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Resumen y Abstract Vi

Resumen

Entre la grundnorm de Kelsen — que de este ordinariamente se dice era neo-kantiano —
gue corresponderia como el principio en que se funda o efectiva la retractacion que la
negaria, y metanorma, como elemento meta en correlacién con las cuatro perspectivas
actuales del derecho (i) estructural, (ii) funcional, (iii) axiol6gica y (iv) argumentacién, esta
investigacion de disefio meta-andlisis cualitativo trasunta en ellas, desde las preguntas
sobre: (1) ¢saturacién de la grundnorm?, confirmando la retractacién de Salzburgo, o
prosiguiendo con una lectura insospechada aun por Kelsen que la renovaria ¢ para un
neo-kelsianismo?, (2) ¢necesidad del elemento meta? para establecer la plausibilidad
por necesariedad de la metanorma constitucional, y terminar con (3) un ejercicio de
analisis critico del discurso sobre sentencias de la Corte Constitucional de Colombia y la
Corte Suprema de Justicia de Colombia. Los capitulos que corresponden a las preguntas
(1) vy (2) se desarrollaran con meta-analisis, metodologia integradora de caracter
didactico que trasciende la interpretacion directa sobre el relato de un autor para
profundizar de manera exhaustiva sobre su pensamiento, construccién de cadenas de
nodos, sus conceptos y sus relaciones, conjunto de proposiciones, la problematica y las
conclusiones sobre “lo que ocurri¢”, la interpretacion de “lo que estd sucediendo” y

predecir “lo que podria suceder” en el derecho.

Palabras clave: Grundnorm, metanorma, verdad, metateoria, constitucional
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Abstract

Among Kelsen’s grundnorm — who is ordinarily known as neo-kantian - that would
correspond to the principle on which it is based the deny of the metanorm retraction, and
metanorm, underrestood as the meta element of the four actual perspectives of law (i)
structural, (ii) functional, (iii) axiological and (iv) argumentative, this research is design as
a qualitative meta-analysis of them, from the questions : (1) Is the grundnorm saturated?,
confirming the withdrawal of Salzburg, or continuing with a reading unsuspected yet by
Kelsen that would renew for a neo-kelsianism?, (2) the need for a meta element? to
establish the plausibility for the necesity of the constitutional metanorm, and finishing with
(3) an exercise of critical analysis of the discourse of Constitutional Court of Colombia
and the Supreme Court of Colombia decisions. The chapters that correspond to
questions (1) and (2) will be developed with meta-analysis, using a didactic and
integrating methodology that transcends direct interpretation of the writings of an author
in order to deepen into their thinking, building chains nodes, their concepts and their
relationships, set of propositions, issues and conclusions about "what happened", and go
over an interpretation of "what is happening" and predict "what might happen" in law
theory.

Keywords: Grundnorm, metanorm, truth, metatheory, constitutional
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Disposicion de la investigacion

Sobre el derecho son evidentes cuatro perspectivas nombradas como (1) la estructural
encorrelacion con validez, (2) la funcional en correlacion con eficacia, (3) la axioldgica en
correlacion con legitimidad y (4) la argumentativa, argumentos y acciones pertinentes
para el discurso practico racional en el que se inserta la decision judicial. En este
esquema aparece en la (4) la mencién de metanorma de Manuel Atienza, asi: “y existe
también la metanorma que obliga a quienes establecen y aplican normas a dar razones
que justifiquen el haber seguido esas normas™. Esta fugaz aparicién de “metanorma”
propone un problema de investigacion para determinar su nombre, necesidad,
posibilidad, contenido, status y concepto.

La investigacion plantea una hip6tesis que consiste en crear una categoria conceptual
gue se nombra metanorma constitucional, por la razon precisa de permitir un escenario
amplio de falseabilidad pues el predicado “constitucional” hace plausible la investigaciéon
en y dentro de las cuatro perspectivas del derecho.

La metodologia de investigacion es de disefio meta-analisis. Se trata de una metodologia
integradora de caracter didactico que trasciende la interpretacion directa sobre el relato
de un autor para profundizar de manera exhaustiva sobre su pensamiento, construccion
de cadenas de nodos, sus conceptos y sus relaciones, conjunto de proposiciones, la
problematica y las conclusiones sobre “lo que ocurrid”, la interpretacion de “lo que esta
sucediendo” y predecir “lo que podria suceder” en el derecho. EI marco cualitativo
exploratorio usa [1] la técnica hermenéutica de nivel meta-analisis que implica (i)
seleccién de una o unas variables que se aplican a (ii) los textos cientificos definidos
como fuentes primarias o secundarias, (iii) registro de datos precisos en cuadros o listas
de conceptos que conllevan (iv) proposicion del investigador, y (v) unidad de sintesis que
genera nuevo conocimiento, y en [2] el analisis critico del discurso que combina (1) los
referentes cientificos que se usaran para des-ocultar y (2) el ejercicio sobre el discurso
gue aplica los resultados del paso [1].

El itinerario de la investigacién tiene como variable principal el <<elemento meta>> y en
consecuencia se inicia con [1] la grundnorm de Kelsen por la reiterada alusion a la
postura contraria a lo metajuridico, para proseguir con el complejo tedrico de la norma
bésica y un estudio comparado de argumentos de autoridad para predicar debilidades y
fortalezas y al final la falseabilidad o n6 de lo que se predica como la saturacion de la
grundnorm, para articular en [2] la metanorma constitucional conectada con la pregunta
relativa a si el <<elemento meta>> se trata de la “busqueda épica de la verdad, un

! ATIENZA, Manuel. Derecho y argumentacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003. P. 37.



2 Disposicion de la investigacion

recorrido hilvanado que lleva a comprender e interpretar el derecho como meta-teoria y
en ella la necesidad, posibilidad, contenido, status y concepto de la metanorma
constitucional y, en [3] proceder al analisis critico del discurso sobre decisién judicial en
Colombia.



1.Grundnorm

1.1 Entrada extensiva

Roberto J. Vernengo, uno de los traductores de la teoria pura del derecho?, en una
conferencia dada en la Universidad de Buenos Aires dijo que la ciencia juridica también
estaba compuesta por meta-normas, y se pregunté si estas resultaban una “intuicién” y si
esto, se harian objetivas o previsibles 0 si estas también contenian obligaciones,
prohibiciones o autorizaciones, o si se les aplicaban las reglas de la inferencia donde una
regla sale de otra norma, o si las producen los operadores deodnticos al modo de la
propuesta de Von Wright, propuesta espléndidamente expuesta por Robert Alexi, como
premisas que no son ni verdaderas ni falsas — l6gica deodntica — con contenidos tales
como “todo lo que no esta prohibido esta permitido” o, se aplicaria mas bien la légica
formal cuyos criterios cambiaban la realidad, para finalizar explicando que para las meta-
normas se necesitaba una légica “garantia de la razonabilidad”.

Lo registrado inmediatamente, unido a la escueta — por indefinicion — mencion de Manuel
Atienza sobre una “metanorma juridica” que obliga a justificar las decisiones judiciales,
origina esta investigacion que se pregunta si, a partir de la teoria pura del derecho y en
concreto del meta-analisis de la grundnorm de la que se predica su saturacion, de la
corroboracion o falseabilidad, puede articularse el elemento metan6rma y nombrarlo
ademés como constitucional.

Entran en relacion con la teoria y la filosofia del derecho, los temas del principio en que
se funda, el principio a priori y la pureza del método, el argumento trascendental®, los
imperativos categéricos y los hipotéticos, conjunto al que acudiria Kelsen para articular la
teoria pura del derecho y la grundnorm.

Sobre la grundnorm los iustedricos (1) coinciden en que se trata de una “norma basica” o
“norma fundamental™; (2) los realistas juridicos norteamericanos escriben de ella como la
“apex norm”; (3) la confunden justa o injustamente con una idea, un imperativo categoérico

o principio fundante [metafisico]’; (4) no atinan a discernir los ingredientes, limitandose a

2 KELSEN. Hans. Teoria pura del derecho. Traduccién del original aleméan de 1960 por Roberto J.
Vernengo. México: Editorial Porria, 162 edicion, 2009. 364 p.

% El argumento trascendental es Kantiano: estrategia de argumentacion que prevalece lo racional
y sus leyes; permite afrontar con éxito las posiciones escépticas respecto a la posibilidad de tener
un conocimiento del mundo externo. Es significacion inherente o releva la exigencia de
demostracion, por ser principio fundante y cierre para evitar una regresion infinita.

* MEJIA QUINTANA, Oscar. Estatuto epistemoldgico de la filosofia del derecho contemporaneo.
Bogoté: Ibafiez, 2009, p. 75-156.

® GARCIA AMADO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias, [C. IV-13 Hablando de Kelsen
con Delgado Pinto] Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p.373-384.
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mencionar el “neokantianismo”®, sin profundizar en la formacién de Kelsen via Kant o de
Cohen, sin develar el marco te6rico que es idealista pero por paradoja referenciado como
positivista; (5) tampoco hay esfuerzos por descubrir los rasgos de exégesis 0
pandectismo; (6) no proponen el balance de fortalezas y debilidades de los tedricos
destacados en el tema.

El meta-analisis, registrara o no la saturacion’ y si, en cualquiera de esos caminos
emerge con plausibilidad el constructo que se nombra metanorma constitucional, como
una vuelta a Kant y su método, la reafirmacion de Kelsen articulando la teoria pura y la
grundnorm a la explicacion metafisica no especulativa, no sin advertir cuél es el rol de la
filosofia analitica, del logicismo juridico y por supuesto, el giro hermenéutico o meta-
critica en el derecho, en el contexto del constitucionalismo moderno.

Tanto grundnorm como metanorma constitucional sugieren pertenencia a las
perspectivas especificas del derecho, estructura y argumentacién, extremos en la
transmutacion del derecho, diferentes pero no excluyentes. Grundnorm, es el paradigma
en la obra de Kelsen vy, la segunda, metanorma constitucional en consolidacion tedrica,
conjunto que en esta investigacién se aborda en un primer capitulo, la reconstruccién,
relectura y enriquecimiento en cantidad, calidad, relacion y modalidad, sobre la
fundamentacion en filosofia de Kelsen para visibilizar los elementos tedricos —
ingredientes — de la grundnorm, aunando el balance propuesto desde los tedricos
seleccionados que conducira a debatir sobre su saturacion.

Sobre Kelsen, (i) se volvié un hecho notorio predicar su heokantianismo sin profundizar;
(i) por esto, en la grundnorm que es el nicleo duro de la teoria pura del derecho,
permanece oculta su riqueza teérica y practica por cuenta de estudios ligeros que la
reducen a la “piramide de Kelsen”®; (iii) por ello ha soportado estudios ligeros de teéricos
y filésofos del derecho que le han dedicado un espacio sin objetividad, mas con
ambigiiedades o vaguedades, y finalmente, (iv) son pocos los que exhiben elaboraciones

con alto grado de correccion®.

® RECASENS SICHES, Luis. Direcciones contemporaneas del pensamiento juridico. México:
Coyoacan, 2007, p. 115-171.

" Saturacién: es lo que no da mas de si, entendida desde lo filoséfico como el cerco de la
esterilidad o impotencia, practicada desde Sécrates en su método dialectico de constante
enjuiciamiento a preguntas tesis y criticas o respuestas o0 antitesis y sintesis, saturacién es un
contra-movimiento por error, carencia, injusticia, insuficiencia, malestar, cansancio, oscuridad y
falacia, y entonces, saturacion tedrica, sera (1) que se funde con su horizonte, perdiéndolo, y (2)
conceptualmente imposible de ordenar en nuevas categorias, (3) entonces reducida a lo
trascendental que no puede tratar un fenomeno emergente. Para Kant, la saturacion es de
cantidad [inapuntable], de cualidad [insoportable], de relacion [absoluta] y de modalidad
Linobservable].

QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Los decretos presidenciales en el sistema normativo.
Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2011, 7-10. El constitucionalista colombiano sobre la “piramide
kelseniana” expone que: (i) no es creacion de Kelsen, sino de Adolf Merkl; (ii) que es una hipétesis
I6gica y no una descripcion sustantiva del sistema normativo, como ha sido asumida “por
supuestos lectores de Kelsen”, (iii) que es “una ingenua presentacion”.
® Sobre la teorfa pura del derecho se reconocen las obras de Stanley L. Paulson y Robert Walter,
gue esta investigacion analizara en lo pertinente a la grundnorm.
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Si bien hay reputados tedricos que se declaran insatisfechos con las explicaciones de
Kelsen', lo comun, es el desconocimiento de los elementos conceptuales de la
grundnorm y la ligereza para hablar de ellos. Se expone como evidencia este ejemplo:

“Con todo, lo mas peculiar de la teoria pura del derecho es la idea de una norma
fundamental. Esta idea la usa Kelsen para oponerse al positivismo ingenuo de
Bergbohm, para quién el origen del derecho (positivo) es la autoridad competente. Kelsen
desea ir mas al fondo. Mas, para evitar la adopcion de un fundamento iusnaturalista para
la obligatoriedad de la ley, supone una norma fundamental suprapositiva, que prescribe
debe obedecerse a la autoridad de la comunidad. Esta norma fundamental no es un
imperativo categérico o precepto del derecho natural, como lo fue para Kant, sino una
hipotesis que sostiene el orden juridico [aqui cita a pie de pagina la obra de Kelsen,
teoria general del derecho y del Estado]. Con todo, en sus ultimas obras Kelsen se
aparta de la Escuela neokantiana de Marburgo y se orienté hacia una tesis comparada

del derecho”.*!

El parrafo anterior se seleccion6 porgue es prueba de la ligereza en el analisis de la obra
de Kelsen y de la grundnorm aln en reconocidos académicos como Beuchot,
confirmando la escasa reflexion que no contribuye a la generacién de conocimiento.
Sobre Beuchot, lo dicho se afirma por: (1) usa lenguaje poco apropiado para el andlisis
tedrico, porque sin importar que se acoja o no, se califica como “peculiar’ que en el
contexto del parrafo mas que sinénimo de “propio” es peyorativo; (2) escribe que la
grundnorm es “una idea” o algo “abstracto”, lo que no demuestra reflexion previa propia
de lo epistemoldgico; (3) opina que la grundnorm no se asocia con un concepto; (4) que
no es un objeto-ser; (5) que tampoco es trascendente [Kelsen buscé lo trascendente, es
decir, sin desconocer la metafisica no especulativa y por supuesto lo positivo], (6) que es
un producto voluntarista o sicolégico [el derecho es ciencia]; (7) que la usa para oponerse
al positivismo ingenuo de Bergbohm™ [el profesor austriaco lejos de oponerse acepta al
ultra-positivista sin demasiada preocupacion®].

Es decir, Beuchot da opiniones no reflexiones racionales y confunde el positivismo en
filosofia con el positivismo juridico, y lo que es peor, olvida el peso de la grundnorm en la
estructura de la teoria pura del derecho dando a entender que su creacidn obedecio a
una razon de refutacién entre académicos, para concluir que se trata de una norma

% NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 1999, p.
122. Es el caso de Nino: “4Qué dice Kelsen acerca de la validez de la nhorma fundamental? Sus
explicaciones no son muy claras, aunque insinda que la validez de esa norma presupuesta debe a
Su vez presuponerse, y que esa validez no puede ya ponerse en tela de juicio, sino que se la debe
aceptar dogmaticamente. Pero la respuesta del autor de la teoria pura del derecho no es
satisfactoria”.

' BEUCHOT PUENTE, Mauricio. Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia. Bogota:
Universidad Santo Tomas, 2006, p.86.

'2 De Bergbohm y su relacién con Kelsen, se lee infra.

13 KELSEN, Hans. ¢,Qué es la justicia? Barcelona: Ariel Derecho, 2008, p. 29. [Estudio preliminar
de Alberto Calsamiglia, noviembre de 1980: “Kelsen estaria de acuerdo con la célebre tesis de
Bergbohm enunciada en su obra Jurisprudenz und Rechtsphilosophie en el afio 1892. Segun
Bergbohm, el denominado positivismo juridico no es un auténtico positivismo puesto que existen
aun multiples planteamientos y supuestos metafisicos. Bergbohm fue uno de los autores que con
mas ahinco criticaron los residuos metafisicos de la doctrina juridica del siglo XIX”.
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fundamental “suprapositiva” [que no lo es], que prescribe, es decir que tiene contenido
[que no lo tiene pero lo tiene todo], que no es un precepto como lo fue para Kant, [cree
que es solo un imperativo categorico], y por terminar la critica, que es una “hipétesis” que
sostiene el orden juridico. Estas observaciones se despejaran, pero prima facie
apuntalan la necesidad de meta-analizar los ingredientes filoséficos en Kelsen y en la
grundnorm.

Para el contraste, se introduce un argumento, este reflexivo, que ademas contribuye a la
justificacion del titulo de esta investigacion, que exalta implicitamente la teoria de Kelsen
y por supuesto vigoriza la necesidad del meta-analisis en el tema grundnorm. Se trata de
Jurgen Habermas, cuya categoria, reconocimiento e influencia en la teoria del derecho™
no se discute vy, sin perjuicio de retomarlo de fondo en otras investigaciones, los puntos
gue aborda son los probleméticos de siempre, metafisica y ciencia del derecho, también
la tarea de Kelsen:

“...el enfoque metddico, que debe proteger al cientifico contra los prejuicios locales,
es exagerado, en la tradicion universitaria alemana que incluye aun a Husserl, hasta la
primacia, internamente fundamentada, de la teoria sobre la practica. En el desprecio por
el materialismo y por el pragmatismo sobrevive algo de la comprension absolutista de
una teoria que no solamente se eleva sobre la empiria y sobre las ciencias individuales,
sino que [ademas] es “pura” en el sentido de la supresion catartica de todas las huellas
de su contexto original mundano. Con ello se cierra el circulo de un pensamiento de
identidad que se incluye a si mismo en la totalidad que concibe y por eso quiere
satisfacer la exigencia de fundamentar todas las premisas a partir de si mismo. La
independencia de la forma de vivir tedrica se sublima, en la moderna filosofia de la

conciencia, en una teoria que se fundamenta a si misma absolutamente”. **

El parrafo hace parte de un texto datado 1987, en el cual Habermas expone su
pensamiento sobre lo problemético del concepto metafisica o lo post-metafisico en estos
tiempos, que de entrada apunta al derecho, observaciones que perfilan la evolucién del
concepto metafisica desde: (1) la identidad de lo finito y lo infinito y la proposicién del
método cientifico; (2) el idealismo que se recupera y afianza en un vértice piramidal de
conceptos organizados jerarquicamente que remiten al concepto del bien; (3) el gran
remezon originado por los nominalistas y los empiristas [surgiria como contracara la
hermenéutica] y (4) la discusién sobre el concepto de teoria y su férrea unién a lo
sagrado per se excluyente y en efecto alejado de lo cotidiano, de la experiencia y de los
intereses para transitar hasta la pregunta del método, aterrizando en Husserl, [el sujeto y

4 VELASCO, Juan Carlos. Para leer a Habermas. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 23. Dice
el reconocido fildsofo espafiol: “Hace ya afios que Jurgen Habermas (Dusseldorf, 1929)
alcanzo la categoria de <<clasico contemporaneo>> de la filosofia y de las ciencias sociales.
Ciertas aportaciones suyas, tales como la teoria de la accién comunicativa o la ética
discursiva, marcan hitos fundamentales en la teoria social y en la rehabilitacion de la filosofia
practica contemporanea...La obra de Habermas ha dejado una profunda huella en campos tan
diversos como la filosofia, la sociologia, la ciencia politica, la teoria del derecho, la historia, la
pedagogia o incluso la teologia”.

> HABERMAS, Jiirgen. Motivos del pensamiento post-metafisico. Traduccién de Jorge Montoya,
p.63. Disponible en: http:/saavedrafajardo.um.es/WEB/archivos/Antioguia/002/Antioguia-002-
05.pdf [01.01.2012]



http://saavedrafajardo.um.es/WEB/archivos/Antioquia/002/Antioquia-002-05.pdf
http://saavedrafajardo.um.es/WEB/archivos/Antioquia/002/Antioquia-002-05.pdf
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el objeto como fundamento de la filosofia pero en el marco de la hermenéutica del
lenguaje, el contexto de la accién y la comunicacion en el mundo de la vida que lleva
improntas de Kant y de Hegel, o lo que es, la cristalizacion de la teoria y su prevalencia
sobre la practica, para entrar en la interdependencia y configurar la técnica de la
argumentacién. En esta investigacion, la argumentacién hace parte de las cuatro
perspectivas del derecho: (1) estructural, (2) funcional, (3) axiologica y (4) argumentativa.
La unidad de sintesis para estas, se hace de Atienza.®

En la teoria del derecho, Habermas se ubica en la argumentacion y Kelsen, en lo
estructural, perspectivas que son extremos, pero que correlacionadas permiten sobre el
parrafo transcrito concluir que (1) el debate metafisica y ciencia esta abierto y significa en
la grundnorm, la posibilidad de comprender lo puro de la teoria pura del derecho, (2) el
inexorable y alto porcentaje de conceptos que remiten a la filosofia, insoslayable para el
derecho, y (3) la pertinencia del meta-analisis desde los elementos tedricos de la filosofia
que tomaria Kelsen para la teoria pura del derecho y su gran constructo’ la grundnorm.

1.2 Fundamentacién teorica

Para iniciar, es preciso una observacion metodologica: el ejercicio se aplica sobre un
texto del cual se van transcribiendo en el orden de aparicién, las proposiciones que
contienen la variable seleccionada, seguidas casi siempre — entre corchetes — del enlace
esquematico o conceptual que el investigador sintetiza y que resalta para formar
ordenada y sistematicamente la unidad de sintesis que le permitird concluir. Esta
repeticion y énfasis forma progresivamente el meta-analisis que conducido rigurosamente
sin excepciones, proporciona al investigador los datos que le permiten responder al
problema de investigacion. Esta observacion inicial aplica a toda la investigacion con
variantes que se observan sin complejidad.

1.2.1 Comprendiendo el dicho comun del Neo-Kantianismo en

Kelsen

La necesidad de establecer el fundamento en filosofia que acopiaria Kelsen para escribir
su teoria, reposa en los argumentos que se han ido exponiendo y de entrada, el “dicho
comun” oculta la riqueza del raciocinio del austriaco. Al respecto, del “dicho comun”,
como tendencia irracional, el fildsofo espafiol Garcia Morente, eximio traductor de Kant,
dice:

“suele ocurrir lamentablemente que grandes espiritus cientificos, que tienen toda
nuestra veneracion, hacen muchas veces el ridiculo, porque se ponen a filosofar de una
manera absolutamente pueril y casi salvaje”®

® ATIENZA, Manuel. Derecho y argumentacién. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1997, p.19-26.

" Constructo es la suma de proposiciones que permiten un concepto y una definicién e integran
una teoria: V. gr.: Teoria Pura Del Derecho.

'®* GARCIA MORENTE, Manuel. Lecciones preliminares de filosofia. México: Editorial Porria,
2007, p.25.
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Concretamente, entonces, para avanzar en la pregunta de investigacion relativa a si la
grundnorm esté saturada o no, es preciso profundizar sobre el neokantianismo de Kelsen
para comprenderlo y para superar el “dicho comun” registrando los datos tedricos que le
permitieron articular la teoria pura del derecho.

Los textos que se utilizan como fuente primaria o secundaria son los seleccionados con
el criterio de legitimacion de uso, uno de autoridad: el Instituto Hans Kelsen de la
Universidad de Viena' que es patrocinado con fondos para la investigacion cientifica de
Austria. Se pre-seleccionan los siguientes:

o Notas autobiogréaficas®;

o Hans Kelsen, vida y obra escrita por Rudolf Aladar Metall [1903-1975]**;

o La recherche biographique de Hans Kelsen, del Instituto Hans Kelsen de la
Universidad de Viena, investigacién vigente bajo la direccién del profesor Thomas
Olechowski?;

o Station de recherche Hans Kelsen de la Université d’Erlangen®;

Bibliographie chronologique de Hans Kelsen, Universidad de Chuo, Jap6n %*;

o Texto teoria pura del derecho escrito por Hans Kelsen en 1936 [primer Kelsen] y
1960 [segundo Kelsen], traduccién de Roberto J. Vernengo®.

O

Si se quiere desentrafiar el fundamento filoséfico de Kelsen, para establecer su realidad
o descubrir otras fuentes que posiblemente permanecen en la penumbra, la metodologia
se desarrolla usando las variables “teorias de la filosofia” y “filésofos” que influyeron en la
fundamentacion de Kelsen. Se focaliza, entonces, en su orden sobre las fuentes (1), (2) y
(6) porque (i) son fuentes primarias®, (ii) estan disponibles en castellano y, (iii) proveen
datos confiables:

o Notas autobiograficas [Auto presentacion 1927 y Autobiografia 1947]

Hans Kelsen, vida y obra por Rudolf Aladar Metall.

o Teoria pura del derecho por Hans Kelsen en 1960, traduccion de Roberto J.
Vernengo.

0]

9 INSTITUTO KELSEN. Disponible en: http://www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/ [01.01.2012].

%0 KELSEN, Hans. Autobiografia. Trad. de Luis Villar Borda. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2008.

21 ALADAR METTALL, Rudolf. Hans Kelsen, vida y obra. Trad. Javier Esquivel. México: Instituto
de Investigaciones Cientificas de la Universidad Nacional de México, 1976. Disponible en:
www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1633/4.pdf [01.01.2012].

2 UNIVERSIDAD DE VIENA. Disponible en: www.univie.ac.at/kelsen/fr/index.html [01.01.2012].

23 Ver: Station de recherche de Hans Kelsen par Prof. Jestaedt / Université d'Erlangen
L01.01.2012].

* Ver: http://www2.chuo-u.ac.jp/houbun/ [01.01.2012].

% KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Trad. Roberto J. Vernengo. México: Editorial Porrua,
2009.

% Fuente primaria es aquella que provee un testimonio, una evidencia directa sobre el tema de la
investigacion, escrito o documentado o elaborado diacrénicamente, o por la persona directamente
envuelta. Fuente secundaria es la que interpreta o analiza fuentes primarias o provee informacion
sobre el objeto de la investigacion.



http://www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/
http://www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1633/4.pdf
http://www.univie.ac.at/kelsen/fr/index.html
http://www.hans-kelsen.org/
http://www2.chuo-u.ac.jp/houbun/
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1.2.1.1 Autobiografia

Se compone de dos documentos escritos (1) el 20 de febrero de 1927 con el hombre
Autopresentacion, y (2) en el afio 1947 que titul6 Autobiografia.

1.2.1.2 Autopresentacion?.
Consta en un documento de 12 paginas en maquina, acompafado de una carta
manuscrita por su esposa, dirigida a su amigo el filésofo del derecho hangaro Julius Mo6r
[1888-1950] en la que le agradece por traducir sus escritos al hangaro y difundir su obra
teoria del Estado de Dante Alighieri.

Sobre la teoria del Estado, Kelsen, advierte que fue su producto inicial — 1905 — cuando
aun era estudiante y la califica como histérica-dogmatica, y que seria la primera y Ultima
de ese tenor en tanto se dedicaria a los estudios “juridico-tedricos”?.

Los primeros resultados “juridico-teéricos” se editaron en el libro Problemas capitales de
la teoria juridica del Estado, desarrollada desde la doctrina de la proposicion juridica
[1911] preparado desde la conviccion de que “el derecho es, conforme a su naturaleza,
norma y en consecuencia toda teoria juridica tiene que ser teoria de las normas, doctrina

de las proposiciones juridicas y como tal doctrina del derecho objetivo”.

Registro de proposiciones seleccionadas del texto Autopresentacion:

“La llamada voluntad del Estado como se caracteriza al derecho objetivo, no puede ser
ningun ente real-siquico, es decir la voluntad de un hombre individual sino solo una

expresion antropomorfica para el “deber ser del orden estatal”.*

[Deber ser del orden estatal, como expresién antropomorfica recuerda cémo en las
sociedades primitivas las “mascaras” eran usadas por los hombres del érgano ritual-
judicial para mantener el “orden social” y recorrian los pueblos para castigar a los
sospechosos. Eran las mascaras expresion antropomorfica de poder pre-estatal. Ahora,
el deber ser en nexo con Estado, supera el deber ser filoso6fico como un acto que surge
en correlacion con la verdad en el momento histérico juridico de la comunidad.]

“‘Ese deber ser es “completamente normativo” y que “todo el dualismo de derecho

objetivo y subjetivo, tan funesto para nuestra sistematica juridica, deberia eliminarse”.*

[El dualismo es objeto de debate tan agudo como decir cudl sera en filosofia el raciocinio
pertinente: el empirico o el idealista. Propondria Kelsen eliminar lo subjetivo, |éase
derecho natural religioso o moral absoluta]

*" KELSEN. Autobiografia. p. 51.
8 bid., p.53.
* |bid., p 53.
% |pid., p. 53.
* |bid., p 54.
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“La pureza del método juridico esta orientada no tanto a la confusion entre derecho
objetivo y postulados politicos que también impregnan el derecho subjetivo, sino contra
“el sincretismo de una consideracion sociologica o psicoldgica dirigida a las normas de
derecho y su contenido, al cobijar lo juridico con la conducta efectiva de los hombres y su
transcurso conforme a las leyes de la naturaleza”*

[Eliminar el sincretismo o la conciliacion de doctrinas diferentes]

“La pureza del método juridico es “imprescindible” para la “ciencia juridica” y “no ha sido
garantizada de manera tan rigurosa por ningun filésofo como Kant”.** [El método

trascendental Kantiano: purezal

‘La pureza metddica viene de la “oposicion de deber ser y ser. Por eso la filosofia

Kantiana fue desde el comienzo mi guia”.®*

[El comienzo se refiere a su juventud: desde los 16 afios ya leia al filosofo de Kodnisberg.
Esta proposicion de Kelsen plantea la reflexién critica que construye derecho desde las
relaciones por oposicion entre derecho y moral, deber ser y ser, derecho publico y
derecho privado, que recomendd suprimir para encontrar purezal

Su primer contacto con la filosofia de Kant ocurre a través de los fil6sofos del
suroccidente de Alemania, la escuela de Badén, que se asentd en las ciudades de
Freiburg, Breisgau, Strassburg, Heildelberg, [estudié alli tres afios recién graduado, en
1908] escuela neokantiana que naceria en 1890 e iria hasta 1930, con el liderazgo
tedrico de Wilhelm Windelband y Heinrich Rickert, Bruno Bauch, Jonas Cohn, Georg
Mehlis, Richard Corner, Eugen Heriegel, Hans Plicher, Emil Lask. Se basan en la obra
Critica de la razén practica.

[Windelband interpreta a Kant como filosofia valorativa, que atribuye valores a una
especie de ser, que no puede entenderse como el ser de las cosas reales, sino
existencia de valores como “la validez como deber ser”. Este giro equivale a la no
necesidad de la grundnorm, que es légica]

[Escuela neokantiana de Baden: ella misma es una variable, que pierde fuerza en Kelsen
ante la Escuela de Marburgo]

[Kelsen tomaria de Windelband el concepto de “validez” para la teoria pura].*®

Su segundo contacto con la filosofia de Kant, se genera luego de leer los comentarios del
profesor Oscar Ewald en la revista Kant-studien (1912) sobre su segundo libro Problemas
capitales de la teoria del derecho estatal desarrollados a partir de la proposicién juridica
publicada en 1911 y se percata del “paralelo existente entre mi tratamiento del problema
de la voluntad en el derecho, especialmente de la voluntad del Estado y la filosofia de la

voluntad de Cohen”. 3¢

¥ bid., p 54.
* |bid., p.54.
* bid., p 54.
% KELSEN. Autobiografia, p 55.
% Ibid., p 55.
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[Cobra fuerza la presencia tedrica de Hermann Cohen (1842-1918) filésofo fundador de
la escuela neokantiana de Marburgo, filésofo que trabajé la pureza por el método
trascendental y la autoconciencia. Kelsen quedoé afecto a sus teorias.]

‘La escuela neokantiana de Marburgo, fundada por Hermann Cohen y Paul Natorp,
integrada por Ernst Cassirer, Kart Vorlander, Arthur Liebert, Eduard Bernstein y Nicolai
Hartmann, que apunta a entender la filosofia como ciencia exacta, a partir de la
deduccién trascendental de Kant, no en la sensacion, si en el juicio a priori que se
traduce bajo condiciones logicas: es el pensamiento el que produce el objeto y el
conocimiento se determina por la “pureza del método” que en tanto, “no se adecua a la
funcién del método como determinante del objeto” — lo significante es el pensamiento — y
donde el concepto no representa la cosa sino que se identifica con ella. Se basan en la
Critica de la razon pura.®’

[Escuela neokantiana de Marburgo: se convierte en el referente filoséfico indiscutible y en
especial los trabajos de su fundador, Hermann Cohen]

Profundizé en la corriente de Marburgo: “tendiente a la mas elevada pureza metddica, se

agudiz6 mi vision sobre las numerosas y muy graves perturbaciones experimentadas por

la teoria juridica a través de las tendencias politicas concientes o inconcientes [sic] de los
” 38

autores”.

[Pureza metddica: derivada del método trascendental de Kant. Se plantea infra.]

“Encontré que existe ademas de los dos dualismos clasicos, derecho objetivo y derecho
subjetivo, derecho publico y derecho privado, un tercero, derecho y Estado, y la
resolucion de estos sera “la unidad de Estado y derecho, el derecho presupuesto solo
como derecho positivo”*

[El derecho presupuesto es uno solo: derecho positivo. Kelsen persigue suprimir los
dualismos en el estudio del derecho. Hoy se asocia Kelsen/monismo.]

“La necesaria unidad sistematica de todas las normas del derecho positivo presupuestas
como validas” aprovecha el trabajo de Adolf Merkl, “el primero y “genial” discipulo de
Kelsen”, sobre la doctrina del escalonamiento del orden juridico.*

[Escalonamiento del orden juridico: en el principio dinamico, la principal propiedad
derivada de la grundnorm].

Caracterizé el derecho como norma y su forma de existencia como “deber ser y con ello
exijo una nitida separacion de la ciencia juridica normativa con la sociologia orientada a
la explicacion del ser” +*

" Ibid., p56.

% Ibid., p. 57.

% KELSEN. Autobiografia, p. 57.
“© bid., p 58.

* bid., p 60.
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[Las famosas separaciones — por ejemplo entre derecho y moral — atribuidas a la TPD, no
son méas que interpretaciones equivocadas dogmatizadas por repeticion. Kelsen esta
pensando en la norma juridica como estructura unica, como la “mascara del estado, la
expresion antropomoérfical

“La ideologia democratica corresponde a una concepcion basica empirico-relativista,
mientras la tendencia a las formas autocraticas se corresponde con una metafisica
absolutista”*?

[Metafisica absolutista que es criticada por Kelsen: aquella que deviene de la religion o
moral impuestas como verdades absolutas].

1.2.1.3 Autobiografia®.

Escrita 20 afios después de Autopresentacion, en proporcibn con cinco veces mas
informacion que aquella, relatada cuando Kelsen ya habia vivido y sufrido la segunda
guerra mundial en medio de su vida publica y académica, registra excelentes referencias
sobre su formacion filosofica, datos sobre su vida universitaria y pablica como funcionario
de alto rango en el moribundo imperio austrohlngaro y ya en el Estado de Austria,
miembro del Tribunal Constitucional y la academia. Finalmente su angustiosa salida de
Europa, apenas entronizado el nacionalsocialismo de Hitler.

Registro de proposiciones:

“En la época de gimnasiasta [entre los 13 y los 18] me ocupé mucho mas con literatura

de entretenimiento [antigua literatura alemana] y mas tarde con filosofia”.**

[Estudia filosofia desde los 16 afios: emprende el camino de la reflexion racional. Orden
para el pensamiento]

“En filosofia le interesa primero: “la concepcion materialista del mundo” pero “me fasciné
solo por poco tiempo”: La estudié “como era usual, en la obra Kraft und Stoff”

[‘Fuerza y materia” de Ludwig Blchner (1824-1899) — estudios empiricos filoséfico-
naturales, una presentacion general comprensible, Frankfurt, 1855 — conocido como uno
de los precursores del materialismo vulgar que intenta responder a todas las cuestiones
de la filosofia y teologia desde el punto de vista empirista con ayuda del desarrollo de las
ciencias naturales]

Sobre la atraccién por el materialismo vulgar, Kelsen considera que ocurri6 mas como

reaccion “contra la posicion de religiosidad primitiva de la escuela, que desde el inicio

concité mi oposicién”.*

2 bid., p 64.
* Ibid., p 67.
* KELSEN. Autobiografia, p. 68.
*® Ibid., p 71.
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[El materialismo monista o vulgar — diferente al materialismo abstracto — se present6
como una corriente filoséfica de mediados del siglo XIX, que simplificaba y hacia mas
toscos los principios fundamentales del materialismo. Cuando la ciencia natural avanzaba
con gran impetu y cada uno de sus nuevos descubrimientos contribuia a destruir las
representaciones idealistas y religiosas, el materialismo vulgar constituia un exponente
de la reaccion positivista del materialismo espontdneo de la ciencia natural ante la
filosofia idealista (en primer lugar, la filosofia clasica alemana).

Los representantes de dicha tendencia (Vogt, Buchner, Moleschott) popularizaron
activamente las teorias cientifico-naturales, las contraponian, segun expresion suya, al
«charlatanismo» filoséfico. Pero junto con el idealismo y la religiébn, rechazaban la
flosofia en general; pensaban resolver todos los problemas filoséficos en las
investigaciones concretas de la ciencia natural. Incurriendo en los errores del
materialismo metafisico, consideraban que la conciencia y los demas fenbmenos sociales
constituian un efecto sélo de procesos fisiolégicos, y que dependian de la composicion
del alimento y del clima. Tomaban los procesos fisiolégicos como causa de la conciencia
e identificaban conciencia y materia; consideraban el pensamiento como una secrecion
material del cerebro. Puesto que el movimiento es la naturaleza de la fuerza, puede
considerarse el movimiento (material) como la realidad fundamental. Blichner se opuso
en particular a todo dualismo espiritu-cuerpo y afirmé que lo que se llama «espiritu»,
«mente», «alma», «conciencia», etcétera es reducible a funciones cerebrales. En ética,
defendié a la vez un completo determinismo y un relativismo; segun el dltimo, no hay
ninguna norma que pueda considerarse absoluta o absolutamente obligatoria” “lo que
anima...es el espiritu positivo, el espiritu de las ciencias: es, en una palabra, la revancha
del empirismo contra el frenesi de la especulacién a priori’].*®

[A los 16 afios, Kelsen se ve atraido fugazmente por el materialismo vulgar, que suprime
el sujeto como centro del conocimiento. Luego, con Kant, se inclinar& por el idealismo]

“‘En seguida se dedica a la filosofia idealista. “Todavia hoy recuerdo vivamente la
conmocién espiritual que experimenté — tenia entonces quince o dieciséis afios de edad
— cuando por primera vez fui consciente de que la realidad del mundo exterior es
problematica. Bajo la influencia de un amigo mayor [Ludwig von Mises] conoci la obra de

Schopenhauer y comencé todavia en el Gimnasio, a leer a Kant”.*’

[Esto es indicio necesario del fuerte componente en la filosofia idealista kantiana, que no
deja de lado la realidad]

[El problema que resolveria Kelsen que implicaba la distincion sujeto/objeto de la
realidad, seria la grundnorm, a la vez inclusion del ser como meta-problema]

“Como nucleo de su filosofia entendi — justa o injustamente — la idea del sujeto, que
produce el objeto en el proceso del conocimiento. Mi autoconciencia®, permanentemente

*® ROSENTAL, Mark. Editor. Diccionario soviético de filosofia. Trad. de Augusto Vidal Roget.
Montevideo: 1965. Disponible en: http://www.filosofia.org/ave/001/a229.htm [01.03.2012].

*" KELSEN. Autobiografia. p.71.

8 << Autoconciencia>> no es una palabra suelta en el discurso de Kelsen. Infra, una
reconstruccion que se obtiene del fildsofo Hermann Cohen, a quién Kelsen siguio.
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herida por la escuela y ansiosa de satisfaccién [religidn], encontré evidentemente en esta
interpretacion subjetivista de Kant, en la idea del yo como centro del mundo, la adecuada

expresion filosofica”.*

[Al terminar bachillerato, 1900, con 19 afios, consolida su inclinacion a la filosofia y se
concentra en la obra kantiana y ya en la madurez intelectual, reconoce el valor de la
autoconciencia. Qué es esto: ¢ un término al paso?]

[Relevante en la construccion de la teoria pura del derecho o el derecho como ciencia, la
frase de Kelsen “la idea del sujeto que produce el objeto en el proceso de conocimiento”
porque implica autoconciencia que debe tener un origen tedrico, dadas las caracteristicas
de Kelsen como epistemdlogo.]

“Si bien se habia decidido por estudiar filosofia, matematicas y fisica, Kelsen repensé por
consejo de sus padres y observa como una meta utépica llegar a ser de los “dioses de
un Olimpo inalcanzable para mortales comunes y corrientes. Quien estudiaba filosofia se
convertia en maestro de bachillerato. Y ese oficio me disgustd”. “Decidi estudiar

derecho”. *°

[Kelsen menciona como ejemplo de “dioses” al filésofo y fildlogo austriaco Theodor
Gomperz (1832-1912) historiador de los filbsofos griegos con énfasis en la idea de
materia. Con mas de 25 obras, el principal producto lleva el titulo Pensadores griegos en
tres tomos desde 1896 a 1909. El otro seria Adolf Exner, (1841-1894) reputado romanista
e historiador del derecho, profesor en Zurich]

“Adelantando los cursos de derecho en la Universidad de Viena, desenganado de sus
profesores [Czihlarz, Zallinger, Adler’] “me dedique a la lectura de obras
filosdficas”.>*Precisa Kelsen que “me reanimé gracias a mi amigo Otto Weininger™>. Este
filosofo austriaco (1880-1903) seguidor tedrico de Kant escribi6 una obra que en su
época se convertiria en éxito, Sexo y caracter, y de quién Kelsen manifestd recibir una

influencia en su decision de “trabajar cientificamente”.>

[Estudiante de derecho en la Universidad de Viena, ratifico su predileccion por el
pensamiento Kantiano y recalca el trabajo cientifico. La TPD llevara esta impronta]

En una de las clases de filosofia del derecho “la Unica clase que yo visitaba
regularmente”™® escuchd de su profesor Leo Strisower, que “el poeta Dante Alighieri
[1265-1321, filésofo y poeta italiano de la edad media] habia escrito también el ensayo de
filosofia politica De Monarchia [1313] “Lei esa obra y me propuse intentar un trabajo con
la idea de presentar la doctrina estatal de Dante en relacion con las corrientes filosofico

“*KELSEN. Autobiografia. p.71.

%% |bid., p.73.

L KELSEN. Autobiografia, p. 73-74.
*2 |bid., p.74.

*% |bid., p.74.

* Ibid., p.75.

*® |bid., p.75.
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politicas de su tiempo”.*® En “la literatura existente sobre dante no pude encontrar
ninguna monografia sobre la teoria del Estado del poeta™’

[La filosofia del derecho se convirtié en la materia preferida de Kelsen en sus estudios de
derecho]

[El primer tema que Kelsen problematizé e investigd fue la teoria del Estado en Dante,
texto con abundantes citas de filésofos griegos]

Paralelo al trabajo sobre Dante “‘comencé a interesarme de manera predominante por
problemas de la teoria juridica” y “me llamaba la atencion en la forma usual de presentar
este problema era la completa ausencia de exactitud y fundamento sistematico; pero
sobretodo, una desesperante confusibn en el planteamiento de la cuestion, la
permanente mezcla de lo que es derecho positivo con lo que — desde algin punto de
vista valorativo — deberia ser derecho, por una parte, y la confusién de los limites entre
coémo se deben comportar los sujetos por causa del derecho positivo, y el problema de
cémo se comportan ellos efectivamente”.®®

[Plantea el ndcleo de la teoria pura del derecho: suprimir la confusion en el estudio del
derecho y erigir la ciencia del derecho]

“La rigurosa separacion de una teoria del derecho positivo, por una parte de la ética, y

por otra parte de la sociologia, me parecié algo urgente”.>

[Lo que seria un rasgo del método trascendental de la TPD que estudia el derecho y la
norma juridica, es usado ligeramente por los detractores de la TPD]

“Estudiando a Hermann Cohen [aleman, 1842-1918, fundador del neo-kantismo de la
escuela de marburgo que implica una interpretacion l6gica y critica con el método
trascendental aplicable al derecho” [...], “tuve claro que a lo que yo habia tendido, mas
instintivamente que con base en una reflexién sistematica, era a la pureza del método”®

“que propagd Cohen en el texto Etica de la voluntad pura”. **

[El método de Cohen tiene dos fases: (i) un conjunto de conceptos sistematizados en un
cuerpo cientifico y, (ii) una explicacion de determinadas categorias fundantes, entendidas
como su condicién de posibilidad. Reconstruyé el sistema de las ciencias a partir de las
categorias fundamentales de la filosofia tedrica: logica, y de la filosofia practica: ética.
Las ciencias particulares se justificarian como disciplinas so6lo cuando se hubiera
demostrado sus principios fundantes o bien en la l6gica o bien en la ética.]

[El concepto de autoconciencia es vital: Kelsen dice que entendié en Kant la idea del yo
como centro del mundo. Como seguidor de la escuela de Marburgo y de Cohen, ese yo

*® |bid., p.76.
" Ibid., p.76.
%% KELSEN. Autobiografia, p.77.
* |bid., p.77.
% |pid., p.77.
® |bid., p.78.
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no era uno individual, que apela a la religién, sino uno social que se representa como un
sujeto colectivo o autoconciencia, que es el fundamento de la universalidad de la persona
juridica del Estado]

[La pureza del método en el derecho consiste en que a partir del ser no puede deducirse
el deber ser. A partir de un enunciado descriptivo o explicativo no puede deducirse uno
prescriptivo porque perderia ahi el derecho su condicién. Si el deber ser juridico se
contrasta con valores, entonces, la norma juridica sera verdadera o falsa.]

[Prevalece la autoconciencia social: argumentos trascendentales y derecho creado por el
Estado, que es voluntad pura o unidad de “yoes” no por contrato y si coaccion].

[Del concepto de unidad de la voluntad pura, Kelsen obtendria el nombre de su teoria:
teoria pura del derecho. Se dira que voluntad esta siempre en tension entre la autoridad
moral y la autoridad legal]

“Se encontraria en Heilderberg con el reconocido profesor Georg Jellinek, que propagaba
“la doctrina de las dos caras del Estado” una, deducida del ser-empirica, la teoria social
general del Estado, y otra, a partir del deber ser-normativo, la teoria juridica general del
Estado, con prevalencia de lo factico “la fuerza normativa de lo factico” a la que criticaria
Kelsen con el argumento de la confusién por plantear dos operaciones incompatibles:
una cosa es el estudio sociologico v juridico del Estado y otra, el estudio sociolégico y
juridico del derecho.®

[Kelsen cerca del concepto positivista del Estado, a partir de Jellinek a quién consideraba
débil y poco original en la teoria juridica®]

Se declar6 “embriagado” con sus avances en “el territorio de mi ciencia” y dijo que pocos
afos mas tarde “descubri que ya medio siglo antes el gran teérico del derecho inglés
John Austin, habia intentado una fundamentacion de la ciencia del derecho.®

[Kelsen, evoca a Austin, y reflexiona sobre el punto concreto de la separacién del
derecho y la moral, que a la postre traduciria en la elaboracién del capitulo Il dedicado a
“derecho y moral”. Austin, 1790-1859, jurista y fildsofo del derecho inglés, con Jeremy
Bentham, 1748-1832, es considerado el fundador de la escuela de la teoria imperativa,
caracterizada por una separacion entre el derecho positivo y moral y del derecho como
es — ciencia de la jurisprudencia — del derecho como debe ser — ciencia de la legislacion]

Reconoce en Alfred Verdross y Adolf Merkl, sus discipulos y del ultimo, el mas
importante, pues contribuyé en la teoria pura del derecho con la inclusion del derecho
internacional en el escalonamiento del orden juridico. Sobre la grundnorm, Verdross dira
que es "una norma anclada en el cosmos de los valores™

%2 KELSEN. Autobiografia, p.82.
% |bid., p.84.

® |bid., p. 86-87.

® |bid., p.93.
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[La frase de Verdross, mas que peyorativa, como parece, es indicativa del pensamiento y
fortaleza filoséfica de Kelsen]

“Leonidas Pitamic contribuy6 a la teoria pura del derecho, sobretodo en la teoria de la
norma fundamental (grundnorm)®®: La norma fundamental debe ser la “méas econémica”.

Alrededor de enero de 1918 Kelsen ejerci6 como asesor del Ministerio de Guerra de la
Monarquia Austro-Hungara, lo que “conllevd a que yo pudiera observar muy de cerca la
Ultima tr4gica fase de la caida de la monarquia austro-hingara pues tenia acceso a
relaciones y personalidades que fueron decisivas para el destino de la monarquia”.®” “El
Emperador fue obligado a abdicar a comienzos de noviembre [Carlos, el 11.11.1918]%®

[Se destaca este dato en tanto revela el interés de Kelsen en la obra De monarchie de
Dante y como se observa, el transito como empleado de la Monarquia se veria reflejado
en su teoria en concreto lo relativo al Estado = orden juridico, como modelo reemplazo
de Estado que se viste de Monarca, la nueva mascara]

Proseguiria en la Universidad de Viena su actividad académica 1919-1929, publicando
en 1925 su Teoria General del Estado, donde “contemplé la teoria del estado como una
parte integrante de una teoria del derecho. Mi teoria del derecho y del estado fue
presentada por mi como una unidad sistematica en Teoria pura del derecho, escrito
aparecido en 1934, y en mi libro General Theory of Law and State editado en 1945 por
Harvard University Press.”®

[Confirma su posicion: Estado y derecho, un solo corpus cientifico que supera el
dualismo del derecho publico y derecho privado, un nivel superior al derecho que se
entiende como el derecho de los particulares, que debe superarse]

“La cuestion decisiva con respecto a la esencia del Estado me parece ser: qué constituye
la unidad en la multiplicidad de individuos que integran esa comunidad [el Estado
austriaco era solo una unidad juridica]. Y a esa pregunta no le pude encontrar ninguna
otra respuesta cientificamente fundada, que lo que constituye esa unidad es un
especifico orden juridico; que todas las tentativas de fundamentar esa unidad meta-
juridicamente, [0] es decir, sociolégicamente, son vistas como fracasadas”’®

[1945: Kelsen reafirma que el principio de unidad de una comunidad y su multiplicidad de
individuos, no puede ser meta-juridicamente sino unidad que la constituye el orden
juridico: Subyace y confirma el concepto de autoconciencia social y derecho, proveniente
de Cohen]

“Yo sostuve el punto de vista de que la pertenencia a un partido politico, que yo
personalmente rechazaba para mi, no debia nunca ser motivo para excluir por principio

% Ibid., p.114.
" KELSEN. Autobiografia, p. 99-100.
% Ibid., p.109.
% |pid., p.119.
©Ibid. , p.119.
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del oficio académico, suponiendo que sus trabajos tenian la necesaria calificacion
cientifica”’*

[Rubrica el afan de Kelsen por el trabajo académico con método cientifico, que no
excluye lo politico]

“‘En 1921 Kelsen fue miembro del Tribunal Constitucional de la republica federal de
Austria, hasta 1929 fecha en la que se disolvié el tribunal. De este paso queda este
parrafo significativo: “Los miembros del tribunal constitucional, segun la constitucion de
1920, fueron elegidos por el parlamento con caracter vitalicio. La eleccién por el
parlamento se prefiri6 entonces a un nombramiento por el gobierno, pues, por una parte,
una de las funciones esenciales del Tribunal Constitucional era el control de
constitucionalidad de los actos gubernamentales, y por la otra, la anulacion de las leyes
inconstitucionales, lo cual implica una funcién legislativa aunque solo negativa”’

[Kelsen defendio la seguridad juridica del Estado o la solidez del orden juridico, es decir,
gue el Tribunal Constitucional debia tomar decisiones que (i) no ejercieran como creador
de reglas juridicas vy (ii) respetando el precedente “conforme al derecho vigente””® o “el
tribunal Constitucional se encontraba determinado no solo por la practica tenida hasta la
fecha en casos de conflicto de competencia, sino también por el interés en restaurar la
autoridad del Estado amenazada por el abierto conflicto suscitado entre la administraciéon
y los tribunales’]

“En 1933 llegoé Hitler a la Cancilleria del Reich y yo fui uno de los primeros profesores
destituidos por el gobierno nazi [ley sobre reorganizaciéon de los funcionarios, 07 de
marzo de 1933] [...] Ahora llegaba el momento de dejar Alemania””

[La paradoja de Kelsen: El exilio le llega y con él la critica a la TPD se acrecienta por su
“no interés” en lo meta-juridico y esto, justamente es el nicleo de su construccién. El
hallazgo de esta investigacion: la fuente de su TPD en los origenes es lo meta-juridico,
gue no es un tema vedado en Kelsen, sino todo lo contrario. El modelo de Kelsen en
cuanto a legislador y norma juridica general y juez y norma juridica concreta, ha sido la
base de la correccion del derecho, que no puede tener otra fuente que la comunidad, la
autoconciencia social y la grundnorm que no es una ficcién. La respuesta estuvo siempre
alli, oculta porgque los mismos tedricos critican sin ver que lo meta-juridico, siempre ha
estado ahi desde el principio de la vida intelectual a Kelsen].

1.2.1.4 Sistema Filoséfico de Hermann Cohen: Un Insospechado

Kelsen.

La rutina metodologica se desarrolla, ahora, en una reconstruccion interpretativa sobre el
discurso del fildsofo aleman Hermann Cohen [1842-1918] desde una de sus obras’ y
una tesis doctoral sobre su sistema filoséfico’’.

"I KELSEN. Autobiografia, p.123.
72 .
Ibid., p.147.
% Ibid., p.143.
" Ibid., p.145.
% Ibid., p.152.
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Este, imprescindible para comprender la fundamentacion de Kelsen y el peso del
pensamiento de aquel en la teoria pura del derecho, especificamente en la elaboracion
de la grundnorm, a partir de la construccién del concepto de pureza [el pensamiento puro
no puede tener su origen en algo que este fuera de él, si ha de ser irrestricta y cristalina
su pureza’®] y autoconciencia en una proporcion tal que resulta acertado en este nivel de
la investigacion, afirmar que el “dicho comun” sobre Kelsen y el neokantianismo, se aloja
en la profundidad del pensamiento de Cohen y que lleva a Kelsen de modo inexorable a
su eterna e incomprendida relacion con la vertiente neo-kantiana, la escuela de
Marburgo.

De la escuela de Badén’®, se separ6 pronto y adhirié a la estructura de los conceptos de
Cohen en torno al derecho y al Estado.

La expresion autoconciencia en la autobiografia de Kelsen se menciona una sola vez
como “mi autoconciencia”® y no se explica como el término pasa desapercibido para los
estudiosos de Kelsen, considerada su pasmosa relevancia. La investigacién devela que
este término es definitivo en el principio dindmico del derecho: la grundnorm.

Reconstruyendo, Cohen se fundamentaria en la idea kantiana de la libertad como un fin
en si mismo, un imperativo categérico analogo a la humanidad como un fin en si mismo
desarrollado en Ethik des reinen willens [Etica de la voluntad pura] obra que Kelsen

® COHEN, Hermann. El concepto de la religion en el sistema de la filosofia. Traduccion de José
Andrés Ancona Quiroz. Barcelona: Anthropos, Barcelona, 2010.

" ARRESE IGOR, Hector Oscar. Autoconciencia, alteridad y Estado en las teorias de Hermann
Cohen y Johann G. Fichte. La Plata: Universidad Nacional de la Plata. Facultad de Humanidades
y Ciencias de la Educacion, 2008. Disponible en:
http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/tesis/te.124/te.124.pdf [01.02.2012].

8 COHEN. El concepto de la religion, p. XIII.

Lo bésico de esta escuela radica en contraponer el método de la historia al método de la
ciencia natural: la historia es la ciencia de los hechos individuales de desarrollo que poseen
valor cultural; la ciencia natural, es la que trata de los fenémenos de la naturaleza que se
repiten y de sus leyes. Ni en las ciencias histéricas ni en las naturales, los conceptos reflejan la
realidad, sino la transformacién de la realidad en pensamientos, transformacién subordinada a
principios aprioristicos, en las ciencias naturales, dirigidos al conocimiento de lo general; en las
histéricas, al conocimiento de lo individual. La escuela de Baden, siguiendo a Kant, parte de la
contraposicion del ser al deber ser. Es caracteristica de dicha escuela la negacién de las leyes
historicas, que se enlaza con la denominada teoria de los valores. En cuanto al derecho, este

es un conjunto de hechos que inscritos en el <<mundo cultural>>, tienen la mision de servir a

la justicia, [Radbruch] no es <<derecho absolutamente correcto>> derecho en términos
absolutos, al modo de los iusnaturalistas tomistas, sino que arranca en el mundo empirico,
para seguir necesariamente al “tamiz conceptual” del <<mundo de los valores>>, que conforme

al modelo kantiano dan u otorgan el sentido al fenédmeno empirico.

En analitica, se descompone el concepto de Derecho como (i) exhibicién de una realidad que
asume la forma empirica de una ley o una costumbre, lo positivo; (ii) se procede a la
evaluacion valorativa imperativamente sobre dicha realidad, lo normativo; (iii) el producto
persigue la realizacion de la justicia que no es otra que convivencia de los seres humanos, es
decir, confirma su caracter social; (iv) al aspirar a la justicia, debe contemplar igualdad para
todos cuantos afecte y entonces, es de caracter general.

8 KELSEN. Autobiografia. p.79.
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estudio, y que se concentra en torno a la autonomia de los ciudadanos [ciudadanos mas
que individuos] y su rol como colegisladores en el Estado, condicion fundamental en la
realizacion histérica de la autoconciencia. [La grundnorm nace y es dinamica en la
autoconciencia social].®*

Arrese, connota la llamada “vuelta a Kant” como un slogan de los afios 1860 contra el
predominio académico del hegelianismo y del idealismo especulativo, contra el
materialismo vulgar, el naturalismo y el sicologismo, que introduce el neokantismo para
continuar explicando que el discurso se centra en la eliminacion de la cosa en si [la cosa
gue genera el dogmatismo positivista] unificacién de la materia y la forma, el rechazo de
lo a posteriori y de la intuicién sensible, por la deduccién de todo el conocimiento a partir
de un principio supremo.

Surge en este punto, desde Fichte, el “yo individual” que respeta el “yo individual’ del
otro, la autoconciencia individual que permite la creacibn de norma [democracia
representativa o individuos que ceden su poder a un tercero el Estado] y, desde Cohen,
la voluntad pura del “yo” que se convierte por consenso en el yo social o autoconciencia
social [democracia participativa o ciudadanos que no ceden su poder a un tercero el
Estado, que estan “presentes” en un Parlamento, que tienen en las garantias judiciales
para los DF su mayor propiedad y una sociedad civil no institucionalizada, que ejecuta
actos de democracia].

En el “yo social’” que es autoconciencia social, que se transmuta y se corresponde con la
persona juridica del Estado que es el mismo orden juridico, la norma, es una concepcion
funcional del principio supremo. [La grundnorm se activa como principio supremo del
derecho y la funcionalidad de ella se radica en primer lugar en el legislador].??

Introduce Cohen el concepto de alteridad o la posibilidad de estar en “el otro”, como la
capacidad de cambiar la propia perspectiva por la del otro o que, no da por supuesto que
la perspectiva de uno es la Unica posible. En la construccion del concepto de
autoconciencia social o la subjetividad donde el sujeto esta inserto en la realidad social,
para rechazar la postura del “yo” que no dialoga, por una voluntad que dialoga, que
unifica los arbitrios individuales en una universalidad de orden superior de la que
participan todos los ciudadanos por medio de la actividad de la legislacion, que es
diferente al “yo” de Fichte, que solo se compromete a no interferir en la esfera de libertad
del “otro”. [El yo social es el acogido por Kelsen que si bien en sus inicios se siente
fascinaglg por el “yo” centro del mundo de Kant®® adopta la autoconciencia formulada por
Cohen].

Pasa Cohen, de manera légica, a establecer como la autoconciencia social es el principio
fundante de la ciencia del derecho®, integrada por conciencias individuales que son
culturales. Afirma que cultura es la suma de mateméaticas en correlacion con la filosofia

8 ARRESE. Autoconciencia. p.10.
® |pid., p.12.

% KELSEN. Autobiografia. p. 71.
% ARRESE. Autoconciencia, p. 13.
% ARRESE. Autoconciencia, p.16.
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tedrica, el arte en correlacién con la estética, y la ética en correlacién con la ciencia del
derecho.

Ahora bien, si autoconciencia social es la suma de conciencias individuales culturales y
esta es la sumatoria vista, es entonces, condicion de posibilidad de la legislacion como
produccion del derecho. El “orden juridico” se expresa en el Estado que es “persona
juridica” o la exteriorizacion de la voluntad de los ciudadanos que se concreta
primordialmente en la actividad parlamentaria. [Kelsen afirma que la grundnorm es la
instauracion del hecho fundante [cultural e historico] de la instauracion del derecho,
donde hecho fundante es autoconciencia® y orden juridico es orden social®’].

Si hay que realizar una elecciéon entre el “yo individual” de Fichte y el “yo social” de
Cohen, Kelsen opta por el segundo al menos por dos razones: (i) por que el mismo
Kelsen lo manifiesta: “apenas entonces me dediqué al estudio de los kantianos de
Marburgo, especialmente de Cohen, cuya teoria del conocimiento me influyé
persistentemente, sin que yo, sin embargo, lo hubiera seguido en todos los puntos”®
afirmacion que en el punto concreto del (ii) “yo” y la grundnorm no deja duda sobre la real
influencia en tanto que la grundnorm por efecto de la autoconciencia social es el principio
fundante del derecho, pero no como una norma en si 0 una ficcién [se cree, que hay que
mantener, como una ficcion necesaria, la libertad de la voluntad y su indeterminacion
causal. Solo que la atribucion imputativa, reconocida como un enlace de hechos, distinto
del causal, pero no contradictorio con él, no necesita de esa ficcidn, ficcibn que resulta
ser enteramente superflua®] pues produce su objeto, el derecho, voluntad pura, no
voluntad individual.

¢Por qué conciencia pura? Kelsen quedaria convencido de la presentacion de Cohen,
por su cadena argumentativa: filosofia, como ciencia de la razén, esta construida de
conceptos y estos son testimonio eminente de la ciencia; entonces, el conocimiento
filosofico tiene en la razén su fundamento y a la vez toda ciencia tiene su fundamento en
la razon; la razén es el comienzo y fin de la conciencia humana. Es posible que a este fin
no se llega porque la autoconciencia pierde su precision por la realidad histérica
individualista y por los sentidos que son la antitesis de la razén, es decir es conciencia
contingente igual a voluntad contingente y yo individual, todo lo contrario a la conciencia
necesaria que requiere la razén en voluntad pura y esta lo es, si se despoja del instinto y
de lo que no es razén como lo que viene de los sentidos, que no puede eliminar la moral
tal como no puede eliminar el sufrimiento. Entonces, la conciencia pura se hace aun mas
pura en la autoconciencia social que comprende el concepto de universalidad que es la
continuidad de la historia social y no de la individual. En el resultado del ejercicio para
verificar si al término grundnorm le corresponde un Unico concepto como verdad absoluta
0 son varios, que confirmaran, la tesis de la autoconciencia social y la grundnorm como
explicitacion de aquella.

Es un error fundamentar el derecho en lo contingente como la religiéon [para Cohen esto
constituye una falacia denominada contradictio in terminus] ya que solo la razén como

% KELSEN. Teoria pura del derecho. p.206.

8 Ibid. , p.50.

% KELSEN. Autobiografia, p.56.

8 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 108-109.
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conciencia pura es autoconciencia social, regla intrinseca de la normatividad y origen de
las leyes donde impera la racionalidad, fundamento del conocimiento.

Kelsen, que reflexiona racionalmente, estipula que la Unica manera como el derecho es
ciencia, es sobre la autoconciencia pura y la autoconciencia social que le da al derecho la
propiedad de autonomia, que no depende de otras ciencias o de contingencias como la
ideologia individual o la religion; de sistematico, donde el método debe ser suficiente para
establecer conceptos y categorias en un corpus cientifico, o las ideologias individuales
gue son sensoriales, intuicionistas. El derecho que despoja al ser humano de su “yo
individual”, como producto de la razén en autoconciencia social le devuelve al individuo
su yo en el “yo de la humanidad”, un nivel superior.

En conclusion, si el ser humano no se despoja a si mismo de las indeterminaciones de lo
sensual o lo empirico, “sera su prisionero” y malogra la pureza que es la tarea del
derecho. Recordar: El primer tema que trata Kelsen en la obra teoria pura del derecho,

tanto en primera y segunda edicion, es el concepto de la “pureza”®.

En Cohen y en Kelsen, entonces, el Estado que es el mismo derecho, un solo objeto por
decision previa que es contractual en oposicién al “yo individual” que ve en el Estado la
autoridad — un tercero — que supera los “sustos” del uno por el otro al modo de Hobbes,
es puro. La humanidad que en abstracto se convierte en realidad histérica en el Estado,
gue deviene de la autoconciencia social, tiene la funcién principal de la creacion del
orden constitucional.

En la teoria pura del derecho se leen varias afirmaciones sobre el “yo social”:

“...el verdadero significado de la representacion segun la cual el hombre, como sujeto de
un orden moral o juridico — y ello quiere decir: como miembro de una sociedad
[autoconciencia colectiva] — es “libre” como personalidad moral y juridica. Que el hombre
sujeto a un orden moral o juridico sea “libre”, significa que él es término final de una
imputacion posible sélo con base en ese orden normativo. Segun las concepciones
usuales, la libertad, por lo general, es entendida como lo contrario de la determinacién
causal. Libre es lo que no esta sujeto a la ley de la causalidad. Es corriente decir que,
porque el hombre es libre, o porque tiene una voluntad libre — lo que, segun la
concepcion usual, significa que no esta sujeto en su conducta a la ley causal que la
determina, en cuanto su voluntad puede ser causa de efectos, pero no el efecto de
causas -, es responsable, es decir, susceptible de una imputacion moral o juridica. Solo
porque el hombre es libre puede hacérsele responsable de su conducta...El supuesto de
que sélo la libertad del hombre, es decir, el hecho de no estar sometido a una ley causal,
hace posible la responsabilidad, y, por ende, la imputacién atribuida, se encuentra,
empero, en abierta contradiccion con los hechos de la vida social. La promulgacion de un
orden normativo que regula la conducta humana, fundandose en la cual Unicamente
pueden fundarse imputaciones, presupone justamente que la voluntad humana, cuyo

curso es asi regulado, es casualmente determinable y, por tanto, que no es libre”.**

% KELSEN. Teoria pura del derecho. p.16.
9 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 107.
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Volviendo a Fichte, este promulga el respeto del derecho del otro en individualidad, en
tanto Cohen afianza el derecho como ciencia sistematica y posible solo por el sujeto
colectivo que funda la personalidad juridica del Estado y su propiedad de universalidad.
No es un dislate afirmar que Fichte, sera leido como idealista metafisico que da cabida al
iusnaturalismo religioso y un producto, el derecho abstracto, en tanto Cohen, sera
positivista porque se enfoca en la investigacidon del derecho positivo que esta
indisolublemente atado a la autoconciencia colectiva, investigacion que se realiza con el
método trascendental.

Ahora, sobre el método trascendental de Cohen, este se encuentra descrito en las tres
obras en la cuales interpreta a Kant: (i) teoria de la experiencia de Kant, 1871; (i)
fundamentacion de la ética de Kant, 1877 vy, (iii) fundamentacion de la estética de Kant,
1889. De todos ellos, Cohen establece e identifica para la investigacion, dos momentos:

1. Un corpus cientifico o conjunto de conceptos sistematizados.

2. Luego elabora una explicacion de aquel, con base en determinados principios
fundantes y categorias, entendidas como su condicién de posibilidad.

En comparacion entre la edicion de la teoria pura del derecho de 1934 y la teoria pura del
derecho de 1960, es evidente que Kelsen usa el método de Cohen exponiendo el corpus
cientifico de la TPD y explicando con un principio fundante, y categorias y subcategorias
con la correspondiente explicacion, y si bien la estructura es similar y que la edicién de
1960 presenta “una relaboracién completa de los temas tratados en la primera, y una
significativa ampliacion de su campo de estudio”?, esta investigacién — que se enfoca en
la grundnorm — solo presenta la visualizacion general de la teoria pura entre una y otra
edicion en la estructura.

La comparacioén vertical va numerada, segun los capitulos en una y otra edicién, entre
corchetes va el titulo de la categoria fundante en la primera edicion y seguido en cursiva
va el titulo de la categoria fundante en la segunda:

(1) [Derecho y naturaleza] Derecho y naturaleza: pureza, norma, sistema social, orden
juridico.

(2) [Derecho y moral] Derecho y moral: normas morales, normas sociales, moral, orden
positivo sin caracter coactivo, derecho como parte de la moral, relatividad del valor moral,
separacion del derecho y la moral, justificacion del derecho por la moral.

(3) [El concepto de derecho y la teoria de las proposiciones juridicas] Derecho y ciencia:
las normas juridicas como objeto de la ciencia del derecho, teoria estética y teoria
dinamica del derecho, norma juridica y enunciado juridico, ciencia causal y ciencia
normativa, causalidad e imputacioén, ley natural y ley juridica, el principio de imputacion,
ciencia social causal y ciencia social normativa, diferencias entre el principio de
causalidad y el de imputacion, el problema de la libertad, de la voluntad [ver nota pp. 153

2 |bid., p.11.
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TPD., pertinente a voluntad, libertad y la implicacién del sujeto colectivo], normas
categéricas, la negacién del deber, el derecho “ideologia”.

(4) [El dualismo de la teoria del derecho y su superacién] Estatica juridica.

(5) [El ordenamiento juridico y su estructura jerarquica] Dinamica juridica: El fundamento
de validez de un orden normativo: la norma fundante basica, [grundnorm], la construccién
escalonada del orden juridico.

(6) [La interpretacion] Derecho y Estado.

(7) [Los métodos de creacion del derecho] Estado y derecho internacional.
(8) [Derecho y Estado] La interpretacion.

(9) [Estado y derecho internacional].

Siguiendo con él meta-andlisis de la relacion Cohen-Kelsen, este, como los cientificos,
haria de la grundnorm, el principio fundante del derecho, tal como en analogia al caso, lo
es el espacio de la geometria y el tiempo de las matematicas. Los tres, espacio, tiempo y
grundnorm, sin contenido que permita silogismos pero con todo el contenido de realidad
gue los permite. Cuando Cohen afincado en que la filosofia debia erigirse como las
ciencias exactas, critico la famosa frase de Hegel “todo lo real es racional”, advirtiendo
gue significaba el retroceso a la metafisica escolastica y la negacién de la ética, porque
exalta el “yo individual” — dice — sin olvidar que Alemania es el Unico lugar del mundo
donde el farmaceuta no vende una receta sin pensar en la conexion entre ella y el
fundamento del universo® para defender la interioridad derivada de un método l6gico —
las categorias del juicio kantiano, calidad, cantidad, relacion y modalidad — que no
significa exacerbacion del yo individual ni de la prueba experimental, la Gnica comunidad
apta para representar la universalidad moral irrestricta es el Estado®, y ese principio sera
un concepto de universalidad suficientemente incluyente a partir del que se pudiera
deducir la universalidad irrestricta que necesita la ética.

Bien. Para Cohen, que sigue en esto a su profesor el aleman Federico Alberto Lange
[1828-1875], la unica moralidad es la constituida por la historia, buscara en lo social, la
critica al absolutismo religioso, al dogma papal y su infalibilidad, y en tal sentido rompe
con la interpretacion de Kant desde el sicologismo o conciencia y vuelve al argumento
trascendental y a las condiciones del pensamiento y del conocimiento cientifico. Kelsen,
tomaria todo este sustento y haria analogia: El derecho necesita un concepto de
universalidad suficientemente incluyente a partir del cual se pudiera deducir la
universalidad irrestricta del derecho: la validez. Ese concepto sera la grundnorm, el
principio fundante del derecho.

% ARRESE, Autoconciencia, p.25.
* Ibid., p.28.
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1.2.1.5 Hans Kelsen, Vida y Obra

Escrita por Rudolf Aladar Metall [1903-1975]%, texto que en la lengua alemana apareci6
por primera vez en 1967 en la traduccién que es utilizada en esta investigacion efectuada
por Javier Esquivel en 1976, destaca que Aladar Metall fue “amigo personal de Kelsen”
segun la opinién de tedricos allegados a Kelsen como Robert Walter y Ulrich Klug; que
ademas de ser alumno de Kelsen fue el albacea de su obra luego de la muerte de aquel
y que a la muerte de Aladar Metall en 1975, seria el Hans Kelsen Institut el continuador
de la guarda del pensamiento de Kelsen y de su obra.

Se enfoca él meta-andlisis en los datos que revelan la fundamentacion filoséfica de
Kelsen en el lapso 1881-1914, que coincide con los afios de casa paterna y juventud, los
afios de estudio y las preocupaciones profesionales hasta la habilitacion como profesor.

Registro de proposiciones:

La vida de Kelsen se puede relacionar con lapsos definidos (i) 11 de octubre de 1881,
nacimiento en Praga pero desde los tres afos radicado con su familia en Viena; (i) guerra
mundial 1914-1918, funcionario de la monarquia, (iii) Profesor en propiedad desde 1920,
(iv) miembro del Tribunal Constitucional de 1921 a 1930, (v) exilio desde 1933, (vi) vida en
Ginebra 1933-1940, (vii) vida en Estados Unidos, 1940-1973, (viii) muerte en 1973.

[Desde pequefio vivio inserto en un modelo de Estado monérquico, el imperio Austro-
Hungaro. Su realidad le permite encontrar las necesidades de superacion de la “mascara
estado en monarquia” por la “mascara Estado en derecho”]

Su primer contacto con temas que serian luego centro de su interés, estaria en la lectura
de la novela naturalezas problematicas [1861] del escritor aleman Friedrich Spielhagen,
que involucra puntos de la sociedad feudal, monarquia y democracia.*®

La primera obra de caracter filos6fico que leeria a los 16 afios fue fuerza y materia de
Georg Blichner, fildsofo aleman con una vision materialista del mundo que poco cautivo a
Kelsen pero le sirvid para contrarrestar la formacion recibida en la infancia en los colegios

escolasticos y religiosos, es decir esa lectura fue una “reaccion™’.

[Explica la posterior postura de Kelsen: desligar el iusnaturalismo religioso del derecho,
tras su breve contacto con el materialismo como postura filoséfica]

A los 16 afos, optaria por la lectura de los filésofos idealistas alemanes, que le dejaria
impresionado al descubrir que el mundo exterior se presenta no como algo estatico, sino
problematico. Su atencion principal seria Kant por (i) el sujeto crea el objeto del
conocimiento, (i) la interpretacién subjetivista y el “yo” como centro del mundo.*®

% ALADAR METTALL, Rudolf. Kelsen, vida y obra. Trad. Javier Esquivel. México: Instituto de
Investigaciones Cientificas UNAM, 1976. Disponible en:
www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1633/4.pdf [01.01.2012].

% ALADAR METTALL, Kelsen, p.11.

7 Ibid., p.12.

% Ibid., p.12.
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[Adquiere firmeza en su formacion la filosofia de Kant, la investigacion desde lo
problematico y el yo como partida de su pensamiento]

Estudia derecho a pesar de su primera intencion — siempre recordada — de hacerlo en
filosofia, por circunstancias familiares que le aconsejaban el derecho ante las pocas
perspectivas econémicas de un filésofo.*

[La vida de Kelsen giray se enfoca en derecho y filosofia, correlacionados]

Sus primeras impresiones sobre los profesores de la facultad de derecho: El romanista
Czyhlarz, ensefiaba sin contexto histdrico, sin conexion con la cultura antigua. El
germanista Zallinger no se hacia entender. Sigmund Adler, que ensefiaba historia del
derecho austriaco, era una figura cémica. El efecto: (i) se sumergido de nuevo en la
lectura de los filosofos; (ii) “caeria bajo la influencia” de su amigo Otto Weininger de quién
acogeria “el amor por el trabajo cientifico” y por Dante. Weininger, seria famoso por su
obra sexo y caracter, por seguir al filosofo Avenarius y porque siendo de la misma edad
de Kelsen, se suicidé en 1903 a los a los 24 afos. El padre de Weininger le daria a
Kelsen un busto de Dante que era de su hijo.*®

[Kelsen apreciaba el método de ensefianza en contexto con la cultura, la historia, la
filosofia y el método cientifico. No es aleatorio que contemporaneamente profesores
como Mario Bretone y Paolo Grossi, romanistas de élite, hagan lo mismo como
neopositivistas]

Revela que respetd al profesor Leo Strisower, que ensefaba historia de la filosofia del
derecho, entregado a la investigacion cientifica y le inculc6é en Kelsen (i) el interés
definitivo por la filosofia del derecho, (ii) el interés particular por Dante y su obra politica
De Monarchie, y originaria en él la idea de hacer un estudio comparativo con las
tendencias de ese momento [la teoria del Estado en Dante, 1905], (iii) el interés por los
problemas de la teoria de las personas juridicas, el derecho natural, la justicia, la teoria
del derecho y el concepto de norma juridica.*®

[Los profesores le decepcionan pero encuentra en las clases de Strisower, su interés por
siempre, en la filosofia del derecho y la teoria del derecho con historia]

“El joven estudiante, equipado ya filosoficamente” relata que sobre los puntos de su
interés observé (i) ausencia total de exactitud, (ii) ausencia total de fundamentacion
sistematica, (iii) “desesperante” confusién en el planteamiento mismo de los problemas,
(iv) confusion entre el derecho positivo y lo que desde algin punto de vista valorativo
“debiera ser”, (v) indeterminacién de los limites entre cémo debe comportarse el sujeto
segun el derecho positivo y cémo se comporta de hecho y, (vi) la necesidad de
establecer una rigurosa “distincion de la ciencia juridica por una parte, de la ética y por
otra de la sociologia”'®

[Estos seis puntos son rigurosamente solventados por Kelsen en la teoria pura del derecho]

* Ipid., p.13.

19 pid., p.13.

100 ALADAR METTALL, Kelsen, p.14.
192 pid., p. 14, 15.
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En 1905 publica la primera obra, la teoria del Estado de Dante Alighieri, y se avoca a
estudiar a Hermann Cohen en concreto su obra Etica de la voluntad pura, que
encontraria un primer uso vertido en la obra que escribié con el nombre de Problemas
capitales de la teoria del derecho estatal desarrollados a partir de la proposicion juridica,
publicada en 1911, [se habia graduado de Doctor en derecho en 1906 a los 25 afios®]
obra resefiada por Oscar Ewald, quién advertiria que la manera de pensar de Kelsen era
similar a la de Hermann Cohen. En efecto, el problema de la voluntad en el derecho y en
especial la voluntad estatal, fue formulado por Kelsen siguiendo el modelo de Cohen.**

[Kelsen sigue a Cohen: yo social o autoconciencia social].

Kelsen en Marburgo visita a Cohen [fundador de la escuela de Marburgo] y queda
convencido de que lo hasta ahora seguia por intuicion. Se convertiria en su fundamento
en la investigacion: la pureza metddica. “Es a la terminologia de Cohen, bajo cuya
influencia cayé, a quién se puede atribuir el que Kelsen haya escogido mas tarde la
denominacion de “pura” para su teoria.'®

[La pureza metddica de Cohen seria acogida por Kelsen y es entonces, el método el que
da pureza y no la singularidad de desligar derecho y moral]

Luego de su encuentro académico con Cohen, Kelsen queda afecto al neokantianismo
de la linea de Marburgo. Posteriormente se declararia “cultor de la pureza metddica
estricta de Marburgo” y la aplicaria para encontrar y superar las confusiones en la teoria
juridica por las tendencias politicas.**®

[La teoria pura del derecho es el reflejo del método de investigacion propuesto por Cohen.
Se trata de hacer indisoluble el estudio con las categorias de los juicios estructurados por
Kant de los problemas de la vida de un pueblo. Esto se corrobora ut infra].

Recuerda al profesor Eduard Bernatzik, porque articula sus conocimientos de historia del
derecho austriaco, iniciados con aquel y evocaria la frase del que mas que te6rico era un
practico del derecho austriaco: “mas que derecho politico austriaco, ensefio lagunas del

derecho politico austriaco”.*”’

[La guia y conocimientos de Bernatzik, le permitirian ver a través de las fisuras del
derecho austriaco, las del derecho en general]

En 1911, ya como profesor de derecho constitucional y filosofia del derecho en la
Universidad de Viena, dicté conferencias sobre los limites entre el método juridico y el
socioldgico, sobre la sociologia del derecho, el ilicito estatal y la capacidad de las
personas juridicas para delinquir y actos estatales irregulares, escribe hacia una doctrina
del negocio juridico publico, hacia una doctrina de la ley en sentido formal y en sentido

1% |pid., p. 16, 17.

%% pid., p.15.

1% ALADAR METTALL. Kelsen, p.15.
1% phid., p. 22, 23.

7 pid., p.14.
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material, ley imperial y ley local segun la constitucién austriaca y funda la revista
austriaca de derecho publico.'®

[Las investigaciones de Kelsen abarcaron la tematica del derecho y otras ciencias,
reflejadas en la escritura de la teoria pura del derecho]

En 1920, en uno de sus libros Problema de la soberania y la teoria del derecho
internacional, por primera vez incluyé como subtitulo la frase “la teoria pura del derecho”
a proposito del desarrollo que haria a partir de la doctrina de la estructura jerarquica del
orden juridico de Adolf Merkl, que también hablaria de la piramide normativa.®

[1920: Perfila la teoria pura del derecho, anunciando su nombre en una obra previa]

En 1925, publica la teoria general del Estado, cuyo principio sera la concepcion del
Estado como orden normativo coactivo.™*°

[1925: Es evidente que sus ideas estan decantadas: Estado es orden juridico coactivo]

En 1932, luego de su salida del tribunal constitucional de Austria, publica ¢Quién debe
ser el guardian de la constitucion?***

1934: Publica la version completa de Reine Rechtslehre [teoria pura del derecho: primer
Kelsen] en la editorial vienesa F. Deuticke.

[En la primera edicion de la teoria pura del derecho, el principio fundante del derecho
grundnorm no es formulado con la riqueza conceptual que se expone en la segunda
edicion de 1960, el segundo Kelsen]

Entre sus alumnos austriacos estan Adolf Merkl, Leonidas Pitamic, Alfred Verdross,
Walter Heinrich, Josef L. Kunz, Felix Kaufmann, Fritz Schreier, Fritz Sander, Josef
Dobretsberger, Eric Vogelin, Franz Weyr, y de los extranjeros son notables Alf Ross
[Dinamarca], Julius Kraft [Alemania], Charles Eisenmann [Francia], M. M. van Praag
[Holanda], Tomoo Otaka [Japdn] Wiktor Sukiennicki [Polonia], Luis Legaz y Lacambra y
Luis Recasens Siches [Espafia].'*

Segun Kelsen, los profesores que se citan a continuacion realizaron interpretaciones
equivocas de la teoria pura del derecho, que él rechaz6: Alf Ross, Carlos Cossio, Paul
Amselek, Julius Stone, Ch. Boasson, Albert Volanthen, Rupert Hoffman y Karl
Leiminger.™*

Ademas de la sélida fundamentacion y de la aplicacion del método cientifico coheniano,
Kelsen fue en toda su vida, escrupuloso, minucioso, elaboraba varios borradores de un

1% |pid., p.22-23.

199 ALADAR METTALL, Kelsen, p.45.
119 pid., p.45.

1 1pid., p.45.

12 1hid., p.36.

3 pid., p.112.
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tema que revisaba, corregia, era exigente en las notas de pie de pagina como medida de
cientificidad, meticuloso en el uso de las expresiones técnicas, preciso en lo tedrico, uso
de la légica formal en sus trabajos, agudo, tolerante, practicO la independencia
académica y confesé su tendencia a codificar.***

El meta-analisis supera entonces, el “dicho comun” del neokantianismo sin comprension
de contexto y texto y, del mito de la separacion absoluta que Kelsen “exige” entre
derecho y moral, rol perfectamente ubicado en el sistema filos6fico que Kelsen adopta —
el de Cohen — y en tanto, este orden coactivo es derecho y derecho es Estado, es
precisamente por esto que se afirma que la funcién del cientifico del derecho es conocer
y describir el orden normativo. Eso hizo en la teoria pura del derecho y también, es
l6gico, eso si, que alli, luego de la argumentacion “derecho y moral’ pase
inmediatamente a conocer y describir los conceptos que conducen al principio fundante
de la ciencia del derecho: grundnorm. Toda ciencia necesita un principio fundante o
norma basica como se vera, un problema fundamental de la iusfilosofia.

1.2.1.6 Primera aproximacion a la Teoria Pura del Derecho: Citas

de Defensa

Se utiliza la segunda edicion editada en 1960 con la traduccion de Roberto J. Vernengo.
El objeto de este acapite se desarrolla con la variable citas explicitas en el texto y pie de
pagina relacionadas con fil6sofos a los que acude Kelsen.

Sorprende, no como defecto, que Herman Cohen no aparece citado pero su pensamiento
funda el modo de razonar y el contenido teérico en Kelsen. El contexto y relaciones que
efectia Kelsen, se despliega con el nUmero de veces que cita por ejemplo a Kant y las
referidas a otros.

Relacion de citas:
16: Immanuel Kant: [1724-1804]**
4: Moritz Schlick: [1882-1936]*¢ 1’

114
115

ALADAR METTALL. Kelsen, p.37, 42.

Construye una ciencia, la <<filosofia trascendental>> que se ocupa de la naturaleza de las
funciones logicas del intelecto y su correlacion con el mundo utilizando el <<método
trascendental>>. A las preguntas: ¢Qué puedo saber? Respondi6 con la critica de la razén pura
[1781] ¢(Qué debo hacer? Respondié con la critica de la razén practica [1788] ¢Qué puedo
esperar? Respondi6 con la critica del juicio [1790] todas nacidas en el que seria su foro natural, la
universidad.

118 Filgsofo del positivismo logico, fundador del Circulo de Viena con Rudolf Carnap, Otto Neurath,
Herbert Feigl, Alfred Tarski, Felix Kaufmann, Viktor Kraft, Sigmund Freud, Otto Weininger, Karl
Popper; propone una concepcidn cientifica del mundo, fundamentado en el empirismo de David
Hume, John Locke, Ernst Mach, también Gottlob Frege, Bertrand Russell, Ludwing Wittgenstein;
como método utiliza la induccién, la unificacién del lenguaje de la ciencia y la refutaciéon de la
metafisica. Todos los pensadores referidos son anti-kantianos.

7 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 31. [‘una norma no es nada distinto a la mera
reproduccién del hecho [...] Kelsen: “esto es incorrecto en cuanto el sentido de la valoracion ética,
es decir, el enunciado de que una conducta es buena, no consiste en la afirmacién de un hecho
real, esto es: de algo existente, sino de algo debido”.
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2: Agustin: [354-430]*'8 19

2: Alf Ross: [1899-1979]*%°

18 Tedlogo cristiano, de gran influencia con Tomas, buscéd que la doctrina cristiana se aceptara

por razén y no por fe. “La teoria de Agustin. En su civitas dei, donde [expone la cuestion de esta
distincién entre comunidad juridica y una banda de ladrones] declara: << ¢Qué son los reinos sin
justicia sino grandes bandas de ladrones? ¢No son acaso las bandas de ladrones sino pequefios
reinos?
19 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p.61, 62. [Pero, ¢qué es la justicia? Justicia es la virtud
gue atribuye a cada uno lo suyo] Kelsen: Cémo Agustin solo admite como justo el orden que
asegura a cada uno lo suyo, y utiliza esta formula vacua de contenido en el sentido de que
s6lo considera justo un orden cuando acata al verdadero dios — que para él es el dios judeo-
cristiano, pero no los dioses de los romanos — , cuando le reconoce o a que ese dios, y solo a
él le corresponde, a saber, la adoracion consecuente que se expresa en el culto, el orden que
no satisfaga esa exigencia no sera un derecho, y la comunidad constituida mediante él no sera
un Estado, sino sélo una banda de ladrones. De esa manera se priva al derecho romano de su
caracter de derecho. Si se adopta a la justicia como criterio del orden normativo designado
como derecho, tendremos que los érdenes coactivos capitalistas del mundo occidental, no son
derecho desde el punto de vista del ideal comunista de la justicia; y el orden coactivo
comunista, igualmente, desde el punto de vista del ideal capitalista de la justicia. Un concepto
del derecho que conduzca a tal consecuencia no podria ser aceptado por una ciencia del
derecho positivista”.

120 KELSEN. Teoria pura del derecho, 220, 221, 222, 223. [Ross. Filésofo del derecho de la
corriente dura del positivismo juridico, realismo y empirismo; se criticarian mutuamente, en
tanto Ross cree en una ciencia <<prescriptiva>> y no <<descriptiva>> tal como Kelsen]
Kelsen refuta asi el positivismo juridico duro de Ross: “Una teoria positivista del derecho se
encuentra ante la tarea de buscar entre dos extremos, ambos insostenibles, la via media
correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido, y la eficacia, como
un hecho real, no existe relacién alguna; de que la validez del derecho es enteramente
independiente de su eficacia. El otro extremo es la tesis de que la validez del derecho es
idéntica a su eficacia. La primera solucién del problema se inclina a favor de una teoria
idealista, la segunda, a favor de una realista. La primera es falsa, puesto que no puede
negarse que un orden juridico como un todo, asi como una norma juridica aislada pierde su
validez cuando cesan de ser eficaces; y que por ende, en esa medida, aparece una
relacion entre lo debido de la norma juridica y lo existente de la realidad natural, puesto que
la norma juridica positiva, para tener validez, tiene que ser implantada por un acto real. La
segunda solucion es falsa, porque, como se mostré anteriormente, hay multiples casos en
gue se consideran validas normas juridicas, aunque no sean eficaces, o aun no lo sean. La
solucion que la teoria pura del derecho propone del problema es: asi como la norma
dedntica, como sentido del acto real que la implanta, no es idéntica a ese acto, la validez
dedntica de una norma juridica, no es idéntica a su eficacia real; la eficacia del orden
juridico, como un todo, y la eficacia de una norma juridica aislada son, junto con el acto de
instauracion normativa, condicién de la validez; y la eficacia es condicion en el sentido de
gue un orden juridico como un todo, y una norma juridica aislada, no es considerada ya
valida, cuando ha cesado de ser eficaz. Tampoco es la eficacia de un orden juridico, al
igual que el hecho de su instauracion, fundamento de la validez. Fundamento de la validez
es la respuesta a la pregunta por qué las normas de ese orden juridico deben ser acatadas
y aplicadas; es la norma fundante basica presupuesta segun la cual debe acatarse y
aplicarse la constitucién eficaz en términos generales, y, en consecuencia debe actuarse
conforme las normas facticamente promulgadas conforme a esa constitucion, que sean en
términos generales, eficaces”.
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1: Heraclito: [544-484 a.C.] ***
1: Platén: [427-347 a.C.]'# %

1: Aristoteles: [384-322 a.C.]*** **°

12l KELSEN. Teorfa pura del derecho, p. 77. Citado por Kelsen, como contraejemplo para

establecer que “no cabe establecer ningun elemento comun a los contenidos de los diferentes
ordenes morales. Se ha sostenido que una exigencia comun a todos los sistemas morales es
la que requiere conservar la paz, no ejercer violencia contra nadie. Pero ya Heréclito
ensefiaba que la guerra no solo es “padre” — es decir, causa originaria — de todas las cosas,
sino también el “rey” de ellas, es decir, la suprema autoridad normativa, el supremo valor,
siendo, por lo tanto, bueno que el derecho sea lucha y, por ende, que la lucha sea justa”.
llustra este contraejemplo lo que Kelsen quiere significar sobre la <<relatividad del valor
moral>> y la legitimidad de la <<pureza del derecho>> conforme a su teoria.

22 cumbre del pensamiento griego tiene entre sus realizaciones la dialéctica o el arte de
discutir con argumentos, entre tesis y antitesis, que unida al descubrimiento de Socrates:
<<concepto>> que aprendié de él, asimila la manera cémo los gedmetras transforman el
<<mundo sensible>> en <<figuras lineales>> y las explica en <<conceptos>> o definiciones, y
hacen el mismo ejercicio sobre el <<mundo moral>> identificando acciones y métodos, para
llegar a los <<conceptos>> de justicia, moderacion, templanza, valentia, fuerza, guerra, paz,
entre otros. Platén, ademés de estudiar el mundo moral, lo hace también con el mundo real y
entiende que el <<concepto>> es diferente al mundo sensible, y crea <<la teoria de las
ideas>>. Distincién entre existencia [¢Que existe?] y esencia [lo que existe es] para dar lugar
a la metafisica como teoria de la existencia ideal y la ontologia o teoria del ser objetivo, y en
ellas <<concepto>> como conjunto indisoluble de propiedades que definen un objeto que
alojadas en la realidad existencial resultan en <<idea>>.

123 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p.45. Los de la escuela de Marburgo diran que Platén
fue el primer <<idealista>>. Otros, como Manuel Garcia Morente, refutara explicando que para
Platén <<las ideas son realidades que existen>> es decir que fue un <<realista o positivista>>.
Kelsen, seria seguidor de Cohen, fundador de la escuela de Marburgo; luego, Habermas
determinado como <<ecléctico>> tomara un camino intermedio, ni realismo ni idealismo, solo
<<procesos comunicativos>. KELSEN cita una de las obras del ateniense, para referirse al
derecho como orden de la conducta humana vy finalizar con un comentario sarcastico. “Las
normas de un orden juridico regulan conducta humana. Pareciera, por cierto, que esto solo
correspondiera a los sistemas sociales de los pueblos civilizados, puesto que en sociedades
primitivas también el comportamiento de los animales, las plantas, inclusive de cosas
inanimadas es regulado en idéntica manera por el orden juridico que el de los hombres. [...]
En la antigliedad existia en Atenas un tribunal especial ante el cual se procesaba una piedra o
una espada, o cualquier objeto que hubiera provocado la muerte de un hombre, hay que

suponer que sin intencion”.
124

Le refuta a Platon la <<idea>> y lo <<trascendente>> como entidades separadas, lo que ve

innecesario y funde las ideas trascendentes con las cosas reales del mundo sensible, y proclama
la importancia de la cosa y sus tres elementos substancia [la cosa de la cual se predica <<todo>>:
pedro es mortal], esencia [suma de predicados sobre la <<substancia>>: animal, humano,
hombre], accidente [aln si faltan, la substancia sigue siendo lo que es: alto, flaco]. Pero alin mas
significativo en Aristételes sera transformar la dialéctica en la l6gica que hoy conocemos como la
contraposicion de proposiciones donde cada una aspira a ser la proposicién plena de la que sigue,
y la prueba de lo que afirman cada una de ellas las hace verdaderas. Una afirmacion sin probar,

no es verdad y si no es verdad, no es proposicién, sino apenas una oracion.
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1: Demostenes: [384-322 a.C.]*** *#/
1: Cristo: **®
1: Mateo 129 130 131

1: Aquino; [1226-1274]1%2 138 134

125 KELSEN, Teorfa pura del derecho, p.45. La escuela de Marburgo, sostiene que Aristételes fue

un precursor del idealismo kantiano. Kelsen, también conocedor del discurso aristotélico, cita la
obra constitucién de Atenas y refiere la misma historia de Platén.

126 | mejor orador de la antigua Grecia, recordado por sus discursos contundentes por sus
P2r7ecisos argumentps y riguroso conocimiento de la hist_oria. _ 3 o

KELSEN, Teoria pura del derecho, p.45. Kelsen cita su discurso Oracidn contra Aristocrates
para abundar en regeﬁa historica sobre el orden jurid_ico en la antigliedad. _

KELSEN, Teoria pura del derecho, Kelsen dice: “Como fundamentacion de las normas
l6gicamente derivadas de los Mandamientos divinos, y de las palabras de Cristo, se utiliza el
principio estatico; en la fundamentacién de la validez de los Mandamientos divinos mediante la
norma fundante: debe obedecerse lo que Cristo ordena, se utiliza el principio dinamico”. Kelsen
acude a este simil en el punto del principio estatico y el principio dinamico donde radica la
%rgundnorm. p.205., ) 5 o

KELSEN, Teoria pura del derecho, p.41. [sermoOn de la montafia] En el acapite derecho y
naturaleza en el item ¢Existen sistemas sociales sin sanciones?, Kelsen dira: “Jesus tiende
claramente a un orden moral sin sanciones en el Sermén de la Montafia, en el que rechaza
enérgicamente el principio retributivo del Viejo Testamento: mal por mal, bien por bien. <<He oido
gue ha sido dicho: ojo por ojo, diente por diente. Yo en cambio os digo que no debéis luchar
contra el mal>> [...] Y también en este sistema hay penas en el mas alla, poniendo de lado las
penas terrenales. Se trata, pues, de un sistema que estatuye sanciones trascendentes, y, en este
sentido, de un sistema religioso, y no un orden moral sin sanciones”.

1% KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 46. Asi como Cohen establece que la religién es una de
las cuatro categorias del conocimiento puro, Kelsen también encuentra en la religion, argumentos
ara caracterizar uno de los pilares de su teoria: “El derecho: un orden coactivo”.

%! KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 41 y 126. Coherencia: ver citas 213-214. Pero Kelsen, ira
mas lejos. En la cita de Aquino, puede verificarse la coherencia de su pensamiento, al afirmar que
el derecho no puede ser un sistema retributivo, pues de ser asi, “sélo los malos, pero no los
buenos, estarian sujetos al derecho”.

132 Conocido en los ambitos de la teologia y la filosofia como Doctor Angélico, tal como lo llamaron

I&s Papas; nacido en Napoles.

KELSEN, Teoria pura del derecho, p.126. Kelsen expone en la Teoria pura del derecho: “La
relacion entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no consiste, por lo tanto — como lo supone la
jurisprudencia [derecho] tradicional -, en que una accién u omision, al constituir un acto ilicito o
delito, esta conectada con un acto coactivo como consecuencia de la ilicitud, sino que una accion
u omision es un acto ilicito o delito, porque se le ha conectado un acto coactivo como su
consecuencia. No se trata de ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relacién con
alguna norma metajuridica, natural o divina, es decir de ninguna relaciébn con un mundo
trascendente al derecho positivo, la que hace de determinada conducta humana un acto ilicito o
delito; sino exclusiva y — Unicamente, el que sea convertida, por el orden juridico positivo, en
condicién de un acto coactivo, es decir, en condicion de una sancion”.

13 KELSEN, Teoria pura del derecho, p.126. El parrafo cita antecedente esta acompariado de la
cita 84: “Si se concibe el derecho como un orden coactivo, y se toman en consideraciéon solo
aguellas normas que estatuyen sanciones, es decir, que estatuyen actos coactivos, como
reacciones contra una conducta calificada como ilicita, tendremos que el derecho es una reaccion
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[Meta-andlisis inaplazable para esta cita]:Los textos resefiados de Mateo y Aquino, y
Lucas traen implicito (i) que la pureza del derecho tiene un efecto que no es causa: la
distincion entre ser y deber ser, (ii) entonces, esta distincion no es precisamente el
principio fundante del derecho, y si lo es la correlacion entre tres categorias de la
conciencia que vuelta autoconciencia social es la sumatoria del conocimiento puro, de la
ética pura y de la estética pura, aclarando que Cohen diria que la religion también hace
parte de la conciencia pura. Entonces, la grundnorm es para el derecho, lo que el espacio
es para la geometria, o el tiempo para la aritmética: principios fundantes.

El meta-analisis, que ha acumulado datos y genera unidad de conocimientos progresivos,
prueba como la grundnorm es pura no por efecto de la distincién entre ser y deber ser, o
por la ruptura entre derecho y moral, sino como autoconciencia social. Esta proposicion
se explica, advirtiendo que el concepto de deber ser — equivocadamente identificado
como el origen del derecho — esta correlacionado con voluntad buena; pero esta no tiene
su origen en una moralidad que se obtiene de ejemplos de la experiencia porque
cualquier ejemplo a su vez se juzgara previamente segun principios de moralidad para
saber si es digno de servir de ejemplo y se pregunta Kant: ¢ Y en que debe descansar el
concepto de moralidad? ¢En los ejemplos de la experiencia? No. Debe descansar en la
razoén pura independiente de toda experiencia: “Este descender a conceptos populares
es ciertamente muy plausible cuando previamente se ha realizado la ascension a los
principios de la razén pura y se ha llegado en esto a completa satisfaccion”. Y como en
esto interviene la voluntad, el deber ser se expresa en formulas denominadas
imperativos, que se resuelven en el crisol de la autoconciencia social.**®

Entonces, deber ser es buena voluntad para comportarse con actos posibles y reales,
pero como esto es dudoso, no se puede extraer de la experiencia una ley universal. Por
eso Kant formula los imperativos categéricos [que mandan una accién] y los hipotéticos
[que se refieren a la materia de una accion y a lo que de esta se espera], para expresar
la relacién entre las leyes objetivas del querer en general y la imperfeccién de la voluntad
de X 0 Y o Z, seres dudosamente racionales en su método de ser racional. Las normas
juridicas estan en los imperativos hipotéticos.

Sobre el rol del ser y del deber ser en el derecho, es preciso recabar en la explicacion de
Kelsen: “La relacion entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no consiste, por lo tanto
— como lo supone la jurisprudencia tradicional [por ejemplo en el iusnaturalismo divino] —
en gque una accion u omisioén, al constituir un acto ilicito o delito, esta conectada con un
acto coactivo como consecuencia de la ilicitud, sino que una accion u omisioén es un acto
ilicito o delito, porque se le ha conectado un acto coactivo como su consecuencia”. Es asi
que, ratifica Kelsen la pureza del derecho cuando expone que un acto ilicito no lo es
porque esté fundado en un ejercicio retributivo de premio o castigo como en los sistemas
morales de indole religiosa o natural es decir que se construyen sobre el ser; un accion,
entonces, es ilicita no como consecuencia de la ilicitud, que seria una reaccién empirica
causa — efecto sino porque se le conecta con un acto coactivo que es presupuesto en el
deber ser que se funda, por tanto, no en leyes naturales o en las divinas, morales o

contra lo ilicito; y, por tanto, como Tomas de Aquino, lo dice, en Summa theologica, I-ll, 96,
articulo 5, solo los malos, pero no los buenos, estarian sujetos al derecho.

135 KANT, Manuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. México: Porriia, 2010, p.
33-39.
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religiosas, sino en la autoconciencia social que es, recordemos, la fase final del
conocimiento puro y que es origen dinamico del derecho. Este, es el mismo Estado como
comunidad en orden juridico.

1: Lucas: El meta-andlisis de esta cita, se deja en el texto principal por su relevancia.
Puesta en el capitulo “derecho y moral” de la teoria pura del derecho®™®, en contexto
permite (i) afirmar que la grundnorm tiene contenido; mas no es ese contenido moral
deducido y el asunto esta en que si es principio fundante de la ciencia del derecho, es
“inaceptable” que sea un valor moral; y (ii) derrumbar otro lugar comun en la mitologia
kelseniana, la famosa incompatibilidad de derecho y moral o que “es enfatico en
diferenciar”. Esto es un error producido por la ligereza en el estudio del tedrico. Es
diferente evitar el sincretismo en el método de estudio del derecho. **'

Para Kelsen, moral y derecho se correlacionan en el ciclo en la fase de su eficacia o en
su evaluacion [que se ejecuta en lo real]*®, y lo que no permite, es decir es inaceptable
para una ciencia como es el derecho, es tener como principio fundante valores absolutos
[religion] o valores relativos [moral] que son cambiantes. No; el derecho como auto-
conciencia social es puro y su objeto de estudio es la norma juridica positiva, que no es
buena o mala, verdadera o falsa en el sentido l6gico formal, o justa o injusta: solo es
norma juridica, y como tal se describe. Entonces, la norma juridica que obtiene su validez
de la grundnorm, admite en su ciclo el elemento meta-juridico en tanto se trata de
correccion del derecho y de regimenes de verdad que es una busqueda real.

Kelsen, referencia en el evangelio de Lucas™® esto: “Jesus causa divisidon” y su expresion
‘“No he venido para traer paz a la tierra, sino divisién” para explicar como las
contradicciones llevan a la relatividad del valor moral, presente en sistemas religiosos
gue presuponen valores absolutos que inhibirian la contradiccion, para afirmar que estos,
son imposibles para construir el conocimiento cientifico. Concluye que todos los sistemas
tienen algo en comun: normatividad. Por ello, las normas juridicas, claro, son
normatividad pero por su especificidad no pueden admitir las discusiones de verdadero o
falso en el sentido I6gico formal, pero si el debate de la verdad en el sentido que se va
generando en la autoconciencia social. La verdad tiene diferentes regimenes y no uno
absoluto.

Entonces, sigue Kelsen: “la afirmacion de que el derecho es moral por su naturaleza no
significa que cuente con determinado contenido, sino que es norma, a saber: una norma
social que establece como debida determinada conducta humana. En este sentido
relativo, todo derecho es, entonces, moral, todo derecho constituye un valor moral
relativo. Pero ello quiere decir, por lo tanto, que la pregunta por la relacion entre el
derecho y la moral no es un interrogante acerca del contenido del derecho, sino una
pregunta por su forma [cursiva impuesta]. En consecuencia no cabe afirmar, como a

1% KELSEN. Teoria pura del derecho, p.77.

3" HERRERA JARAMILLO, Francisco José. Filosofia del derecho. Bogota: Universidad Javeriana,
1996, p.104.: “Por ejemplo: Kelsen es enfatico en diferenciar el derecho y la moral”.

138 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p.80, cita 53.

139 UCAS, 12:49-53: “Fuego vine a echar en la tierra ¢y que quiero si ya se ha encendido? De un
bautismo tengo que ser bautizado, y jcémo me angustio hasta que se cumpla! ¢Pensais que he
venido para dar paz en la tierra? Os digo: No, sino disension”.
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veces se dice, que el derecho no es Unicamente norma (0 imperativo), sino que
constituye un valor o lo incorpora — afirmacion que también sélo tiene sentido pleno
suponiendo un valor absoluto divino.

Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es norma: constituye el
valor juridico que, de consuno, es un valor moral relativo; con lo cual no se dice otra cosa
sino que el derecho es norma”. Pero reafirma: “Pero con ello de ninguna manera queda
aceptada la teoria de que el derecho, por su naturaleza, configure un minimo de
moralidad; que un orden coactivo para poder ser considerado derecho, tenga que
satisfacer una exigencia minima de moral [...]. De lo anteriormente dicho resulta que lo
que aqui se denomina “valor juridico” (Rechtwert) no constituye, en ese sentido, un
minimo moral y, en especial, que el valor de la paz no configura un elemento esencial del

concepto de derecho”. **°

La reflexién de Kelsen gira para confirmar la separacion del derecho y la moral para el
concepto de norma juridica, pero “ello no quiere decir, por acaso, que el derecho nada
tenga que ver con la moral o con la justicia; no quiere decir que el concepto de derecho
no se subordine al concepto del bien”.'** Kelsen de nuevo se cuida bien de hacer la
distincién entre concepto de derecho y correlacion con el concepto del bien, ademas:
Bien es lo debido y si lo debido es norma, el derecho se define como norma, luego el
derecho es bueno. Pero “la validez de un orden juridico positivo es independiente de su
correspondencia, o de su falta de correspondencia, con cierto sistema moral”. Y
concluye: “Pero es necesario tener conciencia, cuando se juzga [obsérvese la distincion
entre fundamento del derecho y la evaluacién de algo real como el derecho positivo, que
puede ser también una evaluacién moral] la conformacién de un orden juridico positivo

como “moral”, como bueno o malo, justo o injusto’*.

La exigencia de distinguir el derecho de la moral “es irrelevante” [ver pie de pagina 222]
pues la ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su objeto, sino conocerlo y
describirlo. Aun cuando las normas del derecho, como prescripciones de deber,
constituyen valores, la funcién de la ciencia juridica de ninguna manera radica en
valoraciones y evaluaciones, sino en una descripcion axiolégicamente neutral de su
objeto. El jurista cientifico no se identifica con ningun valor juridico, ni siquiera con el por

él descrito”.1*

Esta afirmacion de Kelsen hace evidente el que sus razonamientos se cruzasen en la via
Savigny y Puchta y la exégesis: “La tesis, rechazada por la Teoria pura del derecho, pero
ampliamente corriente en la ciencia juridica tradicional, de que el derecho tiene que ser,
conforme a su naturaleza, moral; de que un orden social inmoral no constituye derecho,
presupone una moral absoluta, es decir, una moral vdlida para todo tiempo y
dondequiera.[...] La tesis de que el derecho, por su naturaleza, es moral; es decir, que
soOlo un sistema social moral es derecho, no es repudiada por la Teoria pura del derecho
Unicamente porque implique presuponer una moral absoluta, sino también porque, en sus
implicaciones de hecho, a través de la ciencia juridica dominante en una determinada

149 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p.78-79.
1 1pid., p.79.
12 pid., p.80.
3 |bid., p.81.
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comunidad juridica, conduce a una legitimacion acritica del orden coactivo estatal[...]
“Puesto que no corresponde a la ciencia juridica legitimar al derecho; no tiene por qué
justificar en forma alguna — sea mediante una moral absoluta, o solo a través de una
moral relativa [‘desde el punto de vista de la ciencia, es inaceptable”] — el orden

normativo que solo debe conocer y describir’. **

1: Hegel: [1770-1831] [Cohen, 1842-1918] 4° 146 147

1: Friedrich Karl von Savigny: [1779-1861] **®

1: Georg Friedrich Puchta: [1798-1846] **°

1: George Edward Moore; Karl Menger [contra metafisica]; Ernst Mally; Karl Marx; Karl

von Amira; Henry Sidgwick; Otto Weininger; Carlos Cossio; Adolf Merke; Charles L.
Stevenson; Karl Engisch; Christoph Sigwart; Harold Ofstad; Anders Wedberg [filosofia

144 KELSEN. Teoria pura del derecho, p.82.

15 Con su frase “todo lo racional es real; y todo lo real es racional”, siguié a Schelling, Spinoza,
Rousseau, Kant. Su pensamiento filoséfico reduce las teorias de aquellos, pero unifica todas las
nociones en una que representa lo Absoluto: la Idea, concepto unido a la realidad. La idea,
atraviesa tres estados que resumen su método dialéctico: (1) tesis, que se refiere a toda
afirmacioén, (2) antitesis, negacion de la afirmacioén anterior y, (3) sintesis, que concilia los
supuestos contrarios.

16 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 181. Kelsen, en el punto Sujeto de derecho. La persona,
expone que la idea de que la existencia del sujeto de derecho como portador del derecho
subjetivo — el principal la propiedad privada — es una categoria trascendente frente al derecho
objetivo, es decir el derecho positivo, creado y modificable por los hombres, es la idea de un ser
que como sujeto de derecho esta por fuera del derecho objetivo, explica “por qué la ideologia de
la subjetividad juridica [relativismo y pragmatismo] se liga al valor ético de la libertad individual, al
valor ético de la personalidad auténoma, cuando en esa libertad se incluye siempre la propiedad”.
147 CORDUA, Carla. Explicacion sucinta de la filosofia del derecho de Hegel. Bogota: Temis, 1992,
p. 38. La cita 107 es contundente: “Muy caracteristica, en este respecto, es la filosofia juridica de
Hegel [...] Son notorias las tendencias politicas de esta teoria de la persona”. En este punto de la
persona, la postura de Hegel es otra diferente a la de que defiende Kelsen. Hegel expuso que el
imperativo del derecho manda: “Sé una persona y respeta a los demas como personas” que
significa <<yo individual>> <<derecho subjetivo que prevalece sobre el derecho objetivo>>y por
lo tanto no se articula con la <<autoconciencia social>> seguida por Kelsen. En sintesis se afirma
gue Hegel, no fue referente filoséfico para su Teoria, sino fue para utilizarlo como ejemplo de lo
gue no es la suya.

*® KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 237. Fundador de la Escuela Histérica Alemana, es
referido por Kelsen en el acépite dindmica juridica donde se radica concretamente la grundnorm,
en la construccion escalonada del orden juridico, para decir “Asi se expresa la teoria representada
por la Escuela Histérica Alemana, de que el derecho no es producido ni por la legislacion ni por la
costumbre, sino por el espiritu del pueblo [...].

149 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p. 180. Seguidor de Savigny, riguroso ordenador de los
conceptos del derecho romano de manera logica y pétrea que los hace inmodificables, donde la
creacion del derecho es para los cientificos del mismo; escribi6 Pandekten en 1843. Su escuela
Jurisprudencia de Conceptos, seria continuada por Heinrich Dernburg [1829-1907]. Kelsen, lo
citara para criticarlo por afirmar que la libertad es el concepto fundamento del derecho y hacerlo
creyendo que “el hombre tiene la libertad para llevar a cabo, mediante su libre determinacion, la
voluntad de dios...en la obediencia a Dios encontramos la verdadera libertad”. Esto es suficiente
razon para afirmar que Puchta esta lejos de la teoria pura del derecho.
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analitica]; Ernst Zitelmann; F. A. Lange; Hans Vaihinger; Isaiah Berlin; Edwin W.
Patterson; llmar Tammelo; Heinrich Dernburg [pandekten].

Las citas, arrojan estos meta-datos sobre Kelsen y su texto: (1) como paradoja dada su
rigurosidad académica, son escasas; (2) no son confirmatorias 0 argumentos de
autoridad con la excepcion de Kant; (3) son refutaciones o contra ejemplos; (4) reflejan la
sélida fundamentacion filosofica desde el pensamiento antiguo, explicita siguiendo a
Kant, implicita con la postura de la escuela de Marburgo con preponderancia del sistema
de razonamientos de su fundador Hermann Cohen hasta sus contemporaneos; (5) el
elemento meta en el derecho se perfila sin solucion de continuidad, y la manida negacién
de Kelsen, se diluye, y (6) finalmente, permiten en esta investigacion articular el elemento
histérico del derecho en la pandectistica y la exégesis por las referencias a Savigny y a
Puchta.

1.2.2 ¢ Pandectismo o Exégesis?

Estas escuelas del derecho y sus destacados tedricos tuvieron en Kelsen una primordial
rol. Entonces, los rasgos del tema se contextualizan tomando dos profesores y tedricos
guienes han logrado reconocimiento académico: Mario Bretone y Paolo Grossi.

Explica el profesor italiano Mario Bretone, que Hobbes atac6 el common law, que
también le pareceria inarmoénico a Bentham y que aquel preferiria el derecho legislado,
de la autoridad vertida en un “cédigo”, donde una costumbre era norma juridica si el
soberano lo aceptaba con su silencio, y en tanto, el Juez no podia oficiar ademas como
legislador, asunto que en 1885, es decir 200 afios después, llevaria a que John Austin se
aplicara a demostrar la eficiencia del sistema juridico common law definiéndole como una
razén que se perfecciona artificialmente, con mucho estudio, con larga observacién
(tiempo) y experiencia territorial (espacio).

Kelsen, entenderia que el tiempo per se no tendria ninguna influencia en la norma
juridica: “La relacion de la norma al espacio y al tiempo...Tal es su sentido cuando no
contiene determinaciones espacio-temporales particulares y cuando ninguna otra norma
superior delimita su dominio de validez espacial o temporal” y que esta seria un asunto
funcional y propio del legislador, 6rgano que determina hasta cuando una ley es vigente o
perpetua que es la pretension de la rule of law. Es decir, que la ley seria de caracter
provisorio. Este parrafo nos conduce a afirmar que la discusion no esta cerrada y que se
refiere a las razones del derecho y la conexién con la historia, debate que se observo
central en el pasado académico de Kelsen y su vocacion por el estudio del asunto del
derecho justinianeo y las escuelas involucradas en especial la alemana de los
pandectistas. Esto revela los cruces de Kelsen: (1) exégesis, legislador, cddigos, (2)
pandectistica, juez, costumbre, concepto, interpretacion, y (3) el problema del método
para hacer del derecho una ciencia.

Hacer del derecho una ciencia por la via de lo analitico ¢no de lo abstracto? seria la
dedicacion investigativa de Kelsen que produciria la Teoria pura del derecho y, suscitaria
al final de su vida las paradojas que lo atraparian: busco la norma juridica explicada per
se, pero la exegesis se aprovecharia de ella para generar un positivismo juridico
omnipotente; esforzandose en aislar el derecho de la injerencia [como lo no debido] del
derecho natural, la moral, la religion, por metafisicas, o por razén natural o politica o0 en
particular, llegaria a decir que “uno de los fines principales de la teoria pura del derecho
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gue ha llegado a ser aun mas dificil de alcanzar es el de mantener la ciencia juridica
separada de la politica”

En un discurso — el de la abjuracion - [de la TPD que Breton acepta; esta investigacion
prueba que la abjuracién no fue tal; ver infra] que con criticas a Puchta, encierra criticas
implicitas a Savigny, o a su metodologia juridica y uno de los pilares, la historia, cuando
expreso: “...una norma positiva existe cuando es valida...para que una norma positiva
exista es preciso que haya sido creada por un acto, a saber, por un hecho natural que
transcurra en el espacio y en el tiempo...cada norma debe determinar en qué lugar y en
gué momento debe realizarse la conducta que prescribe, de tal manera que su validez
tiene un caracter a la vez espacial y temporal.” Dicho de otra manera, construyé con
seguridad de cientifico una ciencia juridica pura, pero terminaria aceptando que ciencia
si, y que pura si, pero no por légica trascendental. **°

1.2.2.1 Federico Carlos Von Savigny

La reconstruccién, continda con el teérico romanista Mario Bretone™!. La perspectiva
histérica remite sin objecién a los estudios de Savigny, tedrico que marcaria para siempre
el derecho, en tal medida que hoy las Facultades de Derecho, dan lugar privilegiado al
estudio de la Historia del derecho y al estudio del Lenguaje Juridico, por el contraste que
hoy se visibiliza Savigny-Kelsen o lo que es, la grundnorm [en su funcion de aislante]
[saturada por la exegesis] [|éase positivismo exasperante] y estas dos, superadas por la
pandectistica o la oposicion de Kelsen al derecho como un sistema de conceptos a lo
Savigny, por un derecho como un sistema de normas, en definitiva, la afirmacion de
Kelsen “...son siempre las normas juridicas las que forman el derecho y no la conducta
efectiva de los hombres...”.**

Las criticas de Kelsen a Savigny, las haria por interpuesta persona, en las afirmaciones
de Puchta, el heredero de la pandectistica de Savigny, cuando en su Teoria pura del
derecho, cita a este Ultimo en lo atinente a la oposicién de derecho objetivo — su norma
juridica pura — y el sujeto de derecho, si Puchta ve el derecho como libertad o la
posibilidad del hombre libre de determinarse a si mismo, Kelsen considera contradictorio,
porque la norma juridica que el disefia, es por antonomasia coactiva, es decir, excluye la
autodeterminacion.**

Federico Carlos von Savigny, nacido en Frankfurt y muerto en Berlin (1779 — 1861)
estudié en la Universidad de Marburgo bajo la direccion del experto en jurisprudencia
medieval Profesor Philipp Friedrich Weiss (1766 — 1808). Doctorado en 1803, ensefid
pandectas y derecho romano; publicé su primer trabajo en 1803 denominado Tratado
sobre la posesion y seguiria con metodologia juridica. Iniciaria su discurso y critica contra
la codificacion en de la vocacion de nuestro siglo por la legislacion y la ciencia del

150

1ot BRETONE, Mario. Derecho y tiempo en la tradicion europea. México: FCE, 1999, p. 42 ss.

Mario Bretone (1931), es en la actualidad uno de los tres tedricos que integran la elite de lo
romanistas, con Antonio Guarino y Dieter N6rr. En su libro diez modos de pensar el pasado o
derecho y tiempo en la tradicion europea, pone a dialogar a Platon, Aristoteles, Zenon, Ciceron,
Séneca con Labeon, Celso, Ulpiano con Leibniz, Hegel, Savigny, Puchta, lhering, Webwe, Kelsen,
Heidegger, Gadamer, Adorno, Habermas.

12 KELSEN. Teoria pura del derecho, p.43, 53.

%8 KELSEN. Teoria pura del derecho, p.115.
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derecho, hasta su obra cumbre entre 1815 y 1831, seis volimenes de Historia del
derecho romano en la edad media y luego, en 1845, inicia la obra sistema de derecho
romano actual en ocho tomos publicados paulatinamente hasta 1849.

Para su época, la tesis era sencilla, aunque muy desafiante. En tiempos en que adn
estaba fresco el recuerdo de Napoledén avanzando por Europa llevando consigo su
Cddigo y con él las ideas econdmico-juridicas de la revoluciébn francesa y del
racionalismo de la ilustracién, Savigny sostuvo que el derecho, asi como el arte o la
lengua, aparece y se desarrolla de una manera gradual y espontanea, sin que ninguna
revolucion, pensador o legislador sea capaz de alterar sustancialmente su curso y sin
que ninguna fuerza diferente del espiritu del pueblo pudiese darle contenido. ***

Con esa variable — historia — Savigny traeria de la mano el derecho romano y en concreto
el derecho de Justiniano, para formar la escuela histérica del derecho, con el objetivo de
evitar el uso distraido del lenguaje y la errénea construccion o unién de conceptos, lo que
no significa un inmovilismo sino la construccion segura desde las “esencias”, en su
vigencia practica que evita las abstracciones del derecho natural por una tradicién en la
realidad de los distintos escenarios, teoria y practica que dan vida al jurista como fuentes
materiales del derecho.

Ese uso distraido, lo afirmé en su metodologia juridica, por supuesto pensando en que el
derecho de Justiniano estaba escrito en latin y en diferentes fuentes, tarea de
compilacion y traduccion que iniciarian los glosadores y post-glosadores, admirados por
Savigny, pero criticados por la libertad como condujeron su trabajo, que dio lugar a
errores conceptuales. Sobre los glosadores dijo: “hicieron todo lo que podian; el reproche
no toca a su meétodo sino a su conocimiento” y sobre los post-glosadores dijo “sin duda
eran peores que los glosadores” hasta que llegd la escuela alemana de los pandectistas
para poner orden desde las definiciones, distinciones, conceptos y sistema.'*

Hoy se alinea el pensamiento de Savigny con una especie de concepto denominado
“orden temporal” que se refiere a la norma juridica que se construye respondiendo al
espiritu del pueblo, que Kelsen rechaz6™®, en contraposicion al concepto “arbitrio
humano” o la produccién de la norma juridica por el legislador, que desconoce el valor
del pasado, “el vivo vinculo que une el presente con el pasado”, nexo entre derecho y
tiempo que dio fundamento a la aparicién de la pandectistica y de la Escuela histérica.
Pensaria Savigny, que aun sin compartir la codificacion de estilo francés, su suefio, un
cédigo que habria de alejarse de toda pretensién “iusnaturalista” y hacerse fuerte en el
reconocimiento del lenguaje, del tradicional uso y aplicacion donde “las palabras de las
leyes antiguas y de las viejas colecciones” permanecieran para la continuidad del
derecho, mas alla de las necesidades de reforma.

Kelsen llevaria la impronta de Savigny en lo relativo a la independencia de la moral o de
la politica, alejandose del iusnaturalismo, pero recordando la teoria de Hobbes y un
soberano que finalmente decidia sobre la validez de una norma juridica, que en la teoria

%4 BRETONE, Derecho y tiempo, p. 68 ss.
%5 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia juridica. Buenos Aires: Valletta, 2004, p. 35 ss.
1% KELSEN. Teoria pura del derecho, p.238.
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pura del derecho ese “soberano” seria re-emplazado por la grundnorm. Se dira,
entonces, que definitivamente con Savigny, en posicidn critica contra los iusnaturalistas
que tienen siempre afan de “liberarse de las sedimentaciones historicas artificiosas y
conseguir un perfecto registro de lo que fue el primitivo estado natural™*®’, por paradoja
terminaria ese legislador depositario de la facultad de crear la norma, aprovechandose
para descargar en la ley todo el peso del iusnaturalismo que muy seguro, Kelsen pensoé
desterrar con el “argumento trascendental” que llamé grundnorm y que preveia la
instalacion de una definitiva “ciencia juridica” que en perspectiva resultaba parecida a la
lucha de pandectistas como Puchta por la busqueda de la solidez del derecho en la
construccién de conceptos abstractos y légicos. Kelsen los llamo “derecho tradicional” o

“jurisprudencia tradicional” o “teoria tradicional”. **®

1.2.2.2 Wolfgang Heinrich Puchta

El profesor Paolo Grossi™®, encuentra en sus investigaciones, que los pandectistas de

las primeras épocas creian en un derecho lleno de historia, y que “no son las fuentes las
gue subordinan al sistema, constituyendo la materia sobre la cual este se levanta, sino (si
acaso) al contrario: el sistema es la via para acercarse a los datos textuales, para
“enriquecer y vivificar”, en la relacién con ellos, nuestra inteligencia juridica”, pero para
Kelsen, la historia no era su referente, pero si lo abstracto de los pandectistas légicos, no
en los conceptos, pero si los sujetos y las relaciones. Y ese es Puchta con su “piramide
conceptual”.

Puchta lideraria la jurisprudencia de conceptos, como una piramide en cuya base estan
una serie de enunciados “conceptos” que conformar un “instituto juridico” que lleva al
vértice en cuyo punto mas alto esta un “concepto superior” en una operacion que da
unidad légica, el derecho como sistema, donde unos y otros se corresponden en
subsuncion de la base al vértice, solucién que se aleja de la idea de Savigny, por un
derecho histérico que consulta lo cotidiano, para terminar, en el modelo de Puchta, como
dogmatismo puro y padre y madre del formalismo caracteristico del positivismo juridico.
Esto guiaria a lhering quien abordaria esa radicalizacion, con su teoria de la
jurisprudencia de intereses que trata de volver a la pandecta original, dando relevancia a
la realidad social, un sistema juridico construido desde aquella, sin rechazar la dogmética
pero confiriendo el rol principal a la realidad social y no, al conocimiento.

A Savigny y a Kelsen les ocurririan sendas paradojas: al primero, que no le gustaban los
cbdigos, soportaria el cddigo de napoledn (1804) en el cédigo civil aleman y porque las
instituciones juridicas que establecié resultaron en la exegesis, contraria a su Escuela
Historica y veria a ésta convertida en el mas puro dogmatismo el suefio de los exegetas,
y al segundo, que queria un derecho dogmatico, reconoceria al final de sus dias viviendo

*” BRETONE. Derecho y tiempo, p. 88.

18 KELSEN. Teoria pura del derecho, p 178, 184.

%% Nacido en Florencia, Italia en el afio 1933. Profesor de Historia del Derecho de la Universidad
de Florencia y miembro de la Accademia Nazionale dei Lincei, es uno de los fundadores de la
Escuela florentina de la historia del Derecho. Se han traducido al espafiol obras tales como
Historia del derecho de propiedad: la irrupcion del colectivismo en la conciencia europea (Ariel,
Barcelona, 1986), La propiedad y las propiedades: un analisis histérico (Civitas, Madrid, 1992); El
orden juridico medieval (trad. F. Tompas y Valiente y C. Alvarez, Marcial Pons,Madrid, 1996);
Mitologia juridica de la modernidad (trad. M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2003).
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en Estados Unidos, el valor del pasado y de la historia reflejado en la jurisprudencia y los
precedentes, que es lo contrario al dogmatismo.

El codigo de Napolebn, repudiado por los pandectistas y ejemplo del rechazado
positivismo, que revelaria una nueva forma de hacer el derecho por un legislador
“soberano”, y que resultaria en “el imperio de la ley”, paradigma de la vision individualista
del derecho al estilo de Kant, es un producto que perdura en paises tan diferentes como
Colombia y Egipto, y sobrevive, como otra paradoja, en un medio que ha vuelto a
reconocer en la historia un elemento definitorio del derecho a pesar de haber sido
acusado de “ahistorico” por los pandectistas. El cédigo, hijo legitimo de la ilustracion de
los revolucionarios, hoy es ejemplo de solidez conceptual y a pesar de representar el
mas rechazado concepto del derecho “el imperio de la ley”. Kelsen sin quererlo, daria
base tedrica a los méas reputados positivistas juridicos.

Desde el cédigo de Napoledn, por la mirada peligrosa de los revolucionarios franceses,
los juristas no tuvieron otra alternativa que plegarse a ese nuevo principio del derecho “la
legalidad estricta” que los alejo de los debates del derecho y la justicia, dando lugar al
jurista “exegeta” o positivista o de la “exégesis” y que veria renovada sus credenciales
con la teoria pura del derecho y el ejercicio del derecho como una ciencia en una
operacion de ldgica formal, en la subsuncién, de dos premisas verdaderas para una
conclusion verdadera, perfecta para explicar pero nunca para justificar.

La “exégesis”, desdefaria el trabajo ordenador que desde el siglo XVI al que se
aplicarian los “pandectistas” en el usus modernus pandectarum y el corpus iuris de
Justiniano, que edifica teoria en el dialogo directo con la practica juridica alemana, en
casuistica 0 casos concretos, valorando la historia normativa local y lo cotidiano, un
trabajo de maestros y juristas y jueces que da “vida a una ciencia juridica que puede
llamarse correctamente alemana porgue es consciente de si misma y aspira a expresar
la conciencia colectiva que circula en el Reich aleman”.

Es entonces a finales del siglo XVIII que tomaria nombre para siempre este trabajo en la
“Escuela historica del derecho” que respeta el pasado y la vida cotidiana del pueblo, que
desconfiaba de las creaciones del poder soberano, de las leyes y cédigos, que apuntaba
a ver la unién entre pueblo dinamico, derecho y lenguaje, relaciones juridicas de las que
nacen institutos juridicos como la propiedad o la compraventa, sucesion, etc., reducen a
la unidad y del conjunto de institutos juridicos, génesis de la creacion juridica en su mas
alto grado el Estado y la ley como un érgano del pueblo, en un todo que hace el sistema.

Por eso Savigny se opondria a un codigo civil al estilo del de napoleén, impuesto, sin
consultar el pasado enlazado al corpus iuris de Justiniano revisado desde la practica de
lo cotidiano, que a la postre, por paradoja se transformaria en “dogmatica” es decir, en
contradiccion a su espiritu inicial. Seria el jurista Georg Friedrich Puchta (1798-1846)
quien con un derecho “ahistérico” resolveria la pandectistica, en dogmatica pura y con
esto, su inicial distancia con el iusnaturalismo quedaria reducida a sus mismos métodos
de razonar por modelos, sujetos y “meta-historias” para un derecho abstracto y de un
“formalismo exasperado”.

La metodologia kelseniana para evitar el sincretismo, por hacer del derecho una ciencia
independiente de la moral y de la politica, renace lo de “codigo” como sindénimo de “ley”, y
esta como producto valido de un legislador que abusa de su presuncién de legalidad, con
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los contenidos que en el peor de los casos resultaria en la crisis del Estado de Derecho,
o en el mejor, cooptado por los iusnaturalistas tomistas y justo lo que no queria Kelsen,
termina por desconcertarlo, pero que da pie a la reaccion de los iusnaturalistas para fijar
por escrito eterno sus teorias y de paso el derecho, utilizando un legislador que “no tolera
pluralismos juridicos en el territorio sometido a su poder politico, y que pretende
disciplinar por medio de sus leyes todo el orden juridico” y que con Kelsen — muy a su
pesar - alcanzaria el maximo esplendor en el positivismo juridico.

Mas alla de las criticas que la escuela histérica ha suscitado, entre otros de Roscoe
Pound (1870-1964) en su escrito sobre la interpretacién que considera el derecho como
resultado de la obra de los grandes juristas por desconocer la funcion creadora de
hombres como los abogados, jueces y legisladores, e imaginar el derecho solo como
fruto de los acontecimientos, la postura de Savigny contra la codificacion concretamente
el codigo de napoledn, al considerar que convertia las normas juridicas en dogmas con la
forma de axioma o principio o enunciado, esa escuela y de una manera paraddjica
conoceria su faceta formalista en la jurisprudencia de conceptos alemana de la mano de
Ihering y Windscheid, profesores que influirian en el Kelsen de la primera época,
reflexiones que le llevarian a desligar politica y moral para construir la teoria pura del
derecho y el Kelsen de la segunda época.

Kelsen, trasuntaria comodo en la pandectista a lo Puchta, dogmatico; no le gustaria
Ihering por que este consideraba la norma y la coaccion como algo formal no sustancial,
y si le dijesen exegeta y positivista inconmovible, no le molestaria cuando la primera
teoria pura, porque finalizaria como un pandectista al estilo de los del siglo XVI: el
derecho esta en el seno del pueblo, de lo cotidiano y reconoceria el valor de creacion de
la norma por los jueces y la armonia que se le reconoce a la jurisprudencia, en el
common law. Esto tampoco, debe perturbar o, originar ligeros juicios, si, como esta en
datos registrados en esta investigacion, ello es posible desde el sistema filoséfico de
Cohen y autoconciencia social que fundamentaria al austriaco. **

Lo segundo, en el balance, la grundnorm ejerce, en verdad, si, como un aislante pero
gue hace del derecho una ciencia que se blinda contra las manipulaciones de los
politicos, un super principio normativo que si cree en el legislador como creador de
norma juridica, no vacio en realidad de elementos histéricos, sociol6gicos, sicolégicos y
axioldgicos; no como una construccion arida, aspectos que confirman el peso especifico
de la grundnorm. Avanzamos en un descubrimiento de un insospechado Kelsen, por
cierto, aun para él, descubrimiento que procede a reflexionar en juicio de modalidad, la
posibilidad de generar conocimiento Util en la comprensién del derecho como ciencia.

1.2.3 Segunda Aproximacion a la Teoria Pura del Derecho:

¢ Coherencia o Dispersion?

Despejado lo problematico en el tratamiento de los ingredientes filosoéficos, que supera el
dicho comun del neokantianismo de Kelsen repetido por costumbre, sin profundizar, el
hallazgo que se puede dar como evidente es el relativo a que la denominacién de la

1% GROSSI, Paolo. Europa y el derecho. Barcelona: Critica, 2007. [Reconstruccion de Puchta] p.

108, 138, 146.
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teoria como pura no deviene de la distincion ser/deber ser o entre derecho/moral, sino
del rol de la conciencia, de esta en autoconciencia social, de la cultura y el método
trascendental a partir de las cuatro categorias y sus doce juicios que llevan al
conocimiento puro, el meta-analisis del texto central — teoria pura del derecho — se
desarrolla con el conocimiento progresivo que ha proporcionado al investigador.

En la teoria pura del derecho él meta-analisis se desarrolla sobre la variable explicita
grundnorm en las nominaciones que la traduccion del texto expone, seguida del concepto
[que es el resultado de nocién y su uso como experiencia] en 106 contextos. Este item se
justifica en tanto el concepto que lleva cada una de las referencias, pareceria no univoco
o al menos similar, y siendo esto asi, el ejercicio que prosigue es el inventario de
conceptos, uno por uno, identificado por [1] seguido, si es necesario dada la utilidad o no
por su auto-evidencia, del meta-analisis del investigador identificado con el numero [2]. Al
final, una exposicion sintética de hallazgos vy juicios de investigacion.

1.2.3.1 Distribucion Estructural

Es relevante, antes de, brevemente descomponer la manera como las 106 referencias
estan distribuidas en la estructura de la teoria pura del derecho:

o Derecho y naturaleza: 22
o Derecho y moral:

o Derecho y ciencia:

o Estatica juridica:

o Dinamica juridica: 72
o Derecho y Estado: 3
o Estado y derecho internacional: 6
o La interpretacion: 0

En este ejercicio el peso de las referencias esta en dindmica juridica, y eso es coherente
— como se prueba en el ejercicio que sigue — en tanto que la teoria pura del derecho
apoya su sistema en el principio dinamico o “principio conforme al cual se produce la

fundamentacion de la validez de las normas de este sistema”.*®*

1.2.3.2 Cuadro de Nominaciones, Contextos, Conceptos y Juicios

de Investigacion

La metodologia se presenta de forma vertical. En el corchete [1] la proposicion
kelseniana y luego, en [2] meta-andlisis correlativo, si es requerido en tanto el contenido
de [1] sea 0 no auto evidente.

181 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 204.
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Cuadro 1. Nominacién y contexto.

GRUNDNORM™* ]
NOMINACION Y CONTEXTO: JUICIO DE RELACION
CONCEPTO QUE SE RELACIONA

[1] El acto constituyente no cuenta s6lo con un sentido subjetivo, sino
también con un sentido normativo objetivo, cuando se presupone que
corresponde actuar como lo prescribe el constituyente. Cuando una persona
1.NF que se encuentra en peligro le pide a otra que la auxilie, el sentido subjetivo
de su exigencia es que la otra le debe prestar auxilio. Mas s6lo tenemos una
norma objetivamente vélida, que obligue a la otra, si vale la norma general
de amar al projimo, quizas establecida por un fundador de una religién; y esa
norma solo vale como objetivamente si se admite que uno debe comportarse
como el fundador de la religibn lo ha ordenado. Una presuposicion
semejante, fundante de la validez objetiva, sera designada aqui como norma
fundante.*®

[1] La norma considerada objetivamente valida funciona como patrén
valorativo del comportamiento factico. Los juicios de valor que enuncian que
una conducta factica corresponde a una norma considerada objetivamente
valida, y que, en ese sentido, es buena, esto es: valiosa; o que contradice
semejante norma y que, en ese sentido, es malvada (mala), es decir,
2.NFP contraria al valor [disvaliosa], deben distinguirse de los juicios empiricos
carentes de relacién con una norma considerada objetivamente valiosa, lo
gue implica, a la postre que: sin relacibn con una norma fundante
presupuesta, enuncian que algo es 'y como lo es. [Pies de pagina 127 — 128].
[...] Una norma [juridica], en cambio, no es ni verdadera ni falsa, sino valida
o no vélida.*®*

[2] Fin objetivo es aquel que debe realizarse, estatuido por una norma
considerada vdlida. Es un fin que una autoridad sobrenatural, o
sobrehumana ¢el Estado? — no; sobre implica encima; grundnorm es la
autoconciencia social, es la misma comunidad juridica, que por ende no
soporta “encimas” — ha puesto a la naturaleza en general o al hombre en
particular; fin subjetivo es aquel que el hombre se pone a si mismo,
deseando realizarlo.

[1][...] las acciones mediante las cuales se producen normas, solo entran en
consideraciéon desde el punto de vista del conocimiento juridico en la medida
3.NF en que han sido determinadas por normas juridicas; y que la norma fundante
gue constituye el dltimo fundamento de la validez de esas normas, de
manera alguna ha sido establecida por un acto de voluntad, sino que esta
presupuesta en el pensamiento juridico.'®

182 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 202. En esta seccion el traductor conserva la expresion

grundnorm que traduce como aparece en las referencias con las siglas: (1) NFB norma fundante
basica; (2) NFBP norma fundante béasica presupuesta; (3) NFP norma fundante presupuesta; (4)
NF norma fundante; (5) NFTAL norma fundamental.

183 KELSEN. Teorfa pura del derecho, p. 22.
%% pid., p.30, 31, 33.
%% |pid., p 36.
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4.NF

[1] El orden juridico. El derecho: orden de la conducta humana. Una teoria
del derecho tiene, ante todo, que determinar conceptualmente su objeto. [...]
Puesto que si comparamos entre si los objetos que, en los més variados
pueblos, y en los mas distintos tiempos, fueron designados como “derecho”,
resulta por de pronto que todos aparecen como ordenamientos de la
conducta humana. Un “orden” es un sistema de normas cuya unidad ha sido
constituida en cuanto todas tienen el mismo fundamento de validez; y el
fundamento de validez de un orden normativo es — como veremos — una
norma fundante de la cual deriva la validez de todas las normas
pertenecientes al orden.'®

5.NF

[1] Si se trata de una primera constitucion historica, ello sélo es posible si
presuponemos que, comportandose conforme al sentido subjetivo de esos
actos, deben cumplirse actos de coaccion bajo las condiciones y en las
maneras que determinan las normas designadas como constitucién. Es
decir, cuando presuponemos una horma cuya consecuencia es que el acto
gue deba ser entendido como acto constituyente sea considerado como un
acto productor de normas objetivamente validas, y los hombres que lo
producen como la autoridad constituyente. Esa norma es [...] la norma
fundante de un orden juridico estatal. No ha sido establecida mediante un
acto juridico positivo, sino [...] presupuesta cuando se interpreta el acto
cuestionado como un acto constituyente [...] Establecer este presupuesto es
una funcién esencial de la ciencia del derecho. En este presupuesto se
encuentra el Ultimo fundamento del orden juridico, un fundamento soélo
condicional segln su esencia, y, en ese sentido, hipotético.*®’

[2] Es claro: es condicional, lo opuesto a necesario en tanto no es derivado
de principios absolutos que se toman como dogma, en el ejemplo de la
legitimacion religiosa de los ordenamientos juridicos; e hipotética en la
medida de que es “posible” en el sistema filoséfico que sigue Kelsen, el de
Hermann Cohen y la autoconciencia social ¢ grundnorm sin contenido?

6.NF

[1] [...] que constituye el fundamento de validez de un orden juridico se

refiere s6lo a la constitucion que es el fundamento de un orden coactivo
H 168

eficaz.

[2] Es importante decir que el uso de la palabra refiere dota de coherencia la
frase. En efecto, el transitivo pone en relacion la grundnorm con la
constitucion, que el orden juridico escalonado ocupa primer nivel.

7.NF

[1] Podemos ahora responder a la pregunta por qué la orden formulada bajo
amenaza de muerte por el ladron de caminos no recibe el sentido objetivo de
una norma obligatoria para el receptor, el sentido de una norma valida, por
gué no interpretamos ese acto como un acto juridico, y por qué
interpretamos el cumplimiento de la amenaza como un delito, y no como la
ejecucion de una sancion. [...] Si el orden coactivo que abarca a los
ordenamientos interno y externo, constitutivo de esa comunidad no es

1% 1pid., p. 44.
187 KELSEN. Teoria pura del derecho, p.58.
%8 |pid., p. 60.
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interpretado como un orden juridico; si su sentido subjetivo, conforme al cual
uno deberia comportarse, no es interpretado como su sentido objetivo, ello
proviene de que no se da por presupuesta norma fundante alguna, conforme
a la cual uno debe comportarse acatando esa orden.*®

[2] ¢ Grundnorm, sin contenido? Si la comunidad acata el orden juridico es
porque sabe de su origen, autoconciencia social y por consecuencia,
interpreta la orden del bandido como delito y la del Estado como orden
juridico.

8.NF

[1] ¢Por qué las ordenes de una banda de ladrones no se acatan como
orden juridico? ¢Por qué no se presupone una norma fundante semejante?
No se le presupone porque, o0 mejor, cuando, ese orden no tiene aquella
efectividad duradera sin la cual no se presupondria una norma fundante a él
referida, que sea fundamento de su validez objetiva. [...] esto es: cuando el
orden coactivo, considerado como orden juridico, es mas efectivo que el
orden coactivo constitutivo de la banda de ladrones.*”

[2] ¢ grundnorm sin contenido? Si este orden coactivo se encuentra limitado,
en su dominio de validez territorial, a determinado territorio, y es efectivo en
ese territorio de suerte de excluir la validez de todo otro orden coactivo de
ese tipo, puede ser visto como un orden juridico y la comunidad, por él

constituida, muy bien como un “Estado”.*"*

9.NF

[1] ¢ Obligaciones juridicas sin sancion? Si el derecho es concebido como un
orden coactivo, la norma fundante de un orden juridico estatal reza en su
formulacion: la coaccion entre los hombres debe ser ejercida en la manera 'y
bajo las condiciones que se determinan en la primera constitucién
historica.'"

10.NF

[1] Delega en la primera constitucion histérica el determinar el procedimiento
mediante el cual se dictaran las normas que estatuyen actos de coaccion.*”
[2] ¢grundnorm sin contenido?: ¢Delega? ¢Quién? La comunidad juridica
que es autoconciencia social Estado.

11.NF

[1] Para poder ser interpretada objetivamente como una norma juridica, la
norma tiene que ser el sentido subjetivo de un acto efectuado conforme con
ese procedimiento adecuado a la norma fundante.*”

12.NF

[1][...y] tiene que estatuir un acto coactivo, o estar en relacién esencial con
una norma semejante [fundante].'”®

[1] Junto con la norma fundante se da por supuesta también la definicion, en
ella contenida, del derecho como norma coactiva.'”

%9 1pid., p. 60.
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13.NF

[2] Se advierte en el pie de pagina 40 de la teoria pura del derecho, que “la
norma fundante no es idéntica con la definicibn que contiene. En cuanto
norma, no constituye un concepto. En lo tocante a la relacién entre norma y
concepto”.

Esto confirma que grundnorm, no es concepto entonces se trata de un
principio fundante, tal como el espacio es a la geometria o el tiempo a la
aritmética que contienen las definiciones pero no son idénticas.

14.NF

[1] La definicién del derecho presupuesta con la norma fundante tiene como
consecuencia, que solo pueda considerarse una conducta como
juridicamente obligatoria, 0, lo que es lo mismo, como contenido de una
obligacién juridica, cuando el comportamiento contrario estd normado como
condiciébn de un acto coactivo dirigido contra el hombre que asi actia (o
contra allegados al mismo).*"’

[2] Debe advertirse que para Kelsen el sentido de coactivo es ademas, la
posibilidad de normas juridicas que facultan.

15.NF

[1] Si las disposiciones de la constitucion no fueran guardadas, no se
constituirian normas juridicas validas y, por lo tanto, las normas producidas
serian nulas o anulables. Es decir, el sentido subjetivo de los actos
realizados contrariando la constitucion y, por ende, actos no conforme a la
norma fundante, no serd interpretado como su sentido objetivo, o0 su
interpretacion provisional seré posteriormente abolida.*”®

16.NF

[1] Siempre que el legislador lleva a cabo un acto, se entiende que “lo hace

mediante un procedimiento conforme con la norma fundante”. 1"

17.NFP

[1] Sucede entonces que, si la norma fundante presupuesta es formulada
COmo una norma que estatuye un acto de coaccion, el sentido subjetivo del
acto en cuestion no puede ser interpretado como su sentido objetivo; la
norma que constituye su sentido subjetivo [lo que piensa el legislador en su
yo autoconciencia o el hombre comin yo autoconciencia] no puede ser
interpretada como una norma juridica, sino que tendra que ser vista como
juridicamente irrelevante.'®

18.NF

[1] Pero también por otras razones puede ser que el sentido subjetivo de un
acto ejecutado en un procedimiento conforme a la norma fundante sea
considerado como juridicamente irrelevante [una norma juridica que exija,
permita o autorice una conducta humana] [...] Una ley [...] puede tener un
contenido que no represente norma alguna, sino que exprese una teoria
religiosa o politica, como por ejemplo, la proposiciéon de que el derecho se
origina en dios, 0 que una ley es justa, 0 que satisface el interés de todo el
pueblo [ o la que exalta la vida de un ciudadano]. [...] Si el derecho, en
general, es definido como norma, la ciencia juridica no puede poner de lado
el concepto de contenido juridicamente irrelevante.'®*

% 1bid., p. 63.
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[2] La expresion subrayada, concierne a la pertinencia del titulo de esta tesis
en cuanto “de la grundnorm a la metanorma constitucional” no presupone un
rompimiento de paradigmas sino la articulacion de las perspectivas del
derecho. Ademas, acaba con la afirmacion ligera que pone a Kelsen como el
adalid de los positivistas. Los que propugnan esto, no distinguen entre
validez y eficacia, que en la teoria de Kelsen, no son concurrentes pero si
suceden en diferentes momentos de la norma juridica especificamente en la
fase de la norma individual, que es la sentencia judicial o el acto
administrativo.

19.NF

[1] La terminologia, forma de derecho y materia juridica, es con todo
inexacta, y hasta conducente a error cuando para ser interpretado
objetivamente como un acto juridico no solo se requiere que el acto sea
llevado a cabo conforme a determinado procedimiento, sino también que el
acto cuente con determinado sentido subjetivo. Cual sea ese sentido
depende de la definicion del derecho presupuesta junto con la norma
fundante. %

[2] ¢grundnorm sin contenido? Si el derecho se describe conforme a la
norma fundante, esta no puede ser sin contenido, y como principio fundante
es el todo que de manera duradera la autoconciencia social — que sigue
Kelsen de Cohen — proporciona los elementos.

20.NF

[1] El derecho debe ser definido como orden coactivo, sino...] [...] s6lo como
un orden establecido de acuerdo con la norma fundante [...] [entonces no es
derecho sino un sistema moral.*®?

21.NF

[1] [...] cuando la norma fundante fuera formulada como si uno debiera
comportarse bajo las condiciones determinadas por la primera constitucion
historica, como la primera constitucion histérica lo determina, podrian
entonces existir normas juridicas sin sancién, es decir, normas juridicas que
obligan, bajo ciertas condiciones, a una determinada conducta humana, sin
gue otra norma estatuya una sancién para el caso de incumplimiento de la
primera. %

[2] La grundnorm no es en absoluto la misma constitucion politica que rige.
Y, por oposicion, la primera constitucién histérica no rige y las normas
positivas derivadas no seran validas. Pero la grundnorm, como
autoconciencia social sera la misma en permanente evoluciéon en busca de
la pureza.

[1] El sentido subjetivo de un acto producido conforme a la norma fundante,
gue no es una norma, y que tampoco es puesto en relacion con ninguna
norma, seria juridicamente irrelevante. En ese caso solo se podria distinguir
por su origen la norma establecida por el legislador constitucional, que obliga
a una conducta humana determinada sin enlazar a la conducta contraria un
acto coactivo, de una norma moral; y en general, no se podria distinguir en
modo alguno la norma juridica producida por via de la costumbre, de una

182 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 66.
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22.NF

norma moral también producida a través de la costumbre. Sila costumbre es
uno de los hechos que la constitucion instituye como productor de normas
juridicas, entonces, toda la moral, en la medida en que de hecho sus normas
son producidas por via de las costumbres, seria una parte integrante del
orden juridico. **°

“‘De ahi que deba rechazarse una definicién del derecho que no la determine
como un orden coactivo”*®®

[2] Esto lleva, a que lo coactivo de un Estado no es la fuerza como tal, sino
el orden juridico que enlaza a los individuos de la comunidad juridica; que la
definicibn del derecho como ciencia esta en un nivel que ha superado el
tamiz y lleva a su pureza como efecto de la autoconciencia social y no por la
prevalencia de determinada moral o religion o ideologia.

[1] La tesis de que el derecho, por su naturaleza, es moral; es decir, que s6lo
un sistema social moral es derecho, no es repudiada por la Teoria pura del
derecho Unicamente porque implique presuponer una moral absoluta, sino
también porque, en sus aplicaciones de hecho, a través de la ciencia juridica
dominante en una determinada comunidad juridica, conduce a una
legitimacion acritica del orden coactivo estatal constitutivo de esa
comunidad. Puesto que se presupone como cosa que va de suyo que el
propio orden coactivo estatal es derecho.™®”

[2] Esto confirma que la grundnorm, provee el principio fundante del
derecho, no como una entidad sin contenido; todo lo contrario: es el mismo
derecho que radica en la comunidad en autoconciencia social propia de un
Estado constitucional que ha superado la autoconciencia individual propia de
un Estado Liberal y del estado de derecho, que no es mas que un
pleonasmo.

23.NF

[1] Existen normas sociales que prescriben determinada conducta humana
en forma incondicionada, o, lo que es lo mismo, que la prescriben bajo
cualquier condicién, siendo, en este sentido, normas categoricas, en
contraposicion a las condicionales o hipotéticas.'®®

[2] Esta proposicién de Kelsen conduce a dejar de una vez despejada la
pregunta si la grundnorm es un imperativo categérico o hipotético. Si el
famoso imperativo categérico de Kant compoértate de manera que tu
comportamiento pueda volverse norma universal no es norma juridica
porque no lleva consigo una orden coactiva que enlaza una sancion y en esa
medida la grundnorm no es un imperativo categorico, y mucho menos es
hipotético, que en concreto hace referencia a las normas juridicas positivas,
derivadas de la grundnorm y del cual se predica por Kelsen la teoria de la

% |pid., p. 66.
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imputacion.

24.NF

[1] Solo las normas individuales pueden ser categéricas.'®

[2] Esta afirmacién de Kelsen, confirma que la grundnorm no es categorica, y
gue las normas individuales — una sentencia judicial o un acto administrativo
— que permite, autoriza o prescribe positivamente una determinada conducta
de determinado individuo, tampoco pueden ser identificadas con la norma
fundante.

25.NFB

[1] Cabe preguntar en que se distinguen de otros actos de mando los actos
que establecen derecho, como la orden impartida por un ladrén callejero.
Anteriormente se sefiald cual es la condicion bajo la cual es posible efectuar
la interpretacion en cuestion: presuponer la norma fundante béasica. **

26.NFB

[1] [Dindmica juridica] El fundamento de validez de un orden normativo. [...]
Si se concibe al derecho como un orden normativo, como un sistema de
normas que regula la conducta humana, surge el interrogante: ¢Qué funda
la unidad de una multiplicidad de normas? ¢Por qué pertenece una norma
determinada a un orden determinado? Y esta pregunta esta en estrecha
relacion con ésta: ¢por qué vale una norma? ¢Cual es su fundamento de
validez?

[2] La respuesta es: grundnorm.

27.NFB

[1] ¢, Cémo funciona la grundnorm?*%2

[2] Kelsen elabora una analogia: (1) enunciado dedntico: deben obedecerse
los mandatos de Dios; (2) enunciado de hecho: Dios ha dictado los diez
mandamientos; (3) enunciado dedntico: deben obedecerse los diez
mandamientos.

En el (1) esta la norma fundante, el fundamento de validez o conditio per
quam [por la cual]; el (2) es conditio sine quanon en relacion con la
conclusion [sin el cual] y a su vez, (3) es el enlace y origen de la conclusion
que en Kelsen, lo “coactivo” conlleva la metaférica sancién del Estado
[prescribe, permite, faculta]. Asi funciona el orden juridico coactivo que esta
implicito en la grundnorm. Ver cita 119.

28.NFB

[1] La norma que representa el fundamento de validez de otra norma es, en
Su respecto, una norma superior; pero la basqueda del fundamento de
validez de una norma no puede proseguir hasta el infinito, como la bisqueda
por la causa de un efecto. Tiene que concluir en una norma que
supondremos la Ultima, la suprema. Como norma suprema tiene que ser
presupuesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya
competencia tendria que basarse en una norma aun superior. Su validez no
puede derivarse ya de una norma superior, ni puede volver a cuestionarse el

%9 |pid., p. 117.
199 KELSEN. Teoria pura del derecho, 119.
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fundamento de su validez. Una norma semejante, presupuesta como norma
suprema, sera designada aqui como norma fundante béasica (Grundnorm).**

[2] En este punto de la investigacion, van surgiendo hallazgos: (1) el rol del
termino presupuesta que sera motivo de precision infra; (2) si no puede ser
impuesta por una autoridad, y solo queda la comunidad juridica para
legitimar, la validez del orden juridico radica en la grundnorm principio
fundante que garantiza pureza que en el fundamento filoséfico de Kelsen, no
es otra entidad que autoconciencia social igual a Estado. O el sistema
filos6fico de Hermann Cohen]

29.NFB

[1] Es la fuente comun de la validez de todas las normas pertenecientes a
uno y el mismo orden. [...] es la que constituye la unidad de una
multiplicidad de normas.™*

30.NFB

[1] Un sistema de normas, cuyo fundamento de validez y cuyo fundamento
valido es derivado de una norma propuesta como norma fundante basica, es
un sistema normativo estatico.'*®

[2] El sistema de la Teoria pura del derecho es el dinAmico, donde su
principio fundante es la grundnorm. Un sistema estéatico es aquel que deriva
directamente su validez de un poder sobrenatural o de la moral, como en el
ejemplo de los diez mandamientos o las teorias iusnaturalistas.

31.NFB

[1] Pero la norma de cuyo contenido se derivan las restantes normas, como
lo particular de lo universal, tanto en cuanto a su fundamento de validez,
como también en cuanto a su contenido valido, sélo puede ser considerada
norma fundante basica cuando su contenido es aceptado como
inmediatamente evidente.'*

[2] Kelsen se refiere a lo que no es la grundnorm, es decir inmediatamente
evidente porgque es autoconciencia social construccion milenaria y duradera,
pero dinamica. Una norma fundante que proviene de una “voluntad divina” o
“una voluntad sobrehumana” o por “la costumbre” donde todas se dan por
aceptadas y como inmediatamente evidentes, estatica, no es grundnorm.

32.NFB

[1] El tipo [principio] dinamico se caracteriza porque la norma fundante que
presupone no contiene otra cosa que el establecimiento de un hecho
productor de normas, el facultamiento de una autoridad normadora o, lo que
significa lo mismo, contiene una regla que determina cdmo deben producirse
las normas generales e individuales del orden sustentado en esa norma
fundante basica.™’

[2] La lectura sin contexto de este enunciado ha llegado a provocar una
interpretacion tal como que la grundnorm, existe sin contenido. Aqui ocurre
la tipica cuestibn de que el derecho es lo que sabemos pero que no

%8 |pid., p. 202.
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sabemos y es precisamente el punto de la autoconciencia social que se
vierte como un todo en la grundnorm y en ese transito “no contiene otra cosa
que el establecimiento de un hecho productor de normas”. Ese hecho esta
“hecho” de autoconciencia social que funda el orden juridico de un Estado.

33.NFB

[1] Formulado lo mismo mas correctamente, se diria que vale porque se
presupone como Vvalida una norma fundante basica que, en ultima instancia,
estatuye la manera de implantar normas. Una norma pertenece al orden
sustentado en semejante norma fundante, en tanto ha sido producida en la
manera determinada por la norma fundante basica, y no por tener
determinado contenido.'*®

[2] El contenido esta ya dado en términos de “establecimiento de un hecho
productor de normas, el facultamiento de una autoridad normadora”®, el
constituyente y el legislador, implicitos en la autoconciencia social. La Unica
manera de entender uno y otro enunciado de Kelsen, es conocer el sistema
filoséfico de Hermann Cohen y la autoconciencia social.

34.NFB

[1] La norma fundante bésica sélo provee del fundamento de validez, pero
no ademas del contenido de las normas que constituyen ese sistema.?®

[2] Dice Kelsen que sus contenidos “sélo pueden ser determinados por actos
mediante los cuales la autoridad facultada por la norma basica, y luego, las
autoridades facultadas por aquella, establecen las normas positivas de ese
sistema”®, en concreto constituyente y legislador, en un ejercicio que no es
arbitrario sino sujeto a la autoconciencia social. De ser de otro modo, la
Teoria pura del derecho no constituiria un modelo puro. Cada pueblo tiene
su autoconciencia social y su grundnorm.

35. NFB

[1] “en un grupo social, un linaje familiar, vale la norma segun la cual el
hombre que toma por mujer a una muchacha debe pagar al padre, o al tio de
la novia, determinado precio. Si peguntara por qué debe hacer eso, la
respuesta seria: porque en esta comunidad siempre se ha pagado un precio
nupcial, es decir, porque existe la costumbre de pagar ese precio y porque
se supone como evidente de suyo que todo particular deba comportarse
como todos los demas miembros del grupo suelen hacerlo. Esta es la norma
fundante béasica del orden normativo constitutivo de esa comunidad.
Implanta la costumbre como un hecho productor de normas. Ambos
ejemplos representan el tipo dindmico de sistema normativo.” *?

36.NFB

[1] El principio estatico y el dinamico se unifican en uno y el mismo sistema
normativo cuando la norma fundante presupuesta, conforme al principio
dinamico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y cuando esta
autoridad, o una autoridad establecida por la primera, no solo implanta
normas mediante la cual se delega esa facultad en otras autoridades
normadoras, sino también dicta normas [...]. **®

19 KELSEN. Teoria pura del derecho, 204.
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[2] Esta proposicién de Kelsen confirma los meta-analisis inmediatamente
anteriores, y se refiere a un orden juridico donde el principio fundante es
religioso o el de un tirano, que hace a un lado la autoconciencia social el
principio dindmico, e impone su yo autoconciencia el principio estatico del
derecho.

37.NFBP

[1] El fundamento de validez de un orden juridico. El sistema normativo que
aparece como un orden juridico, tiene esencialmente un caracter dinamico.
Una norma juridica no vale por tener un contenido determinad; es decir, no
vale porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo
I6gico, de una norma fundante béasica presupuesta, sino por haber sido
producida de determinada manera y, en Ultima instancia, por haber sido
producida de la manera determinada por una norma fundante bésica
presupuesta. %

[2] Cualquier contenido que tenga la norma juridica, es derecho.

38.NF

[1] La norma fundante de un orden juridico no es una norma material. *°°

39.NFB

[1]1[...] es aquella norma que es presupuesta cuando la costumbre mediante
la cual la constitucién se ha originado, o cuando ciertos actos constituyentes
ejecutados conscientemente por determinados hombres, son interpretados
como hechos productores de normas [...].2%°

40.NFB

[1]1[...] es la instauracion del hecho fundante de la produccién de derecho, y
puede ser designada, en este sentido, como constituciéon en sentido légico-
juridico, para diferenciarla de la constitucion en sentido juridico-positivo. [...]
No es una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un 6rgano de
derecho; no es una norma impuesta sino presupuesta.?’’’” [2] El sentido
I6gico-juridico lo determina la autoconciencia social que es la misma
comunidad juridica que es el mismo Estado que es el mismo, orden juridico.

41.NFB

[1] Si se pregunta por el fundamento de una norma juridica perteneciente a
determinado orden juridico, la respuesta sélo puede consistir en referir a la
norma fundante basica de ese orden [...].%*®

[2] Cada Estado tiene su grundnorm, “no subordinado a ningun orden
juridico superior”*®,

42 NFP

[1] En el contexto de una constitucibn que rompe con la histérica y se
implanta una revolucionaria, esta a su vez se convierte en la primera
historica estatal] [...] y se pregunta por el fundamento de validez de una
primera constitucion histdrica estatal, es decir, una constitucién no originada
en una enmienda constitucional de una constitucion previa, la respuesta solo
puede ser — si se renuncia a referir la validez de la constitucién del Estado, y
la validez de las normas producidas de conformidad a ella, a una norma
establecida por una autoridad metajuridica, como dios o la naturaleza — que
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la validez de esa constitucion, el suponer que es una norma obligatoria, tiene
que ser presupuesta.?'°

[2] Este enunciado de Kelsen, confirma de manera coherente el punto de
autoconciencia social, que genera rupturas dindmicas y auln sigue siendo
grundnorm presupuesta, y este elemento que es tedrico de la filosofia
kantiana y explicado magistralmente por cohen, ser4d ampliado infra — a
continuacién de este meta-analisis, por su valor determinante en la
construccién de esta investigacion y en el falseamiento o confirmacién de
Sus preguntas.

43.NFB

[1] [...] estatuye actos coactivos, el enunciado que describe esa norma, el
enunciado basico del orden juridico estatal en cuestion, reza: los actos
coactivos deben realizarse bajo las condiciones y en la manera que
estatuyen la primera constitucion histérica del Estado y las normas
impuestas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno debe
comportarse como la constitucion lo prescribe).”**

[2] ¢Y qué es la constitucion? A esto, a la manera de Lasalle se responde
como la “suma de los factores reales de poder”, en idéntico sentido, pero en
el sistema filoséfico de Cohen que sigue Kelsen, es autoconciencia social o
la sumatoria de conocimiento cientifico, ética y estética, en un todo
coherente con el principio dinAmico del derecho que resulta en orden
juridico.

44 NFB

[1] [...] como presupuesto logico-trascendental. Si se quiere conocer la
esencia de la norma fundante bésica, es necesario ante todo tener
conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada
constitucion, efectivamente impuesta [...] y mediatamente al orden coactivo
producido [...]. 2

[2] Se hace evidente que el uso y la relacion de términos trascendental y
conciencia no son aleatorios o incoherentes; estan inmersos en el sistema
filoséfico que sustenta la teoria pura del derecho, el de Hermann Cohen y la
autoconciencia social Ya se expuso que el uso del concepto autoconciencia
es determinante y se evidencia en autopresentacion ** y autobiografia ***
hecha por Kelsen, implicacion necesaria: Kant y Cohen. El punto que
emerge, cCOmMo se vera, es que la critica de Kelsen, desconoce, deliberada o
por insuficiencia de los tedricos, el peso de Cohenn y de autoconciencia
social.

45.NFB

[1] La norma fundante basica, por lo tanto, no es el producto de una libre
invencién. Lo que se presupone no se produce arbitrariamente, en el sentido
de que se tenga una opcion entre normas fundantes basicas distintas [...]
Solo cuando se presupone una norma fundante béasica referida a una

29 pid., p. 209.
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constitucion bien determinada, es decir, solo cuando se presupone que uno
debe comportarse conforme con esa constitucion bien determinada [...] *°

[2] Corolario del punto 44, se deduce sin necesidad de nueva demostracion.

46.NFB

[1] Cual sea el contenido de esa constitucion, y el orden juridico estatal
erigido con su fundamento; que ese orden sea justo o injusto, es cuestion
que aqui no se suscita, [...] tampoco el de saber si [...] garantiza, dentro de
la comunidad por él constituida, un estado relativo de paz. Con la
presuposiciéon de la norma fundante basica no se afirma ningun valor
trascendente al derecho positivo.**®

[2] Si la grundnorm es como lo es, principio fundante del derecho, es
autoconciencia social, la constitucion es de contenido plural y por lo tanto su
contenido mismo no es justo o injusto o tiene por fin la paz; el derecho
positivo es el orden social que la comunidad juridica, para ese tiempo
especifico ha dinamizado.

47.NFB

[1] En tanto s6lo mediante la presuposicion de la norma fundante basica se
hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes y de
los actos realizados conforme con la constitucion [...J%*

[2] Vuelta al punto del contenido o no contenido de la grundnorm, que
tedricos reconocidos reflexionan dando por resultado su caracteristica es
“sin contenido”'?, se refuta con el argumento que si Kelsen establecio la
grundnorm “sin contenido”, ¢ entonces como habla que solo por ella se hace
posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes y de los
actos realizados conforme a la constitucion? Solo por la razén de grundnorm
con contenido que es toda en autoconciencia social y permite examinar
subjetivamente, la conformidad de los actos con la constitucion.

48. NFB

[1] [...] puede designarse a la norma fundante basica, tal como es
representada por la ciencia del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a
un concepto de la teoria kantiana del conocimiento, como la condicion
I6gico-trascendental de esta interpretacion [la presuposicién]. Asi como Kant
pregunta cémo es posible una interpretacioén, libre de toda metafisica, de los
hechos dados a nuestros sentidos en las leyes naturales formuladas por la
ciencia natural, la Teoria pura del derecho pregunta: ¢cémo es posible la
interpretacion, que no eche mano de autoridades metajuridicas, como dios o
la naturaleza, del sentido subjetivo de ciertos hechos, como un sistema de
normas juridicas validas objetivamente, describibles en enunciados
juridicos? 2%

[2] Aqui, este enunciado es la apoteosis del argumento kelseniano y el pulso
correcto de esta investigacion, que responde: en la autoconciencia social.

5 bid., p. 209.
#1° KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 209.
7 bid., p. 209.
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49.NFB

[1] La respuesta gnoseoldgica de la teoria pura del derecho a la pregunta del
punto 48] [...] es: bajo condicion de que se presuponga la norma fundante
basica “uno debe comportarse como la constitucion lo prescribe” [...] La
funcién de esta norma fundante basica es fundamentar la validez objetiva de
un orden juridico positivo [...]J**°

[2] Kelsen usa ese canon que se sustenta en el sistema filoséfico de Cohen
y la autoconciencia social. Si se hace parte de una comunidad juridica y esta
es la sumatoria de pluralidades que hacen la pureza del concepto de
derecho, la constitucién que es el nivel superior del orden juridico, conlleva
el canon “uno debe comportarse como la constitucién lo prescribe”. Pero,
atencion, ya es evidente, que es una metafora y que esta frase no constituye
per se la definicion de grundnorm, que es indefinible por ser principio
fundante.

50.NFB

[1] Kelsen vuelve al silogismo de (1) norma fundante basica (2) la autoridad
ha ordenado comportarse x — subjetivo — obedeciendo y — objetivo la NJ - (3)
la validez de la norma “uno debe comportar de esa determinada manera. La
norma que funciona como premisa mayor, en cuanto norma considerada
objetivamente valida, es una norma fundante basica, si su validez objetiva
no continla siendo cuestionada. No lo es, cuando su validez no puede
fundarse en un procedimiento silogistico [como el anotado]. %

[2] Se niega la grundnorm, si en la premisa menor (2) esa autoridad sigue
siendo, por ejemplo, Dios o un tirano. En la teoria pura del derecho, el
silogismo puede ser enunciado asi: (1) autoconciencia social, (2)
constituyente y/o el legislador, (3) “uno debe comportarse de esa
determinada manera”.

51.NFB

[1] [...] no puede ser el sentido subjetivo de un acto de voluntad, solo le
queda por ser el contenido de un acto intelectual. En otros términos: si la
norma fundante bésica no puede ser una norma querida, siendo sin
embargo légicamente imprescindible su enunciacién en la premisa mayor de
un silogismo que fundamente la validez objetiva de las normas, solo puede
ser entonces una norma pensada.’*

[2] Este enunciado es reflejo de Cohen. En efecto, hace distincion entre
voluntad como querer del yo individual y, pensada como presupuesta en el
contexto de autoconciencia social, es decir el yo que ha superado capricho
por el conocimiento cientifico, la ética y la estética a la pureza del
pensamiento que radica en la comunidad.

52.NFB

[1] Una ciencia juridica positiva s6lo puede establecer que esa horma — en el
sentido que se acaba de sefalar [supra], como norma fundante basica para
la fundamentacion de la validez objetiva de las normas juridicas, y, por ende,
para la interpretaciéon de un orden coactivo, eficaz en grandes términos,

229 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 210.
2L pid, p. 210.
22 bid., p. 211.
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como un sistema de normas juridicas objetivamente validas, tiene que ser
presupuesta.??®

[2] Y si funciona para interpretar, ¢la grundnorm existe sin contenido? Tiene
contenido, como principio fundante a partir de autoconciencia social. La
pregunta que sigue ¢ pero cual es el contenido? Y en esto Kelsen demuestra
toda la coherencia de su teoria, pues ya en 1920 habia probado que el
referente objetivo de la autoconciencia social lo constituia el tribunal
Constitucional, sorprendente en esa época en el contexto austriaco.

53.NFB

[1] [...] no es una norma querida y, por ende, tampoco una norma querida
por la ciencia del derecho (es decir, por el sujeto que profesa en la ciencia
juridica), y dado que esa norma (0 mejor: su enunciacion) es légicamente
imprescindible para la fundamentacion de la validez objetiva de las normas
juridicas positivas, s6lo puede ser una norma pensada.?**

[2] Pensada es igual a presupuesta con todas la connotacion del término en
el espacio y tiempo de la filosofia kantiana y a pureza en el espacio y tiempo
del sistema filoséfico de Cohen.]

54.NFB

[1] [...] de ninguna manera es inmediatamente evidente.”®

[2] Un ejemplo de “inmediatamente evidente” es el dogma de fe, o un
sistema juridico cuyo fundamento es Dios]

55.NFB

[1] Puesto que la norma fundante basica no es una norma querida, [...] la
ciencia juridica no se arroga, al establecer la norma basica, una autoridad
normadora. No prescribe ella que deban obedecerse las 6rdenes del
constituyente.??®

[2] Esto da origen a otra lectura equivocada de Kelsen. En efecto, si el
derecho es autoconciencia social la ciencia del derecho solo puede
“describir’ y no “prescribir’. La confusién de tedricos que ven en esto de
“describir’ un tratamiento que inhibe la funcién creadora del derecho para
encasillar a Kelsen como el “adalid de los positivistas” esta en el hecho de
desconocer el sistema filoséfico que es sustento de Kelsen. Este mismo
responde a la pregunta ¢ quién presupone la norma fundante basica? asi:
“‘quienquiera que interprete el sentido subjetivo del acto constituyente y de
los actos cumplidos conforme con la constitucién, como su sentido objetivo,
es decir, como normas objetivamente validas. Esta funcion es una funcion
de conocimiento, no volitiva [...]

La norma fundante basica no es presupuesta por la ciencia del derecho: es
presupuesta por la autoconciencia social, que como presupuesta otorga la
pureza a la teoria de Kelsen.

23 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 211.
24 bid., p. 211,212.

%5 pid., p. 211[ pp.120].

2% bid., p. 212.
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56.NFB

[1] Con su teoria de la norma fundante basica no inaugura la teoria pura del
derecho en absoluto un nuevo método de conocimiento juridico. Sélo hace
consciente lo que todos los juristas, por lo comun inconscientemente [...].%*

57.NFB

[1] Su doctrina es sélo el resultado de un andlisis del proceso que un
conocimiento positivista del derecho siempre ha utilizado.?*®

58.NFB

[1] [...] constituye ella la unidad dentro de la multiplicidad de esas normas
[pertenecientes a un mismo orden juridico] Esa unidad también se expresa
diciendo que el orden juridico es descrito en enunciados juridicos que no se
contradicen.?*

59.NFB

[1] La descripcion que refleja una de las funciones de la Grundnorm] [...] la
estructura escalonada del ordenamiento juridico: parte del supuesto que los
conflictos normativos que aparezcan dentro del material normativo que le es
dado (o mas correctamente: que le es propuesto) pueden y tienen que ser
disueltos por via de interpretacion. Como la estructura del orden juridico es
una construccion escalonada de normas reciprocamente supra Yy
subordinadas [...]. *°

[2] En Colombia, esta funcién esta vigente en la Ley 153 de 1887, reglas
generales sobre validez y aplicacion de las leyes.

60.NFB

[1] No otorga a todo acto el sentido objetivo de una norma valida, sino
solamente al acto que tiene un determinado sentido, a saber. El sentido

subjetivo de que los hombres deban comportarse de determinada manera
[.“]231

[2] Este enunciado explica que pasa cuando en el acto de un operador
juridico este resuelve X y otro operador, con el mismo problema y la misma
norma resuelve Z. En tanto puede suceder, entonces surge el concepto de
ineficacia de la norma juridica que con el tiempo la llevara a perder su
validez. Grundnorm, no encierra contradicciones pero da soluciones.]**

61.NFB

[1] En el caso visto en el punto 60] esta interpretacién se produce conforme
a la norma fundante bésica. ***

62.NFB

[1] La eficacia se encuentra, como condicion de la validez, estatuida en la
norma fundante bésica. ***

[2] Kelsen describe el derecho como auto-referente y en tanto eso, es un
proceso ciclico que en un todo grundnorm comporta diferentes fases, a partir
de la creacién de la norma general y continla en la aplicacion o norma
individual, correspondiendo al primer momento la validez y el segundo la
eficacia.

[1] Asi posibilita la norma fundante basica interpretar el material propuesto al
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63.NFB

conocimiento juridico, como un todo dotado de sentido, lo que significa que
puede ser descrito en oraciones que no se contradicen l6gicamente entre

£ 235
Sl.

[2] ¢ Y como lo posibilita? Por la construccion escalonada del orden juridico.

64.NFB

[1] EI significado de la norma fundante basica se hace especialmente claro
cuando una constitucion no es modificada por las vias constitucionales, sino
gue es remplazada revolucionariamente por otra; cuando la existencia de
todo el orden juridico sustentado inmediatamente en la constitucién es
cuestionada, es decir, cuando se cuestiona la validez de ese orden.”*

[2] Y si se cuestiona, ¢quién lo cuestiona? Los revolucionarios que provocan
la dinamizacion de la grundnorm en el proceso de autoconciencia social que
es también, dinamico.]

65.NFB

[1] Con la adquisicion de eficacia de la nueva constitucién se ha modificado
la norma fundante béasica.”®’

66.NFB

[1] [Explicacion del punto 65] Se ha modificado el presupuesto bajo el cual
tanto el hecho constituyente, como los hechos realizados, conforme a la
constitucién, de produccién y aplicacibn de normas juridicas, pueden ser
interpretados. Si, por caso, la vieja constitucion revestia el caracter de una
monarquia absoluta, mientras que la nueva es el de una republica
parlamentaria, entonces el enunciado juridico que describe la norma
fundante basica ya no reza: los actos coactivos deben cumplirse bajo las
condiciones y de la manera que determina la vieja constitucion

67.NF

[1] En un cambio radical de constitucion, caso del punto 66]. La nueva norma
fundante no permite considerar, como hacia la antigua, a determinado
individuo como el monarca absoluto, sino al parlamento elegido por el
pueblo como la autoridad juridica.**®

68.NFB

[1] [En el caso de modificacion] La modificacién de la norma fundante basica
se sigue de la modificacién de los hechos que han de ser interpretados
como actos de produccién y de aplicaciéon de normas juridicas véalidas.”*

[2] Esta proposicidbn confirma cémo grundnorm, es correlativa a orden
juridico, comunidad juridica, constitucion y Estado; son el primero principio
fundante y los otros, la caracterizacion de la autoconciencia social. Confirma,
ademas, que la grundnorm tiene contenido.

69.NFB

[1] [...] se refiere solamente a una constitucion que de hecho ha sido
establecida por un acto legislativo o por la costumbre, y que tiene eficacia.?*

70.NFB

[1] [En el caso de nueva constitucion] [...] los actos que aparecen con el
sentido subjetivo de producir o aplicar normas juridicas, no son interpretados
ya presuponiendo la antigua norma fundante bésica, sino la nueva.**!

2% KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 217.
2% bid., p. 217.
27 bid., p 218.
2% |bid., p 219.
9 bid., p 219.
49 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 219.
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71.NFB

[1] [En el caso de una revolucién] Si la revolucién no triunfara [...] no habria
ocasién de presuponer, en lugar de la antigua norma fundante basica, una
nueva. Entonces la revolucién no seria entendida como un proceso de
produccién de nuevo derecho, sino como un delito de alta traicion, conforme
a la vieja constitucion [...].2*

72.NFBP

[1] [validez y eficacia] Una teoria positivista del derecho se encuentra ante la
tarea de buscar entre dos extremos, ambos insostenibles, la via media
correcta.

Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido, y la eficacia,
como un hecho real, no existe relacion alguna; de que la validez del derecho
es enteramente independiente de su eficacia.

El otro extremo es la tesis de que la validez del derecho es idéntica a su
eficacia.

La primera solucion del problema se inclina a favor de una teoria idealista, la
segunda, a favor de una realista [ejemplo de teorfa realista: Alf Ross.?**] la
primera es falsa, puesto que no puede negarse que un orden juridico como
un todo, asi como una norma juridica aislada pierde su validez cuando
cesan de ser eficaces; y por ende, en esa medida, aparece una relacién
entre lo debido de la norma juridica y lo existente de la realidad natural,
puesto que la norma juridica positiva, para tener validez, tiene que ser
implantada por un acto real. La segunda solucion es falsa, porque, como se
mostré anteriormente, hay mdultiples casos en que se consideran validas
normas juridicas, aunque no sean eficaces, o aun no lo sean.

La solucién que la Teoria pura del derecho propone [es que validez y
eficacia, son condicién y actdan en correlacién y se predican del mismo
orden juridico, del mismo proceso en creacién y aplicacién, “una norma
juridica aislada, no es considerada ya valida, cuando ha cesado de ser
eficaz. Tampoco es la eficacia de un orden juridico, al igual que el hecho de
su instauracion, fundamento de la validez”**

Fundamento de la validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas
de ese orden juridico deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundante
basica presupuesta segun la cual debe acatarse y aplicarse la constitucion
eficaz en términos generales, y, en consecuencia debe actuarse conforme
las normas facticamente promulgadas conforme a esa constitucion, que
sean en términos generales, eficaces.**

[2] La teoria pura del derecho no es una teoria positivista del derecho; la
grundnorm es el principio fundante del derecho, la norma béasica que no

1 bid., p. 219.

22 bid., p. 219.

%3 bid., p. 219.220.
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excluye las ninguna de las cuatro perspectivas del derecho, la estructural
gue es la que mas se le identifica, la funcional que se relaciona con lo socio-
juridico, la axiolégica por que no descarta los valores y la argumentativa, que
se complementa con la metanorma constitucional]

73.NFB

[1] La instauracién y la eficacia son puestas, en la norma fundante basica,
como condiciones de la validez. *°
[2] [Corolario del punto 72]

74.NFB

[1] En el silogismo normativo fundante de la validez de un orden juridico, el
enunciado deodntico que formula la norma fundante basica (“uno debe
comportarse de acuerdo con la constitucién facticamente establecida y
eficaz”), constituye la premisa mayor; la premisa menor estd dada por la
oracién enunciativa que enuncia el hecho de que la constitucion fue
efectivamente establecida y es eficaz, es decir, que las normas implantadas
conforme a ella son, en términos generales, aplicadas y acatadas; mientras
que la conclusion esta dada por la oracion dedntica “debes comportarte
conforme al orden juridico [...J**’

75.NFB

[1] [Es decir] el orden juridico tiene validez. Las normas de un orden juridico
positivo valen porgue la norma fundante basica, que es regla de base de su
producciéon, es presupuesta como valida, y no por ser ella eficaz; pero
aquellas normas solamente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese
orden juridico sea eficaz. Tan pronto la constitucion, y ello significa: el orden
juridico instaurado sobre esa base, pierde como un todo su eficacia, tanto el
orden juridico, como también cada una de sus normas, pierde su validez.?*®

[2] Se recalca: “La eficacia es una condicién de la validez, pero no se
identifica con ella”*

76.NFB

[1] ¢ En el derecho internacional?] [...] El derecho internacional no es mas
que parte integrante del orden juridico estatal [...]**°

77.NFB

[1] ¢Es en el mundo una sola, la del derecho internacional? Si asi, el
fundamento de validez de los 6rdenes juridicos estatales particulares es
reconocido en una norma positiva del derecho internacional, en su aplicacion
a la constitucién del Estado — sobre cuya base se ha erigido el orden juridico
estatal particular —, el problema de la norma fundante basica queda
desplazado. *!

78.NFB

[1] [Y la doctrina del derecho natural] Si la cuestion del fundamento de
validez del derecho positivo, es decir, la pregunta de por qué deben
aplicarse y acatarse las normas de un orden coactivo, buscara una
justificacion ético-politica de tal orden coactivo y un patron firme para poder
juzgar a un orden juridico positivo como justo, y, por ende, como valido, o
como injusto, y, por ende, como invalido, entonces la norma fundante basica

% bid., p.223.
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establecida por la teoria pura del derecho no provee de tal justificacién, ni de
semejante patron.?*?

79.NFTA
L

[1] Sirve de fundamento a la validez de todo orden juridico positivo, es decir
del orden coactivo.??

[2] Pero eso no hace de la teoria pura del derecho una teoria juridica
positivista, porque aquella “no puede sostener que un orden juridico positivo
no corresponda a su norma basica, y que, por ende, ho tenga que ser

considerado valido®®*,

80.NFB

[1] El contenido de un orden juridico positivo es enteramente independiente
de su norma fundante bésica, puesto que, como debe subrayarse
enfaticamente, de la norma fundante cabe derivar solamente la validez, pero
no el contenido del orden juridico. **°

[2] Kelsen, en este sentido, esta del lado de la doctrina juridico positivista,
que también comparte el hecho de que no se puede negar validez a ningin
orden juridico positivo por el contenido de sus normas.

81.NFB

[1] La interpretacion de un orden coactivo eficaz] caracteriza asi esa
interpretacion como una interpretacion posible, no como una interpretacion
necesaria, y plantea la validez objetiva del derecho positivo como
gsgndicionada, condicionada por el presupuesto de la norma fundante basica.
[2] Lo presupuesto en este punto significa interpretacion desde la
autoconciencia social y no desde valores derivados de lo religioso o ético-
politico.

82.NFB

[1][...] en tanto norma pensada para fundar la validez del derecho positivo,
solo es la condicion I6gico-trascendental de esa interpretacion normativa, no
desempefia ninguna funcion ético-politica, sino una funcién teérica de
conocimiento. De ahi que la doctrina de la norma fundante basica no sea —
como a veces se le ha pensado errbneamente — una teoria del
reconocimiento. Esta sostiene que el derecho positivo vale cuando es
reconocido por los individuos a él sujetos, es decir, cuando esos individuos
quieren que uno deba comportarse conforme con las normas del derecho
positivo.*’

[2] Alude a la gran diferencia con Hart y la postura de Kelsen es sélida, en
tanto su fundamento es autoconciencia social y no, yo autoconciencia o el
ideal de la libertad individual como autodeterminacioén, y que este, como no
se puede verificar, reconoce “tacitamente”, o “el individuo debe solamente, lo
que el mismo quiere” diferente a “uno debe comportarse como la
constitucién manda”.

%2 bid., p. 228.
3 bid., p. 228.
% bid., p. 228.
5 bid., p. 228.
2% pid., p. 229.
" KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 229.
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83.NFB

[1] No es norma alguna del derecho positivo.?*®
[2] La norma fundante basica y la teoria pura del derecho no son, “una
doctrina iusnaturalista”*®.

84.NF

[1] [Del derecho natural] dado que la teoria pura del derecho, como teoria
positivista del derecho, no da con su norma fundante basica del derecho
positivo ningun patron para la justicia o injusticia de ese derecho, no
cumpliendo ninguna justificacion  ético-politica del mismo, muy
frecuentemente se le juzga como insatisfactoria. [...] [Kelsen ofrece ejemplos
de contradiccion entre las doctrinas del derecho natural, como en la
propiedad privada que es natural, para unos es privada y para otros es
colectiva] La doctrina del derecho natural, cuando ha sido efectivamente
desarrollada, no pudiendo desenvolverse de otro modo, esta lejos de ofrecer
criterio firme que de ella se esperaba.”®

[2] Un hecho no puede ser fundamento de validez de una norma, esto es
coherente por que se trataria de implantar la ley del méas fuerte o la ley
divina y no el de la autoconciencia social.

85.NFB

[1] [Del derecho natural] [...] deben obedecerse las ordenes de la naturaleza
[...] la naturaleza carece de voluntad y mal puede instaurar normas.**

[2] Pero para el iusnaturalismo divino, como la naturaleza es creacion de
Dios, es propio que el derecho siga las leyes divinas.

86.NFB

[1] La principal caracterizacion de la grundnorm] La construccién escalonada
del orden juridico.”®

87.NFB

[1] [...] constitucion en sentido logico-juridico. Establece no sélo el acto del
constituyente, como hecho productor de derecho, sino también a la
costumbre constituida por la conducta de los sujetos sometidos al orden
juridico producido conforme a la constitucion.?®®

88.NFB

[1] [--.] El derecho consuetudinario solo puede ser aplicado por los 6rganos
de aplicacion del derecho, cuando puede considerarse que esos 6rganos
estan facultados para ello. Si tal autorizacion no estuviera concedida por la
constitucion en sentido juridico-positivo [...] ***

89.NFB

[1] [...] La norma fundante basica, como constitucion en sentido logico-
juridico, no se refiere inmediatamente a una constituciéon en sentido juridico-
positivo [...].2%°

[2] Alusién directa al common law.

90.NFB

[1] De ahi que por fuente de derecho pueda entenderse también al
fundamento de validez y, especialmente, al ultimo fundamento de validez, la
norma fundante béasica de un orden juridico.**®

%8 pid., p. 230.
9 bid., p. 230.
%9 bid., p. 231.
1 pid., p.232.
%2 bid., p. 232.
%3 bid., p. 233.
24 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 236.
%5 bid., p. 237.
%% bid., p. 243.
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[2] En la practica solo se denomina como primera fuente del derecho a la
constitucion politica y Kelsen diria que ese término “fuente” recomendaba no
emplearlo porgue se confundia con toda clase de representaciones]

91.NFB

[1] El orden juridico es un sistema de normas generales e individuales entre
si, entrelazadas en cuanto la produccién de cada norma perteneciente a ese
sistema se encuentra determinada por otra norma del sistema y, en ultima
instancia, por su norma fundante basica. %’

92.NFB

[1] Si se habla no sélo de un orden juridico, sino también de una comunidad
juridica constituida por aquél, puede decirse que una norma juridica
pertenece a determinado orden juridico cuando ha sido producida por un
6rgano de esa comunidad y, por ende, cuando ha sido producida por esa
comunidad [juridica].?®®

[2] Refuerza el rol de la comunidad juridica que es propio del sistema
filoséfico que sigue Kelsen, el de Cohen, autoconciencia social.

93.NFB

[1] Asi como la comunidad juridica no consiste en otra cosa sino en el orden
juridico, la oracion que enuncia que una norma pertenece a un orden juridico
por haber sido producida por un érgano de esa comunidad juridica, no dice
otra cosa sino que una norma pertenece a un orden juridico por haber sido
producida conforme a lo determinado por una norma de ese orden juridico vy,
en Ultima instancia, conforme a lo determinado por la norma fundante basica
de ese orden juridico. Esta tesis es especialmente significativa cuando se
trata de un orden juridico estatal y, por tanto, cuando se tiene en mira la
comunidad juridica que es el Estado, cuando interesa comprender el
verdadero sentido de la afirmacién corriente de que es el Estado quien
produce el derecho.”®

[2] Esto en relacion con el sistema filoséfico que toma Kelsen de Cohen, la
comunidad juridica no es otra cosa que autoconciencia social que es
derecho que es orden juridico que es lo mismo que Estado.

94. NFB

[1] Determina en los hechos la produccion de la constitucién, sin ser ella
misma aplicacién de una norma superior. 2"

[2] Si se tratase de orden juridico estatal subordinado a una norma de
derecho internacional]

95.NFB

[1] [Kelsen sostiene] Pero la producciéon de la constitucion se efectia
aplicando la [su] norma fundante basica.?’*

[2] Confirma el monismo juridico y niega la supremacia del derecho
internacional.

96.NFB

[1] La primera constitucion histérica se produce aplicando la norma fundante
basica no impuesta positivamente, sino solo presupuesta.’’?

[1] El caracter constitutivo de la sentencia judicial [...] desde el punto de vista

%7 bid., p. 243.
28 bid., p. 244.
%9 bid., p. 244.
29 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 244.
™ bid., p. 244.
2 |bid., p. 246.
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97.NFB

de una consideracién orientada a la dinamica del derecho, la implantacion
de una norma individual por el tribunal constituye una etapa intermedia en el
proceso iniciado con la ereccion de la constitucién, y que, pasando por la
legislacion y la costumbre, lleva a la sentencia judicial y de ésta, a la
ejecucion de la sancién. Este proceso, en el cual el derecho se auto-
reproduce permanentemente, va de lo general (o abstracto) a lo individual (o
concreto). "

98.NFBP

[1] [Derecho y Estado federal] Cuando, idealmente, apareciera una
descentralizacién plena, en tanto no hubiera ninguna norma valida para todo
el territorio, ello tendria que ser entendido, considerando la necesaria unidad
del orden, en el sentido de que no se requiere que existan normas
promulgadas con validez en todo el territorio; pero que, por lo menos,
aparezca la norma fundante basica presupuesta con validez para todo el
territorio, el cual, conforme a los érdenes parciales delegados por la norma
fundante basica, se articula en territorios parciales.274

[2] Es este el caso de Suiza, con 26 diferentes comunidades juridicas que
hablan diferentes idiomas — francés, aleman, italiano y romanche — pero
estdn unidos por una grundnorm y un evolucionado estado de
autoconciencia social]

99.NFBP

[1] La descentralizacion es, asi, el caso limite para la coexistencia de una
multiplicidad de comunidades juridicas. [...] *"°

100.NFB
P

[1] En el caso tedrico-limite, cuando la unidad del territorio so6lo esta
configurada por la norma fundante bésica presupuesta, y todas las normas
positivas dictadas soélo cuentan con validez para partes del territorio,
tendriamos un orden juridico unitario sin que valga para todo el territorio un
contenido cualquiera juridico de indole positivo.?”®

[2] Para 1936 Kelsen vivid en Suiza y este péarrafo describe exactamente lo
gue es esta nacion en términos de la teoria pura del derecho]

101.
106NFB
=}

[1] [2] Kelsen finaliza en las referencias 101, 102, 103, 104, 105y 106, con el
asunto del derecho internacional y el Estado, escenario donde establece que
no hay una norma fundante basica del aquel, y que en contraste, hay tantas
como Estados figuran en el mundo.

El meta-analisis arroja los siguientes hallazgos:

o La nominacion de grundnorm patente en la traduccion es por cantidad: [91] norma
fundante basica; [9] norma fundante bésica presupuesta; [3] norma fundante
presupuesta; [2] norma fundante; [1] norma fundamental. Las cinco nominaciones se
usan aleatoriamente.

o Los conceptos son todos correlacionados y no hay fisuras teéricas: son tantos como
la teoria va requiriendo segun su estructura, no excluyentes, auto-referentes y en

3 |bid., p. 246.
" bid., p. 317.
5 bid., p. 317.
% |bid., p. 318.
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permanente dinamica. La lectura de los 106 conceptos son abrumadoramente
congruentes.

o Grundnorm, no es una idea; no es un imperativo categérico, no es hipotética — en la
primera edicion lo plantea y es poco lo que expone de ella; en la segunda re-elabora
y de manera extensa predica de ella — no es un suefio: es pura en el nivel supremo
de la autoconciencia social y en el método trascendental para el raciocinio, un
namero de argumentos dinamicos, trascendentales fruto del método (i) a priori, (ii)
realidad, (iii) 12 reglas del juicio segin Cohen y (iv) explicacion en conceptos que
hacen unidad de sintesis.

o Grundnorm, se comporta como principio fundante del derecho y eje de la teoria pura
del derecho.

o Lateoria pura del derecho, no es pura por la distincién entre ser y deber ser, o moral
y derecho, sino porque deviene de la autoconciencia social que se explicita de modo
racional; tampoco es pura por la distincion entre moral y derecho, que para Kelsen es
irrelevante. Si entra a distinguir es para evitar el sincretismo pero en contexto,
introduce en el debate el elemento moral®’’. Esta investigacion explica lo irrelevante
en tanto que oposicién entre derecho y moral solo si, existe un juicio de relacion a
partir de cual la moral sea principio fundante del derecho. Si esto es asi, presupone
un poder divino o sobrehumano como el que viene de Dios o la moral religiosa o
absoluto como la moral impuesta. Es ademas, irrelevante la distincién en la que se
empefian, porque la descripcion es “axiolégicamente neutral de su objeto” y lo hace
estructuralmente como analisis, “mas exacto posible, liberado de todo juicio de valor
ético o politico, del derecho positivo”. Finalmente, la pureza, se predica en correlacion
con el uso del método trascendental de Kant, reinterpretado por Cohen, y del
concepto de presupuesto. 8

o Kelsen toma como principio fundante la grundnorm que por supuesto no es definible
como tampoco espacio y tiempo, pero sus argumentos correlacionados legitiman el
derecho y esto se observa en la lectura de los 106 conceptos.

o Teoria pura del derecho y grundnorm, superan las teorias idealistas y positivistas del
derecho, quebrando el rotulo que hace de Kelsen el adalid del positivismo juridico, al
considerar que validez y eficacia, tienen cada una, su instante en el proceso de

" KELSEN. Teoria pura del derecho, p.80, 81, 200. El contexto que permite la afirmacion

es: “13.Justificacion del derecho por la moral. Una justificacion del derecho positivo por la
moral solo es posible cuando aparece una oposicion entre las normas de la moral y las del
derecho [...] La exigencia de distinguir el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la
ética, significa que, desde el punto de vista de un conocimiento cientifico del derecho
positivo, su legitimacion a través de un orden moral diferente del orden juridico es
irrelevante, dado que la ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su objeto, sino
conocerlo y describirlo”.

2’8 Lo <<presupuesto>> se ocupa de los juicios sobre las condiciones de posibilidad o lo que esta
<<ahi >> o0 lo que <<todos sabemos pero no sabemos que sabemos>> y asi, estos son
<<trascendentales>> por (i) su importancia fundamental, (ii) porque son imprescindibles para que
el debate tenga lugar, (iii) porque estan presentes pero ocultos y corresponde buscarlos, (iv) son
canones para enjuiciar lo empirico.
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produccién y aplicacién del derecho, que ademas es auto-referente y permanente, en
el principio dinamico.

o El fundamento de Kelsen es eminente y necesariamente filoséfico y si bien se
incrusta luego en la teoria del derecho, es explicito en el Kantianismo reinterpretado
en el sistema filoséfico de Herman Cohen.

o Supera lecturas de la teoria pura del derecho, siendo la significativa aquella que
predica una Grundnorm sin contenido. Una abrumadora evidencia indica lo contrario:
como aquella en la cual Kelsen [punto 52 y 81] indica que la Grundnorm funciona
para interpretar?’® el derecho positivo. Si es (til para interpretar, tiene contenido.

o Otra evidencia indica que la Grundnorm principio fundante del derecho como
presupuesta, permite que la descripcion de contextos, de los que Kelsen dice que son
auto-referentes y en permanente evolucion, resultado de los juicios de cantidad,
calidad, modalidad y relacién, los 106 conceptos registrados en esta investigacion,
proporcionan los determinantes homogéneos de la teoria: comunidad juridica,
autoconciencia social, grundnorm, derecho y orden juridico: Estado. Kelsen los intuyo
por su formacién, pero no atiné ni sospeché lo que hoy autenticamos como una
renovada interpretacion de la grundnorm.

o Queda pendiente lo referente a la llamada retractacion de Salzburgo, que esta
investigacion puntualiza y descarta. Aun asi, se destaca que (i) al menos en la
traduccion al espafiol hay dos versiones que generan efectos no convergentes; (ii) en
extension y coherencia Kelsen fue magistral pero ni él ni los tedricos que lo criticaron
o siguieron, percibieron el rol de autoconciencia y no captaron la significancia de la
expresion correlato. Esto sera tratado — la retractacion de Kelsen — en el numeral
correspondiente a meta-analisis de la reflexidn del Profesor Oscar Mejia Quintana.

Sintesis reflexiva: El hallazgo superlativo de esta investigacién esta en el concepto de
autoconciencia®® concepto que ha pasado desapercibido para los estudiosos y, en la re-
interpretacion de grundnorm y de toda la estructura que de ella se deriva.

La Grundnorm con un peso especifico determinante: nimero dinamico de argumentos
trascendentales®, no saturada y con una propiedad de enlace con las perspectivas
actuales del derecho que legitima la articulacion del elemento meta.

"% La teoria de la interpretacion corriente consiste en creacion del derecho, porque el juez en la

practica dispone del marco de la norma juridica y al confeccionar la norma individual no solo esta
el sentido objetivo sino el subjetivo <<de éI>> y en ese nivel, sera definitivo su <<autoconciencia
social>>, que se vierte en la <<grundnorm>> y esta con toda su carga de conocimientos
cientificos, ética y estética, en su grado de <<pureza>>, impone al Juez la justificacién y
explicacion de su decision.

%' Un objeto viene a la conciencia sélo bajo la condicién de que <<yo>> <<el sujeto consciente>>
también sea consciente de <<mi mismo>>. Este proceso de la conciencia va del <<yo
autoconciencia>> a la pureza de la misma en <<autoconciencia social>>.

81 Como canon destinado a enjuiciar y describir, el derecho.
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1.3 La obsesion por la norma béasica

1.3.1 Larelacion con Hart
Si se describe de manera esquemaética la relacion teérica Kelsen — Hart sobre la norma
bésica el resultado muestra que los dos tedéricos coinciden en la necesidad de la norma
basica pero con razones y caracterizaciones diferentes. Los datos meta-analizados, de

282

Kelsen, registrados en esta investigacion y, de Hart, de su obra®™ arrojan:
Cuadro 2. Larelacion con Hart

CADENA DE KELSEN HART
PROBLEMAS

¢Cuando una norma
pertenece a un sistema
juridico?

Cuando es valida

Por su validez [interna que
satisface criterios] y
[externa por aceptacion]

,Cual es o son los

criterios de validez?

Uno solo, denominado
grundnorm.

Complejo, denominados
regla de reconocimiento
[Son varios los criterios: CP;
Ley; precedente...]

¢ Es definible?

No; es principio fundante

No; es procedimental

¢ ESs presupuesta?

Si; es suma de argumentos
trascendentales pero como
principio fundante o lo que todos
sabemos pero no sabemos,
existe

No; existe en la realidad

¢;Confiere  unidad al

sistema?

Si; no es escrita, no es norma
positiva, 0 supra-positiva

Si; no es escrita pero es
regla positiva

¢, Coémo se manifiesta?

En el derecho positivo en la
estructura escalonada del orden
juridico.

En la practica general de
identificar las reglas
particulares por los
tribunales o funcionarios o
subditos

¢ Tiene contenido?

Si; el mismo derecho que se
describe en su objeto la norma
juridica positiva.

No; corresponde a multiples
criterios para identificar el
derecho.

¢De donde provienen

De la autoconciencia social

De las varias fuentes del

los criterios para derecho como la

identificar el derecho? constitucion, la ley, los
precedentes.

¢Y es regla dltima? Si Si

¢ Coémo se formula?

En la TPD en 106 conceptos
pero pueden ser mas

El derecho dispone que...

¢,Como se procede si
esta en duda la validez
de una norma?

Al principio dindmico del derecho
materializado en la estructura
escalonada del orden juridico. La

Si alguna regla estd en
duda, la realidad dira si es
regla, es decir, si el sistema

282

1963.

H. L. HART. El concepto de derecho. Trad. de Genaro Carrié. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
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norma superior autoriza la|la acepta en su
inferior y la norma inferior es | funcionamiento.
ejecucion de la superior.

¢Por qué refuta al| No es puro en tanto es solo | La grundnorm es hipoétesis
tedrico enfrentado? préactica. indemostrable. Hace a un
lado la realidad y es
reduccionista.

1.3.2 Posicion de Oscar Mejia Quintana

En la reconstruccion del estatuto epistemolégico de la filosofia del derecho
contemporaneo, el Profesor de la Universidad Nacional de Colombia sefiala a Hans
Kelsen como uno de los tedricos que propiciaria el proceso de desdibujamiento de la
filosofia del derecho por considerarlo cabeza visible “del surgimiento del positivismo
contemporaneo, donde la teoria juridica, con Kelsen y Hart, le arrebata definitivamente su
fundamento epistemoldgico a la reflexion iusfiloséfica”®®®. El meta-anélisis de su texto es
pertinente en tanto de su libro el 25% esta dedicado al que considera el principal
problema iusfilos6fico: la norma basica y en esta sus reflexiones sobre la grundnorm.

Registro de proposiciones.

El texto de referencia se somete al ejercicio concreto sobre norma béasica. Entre comillas
va el texto seleccionado y luego entre corchetes, él meta-andlisis:

“La pregunta por la validez del ordenamiento juridico como pregunta esencial de la teoria
juridica es la pregunta por las condiciones de posibilidad del conocimiento juridico. En la
linea Kantiana, Kelsen parte de dos a priori del conocimiento del fenémeno juridico: el
ordenamiento como tal que preexiste a la norma particular y en el cual esta se inscribe y
la norma fundamental que, en ultimas, es la condicién incondicional de la validez de todo

el ordenamiento”.?®

[La categoria que propone es norma basica y ella introduce la grundnorm o norma
fundamental con la descripcion mas condensada que la investigacion reporta: condicion
incondicional®®®. El punto es que estos dos términos corresponden a un amplio debate en
la filosofia sobre condicién e incondicional?®® donde lo primero “pone apellido” a lo que se
deduce de ellay, lo segundo, lo que no supone condicién. Se advierte entonces, que mas
alla del problema l6gico, se dird que esto significaria que la grundnorm es condicidon
primitiva que conlleva en ella misma la razén de su existencia y por lo tanto cierre del
problema del eterno regreso al infinito en un sistema]

23 MEJIA QUINTANA, OSCAR. Estatuto epistemoldgico de la filosofia del derecho
contemporaneo. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2009, p.18.

24 MEJIA, Oscar. Estatuto epistemolégico, p. 29.

%% |bid., p.29, 91.

8 E| clasico ejemplo: Si el sol esta en el horizonte, hay luz: La luz es lo condicional, el sol la
condicién y lo incondicional aparece si afirmamos que el sol siempre da luz. ¢Y si no hay luz? El
sol es condicion incondicional.
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“[...] una norma fundamental, fuente de validez de todo el sistema, que Kelsen concibe
como condicion légico-epistemoldgica del sistema. Es decir que, en ultimas, la norma
fundamental es concebida como una especie de condicion vacia que concreta
igualmente los dos postulados basicos de la teoria kelseniana: la pureza metodica y la
neutralidad axioldgica.”?®’

[Es pertinente informar que en el anterior punto, el Profesor Mejia se afinca en el profesor
de filosofia del derecho, el espafiol Eusebio Fernandez Garcia. Concretamente los datos
de esta investigacion permiten controvertir (1) que es concebida como una especie de
condicion vacia y (2) que concreta los postulados de pureza metddica y neutralidad
axioldgica, por la razon (i) que grundnorm en el sistema filoséfico que siguié Kelsen, el de
Cohen, es autoconciencia social y en ese contexto no es vacia, (ii) la pureza metddica no
se predica por provenir de la norma fundamental, sino de la aplicacion del método
trascendental de Kant interpretado por Cohen resultante de los doce juicios de la razén
clasificados en las cuatro categorias de calidad, cantidad, relacion y modalidad, y al
menos 106 conceptos explicitos de grundnorm vy (iii) la neutralidad axiol6gica no es en
extensién absoluta a la teoria pura del derecho, porque ella desaparece en la aplicacion
de la norma juridica individual y Kelsen acepta esto.]

‘Pero ya desde un comienzo la norma fundamental revela sus limitaciones y
contradicciones [...] En efecto, Kelsen la define como una norma hipotética, no pensada,

no fundamentada, que no es fruto de la voluntad y, por tanto, no tiene contenido material
[-.-]”288

[En los 106 contextos de grundnorm en la teoria pura del derecho, Kelsen no define y si,
describe 106 juicios de cantidad, cualidad, relaciébn y modalidad, para tantos conceptos, y
asi, la afirmacion de grundnorm como norma hipotética, no es una definicion para Kelsen
sino un conjunto de juicios que provienen de la esencia de la grundnorm y “en ese
sentido hipotética” no aplica y como condicidon de posibilidad de las normas juridicas
positivas, lleva méas bien al punto de la validez® . En lo relativo a no pensada, es un
juicio y la investigacion ha probado que la grundnorm como autoconciencia social es mas
gue estrategia, el principio fundante, crisol de voluntades individuales y por lo tanto si
tiene contenido material en el contexto del sistema filoséfico de Cohen, el ingrediente
filoséfico de Kelsen].

“Al ser la norma [fundamental] concebida como condicion légico-epistemolédgica del
sistema juridico, esta no tiene que tener congruencia con la eticidad de la ciudadania
cuya conducta pretende regular’®®

[Kelsen intuyé bien pero en su aféan cientifico se extravido de su sdlida fundamentacion
filosofica en un punto que a pesar de la importancia que él mismo reconocio, la
autoconciencia®', no se olvidé de ella pero si del peso que hubiera imprimido en su
teoria, de la mano de Hermann Cohen y la autoconciencia social, el crisol de los egos. Al

T MEJIA, Oscar. Estatuto epistemoldgico, p.91.

%% pid., p. 92.

29 \ser cuadro meta-analisis de Kelsen, items 5, 23.
299 MEJIA Oscar, Op.Cit., p. 93.

#1 KELSEN. Autobiografia, p.71.
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menos en espafiol, ningun teérico advierte ese peso. Entonces, la grundnorm, es
congruente con la “eticidad de la ciudadania”.]

Finalmente, introduce la llamada “Abjuracion de Salzburgo” de 1962, en la que Kelsen
habria renunciado de “su doctrina y reconocer que no puede sostener mas su teoria en el
convencimiento de que una norma como la fundamental tiene que ser una norma con
contenido material, no simplemente légico-formal”, transcribiendo el aparte?** segun cita
tomada de un texto de Dante Cracogna. La investigacién condujo a un hallazgo
sorprendente a juzgar por lo que sigue, dos versiones de lo que Kelsen “expidié¢” y el
hallazgo, que resuelve el problema:

La cita del profesor Mejia del texto de Dante Cracogna — que a su vez éste toma de otro
texto que cita otra fuente escrita en aleméan — alude a que Kelsen dijo:

“[...] He presentado toda mi teoria de la norma fundamental como si fuera una norma que
no es el sentido de un acto de voluntad, sino que es supuesta por el pensamiento. Ahora
debo, lamentablemente, aceptar...[sefores,] que a esta teoria no la puedo sostener, que
debo renunciar a ella. Me pueden creer que no es para mi facil renunciar a una teoria
gue yo he representado por decenios...He renunciado a ella en el convencimiento de que
un deber tiene que ser el correlato de un querer”

Ahora, obsérvese la que transcribe el Profesor Daniel E. Herrendorf de la Universidad
Auténoma de México:

“[...] En obras anteriores he hablado de normas que no son el contenido significativo de
un acto de volicion. En mi doctrina, la norma béasica fue siempre concebida como una
norma que no era el contenido significativo de un acto de voliciébn sino que estaba
presupuesta por nuestro pensamiento. Debo ahora confesar que no debo seguir
manteniendo esa doctrina, que tengo que abandonarla. Pueden creer, no ha sido facil
renunciar a una doctrina que he defendido durante décadas. La he abandonado al
comprobar que una norma (sollen) debe ser el correlato de una voluntad (wollen) [...].” **

En comparacion, los dos textos (1) son cita de mdltiples fuentes aunque Herrendorf
explica que la fuente de la suya es un texto de Alf Ross, contradictor de Kelsen; (2) la
estructura es similar; (3) pero hay diferencias radicales en el uso de términos, (i) en el
primero un deber y en el segundo una norma, (ii) o fue una renuncia total o una renuncia
con abandono de sentido, y (4) una coincidencia correlato, pero en uno es querer y en el
otro voluntad.

Bien; en cualquiera de las dos traducciones, la expresién correlato no puede pasar
desapercibida, en tanto esto lleva a establecer una relacién directa con conciencia y
autoconciencia social, estados diferentes en estricto sentido. ¢Kelsen abjur6 o solo
recompuso su discurso?
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ros MEJIA, Oscar. Estatuto epistemoldégico, p. 95.

HERRENDORF, Daniel E. La crisis del pensamiento kelseniano. Abjuracién en Salzburgo.
p.88-89. Disponible en: www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/viewFile/628/502
[01.02.2012]
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Este es el hallazgo: La investigacion se propuso como un sub-objetivo establecer la
realidad de la “abjuracién” y en ese sentido indagé®* con el profesor Thomas
Olechowski, miembro del 6rgano director del Instituto Hans Kelsen®*® ubicado en Viena,
sobre una pregunta concreta: ¢existio la “abjuracién? Y si esto es asi, cuales fueron las

circunstancias y el texto de la misma. La respuesta es contundente:

“Siempre se esta afirmando que la teoria de Kelsen fue retractada, pero tal retractacion
no existe, totalmente al contrario, Kelsen en los afios 60s completd, concluyo, la llevé a

término, complementé su teoria”.

1.3.3 Posicion de Andrés Abel Rodriguez Villabona

Se pregunta el Profesor de la Universidad Nacional de Colombia, sobre las posibilidades
de una ciencia del derecho y la construccion de una epistemologia particular a partir de
una reintegracion del eje entre objeto y estatus de las actividades de investigacion, para
(i) verificacién de derecho vy (ii) verificacion sobre el derecho, la primera dogmaética e
interna positivista, la segunda compleja y externa en la realidad social, y en este contexto
expresa la imposibilidad de la referencia kelseniana, en el primer contexto.”®’ Nodos
destacados del pensamiento del Profesor Rodriguez, para esta investigacion:

“Como ya se sefnalo, para Kelsen la ciencia juridica tiene por objeto describir el derecho
positivo. La pregunta que surge es de que manera ha de concebirse el derecho positivo.
Para Kelsen el derecho positivo estd constituido por normas que, a su turno, son
concebidas como entidades de caracter ideal, esto es, las normas son ideas o
proposiciones de acuerdo con las cuales una conducta debe producirse [...] esta

4 La filbloga de la UNAL, Martha Afanador, magister UNAL., en traduccion de la lengua alemana

al espafiol, actué como interprete en el cruce de comunicaciones.

29 Disponible en internet en: http://www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/geschaeftsfuehrer.php
2% E| texto del mail del Profesor, recibido el 12 de junio de 2012:Date: Tue, 12 Jun 2012
15:43:04 +0200.From: Klaus.Zeleny@vwgh.gv.at - To: mlafanador@hotmail.com - Subject:
Hans Kelsen: “Sehr geehrte Frau Afanador!Haben Sie herzlichen Dank fir Ihr Email vom 28.
Mai und die Anfrage zu Hans Kelsen. Dass Kelsen in den 1960er Jahren seine Theorie
widerrufen hatte, wird immer wieder behauptet. Jingst hat der Papst in seiner Rede vor dem
deutschen Bundestag darauf Bezug genommen (22. September 2011). Ein solcher Widerruf
liegt aber nicht vor, im Gegenteil kann man sagen, dass Kelsen in den 1960er Jahren seine
Lehre vollendet hat. Sehr lesenswert ist in dieser Beziehung der Beitrag von Horst Dreier in der
(deutschen) Juristen-Zeitung 2011, Seite 1151 bis 1154. Weiters sind empfehlenswert die
Beitrage in der FAZ (Frankfurter Allgemeine Zeitung) vom 3. November 2011 (Seite 8 von Horst
Dreier) und vom 14. Oktober 2011 (Seite 34 von Raphael Gross). Bezug genommen wird
immer wieder auf die Beitrdge von Hans Kelsen: Recht und Logik (in der Zeitschrift Forum,
Wien, 1965, Seite 421 bis 425, 495 bis 500 und 579) und Die Grundlage der Naturrechtslehre
(in dem von Franz Martin Schmdlz herausgegebenen Band ,Das Naturrecht in der politischen
Theorie®, 1963, Springer Verlag, Wien, insbesondere Seite 1 bis 37, 118 bis 131, 141, 144 und
147 bis 162). Diesen Bezug nimmt auch Wolfgang Waldstein in seinem Buch ,Ins Herz
geschrieben” (2010, Sankt Ulrich Verlag, Augsburg), auf den offenbar der Papst Bezug nahm.
Wir hoffen, lhnen bzw dem Studenten, fur den Sie tatig geworden sind, etwas weiter geholfen
zu haben. Falls noch Fragen bestehen, wenden Sie sich einfach per email an uns. Mit
herzlichen GruRen. Dr. Klaus Zeleny. (Sekretar)“.

*" RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Elementos para la construccion de una epistemologia
particular para el derecho. Sin publicar, Bogota, 2012, p. 6.
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concepcidn de la ciencia juridica enfrenta un grave inconveniente: no permite un control
de la verdad de las proposiciones [...] **®

[Si las normas juridicas positivas son de caracter ideal, la grundnorm, es de caracter
ideal y en tanto esto es asi, Kelsen, por un motivo rigorista persistiria en lo presupuesto,
sin percibir que la solucion estaba en su formacion filoséfica: Cohen.]

“[...] a partir de los anos cincuenta Kelsen cambiara su concepcion sobre la naturaleza de
las normas que conforman el derecho positivo y no las entendera mas como entidades
ideales sino como fenémenos empiricos, en particular como la manifestacion de la
voluntad de alguien en el sentido de que otro se comporte de cierta manera, es decir, las
normas son entendidas como expresién de una voluntad humana.”?*°

[La investigacion es coincidente en tanto la relacion con voluntad en un juicio de
modalidad en la categoria de posibilidad-imposibilidad, existencia-no existencia y
necesidad-contingencia, siguiendo el sistema Cohen, arroja una solucién en lo
problematico:

o Como que grundnorm como autoconciencia social suma de voluntades puras, puede
ser derecho.

o Enlo asertérico, grundnorm como autoconciencia social de hecho es derecho.
o Enlo apodictico, grundnorm de hecho, es derecho.

o Segun este juicio de modalidad, que crea conocimiento, la teoria de Kelsen y la
grundnorm se autodinamizan, en esos juicios].

1.4 ;Saturacion?

1.4.1 Fortalezas y Debilidades

En este acapite se meta-analizan autoridades académicas que estan involucradas en el
debate, ejercicio que se presenta con la regla metodolégica que desde la variable
grundnorm, relaciona en secuencia, [1] identifica las proposiciones seleccionadas, [2]
identifica el meta-andlisis del investigador de manera correlacionada.

1.4.1.1 Debilidad.

AGUILO, JOSEP. [1] Sobre la constitucion del Estado constitucional, en las fuentes del
derecho, distinguiendo el problema interno y externo del derecho, el normativismo
corresponde al interno: “el origen de las normas juridicas” y “Por ello, el normativismo ha

28 bid., p. 4.
299 bid., p. 4.
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recurrido a la nocién de norma Ultima, suprema o independiente para explicar la

permanencia y variabilidad [...]".>%®

[2] Cree el tedrico que las soluciones juridicas no tienen la fuerza de la norma usada,
sino la fuerza del derecho. La teoria de Kelsen “llevada recursivamente al limite se
muestra impotente™ de frente al principio dindmico que preconiza. Para Aguild, la TPD
es estatica.

[3] Esto contrasta con esta proposicién que Aguilé trae luego: “Hablar de constitucion en
este sentido [normativista] supone hablar de préactica social, de orden de la conducta, de
estabilizacion de expectativas de conducta, etc. [...] interpretar desde esta perspectiva la
constitucion no puede entenderse jamas como la tarea consistente en interpretar una
norma en el sentido de una formulacién normativa [...] sino mas bien la de interpretar una
practica social con el fin de llegar a determinar la norma o normas que permitan dar
cuenta de aquella™®.

Meta-analisis

o Identifica el positivismo normativista con Kelsen, y sobre los que cree son los tres
problemas del derecho, su identificacién, su origen y su continuidad, analiza que
Kelsen encontraria en la constitucion politica el nucleo permanente de “un principio
supremo que determina el orden estatal en su totalidad y la esencia de la comunidad
constituida™®®

o Se siente cerca de los argumentos de Hart sobre el positivismo.

o Dice que para Kelsen “el derecho puede tener cualquier contenido” porque cualquier
contenido se puede imponer, punto que esta tesis ha demostrado es imposible desde
la teoria de autoconciencia social; reproduce el comentario de Hart sobre la
grundnorm.

HART, H.L.A. [1] “La norma basica de Kelsen tiene siempre, en cierto sentido, el mismo
contenido; porque ella es simplemente en todos los sistemas juridicos la regla que dice
gue debe obedecerse la constitucion o a quienes establecieron la primera constitucion.
Esta apariencia de uniformidad y simplicidad puede ser engafiosa. Si una constitucion
gue especifica las varias fuentes de derecho es una realidad viviente en el sentido de
gue los tribunales y los funcionarios del sistema efectivamente identifican el derecho con
arreglo a los criterios que ella suministra, entonces la constitucion es aceptada y
efectivamente existente. Parece una duplicacion innecesaria sugerir que hay otra regla
mas que dispone que la constitucion (o quienes la establecieron) ha de ser obedecida.
Esto es particularmente claro cuando, como ocurre en el Reino Unido, no hay
constitucion escrita: aqui parece no haber cabida para la regla la constitucion debe ser

%99 AGUILO, Josep. La constitucion del Estado Constitucional. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2004,

;3:). 22.
1bid., p. 22.
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Ibid., p.31.
$BAGUILO, Josep. La constitucién del Estado Constitucional. Lima-Bogotéa: Palestra-Temis, 2004,
p. 28.
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obedecida como cosa adicional a la regla de que deban usarse ciertos criterios de validez
(p. ej. Sancion por la Reina en el Parlamento) para identificar el derecho. Esta es la regla
aceptada y es un factor de confusion hablar de una regla que prescribe la obediencia a
e”au304

Meta-analisis

[1] Hart, seleccioné apenas uno de los 106 conceptos que Kelsen expone en la Teoria
Pura del derecho para describir la grundnorm, y generaliza impropiamente ese concepto
para calificar la grundnorm de supuesto indemostrable y en ese orden de ideas es la
misma para todos los sistemas juridicos. Esto no corresponde a lo expuesto por Kelsen:
Hay tantas grundnorm como ordenes juridicos existen.

La constitucion como realidad viviente tal como en el Reino Unido, como la describe Hart,
es precisamente tal cual la caracteriza Kelsen: emerge de la comunidad juridica y en
crisol deviene en autoconciencia social, y de ella se sigue la grundnorm como principio
fundante, que es derecho y de este el orden juridico. La grundnorm no es una regla de
reconocimiento al estilo Hartiano, es principio fundante pero goza del atributo de
reconocer la regla de derecho, en tanto validez.

La férmula de Kelsen, aplica al common law, y la refutacion fincada en que aquel no es
derecho positivo al estilo continental, finalmente el origen y unidad de los precedentes, su
coactividad y validez, son justamente autoconciencia social grundnorm que es Estado y
derecho que es orden juridico.

RADBRUCH, GUSTAV. [1] “La teoria del relativismo se ha desarrollado como
contrapartida de la doctrina del derecho natural. El derecho natural se apoya en un
principio metodolédgico concreto, a saber, el concepto de que existe una idea de derecho
justo univoca, reconocible y demostrable. La refutacion de esta tesis procede de dos
raices, la una pertenece al &mbito de la ciencia experimental y la otra al de la teoria del
conocimiento. La historia del derecho y el derecho comparado revelan una ilimitada
variedad de realidades juridicas, en las que no se puede percibir ninguna tendencia a un
Unico ideal. De otra parte, el criticismo kantiano nos probd que sin duda alguna las
formas de la cultura y el derecho son universal y absolutamente validas, [contenidos]

dependen de realidades empiricas y, en consecuencia, son completamente relativos [...]
«305

[2] EIl relativismo jusfilosofico parte, pues, de la tesis de que cada concepto de un
contenido de derecho justo seria solo valido con base en el presupuesto de una
determinada situacion de la sociedad y un sistema concreto de valores. [...] Pero es
imposible decidir, sobre una de estas posibilidades de manera cientifica, comprobable e
irrefutable, ya que la eleccion entre ellas es posible solo por medio de una decision que
emerja de lo profundo de la conciencia individual”*®

%94 1 L. A. HART. El concepto del derecho, p. 311.

%% RADBRUCH, Gustav. Relativismo y derecho. Traduccién de Luis Villar Borda. Bogota: Editorial
Temis, 1999, p. 2.

%% bid., p. 2.
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Meta-analisis

[1] Esto refuerza la necesidad de la grundnorm en tanto proporciona el objeto del
conocimiento y la validez del orden juridico particularmente para cada comunidad juridica
y a la vez, estructura la ciencia desde la norma juridica y el orden escalonado del mismo
orden juridico. Grundnorm es en el sentido logico y del conocimiento el principio fundante
del derecho. No se puede argumentar que la primera sobra o es irrelevante, porque justo
ella evita ese regreso eterno al infinito en la basqueda de la norma fundamental que
fundamenta la norma fundamental. Cada pueblo tiene su grundnorm.

[2] Radbruch diria que Kelsen participa del método relativista. Sin embargo las
diferencias son notables: (1) Kelsen construye el derecho valido no justo; (2) los valores
no son criterio de creacion de la norma juridica general pero si se hacen presentes en la
norma individual; (3) la autoconciencia en Kelsen es social, no individual, que es un
estado previo de la social.

NINO, CARLOS SANTIAGO*”. [El positivismo ideoldgico...las normas del derecho
deben ser necesariamente obedecidas por la poblacion y aplicadas por los jueces,
haciendo caso omiso de sus escrupulos morales...Kelsen es mas positivismo
metodolégico que describe el derecho desde la correccion légico formal] “Para Kelsen tal
validez o fuerza obligatoria deriva, en cambio, de una norma no positiva, su famosa
norma basica, que dice que lo que un orden coactivo eficaz dispone “debe ser”. Esta no
es para Kelsen una norma moral; ella es un mero presupuesto epistemol6gico, una
suerte de hipétesis de trabajo, de la ciencia juridica”®

o [...] “Pero en ningun momento dice Kelsen que los  jueces tienen que aceptar en
sus decisiones la norma béasica que dice que debe observarse lo que dispone un
sistema coactivo eficaz. El solo habla de la aceptacién hipotética de la norma basica
por parte®® de los juristas tedricos, para describir — no para aplicar — el derecho [...]
Kelsen no niega que los jueces pueden dejar de aplicar en sus decisiones normas
juridicas por razones morales. Esto permite sostener que, a pesar de las apariencias,
tampoco Kelsen es “un positivista ideoldgico™ *'°

o [La existencia de las normas juridicas] “...en la teoria de Kelsen una norma es valida,
0 sea que existe como tal, cuando tiene fuerza obligatoria, cuando debe ser lo que
ella dispone. Esta fuerza obligatoria deriva, para Kelsen, de la norma fundamental o
basica que los juristas presuponen en forma hipotética, sin que tal presuposicién
impligue una adhesion ideologica al sistema (la norma fundamental prescribe

%7 |usfilésofo argentino de la corriente <<filosofia analitica, derecho y lenguaje prescriptivo>>.

1943-1993.

%% NINO, Carlos Santiago. Introduccién al anélisis del derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 1999, p.
35.

%99 NINO. Introduccién, p. 114. Por ejemplo: la pertenencia al sistema de las normas derivadas [...]
Kelsen es uno de los iusfildsofos que han expuesto con méas profundidad este criterio [validez y
autorizacién] para decidir la pertenencia de una norma a un sistema, es decir su validez: una
norma pertenece a un sistema juridico cuando el acto de dictarla esta autorizado por otra horma
que pertenezca al sistema juridico en cuestion”.

#19 NINO. Introduccién al andlisis del derecho, p. 35.
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observar el sistema, pero los juristas la presuponen como hipétesis sin adherirse
categéricamente a su contenido).***

La pertenencia al sistema de las normas no derivadas. Diferentes criterios de
individualizacién] “[...] 1. El criterio territorial [...] 2. El criterio de origen en cierto
legislador [...] 3. EIl criterio de la norma fundamental. [...] un presupuesto
epistemolégico, una especie de hipotesis de trabajo [...] El contenido de la norma
fundamental es descrito por Kelsen con formulaciones diversas, pero siempre con el
sentido de otorgar competencia al legislador originario, es decir, a quien dict6 las
primeras normas positivas del sistema”'?

“‘De acuerdo con la norma fundamental que presuponemos en la cuspide de un
sistema juridico, podemos distinguirlo de otros. Los distintos sistemas se diferencian,
segln Kelsen por estar originados en diferentes normas fundamentales.”*®

“¢,Qué dice Kelsen acerca de la validez de la norma fundamental? Sus explicaciones
no son muy claras, aunque insinda que la validez de esa norma presupuesta debe a
Su vez presuponerse, y que esa validez no puede ya ponerse en tela de juicio, sino
qgue se la debe adoptar dogmaticamente. Pero la respuesta del autor de la Teoria
pura no es satisfactoria.”*'*

“Joseph Raz ha objetado con razén el papel de la norma basica para individualizar un
sistema juridico. Sostiene Raz que el contenido de la norma fundamental kelseniana
esta en funcién de cuales son las Gltimas normas positivas del sistema. Si se decide
gue la norma suprema del orden juridico argentino es la Constituciéon dictada en
1853, formularemos la norma fundamental con un contenido que autorice a dictar esa
constitucion. Esto quiere decir, afirma Raz, que antes de formular la norma
fundamental tenemos vya individualizado un sistema juridico y ordenado
jerarquicamente sus normas, por lo cual la norma béasica no cumple ningin papel en
la individualizacion de un determinado derecho y en la determinacién de su
estructura.”"

“Pero, ademas, resulta que este curioso criterio [de la norma fundamental] no
resuelve el problema que se intentaba solucionar con él [la validez de la norma
fundamental]”

Meta-analisis

Nino se refiere peyorativamente de la grundnorm como “famosa” o “un mero
presupuesto” o “una suerte de hipétesis”. Sin los 106 conceptos expuestos en la
teoria pura del derecho, el lector no experto se predispone con Nino a una lectura de
Kelsen, sin contexto.

311
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314
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Ibid., p. 95.

Ibid. , p. 121.

Ibid., p. 121-122.

NINO. Introduccién al andlisis del derecho, p. 122.
Ibid., p. 123.
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o Esta investigacion critica a Nino por incurrir en una extrafia falacia de refutar una
teoria por lo que no “dice”, entresacando frases sin respetar la estructura de la teoria
de Kelsen, en un acto que ademas expone la manipulacién de términos, en su tarea
demoledora del principio fundante del derecho que intuyé Kelsen. Como paradoja,
Kelsen es el eje del texto de Nino. Ver andlisis que sigue.

o Nino implicitamente acepta que la norma fundamental es correlativa con “sistema”,
pero insiste en establecer una definicion constante de grundnorm como “fuerza
obligatoria” que hace validas las normas juridicas e identificar las que le pertenecen,
pero no hace esfuerzo académico, al menos, de hallar cual “es” la realidad de la
grundnorm, pero si le sirve el concepto para desarrollar su teoria sobre el sistema
juridico®®®.

o La postura de Nino es (1) reduccionista, en tanto insiste en que la grundnorm es solo
una autorizacion al legislador originario, porque (2) da la impresién dada su autoridad
tedrica que los 106 conceptos estudiados no son mas que repeticién de uno solo, lo
gue facilmente se descarta en la explicitacion de esta investigacion, y (3) deja
planteada y expuesto la correlacién grundnorm y legislador originario que lleva de
inmediato a retomar el hallazgo de esta investigacion sobre la relacion grundnorm,
como principio fundante, autoconciencia social como estado superior de la conciencia
de la comunidad y derecho como sistema ordenador social materializado en normas
juridicas, relacion que no es tratada por Nino, en tanto no aparece en su texto alguna
referencia a Cohen y su rol en la teoria de Kelsen.

o [Esta proposicion, es evidente en esta investigacion; hay tantas grundnorm como
ordenes juridicos. Ademas, se confirma el abismo que Nino construye entre él y
Kelsen, sin argumentos distintos a los juegos de palabras. Kelsen estudio sobre
autoconciencia e intuyd su rol pero no la explicitd. Nino, no se percat6 de ella.

o Eltedrico no profundizé sobre los ingredientes filosoéficos en Kelsen: el resultado sera
siempre conclusién sin argumentos. Desconocimiento que es evidente, en tanto el
texto de Nino no se ocupa de aquello, y por consecuencia, menos de Cohen o del
método trascendental que lleva a la pureza y a la autoconciencia social. Tampoco,
tiene relevancia el hecho de que la grundnorm se constituya en el aspecto principal
del principio dinamico del derecho en la teoria pura, para contradictoriamente calificar
a Kelsen de dogmético en ese particular sentido. Grundnorm no es un principio
juridico “x” del sistema, es el principio fundante.®*’

o Es “curioso” que tedricos reconocidos asuman de manera tan ligera el eje de la teoria
pura del derecho, grundnorm. Solo en este comentario olvida Raz, que Kelsen
expuso el caso de una revolucién triunfante: (1) cambia la norma fundamental, (2)

¥ bid., p. 101 ss.

3" WELZEL, Hans. Introduccién a la filosofia del derecho. Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar,
1977, p. 193. La dogmaética juridica es la explicacion sistematica de los principios juridicos que se
encuentran en la base de un orden juridico o de algunas de sus partes; asi p. ej., <<autonomia
privada>> y <<propiedad privada>>, <<culpa y pena>> [...] Estos principios juridicos descansan
en ultimos, originarios <<proyectos de sentido>> para la conformacion de la vida social de un
pueblo en un momento determinado.
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cambia la constitucion politica y (3) cambia el derecho positivo. Este es el orden
l6gico, no como propone Raz y coadyuva Nino, primero la constitucion y después se
formula la norma fundamental.

1.4.1.2 Fortaleza

BOBBIO, NORBERTO®?. [Elaboracién gradual del ordenamiento] “La complejidad del
ordenamiento, sobre la cual ya hemos llamado la atencién, no excluye su unidad. [...]
Acogemos aqui la teoria de la elaboracion gradual del ordenamiento juridico de Kelsen,
comoquiera que esta teoria sirve para explicar la unidad de un ordenamiento juridico
complejo [...] Partiendo de las normas inferiores y pasando por las que se encuentran en
un plano mas alto, llegamos por uUltimo a una norma suprema que no depende de
ninguna otra norma superior, la norma fundamental en la cual reposa la unidad del
ordenamiento [...] Por lo general, la estructura jerarquica de un ordenamiento se
representa como una piramide [...] En esta piramide el vértice esta ocupado por la norma
fundamental[...].”**

o “Toda la polémica sobre la norma fundamental proviene de no haber entendido su
funcion.[...] Esta norma uUnica no puede ser sino la que impone el deber de obedecer
el poder originario del cual provienen la Constitucién, las leyes originarias [...] La
norma juridica que produce el poder constituyente es la norma fundamental.”3%

o “Al respecto cualquiera podria preguntar: Y, en qué se fundamenta la norma
fundamental? [...] se debe responder que la norma fundamental no tiene ningun
fundamento, porque si lo tuviera dejaria de ser la norma fundamental, ya que habria
una norma superior de la cual dependeria [...] La Unica respuesta que se puede dar a
quien desee saber cual es el fundamento del fundamento, es que para saberlo se
necesita salir del sistema [...] Con el problema del fundamento de la norma
fundamental salimos de la teoria del derecho positivo, a la cual nos hemos referido
hasta ahora, y entramos en la discusion secular en torno al fundamento, o mejor a la
justificacién, en sentido absoluto, del poder.”***

Meta-analisis

o Bobbio percibe la importancia de la grundnorm pero como positivista juridico no le da
el caracter de principio fundante que esta investigacion le atribuye o la calificara de
“curiosidad” y sin dudarlo la identifica como una norma positiva suprema es decir
dentro del derecho positivo. De cara a los tedricos meta-analizados sera el Unico que
la adjetiva asi.

%18 BOBBIO, Norberto. Teoria General del derecho. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 1997.

Jurista, fildsofo y politlogo italiano [1909-2004] traducido por el jurista colombiano y fundador de
la Editorial Temis, Jorge Guerrero R., de las obras “Teoria della norma giuridica” y “Teoria
dell’'ordinamento giuridico” de 1958 y 1960.

19 BOBBIO. Teoria general del derecho, p. 162.

329 pid., p. 169.

¥ bid., p. 171.
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O

El giro de Bobbio es determinante: se atreve a profundizar en el trabajo de Kelsen. El
correlaciona grundnorm con pueblo y poder constituyente originario. Esta postura se
convierte en un argumento que da firmeza a esta investigacion que correlaciona la
grundnorm con autoconciencia social, la comunidad juridica, y lo sera como principio
fundante y en tanto eso, no es el vértice o fuera sino toda ella en extensién, cualidad,
relacion y modalidad, derecho y no poder.

Bobbio se concentra en poder como legitimidad de un poder constituyente originario,
y avanza desde la justificacion divina, a la ley natural racional para terminar con el
acuerdo de voluntades para una voluntad colectiva. Claro, una variante individualista
gue es un estado previo a la autoconciencia social, pero advierte que esto “solo
desplaza el problema de la existencia del ordenamiento juridico a su justificacién”.?*
Bobbio es el que se acerca mas al punto de la autoconciencia social pero no acierta

en proponerlo como solucién.

EBENSTEIN, WILLIAM?®?, “[...] Por el contrario, la norma del derecho positivo es formal
y relativa; formal porque deriva su validez, no como en el derecho natural, de un valor
superior de bondad o justicia, sino del hecho de que satisface ciertos requisitos que
regulan el modo como ha sido establecida; relativa, porque su bondad y justicia se miden
por tipos de derecho positivo, no por sus grados de coincidencia con los supremos
valores [...] ¢Por qué son validas las normas superiores, las de la constitucion? Aqui ya
no hay otra norma positiva, y debemos aceptar la norma bésica que dispone que cuanto

se establezca de acuerdo con un determinado procedimiento sera derecho

O

1324

[Kelsen] “[...] no ha visto en esta norma basica un valor supra-positivo, objetivo, sino,
como la teoria pura del derecho, una hipétesis juridica: la regla...pacta sunt servanda
es la norma primera, tras la cual no hay otra norma que pueda que pueda explicar su
legalidad y por eso la jurisprudencia la considera como hipétesis o postulado
improbable”

“La distincion fundamental entre Kant y Kelsen es que la norma basica kantiana es
derecho natural, mientras que la de Kelsen es una hipotesis de nuestro pensamiento.
Kelsen sigue en eso tanto a Platbn como a Hermann Cohen, que llevo la filosofia
trascendental de Kant a su conclusién légica. Para ambos [Kelsen — Cohen] el
pensamiento es en el fondo “hipdtesis”, es decir, una base inventada. Y este es el
significado idealista de “hipétesis” que adopta Kelsen, significado que no tiene nada
que ver con el uso popular del término “conjetura” sino que es expresion del principio
fundamental que determina légicamente la investigacion cientifica”®.

$2BOBBIO. Teoria general del derecho, p. 173.
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Austriaco [1910-1976] profesor de universidades en Viena, Londres, Wisconsin, California;

alumno de Kelsen.
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EBENSTEIN, William. La teoria pura del derecho. México: Ediciones Coyoacan, 2004, p. 111.
EBENSTEIN. Teoria pura, p.112.
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o ‘“La norma basica hipotética, que en ultimo término deriva su validez de la esfera de la
l6gica, es solo la sintesis de una evolucion filosofica que vuelve a la teoria del
conocimiento de Kant y a Hermann Cohen.”?*®

o ‘“Las categorias Kantianas nos dicen como es posible la ciencia natural; |la teoria de la
norma basica nos dice como lo es la ciencia juridica, el conocimiento del derecho.
Debido a este minimo metafisico, Kelsen llama a su teoria de la norma basica
derecho natural trascendental 16gico”.

Meta-analisis

o Lo formaly lo relativo se materializan en el orden escalonado del derecho positivo, la
coincidencia de la norma inferior a la superior, y todas y cada una derivan su validez
en el principio fundante del derecho grundnorm. Ebenstein, retoma uno de los 106
conceptos de grundnorm para exaltar lo que sera derecho a partir del principio
fundante.

o Se comprende postulado “como proposicién cuya verdad se admite sin pruebas y
que es necesaria para servir de base en ulteriores razonamientos”*?’, es decir, la
grundnorm en el sentido de ciencia es principio fundante y es improbable en cuanto
gue no se discute su existencia y se entiende desde la imprevisibilidad de los
fenédmenos del mundo real donde dado un estado en el momento t, este determina el
momento t+1. Este razonamiento aplica al derecho. Por analogia plantea: mundo real
implica autoconciencia social o el estado progresivo de la comunidad en derecho y, la
grundnorm es el estado en el momento t o como principio fundante en el universo, no
es absoluto, no es punto fijo en tanto dinamico, es indefinible pero es todo contenido.

o Ebenstein ve él sistema filoséfico en Kelsen via Cohen, las doce reglas del juicio e
intuye el otro componente Cohen: autoconciencia que es precisamente la
determinante de pureza que se sobrepone a la voluntad individualista contraria a la
teoria pura del derecho.

o Se verifica que la frase derecho natural trascendental I6gico que Ebenstein atribuye a
Kelsen, es impreciso por (1) Kelsen escribié: “[...] norma basica como presupuesto
I6gico-trascendental” ver [concepto 44], y (2) la sola menciéon de derecho natural es
contradictoria para el discurso de Kelsen, que precisamente se aleja por contener
argumentos como verdades absolutas y la teoria pura no acepta el derecho natural
como fundamento de la ciencia juridica.

JABLONER, CLEMENS®®. [...] El supuesto de una norma fundamental confiere al
sistema juridico una muy elevada base de conocimiento — por decirlo de algin modo -,
libremente fluctuante. La norma fundamental ciertamente no pretende un contenido de
derecho, ella es en este sentido puramente “formal”. Su neutralidad ha de recalcarse en

326 .
Ibid., p. 112.
%" REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Madrid: RAL, 1992, T. 2, p.
1648.
28 Miembro del Instituto Hans Kelsen de Viena. [1948]



82 De la Grundnorm a la Metanorma Constitucional

dos direcciones: en atencion a la separacion fundamental del ser y deber ser. Es
inadmisible concluir de la eficacia de normas su validez. En la cima de la pirdmide
normativa no puede estar por eso la referencia a un fenébmeno del ser, por ejemplo la
decisién de un soberano o el reconocimiento por determinadas personas”®#

Meta-analisis

o El punto es coherente: para Kelsen es irrelevante en tanto pureza la distincion ser y
deber ser, porque ella proviene es del método trascendental y de la autoconciencia
social; pero en la estructura de la teoria pura, es importante la distincion en tanto del
deber ser deviene el deber juridico, lo normativo. Si en la teoria pura, la pertenencia
de una norma a un orden juridico se fundase en el ser, el punto de partida seria el
ser, origen del sincretismo.

PAULSON, STANLEY L.*° “Kelsen introduce la “norma fundamental’ tanto para
formular un normativismo sin derecho natural como un positivismo sin reduccionismo, y al
mismo tiempo poder integrar elementos de ambos principios en su propia teoria” **

o ‘“La norma fundamental sefala de este modo la via media de Kelsen. El derecho
natural se rechaza, sin que deba reducirse por ello el derecho a un mero factum.
Pero, ¢es posible cumplir en realidad esta elevada aspiracion teorética? La
consideracion mas detallada indica que el propio Kelsen lucho con el problema. Pues
cada intento de reconstruir exactamente la doctrina de la norma fundamental condujo
a un laberinto de diversas formulaciones, presentaciones, concepciones"332

o “¢Qué es verdaderamente la norma fundamental? Para anticipar mi respuesta: la
norma fundamental es, por decirlo asi, el punto cardinal de una fundamentacion
completa del derecho, esto es, ella le ofrece su “fundamento final” y precisamente en
una triple forma: percibido desde el punto de vista dinamico configura el fundamento
Ultimo de la autorizacion juridica, del punto de vista estatico, el fundamento final de la
validez del derecho, y desde el normativo, el fundamento final de la obligacion.”*

o “Un catalogo de las diferentes formulaciones de la norma fundamental” [Paulson
establece diez formulaciones de grundnorm que al final del ejercicio convierte en la
triple forma referida].***

Meta-analisis

o Eltrabajo de Paulson en el punto de la grundnorm se presenta con la metodologia (1)
tertia comparationis, lo que es comun a varios conceptos y (2) differentiae specificae,

$9JABLONER, Clemens. Hans Kelsen 1881-1973. Ed. Luis Villar Borda. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 24.

%39 Nacido en Minnesota en 1941, profesor de filosofia del derecho y teoria del derecho.

%1 PAULSON, Stanley L. Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen. Bogota:
Universidad externado de Colombia, 2000, p.137.

%32 PAULSON. Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen, p. 138.

%3 bid., p. 143.

334 PAULSON, Stanley L. “Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen”: Las diez
formulaciones y las diferencias estan sucesivamente en las p. 145 a 173.
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lo que distingue a unos conceptos de otros, y elige algunas formulaciones de la teoria
pura del derecho.

Paulson considera que Kelsen incurrié en “falta de claridad conceptual”*®, que en
esta investigacion no parece: han sido explicitados 106 conceptos. Ahora bien; si
como es, grundnorm es principio fundante, no es posible reducir su explicacion en un
solo concepto. Esto lo comprende Paulson y luego del ejercicio argumentativo
concluye que grundnorm se trata de un concepto pluridimensional.®*®

Los datos advierten: Para Kelsen, grundnorm no es principio estatico. De los 106
conceptos constantes en la teoria pura del derecho, ni uno de ellos es desplegado en
el capitulo estatica juridica. La triple forma, es, una re-elaboracion de Paulson, que no
se corresponde con los hallazgos de esta investigacion, sobre el rol de la grundnorm
y su correlacion con autoconciencia social, por cierto, no referenciada por Paulson.

SOLER, SEBASTIAN®¥. [“El principio ordenador: [...] Frente a la pluralidad asistematica
de preceptos que presenta un derecho positivo, existe una especie de facultad
ordenadora semejante a la que cumple ese sentido comdn que segun Aristoteles ajusta y
relaciona el material de los sentidos. No importa la palabra con que designemos esa
facultad.”®

“Nosotros creemos que la seleccidon y ajuste de los materiales que componen la
norma decisoria es efectivamente una tarea en la que actia una fuerza espiritual,
discernible en las grandes construcciones juridicas: Es la capacidad de realizar
grandes sintesis estructurantes, es decir, la cualidad especificamente humana que
dentro giggl lenguaje kantiano tiene alcances mucho mas amplios que la del sentido
comun”

Meta-analisis

[Esta es una referencia emaocional sobre varios sentidos que evocan en el autor la
necesidad de una norma fundamental que permita a los juristas interpretar para hacer
del derecho lo que Kelsen predicaba: auto-referente y en permanente dinamica.

Sin demasiada presteza filosdéfica, intuye que el principio ordenador actia como una
fuerza espiritual que permite “grandes sintesis” que en el lenguaje kantiano, es
unidad de sintesis o el corpus iuris de los conceptos, unidad que se torna pura en la
autoconciencia social. Es esta la que lleva a los juristas a comprender el derecho que
la comunidad acrisola.
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Ibid., p. 138, pp.7.

Ibid., p. 183.

SOLER, Sebastian. Interpretacién de la ley. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2008.
Ibid., p. 390.

Ibid., p. 390.



84 De la Grundnorm a la Metanorma Constitucional

SCHILD, WOLFGANG®*®. [Robert Walter, quien tiene fama de ser el mas egregio de los
“kelsenianos”] “Tiene por objeto hacer posible la determinacion conceptual del deber
juridico unitario y efectivo [...] la norma fundamental misma constituye el deber, y de
consiguiente es requisito indispensable (1) para que el cientifico obtenga un objeto
valido, definido como deber (2) va dirigido al deber efectivo con el propésito de posibilitar
una ciencia (3) le incumbe garantizar la unidad de las normas coactivas (4) representa el
fundamento de validez comun a las normas en su totalidad (5) permite dirimir conflictos
entre normas que surjan dentro del orden coactivo (6) Por ultimo, es ella misma la

definicién del derecho, y asi constituye el deber especificamente juridico.

O

»n341

‘La norma fundamental realmente constituye el fundamento del derecho y de la
jurisprudencia, pero no es norma [tampoco es “ficcion”, pues que ella solo produce su
objeto y, de consiguiente, no se le contrapone ningun objeto de ser puesto
conscientemente en contradiccién con ella] [...] Ciertamente, no es indispensable
hacer supuestos, pues también se puede negar el derecho”*?

Sobre Robert Walter, el mas “egregio de los kelsenianos y su apreciacion sobre
grundnorm”*] “Seglin Walter, toda ciencia como conocimiento es deudora de la
verdad, y por consiguiente, no debe perseguir objetivos politicos bajo pretensiones
cientificas [...] De ello se infiere la importancia de la teoria del conocimiento, en la
gue Walter demuestra ser seguidor de Kelsen. De ahi que también sostenga el
antagonismo absoluto entre el ser y el deber ser [...] siendo de observar que el deber
no puede ser conocido [...] y por lo tanto, cualquier estudio de un deber ser requiere
una norma fundamental que, al mismo tiempo, constituya el objeto.”3*

“Walter rechaza la invocacion de datos sensoriales, diciendo que “no necesariamente
resultan certeros”. Vistos a la luz del estado en que se encuentra el problema, tal
concepto concuerda a grandes rasgos con el sistema neokantiano de Kelsen. Las
observaciones epistemoldgicas propiamente dichas de Walter se relacionan con el
problema de la cognoscibilidad de valores absolutos, posibilidad que él niega,
remitiéndose, sobre todo, a Victor Kraft [teoria epistemoldgica y axioldgica). Con esa
negativa queda al mismo tiempo cimentada la teoria kelseniana de la norma
fundamental”.?*

Meta-analisis

Se puntualiza la distincién deber ser y deber juridico que no se excluyen siendo el
primer concepto el propio del individuo para en lo colectivo al crisol de la
autoconciencia social se correlaciona con deber juridico que es conforme a derecho o
contrario a derecho no obligatoriedad valorada desde lo axiol6gico deber ser no

340

SCHILD, Wolfgang. Las teorias puras del derecho. Reflexiones sobre Hans Kelsen y Robert

Walter. Trad. del original de 1975 por Ernesto Volkening. Bogota: Editorial Temis, 1983. [1946.
Aleman, profesor de filosofia del derecho de la Universidad de Bielefeld].

341

SCHILD. Las teorias puras del derecho, p. 28.

%2 bid., p. 28.
3 bid., p. 9.

%4 bid., p. 58.
5 Ibid., p. 60.
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voluntad o capricho y que finalmente lleva a la grundnorm que contiene “la definicion”
de derecho.

Encontrar un mejor argumento para sostener que grundnorm es principio fundante, es
dificil ante la contundencia de las proposiciones de Schild. Involucra términos
definitorios como realidad no es norma juridica positiva no es ficcion produce su
objeto no es supuesto pues se puede negar, configuran el proceso que permite hacer
explicita la autoconciencia social y la grundnorm como principio fundante.

[3] Si el deber ser se predica del sujeto como tal es imposible conocerlo y en ese
orden légico, solo con la grundnorm es posible conocer el derecho al que se llega por
la superacion de la secuencia deber ser que en el sujeto se convierte en la
autoconciencia individual y ésta en el crisol de la autoconciencia social llega al deber
juridico, un todo grundnorm que es derecho.

El derecho que se sostiene en valores absolutos se identifica con poderes divinos,
iusnaturalismo racional absolutista, que se contrapone al derecho que se construye
en consenso de la comunidad y que se materializa con la pureza de la autoconciencia
social, que para nada se puede relacionar con valores absolutos que provienen de la
religion o de la moral individual hecha regla universal. A la autoconciencia social se
llega luego de muiltiples juicios valorativos. Por eso el derecho es dindmico ciencia
gue tiene un objeto que se conoce por un método que abarca las cuatro perspectivas
del derecho.

WALTER, ROBERT**. “La norma fundamental bien puede tener, en principio,
contenidos diferentes, e inclusive contener valoraciones morales o de politica juridica (cf.
OeJZ 1967, pag. 291; ZOR 1968, pag. 340, nota 4, pag. 345).”%

O

“Se ha intentado mostrar que la idea de la norma fundamental surgi6 en una
cooperacion altamente productiva de opiniones cientificas y que ha permanecido
constantemente como la base del edificio intelectual de la Teoria Pura del Derecho.
Lo que siempre de nuevo fue motivo de cavilaciones ha sido el caracter cientifico de
la norma fundamental, discutido en diferentes direcciones y que Kelsen siempre
buscé aprehender de forma precisa. Algo esencialmente nuevo no ha resultado de
esto, pero quizas se ha confirmado la licitud de un supuesto basico semejante.”®*

Meta-andlisis

Esta investigacion a propoésito destaca esta proposicion y la que sigue, del extenso
trabajo académico de Walter, por que respalda el hallazgo: La grundnorm tiene
contenido y este es se encuentra en autoconciencia social que lleva en si todo el
material juridico util o el derecho que “debe determinarse [...] lo que la jurisprudencia
desde tiempo atras ha tratado y como tal sigue tratando, o sea el derecho positivo”**

346
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[1931-2010] Director hasta su deceso del Instituto Hans Kelsen de la Universidad de Viena.
SCHILD. Las teoria puras del derecho, p. 62.
WALTER, Robert. Kelsen, la Teoria Pura del Derecho y el problema de la justicia. Capitulo I,

origen y desarrollo de la idea de norma fundamental. Trad. de Luis Villar Borda. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 94-95.
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SCHILD. Las teoria puras del derecho, p. 62.
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gue en las perspectivas actuales debe entenderse integrado por las decisiones de los
Tribunales Constitucionales y el Blogue de constitucionalidad.

o “Algo nuevo” es la nueva lectura de la grundnorm desde el concepto de
autoconciencia social.

MENCION RELEVANTE: ROBERT ALEXI**®. Hace una defensa logica®™' de la
grundnorm que nombra norma fundamental analitica y se ocupa de ella en el capitulo
“validez del derecho”. Considera que su estudio se refiere a (i) concepto de norma
fundamental; (ii) necesidad de una forma fundamental; (iii) posibilidad de una forma
fundamental; (iv) contenido de una norma fundamental y (v) status y tareas de la norma
fundamental. Se aplica la metodologia [1] la proposicion del autor y [2] meta-analisis.

o Concepto. Una norma fundamental es una norma que fundamenta la validez de todas
las normas de un sistema juridico, fuera de ella misma. El problema es que incluye un
paso de ser a un deber ser, donde el ser consiste en la legalidad efectiva y en la
eficacia social de la constitucion, que, por deber ser, pueda constatarse con un
enunciado. *?

o Controvierte uno de los 106 conceptos de grundnorm constantes en la teoria pura,
“Una norma fundamental es una norma que fundamenta la validez de todas las
normas de un sistema juridico” le agrega “fuera de ella misma” y lo reivindica como el
concepto principal. Con este inicia una cadena de prueba logica a partir de la
constitucion para decir “de un ser, mas exactamente de una clase cualquiera de
enunciados exclusivamente empiricos, no se sigue légicamente un enunciado
normativo”, es decir, repite el analisis de Kelsen para concluir — Alexi — que entre
aquellas premisas y la conclusién hace falta la norma fundamental que enlaza
I6gicamente:

El enunciado:
[Empirico] La constitucion C ha sido realmente promulgada y es socialmente eficaz.

El deber ser es la validez juridica de la constitucion que puede ser afirmada con el
enunciado,

[Normativo] La constitucion C vale juridicamente
[Norma fundamental] Esta juridicamente ordenado comportarse de acuerdo con la
constitucion C.

El problema logico del concepto estd en el paso del ser [empirico] al deber ser
[normativo] a la [conclusién], hace que los tedricos se pregunten si la primera por si sola
vale: ¢Para qué se necesita una norma fundamental? ¢Si se predica que vale
juridicamente, la conclusion requiere del deber ser? Entonces la norma fundamental ¢es

%9 ALEXI, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. de la segunda edicién en aleman de

1992, por Jorge M. Sefa. Barcelona: Gedisa, 2004.

%1 Las debilidades y fortalezas arrojan que Alexi, es el tedrico que enriquece la teoria de la
<<grundnorm>>, utilizando el <<método trascendental de Kant>>. Las categorias de los juicios
qsue permiten la <<pureza>>y la <<unidad de sintesis>>.

%2 ALEXI. El concepto y la validez del derecho, p. 96.
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posible? ¢Cudl es su contenido o es neutra absoluto? Y si es necesaria, posible y con
contenido, ¢ Cudl es su status y tareas?

o Necesidad. Si se toma la regla de reconocimiento la grundnorm no es necesaria
porque conduce a una duplicacién. Si hay constitucibn para que una norma
fundamental, si la norma fundamental no se refiere a cosas como manifestaciones
de la voluntad o a regularidades de comportamientos o a medios coactivos.

La norma fundamental es necesaria porque si no se incluye el deber ser que presupone
un haz de hechos complejos no se puede decir que muchos o todos aceptan como valida
una constitucién y la practican. 3

[2] No hay duplicacion, siguiendo a Alexi, por (i) si alguien quiere decir que la constitucion
politica vale juridicamente presupone su validez y con ella presupone la grundnormy, (ii)
si nadie interrumpe su validez, es porque todos presuponen la grundnorm.

Este numeral es transversalmente una implicita alusion a la autoconciencia individual
estado previo a la autoconciencia social.

o Posibilidad. La férmula:

[1] “Si una constitucion ha sido realmente promulgada y es socialmente eficaz, entonces
estd ordenado juridicamente comportarse de acuerdo con esta constitucion, tal como

corresponde a la pretension de correccion”. **

[2] Alexi toma uno de los 106 conceptos y lo enriquece con la frase en bastardilla. Eso le
da a la norma fundamental no positiva, que se le critica por solo servir para identificar el
derecho, la posibilidad de correccidon conforme a pautas morales sin mencionarlas o guiar
hacia una en particular que garantiza no arbitrariedad y seguridad juridica.

o Contenido. [1] Se ataca la norma fundamental porque Kelsen dice que “cualquier
contenido puede ser derecho”. Retoma el concepto anterior y le agrega lo que va
en cursiva:

“Si una constitucion ha sido realmente promulgada y es socialmente eficaz, entonces si,
y en la medida en que, las normas de esta constitucién no son extremadamente injustas,
esta ordenado juridicamente comportarse de acuerdo con esta constitucion, tal como
corresponde a la pretensién de correccion”>®

[2] Alexi, refuta el ataque con la nueva formulaciéon del concepto de Kelsen, que en el
contexto de esta investigacion, es nueva alusiéon implicita a una de las caracterizaciones
de la autoconciencia social que provoca la reaccion de la comunidad ante injusticias. El
derecho en su principio fundante es puro y en posterior fase de eficacia es auto-
referente. Por esto, una cosa es que la grundnorm como principio fundante es indefinible
y como puro es neutro [ni V ni F] pero con contenido: Derecho.

%3 ALEXI. El concepto y la validez del derecho, p. 100.

%4 bid., p. 104.
%5 ALEXI. El concepto y la validez del derecho, p. 104-107.
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[1] Tareas y Status.
La norma fundamental tiene tres tareas.
(a) Transformacion de las categorias ser y deber ser, en una tercera categoria reino del derecho.

(b) Determinacién de criterios, para establecer cuales hechos deben ser considerados
como creadores de derecho pues de lo contrario cualquier manifestacién de voluntad
tendria pretensiones de derecho.

(c) Proporciona la unidad del sistema juridico.

El status. ¢Qué ha de ser la norma fundamental, sino es norma del derecho positivo ni
una norma del derecho supra-positivo, es decir del derecho natural o del derecho
racional?

Es: (a) presupuesto necesario como condicion légico-trascendental, (b) presupuesto
posible para conocer el derecho y (c) norma pensada, que permite un minimo de querery
voluntad.

[2] Si espacio y tiempo segun Kant son argumentos trascendentales fuertes para conocer
la geometria y la aritmética, la grundnorm que es un argumento trascendental débil para
Alexi, es un principio fundante del derecho.

1.4.2 Balance

En los doce teéricos reconocidos académicamente en el orbe, el 66,6 % representa
fortaleza tedrica y, el 33,4%, corresponden a proposiciones que encuentran debilidad
tedrica en la grundnorm. La metodologia permite confrontar las proposiciones, las
refutaciones o confirmaciones de la investigacion de manera directa.

La mencion especial de Alexi se dejé a propésito para el final, para resaltar como aquel
usa el método trascendental kantiano agrupando los juicios en las categorias de
modalidad, posibilidad, existencia y necesidad, que la investigacion correlaciona asi:
Juicio segun la relacion:

o Categorica [A es BJ:
Autoconciencia social es grundnorm,

o Hipotética [Si A es B, entonces es C]:
Si autoconciencia social es grundnorm, entonces es derecho y

o Disyuntiva[AesB,0C,0D]:
Autoconciencia social es grundnorm, o derecho, u orden juridico
[Ver matriz 2 final capitulo I]

Retornando al contexto general de la investigacion, a manera de conclusiones
preliminares se hacen explicitos los nodos que resuelven en un relato sobre la
grundnorm, como un principio fundante que no es norma positiva, no es supra-positiva, ni
es una fuente del derecho como si ocurre con la regla de reconocimiento de Hart.
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Toda ella proporciona contenidos de derecho, confiere validez que se materializa en la
estructura escalonada del orden juridico y en las normas juridicas, estas, que no son
proposiciones susceptibles de la dualidad verdadero/falso. Si, como son enunciados
juridicos que mandan, permiten, prohiben y facultan, en un cuerpo del que se puede
predicar unidad del orden juridico y seguridad juridica, susceptible, si, en otra fase de la
creacion del derecho, de su valoracién en eficacia, que constituye el orden social,
coactivo, no por fuerza de la fuerza - sino por la fuerza de la autoconciencia social, un
sistema juridico con pretension de correccion, que en la medida de esta hace de aquel,
un sistema “no extremadamente injusto”.

Se ha evidenciado que hay tantas grundnorm, como Estados; que un principio fundante
no es absoluto como tampoco lo son, el espacio o el tiempo; pero como estos, se
correlacionan con tantos conceptos como los que el conocimiento y la cultura van
agregando; en la teoria pura del derecho, se identifican 106. La grundnorm es indefinible
y neutra por su pureza pero toda ella es contenido proveniente de la autoconciencia
social que es la misma constitucion politica en sentido logico-juridico, diferente a la
constitucién en sentido l6gico-positivo; que no se puede relacionar con el aforismo dura
lex sed lex porque el derecho para Kelsen si bien positivo, es auto-referente, no estatico
propiedad de los sistemas morales o éticos absolutos; que su caracterizacion en la
norma juridica entrafia derecho, de manera estructural, de manera funcional, de manera
axioldgica y de manera argumentativa y, en esta Ultima se articula la pregunta del
capitulo siguiente sobre el elemento meta en el derecho.

Dada la relevancia del hallazgo relativo a autoconciencia como el elemento teérico que
permite una renovada e insospechada lectura de la teoria pura del derecho que se
aprende desde la grundnorm como principio fundante del derecho, y si se concluye,
como en efecto se concluye, que la teoria esta vigente y la grundnorm, sigue siendo el
principio fundante del derecho, es pertinente evidenciar el rol contemporaneo de la
autoconciencia social a partir de (1) la breve mencién del contexto en la filosofia desde
los niveles, conciencia autoconciencia y autoconciencia social, donde (2) la grundnorm
evita el eterno regreso al infinito y, (3) el uso del concepto autoconciencia social es
patente en otras ciencias.

(1) conciencia en filosofia contemporanea. El problema viene siendo motivo de debate
desde las épocas de Descartes y seria Fichte el que diria “un objeto viene a la conciencia
s6lo bajo la condicién de que yo, el sujeto consciente, también sea consciente de mi
mismo”**°, que retomaria Kant reformulando el ejercicio de la raz6n expresando que una
representacion solo forma parte de la conciencia después de ser aprehendida mediante
el uso de algin concepto por incompleto u oscuro que sea. Este método lo llam6 método
trascendental, la correlacién entre realidad y los conceptos a priori, las 12 categorias del
juicio y su resultado, el concepto como representacion general que sirve de regla para
enlazar una pluralidad de representaciones particulares, que conducen a la unidad de la
sintesis no resultado sino método.

En este punto surge la autoconciencia del cientifico, del filosofo, del artista, del cientifico
del derecho, que se reporta en una secuencia de procesos, el primero que se refiere a la

%% STEPANENKO, Pedro. Unidad de la conciencia y objetividad. Ensayos sobre autoconciencia,

subjetividad y escepticismo en Kant. México: UNAM, 2008, p. 22.
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autoconciencia empirica donde estd la pluralidad de representaciones, y el segundo,
autoconciencia trascendental donde por unidad de la sintesis sintetizo representaciones,
determino fenébmenos, dejando de lado el tiempo y la experiencia, construye en serie
conceptos y propone teoria. Aqui esta en sumatoria de ciencia, filosofia, arte, derecho,
por pureza del método trascendental la cultura que conforma el crisol de la
autoconciencia social.>*’

(2) La grundnorm como principio fundante, se introduce en el proceso de distincion entre
autoconciencia empirica como el derecho que es realidad y objeto para conocer y
autoconciencia trascendental que lleva a la autoconciencia social, y en este nivel se
articula la grundnorm que evita caer en la regresion al infinito y como principio fundante3*®
unidad de sintesis no supone convertir a su vez la grundnorm como objeto del cual se
preguntaria hasta el infinito, sobre el principio fundante de la grundnorm y asi
sucesivamente. Kelsen, en uno de los conceptos que se relacionan con la grundnorm, el
principal, establece que esta es a la vez, el Ultimo y el primer nivel de validez de las
normas juridicas.

(3) autoconciencia social en otras ciencias. Si la investigacion afirma que el hallazgo
significativo ocurre con autoconciencia social correlacionada con grundnorm, con orden
juridico, comunidad y Estado, en el contexto de la filosofia y del derecho, se propone una
pregunta para reforzar el argumento o falsear la posibilidad, necesidad y realidad de
autoconciencia social: ¢, Es un concepto con utilidad para otras ciencias?

Para la respuesta se tendra como prueba de verificacién una investigacion del profesor
Tomas A. Mantecon Movellan, Licenciado y Doctor en Filosofia y Letras por la
Universidad de Cantabria®*°, en un producto académico sobre sociedad e instituciones en
la Cantabria moderna que se considera suficiente argumento para dar respuesta a la
pregunta que antecede sobre autoconciencia social, que se transcribe in extenso en el
aparte pertinente, necesario por auto-evidente y no deja duda del concepto, subrayado

%7 STEPANENKO. Unidad de la conciencia y la objetividad. Ensayos sobre autoconciencia,

subjetividad y escepticismo en Kant, pp. 19 — 40. La reconstruccion se hace desde la perspectiva
del texto.

%8 |pid., p. 39.

%9 Universidad de Cantabria en cuyo Departamento de Historia Moderna y Contemporanea se
integra como Profesor Titular de Historia Moderna habiendo sido previamente Visiting Member del
Darwin College en la Universidad de Cambridge (1995 y 1996) y Guest Lecturerde la Erasmus
Rottedam Universiteit (1997). Es autor de publicaciones en el campo de la religiosidad popular y
los usos sociales de los tribunales de justicia en las sociedades del Antiguo Régimen, se destacan
sus libros Contrarreforma y religiosidad popular en Cantabria (1990); Conflictividad vy
disciplinamiento social en la Cantabria rural del Antiguo Régimen (1997) o La muerte de Antonia
Isabel Sanchez (1998), participacion en obras colectivas como Pardon in Anthropology and
History (1999);De pefias al mar: sociedad e instituciones en la Cantabria moderna (1999) (de la
que fue coordinador), Redes familiares y patronazgo: aproximacion al entramado social del Pais
Vasco y Navarra en el Antiguo Régimen (siglos XV-XIX)(2001); Furor et rabies :violencia, conflicto
y marginacion en la Edad Moderna (2002) ;Crimes, Punishment and Reform in
Europe (2003); History of Social Control(vol. 1. 2004); Conflicto, violencia y criminalidad en Europa
y América (2004); L’erreur judiciaire. De Jeanne d’Arc a Roland Agret (2004); Villes atlantiques
dans [I'Europe occidentale du Moyen Age au XXe siécle (2006). Disponible:
http://www.grupohistoriamoderna.unican.es/historia 2.html [25.05.2012].
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para esta investigacién. Al final, se construird una matriz que permite observar la
autoconciencia social:

“[...] En lo que se refiere a los grupos sociales me parece de especial interés focalizar la
atencion en los grados de autoconciencia social. Los infanzones desarrollaron ya en la
temprana edad moderna un elevado grado de autoconciencia, apelando a su pasado
guerrero, construyendo mitos, identificandose con signos visibles para el conjunto de sus
vecindarios...y desarrollando estrategias calculadas de reproduccién social dentro de las
que tuvieron un papel central la endogamia social y las practicas hereditarias, ademas de
la incorporacién de los elementos marginados por el sistema hereditario a la
administracion de la Corona o la Iglesia.

“Entre los burgueses no se dio ese punto tan elevado de autoconciencia. Unicamente el
caso de los santanderinos, a través del desarrollo de una endogamia que recorria los
puertos por donde discurrian sus negocios o por medio de la diversificacién de sus
lecturas, buscando una aplicacién préactica y formativa de las mismas vy, finalmente,
incorporandose a las élites de la ciudad a fines del siglo XVIII, mostraba una creciente
conciencia de grupo. Burgueses industriales como don Luis Maria de Collantes vy
Fonnegra evidencian un “espiritu burgués” que iba mas alla del que evidenciaban
promotores industriales de una generacion anterior como don Juan Fernandez de la Isla.
Este habia impulsado negocios industriales relativamente innovadores pero que no
rompian decididamente con patrones del Antiguo Régimen.

[...] Entre las clases populares su nivel de autoconciencia estaba limitado por la
fragmentacion y diversidad de situaciones que cabian dentro de esta categoria social.
Los campesinos acomodados, que habian aprovechado pequefias inversiones para
hacerse con los abastos municipales, que desarrollaban a veces servicios administrativos
en concejos y valles y que articulaban su oposicion a los viejos linajes infanzones en el
transito del siglo XVII al XVIII, mostraban con sus acciones y su fuerte sentido de
territorialidad local un cierto grado de autoconciencia, algo que les diferenciaba del
comun de los vecindarios locales y les permitia sentirse con suficiente fuerza como para
intentar hacerse con el poder en sus esferas locales. Para el comdn de los de los vecinos
de concejos, valles y villas su consciencia de grupo se expresaba mas eventualmente,
cada vez que sentian vulnerados derechos, usos o costumbres comunitarias, locales,
cada vez que impulsaban el mutualismo cuando en forma de tumulto, alboroto o motin
expresaban su oposicién a las formas de accién politica o “usurpaciéon” protagonizados
por infanzones o caciques locales o cuando, por medio de tales furtivas o incendios
provocados en los plantios de la Corona y sus asentistas, lograban la reversion a la
comunidad de usos tradicionales que las intervenciones reales en los montes y los
intereses particulares de los asentistas y esbirros les secuestraban.

Al protagonizar esas acciones colectivas, las clases populares expresaban no solamente
un cierto grado de autoconciencia sino que se concentraban ademas de valores
compartidos sobre lo que era el bien comun o el derecho y costumbre local.

Se manifestaba en tales circunstancias una sensibilidad y rechazo hacia lo que se
consideraba un agravio o contra el comun.
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De este modo, ademas de autoconciencia se evidenciaba la existencia de una cultura
politica popular [...J.>*®

1.4.3 Matrices

El texto fruto de una investigacion en historia moderna, sometido a meta-analisis arroja
una serie definida de datos de un contexto histérico que reordenados y complementados

con los conceptos del balance, permiten observar como se evidencia autoconciencia
social grundnorm y derecho en una comunidad x:

AUTO CONCIENCIA SOCIAL GRUNDNORM DERECHO

Figura 1. Matriz 1

«Valores compartidos, mitos, ] [ « Provee legitimidad para
simbolos, signos, reproduccion hacerse con el poder
social, comercio, territorialidad

Hace la
diferencia
entre grupos
sociales

Se forma en
Erupos
sociales

_ N
Crece y se
Es conciencia fusiona por
de grupo <<oposicion «Influye en las
«Provoca reaccién dialectica>=> decisiones
ante vulneracion politicas, usos,
de usos, costumbres,
costumbre y derecho
derecho
A
e MATRIZ?2

Es la lectura insospechada de Kelsen, a quién le pasé como en el refran cuyo autor es
anonimo: “El pez sera el ultimo en descubrir el agua”. Fue brillante en desentrafar la
estructura para estudiar el derecho, dinamico y auto-referente como lo describi6, pero
como “nadaba como pez en el agua” intuyé el principio fundante grundnorm, lo ratificé
pero no lo concret6 teéricamente y soportd en vida la critica abierta; pero como él mismo
lo expreso en el prologo de la segunda edicion de la teoria pura del derecho editada en
1960, “Tampoco esta edicion ha de ser considerada una exposicion de resultados

%0 MANTECON MOVELLAN, Tomas A. Poblacion y sociedad en la Cantabria moderna.
Disponible: http://www.grupohistoriamoderna.unican.es/historia_2.html [25.05.2012] p. 468, 469,
470.
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definitivos, sino como una empresa que ha menester de ser llevada adelante, mediante
complementos y otras mejoras. Habra logrado su propdésito si es considerada digna de
esa continuacion — por otros, que no por su autor, que se encuentra ya al fin de su vida”

[Berkeley, california, abril de 1960]:

Figura 2. Matriz 2

COMUNIDAD

AUTOCONMNCIENCIA
SOCIAL

GRUNDNORM

DERECHO

ORDEN JURIDICO







2.Meta-norma Constitucional

El capitulo 1 propuso la saturacion de la grundnorm, hipétesis que implicé un exhaustivo
meta-andlisis que concluyé con una insospechada lectura de la teoria pura del derecho,
su afianzamiento y el descubrimiento de conceptos subyacentes correlacionados que se
grafican como circulos concéntricos interdependientes con un nucleo duro: la comunidad,
gue explicita la autoconciencia social que con sus juicios posibilita la grundnorm re-
descrita como principio fundante del derecho. El capitulo 2 prosigue con la pregunta:
¢necesidad del elemento meta en el derecho?, para establecer la plausibilidad de la
meta-norma constitucional. Se pregunta por la caracterizaciéon y pretension del elemento
meta, y conforme con el disefio de esta investigacion, se establece como hipétesis, que
la pretension es la variable verdad®*.

Para el desarrollo, el capitulo 2 se disefia asi.

o (2.1) Entrada articuladora. Lo meta: ¢su pretension es la verdad?; (2.1.1) Kelsen y lo
meta-juridico; (2.1.2) Metafisica y Derecho: el giro cientifico Kantiano [método
trascendental]; (2.1.3) Actualidad del método trascendental en el derecho; (2.1.4) El
giro de Heidegger o metafisica desde el preciso significado de las palabras [filosofia
del lenguaje].

o (2.2) Meta-teorias estructuralistas; (2.2.1) Reconstruccion; (2.2.2) Meta-teoria y
derecho; (2.2.3) Brevisima mencion de la postura de los filésofos analiticos, meta-
teoria y derecho.

o (2.3) Meta-norma constitucional; (2.3.1) Necesidad; (2.3.2) Posibilidad; (2.3.3)
Contenido; (2.3.4) Status; (2.3.5) Concepto.

2.1 Entrada articuladora. Lo meta: ¢su pretension es la
verdad?
Debatiendo sobre metafisica, cualquiera que sea la perspectiva [especulativa, racional,

critica, escéptica, epistemoldgica, logica, analitica o argumentativa] lo problematico esta
en “una busqueda épica por la verdad”, o el método o el modo para “conseguir

%1 ARISTOTELES. Tépicos, Libro primero. Trad. Juan Felipe Gonzalez. Bogota: UNAL, 2010, p.
34. Esta variable se selecciona no aleatoriamente. El argumento histérico es el conocido de
Aristételes para lo <<meta>> o la disposicién primordial para la investigacion filoséfica que hoy
sigue siendo la misma: para cualquier ciencia un método para distinguir <<mas facilmente la
verdad y la falsedad en todo>>.
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respuestas perfectamente correctas”. Al respecto, sobre los problemas de la ciencia y
metafisica, dice Bertrand Russell:

“Yo tuve el mismo suefio que este hombre [Leibniz]: hallar el método légico perfecto
para resolver todos los problemas, jdesde la légica hasta la vida humana! ¢Y bien?
¢,Que enseiia el que no lograse el suefio de Leibniz? Pues tal vez nos ensefie algo a
todos...No hay atajos hacia la verdad” [...] Wittgenstein tenia cierta razon: Todos los
hechos de ciencia no bastan para entender el sentido del mundo” [...] Es hora de
recurrir a otra triada: responsabilidad, justicia...incluso un sentido del bien y del mal,
esto es, todos esos conceptos que nuestros amigos vieneses consideraban indignos
de mentes serias. [...] Escuchen: consideren mi historia un cuento con moraleja, una
narracion contra las soluciones ya dadas. Les ensefia que aplicar formulas no basta:
es decir, no cuando hay que enfrentarse a problemas serios de verdad [por ejemplo
una guerraj” 3%

Entonces, la investigacién por la meta-norma constitucional y si esta es necesaria,
posible, su contenido y status sera en correlacion con “verdad”.

Ahora: “advierte Habermas, siguiendo a Adorno, la filosofia ha renunciado a lo absoluto
[verdades absolutas], pero no puede renunciar a la verdad”* y en el derecho, entonces,
el elemento meta y en concreto, su articulacion con la meta-norma constitucional que de
entrada se radica ya en lo colectivo — la comunidad — de la que emerge la autoconciencia
social, asunto ya verificado en el capitulo 1, en esta tesis se procedera ademas de la
variable verdad con otra que pone a prueba los datos obtenidos versus el orden juridico
con su mas reflexionada construccién: la decision judicial y su correlacién con la verdad
identificada como propiedad de la meta-norma constitucional.

Se acude también, a Robert Alexi *** para confirmar cémo el disefio de este capitulo con
las variables verdad y decision judicial, es pertinente. Alexi refiere y critica en su discurso

una opinién de Luhmann®®;

“la decision y justificacion juridicas, asi como también la aceptacion de estas decisiones y
fundamentaciones, sélo puede ser captada adecuadamente abandonando los conceptos
tradicionales de racionalidad, verdad, correccién o justicia en favor de una teoria de

sistemas funcional-estructuralista”.3®

2.1.1 Kelsen y lo Meta-Juridico
La retoma de Hans Kelsen estriba en la necesidad de enlazar los capitulos 1y 2, y
corroborar si lo meta fue parte excluida del discurso. Este objetivo se logra con dos
argumentos: uno externo, que refuta y se trata de Carlos Cossio, y uno interno, que
implica la misma teoria pura del derecho.

%2 DOXIADIS, Apostolos y PAPADIMITRIOU, Christos. Logicomix. Una busqueda épica de la
verdad. Madrid: Sins Sentido, 2012, p. 297-300.

33 AVILA, Remedios. Lecciones de metafisica. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 22.

%% Nacido en 1945.

%5 Aleman, 1927-1998.

%6 ALEXI, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: CEPC, 2008, p. 209.
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El argumento externo: esta en la critica que ha recaido por décadas sobre la grundnorm
y la teoria pura del derecho concerniente a la presunta carencia del elemento meta,
critica que expone en su maxima expresion Carlos Cossio en la que fue para Hans
Kelsen una “conferencia” y para el argentino un “debate de refutaciones”, suceso dado en
Buenos Aires en el afio 1949, del que se transcribe un parrafo escrito por el profesor
Cossio, no sin advertir que la teoria de Cossio — la Egologica que sostiene que el objeto
de la ciencia del derecho no son las normas juridicas sino la conducta del hombre - fue
rechazada con vehemencia por el profesor austriaco, calificandola de absurda, tal como
rechazé la marxista por residir el derecho en las relaciones econémicas:

“Pero el drama de Buenos Aires, el papel polémico habitual de Kelsen quedo
invertido: por primera vez Kelsen ha estado en una polémica a la defensiva. Aqui,
Kelsen ha aparecido como el antifiloséfico, como el ciego para los puntos de vista
vigentes en los actuales tiempos filoso6ficos, y a cuyo contacto se desenmascaraba
en retraso la marchita lozania de su horizonte intelectual del mundo juridico. Ahora
fue Kelsen quien se vio hurgado en los fundamentos con el titulo neutral que dan los
datos y que, con el nombre de cultura, axiologia, vida o existencia plenaria, le
reclama que ajuste el Derecho a la experiencia, ya que el hombre de carne y hueso
no encuentra cabida en la disyuncion, exhaustiva para Kelsen y configuradora de sus
ideas, entre Normas y Naturaleza” [...] “La teoria egolégica siempre ha restringido la
estricta Teoria Pura a un valor de Logica juridica formal. La teoria egoldgica se
despliega en cinco grandes problemas: Ontologia juridica, légica juridica formal,
Logica juridica trascendental, Axiologia juridica pura y Gnoseologia del error.
Haciendo proporciones, la teoria pura solo alcanza al 20 por 100 de su temética
integral.”

El argumento interno: proviene de la continuacion de meta-analisis de la teoria pura del
derecho que registra la manera como Kelsen expone sobre lo meta-juridico o metafisica
en el derecho:

Cuadro de conceptos extraidos de la teoria pura del derecho con las variables

metajuridico y/o metafisica:

La técnica es la misma que ha utilizado esta investigacion. En el numeral [1] el texto y en
[2] meta-andlisis.

%7COSSIO, Carlos. Teoria egoldgica y teoria pura. Balance provisional de la visita de Kelsen a la

Argentina. México: Revista de la Facultad de Derecho de México, 1950, p. 198. Disponible en
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/ifacdermx/cont/10/pr/pr13.pdf [01.07.12].
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Cuadro 3. Conceptos extraidos de la teoria pura del derecho con variables.

METAJURIDICO

[1] “Derecho y naturaleza. La “pureza”. [...] Al caracterizarse como
una doctrina “pura” con respecto del derecho, lo hace porque quiere
obtener solamente un conocimiento orientado hacia el derecho, y
porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertenece al
objeto precisamente determinado como juridico. Vale decir: quiere
liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son
extrafos. [...[ Sin embargo, la consideracion de la ciencia juridica
tradicional, tal como se ha desarrollado en el curso de los siglos XIX y
XX, muestra claramente qué lejos esa ciencia ha estado de satisfacer
la exigencia de pureza. En manera enteramente acritica, la
jurisprudencia se ha confundido con la psicologia y la sociologia, con
la ética y la teorfa politica.®®

[2] La descontextualizacién de un autor, ocurre por (i) ignorancia vy (ii)
por interés subjetivo del tedrico opositor. Es lo que ha ocurrido con
Kelsen. Se ha usado lo transcrito en [1] para afirmar que Kelsen es el
adalid del positivismo recalcitrante y por consecuencia que excluye de
su teoria lo meta. Para empezar a descongestionar el punto, Kelsen
precisa: “Esa confusion puede explicarse por referirse esas ciencias a
objetos que, indudablemente, se encuentran en estrecha relacion con
el derecho. Cuando la teoria pura del derecho emprende la tarea de
delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo
hace, por cierto, por ignorancia o rechazo de la relacién, sino porque
busca evitar un sincretismo metddico que oscurece la esencia de la
ciencia juridica y borra los limites que traza la naturaleza de su

objeto”.**®

[2] Enfoquese la expresion: no lo hace, por cierto, por ignorancia o
rechazo de la relacion. Las normas del orden juridico, las generales y
al final del proceso del derecho, las individuales — una decision judicial
— cargan el elemento meta. El sincretismo como sistema filoséfico es
un concepto que Kelsen usa peyorativamente porque no lo ve como
unidad de sintesis de doctrinas sino de una yuxtaposicion
incoherente: eso es lo que busca evitar Kelsen.

%8 KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 15.

%9 bid., p 15.
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METAJURIDICO

[1] “El conocimiento juridico esta dirigido, pues, hacia normas que
poseen la caracteristica de ser normas juridicas; [...] El derecho, que
constituye el objeto de ese conocimiento, es una ordenacion
normativa del comportamiento humano; [...] Con la palabra “norma”
se alude a que algo deba ser o producirse; [...] “Norma” es el sentido
de un acto con el cual se ordena o permite y, en especial, se autoriza,
un comportamiento de otro [...] es algo distinto del acto de voluntad,
cuyo sentido constituye, es un ser. [...] La distincion entre ser y deber
no puede ser explicada mas de cerca. Se encuentra inmediatamente
dada a nuestra conciencia.®"

[2] La distincién no es exclusion de la estructura compleja de la norma
juridica, ni del ser ni del deber ser — correlacionados y no duales®* - ,
y en el deber ser donde encaja el elemento meta, ya no se discute si
aquel se refiere a lo bueno o a lo malo: ya ha sido discutido y
presupuesto en el proceso de la conciencia hacia el estado de

autoconciencia social. La norma juridica es valida objetivamente.®"?

Por el uso de validez objetiva, se califica a Kelsen de positivista
radical al estilo de Moritz Schlick fundador del positivismo logico
[asesinado por los nazis] que sostuvo que una horma ho es hada
distinto a la mera reproduccion de un hecho de la realidad y si es
norma, es porque es buena. Esta no es la postura de Kelsen. Lo
primero es la norma, concepto independiente. La conducta es
conforme a derecho porque corresponde a la norma y puede
contradecir la norma, pero no el concepto de bueno.

[1] “El derecho como orden coactivo normativo [justo]. Un Estado, esto
es, para Agustin, una comunidad juridica, no puede constituirse sin
justicia. Puesto que “el derecho no puede darse donde no hay la
verdadera justicia. [...] Conforme a la concepcién fundante de este
razonamiento, el derecho es un orden coactivo justo, y se distingue
asi, por la justicia de su contenido, del orden coactivo de una banda
de delincuentes. [...] Como Agustin sélo admite como justo [...] un
orden cuando acata al verdadero dios [...].3"

[2] Kelsen sostiene categoéricamente que un tal concepto de derecho
“no puede ser aceptado” por una ciencia del derecho positivista,
derecho que puede ser juzgado por cualquier pauta de valores y

79 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 18-19.
¥ bid., p 32, pp. 14.
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Ibid., p. 22, pp. 4. Alf Ross, sobre esto dijo que la validez objetiva pertenece “al depdsito de

trastos de la metafisica religiosa moral” un sarcasmo contra Kelsen, aludiendo a que el
argumento no era diferente al absoluto y autoritario de un dogma religioso o moral.

%% bid., p.61-62.
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segun el hallazgo de esta investigacion, ese debate ocurre en el
estado de autoconciencia social. Pero las versiones sobre lo justo no
son fundamento para juzgar si ello es verdadera justicia. La “justicia”
de una banda de delincuentes, es “justicia” pero no es derecho porque
ni el sujeto ni sus predicados pueden argumentar sobre la verdad.

METAJURIDICO

[1] “Derecho y moral. [...] La ciencia del derecho, en consecuencia, no
es la Unica disciplina orientada al conocimiento y descripcion de las
normas sociales. Cabe abarcar esas otras normas sociales bajo la
denominacion de “moral”, y la disciplina orientada a su conocimiento y
descripcion puede ser designada como “ética”. [...] El caracter social
de la moral a veces es cuestionado sefialando que, junto a las normas
morales que estatuyen el comportamiento del hombre frente a otros
hombres, también existen normas morales que prescriben la conducta
del hombre con respecto de si mismo. [...] Puesto que sélo en razén
de los efectos que esos comportamientos tienen sobre la comunidad,
se convierten, en la conciencia del miembro comunitario, en una
norma moral. ¥

[2] Esto confirma que la distincibn entre moral y derecho no la
propone Kelsen para concluir que son excluyentes y contradictorios,
sino correlacionados, con dmbito propio y cuyo estado supremo es
autoconciencia social. La moral social es meta-analizada en el
contexto de sentencias de la Corte Constitucional de Colombia que la
contemplan. Las normas juridicas no se crean porqué la moral lo
exija, sino por autoconciencia social, en la que se da la discusion.

METAJURIDICO

[1] “Separacién del derecho y la moral. [...] La exigencia de distinguir
el derecho de la moral, el derecho de la justicia, significa que la
validez de un orden juridico positivo es independiente de la validez de
esa Unica moral absoluta exclusivamente valida, de esa moral de las
morales, de la moral por excelencia. Si solo se presume un valor
moral relativo, la exigencia de que el derecho deba ser moral, lo que
implica: deba ser justo, s6lo puede significar que la configuracion del
derecho positivo debe corresponder a un determinado sistema moral,
entre los muchos posibles; con lo cual, con todo, no se excluye la
posibilidad de la exigencia de que la conformacion del derecho
positivo deba corresponder a otro sistema moral, con el cual
posiblemente de hecho concuerda, aun contrariando alguno de esos
diferentes sistemas morales. *"°

[2] Ni moral absoluta ni relativa, pero el concepto de bien como bueno
en el derecho positivo solo determina lo debido. En esta tesis, los
conceptos morales individuales o de un grupo de la comunidad hacen
parte del debate y en el estado supremo de autoconciencia social
corresponde a lo debido para todos y construido por todos. La teoria
del derecho como ciencia no puede aceptar que la moral de valores

74 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 71-72.

%75 bid., p. 79.
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absolutos o la moral individual legitime el orden juridico. La
comunidad juridica es correlativa al principio fundante grundnorm
crisol de todas las discusiones, no definible y prima facie sin
contenido, pero con todo el contenido para legitimar y participar en la
interpretacion auténtica — la del operador juridico — doctrinaria y la que
a todos nos concierne sobre la norma juridica.

METAFISICA

[1] “causalidad e imputacion; ley natural y ley juridica. [...] El
enunciado juridico no dice, como la ley natural, que si se produce el
hecho A, entonces aparece el hecho B, sino que si se produce el
hecho A, el hecho B es debido, aunque quizas B no se produzca en la
realidad. [...] Esta distincién se pierde en el marco de una concepcion
del mundo religioso-metafisica. Segun ésta, la conexion de causa a
efecto es producida por la voluntad del creador divino. [...] Y de ahi
gue la doctrina metafisica del derecho crea encontrar en la naturaleza
un derecho natural. 3"

[2] El punto refulgente es que los conceptos meta-juridico y metafisico
son especulativos, si estan relacionados con valores absolutos
morales o religiosos. Véase esta proposicion del austriaco
refiriéndose al caracter de los enunciados juridicos como descriptivos,
dednticos y no prescriptivos: “La ciencia del derecho permanece
dentro de los limites de la experiencia, sélo mientras tiene por objeto
normas establecidas por actos humanos, y no se remite a normas
provenientes de instancias sobrehumanas trascendentes; es decir,
cuando excluye toda especulacién metafisica”.*’” Las leyes naturales
son enunciados que describen la naturaleza pero no son la
naturaleza; las leyes juridicas son enunciados que describen el
derecho, pero no son el objeto descrito, el derecho y las normas
juridicas.

Este punto de los enunciados que no son ni verdaderos ni falsos
precisamente articula con el elemento meta y la verdad como
problema central de la meta-teoria, la filosofia de la filosofia, filosofia
del lenguaje y filosofia analitica. Bien lo vislumbré Kelsen, que dedica
el capitulo derecho y ciencia®”® varias paginas de su teoria pura del
derecho, a los enunciados juridicos y a la ciencia normativa: lenguaje
y derecho se tornan relevantes, en tanto uno y otra, van tras los
mismo: no verdad absoluta si verdad razonable o verdad aceptable o
Jverdad hermenéutica?.

METAJURIDICO

[1] “Si bien la ciencia del derecho tiene como objeto normas juridicas
y, por ende los valores juridicos que estas constituyen, los enunciados
juridicos que formulan son, como las leyes naturales de las ciencias
naturales, una descripcién axioldgicamente adiafora de su objeto. Es

37 KELSEN. Teoria pura del derecho, p.91.

7 bid., p. 93.
378 .
Ibid., p. 83-122.
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decir, esa descripcion se cumple sin referencia a ningun valor
metajuridico, y sin ninguna aprobacién o desaprobacién emotiva.”*"

[2] ¢Entonces la teoria pura del derecho y la grundnorm excluyen lo
axiolégico? No. Lo metajuridico o metafisica no es especulativo
siempre y cuando se trate de valores juridicos y estos son los Unicos
posibles en la norma juridica. ¢Como son posibles los valores
juridicos? Del principio fundante del derecho grundnorm que esta
correlacionado con la autoconciencia social. Los valores juridicos no
son inventados, son realidad social descrita por los enunciados
juridicos, es decir, como ciencia normativa, no prescriben. Naturaleza
y describirla en enunciados. Son dos cosas diferentes pero no
excluyentes. **

METAJURIDICO

[1] “Si se quita al “deber”, que expresa la relacion mediante la cual la
relacibn imputativa es establecida por la norma considerada
objetivamente valida, todo sentido, carece entonces también de
sentido afirmar que esto esta juridicamente permitido, o que aquello
esta juridicamente prohibido; que esto me pertenece a mi, y aquello a
ti; que X tiene derecho a ello, y que Y esta obligado a lo mismo,
etcétera. En suma, los miles de enunciados en los cuales la vida
juridica se exterioriza diariamente, serian sin sentido.*®

[2] La pregunta juridica ¢qué debe suceder conforme a derecho? Sin
“deber”, se convierte en metajuridica, asi: ;qué sucede de hecho, v,
qué, presumiblemente, habra de suceder? O quien haya hecho esto
serd muy probablemente castigado. No. El enunciado es juridico y es
coactivo por el sentido que da el concepto deber y la ciencia
normativa tiene la funcién de describir el derecho conceptualmente y
estructurarlo. La perspectiva estructural del derecho se corresponde
con el modelo kelseniano, derecho positivo y orden escalonado del
orden juridico.

METAJURIDICA

[1] “La relacion entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no
consiste, por lo tanto — como lo supone la jurisprudencia tradicional -,
en que una accién u omision, al constituir un acto ilicito o delito, esta
conectada con un acto coactivo como consecuencia de la ilicitud, sino
gue una accion u omisién es un acto ilicito o delito, porque se le ha
conectado un acto coactivo como su consecuencia. No se trata de
ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relacion con
alguna norma metajuridica, natural o divina, es decir, de ninguna
relacion con un mundo trascendente al derecho positivo, la que hace
de determinada conducta humana un acto ilicito o delito; sino
exclusiva y — Unicamente, el que sea convertida, por el orden juridico
positivo, en condicion de un acto coactivo, es decir, en condicion de

una sancion”.3%?

379 KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 94.

%9 bid., p. 100.
%L bid., p. 119.
%2 bid., p. 126.
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[2] Reacciona contra el derecho natural al estilo Aquino que referia el
derecho solo a los malos, con lo que los buenos quedarian por fuera
de él. El derecho con fundamento meta-juridico especulativo es
venganza moral o religiosa, y es inaceptable. No es el acto coactivo
consecuencia inmanente de la conducta inmoral o no religiosa, sino
de la norma juridica. ¢ Lo meta-juridico no especulativo, si aplica?

METAJURIDICA

[1] “Obligacion juridica y deber. En aleman, la palabra Pflicht (deber u
obligacién) se encuentra, especialmente desde la ética de Kant, ligada
a la representacion de un valor moral absoluto. El principio de que el
hombre debe cumplir siempre sus “obligaciones” o su “deber”,
claramente presupone que existen deberes absolutos, evidentes para
cada cual. [...] la proposicion fundamental de la ética kantiana, se
diluiria en la tautologia de que el hombre debe siempre hacer lo que
debe hacer. ElI concepto de obligacion juridica se refiere
exclusivamente a un orden juridico positivo, y no tiene ninguna
implicacién moral.”*®®

[2] ¢Pero, entonces cual serd la moral que se correlaciona con las
normas juridicas? La moral de varios ordenes morales purificada en la
autoconciencia social. Eso de “comportate de tal manera que tu
comportamiento pueda ser ley universal’, el imperativo categérico
kantiano no funciona para Kelsen por individualista. Por eso Kelsen
seguia a Cohen, quien edificé su sistema moral como autoconciencia
moral en el derecho en el estado de autoconciencia social y que se
realiza en un Estado democratico, como comunidad juridica. **

METAJURIDICO

[1] “Segun la indole del fundamento de validez cabe distinguir dos
tipos diferentes de sistemas de normas: un tipo estatico y uno
dinamico. Las normas de un orden del primer tipo valen — es decir, la
conducta humana determinada por ellas es vista como debida — por
su contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma
bajo cuyo contenido el contenido de las normas que constituyen el
orden admite ser subsumido como lo particular bajo lo universal. [...]
A partir de ella podriase entonces fundar un orden moral
comprehensivo. Puesto que todas las normas de un orden de este
tipo estan ya contenidas en el contenido de la norma presupuesta,
puede deducirselas mediante una operacion légica, una inferencia de
lo general a lo particular”®®

[2] Un sistema estéatico esta fundado en lo metajuridico especulativo:
por ejemplo, en moral cristiana. Las afirmaciones de Kelsen han sido

%83 KELSEN. Teoria pura del derecho, p 131.

384

ARRESE, Héctor. La idea de la autonomia moral en la ética de Hermann Cohen. Eidos, 2010,

p. 120-157. disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-
88572010000100006&Ing=pt&nrm=iso [06.08.2012].

%5 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 203.
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descontextualizadas para argumentar que aquel establecié una
grundnorm sin contenido y por eso inutil.

[2] El sistema del ejemplo anterior se describe como uno donde la
norma fundante es la voz de Dios, y de ella las normas se deducen
por silogismos, lo légico y enunciados deonticos, asi: (i) deben
obedecerse los mandamientos de Dios, (ii) Dios ha dictado los Diez
mandamientos, (iii) deben obedecerse los mandamientos de Dios.
Esas normas deducidas son caracterizacion del principio estatico y es
el orden normativo que no plantea la teoria pura del derecho.

Lo anterior es lo que Kelsen construye para afirmar que en su sistema
dinAmico que lo constituyen todas las normas juridicas, ellas no se
deducen légicamente de la grundnorm porque esta no tiene contenido
al modo de un sistema estatico, que pueda tomarse como una
premisa mayor. Ahora, otro asunto es que la grundnorm como
principio fundante del derecho purifica®® con el paso del tiempo por la
autoconciencia social. Es esta la razon para decir que las normas
juridicas no son ni verdaderas ni falsas: solo son validas y con la
precision del lenguaje en perspectiva dedntica. %’

[2] De que se trata lo deodntico. Una técnica de la filosofia del lenguaje
para establecer la validez de enunciados desde lo sintactico, lo
semantico y lo pragmatico.

METAJURIDICO

[1] “Pero la norma de cuyo contenido se derivan las restantes normas,
como lo particular de lo universal, tanto en cuanto a su fundamento de
validez, como también en cuanto a su contenido valido, sélo puede
ser considerada norma fundante basica cuando su contenido es
aceptado como inmediatamente evidente”*®®

[2] Es este un sistema estatico cuya norma fundante es de orden
moral o cristiano, que en el ejemplo deja claro el punto: Dios entrego
los diez mandamientos, luego las normas deducidas de ellos son
inmediatamente evidentes. Las normas juridicas de un sistema
dinamico modelo Kelsen, no son autoevidentes por que no se
deducen, y no provienen de una autoridad absoluta, una voluntad
divina que las impone. Las impone un acto de suma de voluntad
humana, suma correlacionada con la comunidad juridica y voluntad
gque se hace evidente en autoconciencia social.

[2] El principio estatico se manifiesta en la moral, es decir, razén
practica para Kant, que no puede ser principio fundante del derecho
porque “de que algo sea, no puede seguirse que algo deba ser; asi
como, de que algo sea debido, no puede seguirse, que algo sea”®®
proposicion con la que descarta Kelsen que las normas juridicas sigan
el modelo de las leyes de la naturaleza, de causa/efecto. Las normas
juridicas son solo eso: normas juridicas, y su validez no depende de
su contenido sino de su remisiéon al principio fundante, grundnorm.
Para Kelsen, la utilidad de Kant esta en el método trascendental.

3% KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 99.

%7 bid., p. 102.
%8 bid., p. 203.
%9 Ibid., p. 201.




Meta-norma Constitucional 105

Observaciones sobre el cuadro anterior, que reafirman y enriquecen:

o La grundnorm, entonces, no se defiende ella misma “tirandose de los cabellos” al
estilo de las famosas narraciones del Barén Miinchhausen, simbolo de lo opuesto
a la verdad.

o El método trascendental que sin duda incluye la I6gica formal, es usado por

Kelsen, en la necesidad de demostracion de sus proposiciones y la consecuente
verdad o falsedad, ejercicio observable en los 106 conceptos de grundnorm, y
qgue por supuesto reconfirman como el problema de la metafisica contemporanea
sigue siendo la verdad y cdmo ésta también remite al lenguaje, punto no eludido
por Kelsen: “las normas juridicas se expresan en un lenguaje”*®. El austriaco
hace esta correlacién verdad y lenguaje de modo implicito, pues hablar de
lenguaje es hablar de los términos que se usan y con ellos lo que se expresa y la
intencion®*, y

o Si bien, Kelsen, al afirmar que las normas juridicas no son ni verdaderas ni falsas,
no se contradice o inhibe el debate ético o moral sobre ellas, y si, atiende
Unicamente a su pretension de validez, esa estrategia no excluye el debate que
estq implicito en la grundnorm, como en cualquier otro principio fundante: la
busqueda de la verdad.

2.1.2 Metafisica y Derecho: El Giro Cientifico Kantiano [Método

Trascendental]

Al exponer Kelsen sobre lo meta-juridico y meta-fisica, nos exige regresar en el tiempo:
la expresién metafisica ha suscitado desde el siempre de los fil6sofos, dos grandes
posturas: (1) los denominados universalistas o idealistas que la exaltan con matices y (2)
los particularistas o empiristas o utilitaristas nominalistas o analiticos, que la vituperan,
pero en las dos, si se trataba de “verificar’ cada uno sus teorias, su problema central no
es otro que la “verdad” para el mundo que vivimos” y demostrarla con método cientifico
(i) no estrictamente inductivista, porque lo observable sin conceptos es especulacion y (ii)
no estrictamente “a priori” [que es creativo], porque la intuicion sin concepto y realidad no
es ciencia, es decir, importa método, verdad®*** y confirmacion provisional*®®, seria la
tarea de Kant.

%99 KELSEN. Teoria pura del derecho, p. 84.

1 bid., p. 17, 20, 21, 44, 84, 86, 91, 92, 103, 106, 118, 139, 147, 162, 163, 164, 166, 168, 179,
190, 191, 351-356.

%92 GRUNBAUM, Adolf. ¢Es la falsabilidad la piedra de toque de la racionalidad cientifica?
México: UNAM, 1983, p. 7. “Permitaseme bosquejar los cuatro principales grupos de tesis
falsacionistas popperianas que voy a discutir: 1) [...] enuncia a la falsabilidad como el remache
para la aceptabilidad cientifica de una hipétesis [no se trata de corroborar una teoria hasta la
saciedad sino de plantear hipotesis aun inverosimiles para falsearla][...] 2) invoca
probabilidades “légicas” o a priori, distintas a cero, que corresponden a hipotesis universales
(“En un universo que contenga un numero infinito de cosas distinguibles o regiones espacio-
temporales, “la probabilidad de cualquier ley universal (no-tautoldgica) sera cero”:p.31) [por
muchas verificaciones que se logren siempre la “probabilidad” de llegar a la ley universal sera
cero] 3) los grados comparativos de falsabilidad de una teoria y de una de sus formas
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Si esta tesis va por la plausibilidad de la meta-norma constitucional el problema teérico
de no contar con un significado para argumentar sobre su necesidad, posibilidad,
contenido y status, implica hacer el ejercicio desde estas categorias siguiendo la
propuesta de Kant para la generacién de los principios sintéticos o los que crean
conocimiento con su tabla de categorias®*:

o Necesidad [contingencia] o “aquello cuya conexion con lo real esta determinada
segun condiciones universales de la experiencia, es (existe)”, o existencia de un
objeto en todo tiempo;

o Posibilidad [imposibilidad] o “lo que conviene con las condiciones formales de la
experiencia segun la intuicion y los conceptos. El esquema de posibilidad refiere a la
concordancia de la sintesis de diferentes representaciones con las condiciones de
tiempo en general, sucesivas;

o Contenido y status o lo real [no existencia] lo “que estd en conexién con las
condiciones materiales de la experiencia” [existencia del fendbmeno en determinado

tiempo]**°.

La investigacion de lo moderno enlazado con lo antiguo, es regla: quienes precedieron a
Kant en el punto de la metafisica son los fil6sofos antiguos quienes ilustran ya que como
se apunta, lo de hoy no se puede comprender e interpretar sin lo de ayer y aqui se
contrae al conocimiento de Aristételes. La cantidad de obras sobre este pensador se
decanta en el texto de Clemente Fernandez, profesor de filosofia en la Universidad de
Comillas para 1974, fecha de aparicién de la obra®*® y de la que se transcriben
estrictamente las proposiciones seleccionadas y que interesan a esta tesis, con el objeto

modificada que contenga una nueva hipétesis auxiliar, constituyen el criterio de admisién de la
hipo6tesis auxiliar y de si ésta es ad hoc [propia para el fin] 4) En conocimiento objetivo, la
falsabilidad es llamada a jugar un papel fundamental en la blsqueda de teorias de mayor
verosimilitud [verdad]: el método de conjeturas audaces y refutaciones constituye el método de

la ciencia, debido a su presunta habilidad para conducirnos hacia teorias de mayor
verisimilitud”.

%93 POPPER, Karl. Sociedad abierta, universo abierto. Conversacién con Franz Kreuzer. Trad.
Salvador Mas Torres. Madrid: Tecnos, 1994, p. 41. [conversaciones en el verano de 1979]
Toda novedad en el mundo falsea una teoria hasta ese momento constantemente verificada,
incluso cuando esta teoria no haya sido formulada expresamente. [...] una teoria que es
confirmada por todo lo que era confirmada la antigua teoria, pero que la contradice, de forma
gue ambas no pueden ser verdaderas; de este modo la situacion de la verificacion no puede
sostenerse. En lugar de verificacién puede hablarse sencillamente de confirmacion, pero
confirmacién naturalmente como confirmacion provisional y no como confirmacion definitiva. La
confirmacién definitiva no existe. Se muestra asi, pues, que cualquier teoria es principalmente
insegura”

%94 Las categorias que sustentan el raciocinio para este nivel y la vigencia del “método
trascendental de Kant” en el derecho: segun la modalidad, (i) problematicos: A puede ser B; (ii)
asertéricos: A de hecho es B; (iii) apodicticos: A necesariamente es B, que conllevan postulados o
proposiciones cuya verdad se admite sin prueba y sirven de base para ulteriores razonamientos
“del pensar empirico en general”.

39KANT, Manuel. Critica de la razén pura. México: Editorial Porrtia, 2012, p.122, 164.

%% FERNANDEZ, Clemente. Los filésofos antiguos. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
MCMLXXIV.
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de articular la metafisica entendida sencillamente cémo “todos los hombres desean por
naturaleza saber™®’, y asi, verdad es el término-principio de aquella y si puede ser o de
hecho es o necesariamente es el elemento meta como termino significante en la meta-
norma constitucional:

o “Lo que ahora queremos decir es esto: que la llamada sabiduria versa, en opinién
de todos, sobre las primeras causas y sobre los principios”*®.

o “Y, generalmente, el conocimiento mas dificil para los hombres es el de las cosas
mas universales (pues son las mas alejadas de los sentidos).?*°
o “La investigaciéon de la verdad es, en un sentido, dificil; pero en otro, facil. Lo

prueba el hecho de que nadie puede alcanzarla dignamente, ni yerra por
completo, sino que cada uno dice algo acerca de la Naturaleza; individualmente
no es nada, o es poco, lo que contribuye a ella; pero de todos reunidos se forma
una magnitud apreciable”*®

o “squién no puede dar en una puerta? En este sentido, la investigacion de la
verdad sin duda es facil, pero el hecho de alcanzar el todo y no poder alcanzar
una parte, muestra su dificultad [...] siendo la dificultad de dos clases, su causa
no esta en las cosas, sino en nosotros™***

o “Y es justo que estemos agradecidos no so6lo a aquellos cuyas opiniones
podemos compartir, sino también a los que se han expresado mas
superficialmente. Pues también estos contribuyeron con algo, ya que
desarrollaron nuestra facultad de pensar. En efecto, si no hubiera existido
Timoteo, nos faltarian muchas melodias. Pero, sin Frinis, tampoco habria existido
Timoteo. Lo mismo sucede con los que se han expresado acerca de la verdad,;
pues de algunos hemos recibido ciertas doctrinas, pero otros fueron causa de que
llegaran a existir estos”*%?

o “Y también es justo que la Filosofia sea llamada ciencia de la verdad, pues el fin
de la ciencia tedrica es la verdad, y el de la ciencia practica, la obra. En efecto, si
los préacticos indagan como esta dispuesta una cosa, no consideran en ella lo
eterno, sino lo que se ordena a algo y al momento presente. Pero no conocemos
lo verdadero sin conocer la causa, y, en cada caso, tiene por excelencia su propia
naturaleza aquello en cuya virtud reciben el mismo nombre las demés cosas (por
ejemplo el fuego es lo mas caliente, pues para las demas cosas la causa del
calor). Por consiguiente, también serd lo mas verdadero lo que es para las demas
cosas causa de que sean verdaderas.”**

%97 FERNANDEZ. Los filésofos antiguos, p. 343.
%% bid., p. 346.
%9 bid., p. 346.
“9bid., p. 351.
“Ubid., p. 351.
92 FERNANDEZ. Los filésofos antiguos, p. 351.
% bid., p. 352.
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o “Ahora bien, si son varias las ciencias de las causas y cada una trata de un
principio distinto, ¢cuél de éstas hay que decir que es la que buscamos, o0 a
quién, de los que las poseen hay que considerar como el mas conocedor del tema
que nos ocupa? [...] Por otra parte, si son distintas la ciencia de la substancia y la
gue trata acerca de estos principios, ¢cual de las dos es naturalmente superior y
anterior? Los axiomas [todas las ciencias demostrativas utilizan axiomas]
conducen a universales en grado maximo y principios de todas las cosas, Yy, si no
corresponde al filésofo, ¢a qué otro correspondera considerar lo verdadero y lo
falso acerca de ellos? **

Meta-analisis: conduce al siguiente ciclo de la metafisica que se grafica con estas
variables seleccionadas:

Sabiduria.

Conocimiento.

Investigacion de la verdad.

Prueba el hecho.

Nosotros.

Contribuyeron con algo, ya que desarrollaron nuestra facultad de pensar.

Ciencia de la verdad

El fin de la ciencia tedrica es la verdad, y el de la ciencia practica, la obra

y, si no corresponde al filésofo, ¢a qué otro correspondera considerar lo verdadero y
lo falso acerca de ellos?

O O O O OO0 O OO0

Figura 3. Ciclo de la metafisica

ELEMENTO META
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En la figura subyace todo el debate de la metafisica que va de lo especulativo a lo
cientifico. Desde los tiempos del materialista empirista Thomas Hobbes [1588-1679],
cuando el francés Francois de La Mothe Le Vayer, [1588-1672] fil6sofo escéptico y

“ Ibid., p. 356.
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libertino filosofico compuso la maxima “de las cosas mas seguras, la mas segura es
dudar” y expuso los 33 silogismos para probar la inmortalidad del alma como sarcasmo
contra el dogma religioso y contra la metafisica que en esas épocas reducia todo el
debate al cristianismo [Dios es el tiempo infinito, en el ser eterno, en el poder inmutable
todopoderoso, en el espacio y en el saber omnipresente y omnisapiente] o lo sacrilego o
como el interior de cada hombre, pleno de inteligencia y voluntad era su propio Dios,
hasta Rene Descartes [1596-1650] que instado en 1628 por el cardenal Pierre de Bérulle,
empieza a escribir un tratado sobre metafisica, expresando que pensaba habia
encontrado como demostrar las verdades metafisicas de un modo mas evidente que las
demostraciones de geometria, la época reduce metafisica a los problemas del ser
humano y el debate de siempre, se acentla el problema del dualismo: idealismo o
empirismo.

En el extenso y disimil grupo de fildsofos, el contexto de la investigacion se focaliza en
Kant, punto retrospectivo y a la vez prospectivo, porque fue él quien daria al termino
concepto el rol primordial en el proceso del conocimiento desde la conciencia que se
correlaciona con naturaleza [conocimiento], ética [voluntad] y estética [sentimiento] y la
filosofia que se pregunta por principios fundantes y rescata la metafisica al proporcionar
un método [a priori, realidad, conceptos, explicacién y corpus del conocimiento] que la
saca de ese oscuro tratamiento tedrico con absolutos arbitrarios 0 empiristas, fe religiosa
0 negacion positivista y posiciona la metafisica como una disciplina a la que corresponde
plantear y resolver los problemas fundamentales de la razén universal y la realidad [cémo
el ambito del derecho], con un método trascendental para articularla como ciencia.

Con ese panorama de la filosofia como tragedia de lo justo o lo injusto o el origen “del
huevo o la gallina” y el universo finito o infinito, decaimiento que percibié6 Kant, el
problema central de la metafisica que busca los principios fundantes es abordado por él,
para romper el modelo tragico y arbitrario, usando la razén pura relacionada con la
realidad con reglas de la ciencia para su verificabilidad, observando las operaciones
matematicas y la experiencia, la inferencia, inductiva de las ciencias duras, deductiva
desde la pureza de la conciencia, para construir un modelo de juicios, predicados que
afirman o niegan de un sujeto, que llevan a la seguridad que se encuentra en los
conceptos.

En el &mbito del derecho articuld en la categoria general de la metafisica tanto derecho
como moral, pero las distinguié, sin hacerlas excluyentes entre si, en estados diferentes
para teorizar sobre la metafisica de las costumbres y en ella (i) derecho, y, (i) moral, y
encontré que la variable comin es el termino conciencia. Esta investigacion relaciona
directamente conciencia y derecho. **°

La relacion Derecho y moral es para Kant un problema de conciencia relacionado con el
mundo de las grandes preguntas [hombre, alma, cosa, ser, ente, individuos o
comunidades o dar a cada uno lo suyo o respetar a cada uno lo suyo pero en la realidad],
y se repregunta cOmo resolver, pero con las reglas de la ciencia.

% Ver MATRIZ 1y MATRIZ 2.
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Elabora, entonces, el sistema de juicios que afirman o niegan, como en la fisica o
matematicas, aplicados a la metafisica no ya solo ideas en lo nouménico o pensado en lo
moral sino como conceptos en lo fenoménico en relacién con la realidad del derecho y la
posibilidad de usar la combinacién de los juicios especialmente los sintéticos a priori, que
son los propios de la ciencia.

Esta tesis en lo relativo a la generacion cientifica de conocimiento, enfatiza el
reconocimiento de principios a priori en la grundnorm, que precisan como Kelsen
observé [prueba: los 106 conceptos de grundnorm consignados como datos, supra] y
siguid el método trascendental de Kant, en concreto las tablas de los juicios y de las
categorias*®®. En la critica de la razén pura, Kant es conciso al afirmar que las dos tablas
se enlazan para generar los juicios*®’ segin se requiera.

La investigacion, genera las siguientes observaciones sobre el método trascendental,
Kant, Cohen, Kelsen:

Observacion 1. Cohen retoma las clasificaciones para establecer el método trascendental
de la Escuela de Marburgo sobre las 12 reglas del juicio [supra] que generan
razonamientos, que esta tesis propone, asi: El derecho que es autoconciencia social se
prescribe en normas juridicas y se describe en conceptos justificados bajo el elemento
meta que es blusqueda de la verdad caracterizado como categoria de un todo
denominado cultura.

El método combina “deductivismo” que parte de a priori y conceptos definiciones que
para el espacio y tiempo que viven se comprenden como verdaderos es decir, analiticos
y, “inductivismo”, sencillamente porque son puestos a prueba empiricamente en la
aplicacion.

Observacion 2. Kelsen usé las tablas y sus enlaces para generar los 106 conceptos de
grundnorm - registrados por la investigacion — en la teoria pura del derecho. Se puede
advertir, verbi gratia, en el concepto 16: “Siempre que el legislador lleva a cabo un acto,
se entiende que lo hace mediante un procedimiento conforme con la norma fundante”. En
efecto, se observa un juicio de cantidad universal donde todo A [acto del legislador] es B
[conforme a la grundnorm]; también un juicio de cualidad afirmativo, donde es cierto que
A [acto del legislador] es B [conforme a la grundnorm]; también un juicio segun relacion
categoérico donde si es A [acto del legislador] es B [conforme a la grundnorm] y
finalmente, es un juicio de modalidad apodictico, donde A [acto del legislador] es B
[conforme a la grundnorm]. Kelsen se regula por el método trascendental y cientifico de

406 Segun la cantidad [universales, todo A es B; particulares, algin A es B; singulares, este A

es B]. Segun la cualidad [afirmativos, es cierto que A es B; negativos, A no es B; infinitos, A es
no B]. Segun la relacion [categdricos, A es B; hipotéticos, si A es B, entonces es C; disyuntivos,
A es B, o C, o D...;. Segun la modalidad [problematicos, A puede ser B, asertéricos, A de
hecho es B, apodicticos, A necesariamente es B]. La clasificacién se grafica en el ANEXO 1 de
la tesis y conduce a la tabla de categorias, asi: De la cantidad: unidad, pluralidad, totalidad. De
la cualidad: realidad, negacion, limitacién. De la relacién: inherencia y subsistencia (sustancia y
accidentes), causalidad y dependencia (causa y efecto), comunidad (accién reciproca entre el
agente y el receptor). De la modalidad: posibilidad/imposibilidad, existencia/no existencia,
necesidad/contingencia.

97 KANT. Critica de la razén pura, p. 86.
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Kant, entendiendo que la teoria del conocimiento en el derecho “posee un caracter
constitutivo y, en consecuencia, “produce” su objeto al concebirlo como una totalidad

significativa”.*®®

Esta observacién, tiene otro antecedente como argumento de autoridad: el de Luis
Recaseéns Siches: “El método trascendental de Kant y la construccion Kelseniana: [...] El
problema planteado por Kelsen [cdmo es posible el derecho] y la forma de resolverlo
recuerda este método trascendental kantiano: se trata de encontrar las condiciones de
posibilidad del Derecho, las cuales, son a la vez las condiciones de su conocimiento
cientifico, es decir, de la dogmatica juridica [conceptos que gozan de universalidad y
necesidad].**

Observacion 3. La norma juridica es un imperativo hipotético en tanto propone una
accién “buena como medio” que debe suceder para algun propdsito posible o real
[principio asertdrico-practico], un deber ser que es comportarse de buena voluntad, pero
como bajo el principio problematico-practico esto es dudoso, se necesitan los imperativos
categéricos como férmulas para expresar la relacion entre las leyes objetivas del querer
en general y la imperfeccion subjetiva de la voluntad de tal o cual ser racional [principio
apodictico-practico] y como tal, “bueno absolutos en si’ no como medios es decir
independientes del provecho o perjuicio. Ejemplo clasico: “compértate de tal modo que tu
comportamiento pueda servir como ley universal’.

Observacion 4. Pregunta: Si es claro que los imperativos categéricos son argumentos
trascendentales, la ¢ meta-norma constitucional es un argumento trascendental?

Observacion 5. De comunidad se sigue autoconciencia social se sigue grundnorm se
sigue derecho y la metanorma constitucional, se articula segun juicio apodictico, asi: A
necesariamente es B; despejando, metanorma constitucional necesariamente es
grundnorm. Este paso tedrico esta verificAndose en meta-analisis [infra]; emerge si se
acepta por lo registrado, que el elemento meta es necesario en el derecho y su
posibilidad, se repite, se exalta en el contexto del Estado constitucional moderno.

Retomando el hilo conductor, Kant, como quiera que los juicios sintéticos a posteriori no
generan conocimiento nuevo a menos que se combinen con los a priori en los
denominados juicios sintéticos a priori declara pertinente y coherente la combinacion y la
relacion con los fendmenos y la experiencia y el ejercicio de la razén pura, la metafisica
sujeta a los doce juicios y a los juicios sintéticos a priori que tienen su fundamento en el
ejercicio de la raz6n pura legitimados en el ambito de los fendbmenos [no en lo nouménico
0 solo pensado como el hombre tiene alma inmortal] que los hacen universales y
necesarios [como 3 + 4 = 7 0 accion y reaccion son iguales].

El derecho como metafisica deviene como grundnorm que como principio fundante [una
en cada Estado], es intuicion que mediada por los juicios sintéticos a priori [ciclo de ida y
vuelta entre idea pura, intuicién, juicios, realidad] genera los conceptos del corpus

% KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 85.
%9 RECASENS SICHES, Luis. Direcciones contemporaneas del pensamiento juridico. La filosofia
del derecho del siglo XX. México: Ediciones Coyoacan, 2007, p. 167.
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nombrado conocimiento cientifico del derecho. Al explicar proposiciones como el hombre
es libre su legitimidad no se deriva de los dogmas religiosos o las razones empiricas,
sino de razones a priori de la moral como conciencia que en estado independiente es
autoconciencia individual para articularse en el siguiente estado sensible, la realidad
social como autoconciencia social que tiene entonces en la grundnorm el principio
fundante del derecho, explicito y con contenido desde los conceptos. La legitimidad no
sera el hombre es libre porque Dios lo hizo libre sino el hombre es libre por que vive en
derecho.

En la teoria pura del derecho, Kelsen hizo el ejercicio de los juicios sintéticos a priori
[Ejemplo: esta investigacidén registrdé 106 correlacionados con la grundnorm] y articul6
pureza no con la distincién entre derecho y moral o relacion causa-efecto y deber ser,
normas juridicas como enunciados validos y no proposiciones verdaderas o falsas que a
la postre nunca lo seran porque en el derecho la verificabilidad importa como ajustado a
derecho o contrario a derecho. Y estos conceptos de ajustado a derecho y contrario a
derecho sometidos al elemento meta en su funcién correctora que interpreta la
autoconciencia social generada por la sociedad civil que en el fenémeno discrecionalidad
de los funcionarios publicos aumenta la carga argumentativa en el deber de explicar y
justificar decisiones.

Ahora, si la metafisica contemporanea no es especulativa, entonces no se puede
esgrimir para legitimar la arbitrariedad, y se comprende como la explicitaciéon de un meta-
problema que se refiere a la verdad y su régimen, donde la pregunta [el problema exterior
sobre el que hay datos, que se pueden catalogar, especificar, registrar y poner a prueba]
gue nace de la inicial disociacion entre sujeto y objeto [autoconciencia individual y mundo
de la vida], en realidad no pone separado al ser sino que correlaciona de modo tal que el
gue pregunta por el problema esta envuelto en la pregunta misma y la respuesta no esta
en la conciencia individual que no es solidaria sino en la autoconciencia social que es
dindmica, que obliga por su pureza. Al final, interesa el modo por el cual las normas
juridicas — que no son ni verdaderas ni falsas — si se constituyen en pieza del vehiculo
para establecer razonablemente verdad: este es el problema central de la metafisica y
posibilita entonces, el engranaje grundnorm y elemento meta, para ir formando el
concepto de la mencion de Atienza:

“y existe también la metanorma que obliga a quienes establecen y aplican normas a dar

razones que justifiquen el haber seguido esas normas™*°.

2.1.3 Actualidad del Método Trascendental en el Derecho

No se extiende mas el derrotero Kant-Kelsen, que sobre la actualidad de uno y otro
porgue la precision tedrica de Kelsen al menos en esta investigacion es explicita en los
106 conceptos de grundnorm en la segunda teoria pura del derecho, que ampliando las
razones de su neo-kantianismo via Cohen, permite concluir que aquella no esta saturada,
y recuerda cémo la pureza es promovida por el uso de las categorias para generar
juicios, el método de Kant y su relacién, en este asunto, con derecho. Pero, se reitera, se
refutaria todo esto argumentando que lo de Kant ocurri6 hace doscientos afios y lo de

19 ATIENZA, derecho y argumentacion, p. 37.
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Kelsen, hace al menos cincuenta afios [1960]. Entonces, es necesario razonar sobre la
actualidad. La de Kelsen va despejada y, en tanto la de Kant, se indaga y se proyecta,
desde una fuente critica.

Una perspectiva de la filosofia critica kantiana luego de doscientos afios de su muerte
[1724-1804] fue asumida por los profesores de filosofia Felipe Castafieda, Vicente Duran
y Luis Eduardo Hoyos, respectivamente de las universidades Andes, Javeriana y
Universidad Nacional de Colombia, quienes fungieron como compiladores y provocaron
27 trabajos que conforman la obra Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica,*! y
elegida ella como fuente relevante por razones obvias deducidas de la calidad de sus
articulos y autores y por fecha, se toman con las variables método trascendental y

derecho, los trabajos de:

o En el &rea de verdad, realidad y subjetividad: El esquematismo trascendental, por
Magdalena Holguin, de la Sociedad Colombiana de Filosofia.**?
o En el area de obligacion, libertad y derecho: La definiciébn de derecho segun Kant,

por Robert Alexi.*"

El esquematismo trascendental tiene las siguientes caracteristicas:

o Su fuente esta en la critica de la razén pura y es esta, posibilidad de conocimiento
tedrico partiendo de conocimientos universales y necesarios para las ciencias y
un método como camino seguro de las mismas.

o En lo metafisico, para no continuar en lo especulativo, propone el mismo método
gue usan las ciencias, conformando los objetos al conocimiento y no a la inversa.

o El método para las cuestiones metafisicas proporciona y consiste en encontrar
condiciones de posibilidad de la experiencia o la explicacion de como es posible el
conocimiento derivado de juicios objetivos con los componentes aportados por el
sujeto.

o Lo sensible, la imaginacién y el método que sera la I6gica formal que se predica
como logica trascendental o l6gica de la verdad.

o Lo sensible implica cémo pasar de la sensaciéon a la razon, de datos simples a
juicios empiricos objetivos presentes en la conciencia inmediata. El problema esta
en convertir sensaciones que no contienen en si mismas valores de verdad en
premisas de induccién o deduccién. A los empiristas no les preocupa el punto y
no creen, entonces en el planteamiento de Kant. No se trata, dice Kant, de
mostrar como puede derivarse inferencialmente el conocimiento objetivo de la
experiencia sensible, sino como mediante reglas se correlacionan sujeto y objeto
para generar conocimiento. [Serd, la cuota inicial de la fenomenologia de Husserl

1 CASTANEDA, Felipe, DURAN, Vicente y HOYOS, Luis Eduardo, editores. Immanuel Kant:

vigencia de la filosofia critica. Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad Nacional de
Colombia, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, 2007.

2 bid., p. 125-135.

3 |bid., p. 379-395.
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y el comienzo de la crisis del paradigma empirista verdad-funcion por inferencia
inductiva, exclusivamente, que pasara desde aquel, mediada por el mundo de la
vida].

o La imaginacion, para los empiristas es parte de la sensacién. Kant la pone en el
entendimiento es decir en la operacion de la razén, como espontaneidad, que permite
hacer relaciones entre representaciones y sacar deducciones. [Y ¢las reglas para las
relaciones?]

o La légica trascendental que conduce al esquematismo. La logica trascendental es un
aporte de Kant, en tanto si la formal son reglas del entendimiento que se abstraen del
contenido [el perro tiene cuatro extremidades, pedro tiene cuatro extremidades, pedro
es un perro] y esto no conduce a la verdad, la légica trascendental es una légica de la
verdad. Esta conlleva conceptos puros del entendimiento como son los principios
fundantes sin los cuales ningin conocimiento es posible. [Espacio, tiempo,
grundnorm o la obsesion por la norma basical.

o Todo conocimiento que contradiga los principios a su vez se niega y pierde verdad.
Entonces, vale la intuicién sobre lo sensible y es una légica aplicada en los juicios
analiticos que son verdad, luego, el conocimiento se genera en los juicios sintéticos
gue identifican un principio diferente para una experiencia plausible. [Es el origen de
lo problematico y la falseabilidad]

o Lo especulativo se supera con las reglas de los juicios y de las categorias, un sistema
de fendmenos unificados e interconectados a través de relaciones necesarias, sin
arbitrariedad.

o EIl esquematismo, proporciona la verdadera deduccion trascendental [la tabla de
juicios y categorias, ver Anexo 1] pues separa la aplicaciébn de conceptos puros
[juicios y categorias segun la calidad, la cualidad, la relacion y la modalidad]. Es
decir, son formulas para someter epistemolégicamente e para investigar problemas.]

Meta-andlisis de cierre.

El método trascendental esta vigente, es conclusién autoevidente y por mucho esfuerzo
de los filésofos analiticos que prevalecen los conceptos empiricos, no superan la
analitica de los principios de Kant, seguida por Kelsen: grundnorm principio fundante del
derecho que se traduce en 106 conceptos de la misma y del derecho. Ahora, si, que la
filosofia analitica investigue sobre los mismos.

Ahora, la definicion de derecho segin Kant **

tiene las siguientes caracteristicas:

o La metafisica de las costumbres la principal obra de derecho en Kant, segun el
estudio [1981] de Ralf Dreier [1931, jurista y filésofo aleman, profesor asociado con
Robert Alexi] “no despertaba ningun, o casi ningun interés™*'* hasta 1979.

414

i El articulo citado de Robert Alexi, es traducido por el profesor Rodolfo Arango.

CASTANEDA. Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, p. 379.
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o Desde esa fecha, los tedricos en una re-lectura encontraron que podian “extraer de
ella frutos para una teoria del Estado Constitucional y democratico”.*'®

o Cita a estos autores. Dietze (1982), Deggau (1983), Kihl (1984), Kersting (1993),
Sandermann (1989), Unruh (1993), Rosen (1993), Zotta (2000), y Flikschub (2000)

[L.] 47

o Kant acufa el concepto de derecho en una definicion que dice: “El derecho es
entonces el conjunto de condiciones [leyes externas y legalidad] [es posible la
combinacion de leyes internas moral y ética y derecho] [acepta el derecho natural no
de las verdades absolutas, si, el racional, sustentado en principios a priori = el
principio fundante del derecho = la grundnorm de Kelsen] [coercidn] bajo las cuales el
arbitrio de uno puede ser unificado con el arbitrio del otro [acuerdo de todos con
todos o la conciencia de hacer u omitir y la conciencia de dicha capacidad de la
accion para producir el objeto] segun una ley general de la libertad [libertad interna es
auto-legislarse o actuar por deber y libertad externa es actuar conforme al deber o

normas juridicas, que nacen del acuerdo de todos con todos, o autoconciencia social]
» 418

o Entonces, el concepto de derecho kantiano, concede correccidon de “extremas
injusticias™® y en esa lectura Kelsen, no estaba en el camino equivocado como
tampoco la grundnorm saturada, por consecuencia de constituir principio fundante del
derecho en el nicleo de la autoconciencia social de la comunidad, y en este proceso,
las reglas del entendimiento, el método trascendental es el que permite la correccion
en tanto los principios de la razén “no solo estan destinados al constituyente y al

legislador. Ellos también estan dirigidos a los aplicadores del derecho”. *°

2.1.4 ElI Giro de Heidegger o Metafisica desde el preciso
significado de las Palabras [Filosofia del Lenguaje]

Establecido el hilo del discurso Kant — Kelsen — en lo meta el discurso introduce el giro
linglistico que se extiende al derecho, y asi, el protagonista de este capitulo con la
funcién de bisagra tedrica, es Martin Heidegger, justo porque sera él quien oficie como el
ultimo metafisico de los idealistas para — sin abandonar lo kantiano — ser el primero de
los filésofos linguistas y precursor de la filosofia analitica. Focalizaria lo problemético de
la ciencia en lo que “nos dicen las palabras” y el método de Heidegger fue la etimologia
de las palabras y la fuerza de lo que dicen.

Este aleman [1889-1976] quien publicé en 1927 el texto ser y tiempo sucedid en la
catedra de filosofia en la Universidad de Friburgo a su profesor y guia Edmund Husserl,
relacion que se menciona porque su teoria del conocimiento se construye sobre el rol del

% bid., p. 379.
" bid., p. 379.
% bid., p. 380.
9 bid., p. 394.
2 bid., p. 394.
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lenguaje en el quid fenomenologia*?, verdad y la tensién entre realidad y validez por
logicismo formal y la explicitaciéon denominada mundo de la vida.

La validez de introducir en este acapite a Heidegger, se determina con la teoria de
Habermas quién tomara de Husserl y de aquel, para reconducir el papel del lenguaje
afirmando que este es “medio universal de plasmacion de la razén” modificando el
idealismo clasico de la légica formal en el modelo sujeto y objeto, ahora, mediado por el
lenguaje y eso, es propiamente el tema de Heidegger y la consiguiente pertinencia para
la investigacion. *2* %23

La recopilacién de datos tedricos se ajusta al libro que habra descrito mejor al filésofo,
Heidegger, el del critico George Steiner**:

o “Muchos filosofos suelen decir que de ninguna manera es un filésofo serio
[Bertrand Russell] [...] Algunos fildsofos conceden que Heidegger podria ser
enteramente otra especie de criatura: un “mistico del lenguaje”, un “meta-tedlogo”,
un sintoma premonitorio de la confusion moral e intelectual [...] Otros mas, sin
embargo declaran que incluso una discusion del caso Heidegger es indtil, ya que
sus textos son una densa marafa de verborrea [Carnap] [...] La opinién contraria
considera a Heidegger no s6lo como el mas importante filésofo o critico de la
metafisica desde Inmanuel Kant, sino como uno de los pocos pensadores
decisivos de occidente, grupo en el que estarian Platén, Aristételes, Descartes,
Leibniz y Hegel [...] “**°

o “Existe en la actualidad una linglistica heideggeriana o “etimologizacion
metafisica y nominalismo”, para variar, ambos sumamente polémicos y formativos
de nuestro tiempo. En el terreno de la interpretacion textual, la escuela
“estructuralista” y la “hermenéutica” (“hermenéutica” en este caso significa “el

2l HERRERA RESTREPO, Daniel. Los origenes de la fenomenologia. Bogota: UNAL, 1980, p.
16, 58, 128. “Lo que es la tarea propia de la fenomenologia consiste en des-ocultar los distintos
modos de la <<objetualidad>> y las relaciones que ellos tienen entre si bajo el entendido que
las cosas no son tan simples como a primera vista aparecen: “La reflexién filosofica es la
busqueda del verdadero sentido de la realidad [...] aparece el tema que se constituira en el
objeto central de la reflexién del viejo Husserl: el mundo de la experiencia es analizado como el
mundo de la vida (lebenswelt)” y, en cuanto tal, “se plantea el problema de la verdad al mismo
nivel de la expresién [lenguaje] concibiendo esta como la via de acceso a la verdad del ser”
[Husserl supera la estricta validez del juicio kantiano en la correspondencia sujeto-objeto,
enriqueciendo el conocimiento con las vivencias intencionales del sujeto, es decir entre sujeto y
objeto esta el <<lenguaje>> y esta correlacioén asegura la unidad de la verdad. “Lo importante
es que nosotros podamos superar nuestra “ingenuidad” natural al tomar conciencia del
verdadero significado de la subjetividad que, de manera anénima, constituye el universo”.

22 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 70, 72, 74, 84, 110,
427.

2 |bid, p. 84. Para Habermas, la relacién entre <<discurso>>y <<mundo de la vida>> en el
sentido explicado por Husserl, se sustenta en el significado de este ultimo: “El mundo de la vida
constituye el horizonte de las situaciones de habla y a la vez la fuente de operaciones
interpretativas, mientras que el [discurso] por su parte sélo se reproduce a través de la accién
comunicativa”.

24 STEINER, George. Heidegger. Trad. de Jorge Aguilar Mora. México: FCE, 2001.

%5 STEINER. Heidegger, p. 53-54.
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entendimiento del entendimiento, el intento de formalizar y describir desde dentro
las diversas formas en que interpretamos los significados del significado) se
nutren generosamente de Heidegger por intermedio de Gadamer en Alemania y
Derrida en Francia” **

o “[...] En Alemania, en Francia y en los Estados Unidos, donde se discute
actualmente sobre la “naturaleza del texto literario”, sobre las interacciones
dialécticas entre poeta, lector y lenguaje; discusiones de origen totalmente
heideggeriano: De hecho, han dejado su huella en la tarea concreta de poetas
como René Char y Paul Celan. Y ahora aparece como si Mallarmé y Heidegger
fueran las dos figuras germinales de la autoconciencia o “reflexividad” que se da
en la literatura y en la critica™?’

o “El filosofo puede hacer del lenguaje mismo el objeto Unico, o el mas importante,
de su investigacion. Puede centrar su busqueda en lo que significa lo que se dice,
en los modos que usa la sintaxis para generar o constrefiir las posibilidades del
constreflimiento. Puede tratar de dilucidar o esquematizar las relaciones, ya sea
gue estas armonicen, 0 que sean independientemente creativas, entre las
palabras y las oraciones que pronunciamos y nuestra imagen de los hechos
internos y externos de la experiencia. Asi se puede encontrar con que necesita
elaborar un “metalenguaje” especial para tener una perspectiva abarcadora de su
busqueda. Este ultimo modo ha predominado en la filosofia anglo-norteamericana
desde principios de siglo [XX]” [buUsqueda de la verdad]**®

o “Ya desde Sein und zeit, [ser y tiempo] Heidegger utiliza el instrumento de la
etimologia. La palabra comudn, la antigua vulgata, sirve precisamente porque
contiene (segun Heidegger) la carga mas grande de percepcion humana original y
verdadera.*?® [El derecho, esta construido con palabras cargadas de percepcion
humana original y verdadera, la verdad]

o “El lenguaje es el que habla, y no, no exclusivamente al menos, el hombre [...] En
aleman y muy especialmente en el aleman de Heidegger, Grund connota un
origen intensamente concreto, pero también espiritual, de arraigo, de antigliedad
y origen terrenal”**®

o ‘La implicita ecuacién entre ser humano y lenguaje es fundamental y
completamente Heideggeriana. Pero el razonamiento derivado de la armonia, el
simil de la “afinacion del alma” para capturar e imitar las vibraciones de la verdad
se remonta por lo menos a Pitagoras y es tema central en Platon”*".

o ‘Lo que quiere decir Heidegger es radicalmente diferente de la busqueda
metafisica de Platon, Descartes o Kant, [...] la filosofia, en sentido heideggeriano

% |bid., p. 54.
*?" |bid., p. 55.
2% bid., p. 57.
29 STEINER. Heidegger, p. 58.
9 bid., p. 77.
L bid., p. 89.
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es “la manifestacion intelectual de los caminos y de las perspectivas del saber
que llevan al establecimiento de criterios y jerarquias [del conocimiento]. En este
hecho, y a partir de él, un pueblo concibe y realiza su existencia dentro del mundo
histérico-espiritual; es decir, se trata de un saber que enciende, conmina y
constrifie todo preguntar y evaluar’**. [la MC tiene esa funcion]

o “O para poner un ejemplo que no ha dejado tranquilos desde hace tiempo a los
filésofos sociales y a aquellos que se interesan en la semantica del derecho: Una
nacion es; ¢pero dénde esta su ser? [esto porque Heidegger precisamente para
reconstruir la metafisica expone el “olvido del ser’] No esta, con toda seguridad,
en la suma numérica de sus habitantes, ni en sus simbolos heraldicos, ni en la
ficcion de la memoria llamada “historia”, a menos que se acepte una metafora
muy evasiva. Heidegger pregunta: ¢ Esta en algin lado?**®

o [...] Pero el vacio actual de la palabra “ser”, la desaparicion de su fuerza original
de apelacion y de “estado de presente”, es algo mas que un sintoma de
agotamiento general del lenguaje, ya que este agotamiento es a su vez un
sintoma del hecho de que nuestras relaciones con la existencia, nicleo y causa
fundamental del discurso humano, se han degradado hasta convertirse en una
banalidad gramatical (la palabra “es” reducida a una mera cépula) o hasta caer en
el olvido. De ahi Heidegger deduce que cualquier busqueda seria del ser, sin la
cual no puede darse un auténtico destino personal o publico, debe tener como
punto de partida el andlisis linguistico. El conocimiento profundo radical es el que
va a la raiz de las palabras™***

o “El ser como proceso de no-ocultamiento es lo que permite que los entes se
vuelvan no-ocultos (positividad), aunque el proceso esta tan impregnado por el
‘no” que el mismo ser permanece oculto (negatividad) A este proceso de
ocultamiento que provoca la apertura, como la sustancia quimica, invisible en el
cuarto oscuro, que hace aparecer la imagen, le aplicara Heidegger el nombre
griego para ‘“verdad”, aletheia (lo “no-oculto”)*®*. [este proceso va de la
autoconciencia individual que exacerba los derechos individuales a la
autoconciencia social que vertida en la metanorma constitucional, genera el des-
ocultamiento y la basqueda de la verdad que es lo que conviene al pueblo y que
supera la “vieja trampa metafisica que considera la verdad como mera
conformidad con el conocimiento subjetivo, racional, justo individualismo]

La presencia de Heidegger en esta investigacion, se justifica aln mas con los datos
recogidos y por supuesto no cabe duda si se considera la bisagra en el llamado giro
lingliistico como primer filosofo que explicité como el lenguaje es clave en la construccion
de conocimiento — que incluye el derecho - y del renovado sentido del ser que no acepta
el agotado discurso del individualismo.

*2 bid., p. 97.

3 bid., p. 104.

3 STEINER. Heidegger, p. 109.
* bid., p. 141.
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Lo meta en Heidegger, se resuelve en la hermenéutica como (i) entendimiento del
entendimiento o el significado del significado, y, (i) en la interaccion entre emisor,
lenguaje y receptor o como diria “entre poeta, lenguaje y lector”.

El método sera el de la reflexividad de la autoconciencia social que desde “lo que
significa lo que se dice” genera meta-lenguaje que conduce a la verdad con validez
universal, porque implica al pueblo, que con su palabra contiene “la carga mas grande de
percepcion humana original y verdadera”.

¢ Quién continta y supera el trabajo de Heidegger? Gadamer: El juego del lenguaje,
sentido, interaccion e historia en la hermenéutica o la interpretacibn como clave del
conocimiento. Esta frase de Gadamer es la sintesis de lo que es el giro linguistico: “Creo
gue este es el punto de partida solido del planteamiento hermenéutico: el lenguaje
encuentra su ser verdadero en la conversacion. Esto significa que nos dejamos guiar por
el lenguaje, que esta en un plano superior a toda conciencia subjetiva. Estamos como
quien dice entretejidos en el lenguaje, y es €l el que, sin que nosotros lo supiéramos, nos
ha venido moldeando e inspirando por medio de su modulacién y articulaciéon”.

Vale recordar que en el punto de Kelsen sobre grundnorm, Heidegger que “buscd” la raiz
profunda de la palabra grund, cifré su significado como “intensamente concreto, pero
también espiritual, de arraigo de antigliedad y origen terrenal” que confirma en esta tesis
la renovada lectura de la teoria pura del derecho y grundnorm. Para terminar, en unidad
de sintesis afirmando que si una Nacion es su lenguaje y este lleva a la verdad y esta no
es para nada “absoluta” o “dogmatica” sino de “origen terrenal”, la funcién de la meta-
norma constitucional es el des-ocultamiento de los discursos individuales, que se
profieren en un Estado como lo son los discursos judiciales, el objeto que elige esta
investigacion para comprender en el estado constitucional colombiano qué régimen de
verdad es la que se consigna en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional de Colombia.

2.2 Meta-teorias estructuralistas

2.2.1 Reconstruccién

El meta-lenguaje en el debate de la teorizacion filoséfica sobre la ciencia que involucra la
ciencia del derecho porgue no se duda sobre su caracter de ciencia social, el afio 1929
marca un hito por la aparicion del Circulo de Viena un grupo de fil6sofos europeos que
hacen del lenguaje como elemento mediador entre sujeto y objeto y ser, un concepto

definitivo para la teoria del conocimiento®’.

Tratandose del tope contemporaneo en la construccion filoséfica de la teoria del
conocimiento, esta investigacion llega al final del marco conceptual previo a la meta-

% GADAMER, Hans-Georg. El giro hermenéutico [capitulo: historicidad y verdad] Madrid:

Catedra, 2001, p. 203-204.

*" DIEZ José A. y LORENZANO, Pablo, editores. Desarrollos actuales de la meta teoria
estructuralista: problemas y discusiones. Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes, 2002, p.
13.
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norma constitucional propiamente nombrada, sin abandonar la variable que ha articulado
el elemento meta: busqueda épica de la verdad. La fuente argumental es el texto de la
referencia [pp. 76], porque es texto obligado de consulta en la Facultad de Ciencias
Humanas de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, lo cual legitima su
seleccion.

La reconstruccion es analitica, por manera que su pretension es evidente y no es otra
gue finalizar aqui la discusion del elemento meta desde el enfoque estructuralista
[modelos], recordando que lo que se denomina bloque clasico est4 anclado en el juego
de la légica formal y las reglas de proposiciones para predicar verdad o falsedad como
antecedentes para concluir de igual manera. Las meta-teorias cambian ese paradigma
que en el (i) periodo clasico®® llega al extremo del logicismo matematico, comprensible
para sus cultivadores pero no util para otros cientificos entre los que estan los juristas,
retornando al (i) periodo de los historicistas**° que rechazan los extremos del logicismo
para enfatizar en la imposibilidad de olvidar los “solidos marcos conceptuales”, pero sin
dejar la I6gica formal de proposiciones V o F, para arribar al (iii) periodo de la meta-teoria
estructuralista*®°, cuyo esfuerzo se registra.

En los tres bloques las variables son sin discusion (i) el lenguaje formal y (ii) la busqueda
de la verdad, con intervencion de la logica formal, con la que se construyen las teorias
como conjunto de proposiciones unida por la relacion l6gica de la deduccion. A estos
tedricos, se enfrentan los “nuevos filésofos de la ciencia”*** bajo la guia de Thomas Kuhn,
quienes ven en el logicismo extremo — el simbdlico — la inutilidad de la propuesta por
intrincada, y optan por retornar a la validez desde los conceptos heredados.

El estructuralismo, observa las grieta de unos y otros, comparte bases y sin olvidar que
uno de los objetivos de la filosofia de la ciencia es reconstruir teorias, dejan el nivel de la
I6gica formal para asumir un nivel que se dedica no al conjunto de proposiciones, y si al
conjunto de modelos, estos Ultimos como paradigmas que soportan una ciencia aun si en
sus axiomatizaciones hay una o varias que dejan de ser verdaderas o falsas para ser
razonables o aun contradictoria pero que se acomodan en el paradigma del modelo. Esto
es: una meta-teoria.

Regresando, el periodo clasico se conecta con el Circulo de Viena cuyos iniciadores en
1929 son el fisico, fildsofo e historiador de la fisica Ernst Mach, profesor en la
Universidad de Viena y el profesor Moritz Schlick**?, del mismo centro académico, y
concentro reuniones de académicos reconocidos hoy tales como Otto Neurath, Rudolf
Carnap, Karl Menger, Felix Kaufmann, quienes discutian las influencias del**:

% DIEZ. Desarrollos actuales de la meta teoria estructuralista, p. 14.

*9 |bid., p. 21.
440 |1.:
Ibid., p. 26.
*“Lbid., p. 21.
*42 |bid., p. 16. Este cientifico es asesinado en 1936 en la Universidad de Viena por un estudiante
adepto al nazismo, quien seria liberado prontamente y viviria libre en Austria. El asesinato marcé
el fin — como grupo fisico — del circulo.
*3 bid., p. 14-15.
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o Positivismo o empirismo critico aleman de fines del siglo XIX, de Ernst Mach,
Richard Avenarius [estudiado por Kelsen],

o Convencionalismo francés de Henri Poincaré y Pierre Duhem,

o Epistemologia italiana de Giuseppe Peano y Federico Enriques, y

o La nueva logica, basicamente logica formal, clasica, pero con fuerte lazo en la

matemadtica, y sus exponentes Gottlob Frege y Bertrand Russell con su analisis
I6gico del lenguaje, luego fecundado por Ludwig Wittgenstein.

Interlocutores de aquellos académicos fueron Karl Popper [racionalista critico], Albert
Einstein, Hans Kelsen, Alfred Tarski, Jorgen Jorgensen, Willard V. Quine [a medio
camino entre la l6gica pura y la epistemologia], Mario Bunge [realismo cientifico] y
entendiendo que muchos de ellos se exiliaron en los Estados Unidos por la persecucion
del nazismo, la filosofia de la ciencia que propugné este bloque, se anclo y se desarrollo

fuerte en los paises anglosajones**“.

Para esta investigacion, es anecdético, como los tedricos de la meta-teoria que
consideran a “todo lo anterior” como “superado”™*, sus autores y sus métodos, en los
temas como “la naturaleza de los conceptos cientificos, la estructura de las teoria
cientificas, la relacion entre teoria y experiencia, la metodologia de contraste de hipétesis
y su posterior evaluacion, y la naturaleza de la explicacion y prediccion cientificas” estan
vigentes y particularmente hacen presencia en la investigacion en derecho, cuando
hacemos distincién entre conceptos derivados de la observacién y conceptos derivados
de la teoria, se mantienen posturas realistas, nominalistas [los fil6sofos analiticos del
derecho] operacionalistas [logicismo matematico], el método hipotético-deductivo y el
examen o contraste de hipétesis, la evaluacion por el confirmacionismo de Carnap o el

corroboracionismo de Popper**.

Pero el detalle mas duro esta en el enfoque de la teoria como conjunto de proposiciones
de las que por (i) deduccion o axioma, (ii) un sistema de reglas semanticas de
interpretacion con légica formal de primer orden, y (iii) el método kantiano de los juicios y
sus categorias y los cuantificadores, todo, algun, este, obtenemos conceptos de los que
se predica verdad con pretension de necesidad y universalidad.

Finalmente, la critica a este periodo se inicia con la reflexion sobre la propuesta de
Reichenbach de 1938, con los famosos contexto de descubrimiento y contexto de
justificacion, entendiendo por el primero “el modo en que a un cientifico se le ocurren los
distintos conceptos, hipétesis, leyes o teorias dadas ciertas condiciones o circunstancias,
gue pueden ser de muy diverso tipo: individuales, psicoldgicas, sociales, politicas,
econdmicas, etc)” y por el segundo, “relacionado con el modo en que, una vez que a un
cientifico se le ocurre algo — sea un concepto, una hipétesis, una ley o una teoria — e
independientemente de como se le ocurri6, se determina la justificacion, validez,
legitimacion o fiabilidad de dicho descubrimiento) y la consiguiente restriccion de la
filosofia de la ciencia, al andlisis del contexto de justificacion, haciendo caso omiso o
dejando para otras disciplinas metacientificas (la psicologia de la ciencia, la historia de la

* DIEZ. Desarrollos actuales de la metateoria estructuralista, p. 17.

*5 bid., p. 17.
446 .
Ibid., p.17.
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ciencia y la sociologia de la ciencia, especialmente) el analisis del contexto de
descubrimiento™*” 2,

La critica fuerte a este “periodo” — que esté vigente - ademas de la anterior, va por su
formalismo l6gico excesivamente rigido y limitado, una filosofia que pretende abarcar
todas las ciencias desconociendo las especificidades y el énfasis en lo sincronico, dara
paso al retorno a la historia, es decir, a lo diacrénico.

El periodo historico se origina en académicos tales como, S. Toulmin y P. Feyerabend, I.
Lakatos y T.S. Kuhn con su obra La estructura de las revoluciones cientificas en 1962,
refleja el centro del pensamiento que lo caracteriza: “la idea de largas permanencias en
el tiempo de sdlidos marcos conceptuales que evolucionan, se enriquecen, decaen y
finalmentﬁgson reemplazados, pero sintetiza los logros tedricos con sélida trayectoria
historica.

Se destaca como uno de sus principales rasgos el que su nocion de teoria implica y
asocia “normas, valores, o simplemente indicaciones, metodologicas y evaluativas,
algunas de ellas fuertemente dependientes del contexto y los conceptos,*® términos que
esta investigacion destaca.

Si se trataba de un discurso meta-cientifico, los positivistas la criticaron por imprecisa y
vaga, si se atiende a otro de sus rasgos que no consideraba la ciencia como una cadena
precisa de enunciados y tampoco que finalmente aportaran verdad universal y necesaria.

Pero en el aire epistemolégico era evidente que no se podia abandonar la l6gica ni los
conceptos ni el concepto y eso lo captan los tedricos del periodo meta-teérico
estructuralista que se desenvuelve de nuevo, sobre el lenguaje y la seméntica, y por
supuesto de diferentes enfoques como el sociolégico con métodos y resultados propios
de las ciencias naturales, o los “epistemélogos naturalizados” seguidores de Quine, o los
evolucionistas de K. Lorenz, Popper y Toulmin, y los del “realismo cientifico” pero todas si
bien creen en que la base debe ser la sicologia o la sociologia, o la biologia, estan de
acuerdo con el eje del estudio, las teorias.**

Asi, las teorias se toman como unidad bésica de la ciencia®* y el fuerte de los empiristas,
los experimentos y la operacionalizacion cobran sentido en el seno de un contexto
teorico. Los precursores fueron J.C.C. McKinsey, E. Beth y J. von Neumann, quienes
generaron la concepcibn seméntica o modelo-teérico y de esta la concepcion
estructuralista de las teorias® y bajo el rigor de los filésofos analiticos alemanes W.
Stegmiiller y sus alumnos C.U. Moulines y W. Balzer, se refieren a la concepcién
estructuralista de las teorias en tanto estipulan que presentar una teoria es presentar un

*" DiEZ, Desarrollos actuales de la metateoria estructuralista, p. 21.

“8 Esto se registra, porque el contexto de descubrimiento y de justificacion, es utilizado por
Manuel Atienza en Las razones del derecho, la argumentacion de las decisiones judiciales.

*9 DIEZ. Op. Cit., p. 22.

% bid., p. 25.

**L bid., p. 26.

2 D|EZ. Desarrollos actuales de la metateoria estructuralista, p. 27.

%3 bid., p. 27.
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conjunto de modelos mas que un conjunto de enunciados, que para ellos no estan
demds, pero estipulan como el estructuralismo meta-tedrico el énfasis esta en las
relaciones entre modelos y la experiencia entre modelos y las teorias generales como
unidad béasica de estudio que genera concepto. Entonces: No es el conjunto de
enunciados o el conjunto de conceptos; son todos en el conjunto de modelos.**

Y aqui articulan a Heidegger y a Husserl, con el mundo de la vida: “presentar una teoria
es presentar una clase de modelos. Un modelo, en su acepcion informal minima, es un
sistema o estructura que pretende representar, de manera mas o menos aproximada, un
“trozo de la realidad”, constituido por entidades de diverso tipo, que realiza una serie de
afirmaciones, en el sentido de que en dicho sistema “pasa lo que las afirmaciones dicen”
0, mas precisamente, las afirmaciones son verdaderas [la investigacion destaca esto] en

dicho sistema”.**®

El ejemplo que el libro fuente de este acapite, propone, es el de modelo de monarquia. Si
se toman los principios de la monarquia, todos son aplicables a las de Espafia, Gran
Bretafia, Holanda, Bélgica, Suecia, como modelos de la realidad. Pero cada una de esas
monarquias presenta diferencias que en un sistema de ciencia logicista o histérico,
habria que presentar por aparte cada caso y asi, no “cabria la posibilidad de exponer la
teorfa de la monarquia.*®

La nocion de modelo es “fundamentalmente semantica (algo es modelo de una
afirmacion si la afirmacion es verdadera de ello), y que su andlisis mas habitual lo efectia
la teoria de modelos, se denomina concepcion semantica, o modelo-tedrica, a este nuevo
enfoque que enfatiza la importancia de los modelos en el andlisis de la ciencia;
contrariamente, la concepcion clasica es calificada de sintactica por su caracterizacion de

las teorias como conjunto de enunciados”.**’

El punto de distincion esta en que los del periodo clasico por rigor l6gico no permiten que
dos conjuntos diferentes de axiomatizaciones hagan parte de una sola teoria; los meta-
tedricos, si aceptan esto “Porque el conjunto total de las cosas que dicen de cierta
“parcela del mundo” es el mismo, porque la manera en que dicha parcela se comporta
[atencion al termino] segun ambas [axiomatizaciones] es la misma. Lo que importa de
una teoria, lo que identifica, es lo que dice sobre el comportamiento de determinada
parcela de la realidad, no cémo lo dice.**®

La meta-teoria estructuralista estipula que una teoria determina una clase de modelo
para algo: para dar cuenta de ciertos datos, fendmenos o experiencias correspondientes
a determinado ambito de la realidad, representandolos adecuadamente, y en ese sentido
la teoria no atribuye valores de verdad. Solo deriva de su componente empirico valores
de verdad, lo que equivale a que sea “suficientemente importante desde el punto de vista
filoséfico”. Si la asercidon empirica es falsa, la teoria queda falsada en el sentido de que
no todo puede permanecer igual.

*** bid., p. 28.
455 |, .
Ibid., p. 28.
**% bid., p. 28.
**7 bid., p.28.
8 DIEZ. Desarrollos actuales de la metateoria estructuralista, p. 30.
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Todo lo anterior, lleva a que esta investigacion definitivamente de un giro en el ejercicio
de comprobacion pues una caracterizacion meta-tedrica de una teoria, en este caso la
meta-norma constitucional en el modelo Estado constitucional debe incluir entonces,
ademas del conjunto de modelos que satisfacen el predicado, un conjunto de
aplicaciones de las que se pretende que se comporten como la teoria dice, que estan en
los modelos, **° es decir, el ejercicio de esta investigacion que en el proyecto se propuso
sobre decisiones judiciales de los tribunales Constitucionales de Colombia y Espafia, se
mantiene sobre la Corte Constitucional de Colombia*°® y se agregan las de la Corte
Suprema Justicia de Colombia, por la razon de estar légica, histérica y meta-tedrica
estructuralista bajo el modelo meta-norma constitucional a pesar de que sus
axiomatizaciones en torno al elemento meta y su caracterizacion la busqueda épica de la
verdad son diferentes. Asi, lo comprobara el ejercicio de analisis de discurso.

2.2.2 Meta-Teoriay Derecho

Las meta-teorias como se registré supra, son la respuesta a posturas cuyo rigor inhiben
correccion. Si como es de Perogrullo, en el derecho no hay una sola respuesta correcta,
en el largo escenario temporal del positivismo juridico que sigue siendo un enfoque
necesario del derecho, si es que este esta determinado por normas juridicas, tiene razon
Atienza en lanzar la meta-norma como el elemento que falta para corregir.

Para consolidar el enlace y la significacion de lo meta en el derecho, se propone un unico
argumento, advirtiendo que el solo nombre del tedrico permite generalizar sobre lo que
contemporaneamente pesa el objeto de estudio, lo meta. Se trata de Manuel Atienza. Se
utilizara una frase clasica para titular el punto:

o El primer Atienza. En un trabajo que desarrollé en compaiiia del profesor Juan
Ruiz Manero de la Universidad de Alicante, Las piezas del derecho, es observable
la grafica sobre la clasificacion de los enunciados*®. Esta tiene dos grandes
categorias: Los Juridicos y los Meta-juridicos. Lo central no es que los
enunciados juridicos soporten a su vez 16 categorias, o que los metajuridicos se
asocien directamente con la regla de reconocimiento de Hart y por ende que se
trate en lo practico de “regla de mandato” y “criterio de valoracién” y en lo no-
practico o tedrico, de “criterio de identificacion (definicion)”. No. Lo que sorprende
es que renglones mas adelante diga: “Ejemplo: Se debe obedecer la constitucion
espanola de 1978” y en “estructura, forma candnica: deben obedecerse las
normas independientes y las normas dictadas o recibidas de acuerdo con ellas”
[profundamente Hart] las razones para la accion la fija como “funcion directiva:
razén categérica, razén operativa perentoria en favor del sistema juridico en su
conjunto, provee criterios Ultimos de justificacion juridica, no moral*®. Lo que
sorprende: Que lo Meta-juridico sea una declaracion de positivismo a ultranza.

9 bid., p. 43.

%0 se excluye Espafia porque el ejercicio de prueba entre dos tribunales que se comportan igual,
no genera distincién que permita corroborar la meta-teoria.

**L ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996, p. 177.

%2 ATIENZA. Las piezas del derecho, p.184-185.
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o El segundo Atienza. De nuevo con su comparfiero académico, Juan Ruiz Manero,
en un texto denominado Para una teoria postpositivista del derecho®® dice en el
contexto de los principios institucionales [‘no al interior del derecho, sino al
exterior del mismo, los que apuntan no al modelo de sistema juridico, sino al
modelo de convivencia entre los seres humanos que el derecho pretende
moldear’*®*] cémo “Esto, naturalmente, implica una rectificacién o (si se quiere
decirlo en términos mas benévolos) un desarrollo de lo que sostuvimos en Las
piezas del derecho. [...] La dimensidn institucional del derecho es un factor muy
importante para dar cuenta de la especificidad del razonamiento juridico frente al
razonamiento moral ordinario”.*®® Lo que sorprende aqui, no es el “desarrollo”

sino el patente esfuerzo por no mencionar lo obvio: lo meta-juridico.

Sin mas observaciones, el tema esta vigente y la articulaciéon de la meta-teoria, el
elemento meta y derecho, es la respuesta y aporte de la teoria del conocimiento al
complejo derecho.

2.2.3 Brevisima mencién de la postura de los Filésofos

Analiticos, Meta-Teoria y Derecho

En la comunidad académica se destaca un grupo de académicos denominados realismo
juridico genovés liderada por Giovanni Tarello, “a finales de los sesenta, en la
universidad de Génova, una tradicién de pensamiento caracterizada por el rigor analitico,
el interés por dar cuenta de los mecanismos de toma de decisiones y de las formas de
razonar de los juristas, asi como el estudio de los vectores ideoldgicos, politicos, morales
y socioldgicos que conforman las culturas juridicas e inciden en el trabajo del jurista,
practico y tedrico, que opera en esos contextos culturales” En el grupo sobresalen
Silvana Castignone, Riccardo Guastini, Mauro Barberis, Paolo Comanducci y Pierluigi
Chiassoni. Sus tesis: (i) escepticismo interpretativo, (ii) caracter sistematico del derecho
como variable dependiente de la labor de la doctrina, (iii) no-cognoscitivismo ético y como
corolario de este, separacion metodolégica entre derecho y moral.

Entonces, no es sorprendente que uno de ellos, Paolo Comanducci [seguidor como
realista genovés, del normativismo de Kelsen y de Bobbio] exponga sobre “Elementos
para un mapa metatedrico” que correlaciona de forma directa con el problema de
“Interpretacion juridica” y critique, luego de hacer un inventario de “todas” las teorias
sobre el tema, el método modelo cooperativo o conversacional “que da cuenta de la
interaccion linglistica entre dos personas que quieren entenderse — el juego del
entenderse y comprenderse, tan querido para los hermenéuticos - [...]" la critica se
concreta en que ese juego es para los “buenos” que quieren la ley, pero no para los
“malos” que son los que suscitan los conflictos. Dice que el “papel del juez en la
interpretacion” es de construir coherencia (i) logica y (i) diacronica [seguir la
jurisprudencia, pero la de conceptos duraderos que proporciona seguridad juridical
Expone que la jurisprudencia de los tribunales constitucionales, “pueden” ejercer un rol

“%3 bid., p. 30.
*** bid., p. 27.
%5 |bid., p. 31.
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gue llama de elaboracién de meta-criterios o “filosofia politica de trasfondo” pero cree
que eso crea mas incertidumbre que certeza. *°°

2.3 Meta-norma constitucional

2.3.1 Necesidad

Las teorias del derecho han estado signadas por la teoria pura del derecho de Kelsen 'y
en particular lo relativo a grundnorm - para no hablar de Hart y su regla de
reconocimiento — representa el extremo de lo que aqui se ha expuesto en cadena —
positivismo juridico y su caracter descriptivo por neutralidad moral - para llegar al otro
extremo, el de las meta-teorias y en estas la hipo6tesis de esta investigacion sobre si el
elemento meta es necesario en el derecho para profundizar y evidenciar que esa
nombrada meta-norma juridica superada en su extension para revelar la meta-norma
constitucional como la meta- teoria que es propia del modelo denominado Estado
Constitucional y el preciso campo de la decision judicial, la busqueda de la verdad.

El Estado Constitucional, es un modelo que no admite decisiones judiciales sin verdad;
pero esta verdad tiene su fuente en la autoconciencia social y por lo tanto admite la
alteridad y como corresponde a la meta-teoria, el modelo acepta que hay diferentes
planos en la decisién judicial y en cada uno de ellos, prevalece la meta-norma
constitucional comdn a todos, y diferentes axiomatizaciones de verdad que se
correlaciona, porque a la postre conceden verosimilitud a la pretensién de correccion.

Entonces, el contexto meta-tedrico se precisa, asi:

o Estado Constitucional: Pueblo/Justicia. Tribunal Constitucional/Corte Suprema de
Justicia [en el mismo plano, Consejo de Estado] o lo que lo mismo, un
comportamiento del modelo: control.

o Autoconciencia social: Comunidad/sociedad civil o lo que es lo mismo, un
comportamiento del modelo: derecho.

o Decision judicial: Derecho positivo/norma juridica en concreto o lo que es lo
mismo, un comportamiento del modelo y la pretension de correccion.

o Correccion como pretension de la decision judicial o lo que es lo mismo un
comportamiento del modelo. la busqueda épica de la verdad.

2.3.2 Posibilidad

La meta-norma constitucional se comporta en tres estados:

Democracia soportable. El ciudadano o la sociedad civil, participa en el control
politico y la defensa de la constitucion politica usando:

o Cualquier ciudadano puede intervenir en los asuntos de constitucionalidad para que

impugne o defienda las normas acusadas®’. La intervenciéon transfiere

% FERRER BELTRAN, Jordi y RATTI, Giovanni B. eds. El realismo juridico genovés. Madrid:
Marcial Pons, 2011, p. 11-13, 51-70.
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razonamientos conforme a la “adhesion que experimente por él [texto de la
constitucién politica]*®® que se exponen obligatoriamente en las decisiones de los
Tribunales Constitucionales en el modelo continental.

o Los mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania como lo son
el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria del mandato.**® En la Corte Constitucional se hace
correccion usando la herramienta del literal a).

o En el ejercicio de las peticiones a las autoridades publicas y recursos contra las
sentencias judiciales, las argumentaciones racionales que como doctrina
constitucional son obligatorias para los operadores judiciales y cumplen funcién de
correccion.

Democracia insoportable. El principio fundante del constitucionalismo moderno es la
dignidad humana [vivir como se quiere, vivir sin humillaciones, vivir dignamente] que
sobrepasado por las acciones contrarias de los funcionarios del Estado, hacen que el
modelo Estado Constitucional deje de comportarse y recurre a la desobediencia civil
"% que esté justificada en el mismo modelo.

Revolucion constitucional. En este estado por dinamica explicita en el nucleo de la
autoconciencia social, por saturacion de las teorias del modelo emerge un giro
radical, total o parcial en la grundnorm que conlleva necesariamente un cambio en la

constitucién politica®’*.

Una primera observacion general. En los Estados Unidos el profesor Bruce Ackerman ha
documentado las que denomina revoluciones constitucionales en el escenario de una
constitucion politica, en concreto de su nacién, no solo por la via de una Asamblea
Constituyente, sino en redefinicién en intercambio dialégico de la voluntad popular y los
actores politicos, tribunales, burocracia, movimientos sociales en ese que considera el
principal campo de batalla: la constitucion politica.*”?

Una segunda observaciébn general. Ante la cuestion del rol de los tribunales
constitucionales se ha predicado ¢ quis custodiet custodes? o quien custodia al cuidador,

5" En Colombia, el reglamento constitucional de la Corte Constitucional asi lo dispone: Decreto

2067/1991, art. 7. Disponible en

http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/ DECRET0%202067.php [01.01.2013].

**QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano. Bogotéa: Editorial
Temis, 2012, p. 516.

“9 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, articulo 103.

** MEJIA QUINTANA, Oscar. La justificacion constitucional de la desobediencia civil. Bogota:
Universidad de los Andes, Revista de Estudios Sociales, N° 14, febrero de 2003, p. 76-87.
Disponible en:

http://res.uniandes.edu.co/view.php/290/view.php [27.01.2013].

*"1'Un caso concreto esta en Colombia con la Constitucién Politica de 1991.

4’2 ACKERMAN, Bruce. Citado en: Richard Albert, The Next Constitutional Revolution (2012),
Boston College Law School Faculty Papers. Paper 403, trad., libre. Disponible en:
http://lawdigitalcommons.bc.edu/Isfp/403 [15.01.2013].


http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/DECRETO%202067.php
http://res.uniandes.edu.co/view.php/290/view.php
http://lawdigitalcommons.bc.edu/lsfp/403
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es la frase del poeta satirico romano Juvenal, que se lee en su obra satiras (VI, 347-348)
citado por el profesor Pascal Enge quien al respecto expone que el control del Estado no
se debe limitar al propio modelo de separacién de poderes sino que en un Estado
Constitucional el control constitucional es el que debe ejercer el pueblo, que no es el que
ejerce de manera indirecta por democracia representativa sino por la via de la
democracia directa, no como una oportunidad sino como la expresion de la voluntad
comun, como verdad necesaria y soberana.

Se pregunta por qué la democracia no puede pasar de la verdad procedimental a la
realista o ¢la democracia favorece cual verdad?, o la verdad es ¢libertad de expresion y
de opinion? Agrega que verdad y democracia representativa no parecen ir de la mano,
porque ante los modelos argumentativos la democracia liberal, basada en la libertad
individual, la pluralidad de valores y la neutralidad axiologica tiene un error: pensar que
respetar todas las opiniones como igualmente verdaderas genera confusién y que esto
se resuelve con la regla de mayorias que presupone la mayor probabilidad de verdad.*"

2.3.3 Contenido

De lo descriptivo del positivismo es decir neutralidad moral, al prescriptivismo de la meta-
norma constitucional — para nada neutral — y por lo tanto configurada desde la
autoconciencia social, encuentra su materializacion en la funcion de los Tribunales
Constitucionales que en el criterio de Habermas “el tribunal constitucional constituye en
todo caso en el sistema jerarquicamente articulado de la administracién de justicia, junto
con los tribunales supremos de la Federacion, algo asi como la cuspide reflexiva que se
encarga de las tareas de autocontrol.” "

Un ejemplo: el punto de la meta-norma constitucional dignidad humana el Tribunal
explicita con valores de verdad a través del 6rgano del Estado Constitucional, creado
para que se comporte en ese modelo. Ahora, las Cortes Supremas de Justicia en el
modelo continental también funcionan en el modelo de Estado Constitucional y exponen
valores de verdad. El ejercicio de esta investigacion precisa que modelo de verdad es el
gue proporciona comportamiento [para la pretensién de correccidon] en esas sedes
judiciales y si se trata del mismo o son diferentes, lo que no implica exclusién de alguno
de ellos en tanto corresponden a modelos tedricos que aceptan axiomatizaciones
distintas.

Vale recordar que en el punto de Kelsen sobre grundnorm, Heidegger que “buscd” la raiz
profunda de la palabra grund, cifré su significado como “intensamente concreto, pero
también espiritual, de arraigo de antigliedad y origen terrenal” que confirma en esta tesis
la renovada lectura de la teoria pura del derecho y grundnorm, para terminar, en unidad
de sintesis afirmando que una Nacion es su lenguaje que lleva a la verdad que no es
para nada “absoluta” o “dogmatica” sino de “origen terrenal”: el des-ocultamiento del
discurso individual, que es la funcién de la meta-norma constitucional.

3 PASCAL Enge, ¢La Vérité peut-elle survivie & la démocratie? (Revue Agone, 44-2010)

Lconsplta 01.12.2012] disponible en http://revueagone.revues.org/959
" HABERMAS. Facticidad y validez, p. 313.


http://revueagone.revues.org/959
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La caracterizacion decantada en la filosofia de la filosofia que en el &mbito de esta
tesis se nombra meta-teoria del derecho y meta-norma constitucional gira en cuatro
items:

o Punto de partida de un proceso de fundamentacién desde la auto-conciencia social y
la generacion de conceptos en el ambito del derecho entendidos — los conceptos —
como representaciones en las que traemos ante nosotros un objeto o un ente o la
totalidad de dominio de uno en general.

o El ser que conoce y el ser del fenbmeno derecho contiene en si mismo los
argumentos trascendentales entendidos estos como los que buscan concluir
condiciones a priori de la posibilidad de un cierto tipo de experiencia de conocimiento,
la cultura del derecho y su lenguaje.

o Su dinamica metafisica conduce a un concepto de verdad que se halla no en razones
absolutas o impuestas por un ser humano, sino en y verificable en auto-conciencia
social.

Para su permanencia es auto-referente y el método concreto de los doce juicios de Kant
y sus categorias, no son contradictorios con el método cientifico que no busca corroborar
lo que individualmente se quiere imponer como teoria sino la consistencia y aceptabilidad
de una verdad que satisface la teoria la meta-norma que obliga a dar razones.

2.3.4 Status en el Derecho

En la gréfica correspondiente al modelo en el cual se comporta la grundnorm, la meta-
norma constitucional se comporta en el ndcleo duro de la autoconciencia social, siendo
asi, este, su status y se materializa en primer nivel en los tribunales constitucionales. Se
supera el nombre de meta-juridico concepto indefinido referido por Atienza, y se propone
meta-norma constitucional porque el modelo de Estado Constitucional supera el teérico
Estado Legalista.

2.3.5 Concepto
Por como se comporta, la meta-norma constitucional se constituye dindmicamente de
argumentos trascendentales*’® reguladores que no se regulan asi mismos [v. gr.

"> CABRERA, Isabel. Compiladora. Argumentos trascendentales o cdmo no perderse en un
laberinto de modalidades. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 2007, p.
7. “Un argumento trascendental es una estrategia que prevalece lo racional y sus leyes pero
permite afrontar las posturas escépticas del mundo de la vida y la posibilidad de
conocimiento o también: “busca concluir condiciones trascendentales, es decir condiciones
a priori de la posibilidad de un cierto tipo de experiencia, de conocimiento o de lenguaje.
Estos argumentos son un recurso valioso para cualquier racionalista que pretenda
distanciarse no solo del escéptico, sino también del convencionalista o del pragmatico. [...]
la filosofia de Kant esta marcada por este tipo de argumentos: “sin espacio y tiempo no
podriamos individuar y diferenciar objetos”, “sin permanencia no podriamos hablar de
cambio”, sin causalidad no podriamos hablar de cambio”, sin causalidad no podriamos
distinguir entre representaciones objetivas y subjetivas”, “sin experiencia externa no
tendriamos experiencia interna”, sin libertad no podemos atribuir responsabilidad moral”.
Estos argumentos han sido usados entre otros por Wittgenstein y Habermas.
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“prohibido prohibir’], que hacen unidad de sintesis del intercambio dialégico en
autoconciencia social, posibilitan la redefinicion constitucional, el control ciudadano, y
materializan constitucionalmente la busqueda épica de la verdad fenomenoldgica y
hermenéutica como pretension de correccion del derecho.

El modelo meta-tedrico meta-norma constitucional se grafica asi:

Figura 4. Modelo meta-tedrico

REDEFINICION Y CONTROL AUTOCONCIENCIA SOCIAL
CONSTITUCIONAL ARGUMENTOS

CIUDADANO TRASCENDENTALES

meta-norma
constitucional

PRETENSION DE CORRECCION BUSQUEDA EPICA DE LA
DEL DERECHO VERDAD




3.Analisis diacronico y critico de discurso
sobre la verdad en la decision judicial
colombiana

3.1 Explicitacion de la meta-norma constitucional como
busqueda épica de la verdad en sede de los discursos de
laCSJ Y CCC

El meta-andlisis en conjunto, condujo a un giro en la investigacion y el ejercicio de
verificacion, considerando como una caracterizacion meta-teérica en este caso la meta-
norma constitucional debe incluir entonces, ademas del conjunto de modelos que
satisfacen el predicado, un conjunto de aplicaciones de las que se pretende que se
comporten como la teorfa dice, que estan en los modelos. *’® Es decir, el ejercicio de esta
investigacion que en el proyecto se propuso sobre decisiones judiciales de los tribunales
Constitucionales de Colombia y Espafia, se mantiene sobre la Corte Constitucional de
Colombia y se modifica seleccionando a la Corte Suprema Justicia de Colombia, porque
el término de comparacion entre tribunales constitucionales no resulta pertinente para
establecer si el modelo meta-norma constitucional caracterizado como busqueda épica
de la verdad en tanto es un hecho notorio que esos tribunales funcionan con criterios
similares. En cambio, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, por su origen
relacionado con la constitucién politica de 1886, si es propicia y justo porque sus
axiomatizaciones en torno al elemento meta y su caracterizacion la basqueda épica de la
verdad, como hipétesis, es diferente.

Tal como se plantea tedricamente el andlisis, en los planos (1) textual, (2) contextual vy,
(3) fenomenoldgico-hermenéutico, se combinan estos en el ejercicio y las fuentes se
seleccionan, ademas por criterio diacrénico de norma juridica, jurisprudencia y trabajos
académicos, bajo la variable exposicion de verdades planteada en el proyecto de
investigacion.

" DiEZ, Desarrollos actuales de la metateoria estructuralista: problemas y discusiones, p 43.
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3.2 Contexto sobre la decision judicial contemporanea: la
verdad genera correcciéon. A propdsito de una cita de
Robert Alexi

Se retoma un parrafo anterior que dice: Vale recordar que en el punto de Kelsen
sobre grundnorm, Heidegger que “buscé” la raiz profunda de la palabra grund, cifré su
significado como “intensamente concreto, pero también espiritual, de arraigo de
antigiiedad y origen terrenal” que confirma en esta tesis la renovada lectura de la
teoria pura del derecho y grundnorm. Para terminar, en unidad de sintesis afirmando
qgue si una Nacién es su lenguaje y este lleva a la verdad y esta no es para nada
“absoluta” o “dogmatica” sino de “origen terrenal”, la funcion de la meta-norma
constitucional es el des-ocultamiento de los discursos individuales, que se profieren
en un Estado como lo son los discursos judiciales, el objeto que elige esta
investigacion para comprender qué tipo de verdad es la que se consigna en las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional de Colombia.

La seleccién de esas cortes no es azar:. la una trae una historia ligada a la
constitucion politica de 1886 — legalista — que contrasta con la Corte Constitucional de
Colombia, y la constitucion politica de 1991 que la crea y con esta la norma de
normas. La pregunta obligada por el devenir de la investigacion en tanto que si meta-
norma constitucional es “busqueda de la verdad que nace en el pueblo” esas
instituciones y sus sentencias ¢ funcionan con cual modelo de verdad?

No debe olvidarse que para Kelsen, la sentencia judicial como norma juridica
individual, no “constituye una proposicidon enunciativa” es decir no es no es ni
verdadera ni falsa en el sentido légico: es solo enunciado valido como “lo es la ley
que aplica”.*’” Asi, es valido comenzar por confirmar que en materia de correccion, el
problema como elemento meta esta en el término verdad. Recordar que “advierte
Habermas siguiendo a Adorno, la filosofia ha renunciado a lo absoluto, pero no puede
renunciar a la verdad”*’®, y en el derecho, esta tesis se somete a prueba en la
decision judicial y su correlacién con la verdad.

Por ello, se repite este parrafo: La articulacion meta-norma y constitucional es posible
en el escenario de la decision judicial que reclama una y otra: el hilo narrativo de esta
tesis se concentra en el término verdad, determinante en el debate filoséfico y por
supuesto en el derecho, en relaciéon con la exigencia de fundamentacién y la
pretension de correccién. De la satisfaccion de una y otra depende la necesidad,
posibilidad, contenido y status de la meta-norma constitucional.

Lo que sigue en este parrafo se re-transcribe por su profunda reflexion en tanto
reafirma como no es equivocacion conceptual de esta tesis plantear la hipétesis de la
verdad. Robert Alexi *”° introduce una opinién de Niklas Luhmann®®, asi: “la decision
y justificacion juridicas, asi como también la aceptacion de estas decisiones y
fundamentaciones, sélo puede ser captada adecuadamente abandonando los

477

s KELSEN. Teoria pura del derecho, p.33.

AVILA. Lecciones de metafisica, p. 22.
47 Nacido en 1945.
80 Aleman, 1927-1998.
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conceptos tradicionales de racionalidad, verdad, correccion o justicia en favor de una
teoria de sistemas funcional-estructuralista”.*®! Alexi, no “abandona la verdad”.

Entre metafisicos idealistas y los positivistas y los filosofos analiticos o
neopositivistas, verdad es el centro de las reflexiones y las posturas contra-
metafisicas representadas académicamente en tedricos tales como Alfred Tarski o
Rudolf Carnap, han reportado para las teorias de la verdad légica simbdlica y légica
matematica que garantizarian un significado que responda al conocido enunciado de
Tarski “la nieve es blanca si, y solo si, la nieve es blanca”.

En meta-logica, o estudio de enunciados sobre enunciados se pasa de una mera
comprobacion cualitativa [verdad ontologica que es especulativa para esa postura] a
una cuantitativa estricta [verdad meta-logica] con estructuras evaluativas que el
lenguaje ordinario no contiene. La propuesta es compleja para el ejercicio préactico del
derecho, pero si deja una leccién: verdad no es un término universal, y por lo tanto
implica una tarea rigurosa para fijar ¢cual es la que procura la exigencia de
fundamentacion y la pretensién de correccion? Esta investigacion viene dilucidando
cémo la meta-norma constitucional no se trata de una “sentencia sobre sentencias” o
de una construccion especulativa, sino de un fendmeno del derecho. ¢COmo es
posible la meta-norma constitucional? Es posible cuando no se renuncia a la verdad.
La corroboracién, entonces, se focaliza en verificar el meta-andlisis en el campo del
derecho colombiano y la decisiéon judicial en el area procesal civil, tomando como
variable el termino verdad que refiera datos sobre su persistencia, necesidad,
posibilidad, contenido y status.

Advirtiendo que, con explicaciones sucintas Robert Alexi declara que la tesis de
Luhmann no se ajusta a la realidad®®, para intervenir en ese debate esta
investigacion seleccion6 el termino verdad, por (i) que es un hecho notorio que se
trata de un término persistente y aun si se tratase de un “concepto tradicional”,
expresion peyorativa de Luhmann, (ii) si, es factible correlacionarlo en el escenario
del derecho en Colombia acudiendo a fuentes primarias doctrinales y normativas, en
un referente normativo especifico — el régimen de procedimiento civil de 1931, el que
rige desde 1970, actualizado en 2003, 2010 y el nuevo cddigo general del proceso de
2012, que se conectan con la constitucién politica de 1886, la de 1991 esta que prima
facie sugiere un rompimiento con “conceptos tradicionales” como el punto del caracter
de buenas intenciones de la de 1886 contra el caracter de norma juridica de la de
1991, tal como otros propios de la constitucién politica de 1886*®, y (iii) que en una
seleccion de decisiones judiciales que trasuntan la conversacion continua que desde
1886 la Corte Suprema de Justicia de Colombia** y desde 1991 la Corte

8L ALEXI, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: CEPC, 2008, p.209.

*® bid., p. 210.

83 QUINCHE. Derecho constitucional colombiano, p. 16. “La constitucion de 1991 como un texto
contencioso. Este es un rasgo muy particular de la carta de 1991, que la diferencia
completamente de todas sus antecesoras”.

“8 | a historia se consulta en la pagina web de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
Disponible en: http://www.cortesuprema.gov.co/ [20.10.2012].
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Constitucional de Colombia, sostienen alrededor del concepto de verdad, clave
finalmente, de la meta-norma constitucional.

Si se “presupone” que la Corte Suprema de Justicia asumio la constitucion de 1991,
metaféricamente “cargada de conceptos tradicionales” y, que la Corte Constitucional,
lo hizo en el modelo de valores y principios de un Estado Constitucional, en la
categoria de “norma de normas”® que le encomendé “la guarda de la integridad y
supremacia de la constitucion”*®, factores que pasados veinte afios hacen plausible y
pertinente confrontar y establecer si en la decision judicial contemporédnea de
Colombia, el termino verdad con su variedad de connotaciones, (1) desaparecio o no,
(2) y si lo uno o lo otro, ¢cémo es posible?, vy, (3) si, el concepto correccidén excluye el
“concepto tradicional” verdad, para argumentar sobre la necesidad y posibilidad de la
meta-norma constitucional que como expresion de la autoconciencia social, implica la
exigencia de fundamentacion y la pretension de correccién, especificamente para las
Cortes Constitucionales. Si la meta-norma constitucional no es “acatada” el orden
juridico pierde legitimidad y pronto perdera su validez.

3.2.1 Desenlace Via Alexi

El meta-analisis sobre el texto de Robert Alexi, “®’se circunscribira a la pregunta inicial
verdad o correccion en la decisién judicial y se concentra en una cita textual que para
esta investigacion anticipa y soporta: (i) la estructura y el porqué de su teoria, que se
refleja en los mapas conceptuales que siguen vy, (i) otro argumento para los
corolarios de esta investigacién en el punto de las decisiones judiciales y el termino
verdad, como elemento meta.

“La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido en su resolucién de
14 de febrero de 1973 (resolucién de desarrollo del derecho) que las decisiones de
los jueces deben basarse en argumentaciones racionales [B Verf GE 34, 269 (287)].
Esta exigencia de racionalidad de la argumentacion puede extenderse a todos los
casos en los que los juristas argumentan” *®®

Entonces, ¢Qué se entiende por argumentaciones racionales? Las gréficas
elaboradas de su obra teoria de la argumentacién, visibilizan el significado.

8% Constitucion Politica de Colombia, art. 4.

8 |pid., art. 241.
87 ALEXI. Teoria de la argumentacion juridica, 2008.
8 ALEXI. Teoria de la argumentacion juridica, p.19.
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3.2.1.1 Tres Ejes Centrales

Figura 5. Tres ejes centrales
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3.2.1.3 Eje Teoria Del Discurso Practico Racional [Decision
Judicial]

Figura 7. Eje teoria del Discurso préactico racional
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3.2.1.4 Eje [1] [2] [3] teoria De La Argumentacién Juridica

Figura 8. Eje teoria de la argumentacién Juridica
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3.2.1.5 Corolarios de los Graficos Conceptuales sobre Alexi

El problema central: decision judicial y jueces y argumentacion racional. La verdad no es
problema. [Pero su teoria se alimenta de todo el planteamiento del elemento meta como
se observa en el cuadro de los rasgos de la argumentacion juridica. Esta observacion
vale para los items que siguen].

O

El problema no es el objeto: El tradicional discurso practico cuyo objetivo es la
verdad no es el adecuado para la exigencia de fundamentacion y pretension de
correccion. [Pero esta presente en las seis reglas de justificacion externa: Ley,
dogmatica, precedente, razon, empiria, y formas especiales del argumento
juridico como los argumentos ad absurdum que usa por ejemplo la Corte

Constitucional, llamados también contrafacticos]*®.

El problema esta en el sujeto: El juez y el discurso juridico plausible es el
argumentativo.[Una de las funciones del lenguaje es la argumentativa, como des-
ocultar lo oculto en los discursos]

Propone, entonces, reglas de argumentacion que ponderan todos los modelos
conocidos y que el Juez debe seguir para que la decision judicial satisfaga la
exigencia de fundamentacion y pretension de correccion, que excluye la tensién
sobre ¢cual verdad? En tanto no la considera como variable central. [Esto es
criticable en Alexi, por imposible: la verdad es central].

489

ALEXI. Teoria de la argumentacion juridica, p. 223.
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o La verdad como “concepto tradicional” debe excluirse en el debate sobre la
exigencia de fundamentacion y pretension de correccidén. [La exclusion opera
como problema central pero como se observara en el ejercicio del capitulo 3 de la
investigacion, verdad sigue siendo la nuez del discurso en las decisiones
judiciales y Alexi, por esfuerzos que hace, la tiene como uno de los rasgos, por no
restar fuerza a su teoria, que la convierte en metafisica. Y, esto, hace evidente lo
que la academia tiene por tema evidente: La argumentacion es una técnica.]

3.3 Brevisima mencion de Luhmann y una refutacion

La tesis de Luhmann puede reducirse a decir que verdad para él es un “concepto
tradicional” que si no es util para el derecho, mucho menos lo sera para hallar las claves
de la exigencia de justificacion y la pretension de correccion.

Luhmann, sostiene que la complejidad social corresponde al concepto de sistema como
todo conjunto organizado de relaciones identificadas y dotadas de propiedades con
capacidad de auto-supervivencia, auto-referencia, auto-poiéticas y auto-gobierno. Un
todo real que se mantiene idéntico en el seno de un ambiente complejo, cambiante y no
del todo controlable y que se trata de un conjunto de mediaciones estructurales con un
alto nivel de abstraccion y generalidad, en las cuales no cabe una fundamentacién
ontolégica, pues se auto-constituye de modo funcional y progresivo, es decir, el individuo
no es importante.

El anti-humanismo de Luhmann contrasta con el humanismo de Habermas, pues lo que
aquel ve como un defecto [el humanismo] Habermas exalta y condena la fusiéon entre
técnica y administracion que frena la autonomia de la cultura y por consecuencia elimina
las diferencias entre verdad y poder, por supuesto en detrimento de la primera. Esto
conlleva y hace imposible el didlogo intersubjetivo e instaura el dominio universal de la
técnica por el sistema.

La supresion de lo ontolégico conlleva a entender que en las decisiones judiciales sobra
la concepcidn subjetivista por antropocéntrica, caracteristica de la ilustraciéon y el
racionalismo, y que por consecuencia, la exigencia de fundamentacion y la pretension de
correccion se encuentra satisfecha, no en el concepto tradicional de verdad y juez sino
en la dinAmica de las estructuras sociales, es decir, que son estas las que como sistema
se encargan en modo auto del problema. Es claro, entonces, el rechazo espontaneo a las
tesis de Luhman, que hace Alexi.

Se articula el debate Luhmann — Habermas — como es obvio sin generar conclusion o si
la tesis son plausibles — para el propésito investigativo a decision judicial y a las cuatro
perspectivas del derecho, la estructural, la axiologica, la funcional y la argumentativa,
para exponer de aquella su caracter racional, su correlacion primordialmente subjetiva,
sin dejar de ser intersubjetiva, que satisface los rasgos propios de un estado
Constitucional, y con fuerte combinacion de la perspectiva procesal [argumentacion] de
caracter dialégico, consensuado y procedimental que condensa exigencias de
fundamentacién y pretension de correccion. El problema, entonces, se circunscribe a
determinar si el termino verdad se usa con una funcién en el derecho contemporaneo de
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Colombia, y si asi es, si se trata del mismo “concepto tradicional” atacado por Luhmann,
y, de un término que equivale a correccion.

Otro andlisis de la teoria de sistemas de Luhmann hizo el filésofo aleman Arthur
Kaufmann®® [1923-2001] con lo cual se cierra, al menos en esta investigacion, el debate
relatado supra:

o La fuente conceptual es la teoria estructural de Talcott Parsons.

o Propone una teoria procesal de la justicia en la que no existe “algo asi como
correccion, justicia, verdad; éstos son mas bien sélo simbolos con cuyo uso se
profesan buenos deseos o se traduce un consenso presupuesto”.

o La funcion del sistema es completa e integra conceptos como verdad y justicia; el
sistema se legitima y reconoce por si mismo.

o El sistema no reconoce finalismos correlacionados con justicia porque “(ella no
existe)” y lo importante es “que el sistema funcione” y “‘reduzca complejidad
social”.

o La pretension de correccion tal como la propone Alexi, tampoco existe. “La
correccion es idéntica al procedimiento: un nuevo “derecho natural” integramente
funcional.

Concluye Kaufmann con esta sentencia: “Los frutos del funcionalismo no son
beneficiosos al derecho”. Enmarca el sistema de Luhmann en las teorias procesales de
la justicia “*'que se enfrentan a las teorias de la verdad, todas como corrientes modernas
de la filosofia del derecho.

3.4 Bisagra verdad/ontologia por Kaufmann

Es a propdsito que se selecciona a Kaufmann por (i) su sélido reconocimiento en filosofia
del derecho, (ii) su reciente texto sobre el tema [1994 citado infra en la traduccién al
espafiol] en el que reflexiona sobre Alexi, Luhmann y verdad vy, (iii) en el texto, la
vinculacion tedrica con Gustav Radbruch®® — relativista — lo convierte en critico del
positivismo juridico, de las teorias procesalistas de la justicia, como posturas absolutas y
por supuesto, participante de las teorias sobre la verdad.

Las teorias procesalistas de la justicia encuentran como el concepto de verdad, es
problematico por el inutil ejercicio de comprender cudl es y prevalecen el consenso sobre

49 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999,

p.478.
91 KAUFMANN. Filosofia del derecho, p. 501. Las teorfas procesales son hoy moneda corriente.
Todo es proceso, incluso se habla de un “derecho natural procesal” [...] bajo las bandera de las

“teorias procesales” navegan hoy los mas diferentes modelos. [...].
92 KAUFMANN. Filosofia del derecho, p. 650. No es coincidencia en Kaufmann, que después de
Kant, el filésofo con mayor cantidad de citas explicitas [81] sea Radbruch.
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enunciados. En su criterio, el problema se supera con el concepto de correcciéon. Las
teorias de la verdad predican la correspondencia de la verdad “conforme a la cual entre
proposiciones 0 asertos y un mundo siempre asequible de la realidad existe una
correspondencia”® [Habermas, encuentra contradictorio esto].

Refiere Kaufmann cémo demarcé Robert Alexi las dos posturas: “'un enunciado
normativo es correcto o — bajo el supuesto de una teoria liberal de la verdad — verdadero
cuando puede ser el resultado de un determinado procedimiento, de un discurso

racional” %%

Si se apunta a la verdad como concepto tradicional, el método y su sede es la légica
formal; ahora, si de reflexion se trata, el concepto la encierra y, para los discursivos, la
sede de la verdad esta en el proceso. Entonces, identifique “iusnaturalistas” con légica
formal y verdad; reflexivos y concepto con “neokantianos” y “procesalistas” con
correccion. Kaufmann le apunta a una combinacion de estas perspectivas, para afirmar:

“Hay buenos motivos para desarrollar teorias formales [correccidn]. Pero no son ningin
buen motivo cuando se quiere evadir la responsabilidad en cuanto al contenido de los
enunciados (normativos) [verdad]”**®

Ahora, no se propone la investigacion re-elaborar la necesidad, posibilidad, contenido y
status del término verdad en el extenso debate filoséfico del conocimiento. Sin embargo,
se deja planteado el problema en sede del proceso judicial*®®:

o La pregunta es ¢cual es el ser del Juez que la produce y vive de ella? mas que
sobre lo conocido.

o Si desde los origenes de la filosofia la palabra verdad tenia un sentido ético,
donde la intencion recaia sobre aquél a quien las cosas se le presentaban mas
gue sobre las cosas mismas, sin existir la nocién de un valor autbnomo del
conocimiento. Si lo verdadero era lo veraz, lo contrario de lo verdadero no era lo
erréneo sino lo falaz, lo engafioso. Y es esa la funcion del Juez: la expresion
personal de la verdad, una forma de comportamiento, mas que una
correspondencia con la realidad, que se precave del engafio si este apareciere.

o Si la verdad es lo contrario de la mentira, la verdad es originalmente un modo de
comportarse frente al otro. La verdad del Juez es sinceridad en la decisién
judicial.

o La ciencia, la racionalidad, trasladé el concepto verdad del ser al objeto y

entonces, la verdad se convirtié en la correspondencia de una proposicion*®” con

3 bid., p. 494.
494 | .
Ibid., p. 502.
9 KAUFMANN. Filosofia del derecho, p. 503.
9 NICOL, Eduardo. Metafisica de la expresion. México: FCE, 2003, p.158-185. El texto es Uil
para la sintesis del punto.
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la realidad. Y eso ocurre en la decision judicial: La prueba funda la decisién.
¢ Pero, la decision es la sinceridad del juez, que no suprime el sentido ético de la
verdad, “sino mas bien” la reafirma?

o Es asi que racionalidad y ética no son excluyentes, luego verdad y ser coinciden
con racionalidad y Juez, y Juez y comunidad, son dialégicos, como “una

apelacion concordante a la realidad”.**®

o Subjetividad y objetividad hacen del criterio de verdad “vitalmente mas seguro”.*®®
Asi se desnudan las falacias y los engafios en las que algun Juez incurre, por
moral, por légica adversa, o por anti-ético, dado que la ética es inherente al acto
de verdad®® no una cualidad de la cosa.

o La decision judicial es un acto de verdad. Pero se dira que hay varias formas de
verdad y distintos niveles de discernimiento, pero emitida la decisién judicial, la
verificacion despeja el error e implica justamente a la comunidad. ¢Es esta la
correccion?

Finalmente, vuelve la pregunta:

“ccomo es posible que el pensamiento y la palabra correspondan a la realidad? La
pregunta no es metodoldgica sino metafisica. Es decir: no se refiere al procedimiento
mediante el cual podamos obtener y formular un conocimiento verdadero de cierta
realidad, sino al principio que permite en general que algo desprendido de la realidad
logre apresarla”**

La esencia de la verdad en la decision judicial tiene el caracter de dialdgica [Juez, partes
y comunidad], consensuada [el Juez estd en permanente obligacion de explicar y
justificar con razones de derecho] procedimental [las reglas de la argumentacion o de lo
contrario opera la correccién] y como acto de verdad, esta en el ser, el Juez.

7 cop, Irving y COHEN, Carl. Introduccion a la légica. México: Limusa, 2001, p. 19, 20, 21.
En esta tesis siempre que se ha usado el termino <<proposicién>>, ha sido con el significado
gue proporciona la <<ldgica formal>> como conjunto de argumentos que funcionan como (i)
elementos de la inferencia, (i) que en un proceso deductivo o inductivo, (iii) son predicados
como verdaderos o falsos, (iv) no se pueden confundir con una orden, una pregunta o una
exclamacion, (v) no son lo mismo que una oracion en tanto si se dice “juan ama a maria” y
‘maria es amada por juan” son diferentes oraciones pero idéntica proposicion, (vi) que si se
trata de diferentes idiomas, “it is rainning” o “esta lloviendo” o “il pleut” o “es regnet”, oraciones
diferentes y la misma proposicion. Ahora, una misma proposicion puede establecer diferentes
enunciados segun el contexto: “El actual presidente de los estados unidos es un congresista”.
En 1990, el enunciado es verdadero porque se trata de Georges Bush; en 1987 el enunciado
es falso porque se trata de Ronald Reagan. El argumento tiene una estructura que se conocen
como premisas [v o F] y conclusiones y en tanto es asi, el argumento es la proposicion que se
afirma.

9% NICOL. Metafisica de la expresion, p. 159.

*99 bid., p. 159.

9 pid., p. 163.

%L NICOL. Metafisica de la expresion, p. 169.
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3.5 Bisagra verdad/historia por Foucault

El concepto de verdad es central y lo desarrolla en el contexto de sus relaciones con el
poder, la critica a la filosofia occidental — Iéase Kant — que hace del sujeto el fundamento
de aquella y nucleo del conocimiento. Argumenta que la verdad es un evento que tiene
lugar en la historia. Es algo que "sucede", y es producido por diversas técnicas, que en
lugar de algo que ya existe y esta simplemente esperando a ser descubierto.

Se reconstruye el siguiente inventario de afirmaciones de Foucault por las cuales
sostiene "el efecto de la verdad judicial”, que generan la bisagra historica entre verdad y
prueba, y la correlacion con la decision judicial®®:

O

“La constitucion histérica de un sujeto de conocimiento a través de un discurso
tomado como un conjunto de estrategias que forman parte de las préacticas
sociales,>®

Entre las practicas sociales “en las que el analisis histérico permite localizar la
emergencia de nuevas formas de subjetividad, [estan] las practicas juridicas, o
mas precisamente las practicas judiciales,*™

Las practicas judiciales “todas esas reglas [...] todas esas practicas regulares
modificadas sin cesar a lo largo de la historia [...] para definir tipos de
subjetividad, formas de saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y la
verdad”,>®®

“Ciertas formas de verdad [en las formas juridicas] pueden ser definidas a partir
de la practica penal. [...] La indagacion aparecié en la Edad media como forma de
investigacion de la verdad en el seno del orden juridico. Fue para saber quién

hizo qué cosa, en qué condiciones y en qué momento [...]", %

La lliada es histéricamente el primer referente de las practicas judiciales griegas
para descubrir una verdad: “Se trata de la historia de la disputa de Antiloco y
Menelao durante los juegos que se realizaron con ocasién de la muerte de
Patroclo. En aquellos juegos hubo una carrera de carros que, como de
costumbre, se desarrollaba en un circuito con ida y vuelta, pasando por una baliza
gue debia rodearse tratando de que los carros pasaran lo mas cerca posible. Los
organizadores de los juegos habian colocado en ese sitio a alguien que se hacia
responsable de la regularidad de la carrera. Homero llama a este personaje, sin
nombrarlo personalmente, testigo (viene aqui en griego), aquel que esta alli para
ver. [...] Se produce una irregularidad y cuando Antiloco llega primero, Menelao
presenta una queja y dice al juez o al jurado que ha de dar el premio que Antiloco
ha cometido una irregularidad. Cuestionamiento, litigio, ¢como establecer la

igi FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. Barcelona: Gedisa, 2008.
Ibid., p 15.

% FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, p. 15.

505 .
Ibid., p. 15.

%% |pid., p.16.
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verdad? Curiosamente en este texto de Homero no se apela a quién observo el
hecho, el famoso testigo [...] Solamente se plantea la querella entre los
adversarios Menelao y Antiloco, de la siguiente manera: [...] t0 cometiste una
irregularidad - y de la defensa de Antiloco - yo no cometi irregularidad -, Menelao
lanza un desafio: Pon tu mano derecha sobre la cabeza de tu caballo; sujeta con
la mano izquierda tu fusta y jura ante Zeus que no cometiste irregularidad. En ese
instante Antiloco, frente a este desafio, que es una prueba (épreuve), renuncia a
ella, no jura y reconoce asi que cometié una irregularidad. He aqui una manera
singular de producir la verdad, de establecer la verdad juridica”®’ °®. El castigo
de los Dioses eran las maldiciones, enfermedad y guerra.

o En Edipo, la prueba por testimonio se refiere ya a las personas que “ven la misma
cosa” que conducen a “una unica verdad” es decir esas miradas se corresponden,
como factor que desencadena un proceso que entonces, es un juego de poder
contra Creonte, y son por paradoja humildes esclavos prueba y verdad, los que
dirimen con su testimonio el juicio del pueblo de Tebas contra Edipo, el jefe de la

Justicia”, 5%

o “En el origen de la sociedad griega del siglo V, que es a la vez el origen de
nuestra civilizacion, se produjo un desmantelamiento de esta gran unidad formada
por el poder politico y el saber [el de los dioses] [...] Asi, cuando el poder es
tachado de ignorancia, olvido, oscuridad, por un lado quedaran el adivino y el
filosofo en comunicacion con la verdad, con las verdades eternas de los dioses o
del espiritu, y por otro estard el pueblo que, aun cuando es absolutamente
desposeido del poder, guarda en si el recuerdo o puede dar testimonio de la
verdad”"°

o “En el derecho griego del siglo V, el que interrogaba tenia el derecho de mandar
torturar al esclavo de su adversario para obtener la verdad™"*

o Pero “Esta dramatizacion de la historia del derecho griego compendia una de las
grandes conquistas de la democracia ateniense: la historia del proceso a través
del cual el pueblo se apoderé del derecho de juzgar, de decir la verdad, de oponer
la verdad a sus propios sefiores, de juzgar a quienes lo gobernaban. Esta gran
conquista de la democracia griega, el derecho de dar testimonio, de oponer la
verdad al poder, se logr6 al cabo de un largo proceso nacido e instaurado
definitivamente en Atenas durante el siglo V. este derecho de oponer una verdad
sin poder a un poder sin verdad dio lugar a una serie de grandes formas
culturales que son caracteristicas de la sociedad griega”

7 bid., p. 40-41.

%% COLOMBIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ley 906 de 2004, articulo 383:
“Obligacion de rendir testimonio. Toda persona esta obligada a rendir, bajo juramento, el
testimonio que se le solicita [...]"; articulo 389: “juramento. Toda autoridad a quien corresponda
tomar juramento, amonestara previamente a quien debe prestarlo acerca de la importancia moral
y legal del acto y de las sanciones penales establecidas para los que declaren falsamente o
incumplan lo prometido [...]"

% FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, p. 49-51.

*19 pid., p. 60.

> bid., p. 160.
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Esas formas, que encajan en el discurso actual del derecho, son:

O

Formas racionales de la prueba y la demostracién: cémo producir la verdad, en qué
condiciones, qué formas [filoséficas, racionales, cientificas] han de observarse y que
reglas han de aplicarse;

Desarrollo del arte de persuadir [con las formas citadas] de convencer a las personas
sobre la verdad de lo que se dice, de obtener la victoria para la verdad o, alun mas
por la verdad [retérica griega].

El conocimiento por testimonio o descubrimiento judicial, juridico, de la verdad.

“El antiguo derecho germanico [...] en primer lugar no hay accion publica, es
decir, no hay que representando a la sociedad, a un grupo, al poder o a quien lo
detente tenga a su cargo acusaciones contra los individuos [...] se trata de un
procedimiento que no autoriza a colocar un tercer individuo sobre los dos
adversarios a la manera de un elemento neutro que busca la verdad intentando
saber cudal de los dos no miente; [Se da la practica judicial de la venganza y el
derecho es, entonces, una manera reglamentada de venganza judicial que por lo
tanto no excluye el acuerdo econémico para interrumpir la venganza].>*?

Luego seria la entronizacién e imposicién del derecho romano como estructura
estatal con sus recaidas.

En la edad media, el derecho feudal se caracteriza por la poca importancia que
tiene la verdad. Esta se impone por pruebas de fuerza entre los querellantes y
posicion social: permitié el origen de la tarifa legal: el noble podia presentar doce
testigos que juraban la inocencia; no si habian visto [derecho de Borgofia del siglo
Xl]; o las ordalias o batalla personal del acusado [el paso del sal6n con brasas o
caminar sobre hierros candentes que si al paso de dos dias no cicatrizaban era
prueba de culpa; o la del agua en la cual el ahogado era el ganador del proceso].

>134[...] los méas poderosos procuraron controlar los litigios judiciales [...]”.*"

El derecho romano promueve el Estado que se estructura con un poder judicial en
la figura del “procurador” representante del poder cualquiera que sea, y la nocién
de infraccidn juridica contra el Estado es decir, el tercero superior, modelo que
hoy aun persiste en la figura del juez que no sabe la verdad y procura
establecerla por la indagacion judicial que termina en la sentencia.

El modelo anterior, que seria realzado y perfeccionado por la Iglesia, aun con
perversidad [la inquisicion], finalmente pasaria a la cultura occidental como “una
manera de autentificar la verdad, de adquirir cosas que seran consideradas como

verdaderas y de transmitirlas”.”*

2 FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, p. 70.
13 bid., p. 71-75.

4 bid., p. 75.

*15 FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, p. 75.
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3.6 Referentes normativos positivos, jurisprudencia y

trabajo académico

Las variables para esta etapa de la investigacién son verdad y prueba. Se selecciona el
régimen procesal colombiano en especial el civil por constituir un Util escenario diacrénico
de la decision judicial, su caracter normativo, determinacién dogmatica y pocas reformas,
lo que facilita la identificacion de las variables en las fuentes primarias. Se trabaja con el
factor histdrico en orden cronolégico, en items que intercalan meta-analisis.

3.6.1 Verdad Formal: Sistema de la Tarifa Legal

La fuente esta constituida en el cédigo judicial norma juridica identificada como Ley 105
de 1931%'° que regulaba (1) la organizacién judicial, (2) el procedimiento civil y (3) el
procedimiento penal. El ejercicio se desarrolla en los articulos del procedimiento civil.

o Toda decision judicial, en materia civil, se funda en los hechos conducentes de la
demanda y de la defensa, si la existencia y verdad de unos y otros aparecen
demostrados, de manera plena y completa segun la ley, por alguno o algunos de
los medios probatorios especificados en el presente Titulo [XVII] y conocidos
universalmente con el nombre de pruebas.”"’

o Una prueba calificada de incompleta no establece por si sola la verdad del hecho,
pero dos o mas constituyen plena prueba si cada una estad debidamente
establecida y si son diversas, precisas y en estrecha conexiéon con el hecho
averiguado.>®

o Las pruebas se aprecian de acuerdo con su estimacion legal, y, a falta de esta, en
consonancia con los principios generales de equidad, conforme a los cuales
cualquier duda en esta materia se resuelve a favor del demandado.>*

o La confesién judicial tiene fuerza de plena prueba [...]. Contra la confesion
presunta por declaracién del Juez, o por otra causa, se puede aducir plena
prueba que la desvirtle, practicada dentro de los respectivos términos probatorios
del juicio.*®

o La confesion extrajudicial es prueba deficiente o incompleta, y su fuerza es mayor
0 menor segln la naturaleza y las circunstancias que la rodeen, y puede hasta
tener mérito de plena prueba si, a juicio del juez, no queda duda alguna acerca de
la confesion misma.>**

o [Posiciones o interrogatorio de parte]. Si el absolvente se niega a contestar, o da
respuesta evasiva o inconducente, el Juez le amonesta previniéndole que si no

518 publicada en el Diario Oficial 21.823 de octubre 24 de 1931.
517 COLOMBIA. CODIGO JUDICIAL DE 1931, articulo 593.

%18 bid., art. 594.

19 pid., art. 601.

20 cOLOMBIA. CODIGO JUDICIAL DE 1931, articulo 606.

2! pid., art. 608.
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contesta de modo preciso, se tiene por cierto el hecho preguntado [...].Si no
contesta, 0 si de la respuesta se deduce que el absolvente elude sin motivo
razonable la contestacion categorica, el Juez, al estimar el mérito probatorio de la
diligencia, tiene por cierto el hecho preguntado; pero si la renuencia no es
manifiesta, la contestacion se considera como un indicio mas o menos grave de la
verdad del hecho, segun la relacién que tenga con las demas pruebas [...]. °%

o La declaracion jurada de una parte, cuando la ley autoriza a ésta para estimar, en
dinero, el derecho demandado proveniente de perjuicios u otra causa, hace fe
mientras esa estimacion no se regule en articulacion suscitada a pedimento de la
otra parte [...].>*

o La escritura publica, para ser estimada como prueba, se presenta por las partes
en copia autorizada por el funcionario encargado del protocolo y con la nota de
haberse hecho el registro en la forma debida [...]. ***

o Hacen también plena prueba acerca de su contenido, como documentos
auténticos: [...].>*°

o Los documentos privados que contengan obligaciones a cargo de los otorgantes o
de sus sucesores, tienen la fuerza de confesién judicial [...].>*°

o Por regla general, los asientos de los corredores o agentes de cambio equivalen
al dicho de un testigo; pero cuando la parte contra quien se aducen no produzca
pruebas suficientes que los desvirtten, tienen fuerza de prueba plena.®®’

o Un instrumento privado, si no ha sido reconocido, tiene la fuerza de prueba
sumaria cuando esté otorgado ante dos testigos, por lo menos.*?®

o Cuando una parte presente dos 0 mas instrumentos de una misma naturaleza
contrarios entre si, se desestiman en lo contradictorio, salvo que, por otros
medios de prueba, se demuestre ser verdad lo consignado en alguno de ellos.**

o La prueba resultante del cotejo [de documentos] es incompleta, pero constituye un
indicio mas o menos grave o vehemente [segln la reputacién de la persona]
[...].>%

%22 |pid., art. 617.
523 |bid., art. 625.
524 |bid., art.630.
52 |pid., art. 632.
528 pid., art. 637.
52 COLOMBIA. CODIGO JUDICIAL DE 1931, art., 638.
528 lbid., art. 647.
2 |pid., art. 651.
%3 |pid., art. 656.
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o Cuando la ley establece presuncién de derecho no se admite prueba en
contrario.>®
o Los antecedentes en que se apoya una presuncion legal se deben establecer

plenamente, y en este caso, la presuncion prueba en favor del que la tiene, a
menos que la otra parte la infirme probando lo contrario.>*

o Las demds presunciones fundadas en pruebas incompletas o indicios, tienen mas
o menos fuerza, seglin sea mayor o menor la relacion o conexién entre los
hechos que las constituyen y el que se trata de averiguar.®®

o Un solo indicio hace plena prueba cuando se considera necesario, es decir, que
es tal la correspondencia entre el hecho indicio y el que se investiga, que,
existiendo el uno, no puede menos que existir o haber existido el otro. °**

o Una sola presuncién también prueba plenamente, cuando a juicio del juez, tenga
caracteres de gravedad y precisién suficientes para formar su convencimiento.>*

o Por regla general, los indicios no necesarios forman plena prueba cuando son en
namero plural, grave, preciso y conexo entre si, de modo que concurran todos a
demostrar, sin lugar a duda, la verdad del hecho controvertido.>%

o Los hechos accesorios que suministran los indicios o conjeturas referentes al
hecho investigado, deben probarse plenamente y nunca por medio de otros
indicios.>*’

o Cuando muchos indicios se refieran a uno solo, y cuando los argumentos sobre
un hecho dependen todos de un solo argumento, la suma de éstos, por
numerosos que sean, no forma plena prueba, todos juntos no constituyen sino un
solo indicio o un solo argumento.>®

o La declaracion de un testigo no forma por si sola plena prueba, pero constituye
presuncion mas o menos atendible, segun las condiciones del declarante y la
sinceridad y claridad de su exposicion.>*

o Dos testigos habiles [no lo son entre otros el loco, el imbécil, el ebrio, el fuera de
razén por cualquier otro motivo, por incapacidad moral el condenado por perjurio
o falsedad o impedidos, el empleado, sirvientes, criados, el enemigo capital que
ha amenazado la vida o la injuriado o calumniado y son testigos sospechosos

> pid., art. 660.
32 |pid., art. 661.
%33 |bid., art. 662.
3% bid., art. 663.
53 COLOMBIA. CODIGO JUDICIAL DE 1931, art. 664.
%3¢ |pid., art. 665.
537 bid., art. 666.
3 |pid., art. 667.
3 |pid., art. 696.
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entre otros el que es llamado a declarar en juicios diversos] que concuerdan en el
hecho y sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, forman plena prueba en los
casos en que este medio es admisible conforme a la ley. **°

No tiene fuerza el dicho del testigo que depone sobre algun punto por haberlo oido a
otros [...].>*"

Los usos y costumbre a que la ley se refiere en ciertos casos, se comprueban con el
dicho de siete testigos habiles [...].>*?

Cuando sobre un mismo punto se presenten exposiciones de varios testigos
contradictorias entre si, el Juez atendiendo a las condiciones de aquellas y a la
calidad, numero, fama o ilustracién de los testigos, deduce, conforme a los principios
generales de sana critica, si hay plena prueba testimonial [...].>**

Lo dispuesto en la ley civil sustantiva sobre restriccion para admitir prueba de testigos

con relacion a promesas u obligaciones cuya cuantia pase de quinientos pesos [...].
544

Cuando se trate de avallos o de cualquier regulacién en cifra numérica, el dictamen
uniforme, explicado y debidamente fundamentado de dos peritos, hace plena prueba.
[...]>*

Hace también plena prueba el dictamen uniforme de dos peritos sobre los hechos
sujetos a los sentidos y lo que expongan segun su arte, profesion u oficio, sin lugar a
la menor duda [...].>*

[Inspeccién ocular] El acta de la inspecciéon hace plena prueba respecto de los
hechos y circunstancias observados por el Juez [...].>*

La jurisprudencia de la Sala Plena y Civil de la Corte Suprema de Justicia de

Colombia relativa a esta época se contrae al tercer trimestre de 1964°* que decanta

la herencia tedrica de la “Corte de Oro”*:

%40 |pid., art. 697.
> pid., art. 698.
%42 COLOMBIA. CODIGO JUDICIAL DE 1931, art. 699.
>3 |pid., art. 702.
>4 |pid., art. 703.
% |pid., art. 721.
>4 |pid., art. 722.
7 |pid., art. 724.
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Pinzén; Gustavo Hernandez Arbeldez; José Enrique Lépez de la Pava; José Enrique Posada;
Arturo C. Uribe; Julian Cadavid.
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«Corte de Oro o Nueva Corte» (1935-1940) de estirpe revolucionaria en el tratamiento de la

tarifa legal y los fendmenos del derecho; integrada por Antonio Rocha Alvira; Eduardo Zuleta
Angel; Ricardo Hinestroza Daza; Arturo Tapias Pilonieta; Arturo Moreno Jaramillo; Miguel J.
Mujica; Liborio Escallon.
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o [Prueba testimonial] “En materia de prueba testimonial la ley tiene establecido [...] de
manera que el declarante no sélo debe absolver las preguntas del interesado, sino
también las del juez y de la contraparte, y ademas es dicho funcionario quien, al
hacer esas preguntas, debe tener cuidado en formularlas de manera que cada una de
ellas corresponda a un solo hecho [...] Todo ello se encamina a asegurar la veracidad
del testimonio y a fijar el grado de credibilidad del testigo y la fuerza
demostrativa[...]Tales formalidades estan en realidad previstas por la ley [...] el
sentenciador goza de la facultad de apreciar ese valor demostrativo de acuerdo con
los principios de la sana critica [...]no se observa motivo plausible para estimar

quebrantada la tarifa legal de pruebas”.>*°

o [Contratos] “Como quiera que lo previsto es un principio de prueba escrita, se
subentiende que no pasa de ser una inferencia de fortaleza suficiente para aportar
verosimilitud, mas no certeza, porque entonces no seria ya principio de prueba sino
prueba plena. [...] desde luego que lo verosimil corresponde a la impresion subjetiva
recibida por el sentenciador en su fuero interno, sin revisién posible si no es en el
supuesto raro y extremo de arbitrariedad manifiesta.”**

o [Posesion notoria del estado de hijo natural] “Verdad es que, [...] el tribunal omitié el
estudio y consideracion de la declaracion de [...] pero también es cierto que el dicho
de este declarante no mejora en nada el acervo probatorio [...] sin que aporte ningun

dato nuevo [...]".5%

o [Legitimaciéon ipso jure de los hijos por matrimonio de los padres] “conocida
claramente la intencién de los litigantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de
sus palabras. Los jueces han de buscar el verdadero sentido de las pretensiones
expuestas por las partes [...] El tribunal erré en la apreciacion de los documentos
citados viendo un hecho que no aparece establecido [...]. >*

o [Accion paulina] “Por regla general, dice el articulo 665 del C.J., los indicios no
necesarios forman plena prueba cuando son en nuamero plural, graves, precisos y
conexos entre si, de modo que concurran todos a demostrar, sin lugar a duda, la
verdad del hecho controvertido. La apreciacion de estas cualidades de gravedad,
precision y conexion las confia la ley al Juez de la causa, quien se mueve a darles el
valor de prueba legal cuando primeramente tales indicios han producido en su animo
un valor mas moral que juridico, de manera que su juicio ponderativo es intocable en
casacion [...]">*

o [Contrato de transporte] “Mientras no exista un flagrante error en la apreciacion de la
prueba de confesién, es de la autonomia del sentenciador la facultad de fijar el valor
probatorio de los distintos medios aportados al juicio, pues como lo expresa la Corte:
“La ley ha dejado a los jueces la facultad de analizar la prueba de confesion y deducir

%% COLOMBIA. CORTE SUPREMA JUSTICIA DE COLOMBIA, Gaceta judicial, tomo CVIII,
namero 2273. Bogota: Imprenta Departamental de Antioquia, 1951, p. 87.
551 .
Ibid., p.100.
%2 bid., p. 108-109.
°%3 bid., p. 125.
*** bid., p. 191.
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y calificar si el hecho confesado y afiadido como explicacion del principal es o no
separable de este” (Cas. de 30 de julio de 1943, LV, 621)". >*°

o [Inspeccion ocular] “Los testigos actuarios [peritos] no tienen por funcion rendir
testimonio sobre las cosas 0 hechos observados, sino que colaboran con el juez en el
examen de esos objetos o0 actos, haciendo también observaciones, contribuyendo a
esclarecer la verdad sobre el punto examinado y abonando la certeza de las

anotaciones que dicho funcionario [Juez] estime conveniente hacer”.>*®

En fuentes primarias provenientes de los doctrinantes de la época de oro, se extraen
datos del libro®®" del profesor Antonio Rocha Alvira, quién hizo parte de la “Corte de
Oro™%®, datos que exponen el estado de la cuestion para la época:

o [Que es probar y que es un medio de prueba] “Como el juez ignora los hechos,
pero las partes interesadas si los conocen, pues los han creado y los han vivido,
deben hacérselos conocer de tal manera que el conocimiento le produzca certeza
en su criterio. La certeza aqui viene a ser la persuasién de la verdad, algo
subjetivo en su conciencia. Probar consiste pues en poner de manifiesto la verdad
de los hechos en su modo preciso de ser o de haber sido y en infundir sobre su
existencia y modalidades una conviccion llevada hasta el limite que en cada caso

exija la ley”.>™

o “Y si la certeza, como deciamos, es la persuasion de la verdad, y la verdad a su
vez, es la conformidad de la idea con la cosa o con el hecho, las pruebas
judiciales vienen a ser el medio por el cual llegamos a conocer con mayor o
menor certeza la verdad de los hechos™®°

o “La sintesis del articulo 593 del C.P.C., es que entre los hechos de la demanda y
el conocimiento que de ellos llega a tener el juez, median las pruebas, es decir,
gue la existencia y verdad de los hechos son suministrados al juez por intermedio
de lo que universalmente se conoce con el nombre de pruebas”.*®

o “Es obvio advertir que en la tarea de asegurar la verdad y de eliminar el error, de
procurar el logro de la ecuacién certeza-verdad, corresponde al legislador una
gran responsabilidad al escoger e imponer un sistema legal probatorio y no otro, o
al combinar sistemas que, reducidos a su mas simple expresion, no son sino tres:
el de una tarifa legal; el de intimo convencimiento [hoy conocido como sana
critica] que por ciertos respectos podria llamarse “de conciencia”, y el de

persuasion racional”.>®

% COLOMBIA.CORTE SUPREMA JUSTICIA DE COLOMBIA, Gaceta judicial, tomo CVIII,
ndmero 2273, p. 211.

% bid., p. 293.

" ROCHA ALVIRA, Antonio. De la prueba en derecho. Bogota: Lerner, 1967, p.23-51.

%8 |bid., p. 67.

% |bid., p. 26.

9 bid., p. 26.

*L pid., p. 36.

2 bid., p. 111.
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Consolidado el proceso, la indagacion bajo la estructura de juicio y verdad que conduce
al conocimiento, en el ejercicio de la légica formal que conlleva la fundamentacion clasica
de verdad como correspondencia de las proposiciones con la realidad y énfasis en el
sujeto, resulta en un modelo de verdad formal juridica en un sistema dispositivo que hace
normativamente del juez un mero espectador sujeto a tarifa legal probatoria que no
conduce a verdad verdadera pues no le es dada la facultad de pronunciarse segun su
conviccién y un giro dado por la Corte Suprema de Justicia al sistema mixto descrito en el
inmediatamente anterior punto (iv).

3.6.2 Después de cuarenta afios [1931-1971]

Verdad probada y reglas de la sana critica en sede de la CSJ., y advenimiento de la
verdad juridica objetiva en sede de la Corte Constitucional

3.6.2.1 Norma Juridica

La fuente primaria la constituyen los Decretos N°1400 y 2019 de 1970, (agosto 6 y
octubre 26) derogaron de manera expresa y en toda su extensién, la Ley 105 de 1931,
estableciendo su vigencia a partir del 1° de julio de 1971. Aplicando igual metodologia,
los articulos relevantes para esta investigacion, dicen:

o [De los deberes, poderes y responsabilidad de los jueces civiles] 4. Emplear los
poderes que este codigo le concede en materia de pruebas, siempre que lo
considere conveniente para verificar los hechos alegados por las partes [...].>%

o Procedencia del allanamiento. El juez podra practicar el allanamiento de
habitaciones, establecimientos, oficinas e inmuebles en general, naves y
aeronaves mercantes, y entrar en ellos aun contra la voluntad de quienes los
habiten u ocupen, en los siguientes casos: 1. Cuando en su interior se encuentren
bienes que deban secuestrarse, entregarse, o ser objeto de inspeccién, exhibicion
judicial o examen por peritos. [...].>**

o [Régimen probatorio] Necesidad de la prueba. Toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.*®

o Medios de prueba. Sirven como pruebas, la declaracion de parte, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos,
los indicios y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del
convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas no previstas en este
codigo de acuerdo con las disposiciones que regulen medios semejantes 0 segun
su prudente juicio. °®°

63 COLOMBIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE COLOMBIA de 1970, articulo 37.
%64 COLOMBIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE COLOMBIA de 1970, art.113.
565 -
lbid., art. 174.
*%¢ |pid., art. 175.
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Prueba de oficio y a peticiébn de parte. Las pruebas pueden ser decretadas a
peticion de parte, o de oficio cuando el magistrado o el juez las considere Utiles
para la verificacion de los hechos [...].>*’

El juez debe practicar las pruebas. El juez practicard personalmente todas las
pruebas, pero si no lo pudiere hacer por razén del territorio, comisionara a otro
para que en la misma forma las practique [...].>%

Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas
deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefaladas en este codigo [...]. El juez resolvera expresamente
sobre la admision de dichas pruebas, cuando decida la solicitud de las que pidan
las partes en el proceso o incidente. [...].%*°

Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez
expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.>”

3.6.2.2 Jurisprudencia
La segunda fuente primaria examinada es la jurisprudencia de la Corte Suprema de
justicia, producida a posteriori de la reforma de 1970. Se seleccionan las que siguen, por

la

razon de que enfatizan cémo se correlacionan hechos prueba verdad vy

primordialmente certeza o el fuerte rol del Juez:

O

[Confesidén] [...] “Cabria agregar, para mayor abundamiento, que si, como lo
sostiene el recurrente, las posiciones fueron absueltas ante un juez incompetente
en razon de la naturaleza de la cuestion controvertida, por lo cual ciertamente la
confesién contenida en las respuestas respectivas no puede calificarse de judicial,
segun lo prescribia el articulo 604 del cdodigo judicial vigente en esa época; si
adquirié el caracter de extrajudicial cuya valoracién la deja la ley a la discreta
soberania del fallador de instancia quien por tanto puede atribuirle mérito de plena
prueba (articulo 609 ibidem), apreciaciéon esta que es inmodificable en casacion
mientras contra ella no se alegue y se demuestre evidente error de hecho [...]"*"*

[Confesidn] [...] “La Corte ha dicho reiteradamente que apreciar si una confesion
es cualificada o supuesta [...] esa operacion encomendada al discrecional juicio
del sentenciador de instancia, que no podria serle quebrado en el recurso

%7 |pid., art.179.
%% |pid., art. 181.
%9 |pid., art. 183.
"% |pid., art. 187.
*l COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, Sala de Casacion Civil.
Gaceta judicial, t. CXXXIX, n. 2346-2351, julio 30 de 1971, MP. Humberto Murcia Ballén, p. 92-

93.
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extraordinario sino en virtud de un acusamiento formal por error de hecho (se
subraya), en que se le convenciese de contraevidencia [...]">"

o [Instrumento publico] “Sin embargo, como entre los contratantes debe prevalecer
la voluntad real sobre la voluntad declarada, para que asi ocurra, la parte que lo
pretende debe demostrar la primera [...] (Cas. Civ., 16 de febrero de 1959, XV,
54). En posterior ocasion afirma que cuando en las voces del instrumento se dice
“‘pagado el precio de la compra cuando en realidad no se ha satisfecho; es
admitido al vendedor a demostrarle al comprador ese hecho verdadero...” (Cas.
Civ., 26 de abril de 1954, t. CVIIl, 147)[...].>"

La Corte Constitucional de Colombia, en el &mbito de verdad y proceso judicial, ha
emitido sentencias de control concreto y control abstracto de las cuales se destaca la que
se transcribe in extenso por su relevancia, como explicitacibn de la meta-norma
constitucional a la que se resisten otros componentes del modelo [CSJ] :

“l. [Tutela] El defecto procedimental como via de hecho. [...] Esta corporacion [T-654-
2009], [...]

No obstante que, como regla general, la causal mencionada tiene ocurrencia por el
desconocimiento de las formas del juicio regularmente establecidas (defecto
procedimental absoluto), esta Corte [T-264-2009] ha encontrado que también puede
producirse cuando el juzgador obstaculiza la efectividad de los derechos fundamentales,
o los sacrifica por la aplicacién irrestricta de las formas del proceso (exceso ritual
manifiesto):

[...] 3.1.2 Por otra parte, a partir del derecho fundamental al acceso a la administracion
de justicia, y de la obligacién de dar prevalencia al derecho sustancial (articulo 228 de la
Constitucién), la Corte ha encontrado que puede producirse un defecto procedimental en
una sentencia cuando el funcionario judicial, por un apego excesivo a las formas, se
aparta de sus obligaciones de impartir justicia, [de] buscar que las sentencias se basen
en una verdad judicial que se acerque lo mas posible a la verdad real,>” [de] garantizar la
efectividad de los derechos constitucionales y evitar pronunciamientos inhibitorios que
trunquen la eficacia de las actuaciones de la Administracion de Justicia [T-134 de 2004 y
T-1017 de 1999] y de los derechos materiales, pues los procedimientos judiciales son
medios para alcanzar la efectividad del derecho y no fines en si mismos. De acuerdo con
la jurisprudencia de esta Corporacién, un defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto se presenta cuando un funcionario utiliza o concibe los procedimientos como
un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y por esta via, sus actuaciones
devienen en una denegacion de justicia.

"2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, Sala de Casacién Civil.
Gaceta judicial, t. CXXXIX, n. 2346-2351, noviembre 20 de 1971, MP. José maria Esguerra
Samper, p. 229.

°"® COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, Sala de Casacién Civil.
Gaceta judicial, t. CXLII, n. 2352-2357, mayo 15 de 1972, MP. Alberto Ospina Botero, p. 179-180.
57 Subrayado de la investigacion.
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[...] Al margen de la posicion que tengamos sobre la procedencia de la tutela contra
organos judiciales de cierre, que no constituye el thema decidendum, es pertinente
evocar que a partir de esa oportunidad, la Corte se ha referido al defecto por exceso
ritual en eventos en los cuales el juzgador incurre en una vulneracion del mandato de dar
prevalencia al derecho sustancial, o del derecho al acceso a la administracion de justicia
por (i) dejar de inaplicar disposiciones procesales que se oponen a la vigencia de
derechos constitucionales en un caso concreto; (ii) exigir el cumplimiento de requisitos
formales de forma irreflexiva, aunque en determinadas circunstancias puedan constituir
cargas imposibles de cumplir para las partes, siempre que esa situacion se encuentre
comprobada; o (iii), incurrir en un rigorismo procedimental en la apreciacion de las

pruebas”.>"

En cuanto al &mbito probatorio del defecto procedimental por exceso ritual manifiesto,
esta corporacion en sentencia T-973 de 2004, tras reiterar la ratio decidendi de la
sentencia T-1306 de 2001[C-020-1995 prevalencia del derecho sustancial], consideré
gue la facultad y la libertad de valoracion de las pruebas por parte de los jueces, segun la
sana critica, no constituye elemento suficiente ni valido si llega a desconocer la justicia
material; de donde, una correcta administracion de justicia supone: “(1°) Que en la
aplicacion del sistema probatorio de libre apreciacion no se incurra, (i) ni en exceso ritual
manifiesto, (ii) ni en una falta de valoracién de las pruebas desconociendo la obligacion
legal y constitucional de apreciarlas en su conjunto, verbi gracia, (a) ignorando la
existencia de alguna, (b) omitiendo su valoracién o (c) no dando por probado un hecho o
circunstancia que del material probatorio emerge clara y objetivamente. (2°) Que en el
desarrollo de la sana critica el juez se sujete a los contenidos, postulados y principios
constitucionales de forzosa aplicacion, por ejemplo, la prevalencia del derecho sustancial
sobre las formas.”

“El defecto factico, segun ha estipulado la jurisprudencia de la Corte, es un error
relacionado con asuntos probatorios, que tiene dos dimensiones. Una dimension
negativa, que se produce por omisiones del juez, como por ejemplo, (i) por ignorar o0 no
valorar, injustificadamente, una realidad probatoria determinante en el desenlace del
proceso;[40] (i) por decidir sin el “apoyo probatorio que permita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decision”;[C-590-2005] (i) por no decretar
pruebas de oficio en los procedimientos en que el juez esta legal y constitucionalmente
obligado a hacerlo.[T-417-2008] Y una dimensién positiva, que tiene lugar por
actuaciones positivas del juez, en la que se incurre ya sea (iv) por valorar y decidir con
fundamento en pruebas ilicitas, si estas resultan determinantes en el sentido de la
decision;[SU-159-2002] o (v) por decidir con medios de prueba que, por disposicion legal,
no conducen a demostrar el hecho en que se basa la providencia [T-1082-2007].’]...] En
consecuencia, para que proceda la accion de tutela contra sentencias judiciales por” >’

[...] [Control abstracto] [La sentencia es prueba legal de la verdad] “26. Difundidas las
ideas de libertad en Europa, la verdad de la injuria adquirié otro caracter. El conocer

57> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Otras sentencias sobre “exceso
ritual”: T-1306-2001, T-1323-2002, T-950-2003, T-973-2004, T-289-2005.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-386-2010, MP. Nilson
Pinilla Pinilla.
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de asuntos no publicos ni ventilados importa, no tanto porque revele aspectos
personales de interés publico, sino porque se convierte en una forma de controlar a
los gobernantes, de inspeccionar las actividades relacionadas con la cosa publica, de
propiciar la formacién de una opinion publica que, de la mano de la imprenta, ofrecen
las bases de la modernidad.

Bajo este contexto, se introduce en algunos ordenamientos la admisién de la prueba, en
los siguientes eventos: a) cuando se tratara de las actuaciones de un funcionario publico
y el hecho imputado se relacionara con el ejercicio de sus funciones, b) cuando estuviese
en curso un proceso penal, o ¢) cuando el difamado permitiera probar el hecho imputado.
Es decir, la admisibn de la verdad porque en ella subyace un interés publico,
representado en las calidades del sujeto del dicho y su relacion con el interés general, en
el tipo de problema juridico o de violacion que se plantea o cuando el sujeto pasivo de la
injuria asi lo admite.

De entre ellos, cabe destacar la existencia de un proceso penal, en donde la verdad del
hecho imputado se fundamentaba en la sentencia condenatoria (C.P. francés de 1810,
articulo 370). Es decir que “si prueba la verdad del hecho o si la persona a quien el hecho
se atribuye es condenada a causa de él, después de habérsele atribuido, el autor de la
imputacion no sera punible (...)” (Articulo 596 Decreto Ley 288 del 14 de septiembre de
1944 |Italia), pues “el juez de la difamacion esta obligado a fundamentar su
convencimiento acerca de la verdad del aserto injurioso sobre la condena (...) en efecto,
la condena, como se ha dicho, tiene valor de prueba legal de la verdad™’’

27. En este sistema se pone en evidencia el principio del ‘res iudicata pro veritate
habetur’, la cosa juzgada se tiene por verdadera, al equiparar lisa y llanamente, por orden
de la ley, la prueba de la verdad con la “sentencia de condena dada por el mismo hecho
contra el difamado”. Es decir que con la sentencia se fija una presuncion de culpabilidad
sobre el difamado, a la que “no puede oponer ninguna prueba (...) [pues], se trata de una
prueba legal, vinculativa para el juez, quien debe conformarse con la sentencia para
evitar contradiccion de fallos”

[Salvamento de voto®®] “Desconoce la jurisprudencia sobre el contenido del principio de
cosa juzgada en materia penal.El fundamento Unico y exclusivo de la declaratoria de
inexequibilidad del numeral 1° del articulo 224 del Cdodigo Penal, se encuentra sélo en el
hecho de que la medida alli contenida ha resultado ser innecesaria y desproporcionada
respecto de la libertad de expresion del articulo 20 de la Constituciéon. Se sienta asi un
nefasto precedente que parte de una desconfianza generalizada en la capacidad de los
jueces para construir una verdad procesal, oponible a las partes y a la sociedad en su
conjunto, y un riesgo permanente para las garantias individuales de todos los individuos,
potenciales destinatarios de la ley penal, quienes no podran ver en una sentencia
legitimamente producida, un titulo que los ampare frente a un eventual ensafiamiento
punitivo. Asi pues, la declaratoria de inexequibilidad de la prohibicién del numeral 1° del
articulo 224 del Cédigo Penal, erosiona dramaticamente el principio de la cosa juzgada y
mella la seguridad juridica, al abrir la posibilidad de que en cualquier proceso penal por

o1 Subrayado de la investigacion.

>78 Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva.
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calumnia se cuestione una sentencia u otra providencia de similares efectos, que se
encuentre amparada con el valor de cosa juzgada.®”®

En este punto de verdad probada y verdad juridica, la Corte Constitucional de Colombia
expuso cémo la Corte Suprema de Justicia, tampoco puede renunciar a la verdad
probada a la que denomina verdad juridica objetiva: “la Corte indic6 que se viola el
derecho al debido proceso ‘por exceso ritual manifiesto’ en una sentencia cuando este
implica una ‘renuncia consciente de la verdad juridica objetiva evidente en los hechos,
por extremo rigor en la aplicacién de las normas procesales’. Asi lo ha considerado la
Corte incluso para el caso de los procedimientos de casacién, en los cuales el rigor

procesal exige el cumplimiento de especiales y particulares requisitos formales®®:

“2.2. En el presente caso se verifica el precedente constitucional citado. La sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bucaramanga (i) se aparta
conscientemente de la verdad juridica objetiva evidente en los hechos probados, (ii) por
excesivo rigor en la aplicacion de las normas procesales (iii) aunque tal decisién conlleve
el desconocimiento de derechos fundamentales.

2.2.1. La sentencia acusada mediante la presente tutela, renuncia conscientemente a la
verdad probada, a saber, que se realizd una simulacion para engafar y lesionar los derechos
constitucionales y legales del hijo de la accionante, como heredero de su padre fallecido™®".

3.6.2.3 Trabajos Académicos

En el area de los tedricos, se selecciona como fuente primaria el texto®®? del catedratico
Gustavo Humberto Rodriguez®?, quien con relacion al punto de la verdad y certeza
eXpuso:

o “Una cosa es el juicio y otra la verdad: ésta es una propiedad de aquel, se predica
de aquel. Hay un juicio cuando afirmamos que “el hombre hereda condiciones
fisicas a sus antepasados”, por ejemplo. En este caso hemos expresado un

"9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-417-2009, MP. Juan
Carlos Henao Pérez.

*%0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-1306 de 2001, MP.
Marco Gerardo Monroy Cabra. Expuso en la sentencia: “Tal afirmacion no excluye a la Corte
Suprema cuando actia como Tribunal de Casacién. En el conocimiento del recurso de
casacion, cuya naturaleza es ser un juicio de legalidad contra la sentencia que se recurre, el
cumplimiento de los requisitos para que se case una sentencia, los cuales han sido
reconocidos como validos y ajustados a la naturaleza de éste recurso extraordinario por la
Corte Constitucional, debe verse flexibilizado por la clara manifestacion de la existencia de un
derecho fundamental que fue desconocido por la sentencia en estudio. Por tanto, a la par del
juicio de legalidad, la Corte Suprema no puede dejar de lado un examen de verificacion del
desconocimiento de derechos fundamentales. En caso de que aparezca protuberante el
desconocimiento de un derecho fundamental, este hecho debe tener incidencia en la sentencia
objeto del recurso, a la luz de los cargos del recurrente.”

¥l COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1091 de 2008, MP.
Manuel José Cepeda E.

°%2 RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho probatorio colombiano. Bogota: 1977, p. 7-15, 77.
°% También se desempefid como Magistrado en el Consejo de Estado, en 1981.
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pensamiento que contiene una relacion, hemaos dicho un juicio, que es verdadero
o falso segun que se identifique 0 no con la realidad. La verdad, entonces, no es

atributo de la realidad, sino unicamente del juicio, lo cual es diferente”.>®

o “De suerte que en el proceso judicial no se pretende, no se puede pretender,
encontrar la verdad, simplemente, sino proporcionar al juzgador juicios
verdaderos, esto es, que concuerden con la realidad, lo cual es distinto, dandole a
conocer esa realidad, en cuanto sea posible, para que pueda formar tales juicios.
Ese conocimiento procesal de la realidad es lo que CARNELUTTI llama la
“fijacion de los hechos”, o sea lo que simplemente se exige en el proceso, ya que
resulta de ordinario dificil, y a veces imposible, declarar en la sentencia de una
manera categorica o absoluta que ellos son verdaderos. O sea que en principio
no se pretende procesalmente la busqueda de la llamada “verdad verdadera” sino
una verdad convencional, llamada “verdad formal juridica”, porque es reglada por
las normas legales, sin que pueda el juzgador apartarse del conocimiento que le
da el proceso. Sin embargo, esto que se predicaba de los procedimientos civiles
inspirados por el sistema dispositivo — en el cual el juez es un simple espectador
pasivo del debate entre las partes, sin iniciativa probatoria — hoy ha adquirido un
nuevo enfoque al establecerse legislativamente también para los procedimientos
civiles el sistema inquisitivo, en los cuales se otorga al juez facultades oficiosas
gue le permiten acercarse mas a la realidad, a la verdad material, sobre la
consideracion de que la verdad es una sola.”®

o [Los sistemas calificadores en Colombia] “a) En materia civil, innovacién
importante consagrada en el vigente codigo procesal, fue la de imponer el sistema
calificador de la sana critica,®® como lo expresa su art. 187: “Apreciacion de las

°% RODRIGUEZ. Derecho probatorio, p. 7.

°% RODRIGUEZ. Derecho probatorio, p. 8.

% GONZALEZ CASTILLO, Joel. La fundamentacion de las sentencias y la sana critica. Santiago
de Chile: Revista Chilena de derecho, v.33, n.l, Abril 2006. Disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372006000100006&script=sci_arttext
[29.10.2012].”"De lo afirmado por la doctrina, jurisprudencia y normas legales sobre la sana critica
podemos extraer varias cosas. Lo primero es que el sistema de la sana critica solo se refiere a la
"valoracién de la prueba”, luego es claro que esa formula legal mantiene subsistentes, vigentes,
en la respectiva materia, las demas normas sustantivas probatorias, denominadas reglas
reguladoras de la prueba como las que sefialan cuales son los medios de prueba, las que
establecen su admisibilidad, la forma de rendir la prueba o las que distribuyen el peso de ella.
Disponiendo la ley que el juez apreciara la prueba en conciencia, debe este, sin embargo,
respetar estas otras normas reguladoras que nada tienen que ver con su apreciacion. En segundo
lugar el concepto mismo de sana critica se ha ido decantando sustancialmente a través del
tiempo, no habiendo hoy en dia practicamente discusibn en cuanto a que son dos
fundamentalmente los elementos que la componen: i) la I6gica con sus principios de identidad
(una cosa solo puede ser igual a si misma); de contradiccién (una cosa no puede ser explicada
por dos proposiciones contrarias entre si); de razon suficiente (las cosas existen y son conocidas
por una causa capaz de justificar su existencia); del tercero excluido (si una cosa Unicamente
puede ser explicada dentro de una de dos proposiciones alternativas, su causa no puede residir
en una tercera proposicion ajena a las dos precedentes) y ii) las maximas de experiencia o "reglas
de la vida", a las que el juzgador consciente o inconscientemente recurre, ya tratadas. A ello
agregariamos iii) los conocimientos cientificamente afianzados (segun exigen los preceptos
legales nacionales citados), y iv) la obligacién de fundamentar la sentencia, rasgo que distingue a


http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372006000100006&script=sci_arttext
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pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto de acuerdo con todas
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre

razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.*®’

El modelo de procedimiento civil de 1931 a 1970 cambia radicalmente, y la variable
verdad ya no es citada en la norma juridica, aunque hay libertad probatoria para verificar
los hechos que implicitamente equivale a la finalidad de la verdad material pero en
definitiva se trata de verdad probada por ritualismo:

o De dispositivo pasa a inquisitivo

o El Juez adquiere un papel relevante en la consecucién de la prueba, la que puede
decretar de oficio.

(1) La tarifa legal es suprimida como concepto vigente en tanto en algunos casos se
mantiene, pero en concepto general los medios de prueba y su eficacia no estan
Sujetas a ella.

(2) Los medios de prueba no son ya una lista taxativa. Hay libertad probatoria.

(3) Las pruebas no se aprecian de manera individual, sino en conjunto y con las reglas

de la sana critica®®.

(4) El objeto de la prueba es verificar los hechos alegados por las partes para el
convencimiento del juez.

(5) En ninguno de los articulos pertinentes se nombra la variable verdad pero
implicitamente se trata de verdad probada en el nuevo codigo vigente desde 1971.

este sistema de la libre 6 intima conviccion, que luego analizaremos. De manera que el juez
llamado a valorar la prueba en conciencia no tiene libertad para valorar, sino que debe atenerse
en su labor de sentenciador necesariamente, por lo menos, a los dos primeros referentes. Si no
los respeta se abre paso a la arbitrariedad judicial y a la incertidumbre de las partes que son las
principales objeciones a este sistema de la sana critica. En efecto se dice que existe "peligro de la
arbitrariedad, de que no puede preverse el resultado del proceso ni tenerse una seguridad
probatoria, y de que una incégnita (la sentencia) queda dependiendo de otra incognita (la
conviccion intima)”, y lleva la incertidumbre a las partes que intervienen en el proceso; pues, con
el sistema tarifario, cada parte conocera de antemano el valor de la prueba que va a aportar al
proceso. Otro aspecto relevante es que lo que informa o inspira la sana critica es la racionalidad.
La apreciacion o persuasion en este sistema debe ser racional, lo que la diferencia totalmente del
convencimiento que resulta del sentimentalismo, de la emotividad, de la impresion. Los
razonamientos que haga el juez deben encadenarse de tal manera que conduzcan sin violencia,
"sin salto brusco", a la conclusién establecida y sus juicios deben ser susceptibles de
confrontacion con las normas de la razén.”

*%” RODRIGUEZ. Derecho probatorio, p. 77.

°% Ver pie de pagina 96.
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(6) La CC insiste en la flexibilizacion del ritualismo para mejorar la verosimilitud es decir
la aproximacion a la verdad, pero la CSJ insiste en el modelo.

3.6.3 Después de otros Cuarenta Afos [1971-2012]: El Nuevo

Caodigo General del Proceso y La Oralidad.

La Ley 1564 de 2012 estableci6 el codigo general del proceso®® y el decreto 1736 de
2012, que corrige yerros®, explicita como su mayor propiedad el proceso oral y por
audiencias, Yy reitera el poder del Juez para practicar pruebas de oficio “para verificar los
hechos alegados por las partes™. Las variables son las mismas, incluida la relevante
verdad; los articulos pertinentes, son:

o [Deberes del Juez] Emplear los poderes que este codigo le concede en materia
de pruebas de oficio para verificar los hechos alegados por las partes.>*?

o [Requisitos de la demanda] 6. La peticion de las pruebas que se pretenda hacer
valer, con indicacion de los documentos que el demandado tiene en su poder,
para que este los aportes.>*®

o Medios de prueba. Son medios de prueba [...] y cualesquiera otros medios que
sean utiles para la formacién del convencimiento del juez. [...].%%

o Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...].>*°

o Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez
expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.*®*

o Practica del interrogatorio [de parte]. Antes de iniciarse el interrogatorio se recibira
al interrogado juramento de no faltar a la verdad.

El resto de articulos son semejantes al codigo de 1971, en estructura e intencion y basta
registrar que el articulo 176 “apreciacion de las pruebas” en su redaccién es idéntico al
articulo 187 del anterior codigo de procedimiento civil.

*%9 COLOMBIA. CODIGO GENERAL DEL PROCESO. Diario Oficial 48489 del jueves 12 de julio
de 2012.

%9 pyblicado en el Diario Oficial 48525 del 17 de agosto de 2012.

%1 COLOMBIA. CODIGO GENERAL DEL PROCESO, art. 4.

92 |pid., art. 42-4.

% |pid., art. 82.

94 |pid., art. 165.

% |pid., art. 167.

%% |pid., art. 176.
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Verdad, entonces es llanamente “la existencia del hecho”®’, pero esa “existencia” sigue

siendo ritualista pero atenuado por el rol del Juez en la oralidad y la inmediacion con la
formacion de su “convencimiento” que conlleva certeza.

3.7 Corolarios del capitulo

Se corrobora como, el mismo punto de discusién académico que en €l elemento meta es
el término verdad y que hace plausible en el modelo de Estado Constitucional la meta-
norma constitucional con pretension de busqueda épica de la verdad, es el mismo punto
gue se registra en el andlisis de los discursos de la legislacion procesal colombiana y en
las decisiones judiciales de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, y
evidencia como con las mismas reglas probatorias, el resultado en relacion con la verdad
es diferente.

Lo anterior prueba que el modelo de Estado Constitucional como meta-teoria, se
comporta con dos sistemas axiomaticos diferentes, uno en cada Corte de las resefiadas
y, en el contexto de esta tesis, puede afirmarse que ellas estan instaladas cada una en
los extremos: La Corte Suprema de Justicia en la mal leida grundnorm como simbolo del
positivismo que da seguridad juridica y, la Corte Constitucional en el otro extremo, la
meta-norma constitucional, 6rgano que por sus sentencias moduladoras, integradoras y
diferidas, es calificado de activismo y de constituirse en legislador positivo.

El término verdad, sometido en primer término al modelo de la constitucion politica de
1886, desde la sorprendente tarifa legal hasta la sana critica, pero siempre verdad
procesal, con la reforma constitucional se creeria que la CSJ unificaria su jurisprudencia
en tanto el modo de llegar a la verdad sustancial preconizada por la CC. Pero no ocurrié
asi. La Corte Constitucional ha llamado la atencién en este tema a la “justicia ordinaria”
para que unifiquen criterios en torno a la doctrina constitucional, pero el ritualismo
persiste.

Otros corolarios, precisos son:

o En Colombia se determinan tres épocas para evidenciar datos correlacionados
con verdad®®, (1) 1930 o formal en juicio con tarifa legal, (2) 1970 o probada
escrita en juicio con sana critica y, (3) 2012 o probada oral y en audiencias
publicas en juicio con sana critica.

o En esas épocas, se toma verdad como una practica judicial ritual en la cual el
sujeto, el Juez “busca” por el método de las pruebas judiciales el
“convencimiento” en pro del grado sumo de certeza. Pero es certeza procesal.

7 COLOMBIA. CODIGO GENERAL DEL PROCESO, art. 203 inciso 5.

°% En esta investigacion <<verdad>> en el proceso judicial no esta en relacién con el derecho a la
verdad de las victimas como regla deducida por la Corte Constitucional de Colombia en
sentencias tales como: T-752-1998, C-228-2002, C-578-2002, C-695-2002, T-249-2003, C-871-
2003, C-872-2003, C-370-2006, C-454-2006, C-1033-2006, T-576-2008, T-1051-2008, T-1135-
2008, T-299-2009, T-277-2010, C-828-2010, C-936-2010.
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Si la prueba es “oportunamente allegada”, habra verdad procesal, de lo contrario,
la decision judicial de los jueces de la jurisdiccion ordinaria serd igual: verdad
procesal.

Aun asi, las decisiones judiciales registradas en sede de la Corte Suprema de
Justicia exponen un giro importante: La importancia de la certeza obtenida de las
pruebas, exige un ejercicio intenso de cargas de argumentacién impuestas
directamente por su jurisprudencia, para satisfacer la exigencia de
fundamentacion y pretension de correccion.

En concreto, el concepto de verdad (a) no es sinénimo de correspondencia sujeto
y objeto por efecto del ritualismo; (b) tampoco lo es de prueba porque el sistema
escrito la distorsiona. La oralidad pretende corregir la aplicacion del concepto de
inmediaciébn del Juez método disefiado para que reflexione vy valore
racionalmente; (c) correccion es verdad si la motivacién respeta la meta-norma
constitucional; (d) el sistema tradicional de la CSJ, la aleja; el sistema
constitucional, la acerca a la certeza y (d) la correccibn que actualmente la
encuentran los jueces en el respeto a la jurisprudencia de la CSJ, respeta el
orden juridico, pero no satisface el derecho.

La correccién, esta Ultima que se establece como sub-regla constitucional por la
Corte Constitucional de Colombia, por ejemplo, como la describe en la sentencia
T-1130 de 2003°%, es pues, distinta entre Cortes. Se reconstruye de nuevo la
diferencia, asi:

%99 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-1130 de 2003, MP.
Jaime Cordoba Trivifio.: “Se entiende que una decisién es razonable cuando, en primera
medida, las conclusiones resultantes de la interpretacion del texto normativo ante el caso
concreto son admisibles y demuestran cierto grado de correccion, que se verifica a través de
su consonancia con el plexo de principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion. Por lo tanto, la decisién judicial es caprichosa en aquellos eventos en que la
conclusién a la que llega el intérprete no es légicamente compatible con el contenido de la
norma aplicada [T-114-2002]. Entonces, la actividad judicial debe demostrar, a través de una
argumentacién minima y suficiente, que dicha conclusion puede imputarse razonablemente del
texto juridico utilizado. En caso que esta situacién no pueda verificarse, se estd ante una
ejercicio hermenéutico indebido, que sélo pretende incluir en la decisién “las simples
inclinaciones o prejuicios de quien debe resolver el asunto”[T-607-00].
16. Mientras que el capricho en la decision judicial se deriva de la incompatibilidad entre las
disposiciones invocadas y las conclusiones a las que arriba el funcionario judicial,
la arbitrariedad comporta el desconocimiento por el juez de normas de mayor jerarquia,
entre ellas, y en un lugar preeminente, los postulados contenidos en la Carta Politica, como
consecuencia del desborde en la discrecionalidad interpretativa. Esta conducta contrae, al
menos, dos consecuencias importantes. La primera, el desconocimiento del principio de
supremacia constitucional consagrado en el articulo 4 C.P. y, la segunda, el incumplimiento
del deber que el mismo Texto Superior impone a las autoridades publicas, entre ellas los
funcionarios judiciales, de lograr la efectividad de los mandatos superiores (Art. 2 C.P.).
17. La jurisprudencia de esta Corporacion plantea la posibilidad de ejercer la accién de
tutela contra decisiones judiciales en aquellos eventos en que la actuacion del juez resulte
vulneratoria de derechos fundamentales, generalmente el debido proceso. Para este fin, la
doctrina constitucional establece una serie de causales de procedibilidad del recurso de
amparo en estos eventos. Segun se ha sefialado en la presente argumentacion, el
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o Légica formal: sobre la exigencia de fundamentacion, la Corte Suprema de
Justicia de Colombia establece la caracterizacion de la motivacion de las
sentencias por argumento a contrario en tanto categorias que se ocupan de lo
gue constituye ausencia de motivacién, que en el fondo se trata de distorsion de
la verdad asi:

+ Por ausencia absoluta de argumentos,
« Por motivacion incompleta o deficiente,

reconocimiento de la autonomia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, en cuanto es una
expresion de la actividad de las autoridades estatales, estd sometida al cumplimento de las
disposiciones de raigambre constitucional, en especial la garantia del ejercicio adecuado y
efectivo de los derechos fundamentales. Si esto es asi, las decisiones de los jueces no
pueden desconocer tal obligacion, so pena de perder su legitimidad ante el ordenamiento
superior. Por lo tanto, la ausencia de los defectos a los que la jurisprudencia les ha
conferido la calidad de causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales, entendida como el minimo exigible al desarrollo de la funcién publica ejercida por
los servidores del Estado que administran justicia, constituye otro de los limites a su
autonomia.

En resumen, el inventario de estas causales, cuya inexistencia debe ser corroborada en
toda providencia judicial, es el siguiente [T-462-2003, f. 11y ss.]:

(i)Violacion de la Constitucién derivada de la afectacion de los derechos fundamentales,
bien porque el funcionario inadvirtié6 claramente la norma legal o infralegal aplicable; la
aplic6 de manera inaceptable debido a su interpretacion contraevidente, irrazonable o
desproporcionada; utilizé la regla de derecho desconociendo los efectos erga omnes de las
sentencias de la jurisdiccion constitucional o administrativa que declaran la inexequibilidad o
la nulidad de la disposicion (defecto sustantivo); carecia de competencia para decidir el
asunto respectivo (defecto organico); o actué en abierta contradiccion con el procedimiento
establecido (defecto procedimental).

(ii) Vulneracion de los derechos fundamentales ocasionada por graves problemas
relacionados con el decreto, practica y valoracion de la prueba, por ejemplo, cuando se
niega su practica, se obtiene con violacién del debido proceso torndndose nula de pleno
derecho, o se aprecia de forma contraevidente, esto es, cuando el juez funda su conclusion
en premisas no explicitas en los medios de prueba analizados, los que, al contrario,
imponen légicamente una inferencia distinta (defecto factico).

(iilEventos en que la vulneracién de los derechos fundamentales es generada por la
induccion al error de que es victima el funcionario judicial, quien, aunque ejerce la funcién
publica de administracion de justicia de conformidad con los preceptos constitucionales,
profiere decisiones que violan dichos derechos, “como consecuencia del incumplimiento por
parte de distintos érganos estatales de la orden constitucional de colaborar arménicamente
con la administracion de justicia con el objeto de garantizar la plena eficacia de los
derechos constitucionales” [SU-041-2001, f. 5].

(iv)Cuando la motivacion del fallo es inexistente, la argumentacién que precede a la
decision presenta graves e injustificados defectos o la sentencia es dictada en contravia
con el precedente jurisprudencial aplicable al tema debatido en el tramite judicial.

(v) Violacién directa de la Constitucién en detrimento de los derechos fundamentales de las
partes en el proceso, situacion que concurre cuando el juez interpreta una norma en contra
del Estatuto Superior o se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad en
aguellos eventos en que ha mediado solicitud expresa dentro del proceso.
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+ Por motivacién ambivalente o dilégica y,
% Por motivacion falsa.

Las tres primeras errores in procedendo y normativamente en relacién con la causal
tercera de casacion®®; la cuarta es un vicio de juicio atacable por via de la causal primera
cuerpo segundo®?, entonces, la falta de argumentos sera de tal entidad que socave el
principio de trascendencia del defecto vulnerando de manera real y cierta las garantias
de los sujetos procesales o las bases fundamentales del proceso. La falta ocurre,
también, cuando se construyen argumentos sobre errores protuberantes en la valoraciéon
de las pruebas recaudadas que conducen a conclusiones indebidas por incoherencia, a-
sincronia en tiempo, modo y lugar, distorsibn de las reglas de la sana critica en el
examen de todas las pruebas como sistema y bajo el entendido de que una sola prueba
en via de ejemplo, en un caso de abuso sexual de menor de catorce afios, “el dicho del
menor” no impide la construccién de un juicio de responsabilidad. Para llegar a la certeza
como grado de conocimiento, esta no es cuantitativa.®®

En la (a) el fallador no expone las razones de orden probatorio ni los fundamentos
juridicos.

En la (b) el fallador omite analizar uno de los dos supuestos de (a) o los aduce con
insuficiencia.

En la (c) la motivacion incurre en contradicciones entre si y con la parte resolutiva.
En la (d) la motivacién del fallo se aparta de la VERDAD PROBADA.®**

Es evidente, entonces, que en sede de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, el
concepto verdad probada es equivalente a certeza y el énfasis esta en la norma juridica y
I6gica formal. El sujeto queda neutralizado.

Meta-norma constitucional. En cuanto al Estado constitucional, la Corte
Constitucional de Colombia ha sostenido un precedente relativo a como aun
tratdndose de la Corte Suprema de Justicia, prevalece la verdad juridica objetiva y se
viola el derecho al debido proceso ‘por exceso ritual manifiesto’ en una sentencia
cuando este implica una ‘renuncia consciente de esa verdad evidente en los hechos,

por extremo rigor en la aplicacion de las normas procesales’. °%

%% COLOMBIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, articulo 368. Son causales de casacion:

(gb.l.] 32 Contener la sentencia en su parte resolutiva declaraciones o disposiciones contradictorias.
COLOMBIA. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, articulo 368. Son causales de casacion:

[...] 12 cuerpo segundo: La violacién de norma de derecho sustancial, puede ocurrir también como

consecuencia de error de derecho por violacién de una norma probatoria, o por error de hecho

manifiesto en la apreciacion de la demanda, de su contestacion o de determinada prueba.

%2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 12 de

diciembre de 2005, Radicacién 24011.

%% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 12 de

diciembre de 2005, Radicacién 24011.

%% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-1306 DE 2001, MP.

Marco Gerardo Monroy Cabra. “Tal afirmacién no excluye a la Corte Suprema cuando actia como

Tribunal de Casacion. En el conocimiento del recurso de casacién, cuya naturaleza es ser un
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o Lo anotado implica como verdad en el ambito de la decision civil esta decantada en
sede de la Corte Suprema de justicia en los términos de verdad probada y l6gica
formal y en sede de la Corte Constitucional de Colombia, como verdad juridica
objetiva y meta-norma constitucional los dos correlacionados con evidente en los
hechos la primera con estricta sujecion a las etapas del proceso y la segunda,
estableciendo la sub-regla constitucional relativa a que se viola el debido proceso por
renuncia consciente de esa verdad juridica objetiva evidente en los hechos por
extremo rigor en la aplicacion de las normas procesales.

En el escenario penal, la intervencion de la Corte Constitucional en el uso del término
verdad también se hace relevante y es pertinente resefiar puntualmente cémo en la
sentencia C-417 de 2009, por la exposicion que hace sobre verdad procesal y una cita de
Luigi Ferrajoli, que al final suma para la coherencia tedrica de la tesis, en tanto se perfila
el término verdad, también, como elemento articulador de la meta-norma constitucional.

Se trata del Salvamento de voto del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva en la sentencia
C-417-2009:

“La sentencia se profiere®® a espaldas de la teoria de la “verdad procesal” concepto en
el que se sustenta el principio de la cosa juzgada:

28. El fundamento de la excepcion a la exceptio veritatis que la sentencia C-417/09
expulsa del ordenamiento juridico, no se encuentran solamente en la necesidad de
proteccion de los valores implicitos en la institucion de la cosa juzgada; en el imperativo
de tutela de las garantias individuales basicas derivadas de esta categoria; en la
importancia de la seguridad juridica como factor de estabilidad y confianza en el derecho;
también se sustenta en razones epistemolégicas.

juicio de legalidad contra la sentencia que se recurre, el cumplimiento de los requisitos para que
se case una sentencia, los cuales han sido reconocidos como validos y ajustados a la naturaleza
de éste recurso extraordinario por la Corte Constitucional, debe verse flexibilizado por la clara
manifestacién de la existencia de un derecho fundamental que fue desconocido por la sentencia
en estudio. Por tanto, a la par del juicio de legalidad, la Corte Suprema no puede dejar de lado un
examen de verificacion del desconocimiento de derechos fundamentales. En caso de que
aparezca protuberante el desconocimiento de un derecho fundamental, este hecho debe tener
incidencia en la sentencia objeto del recurso, a la luz de los cargos del recurrente.”

%5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-417-2009, MP. Juan
Carlos Henao Pérez. “Primero.- Declarar INEXEQUIBLE el numeral primero del articulo 224 de la
ley 599 de 2000. [...] “LEY 599 DE 2000 (julio 24) [...] Por la cual se expide el Cédigo Penal [...]
Titulo V, DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL, Capitulo Unico, DE LA INJURIA Y LA
CALUMNIA, Articulo 224. Eximente de responsabilidad. No sera responsable de las conductas
descritas en los articulos anteriores quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo,
en ningln caso se admitird prueba: 1. Sobre la imputaciéon de cualquier conducta punible que
hubiere sido objeto de sentencia absolutoria, preclusién de la investigacion o cesacion de
procedimiento o sus equivalentes, excepto si se tratare de prescripcion de la accién, y 2. Sobre la
imputacién de conductas que se refieran a la vida sexual, conyugal, marital o de familia o al sujeto
pasivo de un delito contra la libertad y la formacién sexuales” (En negrilla, lo demandado).”
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En este plano, una de las consecuencias que genera la decisibn mayoritaria es la
enfrentar dos conceptos que son epistemologicamente distintos: la verdad factica a la
que alude el articulo 224 del Codigo Penal, y la “verdad procesal” que es aquella
declarada en una providencia judicial, a partir de un proceso de verificacibn de esta
misma indole.

29. La prueba de “la veracidad de las imputaciones”, es un concepto de contenido factico.
Asi lo ha admitido la jurisprudencia de esta Corporacion al sefialar que “el principio de
veracidad de la informacién hace referencia a hechos o enunciados de caracter factico y
por ende verificables; la informacién es veraz cuando ella tiene sustento en la realidad
(...) [T-603-1992, T-609-1992, T-080-1993 y T-074-1995]. Su trasgresibn genera la
responsabilidad social que puede exigirse al emisor que divulga una informacién falsa o
inexacta”. [T-626-2007]

También ha admitido que “en muchos eventos, no resulta facil establecer si determinada
informacion es respetuosa del principio de veracidad ya sea porque se trate de hechos
de dificil verificacion, 6 porque pese a provenir de una fuente que le ofrezca al medio la
mas alta credibilidad, al final resulte equivocada. Para dar solucion a estas
eventualidades se ha considerado por la jurisprudencia que se vulnera el principio de
veracidad cuando se emite un dato factico que es contrario a la realidad, siempre que la
informacion falaz sea emitida por negligencia o imprudencia de quien la emite [T-512-
1992, T-050-1993, T-369-1993 y T-563-71993]". (Se destaca).

30. La verdad procesal en cambio es aquella que contiene una tesis judicial verificable y
gue ha sido verificada por el juez, en la que confluyen elementos facticos (los hechos
ocurrido en la realidad) y juridicos (su valoracibn normativa). Una proposicién
jurisdiccional se llamara “verdad procesal” si es verdadera tanto en el aspectos factico
como en el juridico. [Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1995, p.45]

Asi, la decisién de la mayoria pone en relacién conceptos que se encuentran en planos
distintos, que obedecen a ldgicas diversas, y que no son oponibles entre si. La verdad
procesal judicialmente declarada, incorpora componentes empiricos y valorativos, estos
tltimos no se encentran en la estructura de la verdad factica. No obstante el fallo permite
gue la verdad establecida en sede judicial, se ponga en tela de juicio e incluso pueda ser
desvirtuada, mediante elementos facticos aportados por un sujeto procesal, con base en
su particular vision sobre “la verdad” de un suceso.”

Ferrajoli riguroso en el andlisis de la verdad y su fundamentacién en el escenario penal
confirma como desde (a) iuspositivismo y (b) iusnaturalismo, se llega a distintos matices
de verdad juridica.

El (a) lleva al concepto de verdad formal o verdad procesal por reglas precisas y solo los
hechos probados; el (b) lleva a una verdad absoluta o a una verdad racional segun la
tendencia, esta, que indaga por los sujetos, sin limites, sin reglas asfixiantes, sin “exacta
predeterminacion empirica de las hipotesis de indagacion [...] degenera en juicios de

valor, ampliamente arbitrario de hecho”. °°

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén, teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta,
1995, 33-90. Aborda el tema <<cognoscitivismo o decisionismo>> en el escenario del proceso
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Observaciones finales:

o La Corte Suprema de Justicia de Colombia y los meta-lingtistas: En tanto verdad
judicial, esta puede discrepar de la verdad cientifica, conflicto posible “como
consecuencia de los valores que el derecho (y la decision judicial es una forma de
actividad aplicadora del derecho) ha de preservar y de las propiedades de la situaciéon
de la toma de decision judicial. Pero cuando los hechos fijados en un “enunciado
judicial” pertenecen a los tipos particulares de hechos, la verdad judicial no puede

medirse por las reglas que son suficientes para justificar “enunciados cientificos”. **’

o La mencién que Ferrajoli — inmediatamente anterior — hace de la que denomina
pretendida fundamentacién metajuridica una crisis que considera generada por
postura no-analiticas.

o Lo que no deja campo a la duda es que los discursos en torno de la teoria del
derecho estan — quieran o no - intrincados en el término verdad.

o Es evidente que en Colombia, el debate deja a la luz cédmo la Corte Suprema de
Justicia persiste en un enfoque cercano al legal que se funda en el requerimiento de
seguridad juridica y persiste como Estado legalista.

o Y en voz baja, mantiene distancia de la dinamica de la Corte Constitucional, presta a
renovar su doctrina por la funcién auto-reflexiva que le corresponde en la explicitacién
de la meta-norma constitucional que proviene de la autoconciencia social que
comporta el modelo del Estado Constitucional.

penal para realzar la complejidad del concepto <<verdad>> entre el decisionismo que “degenera
en un juicio sin verdad; no motivado por juicios de hecho, esto es, por aserciones verificables o
refutables, sino por juicios de valor, no verificables ni refutables porque por su naturaleza no son
verdaderos ni falsos; no basado en procedimientos cognoscitivos al menos tendencialmente y, por
ello, expuestos a controles objetivos y racionales, sino en decisiones potestativas; no realizado
mediante reglas del juego — como la carga de la prueba y el derecho de defensa — que garanticen
la <<verdad procesal>>, sino confiado a la sabiduria de los jueces y a la <<verdad sustancial>>
que ellos poseen. [...]. La alternativa entre verdad formal, “estrictamente legalista y convencional”
y verdad sustancial “una fundamentacion racional y cognoscitiva de tipo metajuridico y objetivo —
moral, natural, material, social o de cualquier otro modo ontoldgico [...] en ausencia de criterios
intersubjetivos en los que anclar la pretendida fundamentacion metajuridica”.

87" WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. México: Fontamar, 2008, p. 294.






4.Conclusiones

Kelsen expresd que su teoria era “una empresa que ha menester de ser llevada
adelante, mediante complementos y otras mejoras™® y esta tesis de manera razonada y
critica demuestra cémo los tedricos que la alojan como objeto de anticuario, estan
equivocados. La teoria se comporta como lo que es: una meta-teoria.

La equivocacion de los contradictores radica en que sus observaciones parten de
argumentos extraidos sin contexto. Un ejemplo: dicen, la teoria pura del derecho, es pura
porque independiza la moral del derecho, luego la teoria pura no es pura.

En los 106 conceptos de grundnorm se registra como esta implica la moral. La pureza
viene del uso del método Kantiano. En los tres niveles donde se comporta la grundnorm:
(1) légico-trascendental, como principio fundante del derecho, (2) nivel l6gico-juridico,
como produccién de derecho, y (3) légico-positivo, como la constitucion material y orden
juridico, la moral, esta en todos. Diferente es que en la descripciéon de la norma juridica,
por su obvia caracteristica de enunciado y no de proposicion, Kelsen no hace sincretismo
o valoraciones para explicar si ella es verdadera o falsa, sino solo valida.

La vigencia de la grundnorm y por consecuencia su no-saturacidn, se demostré y
emergid una insospechada lectura de ella fundada en el descubrimiento e importancia de
la (i) autoconciencia y (ii) el sistema filoséfico que le guia, el de la Escuela de Marburgo y
en concreto Hermann Cohen, que permite introducir una re-lectura de la grundnorm como
principio fundante del derecho.

En los cuatro enfoques del derecho (i) el estructural [validez], (ii) el socio-juridico
[eficacia], (iii) el axiol6gico [legitimidad] y (iv) el argumentativo, la grundnorm y su rasgo
dinamico, la estructura escalonada del orden juridico, esta vigente en el enfoque
estructural.

La grundnorm, conserva sus propiedades en especial la de conferir validez al orden
juridico, aun si se le somete a la dura prueba de la multiplicidad de fuentes del derecho
gue se registra en el derecho contemporaneo, si, como lo es, cada pueblo tiene una
propia y cada constitucion politica se origina en ella.

%% KELSEN. Teoria pura del derecho, p11.
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La articulaciéon de la grundnorm con el elemento meta se fundé en como la teoria pura
del derecho se ocupa de lo meta-juridico y del lenguaje, temas que no le son extrafos,
pero establece una distincion en el nivel de la l6gica-trascendental, atil para no distraer el
objetivo significante de la teoria: validez y estructura escalonada del orden juridico.

Es obvio que en ese punto a Kelsen le ocurrio como al pez: “sera el ultimo en descubrir el
agua”. No registré todo el potencial de la grundnorm.

El giro linglistico que comienza con Heidegger siguiendo la teoria de Husserl y el
“mundo de la vida”, con su énfasis en la filosofia del lenguaje y la “carga de mundo de la
vida” en cada palabra, como en el ejemplo del significado de grund, ofrecera las bases
para comprender el peso del lenguaje en la metafisica no especulativa, y
paradojicamente, con el sentido hermenéutico que le da Gadamer, retorna la metafisica a
su puesto para redefinir el objeto central de lo meta como la blUsqueda épica de la
verdad.

Entonces, no pasa desapercibido que el concepto de verdad que registra esta
investigacion evidencia es fenomenoldgico-hermenéutico — articulado por Alexi de
manera disimulada — si se recuerda cémo el Juez hace un ejercicio de tal caracteristica
en un marco institucional, y que no se trata solo de lenguaje o verdad semantica o verdad
como correspondencia [Tarski] o verdad o falsedad objetiva, esta, mas cerca de la Corte
Constitucional. Ahora, la verdad consensual e intersubjetiva estilo Habermas, no se
acomoda en la decision judicial.

Pero, si los filosofos analiticos no acaban de argumentar contra lo meta-tedrico, llegan
las meta-teorias para acabar con la rigidez de las axiomatizaciones convergentes para la
justificacion de una teoria, y encontrar un camino legitimo, que encuentra cémo una
teoria es relevante, no por la precisién y prueba de sus proposiciones, sino cémo se
comporta el modelo que describe. Y si el modelo se comporta, funciona, la teoria
permanece. La teoria pura del derecho es una meta-teoria.

El derecho, que para los realistas norteamericanos no sugiere la necesidad de preguntar
por su naturaleza, y que lo ensefian por casos, con pragmatismo y critica a partir de
estudios que hacen analisis econémico, feminista, de razas, sobre estadisticas, por areas
en tension tal como la utilidad de los abogados, entre otras, que por supuesto estan lejos
de la metafisica contemporanea y aln se han preguntado ¢para que una grundnorm?,
por paradoja se distancia de los fildsofos analiticos por que abandonan los estrictos
criterios de rigor, estdn mas cerca de la meta-norma constitucional que como meta-
teoria, implica que los individuos “deben tener la capacidad de pensar criticamente
acerca de sus instituciones sociales y politicas, y que los juristas y jueces deben ser
capaces de pensar reflexivamente y criticamente sobre las practicas en que estan

involucrados”.®°

%9 NICOLAS, J. A. y FRAPOLLI, Ma. J. Editores. Teorias de la verdad en el siglo XX. Madrid:
Tecnos, 1997. La reconstruccion sobre <<verdad>> se hace de este texto.

®19 B|X, Brian. Lenguaje, teoria y derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008, p.
119.
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La relaciébn que se establece entre meta-norma constitucional” y lo entre comillas, es
paradojica por no decir arbitraria que lo seria conceptualmente, si se trata la primera del
elemento meta ajeno al realismo americano y la méaxima, propia del common law, ajena
al conceptualismo que prima en el derecho continental. Eso prueba que las meta-teorias
son la respuesta a un mundo complejo, donde lo importante es que el modelo se
comporte en la busqueda épica de la verdad.

En el contexto de la tesis, la grundnorm no-saturada, se ve enriquecida como meta-teoria
estructuralista y es plausible entonces, la meta-norma constitucional y estd demostrado
qgue el lenguaje no es él derecho, pero sus herramientas, por via de ejemplo la filosofia
analitica o sus funciones como la argumentacién contribuyen a la dinamica del derecho.
Lo inmediatamente expresado sobre el lenguaje y sus funciones como la argumentacion,
conlleva el deber de recordar que el lenguaje tiene cuatro funciones reconocidas: (1)
funcidon expresiva; (2) funcién sefalizadora; (3) funcién descriptiva que implica
proposiciones con valor de verdad y/o falsedad y (4) la argumentadora, que introduce
criterios que permiten argumentar validez e invalidez de los tres primeros.®**

Visto lo que ocurre en la practica del lenguaje, el derecho no tiene un marco conceptual
rigido, y como meta-teoria, el punto es: la meta-norma constitucional no es otro enfoque
del derecho, sino justamente la condicion de posibilidad del modelo de Estado
Constitucional.

Ahora, en el andlisis critico del discurso decision judicial realizado, el resultado confirma
cémo el modelo de Estado Constitucional colombiano es meta-tedrico en tanto perviven
conceptos diferentes sobre buUsqueda épica de la verdad, del tipo fenomenoldgico-
hermenéutico, para afirmar, en definitiva, que la pretensién de correccion esta en esa
busqueda de la verdad. EI modelo, entonces, se comporta y funciona en el nivel de
democracia soportable. Es evidente que la Corte Suprema de Justicia que prevalece el
componente pruebas es resistente a las meta-normas constitucionales que dan contenido
a los principios y valores constitucionales dirigidos al proceso, a las decisiones y a la
verdad, pero aun asi, el modelo se comporta [funciona].

La meta-norma constitucional es el “contacto con la poblacién” necesario para los jueces
y la correccion para la bausqueda épica de la verdad:

“En eso se revelaba precisamente la desventaja de una organizacion judicial que, incluso
en sus comienzos, insistia en el secreto del procedimiento. A los funcionarios les faltaban
los contactos con la poblacion; estaban bien pertrechados para los procesos medios
ordinarios, uno de esos procesos se encarrila rapidamente y solo necesita de vez en
cuando un empujon, pero frente a los asuntos muy sencillos o también frente a los
especialmente dificiles se sienten a menudo desconcertados; como estan continuamente
metidos dia y noche en sus leyes, no tienen afinado el sentido para las relaciones
humanas y lo echan mucho en falta en esas ocasiones” ***

1 GARCIA DUQUE, Carlos Emilio. Introduccién a la lectura de Popper. Manizales: Universidad

de Caldas, 1970, p. 83.
812 KAFKA, Franz. El proceso. Barcelona: Galaxia Gutemberg, 2003, p.113.
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