comparar las normas de inferior jerarquia

estableciendo asi su adecuacion al orden juridico (1982, pag. 44y ss.).

7 .z , . . . . .
La presentacion de cémo se entiende la norma fundamental en Kelsen esta condicionada por los mismos
cambios realizados en no pocas ocasiones en dicho concepto por su autor.
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Si bien es cierto que la norma fundamental en los diferentes sentidos dados a la
misma por Kelsen es hoy en dia considerada insostenible (Calsamiglia, 1985), no
se puede negar que en su momento sirvi6 como un criterio fecundo, su
insostenibilidad radica en su inconsecuencia con los criterios de verificabilidad que
se presuponen en la Teoria Pura esto es, a causa de la pretension de pureza de la
Teoria kelseniana este no podia permitir las hipdtesis no inmanentes. Si se
admiten criterios externos a la autopoiesis normativa se puede proponer una
norma fundamental establecida como tal por una asamblea constituyente o
cualquier otra hipotesis, que otorgue el criterio de validez al resto del

ordenamiento juridico.

1.1.4 Problemas epistemologicos. La obra de Kelsen es una de las obras mas
importantes de la filosofia del derecho y es el hito fundacional de la Teoria
Normativista del Derecho, presenta por primera vez en materia juridica una teoria
separada de la subordinacion naturalista. A pesar de su importancia la Teoria
Normativista kelseniana presenta unos problemas epistemoldégicos. El primero de
los cuales es que no pudo solucionar el problema de la progresion al infinito en los
términos constitutivos-constitucionales de las normas que otorgan los criterios de
validez, mas que con la introduccion de un criterio normado de validez fundante no
verificable, como es la norma fundamental, puesto que al pretender ser fiel a su
ideal de pureza epistemoldgica no puede buscar un criterio de justificacion externa

de la validez de la norma fundamental.
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Otro problema epistemoldgico se presenta en segundo lugar como un problema de
justificacion externa que se dibuja en la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, pues
aun hoy no existe un criterio de fundamentacion del Derecho que se compagine
con las exigencias politicas y filoséficas de la modernidad que no sea la idea de
libertad, idea esta no fundamentable sino con el recurso de alternativas no
inmediatamente verificables. A su vez, e inmediatamente relacionado con este
problema, se encuentra que la caracterizacion de la dicotomia ser/deber ser, como

inmediatamente, dada se muestra si no insostenible si insuficiente.

1.5 TEORIA FUNCIONALISTA DEL DERECHO DE GUNTHER JAKOBS

Discipulo del profesor Hans Welzel de la Universidad de Bonn que fuera
responsable de la introduccion del Normativismo en el Derecho Penal en Clave
Ontoldgica, Gunther Jakobs fue llamado a sucederlo en la Catedra de Filosofia del
Derecho, a su vez que a dirigir la reedicién del HandBiich de Welzel; sin embargo,
Jakobs era consciente de que el &mbito de la discusién epistemoldgica no era el
mismo de la época de Welzel y que la ontologia, que habia servido de fecunda
base epistemologica para Welzel, se hallaba relegada, quiza incluso excluida, del
ambito de la discusion del fundamento epistemolégico del marco de las ciencias

sociales, es asi como el marco de la Teoria del Derecho en términos de teoria
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normativista se vio desplazado desde la ontologia hacia la Teoria Estructural-
Funcionalista en la revision hecha por Jakobs a finales de la década del setenta y
principios de la década de los afios ochenta de los fundamentos del analisis de la

dogmatica juridico-penal (Velasquez V., 2004).

Como se ha resaltado anteriormente es con Gunther Jakobs que surge el periodo
“‘contemporaneo” de la Teoria Normativista del Derecho; esta se enmarca en la
Teoria Estructural-Funcionalista de Parsons y Luhmann, aunque con una clara
influencia del Habermas del giro linglistico y una revitalizacion de temas
filosoficos tanto de Kant como de Hegel. Jakobs considera la norma como una
estabilizacion de expectativas sociales y resalta la funcién ética del Derecho
Penal. Jakobs propone, siguiendo en esto a Luhmann, entender el Derecho como
un subsistema social del cual su principal funcion se halla en garantizar la
permanencia de la identidad de los sistemas sociales, y al igual que Kelsen indica
que el derecho no esta dirigido a individuos sino a destinatarios que se encuentran
construidos comunicacionalmente llamados personas (Jakobs G. , 2004, pag. 19),
pero con mayor preeminencia que en Kelsen de este concepto de persona como
fundamento de lo juridico. Jakobs denomina explicitamente a su teoria como una

Teoria Normativista.

La construccion Teorica del Normativismo Estructural-Funcionalista parte, al igual
que la Teoria Pura del Derecho, de una diferenciacion fundamental de ambitos

entre la naturaleza y la sociedad como complejos de objetos que siguen reglas o

34



leyes que no pueden ser entendidas como iguales y con los mismos criterios de
validez (Jakobs G. , 2004, pag. 16), puesto que no cobijan el mismo tipo de
expectativas: mientras que en el ambito de la naturaleza los actores pueden
confiar en que los acontecimientos acaeceran conforme a leyes y que la
defraudacion de expectativas son consecuencia de errores cognitivos del actor
gue mediante un proceso de aprendizaje cognitivo puede corregir sus expectativas
confiando en no cometer errores similares en el futuro. En el @mbito social la
vigencia de normas se halla definida por el Derecho y frente la defraudacién de las
expectativas por parte de sujetos externos el sujeto no debe corregir sus
expectativas sino que puede exigir la permanencia de las expectativas
contrafacticas, asi entendida la funcién de la pena viene a restituir la confianza

perdida en la vigencia de las normas (Jakobs G. , 2004, pag. 19).

La pena sirve para la estabilizacién de expectativas que se pueden
abrigar en la vida en Sociedad; estas, en caso de defraudacion, no
deben decaer sino que pueden mantenerse contrafacticamente. El
delito, el hecho del autor, es un esbozo del mundo que se contrapone,
contradiciéndolo, al esbozo del mundo que por su parte realiza la
victima. Puesto que el esbozo del mundo de la victima se corresponde,
empero, con una expectativa normativa, generalizada y garantizada por
el Estado, el conflicto es publico, el esbozo del mundo de la victima se

reafirma pues ante todos, ante la Sociedad en su conjunto: todos deben

35



persistir en sus expectativas; pueden confiar en la vigencia de la norma

(Lesch, 1995 pag.925).

Al enfoque del normativismo vinculado al estructural-funcionalismo se le han
elaborado una serie de criticas en diferentes niveles, por un lado la Teoria
Normativista de corte Estructural-Funcionalista presenta cierta dificultad para
poder dar un fundamento a la idea de culpa material como no sea mediante una
argumentacion que salta de forma arbitraria entre distintos niveles discursivos, sin
embargo, la mas importante es la referente entorno a su utilidad para regimenes

autoritarios.

La teoria de Jakobs ha presentado un problema fundamental en cuanto la
fundamentacién de la culpa material, es decir, que no ha podido dar una respuesta
satisfactoria en torno a los criterios de legitimidad de la aplicacion del Derecho de
caracter punitivo, generalmente los intentos de responder a dicho problema
acarrean la construccion de una argumentacién que salta de manera arbitraria de
categorias socioldgicas a ontoldgicas sin ningun tipo de transicion (Jakobs G. ,

2004, pag. 17 y ss.).

En cuanto a la segunda critica dicho problema se volvié patente cuando frente a la
intencion de desarrollar dichos criterios de culpa material se empezé a establecer

un principio de autoridad, a su vez con la aparicion de la denominada “lucha contra
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el terrorismo”, Jakobs presentd una variante de su teoria en la cual presenta la
categoria de errores volitivos a partir de la cual pretende la division entre el
Derecho Penal del Ciudadano y el del enemigo: el primero respeta las garantias
procesales de los acusados, puesto que estos como personas son sujetos
destinatarios de la proteccion de las normas de Derechos Fundamentales,
mientras que el Derecho Penal del enemigo considera que un individuo que no
presente garantias de su comportamiento conforme a Derecho no puede ser
considerado persona, razon por la cual no se halla en posicion de exigir la
proteccion del derecho (2004, pag. 17 y ss.). A su vez su comprension del
Derecho en torno a una Teoria de Sistemas ha generado una identificacion de los

sujetos regulados por el derecho como sujetos de caracter instrumentalizable.

La Teoria de Jakobs presenta grandes avances en torno a la idea de una Teoria
Normativista del Derecho que seran tratados a continuacion: (1) la fundamentacion
del Derecho en la categoria de persona, (2) la diferenciacion entre ambitos
cognitivos y normativos cada uno objeto de expectativas, (3) la remisién de la
significacién del derecho como producto de sociedades concretas; posteriormente

se valoraran los (4) problemas epistemoldgicos presentes en la obra de Jakobs.

1.5.1 La fundamentacion del derecho en la categoria de persona. Se ha mostrado
como ya desde Kelsen el normativismo ha considerado que el derecho no regula
el comportamiento de individuos sino en la medida en que dichos individuos

puedan hallarse bajo la categoria de personas, sin embargo, la Teoria de Jakobs
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va mas alla de la de Kelsen y coloca la categoria de persona como centro del
andamiaje juridico, consecuente con esto toda la obra de Jakobs se hallara
siempre sobre la base de entender que es en cada momento considerado como
persona, el concepto de persona se muestra claramente como diferente del de
individuo si bien pueden recaer en un individuo la categoria de persona (como es
el caso de las personas naturales) todo individuo no se halla inmediatamente
considerado como persona y no toda persona es un individuo(Jakobs & Cancio
Melia, 2005, pag. 34 y ss.). El derecho no sera ya una relacién entre normas, sino
entre personas que median su interaccion por normas o dicho de otro modo por

medio de expectativas sociales estabilizadas (Garcia Amado, 1997, pag. 170).

Como se dijo anteriormente para Jakobs no todo individuo debe ser considerado
necesariamente como persona y menos aln como persona juridico-penal (Jakobs
G. , 2004, pag. 19 y ss.), la categoria de persona se muestra como una categoria
relativa; un individuo puede ser persona en sentido civil y sin embargo no ser
considerado como persona, es decir, destinatario de expectativas normativas, en
sentido juridico-penal como por ejemplo los menores de edad, y recibir, de
cualquier forma, la proteccién destinada a una persona; a su vez pueden haber
personas que no sean individuos como es el caso de las personas juridicas, e
incluso puede hablarse de la posibilidad de la exclusién de la categoria de persona
a un individuo determinado (Jakobs G. , 2004b, pag. 54 y ss.; Jakobs & Cancio

Melia, 2005).
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Atendiendo al fin del Derecho el cual es, para Jakobs, el mantener la identidad de
los sistemas sociales solo podra ser “persona juridico-penal activa, es decir autor
o participe del delito, quien dispone de la competencia de enjuiciar de modo
vinculante la estructura de lo social (...)" (Jakobs G. , 2004, pag. 20) asi la
determinacién de la imputabilidad o inimputabilidad del actor no se atiende como
un hecho natural (problemas psiquicos, inmadurez psicoldgica etc.) sino como una
consecuencia del reconocimiento juridico limitado de dichos agentes y de su
comprension que podria denominarse “deficiente” de las reglas de las que se

compone el mundo.

1.5.2 Diferenciacion entre ambitos cognitivo y normativo. Si existe una diferencia
entre la naturaleza y la sociedad como complejos de objetos que se comportan de
forma distinta, se torna necesario para cualquier individuo entender su
configuracion para que ello le permita enfrentarse con relativo grado de éxito en
cuanto su interaccion con dichos ambitos. “Quien quiera orientarse en el mundo ha
de conocer sus reglas, y ello en un doble sentido: por un lado, las reglas de la
naturaleza, asi como de la légica y de las matemaéticas, y, ademas, las reglas, o

mejor, las normas de la sociedad” (Jakobs G. , 2004, pag. 42).

El transito con éxito por el mundo implica el conocimiento de sus reglas o leyes
(en sentido naturalista), dicho conocimiento implica la posibilidad de prever las
consecuencias de cursos causales y el determinarse con respecto a dicho

conocimiento, en caso de una defraudacion de sus expectativas cognitivas el
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sujeto debe proceder a una reevaluacion de sus conocimientos, de cualquier modo
es él quien se ha equivocado, ya sea por un error de calculo, una deduccion
errénea o un desconocimiento de las leyes naturales, es deber suyo aprender de
dicho error para no errar nuevamente en el futuro, ha aprendido algo sobre el
mundo, y este aprendizaje le permite mejorar en su transito por el mundo y le
garantiza una probabilidad mayor de éxito en casos futuros (Jakobs G. , 2004,

pag. 42).

Diferente es el caso con respecto al mundo social, pues en la medida en que las
personas se hallan vinculadas entre ellas por normas, “se dirige a ellas la
expectativa de que su conducta sera conforme a la norma” (Jakobs G. , 2004, pag.
43 y ss.) Sin embargo, estas expectativas no son abandonadas en caso de
defraudacion, en su lugar surge la posibilidad de exigir que ellas se mantengan, no
se considera a la defraudacion como un error cognitivo susceptible de corregirse
por medio de un aprendizaje, se considera una conducta inadecuada que debe ser
corregida, asi quienes depositaban sus expectativas de correccién normativa en la

conducta de una persona, pueden exigir la confirmacion de sus expectativas.

La imposicién de una pena por el comportamiento contrario a las expectativas
normativas que sobre él se albergaban, no puede ser interpretada como un
aprendizaje cognitivo, en ese sentido constituiria una especie de amaestramiento
y no solo son susceptibles de amaestramiento las personas, sino también sujetos

no susceptibles de ser considerados personas juridico-penales e incluso algunos
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animales (Jakobs G. , 2004, pag. 43) por ello existe un principio de culpabilidad;
dicho principio encarna una doble garantia: garantiza “en primer lugar, que el
hecho no debe interpretarse como causalidad o como capricho del destino, sino
como obra, artefacto de una persona; y en segundo lugar, que esta persona es

competente para intervenir en asuntos publicos.” (Jakobs G. , 2004, pag. 43y ss.)

El &mbito normativo presupone el cognitivo, esta inmerso en él, la interaccidén con
el mundo presupone su conocimiento, para el cumplimiento de las expectativas
normativas es necesario el conocimiento de la configuracion factica que dichas
expectativas albergan, la prohibiciéon de matar implica conocer qué es “matar” y
como se lleva a cabo, quien conoce las propiedades téxicas de un medicamento
gue en pequefas cantidades sana y en grandes lesiona, debe saber cuantificarlo
para poder planificar sus efectos. “Dicho en otros términos: cuando una persona
tiene la voluntad de conducirse de modo acorde a la norma, solo lo lograra si,
ademas, en primer lugar, conoce el tenor de la norma vy, en segundo lugar, cémo

se cumple esta.” (Jakobs G. , 2004, pag. 68)

Se dan pues tres elementos necesarios para producir la observancia de la norma:
1. Voluntad de observancia; 2. Conocimiento de la norma y 3. Orientacién acerca
del decurso del mundo natural y de la légica y las matematicas. Si bien dichos
elementos deben darse de manera concurrente, dicha “concurrencia no es
garantizada del mismo modo” (Jakobs G. , 2004, pag. 68), por un lado los defectos

de caracter volitivos (voluntad de observancia de la norma) se mantienen incluso
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contrafacticamente, fundamentando la responsabilidad del agente, pues es deber
del actor el formarse los motivos de observancia, mientras que los defectos
cognitivos tienen como consecuencia la exoneracion del actor. (Jakobs G. , 2004,

pag. 69)

1.5.3 EI significado del derecho como derecho concreto de una sociedad. La
division mundo social/mundo natural, para Jakobs, en lo atinente a los &mbitos de
causalidad e imputacion no se encuentran determinados de una vez y para
siempre (Jakobs G. , 2004b, pag. 77) ademas de las normas sociales, existen las
normas del entorno de la sociedad o leyes naturales; como se vio, existe una
diferenciacion entre la asuncion cognitiva y la normativa, pero es socialmente que
se marcan las significaciones del acaecer del mundo, asi el Derecho debe partir
de la comprensién del sentido del mundo propio de la sociedad de la cual es
producto y dicha comprensién surge de los desarrollos de la ciencia (Jakobs G. ,
2004b, pag. 79) es esta, como producto de la sociedad la que determina el sentido
y limite del Derecho, una sociedad pre-moderna que atribuyera eficacia a la magia
bien podria atribuir responsabilidad por su uso, el Derecho no puede desconocer
la comprension que de la naturaleza tiene la sociedad de la cual es producto, o se
arriesga a perder su conexién con la vida misma y su sentido social (Jakobs G. ,
2004b, pag. 79) de igual manera puede el derecho adjudicar o mejor imputar
responsabilidades por cursos causales cuando la imprudencia o la misma voluntad
den inicio de forma juridicamente relevante un curso causal que se considere

lesivo, pero al igual que se halla consignado en nuestro codigo penal en su
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articulo 9° la causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica del

resultado.

1.5.4 Problemas epistemologicos. Tres problemas epistemoldgicos se presentan
a la Teoria Normativista en su vertiente Estructural-Funcionalista. El primero de
ellos es la insuficiencia prima facie de la (1) reduccion de la complejidad como
fundamento de la sociedad; el segundo el entendimiento de los individuos como
(2) sujetos instrumentales; es que entiende el crecimiento y surgimiento de (3)

sistemas sociales autopoiéticos, no como un producto de la praxis humana.

1.3.4.1 Reduccion de la complejidad como fundamento de la sociedad. Para la
Teoria de Luhmann (la cual es el substrato epistemolégico de la de Jakobs) los
sistemas sociales tienen su origen a partir de una doble contingencia que se
presenta en sujetos que se encuentran uno frente al otro (antes del
establecimiento de la sociedad) en un estado de posibilidades innumerables a
causa de la falta de expectativas estabilizadas, uno de estos sujetos comunica al
otro por medio de un acto, y disminuye asi el campo de complejidad al someter al
otro a una posibilidad reducida frente a su acto, asi la existencia de un sistema
social cumple la principal funcién de reducir el campo de posibilidades producto de
esa doble contingencia (Garcia Amado, 1997, pag. 110), reduciendo de esta forma
la complejidad del sistema social a su vez; si bien el argumento de Luhmann se

haya aqui reducido, se ve prima facie como insuficiente pues si bien Luhmann
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tiene en cuenta el aumento de la complejidad posterior en los sistemas sociales, el
mostrar la necesidad de reduccion de la complejidad de los sistemas sociales
como su origen y a su vez la complejidad como un subproducto de los sistemas
incurre asi en una petitio principi poniendo como explicacion precisamente aquello

que deberia estar demostrando®.

1.3.4.2 Sujetos instrumentales. La Teoria Estructural-Funcionalista pretende
trabajar teniendo a los sujetos como elementos secundarios, como medio
necesario para la existencia de sistemas sociales (Luhmann, 1998, pag. 232), a
consecuencia de ello considera que para el sistema social los individuos son
intercambiables; la concepcidn instrumental de los sujetos se muestra insostenible
porque la pretension de cientificidad de la Teoria Estructural-Funcionalista que
trae como consecuencia dicha instrumentalizacion no puede ser inconsecuente
con el marco de las ciencias sociales, las cuales implican valoraciones en las que

tiene un papel preponderante el sujeto humano como fundamento valorativo.

1.3.4.3 Autopoiesis y praxis humana. En la teoria estructural-funcionalista al
pretender redirigir el marco de reproduccién de la sociedad hacia una teoria que
originalmente surge en la biologia, se propone dicha reproduccién como
consecuencia de una autopoiesis de los sistemas sociales (Garcia Amado, 1997,

pag. 134). Dicha autopoiesis no satisface como fundamento de la reproduccion de

® Una critica mas profunda se puede hallar en (Habermas, 1999).
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la sociedad porque al pretender lograr la composicion de una teoria sin sujeto,
cierra las posibilidades de transformacion racional de la sociedad por medio de
una praxis humana.

Terminada la exposicion de aspectos relevantes y problemas epistemoldgicos en
las dos principales Teorias Normativistas, la cual nos ha permitido situarnos
adecuadamente en el ambito de la discusion, se da paso ahora a la formulacion de
una Teoria de la Objetivacion Social que permita mantener los aspectos
relevantes y solucionar los problemas epistemoldgicos, proponiendo al mismo
tiempo un fundamento que permita desarrollar una Teoria Normativista de caracter

critico.
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2. LA TEORIA DE LA OBJETIVACION SOCIAL COMO SUBSTRATO

ESPISTEMOLOGICO DE UNA TEORIA NORMATIVISTA DEL DERECHO

En el presente capitulo se desarrollaran los elementos de una teoria de la
objetivacion social en sus vertientes (1) hegeliana y (2) marxiana que serviran
como marco epistemolégico y luego se propondra concretamente (3) la teoria de
la objetivacién social como sustrato epistemoldgico de una teoria normativista del
derecho. Para llevar a cabo la reconstruccion del substrato epistemoldgico de la
teoria normativista-descriptiva del derecho, hacia una concepcion normativista-
explicativa, se hace necesario proponer una teoria de la sociedad que interprete la
evolucion de las formaciones sociales como resultado de la praxis humana,
otorgando asi un criterio de justificacion. En esta linea se propone a la teoria
hegeliana del periodo de Jena y la teoria marxiana como fundamentos de una
teoria critica de la sociedad, que entiende a la misma como el resultado de la

accién humana.

Aqui toma particular importancia y sirve como punto de inicio la frase de Marx al
comienzo de su estudio sobre la comuna de Paris: “Los hombres hacen su propia
historia, pero no la hacen arbitrariamente, bajo circunstancias elegidas por ellos,
sino bajo circunstancias directamente dadas y heredadas del pasado.”(1985b,

pag. 31) Se entiende asi que la accion del hombre es una accion creadora, el
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hombre crea su mundo, se pone a si mismo como producto de una humanidad
entendida de forma genérica (Marx, 1968). Se responde de esta manera a la
pregunta por el origen de la complejidad social y su evolucion, sin embargo, si
como Hegel decia, en el pensamiento una afirmacion sélo tiene el valor que su
proceso de produccion le otorga (1987), es menester entender que en dicha
afirmacion Marx cosechaba tanto del idealismo aleman como del materialismo de
Felierbach, entonces para entender el significado es necesario mostrar la Teoria
de la Objetivacion Social en su vertiente hegeliana, teniendo siempre en cuenta la

importancia de la herencia fetrbachiana para la vertiente marxiana.

2.1 Teoria de la objetivacién social Hegeliana.

Hegel plantea su primer esbozo de lo que constituiria una teoria de la objetivacion
social en los escritos realizados en Jena de 1802 a 1807, afios que abarcan dos
periodos intelectuales de Hegel: el primero identificado con el sistema del espiritu
y la filosofia real; y el segundo con la Fenomenologia del espiritu, periodos estos
que se hallan intimamente ligados. En ellos se encuentran unas ideas que seran
determinantes para la construccion de una Teoria de la Objetivacibon Humana

como Teoria de la Objetivacién Social.

Hegel propone la idea de unas relaciones que se denominaran éticas: la primera

de estas relaciones esta mediada por el lenguaje, la segunda por el trabajo y la
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tercera por instituciones que oscilan entre la propiedad y la familia (Habermas,
1990 pag. 25; Marcuse, 1994 pag. 78) las cuales llevan a la conformacion del
inidviduo libre y autbnomo. La primera relacion que se presenta, es una relacion
de la conciencia con la naturaleza, no en la naturaleza, que es ella misma, es
mediada por el lenguaje pero no un lenguaje desarrollado sino simples signos que
permiten una creacioén de un acervo conceptual para la conciencia, es un hecho de
la conciencia que solo es posible gracias a la memoria (Marcuse, 1994) pero al
igual que en el libro Alfa de la Metafisica de Aristételes, la memoria v,
consecuentemente, la experiencia no es lo propiamente humano, aunque si un
requisito sine qua non de lo humano mismo. Pero son las otras dos relaciones, la
del hombre con la naturaleza como objeto y la de la conciencia de si con otra
conciencia de si, las que constituyen el nucleo de lo humano, son las que
constituyen al hombre como social (Hegel, 2006), aunque ello no hubiera sido
posible sin que existiera primero dicho acervo conceptual, y que presentan por
primera vez un mundo adecuado al hombre. En estas dos relaciones se debe
hacer un énfasis puesto que son las que constituyen el “Mundo Humano”. La
mediaciébn se muestra como el elemento fundamental al interior de cualquier

relacion de la conciencia:

Las categorias lenguaje, instrumento y familia designan tres modelos
basicos, igualmente primitivos, de relaciones dialécticas. La
representacion simbolica, el proceso de trabajo y la interaccion que

tiene lugar sobre la base de la reciprocidad establecen una mediacion
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entre el sujeto y el objeto, cada uno de ellos a su manera. La dialéctica
del lenguaje, del trabajo y de la relacion ética esta desarrollada en cada
caso como una figura especial de la mediacién. No se trata todavia de
etapas que estuvieran construidas segun la misma forma légica, sino de

diversas formas de construccion. (Habermas, 2009, pag. 12)

La relacion que se da en el trabajo entre la conciencia y la naturaleza mediada por
la herramienta, constituye el mundo por medio de la alienacion de los productos de
la conciencia, y a su vez es generadora de la mas importante de las relaciones
éticas fundamentales, la de la consciencia de si con otra conciencia de si, la
relacion que se da por el deseo de ser reconocido, relacion que constituye el
camino del hombre a recuperar su ser para si perdido tras la lucha a muerte en
gue tiene que trabarse por el deseo de imponerse y satisfacer sus necesidades.
Primero trataremos el tema del trabajo y la consecuente alienacion,

posteriormente la relacion ética del reconocimiento.

2.1.1 Alienacion. La alienacién es un acontecimiento que se da en el hombre a la
vez como individuo y como especie (Olea, 1988): como individuo el trabajo hace al
hombre capaz de conseguir su alimento, de procurarse abrigo, de mejorar su vida,
pero al costo de separarse de si como naturaleza, de entender a ésta como objeto

y a si mismo como algo distinto a ella, la entiende como un medio para la
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satisfaccion de sus necesidades. Como especie, 0 mejor como género, el trabajo
permite al hombre separarse de la dependencia ciega de la naturaleza, le da
poder, lo erige en el poder desde la indefensién en que ha nacido a causa de su
falta de dotacion natural, la herramienta suple los defectos pero al costo de la
dependencia, también es asi como el hombre, a la vez como individuo y como ser
geneérico, inicia la transformacion del mundo, es el trabajo el que crea el mundo del
espiritu (Habermas, 2009) el hombre como ser genérico, como ser social genera y
deposita en las herramientas un saber socialmente utilizable, a su vez traslada
parte de si a la naturaleza, la racionaliza, en el sentido de que le imprime su razoén,
la transforma para si, “la humaniza”. Un proceso analogo se ha surtido en el

lenguaje, se deposita un saber que puede ser socialmente utilizable.

2.1.1.1 Alienacién como separacién. Con lo anterior se nota que la primera
consecuencia del trabajo, de la accion instrumental del hombre con la naturaleza,
€S una escision entre la naturaleza y el hombre, el hombre entiende a la
naturaleza uUnicamente como objeto, al humanizarla no entabla una relacion
simétrica con ella, en su lugar se le impone, la transforma, la pone a su servicio
(Berger y Luckman, 1968; Habermas, 2009; Hegel, 1987; Marcuse,1994; Marx,
1977) pero en el proceso el hombre olvida que él es también naturaleza, y que al
esclavizar la naturaleza se esclaviza a si mismo, al divorciarse de su propia
naturaleza el hombre pierde su ser para si inmediato, el cual no es todavia libertad

como tal, deja de estar sometido a la causalidad ciega de la naturaleza, pero sélo
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para someterse a la causalidad de la sociedad, mientras tanto el trabajo sigue

dando frutos.

Existe un proceso que es generado por el trabajo humano, el cual lleva del trabajo
instrumental mediado por la herramienta al trabajo técnico mediado por la maquina
y de este a la ausencia de trabajo humano como tal, al trabajo que se reproduce a
si mismo, el trabajo automatizado (Marx, 1977, pag. 302 y ss.), pero este proceso
que deberia eliminar la necesidad del trabajo lo hace para el todo, sin embargo
eso no es la disminucién de trabajo de las partes (Hegel, 2006) como estaba
prometido. EI hombre, sin embargo, puede recuperar su libertad perdida, ganando
una verdadera libertad, una libertad que estd mas alla de la libertad divina, no una
libertad metafisica sino una libertad moral, la posibilidad del hombre de elegir sus
acciones conforme a razones. Pero Hegel no entiende al hombre como
separandose de su propia naturaleza sino llevando a la naturaleza de su forma
que no es su propia verdad a la del espiritu, el destino de la naturaleza, su
realizacion, es para Hegel el transformarse en espiritu. Al romper con la naturaleza
el hombre también rompe con la totalidad, consigo mismo y con otros hombres,
tendrd que embarcarse en un proceso de reconocimiento en el cual tendran que
emerger como elementos la reciprocidad, la libertad, la autonomia y el respeto a la
dignidad humana (Hegel, 1987 pag. 132) que se veran realizados de forma

concreta en la historia y en la sociedad.
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2.1.2 Interaccion social y reconocimiento. Debido a la cantidad de bibliografia
existente sobre la nocion de reconocimiento en Hegel y el amplio desarrollo que
ha adquirido la tematica, se tratara de exponer el tema de forma precisa, lo cual
quiza traiga aparejada la consecuencia de hacer de esta seccion una de las mas

cripticas y complejas del trabajo, siendo a su vez una de las mas interesantes.

La idea de reconocimiento en Hegel surge en el &mbito de la dinamica dialéctica
que se presenta entre la consciencia de si y el mundo, cuando esta se ve abocada
a relaciones con objetos que son a si mismo consciencia de si independientes y
autébnomas, con respecto a la primera consciencia de si y que experimentan a
esta, a su vez, como objeto. Aqui nos hallamos con la realidad y la importancia
que toman las relaciones con este otro, puesto que “la autoconsciencia sélo halla

su satisfaccion en otra autoconsciencia.(1987, pag. 112)”

En este plano toma el lugar principal el concepto de reciprocidad, que en el ambito
de las relaciones dialécticas se puede expresar en el marco de una relacion
sujeto-predicado, en la cual, si bien es cierto que existe un término determinante,
la condicidon de sujeto o predicado no es absoluta, pudiendo intercambiarse el uno
al otro transformandose el sujeto en predicado y viceversa. Se entiende asi que
una consciencia de si solo es para si en cuanto y porque es para si para otra. Sin

embargo, a esta altura hay que entender que “esta duplicacion de la consciencia
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de si no es, al menos primero y directamente, el signo de que aqui se ha
constituido una relacién social efectiva entre dos hombres concretos que se
enfrentan. La entrada en el orden historico se retrasa aqui (...) por la unilateralidad
l6gica propia de la seccion Consciencia de si.”(LaBarriere, 1987, pag. 132) Es
decir, que aqui no hay una relacion entre dos conciencias de si sino la consciencia

de si en su duplicacion.

Hegel entiende que la conciencia de si, en cuanto concepto, solo se cumple

cuando haya superado tres momentos claramente determinados en los cuales:

a) el puro yo no determinado es su objeto inmediato. b) pero
esta inmediatez es ella misma mediacion absoluta, sélo es
como superacion del objeto independiente, o es la apetencia.
La satisfaccion de la apetencia es, ciertamente, la reflexién
de la autoconciencia en si misma o la certeza que ha
devenido verdad. c) Pero la verdad de esta certeza es mas
bien la reflexibn duplicada, la duplicacion de Ila
autoconciencia. Es un objeto para la autoconciencia, que
pone en si mismo su ser otro o la diferencia como algo nulo,

siendo asi independiente (1987, pag. 112).
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Esta idea de reconocimiento permite juzgar la validez de las formas que toma la
conciencia de si, cuya expresion es la lucha a muerte. La importancia del estudio
de esta figura radica en que ella “subraya con fuerza (...) la trascendencia
esencial, en la naturaleza, de la libertad respecto a la naturaleza(LaBarriere, 1987,

pag. 145).”

La idea de verdadero reconocimiento es una relacion compleja en la cual
intervienen dos sujetos que a su vez se entienden a si mismos y al otro como
objeto, generando cuatro tipos de relaciones basicas: Asreferida a A,, As referida a

A, Asreferida a Ao, A's referida a A',.

Estos dos sujetos(A, A’) se relacionan alternando el lugar de sujeto(s) y objeto(o)
en cuatro formas basicas: 1) Divergencia: en la que un sujeto se relaciona con dos
objetos. 2) Paralelismo o cruce: relacion entre dos sujetos y dos objetos. 3)
convergencia: dos sujetos y un objeto. 4) Coincidencia: un objeto con un

sujeto(LaBarriere, 1987).

Ahora bien Labarriere muestra que solo existen dos posibilidades combinatorias
para que se dé un reconocimiento efectivo, presentadas en forma de recorrido

integral siguiendo el orden numérico:
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1) doble divergencia por cruce y 2) Doble convergencia por cruce

paralelismo (): y paralelismo:

1. Asreferido a Ao, 1. Asreferido a Ao.
2. Asreferidoa A, 3. Asreferido a A'.
4. A'sreferido a Ay, 4. A'gsreferidoa A.
3. A'sreferido a A,. 2. A'sreferido a Ao.

Se indica a su vez dos razones por las cuales en este recorrido el reconocimiento

es un proceso efectivo:

1° porque cada una de las cuatro operaciones, simplemente
para plantearse requiere el conjunto de las otras
operaciones- ya que cada término es entonces por un mismo
movimiento sujeto para si mismo y para el otro, asi como
objeto del otro y de si mismo-; y, 2°, porque las operaciones
conjuntas, al expresar el cruce y paralelismo de los
movimientos, dan a conocer en posicibn medial estas
realidades esenciales que son la negacién por una parte, y
por otra la autonomia de los momentos.(LaBarriere, 1987,

pag. 114)

Como la conciencia de si se aprehende a si misma por el acto de excluir de si

cualquier otro, toma entonces la forma de simple ser para si. Y al ser la
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autoconciencia “(...) la reflexion, que desde el ser del mundo sensible y percibido,
es el retorno desde el ser otro.”(Hegel, 1987, p4g. 108) Es decir que es un
movimiento que supera inmediatamente ese otro siendo sélo la “tautologia sin
movimiento del yo soy yo” y no percibe al otro como conciencia de si, se ve
entonces en la necesidad de afirmarse poniendo en peligro su vida y amenazando
la vida de cualquier otro que intente afirmarse a si mismo como universalidad,
para demostrarse a si misma puesto que sélo como infinitud negativa puede ella
lograr esa afirmacion y reconocimiento de si, como puro ser para si(LaBarriere,

1987).

Sin embargo, aqui notamos la fragilidad de la conciencia de si y su proceso de
afirmacion, puesto que como se ha resaltado para que exista un reconocimiento
es necesario gue exista reciprocidad en la relacién de acuerdo al esquema formal
gue hemos desarrollado anteriormente. Hegel lo indica a su vez y subraya la
importancia de este proceso cuando comenta que “la autoconciencia sélo es en'y
para si en cuanto que y porque es en si y para si para otra autoconciencia; es

decir, solo es en cuanto se la reconoce.”(1987, pag. 113)

Asi se halla que una primera relacion de reciprocidad, si bien no de
reconocimiento, se forma en esta lucha que se presenta como un combate entre

dos sujetos que entienden al otro como un objeto, pero que se halla ya en el
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dominio de la vida, que se torna en una cuestion de vida o muerte. LaBarriere
resalta el caracter de este combate, como diverso al de la unilateralidad, al indicar
que “no se trata ya de un esfuerzo unilateral por suprimir al otro, ya no se trata de
caza sino de un combate en que se inicia una reciprocidad.”(1987, pag. 147) Esta
experiencia, sin embargo, lo Unico que prueba es que la conciencia sigue presa
del reino de la naturaleza, no ha trascendido aun a la experiencia de la libertad, lo
cual se muestra en su forma mas alta al denunciar el fracaso que sufre la
consciencia de si, en la intencion de dar sentido a la vida, al padecer una muerte
vacia. Empero la consciencia de si al reconocer (en el sentido que le da la lengua
natural) la independencia de su objeto, encuentra ahora en ella algo mas que

simple apetencia y negatividad.

La respuesta a la pregunta ¢COmo rehuir este camino estéril en que se halla la
conciencia de si? se halla en una experiencia que tomara el lugar de la lucha a
muerte, que se enmarcara en una relacion alternativa y en la cual se rompera la
simetria de las relaciones originarias. Esta nueva situacion es denominada por

Hegel Sefiorio y servidumbre.

Esta nueva relacion surge cuando la conciencia de si comprende que no gana
nada al persistir en su actitud destructiva y aniquiladora y teme entonces su
muerte, pero no es este un temor cualquiera, es el producto del entender la

posibilidad real de la aniquilacion absoluta como la realidad de una contradiccion
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no dialéctica, es el temor profundo, el terror a la nada. Se forma aqui un silogismo
cuyo “término medio es la conciencia de si, que se descompone en los extremos;
y cada extremo es este intercambio de su determinabilidad y el transito absoluto al

otro extremo.”(Hegel, 1987, pag. 114)

Sin embargo, es importante para la conciencia de si entablar dicho combate pues
debe “elevar la certeza de si misma de ser-para-si a la verdad en la otra y en ella
misma”(Hegel, 1987) y es solo al arriesgar su vida que esta mantiene su libertad
demostrandose a si misma como diferente de su ser inmediato y mostrandose en

toda la dignidad de su ser-para-si y entendiendo el valor de la libertad ganada.

De este arriesgar la vida no depende el que la conciencia de si sea reconocida
como persona, pero si el contenido de verdad de dicho reconocimiento,
mostrandose asi como una consciencia de si independiente, sin embargo, se torna
necesario que una de las conciencias de si que se hallan en juego ceda a la otra.
Esta conciencia de si, consciente del peligro que significa la aniquilacion, elige la
vida a condicién de dejarse dictar la ley de su yo por la otra autoconciencia con la
cual se enfrentaba. Esta conciencia sometida renuncia a la trascendencia sobre su
Ser y en consecuencia su ser-para-si qguedando reducida al simple ser perdiendo
asi su libertad para que el otro pueda conservar su ser-para-si. La relacion asi

formada es tal, que “cada extremo es para el otro el término medio a través del
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cual es mediado y unido consigo mismo.”(Hegel, 1987) Sin embargo se hallan bajo

la marca de la desigualdad.

En esta relacibn se comprende entonces la existencia de dos posibilidades
hermenéuticas reales: por un lado la perspectiva del sefior o figura dominante y
por el otro el siervo o la figura del dominado. Hegel presenta primero la relacion
desde el lado del sefior 0 amo, en esta primera parte se presentan una serie de
relaciones silogisticas, en las que el elemento determinante es el Sefior y los dos
elementos subordinados son el siervo y la coseidad, que se alternan el lugar de

término medio y de extremo.

A través de esta serie de relaciones el sefior va en busca de su verdad pero ya no
se relaciona Unicamente con su ser-para-si de forma inmediata sino que entabla
una doble relacion de caracter mediato con estos seres que se hallan fuera de si.
Una primera categoria de relaciones surge cuando “obligando al esclavo a que
trabaje el mundo para él, lo somete, por consiguiente, mediante esta
coseidad”(LaBarriere, 1987, pag. 148) puesto que este (el objeto independiente)
es la cadena del esclavo de la cual no puede abstraerse y lo muestra dependiente
puesto que solo el siervo soélo halla su independencia en la coseidad(Hegel, 1987).
El Sefior es aqui la potencia que se impone y al imponerse al siervo que es la

potencia que se impone a la coseidad se impone a su vez a través de este a ella.
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Y la segunda categoria de relaciones se muestra en que este sefior se aproxima a
la coseidad sélo de forma mediata por el goce de los productos que le prepara el
siervo(LaBarriere, 1987). Este siervo como autoconciencia que es, se enfrenta de
forma negativa con el objeto y lo supera pero no puede completar el proceso de
negacion puesto que este no le pertenece, es independiente, y se tiene que limitar
Gnicamente a transformarle. Asi encontramos entonces que el sefior es
reconocido como tal por el siervo, sin embargo este reconocimiento no ha
alcanzado aun su verdad; el sefior supera —en sentido hegeliano- al siervo y este
al consentir se supera a si mismo, empero el siervo tiene frente a la figura del
sefior una participacion inesencial en su hacer frente a si mismo y frente al mundo.
Este reconocimiento no llega a su plena realizacidbn toda vez que falta la
reciprocidad tan remarcada en el hecho que la conciencia de si solo puede hacer
con el otro lo que este otro hace consigo mismo y que este otro hace a su vez con
la primera conciencia de si atendiendo al necesario hacer doble de la conciencia
de si. “Se ha producido solamente, por tanto, un reconocimiento unilateral y

desigual’(Hegel, 1987, pag. 118)

En este movimiento la conciencia servil y su hacer que se mostraron como
inesenciales se muestran como la verdad de la conciencia independiente

perdiendo esta la certeza de su ser para si. Luego surge la relacion desde la
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perspectiva del siervo en la cual desde un primer momento, Hegel indica, se vera
que al igual el sefior termind mostrandose como algo totalmente contrario de lo
que inmediatamente es, la conciencia servil “retornara a si como conciencia
repelida sobre si misma y se convertira en verdadera independencia.”(Hegel,

1987, pag. 119)

Para que la conciencia servil gane su autonomia sera necesario que primero
recupere su ser-para-si, lo cual sucede cuando comprende que el miedo que
siente no es sino la expresion de la negatividad radical que ella es en si misma,
permitiéndole asi “una capacidad de realizacién que enseguida podra ejercitar en

la realidad efectiva de las cosas”(LaBarriere, 1987, pag. 150).

Como se ha visto “para la servidumbre el sefor es la esencia” por ello su verdad
es la conciencia independiente, pero esta verdad no ha sido aprehendida aun por
la conciencia servil 0 en otras palabras no es en ella. Sin embargo la conciencia
servil tiene en si la verdad de su pura negatividad y del ser-para-si puesto que ella
ha experimentado esta esencia. Esta conciencia ha sido disuelta interiormente, el

temor a la muerte ha estremecido todo lo que en ella habia de fijo (Hegel, 1987).
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Junto a este temor a la muerte y vinculado a €l se halla la experiencia del servicio
pues como Hegel indica: “Ademas, aquella conciencia no es solamente esta
disolucién universal en general, sino que en el servir la lleva a efecto realmente; al
hacerlo, supera en todos sus momentos singulares su supeditacidon a la existencia

natural y la elimina por medio del trabajo.”(LaBarriere, 1987)

Se agrega aqui una cita in extenso que muestra de forma clara y concisa cual es

la importancia y profundidad de esta relacion:

la conciencia servil se enfrentaba primero, en el amo y en la
exterioridad del mundo natural, a una hostilidad que
amenazaba con expropiarla de si misma, a un sentido
extrafio (“fremder Sinn”); por el miedo/servicio, en cambio y
por el trabajo vuelve a encontrarse a si misma y se convierte
en su propio sentido (“Eigner Sinn”); pero con la condicién
qgue tenga a la vez miedo absoluto y acto de formar, sin lo
cual el sentido propio se convertiria en una obstinacién
(“Eigensinn”). Aqui en lo fenoménico de las cosas, la
experiencia lograda no dista mucho de la pérdida de todo
significado: so6lo el tenue grosor de una libertad lucida;
rehusando el callejon sin salida de la enajenacion, pero

también el simple deseo inmediato de un trastocamiento de
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roles, el esclavo llega a ser la verdad de €l mismo y del amo,
convirtitndose en el hombre, es decir, traduciendo su
negatividad esencial (...) en negatividad refrenada y creadora

de historia (LaBarriere, 1987, pag. 152).°

La estructura y la forma del reconocimiento, permite la comprension de la idea que
se ha desarrollado a lo largo de este andlisis. La cual corresponde a una
exposicién secuencial sobre el surgimiento y las estructuras formales de la lucha
por el reconocimiento, que no puede entenderse de manera fragmentaria, sino
como una idea originaria que si bien es cierto es desarrollada a plenitud, como se
evidencia en los apartes, por Hegel, se ha puesto en evidencia la manera como la
necesidad de una teoria de lo social le dio paso al analisis del sujeto y a las

relaciones que este tiene con el mundo.

Es asi como la lucha por el reconocimiento se reafirma en la medida en que surge
la necesidad de una ciencia de lo social que se vislumbra desde Hobbes, lo que
dara paso a la profundizacion de los elementos que la construyen en la filosofia de
Hegel. Sin embargo, sobre lo prolificos de estos apartes sélo se tomaron algunos
aspectos necesarios para el entendimiento de la idea sobre el reconocimiento que

ha sido objeto de este acapite: No puede haber un reconocimiento si no hay

’ Negrita fuera del texto.
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autonomia. Hobbes viene a dilucidarlo desde el siglo XVII cuando habla sobre las
formas como se construye el individuo en un estado de naturaleza y las
dimensiones que adquieren las relaciones de este con el otro. Si bien es cierto que
con la filosofia hobbesiana se inaugura cualquier atisbo de filosofia politica
moderna, con la introduccion de una politica de lo social en la que se vislumbra la
creacion de una sociedad civil dentro del estado, las relaciones de los individuos
estdn supeditadas por el pacto social que éste trae aparejadas las tres
caracteristicas que condicionan las relaciones de los individuos de esta nueva
esfera social: competencia, desconfianza y gloria, que en términos hobbesianos se
traducen en el mal natural que define a un individuo que no se reconoce a si, sino

que se ocupa de crear relaciones estratégicas con el mundo.

Ricoeur exhibe la linea en la que adquiere consistencia cuando Hegel introduce el
concepto: deseo de ser reconocido, con el que los alcances de este se
fundamentan en un sujeto que se reconoce a si mismo a través de la conciencia
gue tiene del otro. Asi se tiene que el reconocimiento halla sus manifestaciones en
cuanto hay una conciencia de si que se relaciona con el mundo, y que a su vez es
objeto para él. Sin embargo, como se ha anotado, para que haya reconocimiento
es necesario que exista reciprocidad, y para ello los sujetos tienen que ser iguales
entre si. Esta igualdad viene a estar condicionada por Hegel en dos elementos:

miedo a la muerte, y el servicio, entendido como sefiorio y servidumbre.
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Previamente se estudié que ambos seres eran autbnomos, pero la ausencia de
estos elementos (el miedo a la muerte y el servicio) imposibilita la existencia del
reconocimiento, de ahi que se consideren relevantes estos dos aspectos a la hora
de la recuperacion del ser para si, es decir, de la libertad que ha perdido la
conciencia servil, al ser sometida a la servidumbre. Antes de llegar a esto, vemos
la manera como Labarriere expresa en términos técnicos, las relaciones de
divergencia, paralelismo, convergencia y coincidencia, que se han desglosado
anteriormente, las cuales corresponden a la estructura formal de las relaciones

que adquiere la conciencia de si para el reconocimiento.

Luego realiza varias anotaciones a la filosofia hegeliana, sobre la pérdida de la
libertad absoluta que debe experimentar la conciencia de si para iniciar el camino
real al reconocimiento, en el que se halla la conciencia de si en una lucha a
muerte enmarcada claramente por Hegel, a través de una conciencia de si que es
negativa absolutamente. Es un combate, como expone Labarriere, en el que se
suprime al otro. Es en esta lucha en la que se crea el miedo a la muerte, sin
embargo, con la introduccion de este concepto aun no puede concebirse el
reconocimiento, ya que se llega a este en la medida en que la conciencia de si es

autdonoma, y lo es, si es reconocida para si, lo que se ha trabajado anteriormente
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como reciprocidad, dos autoconciencias que se relacionan entre si, en un intento

por alcanzar el reconocimiento.

Pero es tan so6lo una de las conciencias, que es una conciencia servil, la que
pierde su individualidad y su autonomia frente al amo, que viene a ser su sefior, es
agui donde una de las conciencias cede su lucha para que otra encuentre el
reconocimiento. Sefiorio y servidumbre se vislumbran como dos conceptos
dependientes, que se introducen y se desarrollan a profundidad en el segundo
aparte, luego del miedo a la muerte, esta vez ya no se concibe la relacion de
igualdad entre los individuos que se van a relacionar, sino que por el contrario esta
va a ser de desigualdad, en la que se comprende al fin, que si bien existen dos
conciencias, una sera la figura dominada (siervo) y la otra ejercera el rol de
dominio (amo). De esta manera sélo una de las conciencias sera para si gracias a
gue otra le reconoce como tal, el amo reconoce al siervo en la medida en que este
le relaciona con el mundo. Es una cadena de mediacion de la que el siervo adn no
encuentra una forma de emancipacion, pues como se ha expuesto, aun teme por
su vida. El amo logra reconocerse a si mismo, en una mediacion de desigualdad,

pues el esclavo no le reconoce, es decir no hay una reciprocidad.

¢En qué momento se llega por fin al reconocimiento, si no es el amo el que va a

ser reconocido? Si se analizan detenidamente las descripciones que se han
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esbozado previamente, en la lucha por la que ha adquirido la figura dominante
este goza de autonomia, como lo que se expuso como condicionamiento para que
exista el reconocimiento, pero este es unilateral, el otro con el que se reconoce no
es autonomo. Lo que se viene a comprender a grandes rasgos en esta etapa final,
es que el ser-para si, en su rol de dominio, sélo conoce el mundo a través de la
relacion que establecio con el esclavo, de ahi que su relacién con el mundo esté
mediada por el siervo que ha dejado a un lado su libertad y su posibilidad de
reconocimiento, de aqui que se considere que es en la emancipacion de este
esclavo en el que se halla la verdadera lucha por el reconocimiento que expone

Hegel.

Lo que encontramos en este capitulo es un desarrollo lineal de las relaciones del
individuo, que desde Hegel se configuran a través de la autoconciencia de si, y lo
enmarca estructuralmente en la lucha por el reconocimiento en las relaciones que
se dan entre el amo y el esclavo, que si bien el primero es ser-para-si en la
medida que el siervo le reconoce, el otro lo serd en mayor medida porque ha
guebrantado cuanto elemento de dominio le atafiia en su relacién de esclavo, es
decir, ha dejado atras el miedo a la muerte y ha recuperado su ser para si, la
libertad que habia perdido en su rol de siervo. Es alli donde se dilucida como muy
bien se desglosoé en la cita in extenso de Labarriere, cuyo aparte se asimila como
la esencia de lo que se ha desarrollado a lo largo del analisis: “el esclavo llega a

ser la verdad de él mismo y del amo, convirtiéndose en el hombre, es decir,
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traduciendo su negatividad esencial (...) en negatividad refrenada y creadora de
historia.”(LaBarriere, 1987) De esta manera el reconocimiento solo se puede

volver concreto en la historia.

Para Hegel se interpreta pues tanto el trabajo como la interaccién en términos del
espiritu que se realiza a si mismo, €l entendera posteriormente al espiritu como la
verdad de la naturaleza, y como verdad, es el espiritu, lo primero
absoluto(Habermas, Conocimiento e interes, 1990). Asi se ve este proceso como

producto del espiritu, y no al espiritu como producto del trabajo y la interaccién.

2.2 Marx

Distinto es el caso con Marx, a diferencia de lo que acontecia en Hegel, el espiritu
no explica la historia como su devenir propio, “pues si la naturaleza fuera el
espiritu en condicion de completa alienacion, entonces tendria su esencia y su
vida en cuanto espiritu petrificado, no en si misma, sino fuera de si. De esta forma
existiria la garantia previa de que la naturaleza, en verdad, tan solo podria existir
tal como el espiritu la interioriza reflexivamente al volver a si mismo desde la
naturaleza” (Habermas, 1990). En los primeros trabajos de Marx el espiritu tiene
como presupuesto a la naturaleza pero no solo es un presupuesto ontolégico, sino

qgue el hombre al entablarse en una relacion con la naturaleza es él mismo
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naturaleza, aunque se vea atacado por la ilusion de la separacion, para Marx el

trabajo es una condicién humana, no asi la alienacion.

2.2.1 Alienacion. La alienacion es para Marx un proceso que se da como
consecuencia del trabajo en las condiciones de la apropiacion privada (Marx,
1968), es un proceso multiple en el cual el hombre se separa de la naturaleza, de
si mismo en cuanto a ser natural, de los otros, y de su propio trabajo que se le
enfrenta en la forma de mercancia. Marx parte para explicar la alienacion, a
diferencia de Hegel, no de un mundo hipotético sino de condiciones concretas,
gue se han presentado histéricamente: la propiedad privada, la division social del
trabajo, del salario etc. (Marx, 1968). Y es que Marx no puede partir de la idea de
una naturaleza virgen, de una relacion originaria, sencillamente porque si dicha
naturaleza existe, no nos es conocida, él entiende que la principal falencia del
materialismo previo incluida la vertiente féurbachiana ha sido que ha entendido la
realidad bajo la forma de objeto, en lugar de entenderla como actividad lo cual si
hicieron los idealistas (Marx, 1970), asi que una comprensién que entienda el
papel de la subjetividad en la construccibn de un mundo no puede ser un

materialismo simple sino que debe incorporar los avances del idealismo.

Toma asi Marx categoria trabajo como elemento generador de la realidad social,

sin embargo, reconociendo que en las condiciones en que ha surgido este trabajo
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no puede presentar mas que la forma de la alienacion, gran importancia presenta
para Marx que la division social del trabajo ha sido llevada a cabo sin tener en
consideracion el talento o el interés de los individuos y de la sociedad (Marcuse,
1994, pag. 268 y ss.), sino que obedecen a las leyes capitalistas de la produccién
de mercancias, asi las cosas es la mercancia la que parece determinar por
completo la actividad humana, “dicho de otro modo, los materiales que debian
servir a la vida llegan a regir su contenido y su meta, y la conciencia del hombre se
vuelve enteramente victima de las relaciones de produccion material.”(Marcuse,

1994, pag. 269)

No es este el lugar para una valoracién de las condiciones de produccion en el
margen del capitalismo, para nosotros es suficiente mostrar que Marx redirige la
teoria de la objetivacién social del idealismo, hacia un marco materialista. Marx
plantea (1975; 1977 t. I, pag. 36 y ss, y pag 281y ss.; 1985a; ), al igual que Hegel,
qgue la sociedad es construida por el hombre y no se halla regida por los mismos
principios que la naturaleza, aunque Marx llama la atencion sobre que esto puede
parecer asi (bajo el control de la naturaleza) cuando la estructura de la sociedad
no se haya construido bajo criterios de racionalidad humana, cuando el trabajo
alienado, al igual que como el hombre lo hizo con la naturaleza, se revela y

somete a su creador.
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2.1.2.2 Sintesis de la realidad por medio del trabajo social

Para Marx el trabajo social toma el lugar como proceso material de los
mecanismos sintéticos de la realidad del idealismo, el trabajo crea un proceso de
sintetizacion de la realidad (Habermas, 1990), produciendo asi la realidad misma
como una realidad humana que puede ser medida con el rasero de la razén. Ni la
sintesis de la apercepcion kantiana, ni la unidad de la realidad fragmentada en la
conciencia de Hegel, pueden otorgar el fundamento de una teoria no-naturalista.
En el caso de Hegel podria aventurarse, con el problema de encontrarse preso de
una metafisica histérica o cultural. Es por eso que en Marx si bien se presentan
similitudes con la teoria hegeliana, el proceso de trabajo es tomado en su
materialidad, no como un trabajo abstracto de un proto-hominido en unas

condiciones ideales, sino como el trabajo humano, el trabajo social.

2.3 Teoria de la Objetivacion Social como substrato epistemolégico de la Teoria

Normativista del Derecho.

Berger y Luckman realizan una acotacion en su libro La construccion social de la
realidad, que se considera importante a la hora de hablar sobre el substrato
epistemologico de una Teoria Normativista del Derecho, que parta de la praxis
humana. La idea que previamente fue esbozada por Durkheim, quien considera al
hombre, en el marco de la sociologia, como un Homo socius, estd argumentada

por la relacion que tiene éste con el mundo y la manera como a través de esa
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relacion se generan una serie de actividades que redundan en la produccion de lo

gue se denomina Orden Social.

Una necesidad generada por la inestabilidad que, segun los autores, es inherente
al organismo humano. Por tanto ese orden proporciona estabilidad a su
comportamiento, es una necesidad que surge de su equipo biologico (Berger &
Luckman, 1968). Tomando como referencia un punto de vista naturalista, las
especies del reino animal tienen un espacio determinado en el cual desarrollarse.

Sin embargo, de esta asociacion queda excluido el hombre debido a que:

No existe un mundo del hombre en el mismo sentido en que
es posible hablar de un mundo de los perros o de los
caballos. (...) cada perro o cada caballo tienen una relacién
en general fija con sus ambientes, relacibn que comparten
con todos los restantes miembros de sus especies
respectivas; de ello se infiere, evidentemente, que los perros
y los caballos, comparados con el hombre, estdin mucho mas
restringidos a una distribucién geografica especifica. (...) el
hombre no sélo ha logrado establecerse sobre la mayor parte
de la superficie terrestre, sino que su relaciéon con su mundo

circundante esta por doquiera estructurada muy
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imperfectamente por su propia constitucion biologica (Berger

& Luckman, 1968, pags. 66,67).

A partir de esto, los autores exponen que hay comportamientos humanos que no

se pueden explicar de manera bioldgica:

Ciertos desarrollos importantes del organismo, que en el
caso del animal se completan dentro del cuerpo de la madre,
en la criatura humana se producen después de separarse del
seno materno. (...) el ser humano en proceso de desarrollo
se interrelaciona no solo con un ambiente natural
determinado, sino también con un orden cultural y social
especifico mediatizado para él por los otros significantes a

cuyo cargo se halla (Berger & Luckman, 1968, pag. 68).

Cada hombre, dependiendo del lugar en el que se encuentre, se comportara de
acuerdo a los requerimientos de su ambiente. Ser nomada o sedentario, son
determinaciones que incurrirdn en una diferenciacion de los comportamientos de
cada cual. Sin embargo, existen actos que, si se ejecutan frecuentemente, se
convierten en pautas que mas adelante seran habituaciones, sin importar las

determinaciones especificas de los individuos.

Dicho proceso antecede a toda institucionalizacién, debido a que las habituaciones

establecen la manera como se actuara en determinadas situaciones. “La
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habituacién provee el rumbo y la especializacion de la actividad que faltan en el
equipo biologico del hombre, aliviando de esa manera la acumulacion de
tensiones resultante de los impulsos no dirigidos”. (Berger & Luckman, 1968). Asi
habra actividades que no requerirdn nuevas estructuraciones practicas, sino que
los individuos podran basarse en los conocimientos y las técnicas que
previamente otros individuos utilizaron. Lo que corresponde a que la

institucionalizacion equivale al orden social:

Las instituciones por el hecho mismo de existir, también
controlan el comportamiento humano estableciendo pautas
definidas de antemano que lo canalizan en una direccion
determinada, en oposicion a las muchas otras que podrian
darse tedricamente. Importa destacar que este caracter
controlador es inherente a la institucionalizacion en cuanto
tal, previo o aislado de cualquier mecanismo de sancién
establecido especificamente para sostén de una institucion.
Estos mecanismos (cuya suma constituye lo que en general
se denomina sistema de control social) existen, por supuesto,
en muchas instituciones y en todos los conglomerados de
instituciones que llamamos sociedades (Berger & Luckman,

1968, pags. 76,77).

De ello los autores realizan una analogia, entre el lenguaje y las instituciones, que

resulta adecuada implementarla en la presente investigacién, debido a que se
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refieren al lenguaje como algo ya establecido y que no se cuestiona. “Una cosa es
como se llama y no puede llamarse de otra manera”, asi se presentan las
instituciones para quienes no participaron en su construccién, por tanto un mundo

institucionalizado se presenta como realidad objetiva.

En este campo los cuestionamientos de la realidad que se presenta no tienen
cabida, asi no exista una comprension plena de la misma por parte del individuo.
La objetividad de las instituciones aparece como una realidad externa que este
debe, en términos de los autores, “salir a conocer” al igual que la naturaleza, pero
se entiende que no sera de la misma manera, debido a que estos dos mundos no
entran en la misma categoria de la produccion humana, es decir, la apropiacion y
modificacion de la naturaleza externa. “{...) la objetividad del mundo institucional,
por masiva que pueda parecerle al individuo, es una objetividad de produccién y
construccion humanas” (Berger & Luckman, 1968, pag. 83). La produccién de la

realidad objetiva se denomina objetivacion.

Sin embargo, no debe dejarse de lado el aspecto de la legitimacién que, segun los
autores, viene a darse en la medida en la que se transmite el conocimiento de las
instituciones: “Sélo al aparecer una nueva generacion puede hablarse con
propiedad de un mundo social”. Esta es la forma en que la adquiere el mundo

institucional. La caracteristica relevante de este proceso es la historizaciéon, es
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decir, la conversién de la actividad humana pasada en conocimiento transmisible.
En su analisis Berger y Luckman puntualizan que con el anterior aspecto y la
objetivacion de las instituciones sociales, surge la necesidad de desarrollar
mecanismos de control, puesto que resulta “mas facil que uno se desvie de
programas fijados por otros que de los que uno mismo ha contribuido a establecer”
(Berger & Luckman, 1968, pag. 85). Por tanto, en términos de instituciones, es

adecuado que se manifieste:

Cuanto mas se institucionaliza el comportamiento, mas previsible y, por
ende, méas controlado se vuelve. Si la socializacién'® dentro de las
instituciones se logra eficazmente, pueden aplicarse medidas
coercitivas con parquedad y selectivamente. Las mas de las veces el
comportamiento se encauzara ‘espontaneamente’ a través de los
canales fijados por las instituciones” (Berger & Luckman, 1968, pag.

85).

La socializacion, en el marco de la presente investigacion, se entiende como la
adaptacion interna del sujeto a las condiciones externas del mundo social. Llegado
este punto se trae a colacion el origen institucional del Derecho, que como

institucion comparte los mismos supuestos del proceso de institucionalizacion

10 Negrita fuera del texto.
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social. Por tanto es producto humano, lo que hace absurdo fijarse el objetivo de
buscar un Derecho Natural. Por el contario el Derecho se externaliza, se objetiva y
se aprende en la misma medida que la historizacién. Cada individuo sabe como
comportarse frente a situaciones especificas gracias al conocimiento que ha

adquirido previamente, gracias a su desarrollo biografico.

Existen conocimientos que permanecen, que generacionalmente se han ido
transmitiendo y cuyos elementos de accion no son necesarios caracterizarlos o
definirlos de manera primaria puesto que previamente han sido ejecutados por
otros (biografia y tradicién). Son precisamente estos los que se sedimentan en
cada individuo, es decir, perduran a través del tiempo, y son estos mismos los que
se transmiten a través del lenguaje para que otros, que no vivieron determinada
experiencia, tengan acceso a estos saberes. “La conciencia retiene solamente una
pequefia parte de la totalidad de las experiencias humanas, parte que una vez
retenida se sedimenta, vale decir, que esas experiencias quedan estereotipadas
en el recuerdo como entidades reconocibles y memorables” (Berger & Luckman,

1968, pag. 91)*.

La conciencia de que hay acciones ejecutables de una manera y otras que de

forma distinta tendran repercusiones negativas (coercion a los comportamientos

11 . . . . .
Los autores toman el término sedimentacion de Edmund Husserl, que previamente fue empleado por
Shutz en un contexto socioldgico.
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determinados) hace que se diferencien los individuos de acuerdo a sus acciones.

“

Es decir, cada cual desempefia un “rol” especifico, en el que los autores
profundizan un poco, pero cuyo interés no desemboca en esta investigacion. Lo
que vale la pena destacar, es sin duda la capacidad de los individuos para
especializarse, para determinarse como capaces de realizar acciones concretas o
viceversa. Por tanto cada individuo asumira un “rol” y esto garantiza o reafirma la
existencia de las instituciones, de ahi que se manifieste que: “Todo
comportamiento institucionalizado involucra ‘roles’ y éstos comparten asi el
caracter controlador de la institucionalizacion” (Berger & Luckman, 1968, pag. 98),
es decir que el comportamiento de los individuos se vuelve susceptible de
coaccion. Por tal motivo es relevante que durante el proceso de sedimentacion se
recuerden concretamente los significados que tienen las instituciones, que se

reconozcan socialmente, como manifiestan los autores, “como solucion

‘permanente’ a un problema ‘permanente’ de una colectividad dada”.

Siguiendo con la linea de analisis, el Derecho como institucion social, ofrece
significado y por ende soluciones, a individuos que, desenvolviéndose en una

colectividad determinada, han olvidado como deben comportarse.

Los significados institucionales deben grabarse poderosa e
indeleblemente en la conciencia del individuo. Puesto que los seres

humanos suelen ser indolentes y olvidadizos, deben existir

78



procedimientos para que dichos significados se machaquen y se
recuerden reiteradamente, si fuese necesario, por medios coercitivos y

por lo general desagradables (Berger & Luckman, 1968, pag. 93).

Por tanto con el Derecho, empleando las jurisprudencias y los cddigos legales, son
los mismos individuos los que se recuerdan su modo de actuar y los métodos
coercitivos con los que se llegara a que no se vuelva a olvidar. De ahi que el
substrato epistemoldgico de una Teoria normativista del Derecho, sea la Teoria de
la Objetivacion Social, puesto que se plantea una estructura de construccion
netamente humana. La cuestion de “salir a conocer” algo que generacionalmente
se ha venido planteando, no como conocimiento primigenio como el quehacer de
las cosas, sino como conocimiento especializado y determinado por los individuos

de generaciones pasadas, es la objetivacion de la realidad.

Como se planteé desde un principio, teniendo en cuenta los andlisis que realizan
Marx y Hegel, en los que estan presentes las relaciones que tiene el hombre con
el mundo social que él mismo ha creado, se recuerda una de las citas con las que
se inicié el capitulo: “Los hombres hacen su propia historia, pero no la hacen
arbitrariamente, bajo circunstancias elegidas por ellos, sino bajo circunstancias

directamente dadas y heredadas del pasado.”(1985b, pag. 31).
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Berger y Luckman hablan de una reificacién, en la que el hombre mismo, sus
acciones y sus objetos, se transforman en cosas. Asi el individuo tiene una nueva
conciencia del mundo que se le presenta. Si bien recuerda y legitima las

“*

instituciones, olvida un elemento que restringe su “rol” como productor. “La
reificacion implica que el hombre es capaz de olvidar que €l mismo ha creado el

mundo humano” (Berger & Luckman, 1968, pag. 116).

Asi los individuos depositan en el Derecho los mecanismos para que prevalezcan
los significados heredados del mundo social, elementos que una vez
desempefiados serdn mostrados como la mejor manera de ejecutar las acciones.
Como la analogia que previamente se citd con el lenguaje, de la misma manera se
trata el Derecho. Las normas se presentan como algo ya establecido que es y no

puede ser de otra manera.
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3. ACTUALIZACION DE LOS DESARROLLOS NORMATIVISTAS EN EL MARCO

DE LA TEORIA DE LA OBJETIVACION SOCIAL

3.1 TEORIA NORMATIVISTA KELSENIANA.

En el presente capitulo se procedera a la actualizacion de los desarrollos que ha
presentado la Teoria Normativista para la Teoria del Derecho tal y como se mostro
en el Capitulo I, trasladandolos ahora al marco de la Teoria de la Objetivacion

Social.

3.1.1 La norma como esquema de explicitacion conceptual. Como se habia
indicado en el primer capitulo: “Para la Teoria Pura del Derecho la ciencia del
derecho no se interesa por los hechos en cuanto tales sino que se interesa en
ellos Unicamente por estar determinados en su significacion por el contenido de
una norma juridica (Kelsen, 1982, pag. 17 y ss.)”*2. Esta funcién significante de la
norma juridica se mantiene vigente en el marco de una Teoria Normativista del
Derecho que tenga su base en la Teoria de la Objetivacién Social toda vez que,
como indicamos en su momento, estas objetivaciones de la conducta humana
manejan una dimension simbdlica, es decir, que entendida desde el marco de la
Teoria de la Objetivacién Social las producciones humanas cumplen una funcién
deixical (supra 2.3), asi se logra respetar la piedra fundamental de la Teoria Pura

del Derecho, es decir, la Teoria de la Imputacion, puesto que el manejo de las

2 Supra 1.2.1
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normas sigue siendo un criterio diferenciador de los objetos naturales,
apartandose de la causalidad natural.

3.1.2 La cuestion de la validez de las normas. La Teoria Normativa del derecho en
clave de objetivacion social respeta la diferencia entre la existencia ontolégica del
enunciado normativo y su validez pues al tener como base una diferenciacion
entre la naturaleza y la sociedad comprende que las normas como objetos
sociales sélo tienen validez si cumplen con las condiciones que para ello han sido
establecidas, pues la pretension de autoridad debe estar socialmente sustentada.
Se rescata entonces “el planteamiento de validez in abstracto como perteneciente
al mundo social, como una institucion social, no como un efecto de una
configuracion cualquiera del mundo natural, en sentido estricto la comprension de

la existencia de la norma como un concepto Normativo.”

3.1.3 La norma como elemento de un orden juridico. Se desplaza en el marco de
la objetivacion social la funcion del orden juridico como fundamento principal de la
validez(aunque sigue teniendo una gran importancia), puesto que este lugar es
tomado principalmente por procedimientos que son verificables (procedimientos
legislativos, administrativos, constituyentes) y que pueden ser considerados como
el resultado productivo de otros ambitos de la actividad humana superando asi el

escoyo de la autopoiesis del orden juridico.

Al no depender del criterio de verificabilidad como elemento epistemoldgico puede

la Teoria Normativista fundar la validez de las normas en criterios materiales tanto
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historicos como socioldgicos permitiendo asi un acercamiento del derecho a la
realidad que debe regular y prescindir de la Norma fundamental en el sentido

kelseniano que se habia tornado insostenible (Calsamiglia, 1985).

3.1.4 Problemas epistemoldgicos. La progresion al infinito de los términos
constitutivos-constitucionales se soluciona en el momento en que se abandona el
ideal de pureza propio de la vision positivista kelseniana, asi se introducen
elementos que pueden provenir de distintos ambitos socio-histéricos o culturales
que pueden establecer el hito fundacional del sistema juridico, tal y como se
comentd en cuanto a la funcion del orden juridico en el marco de este
normativismo post-positivista indicando que al prescindir del criterio de
verificabilidad se prescinde a fortiori de la norma fundamental en el sentido

kelseniano.

Como corolario de lo anterior se rescata la discusion tedrica entorno a la libertad y
otros temas que habian sido relativamente excluidos por sus vinculaciones con la
metafisica, superando la concepcién de libertad negativa hacia una concepcion
positiva de la libertad en el sentido de la tradicion hegeliana. Asi la dicotomia ser /
deber ser serd fundamentada como un concepto reflexivo consecuencia de la

libertad humana y no como un producto inmediato de orden légico-semantico.
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3.2 TEORIA FUNCIONALISTA DEL DERECHO DE GUNTHER JAKOBS

Como se dijo anteriormente (1.2) la Teoria Funcionalista de Gunther Jakobs es la
Teoria Normativista contemporanea de mayor importancia. Al igual que la obra de
Kelsen, la de Jakobs ha tenido una fuerte influencia en la conformacion de
sistemas juridicos en América Latina y desarrollado elementos tedricos que vale la
pena mantener en la nueva conformacion de la Teoria Normativista del Derecho
en el marco de la Teoria de la Objetivacion Social. A continuacion se mostrara

coémo perviven estos desarrollos en su nueva configuracion.

3.2.1 La fundamentaciébn del derecho en la categoria de persona. El
sostenimiento de la Teoria de la Objetivacion Social de la division entre mundo
natural y mundo social por un lado junto a la importancia dada desde Marx y Hegel
a la divisibn social del trabajo, permiten a partir del reconocimiento de las
funciones significantes de los términos técnicos rescatar el uso de ciertas
categorias como indices del @&mbito de desarrollo de los conceptos, sin embargo,
en gran parte el logro de Jakobs es colocar la categoria de persona como el
fundamento deixical del ordenamiento juridico como subsistema del sistema social

(Jakobs & Cancio Melia, 2005, pag. 34 y ss.).

La Teoria de la Objetivacion Social toma aqui la bandera de Jakobs considerando

gue este logro es un alcance mayor de la Teoria Normativista y que es salvado por
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el reconocimiento de la actividad humana socialmente creadora. Asi se puede
seguir sosteniendo que: “El derecho no sera ya una relacion entre normas, sino
entre personas que median su interaccion por normas”. Invirtiendo en parte lo que
plantea Jakobs, la limitacién de la categoria de persona no se sostendra en una
exclusion de la categoria sino en la comprension de que la expresion persona es
una expresion deixical que designa al destinatario de la misma y lo configura como

tal.

3.2.2 Diferenciacion entre ambitos cognitivo y normativo. Correlativa con la
diferenciacion entre naturaleza y sociedad es la comprension de diversas formas
de enfrentarse con dichos ambitos. También aqui se recupera y se sostiene el
pensamiento de Jakobs como él indica: “Quien quiera orientarse en el mundo ha
de conocer sus reglas, y ello en un doble sentido: por un lado, las reglas de la
naturaleza, asi como de la l6gica y de las matematicas, y, ademas, las reglas, o

mejor, las normas de la sociedad” (Jakobs G. , 2004, pag. 42).

Asi pervive también la explicacion jakobsiana de las formas de enfrentarse con el
mundo natural y el social, es decir, con la perspectiva cognitiva y la perspectiva
practica, desconocer ello seria desconocer la configuracion del mundo, lo cual

condenaria al fracaso o a la petrificacion de la actividad humana respectivamente.

3.2.3 El significado del derecho como derecho concreto de una sociedad. Jakobs

plantea que la comprension del significado del derecho sélo puede hallarse en la
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sociedad concreta que ha generado dicho derecho, la comprension en el marco de
una Teoria de la Objetivacion Social del Derecho, como un objeto significante se
armoniza con el planteamiento jakobsiano del sentido del derecho, simplemente
seria considerado necesario entender la importancia de hablar del significado del

derecho.

3.2.4 Problemas epistemoldgicos. Tres problemas epistemoldgicos se presentan
a la Teoria Normativista en su vertiente estructural-funcionalista. ElI primero de
ellos es la insuficiencia prima facie de la (1) reduccion de la complejidad como
fundamento de la sociedad; el segundo el entendimiento de los individuos como
(2) sujetos instrumentales; es que entiende el crecimiento surgimiento de (3)

sistemas sociales autopoiéticos, no como un producto de la praxis humana.

3.2.4.1 Reduccion de la complejidad como fundamento de la sociedad. El
problema de considerar la reduccion de la complejidad el fundamento de la
sociedad tal y como fue expuesto en el primer capitulo (1.2.4.1) es dejado
completamente de lado puesto que se opera un cambio total en el marco
epistemoldgico de la teoria y en lugar de la reduccién de complejidad surge la
accion humana y la relacion entre produccién y mediacion como el fundamento de

la sociedad.
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3.2.4.2 Sujetos instrumentales. Surgen dos razones por las cuales la Teoria de la
Objetivacion Social logra superar el instrumentalismo de la Teoria Estructural-
Funcionalista (1) pues al poner a la sociedad como una consecuencia de la
produccion y la socializacion, y no de la reduccion de la complejidad sistémica,
resalta el valor del sujeto creador y otorgador del sentido de la sociedad, y (2) la
Teoria del Reconocimiento que, como se mostré en el segundo capitulo, es un
fundamento de cémo la Teoria de la Objetivacion Social permite aventurar a una

teoria material de la libertad, igualdad y dignidad del hombre.

1.2.4.3 Autopoiesis y praxis humana. Al tomar la praxis humana como el
fundamento de lo social no se torna necesario indagar por una autopoiesis de los
sistemas sociales, en su lugar son las categorias de produccién y reproduccion las
gue determinan y hacen posible indagar por el sentido y significado de los objetos

sociales abriendo un campo de posibilidades para la comprensién de la sociedad.

Una vez actualizada la teoria normativista del derecho frente a un nuevo marco
epistemoldgico entendemos que ahora la Teoria Normativista puede mantener los
logros alcanzados y superar los problemas epistemoldgicos que le aquejaban, sin
embargo, la elaboracion completa de la Teoria Normativista en el marco de la
Objetivacion Social aun queda por construir. En esta investigacion se sentaron las

bases para investigaciones futuras y se ha mostrado como satisfactorio el
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producto que por el momento sefiala un nuevo camino para la interpretacion de la
Teoria del Derecho.

Llegados a este punto conviene recapitular con el fin de ayudar a la comprension
global de estos planteamientos. Se ha visto cdmo la desaparicion de las teorias
del derecho natural dio lugar al surgimiento de una corriente cientificista que
estipuldé una teoria normativista del derecho. Kelsen logroé desarrollar una teoria
que permitid superar las bases teoldgicas y morales del derecho decimondnico
logrando asi la introduccion y desarrollo de nuevas técnicas en el marco de la
teoria juridica, como la introduccion de la légica formal en el estudio de las
relaciones en los enunciados normativos. Sin embargo, también se mostré en su
momento como este cientificismo tan fecundo, tenia a su vez problemas
epistemoldgicos que debian superarse si se pretendia continuar en el desarrollo y
adaptacion del derecho a las realidades sociales. Es asi como surge, después de
un desvario ontologista, una teoria normativista del derecho en un marco

sociologico.

Es a Jakobs a quien se le puede reconocer el mérito de traducir la teoria
normativista del derecho a un lenguaje y un marco epistemologico con base en
criterios socioldgicos. La teoria normativista del derecho de Jakobs logré superar
los problemas epistemoldgicos de la primera teoria normativista de Kelsen pero
generando sus propios problemas y dejandose llevar por un autoritarismo que ha

traido aneja la necesidad de reconstruir su marco epistemoldgico hacia una visiéon
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critica que permita la reintroduccion de parametros éticos minimos, o por lo menos
una logica de los juicios de valor. Con la teoria jakobsiana se vio la fecundidad y
grandes meritos que puede tener una teoria socioldgica en la teoria general del
derecho, asi nos hallamos entonces abocados a la vinculacion con la teoria social
de la tradicion hegeliano-marxiana que no solo reconoce y asume la tradicion
filosofica, sino que ademas se proyecta al ambito de la teoria sociologica. Aparte
de ello la tradicion mencionada tiene el merito de ser la teoria critica de la
sociedad por excelencia, y se halla capacitada para generar una teoria
epistemoldgica que responda a las necesidades de justificacion de las sociedades

contemporaneas.

Para poder entonces traducir la teoria normativista del derecho en este ambito
tedrico fue menester reconstruir con Hegel los fundamentos tedricos de la teoria
social haciendo un especial énfasis en los conceptos de alienacién, y
reconocimiento. Dichos conceptos permitieron no solo dicha traduccién, sino que
logran reintroducir una base para la determinacion de los problemas practicos (en
sentido de praxis). Una vez formulada la base tedrica altamente compleja, se ve
abocada la necesidad de mostrar como se formula pues dicha teoria de la
objetivacién social, asi en el presente capitulo de esta investigacién y con apoyo
en teorias sociologicas se formuld una versiébn de como se pueden entender los
desarrollos de dicha teoria normativista en el marco de la teoria de la objetivacion

social. Ha sido una de las principales preocupaciones de esta investigacion velar
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porque los desarrollos que fueron creados con las teorias normativistas, no se
vieran derrumbados en lo valioso que ha llegado a ser su aporte, antes bien,
incorporarlos, superar en sentido dialéctico dichos planteamientos, hacerlos parte
del esbozo de esta nueva vision del normativismo, por ello quiza se ha visto aln
mas esquematico de lo estrictamente necesario por la teoria hegeliana, pero ha
sido un precio bajo a pagar por poder llevar a cabo esta tentativa, que busca
rescatar ciertos temas para la discusion juridica y que ha salido airoso en la tarea
de reconstruir y formular una nueva base epistemolégica para la teoria

normativista del derecho.

Quiz4 se le acuse a este trabajo de ser demasiado positivo, de una excesiva
tolerancia con otras teorias, de no haberse marcado politicamente lo suficiente. A
esa queja se responderd de antemano. Se hubiera querido exponer una teoria
critica del derecho que diera al traste con todas estas teorias que se muestran
quiza, demasiado esperanzadoras, demasiado optimistas sobre el origen y uso del
derecho, una teoria critica mas combativa, que como pedia Kant solo hallara en si
misma la medida de su valor, o0 méas radicalmente, que superara todo valor, toda
medida, pero siempre es el primer paso de una dialéctica el oponer lo negativo a
lo positivo, y en una ortodoxia hegeliana sacar de dicho enfrentamiento algo
positivo a qué aferrarse. Se cree que esto se ha logrado, sin embargo, esto no
satisface, se necesita una critica radical, despiadada, destructiva, una dialéctica
negativa en estricto sentido, pero esto se encuentra allende a los limites de este

trabajo. Pues se acepta el derecho como una “necesidad” social, un mal
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necesario, pero cuando se puedan derrumbar las paredes, seguramente se
encuentre todo un reino de libertad para los hombres al superar los limites que el
hombre mismo se ha puesto, sean estos tan antiguos como la religiéon y el derecho
o tan recientes como las fronteras territoriales y los visados xenofobicos.
Recordamos con Hegel que todo lo que tiene un principio tiene un fin, y al igual
gue como lo ensefid Nietzsche sobre la moral, el derecho no tiene un origen sino
una creacion, y lo que ha surgido de la mano del hombre es el hombre quien tiene
el poder para derrumbarlo, aunque a veces se sienta abrumado por lo titanica de

Su tarea.
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CONCLUSION

Al finalizar la presente investigacion se impone la necesidad de verificar si ha
cumplido los objetivos que se habia planteado desarrollar a lo largo de la misma.
Se agradece a Kenneth Moreno llamar la atencidon sobre cierto punto en el
problema de investigacion que a su entender enmarcaba mas adecuadamente el

objetivo general del trabajo.

En consonancia con lo anterior se debe responder a una seria de preguntas, la
primera de ellas es: ¢Hubo éxito en redirigir el marco epistemolégico de la Teoria
Normativista del Derecho hacia la Teoria de la Objetivacion Social? Pregunta esta
gue se puede responder afirmativamente. La Teoria de la Objetivacion Social,
como se demostrd, permite articular los desarrollos de la Teoria Normativista con
una superacién de los problemas tedricos que a los anteriores paradigmas se
habian presentado puesto que sus posibilidades de remisién a una praxis material
ayudan a zanjar los conflictos del funcionalismo y el positivismo en una Teoria

Social.

Se muestra la importancia que tiene y como se da la transicién hacia categorias
normativas en el derecho a partir de mecanismos de socializacion y reproduccion
de la sociedad como son el trabajo y la interaccion, la explicacion del surgimiento
del normativismo en términos de su desarrollo tedrico se encuentra plenamente

desarrollada en los inicios del primer capitulo a su vez, con la idea de contribuir
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con este estudio al desarrollo de la dogmatica. Es importante tener en cuenta que
al igual que en lo tocante al nuevo paradigma sélo se esta indicando un camino

posible que podra ser mejorado y ampliado en ulteriores investigaciones.

Este trabajo satisface la exposicion de qué es la normativizacion explicandolo no
s6lo como una definicién clara sino como un concepto que enmarca su propia
dindmica, a la vez que esboza una Teoria Social critica que permite indagar por
causas y posibilidades alternativas y desmitifica el uso del derecho, el cual es a fin
de cuentas el principal logro del normativismo frente al ius naturalismo, razones
estas por las que se puede considerar que este trabajo de investigacion ha
logrado satisfacer las razones que justificaron su desarrollo y se puede proponer
como un referente necesario para el estudio de la normativizacion, considerado
como un paradigma del derecho, que es de una fecundidad aun no agotada y

menos con la consolidacién de un nuevo marco epistemoldgico.
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