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PRESENTACION

Bien se hace eco del axioma algebraico, siguiendo el orden de la propiedad
conmutativa, donde se establece que: “el orden de los factores no incide en el
resultado”; pero, ¢qué resultado daria de un estudio minucioso de los factores?,
¢cudles son esos factores? y, mas importante aun, ¢qué permite definir el valor
de esos factores, cuales son sus propiedades y su idoneidad para ser tomados en

cuenta y su posterior trascendencia en un resultado?

La ley de interrelacion permite conectar, la relacion intrinseca que existe en
todas las areas de desarrollo del hombre y el derecho no es ninguna excepcion.
Existen factores que truecan pensamientos, interpretaciones y cabalas de
distintas legislaciones y actuaciones o jurisprudencia. El jurista hace uso de su
raciocinio, no discrepa de las herramientas a su alcance para llegar ese por tanto,

a ese juicio cabal acercado tanto a la justicia, como le permitan sus facultades.

Ahora bien, el derecho es una rama de la ciencia interpretativa, que hace
razon de su uso en el tanto las interrelaciones del hombre lo subyuguen de una
manera intrinseca a su entorno, poniendo de manifiesto extrinsecamente su

naturaleza gregaria y dependencia con su entorno.

De tal manera, los elementos que lo rodean, los que en su momento existieron
y los que son susceptibles a existir, son los factores que conjugan todo un
universo para que una ciencia, como lo es el Derecho, dedique parte de su
estudio al valor de estos factores, que la supradicha ciencia denomina bienes.
Actualmente, como en siglos pasados en la sociedad romana, se ha creado un

sistema normativo que vela por el uso, desuso y existencia o no de los bienes, de



viii

los cuales se considera su aplicabilidad, para someterlo a riguroso estudio. Y es

alli donde se presenta el engrosamiento del nudo gordiano.

La problematica la presenta el bien, en la discriminacién y aspecto temporal de

Su uso e importancia, para el desarrollo de la vida comun.
¢,Qué induce al hombre a prescindir de un objeto o no?

Sin lugar a dudas, el equilibrio de las fases entre una instancia y otra, es
relevante en el estudio pertinente, para definir la objetividad, en el valor que el
Derecho le otorga a un objeto continente de importancia, en la aplicacion erga

omnes.

Dichos aspectos del bien atafien a la universalidad de calidades, que le
permiten una particularidad en su valorizacion, los cuales se pueden nombrar de
acuerdo con el aspecto temporal de su necesidad de uso; algo que fue de suma
importancia hace cien afios es, quiza, prescindible hoy en dia. Incluso de
aspectos inherentes en su naturaleza propia, lo que lo conforma como tal; un
ejemplo de lo anterior es el caso del arreglo floral tipo lkebana, el cual no es
valorizado por el arreglo en si, sino en razon de las distintas flores que lo

conforman.

Por lo tanto, la valoracion del bien es el pragmatismo de una idea, de la
necesidad de un ser que entiende su desenvolvimiento, su naturaleza gregaria y

gue sabe discriminar esa idea.
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1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Antecedentes en la teoria de la valoracion.

Los delgados hilos que mantienen la concatenacion de hechos, en que la
sociedad actual y no carente de relaciones interpersonales, logre su avance dia
con dia, ubican el estudio en una posicion de minuciosidad, de las distintas
dimensiones de hechos y caracteres que adquieren el nivel, muchas veces
profano, de la imperiosa necesidad de comprender el origen del todo, y para el

derecho, atafien ciertas facetas del proceso humano en su entorno.

Dichas relaciones y procesos ocupan la mente del jurista, en detalles como los
factores que rodean todo el conglomerado social, de situaciones que atafien a la
labor de legislar, aplicar e integrar el derecho, los cuales permiten que se
configuren estas relaciones, para lo cual se sirve de las fuentes reales del
derecho y sus respectivas ramas de estudio. Para el presente trabajo, la rama
traida a colacion y andlisis es la axiologia, entendida por Murillo (2015) de la
siguiente manera: “El otro elemento importante es la axiologia juridica (que esta
en la rama de la ética) que se encarga del problema de los valores juridicos, es

decir, aclara sobre los valores que haran correcto un modelo de derecho” (p. 11).

En la dimensién axiolégica, trabaja la razén en los aspectos valorativos del
objeto, la de elegir, la estimativa del comportamiento humano, acude en multiples
raciocinios del arte, previos a emitir todo juicio. La actividad estética se mantiene
en los finos deslindes que la distinguen, sin separarla de las dimensiones

ontoldgicas, trazando asi un aspecto psicoldgico del juicio de valor (Haba, 2010).

El factor inherente es el bien, pero a la base fenomenolégica del discurso, para

emitir un juicio sobre la valoracién, le es pertinente la observancia ontoldgica de
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qguiénes, qué y cuales van a ser, elementos sustanciales en la aplicabilidad del
estudio respectivo. Dicha valoracion vendra a ser plasmada con respecto a la
funcionalidad en la norma y esta sera trascendente en el mundo juridico, a partir
de la importancia del bien, en el desarrollo de las funciones sociales del hombre
en su espacio determinado, tanto en tiempo como en forma, en los ambitos de lo
real y lo ideal. Bartolotti (2011) lo define en los siguientes términos: “Una segunda
idea que podemos extraer de esta clasificacion es que acepta la distincion de la
doctrina axiologica entre la realidad y la irrealidad y que dentro de esta ultima
categoria debemos separar los valores de los objetos ideales” (p. 13).

La norma y cuerpo normativo existente, velan por la practicidad y movimiento
coordinado, de las distintas razones de permanencia del ser como sujeto uno y
unico en sociedad. Por ello, a pesar de que la norma es el resultado final del par
ordenado entre derecho y sociedad, el estudio de este permite la diferenciacion
del bien, objeto del debate y la norma sustancial que lo ampara y atiende las
necesidades de ubicacion, génesis de toda interrelacion humana. Ambos, bien y
norma, tienen un comun denominador que se traduce como valoracion. La
doctrina que Calderén (2013) concluye:

“‘Dentro de ese contexto de la modernidad, ya sea que se le analice como

época 0 como proyecto, las relaciones propietarias de inclusién o exclusion, las

formas de apropiacién y uso de los bienes, la articulacion de forma, valores y

bienes resulta esencial. No puede hablarse de modernidad, sin entender la

forma como en ella se verifica una sociedad juridica, que a través del
revestimiento en las formas de sus instituciones, enlaza bienes y sujetos en la

persona del propietario; eleva a este y sus valores en la linea de definicion de
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lo social, y demarca desde alli la pertenencia o no de los sujetos a ese modelo

social”. (p. 330)

Sin embargo, la valoracion llega desde los distintos puntos de referencia que
existen, para delimitar la importancia de un objeto en la sociedad contemporanea.
Puntos como la naturaleza, la propia existencia y todo aquello que la compone,
hasta llegar al tema de la utlidad, incluso tomando de referencia otras
corporaciones interhumanas a través de la historia y su valoracion respectiva,
conforme a ese objeto, a partir de su importancia en esa sociedad y el Estado en
su faceta de garante de los derechos del pueblo, los cuales definen Fernandez y
Paniagua (2016): “Los Estados deben adoptar medidas para lograr
progresivamente y por todos los medios apropiados -especialmente la adopcion
de medidas legislativas- la promocion y el disfrute de los derechos humanos de la

ciudadania en su jurisdiccion.” (p. 13)

¢, Fue prescindible tal objeto en esa sociedad y es hoy de suma importancia o

viceversa? ¢ Qué lo determina?

Encaminando una respuesta, Diaz (2013) define: “El orden social no es
estatico ni establecido de una vez para siempre. Es dinamico, pero su movimiento
no es anarquico, tiene una direccion y un sentido, parcialmente afin con los
imperativos del orden vigente.” (p.37)

En este sentido, el rumbo de ideas deja en claro los factores inherentes a la
investigacion: a) la sociedad, en su constante dinamismo, es la generadora (erga
omnes) de las necesidades del hombre ya que, segun su naturaleza gregaria,
este se plantea interrogantes que atafien a la justicia y al orden ético, del marco

juridico que le otorga seguridad y paz social; b) en este proceso prescinde,
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generaliza o da una importancia determinante, a factores que influyen en su
entorno diario, factores propios de la realidad o el mundo inmaterial de las ideas,
por antonomasia, los derechos fundamentales y, c) este tratado es tricipite, la
dinamisidad misma de la sociedad lo reviste de este caracter, el tiempo juega un
papel fundamental en la valoracion. Un ejemplo claro de ello son los constantes
avances tecnoldgicos y cientificos. En los tiempos actuales, se emplean términos
que los abuelos no conocieron y hoy marcan el acontecer diario, pues repercuten
en el comercio, la educacion y la legislacion.

Por ende, cabe preguntarse: En el campo de la axiologia contemporanea,
¢incide el juicio de valor en la legislacion? ¢Responde a los valores éticos
actuales tal juicio de valor? ¢ Cudl es su marco de referencia y qué factores toma

para establecerlo?
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1.1.2. Problematizacion.

Hace cuarenta afos, el internet era sélo una sencilla red, que conectaba las
computadoras de tres universidades en Estados Unidos y utilizaba comandos y
protocolos simples. Por tal motivo, no existia la idea remota de legislar al
respecto; hoy, se realizan incluso transacciones de dinero e informacion de
traspasos de propiedades ante el Registro de la Propiedad, contratos de
compraventa y el mismo internet constituye un producto que se consume en los

hogares. Ahi nace una importancia.

Para Bernal (2010) el problema es todo aquel punto &lgido que conduce a una
profunda reflexion, del cual nace la necesidad de conocer y por lo tanto, de
estudiar. Y en el ambito juridico, ese estudio se traduce como el positivismo de la

ley, ahi radica su importancia.

La relevancia de algo para la sociedad, lo lleva a ser regulado por aspectos de
publicidad ante terceros, con lo cual se hablaria de propiedad. El fin al que se
destina el objeto rige, de manera directa, en el juicio que se somete a la razon;
como sinécdoque de lo anterior podria tomarse de argumento los bienes
demaniales, que a la sazén, se destinan para un fin comin o en sociedad, previo

raciocinio sobre su utilidad.

Enlazada a esto surge la interrogante sobre la naturaleza misma del objeto,
¢écuentan todos los bienes, sujetos a una valoracion, con la corporeidad para ser
tangibles mediante los sentidos? ¢Permite el derecho vincular un bien no

corporal, a la urgencia préactica ligada a las relaciones interhumanas actuales?
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El pensamiento mismo es un bien preciado para la materia del Derecho; puede
definirse también de urgencia practica para el Derecho, como lo es la propiedad

intelectual.

La ciencia interpretativa del Derecho lo ubica como teorema posterior al
desenvolvimiento continuo de la sociedad. La misma evolucién que presenta el
hombre en comunidad, asi como las relaciones con sus semejantes, le permiten
al jurista tomar para su estudio la materia prima pertinente, dirigida a una

valoracion con un enfoque intersubjetivo y determinar lo que conlleva un juicio.

El hombre en su estudio es humanista, entiende y comprende que tanto él
como su entorno entran en el ambito del descubrimiento e investigacion, sin dejar
de lado cuestiones que le son de sumo interés; cuestiones que responden al éter,
lo intangible, lo que se conoce como el todo: se trata de la metafisica de su ser
como las situaciones que conforman el futuro, cuando éste ya no exista pero
prevé la norma para generaciones emergentes. Se habla también de la teologia, o
sea su relacién con la divinidad, el origen divino e incluso con la religiéon y la
ortodoxia. Indudablemente, el ser humano es un ser intelectual, que aplica las

herramientas de la razon para alimentar su desvelo por conocer.

Este intelecto lo mantiene siempre en la funcionalidad y actualidad del mundo
de las ideas, y no es de extrafiar que establezca ciertas reglas sociales, a partir

de todo aquello que conforma el entorno y campo de accién de la comunidad.

Precisamente la naturaleza gregaria del hombre es, el motor primigenio para
toda existencia y todos los campos inherentes de la sociedad. La razén es social
en el tanto que la misma comunidad es actual, no inerte y presta la totalidad de su

accion al estudio del Derecho, de una forma filoso6fica.
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Las presunciones del Derecho sobre la sociedad estan siempre ligadas, y
como se ha dicho con anterioridad, a una evolucion desde que se enfocan las
ideas nacidas en el trascendentalismo de estas, ya en un nivel normativo. La
experiencia indica lo que el ser humano necesita, lo que lo ocupa en su

cotidianeidad, para que no entorpezca la funcién normal del quehacer humano.

El presente estudio abarca, lo imperante de la valoracion de los bienes en el
mundo del derecho, qué lo constituye, cuales son los aspectos por tomar en

cuenta para emitir el juicio de valor.

Si el resultado es el marco normativo que regula las experiencias y relaciones
entre los sujetos de la sociedad, aqui se estudiaran los factores que llevaron a
regular su importancia en la comunidad, su nacimiento e incorporacion al mundo
del derecho, como lo son la historia y evolucion de la sociedad y su pensamiento
y necesidades, los bienes que adquieren importancia para la sociedad y los que

dejan de serlo.

Se analiza el impacto directo que producen estos bienes en la norma posterior
y el lugar que ocupan en un nivel tedrico. Se define una relacion de espejo entre
los &mbitos estaticos y dindmicos del derecho, abarcando la conducta humana y
el estudio del derecho, ademas del lugar del bien y su valoracion relacional, sin
apartar el detalle del objeto, definido como bien, en su naturaleza, existencia y

trascendencia en el mundo juridico.
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1.1.3. Justificacion del tema

En términos de plusvalia, la palabra “valor” adquiere un concepto meramente
pecuniario, traducible a un monto monetario de papel moneda (Marx, 2014).
Constantemente se oye decir que el valor que los bienes como tales, y dentro del
comercio de los hombres, es equivalente a un precio en el mercado como bien
transigible, fungible o no; empero, a la filosofia no le es competente mutar el bien

en un monto pecuniario.

En filosofia se habla de “valor” en las distintas dimensiones de la acepcion
etimologica de la palabra, que atafien a la conceptualizacion que entra en
concordancia con otras acepciones y estas, a su vez, le otorgan el plus ultra de la
idealizacidn generalmente aceptada. El concepto valor se califica como “moral”,
tal como Kant expone en su Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Kant, 2006).
Para Kant, la concatenacién entre el valor y la moral abarca un campo tan
importante en la ética, que se refiere a esta conjugacién, como “el valor

auténticamente moral” (echt moralischer Wert) (Kant, 2006)

El pragmatismo que se busca otorgar al término elimina el dogma, que cae
como halo sobre la figura del valor e intenta llegar a la verdad real, que esconde
todo cuanto versa alrededor del juicio emitido para valorar. Esto es la teoria de los

valores.

Caracteristico de esta teoria es que no solamente se usa el concepto de valor,
sino que se procede a reflexionar sobre este, es decir, se procede a determinar la

naturaleza y caracter del valor y de los llamados "juicios de valor".

Al legislador le es pertinente la presuncion axiomatica, para determinar su

posicion en el anteriormente llamado “juicio”, de esto dependen el positivismo y
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las ramas dinamicas del derecho. De aqui se desprende el cuerpo y alma de la

norma, lo que nutre al derecho como ciencia interpretativa y valorativa.
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

La formulacion del problema, segun Gonzalez: “Consiste en la redaccion corta,
clara, precisa y concisa del problema central de la investigacion. Se plantea una
sintesis de lo que trata el problema de investigacion. Para esto, debe tomarse en
cuenta que se debe redactar en forma de pregunta, y estableciendo la relacion
entre un minimo de dos conceptos, factores o variables de investigacion”
(Gonzélez et al, 2018, p.15)

¢Incide directamente la valoraciéon del bien, en los taxativos de un cuerpo

normativo sustancial contemporaneo?

En la aplicabilidad del derecho, hoy dia como a lo largo del tiempo, la norma
viene a posteriori, al hecho que se trata de regular. Aunado a esto, se presentan
las caracteristicas que conforman ideas y son transmitidas de generacién en
generacion. Ideas de conceptos basicos como el bien o el mal, frio o caliente,

etcétera, con la base para el raciocinio pertinente en el juicio de valor.

Ahora, dicho tema y su caracter filoséfico abarcan una gran cantidad de
personas, que configuran el ambito social del cual se nutre el derecho, pero el
estudio minucioso de la valoracion lleva a pensar y delimitar, en gran medida, el

campo de estudio.

Las ultimas dos décadas de produccion legislativa abarcan un sistema de
valoracion, donde se trata de velar la tipicidad y tutela en la norma; sin embargo,
entra en juego la variable comparativa, que nace en los cien afios anteriores al
sistema utilizado hoy en dia. Tratar la naturaleza de los factores de la sociedad,

gue llevan a tomar una postura seria en el ejercicio de legislar, conlleva el
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tratamiento de que dichos factores sean importantes o no, para el desarrollo del

bien comun de la sociedad.

El campo de estudio por considerar, en la presente investigacion, abarca los
sistemas de valoracion desarrollados en los Gltimos veinte afios, a fin de tomarlos
para el andlisis de las teorias de valoracion, surgidas un siglo atras en la historia

y desarrollo de la teoria del derecho.
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1.3. OBJETIVOS DEL ESTUDIO

Bernal (2010) afirma respecto a los objetivos de estudio: “Un aspecto definitivo en
todo proceso de investigacion es la definicion de los objetivos o del rumbo que
debe tomar la investigacion que va a realizarse. Asi, los objetivos son los
propositos del estudio, expresan el fin que pretende alcanzarse; por tanto, todo el
desarrollo del trabajo de investigacion se orientard a lograr estos objetivos.” (p.

97)

1.3.1. Objetivo general

En un enunciado claro y preciso se describe lo que se pretende con la

investigacion (Alvarez et al, 2015).

1. Cualificar la injerencia de la axiologia clasica en los factores de la sociedad
contempordanea, a partir de los patrones de relacion que existen entre los
aspectos activos y pasivos del derecho, segun la teoria del derecho y su

posterior positivismo en la norma sustancial, por medio del juicio de valor.

1.3.2. Objetivos especificos

Desprendidos del objetivo general, varios puntos de partida cuyo objetivo es la

orientacion al logro de la investigacion. (Bernal, 2010)

1. Comparar los distintos factores de evolucion de la sociedad, que han
marcado la valoracién del bien a través de la historia.
2. Estimar la evolucion del derecho, para los juicios de valor que imperan hoy

en dia.
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3. Establecer los aspectos dinamicos y estaticos del derecho, en el ejercicio
de los juicios de valor.
4. Planear un sistema, basado en la comparacién de las teorias de juicios de

valor, para la tipicidad del bien en la norma.

1.4. ALCANCES Y LIMITACIONES

1.4.1. Alcances

En el presente trabajo se pretende abarcar los juicios de valor, amparados en las
teorias que respalden al jurista y al legislador, en el momento de plasmar la
verdad real de los valores en el cuerpo normativo. Busca una via distinta de

raciocinio, en el tratamiento de los bienes dentro del derecho.

1.4.2. Limitaciones

Precisamente, al tratar los bienes de una forma procedimental, el juicio de valor
llega hasta alli, no le es competente mas all4 del positivismo del derecho. No
cubre la aplicabilidad ni la interpretacion de la norma por parte del juez, los

juristas y demas interesados, con amparo en un cuerpo normativo.



CAPITULO SEGUNDO:

MARCO TEORICO
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2.1. CONTEXTO HISTORICO

En este capitulo se desarrollan los temas y subtemas, en relacion con la teméatica
del problema de investigacion, los objetivos y sus correspondientes categorias de
analisis.

Es el resultado de la seleccion de teorias, conceptos y conocimientos

cientificos, métodos y procedimientos que se requieren, para conformar el

contexto tedrico- practico en que se fundamenta la investigacion.
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2.1.1. ESCUELA EXEGETICA

2.1.1.1. Dogma, Derecho contemporaneo

La iusfilosofia contemporanea, la conceptualizaciéon de ideas concatenadas al
sistema filosofico clasico, generadas a partir de los distintos significados que
subyacen en el dogma dentro de la iusfilosofia, rememora la sistematizacion
encaminada a solventar el paradigma de la epistemologia juridica. Ergo, el
planteamiento del problema acerca del objeto, método y limites de la disciplina del
Derecho; sin embargo, acotar conceptos que encuentran su vertiente mas en la
gaya ciencia de la filosofia, que en la filosofia juridica, permite subrayar la

trascendencia del abanico epistemolégico, en la doctrina juridica.

Dicho génesis no se libera mas que en las pocas discrepancias entre filosofos
de tiempos que abarcan la Epoca Moderna hasta principios del siglo XIX, que,
bajo la tesis kantiana de la separacién entre moral y derecho, funda las bases del

proceso ideoldgico, anterior al pensamiento juridico contemporaneo.

Consecuentemente, el historicismo juridico se alza mas tarde con el caracter
inviolable de la norma juridica extraida del derecho positivo y que fue fiel acervo
del derecho natural, en tiempos que tal rabrica imperaba entre los académicos

gue otrora impartian justicia.
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2.1.1.2. La escuela francesa de la exégesis.

De la época modernista francesa, cuyo pensamiento era inspirado por la
seguridad juridica, se extrae la acotacion de una necesidad por dotar, no solo de
eficacia sino también de verdad, aquello logros obtenidos por la revolucion, tanto
factica como ideoldgica, a través de su obra cumbre dentro del racionalismo: su
Caodigo Napolednico. Nace intrinsecamente la escuela exegética, cuya materia se
puede especificar en: a) un estudio integro del texto de la ley, b) a la hora de
elaborar el derecho positivo, el legislador busca intencionalmente el sustrato del
texto legal de forma integra y literal, c) la base de su doctrina es netamente
estadistica. D) y en su analisis mas importante, esta escuela presenta la
dicotomia imperante en su ensefianza, esta es la contradictio naciente de sus
tedricos y defensores, entre la idea de la presencia necesaria del legislador, en el
momento de crear la ley y la existencia metafisica del derecho (derecho natural)

resultante de sus autoridades y predecesores.

Al respecto, Rousseau afirma: “Comiénzase por buscar aquellas reglas que,
por la utilidad comuan, serian buenas para que los hombres las reconociesen, y al
conjunto de estas reglas se lo da el nombre de ley natural, sin otra prueba que el
bien que se supone resultaria de su aplicacion universal.” (Rousseau, 2002. Pag.

10)

En su aplicacion, la doctrina exegética consta de la bifurcacion de métodos.
Primeramente se cita el analitico, que se llama exegético; su campo de estudio se
reduce a la rama civil del Derecho, centrando en el Cadigo Civil su aplicacién, e

igualmente apunta al orden subyacente de la norma, cuyo pragmatismo se finaliza
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con un comentario condensado de los textos legales. Mas, siendo este uno de los

mas aplicables, en la metodologia exegética se contempla la vertiente dogmatica.

El representante exegético, que ampara su estudio en el dogma o jurista
dogmaético, considera pertinente que el primer momento o movimiento juridico lo
constituye el codigo, enfocando el estudio del Derecho como ciencia, tal y como
lo consideran los representantes del método analitico; sin embargo, en su
segundo movimiento 0 momento, deja de lado el orden subyacente y centra su
atencion en la intencion del legislador (consciente o inconsciente) de la idea
original de crear, en una construccion nueva de la vida social codificada. A este
método se le aplican nombres como cientifico o racional y su logro posterior lo

constituye la obra que llama tratado.

En resumen, el conocimiento de la conceptualizacion dogmatica se
independiza del resultado egoldgico, en el cual la conducta humana entra en
interferencia intersubjetiva, con lo cual, se dictan los limites que propone la

doctrina exegética, asi como la begrijfsjurisprudenz alemana.
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2.1.1.3. Marco evolutivo del dogma

Lo descrito anteriormente entra a colacion en un analisis longitudinal de
acontecimientos, a traveés de la historia de la ciencia juridica, en la cual los
objetivos cientifico-juridicos alcanzados dos siglos antes de los objetivos
cientifico-matematico-natural del Derecho, se desarrollaron mediante el alcance
de la linea imperativa de la Iglesia Catdlica durante la Edad Media. El nacimiento
de la hegemonia estatal y su contemplacion, de un poder Unico de la labor
legislativa, constituyen una idea originaria hasta ese momento; por lo cual, desde
una esfera privada, el derecho estatal gira en torno a la axiologia predominante
del momento. En el siglo XIX se nutre mas esta idea, con el paso del teocentrismo
medieval al antropocentrismo moderno, sintetizado en el establecimiento de

nuevos conceptos de moral y derecho contemporaneo.
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2.1.2. ESCUELA EGOLOGICA

2.1.2.1. Concrecion de conceptos

El comportamiento conceptual que presenta vocablos traidos a colacion por
necesidad integral, como egologia y egologico, presentan un significado que
atiende mas al estado de la materia del derecho, como ciencia filosofica, que a la
definicion netamente filoséfica que se puede encontrar en la practicidad. Dicho
esto, el punto de partida esta en el sentido etimologico del “ego” y el “logos”
(conocimiento del yo), y tratando de seguir las pautas marcadas lineas atras, una
idea de que en este racionamiento juridico, el sentido del término se puede
extraer de la fenomenologia misma, ya que el autor (el término autor se puede
colocar de manera correcta en la relacion que cuenta en esta interrogante, ya que
recalcar que existe autoria es imperativo para iniciar) debe comprender estos
actos dentro de la dinamica juridica. Pero la autoria no basta para establecer la
vinculacion de hechos juridicos, se necesita revestir a la autoria de egologia, por
tanto conocimiento. Dicho conocimiento se debe a los aspectos onticos del sujeto
y su vertiente necesaria: el conocimiento ontoldgico.

De lo anterior se deduce, que el autor, ante la lupa fenomenolbgica es
elemento con autoria y egologia.

Resulta importante que el tratamiento de la doctrina de esta escuela parte
desde la complejidad del tema. Taxativamente ha de establecerse conceptos
propios de la teoria, para indicar con mayor precision las diferencias y
semejanzas de los enunciados de esta ideologia, en contraposicion o en
complemento de la linea filoséfica de igual naturaleza, para lograr la tarea de

aprehender elementos cognoscitivos del derecho y la materia filoséfica.
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2.1.2.2. Evolucion del conocimiento en la ciencia juridica y en la filosofia del

derecho

Al tratar los primeros fundamentos de la teoria que se esta tratando, bien podria
iniciar este acéapite con la necesidad, por parte de la mayoria de los juristas, de
llegar al conocimiento de la verdad empirica en el derecho positivo, mucho de lo
cual es expuesto en la forma debida y marca en gran medida el punto de partida,
en el cual se han basado los primeros.

En el derecho positivo, dentro de su ontologizacion, derivan distintas corrientes
gue tratan de introducir en el estudio del derecho, los diferentes métodos
aplicados a la comunidad de las ramas del saber. A partir de este entronque, en
comun con materias como la matematica, la psicologia y la historia, se empiezan
a dilucidar las divergencias, planteadas en el paradigma del derecho como
ciencia.

Como idea a priori en cuanto al estudio, el conocimiento juridico de su
corriente dogmatica es normativo; sin embargo, en el raciocinio propio del
positivismo de la ley, se niega automéaticamente que el derecho sea una ciencia
juridica ya constituida, por lo que el silogismo imperante en el cual se puede
apoyar toda teoria, es decir: fenomenolégicamente, en la materia juridica los
fendmenos son aprehendidos como esencia misma con la epojé husserliana.

Lo que resulta, encaminando la linea de ideas, en una transfiguracion de la
filosofia del derecho, en filosofia de la ciencia del derecho.

Ahora, resulta clara para cualquier jurista la relacién imperante y naciente de la
ciencia y el derecho presupone la existencia a priori de la primera.

Allanando el camino para cualquier teorizacion subyacente, clara debe ser la

idea de supra ciencia de la filosofia ya que en ella se encuentra la esencia misma
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de cualquier estudio. Se encuentra entonces, un axioma propio de esta escuela,
el que la figura necesaria, de la dogmatica del derecho, da validez
intrinsecamente a cualquier filosofia juridica.

Con el nacimiento de la teoria egolégica, se encard primeramente la dogméatica
del derecho como ciencia ir profundo al potencial de la ciencia del derecho, en su
perfeccionamiento mas proximo; como muestra de ello estan los principios, que

surgieron de la inquietud cientifica de comienzos del siglo XIX.
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2.1.2.3. La egologia frente a otras ramas de la ciencia

La teoria egologica considera que la sentencia judicial es el hecho juridico por
antonomasia y, a partir de este postulado, reconocido implicita o explicitamente
por todas las corrientes juridicas modernas, la reduce fenomenolégicamente,
delimitando su esencia genérica (Derecho) de su esencia especifica (sentencia).
Esta reduccion lleva al autor a la conclusion de que "el Derecho es una

manifestacion de conducta dentro de una interferencia intersubjetiva”.

Fenomenologia de la sentencia: El aspecto metafisico de la sentencia entra
en la relacién juez-derecho-sentencia, sin llegar a conocer nuevos campos,
conocidos en la ciencia del derecho como tal; sin embargo, el hecho trascendental
de la ciencia del derecho lo constituye la decision judicial ya que desde tiempos
inmemoriales, el fin Unico del laudo o sentencia es la resolucion de conflictos
particulares en un nivel privado o Estado-sujeto. Pero trata esta escuela también
del aspecto ineludible, de que los jueces, a través de los siglos, han enfrentado la
problematica juridica sin recurrir a un criterio netamente cientifico, por lo que
puede deducirse, que nunca se llegd a profundizar en el contenido mismo de la
actividad y por ende, se han ignorado muchos aspectos psicolégicos, estadisticos

e historiogréaficos de la conducta humana.
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2.1.2.4. Conceptualizacion y su alcance en la teoria egoldgica

El conocimiento en la ciencia juridica imbrica en que un fenémeno es, porque
existe plena idea realmente, con esto se trata de determinar el accionar de los

aspectos conceptuales, denominados dentro de la teoria.

Necesariamente, se debe hablar de la conceptualizacidn reciproca que existe
en tanto la conducta, concepto apto que deviene de la horma, es una conducta si
se ubica dentro del conocimiento juridico y a su vez, el conocimiento pasa a

integrar la conducta en si, dotandola de dependencia dentro de la materia juridica.

Ergo, la conducta se integra con el pensamiento y el pensamiento, mediante
una accioén reflexiva da cabida a que la conducta se dé, ya que se contempla
dentro de la existencia del ultimo; por tanto, el primero no se da sin la segunda y

la segunda es resultado directo del primero.

La doctrina intrinseca, naciente del pensamiento de esta escuela, bifurca su
pensamiento en dos propoésitos inmediatos: a) llevar la filosofia del derecho plus
ultra, dotandolo de caracter de ciencia y por tanto, conceptualizando la filosofia de
la ciencia del derecho y, b) estructurar esta conceptualizacibn como una

verdadera ciencia.
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2.1.3. ESCUELA MATERIALISTA

2.1.3.1. Vertientes

La tesis materialista o también llamada economista juridica, encuentra su principio
genesiaco economista del derecho, a través de la forma como el materialismo
histérico da, la conceptualizacidon propia de los fendmenos juridicos. El apriorismo
de una doctrina economica, en la ciencia del derecho, encuentra su asidero en las

siguientes observaciones:

1) La naturaleza y el comportamiento que presenta el rol de los fenbmenos
econémicos, con respecto a los que se desempefian dentro de la ciencia
fenomenoldgica juridica, id est: se encuentra una actitud andloga en los
pensadores premarxistas y en los que mantienen una linea de pensamiento
postmarxista y que se han desenvuelto de forma autébnoma, en relacion con la
teoria central de Marx. Con ello se define que la tesis marxista no es

absolutamente original.

2) El radicalismo propio que se encuentra en la tesis de Marx y que la
influencia directa de los fenbmenos econdémicos sobre la ciencia juridica no debe
ser menospreciada, por el simple hecho de que esta tesitura no tuviera
originalidad en la historiografia de la evolucion juridica, al contrario, se encuentra
su fundamento en la propia naturaleza radical de la teoria, ya que sienta las bases

de la determinacion econémica, que pesa sobre el hecho juridico.

3) El rasgo tercero que se puede recalcar, sobre la teoria de Marx, y que lo
diferencia de otras doctrinas deterministas, es que este dota la materia de una

estructura dialéctica, ubicable dentro del determinismo marxista. En este, el
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esquema de "causa-efecto" se ve reemplazado, gracias a esta dialéctica, o la
posicién de "accidn-reaccion"; en términos mas claros y siguiendo las pautas de
un marco generalizado sobre las condiciones econdmicas, el derecho no se
relega a un papel netamente pasivo, ya que esta influencia puede darse de forma
inversa, e influir sobre planos reservados a la materia econdmica. Por lo tanto, el
materialismo aqui planteado, con respecto a otras doctrinas del determinismo

econdmico, se trae a escena versando siempre sobre la sutileza de esta teoria.
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2.1.3.2. El materialismo juridico y los temas actuales de la filosofia del

derecho

Establecer que en la actualidad, la presente doctrina del materialismo juridico en
su panorama mas detallado no es el afan de estas lineas, estas se trazan como
respuesta a problemas emergentes, que se presentan hoy en dia, en las
disciplinas filosofico-juridicas. En un estudio empirista de la problematica historica
gue se plantea, es util destacar los enunciados de una de una doctrina en funcion
misma del problema; sin embargo, en las condiciones actuales, en que se
somete a la investigacion historica, resulta de mayor utilidad si se trata con
respecto a los enunciados que se citaron, para ubicar en el estado actual de
problema iusfiloséfico, el cual se trata de dilucidar. Como resultado de lo anterior,
se puede considerar a posteriori que la doctrina materialista del derecho se debe
concebir dentro de la especulacién filosoéfica-juridica contemporanea: logica,

gnoseologia, ontologia y axiologia juridica.

De acuerdo con Freud: “‘como sea, determinar el valor de verdad de un
enunciado normativo (es decir, si es verdadero o falso) es un asunto que
pertenece, mas bien, a la epistemologia del derecho...” (Freud, 2007. Pag. 20). En
este caso, la cita resulta demasiado corta para entablar una Idgica juridica con
base en sus enunciados, pero el jurista indica, de manera muy puntual, que al
prescindir del uso de los enunciados, la légica juridica se debe enfocar de manera
formal, estudiar la estructura, haciendo referencia al objeto de forma nula o
minima. Al puntualizar la utilizacién de la l6gica juridica, dentro de la doctrina

materialista, ha de definirse esta desde la teoria de la norma y como se establecio
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anteriormente, la estructura formal del conocimiento normativo juridico. Sin
embargo, prima la acotacion que versa sobre el materialismo juridico; hizo falta
una contribucién significativa a la disciplina. Esto se debe a que dichos estudios,
desde el aspecto normativo, son posteriores al nacimiento de las ideas centrales
del materialismo juridico y es por esto que en la actualidad, son fuente de

diversos debates entre los especialistas.

De lo anterior es posible deducir, que dicho analisis normativo es relativamente

reciente y que ha de apreciarse como un analisis l6gico-juridico.

Epistemologia y gnoseologia juridica (teoria del conocimiento) son disciplinas
en las que se retoma el conocimiento del objeto; sin embargo, al apartarse del
sentido formal del estudio, se pueden introducir problemas clasicos de ambas
teorias, dotandolo de la peculiar inflexion del ambito juridico. Por tanto, se trata
en esta vertiente del origen, esencia, posibilidad, formas de conocimiento y el
tratamiento de la verdad en materia de gnoseologia juridica. En la ambivalencia
del materialismo juridico, se crean teorias, como la “ideologia”, pertinentes a ser

ubicables dentro de la gnoseologia.

Sin embargo, en apartados anteriores se hace referencia a otras materias,
dentro de la materia juridica, tales como la ontologia juridica y su estudio del ser o
realidad de lo juridico, asi como la axiologia, la teoria de los valores juridicos,

cuya direccién materialista ha proporcionado respuestas significativas.
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2.1.3.3. Ontologia juridica del materialismo historico

En la ontologia juridica se enfoca el derecho como realidad, como parte del ser.
Segun Marx: “Al grado de desarrollo de la forma relativa del valor corresponde el
grado de desarrollo de la forma equivalencial. Pero hay que tener muy buen
cuidado en advertir que el desarrollo de la forma equivalencial no es mas que la

expresion y el resultado del desarrollo de la forma relativa del valor.

La forma relativa simple o aislada, del valor de una mercancia, convierte a otra
mercancia en equivalente individual suyo. La forma desarrollada del valor relativo,
expresion del valor de una mercancia en todas las demas, imprime a estas la
forma de diversos equivalentes concretos. Por dltimo, una forma especial de
mercancias reviste forma de equivalente general cuando todas las demas la
convierten en material de su forma unica y general de valor.” (Marx, 2014. P&g.
44)

Ante estas afirmaciones, conviene entender a Marx desde su contexto
historico, respecto a lo cual, Arendt indica: “Si bien es cierto que, en un principio,
habia visto como obra humana la violencia y opresion del hombre por el hombre
donde otros creyeron atisbar algin tipo de necesidad inherente a la condicion
humana, posteriormente vio en acecho, tras toda usurpacion, violencia o
transgresion, las leyes de acero de la necesidad histérica. Un vez que Marx,
separandose en esto de sus predecesores modernos pero de forma similar a sus
maestros de la Antigliedad, identificé la necesidad con las urgencias perentorias
del proceso vital, hubo de terminar por suscribir con mayor firmeza que cualquier

otro, la doctrina moderna mas perniciosa de todas desde el punto de vista politico,
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es decir, la idea de que la vida constituye el bien mas alto, proceso vital de la

sociedad que constituye la trama de la actividad humana.” (Arendt, 2017. Pag. 99)

Segun las bases del materialismo juridico, ¢qué tipo de ontologia juridica

puede inferirse?

La respuesta se podria dar como entre “indole de lo juridico”. La concepcién
actual del derecho puede traducirse como “el reconocimiento oficioso del hecho” y
es por lo tanto, que la legislacion politica y civil expresa la voluntad y esta nace
de las relaciones netamente econdmicas, aqui esta la expresidon maxima de que
la sociedad no es resultado directo del derecho; esta, como tal, conforma una
ficcion juridica. De lo anterior se deduce el principio de aplicabilidad del Derecho,
ya que este se nutre de la sociedad y su campo de aplicabilidad es la expresion
de sus intereses y necesidades comunes, estos pueden devenir de la produccién
material y es entonces cuando se debe hacer la distincion de los principios a priori

gue imagina el jurista, cuando en su defecto, se trata de reflejos econémicos.

¢, Como se deben interpretar estas formulas?

a) Desde luego, el Derecho, para la concepcién marxista, no es un objeto ideal
(objeto l6gico o matematico); toda actitud idealista o l6gica resulta incompatible

con el pensamiento de quien subraya.

b) ¢Significa esto que el Derecho no es (en terminologia marxista) una

"ideologia"?

El marxismo distingue la esfera de la praxis, caracteristica de la conducta
econdmica, politica, juridica, dominio de la voluntad, y la esfera de la teoria

(religién y ciencia). La praxis es la verdadera existencia del hombre, es su
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realidad. Frente a ella, es decir, frente a la existencia social humana, se alza la

teoria, que es la conciencia del hombre con su contenido "ideoldgico".

c) Puesto que forma parte de la praxis, el Derecho participa de la existencia
"verdadera" del ser humano. Si el Derecho integra la realidad especificamente
humana, conviene preguntarse por las notas distintivas de esta, frente a la

realidad natural.
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2.1.4. ESCUELA POSITIVISTA

2.1.4.1. Concepto

El sujeto como ente politico siempre se ha determinado, ya sea por su
prevalencia, la estabilidad o la conjuncion de factores, la expresion: “Encontré
muchas espadas de inherentes a su mando”, se ha traducido a lo largo de las
décadas y juridicamente, como la configuracion de un marco legal establecido y

determinante, como derecho en esa comunidad.

Este marco legal, esta canalizacion de fuerzas comunitarias en
preponderancia, es lo que ha dado orden a la estratificacion social establecida,

es lo que se conoce como derecho positivo.

Ergo, el derecho positivo, sobre esta linea pura, un conjunto de normas que
rigen la vida en comunidad, donde se regula e informa la vida de los miembros
gue la componen, en determinado momento histérico. Las fuerzas sociales
preponderantes cuentan su fuerza y las preposiciones que dicta el derecho como
ciencia social, que funge en la comunidad sobre la cual mandan. Russell indica:
‘Las ciencias fisicas, mediante sus invenciones, son utiles a innumerables
personas que las ignoran totalmente: asi, el estudio de las ciencias fisicas no es
solo o principalmente recomendable por su efecto sobre el que las estudia, sino
mas bien por su efecto sobre los hombres en general. Esta utilidad no pertenece a
la filosofia. Si el estudio de la filosofia tiene algun valor para los que no se dedican
a ella, es solo un efecto indirecto, por sus efectos sobre la vida de los que la
estudian. Por consiguiente, en estos efectos hay que buscar primordialmente el

valor de la filosofia, si es que en efecto lo tiene.” (Russell, 2018. Pag. 49)
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El campo de estudio que rige, sobre la investigacion tedrica del derecho
positivo, inicia propiamente en la observacién sobre los mandos politicos en los
distintos grupos comunitarios que la constituyen. En otras palabras, estudia la
prevalencia de las fuerzas politicas, de las clases sociales imperantes, sobre las

menores.

Una vez sefalizada esta relacion de predominio, que advierte la sociedad,
puede indicarse la consecuencia inmediata que juridicamente se da. Esta
corresponde a sefalar aquellas personas que dominan en la comunidad y

sustentan el conjunto de normas que nacen del derecho.

No podria ser de otro modo, el derecho constituye la forma tipica de regulacién
de las conductas comunitarias, en sus relaciones transubjetivas y dado que esta
situacion de mando, tiende precisamente a orientar en cierto sentido esas mismas
conductas, el ejercicio del poder no podria sino traducirse, inicial y efectivamente,

en las proposiciones juridicas.

De esta manera, prevalece en cada comunidad un cierto derecho positivo,

sustentado, por quienes detentan el poder politico.

Un conjunto de normas, que rigen las conductas en interferencia intersubijetiva,
y a las cuales las fuerzas en preponderancia destacan como el derecho
verdadero, actual y unico derecho de grupo comunitario, que debe cefiir sus

conductas a sus particulares determinaciones.
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2.1.4.2. Derecho positivo y derecho no positivo

Junto a estos sistemas (derechos positivos) pueden concebirse otros muchos,
también de normas juridicas, que carecen de afirmaciébn por un grupo con

predominio politico. Son los derechos no positivos.

Estos derechos reunen los mismos caracteres esenciales de aquellos de
normas preponderantes (son también sistemas de derecho), y aun el contenido de
sus determinaciones puede ser tan satisfactorio (o tan poco satisfactorio) como el
de los derechos que si prevalecen en ciertas comunidades. La Unica diferencia
con ellos radica en el fendmeno histérico de no haber sido nunca afirmados por

una fuerza social, con preponderancia efectiva, en cierto lugar y en cierto tiempo.
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2.1.4.3. Positividad y juridicidad

En el mundo juridico existen muchas expresiones. Aunque podria deducirse la
interrelacion o que sean coincidentes unas con otras, lo cierto es que habria que
establecer axiomas, liberar de sofismas en muchos aspectos la conceptualizacion
en materia juridica; tal es el caso de positividad y juridicidad. Id est, que no todo
mandato es juridico y por tanto, su efectividad se da cuando cumple ciertas
condiciones de afirmacion historica y puede desaparecer, por la injerencia de

nuevas circunstancias.

Como ilustracion de lo anterior, podria decirse que un grupo revolucionario
tiene como base un sistema juridico o un sistema de normas, que formula como
derecho del pais y dentro del cual tiende a realizar su movimiento revolucionario,
pero hay que recalcar, que en esta condicidon, ese conjunto de normas tiende a
regular conductas, en interferencia intersubjetiva como derecho positivo
propiamente, sin haber alcanzado la victoria del movimiento y esto se va
paralelamente cuando prevalece positivamente un sistema juridico patrio, de

distinto contenido.

Siguiendo la linea de la ejemplificacién anterior, cabe aclarar que un derecho
sigue siendo tal cual, sin la alteracion de una situacion de mando emergente en la
comunidad; en caso contrario, las proposiciones contenidas en la norma pierden
la sustentacion que las hacia positivas y son desplazadas por normas positivas de

un nuevo contenido, por tanto, un nuevo derecho positivo.
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2.2. CONTEXTO TEORICO

2.2.1. FACTOR A - SEIN

2.2.1.1. Teoriade los valores

La concatenacién de términos que se puede interpretar como teoria de valores
debe tratarse mas profundamente que en un nivel platénico. Este aspecto resulta
valioso para establecer una teoria de ideas, con respecto a la valoracién. Pero el
terreno debe ser allanado para el establecimiento, en el inicio de una teoria
axiolégica, ya que deben abolirse conceptos como la ausencia de valor en el no
ser. En efecto, si todo lo que es, en cuanto es, vale y viceversa, no parecera
necesario averiguar en qué consiste el valer; el ser sera suficiente. Por tanto,
equiparar conceptos del ser con un valor (el valer) establece en si un juicio de
valor, pero aun se esta lejos de conformar completamente, una teoria de los

valores.

En concatenacion, cuando Nietzsche interpretd las actitudes filoséficas no
como posiciones del pensamiento ante la realidad, sino como la expresion de
actos de preferir y proferir, dio un gran impulso a lo que se llamo luego "teoria de

los valores" (Nietzsche, 1965).

El propio Nietzsche tenia conciencia, de la importancia de la nocién de valor
como tal, por cuanto hablaba de "valores" y de "inversion de todos los valores".
De este modo se descubria, el valor como fundamento de las concepciones del
mundo y de la vida, las cuales consistian en la preferencia por un valor mas bien
gue en la preferencia por una realidad (Nietzsche, 1965). Es importante también,

para la formacién de la teoria de los valores, una serie de doctrinas morales, entre
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las que se destaca el utilitarismo.

Sin embargo, la efectividad de la teoria de los valores tuvo cabida, como
doctrina filosofica entre los especialistas, solo cuando algunas tendencias o
escuelas nacientes filoséficas se empefiaron en construir una “filosofia de los
valores”. Esto se debe en gran medida, a los esfuerzos en conjunto de tres grupos
principales, entre los que se podrian citar: Bretano y su escuela, Dilthey y su
escuela y el pensamiento que arranca con Lotze y cuya escuela se conoceria mas
tarde como Escuela de Badén (principalmente en Windelband), y de la cual se
puede incluir los estudios axiolégicos, que hicieron por su parte, Max Scheler y

Nicolai Hartmann.

En los estandares de preferencia y rechazo, la primera escuela optd por
realizar y tratar el problema de la manera concatenada que presenta la teoria
valorativa. El segundo grupo, si bien no se aleja mucho del analisis que presento
el primero, tiende a retomar la problematica desde un punto de vista
epistemoldgico, ya que en su analisis se toman las consideraciones de los
fundamentos de las concepciones del mundo. El tercer “grupo” (que no representa
especificamente un grupo, sino que tiende mas a la linea filoséfica) se plante6
como fin, superar el relativismo historicista y en su lugar establecioé su busqueda,

en las caracteristicas propias del “reino del deber ser”.

Tanto los filésofos clasicos, como los de una linea més contemporanea, han
considerado la idea del valor como un concepto presente en la historia de la
filosofia. Pero retomar la estructura de una teoria de los valores propiamente
dicha, atiende mas bien a las corrientes ultimas, ya que representa un fin para

este estudio alejar el riesgo de atribuir una teoria formal de los valores a
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tendencias que carecen evidentemente de ella, ya que seria especular un

fundamento de esta teoria, sin una base real de manera historica.
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2.2.1.2. Utilitarismo en la teoria de los valores

La idea filosofica que se trata, el término general de “utilitarismo”, gira su doctrina
principal en torno al valor supremo de la utilidad, es decir, su discurso lo funda en
la proposicion “x es valioso”, y va mas alla, al equiparar como sinénimo la
proposicion “x es util”. El utilitarismo bifurca su tendencia en primer plano a la
practicidad; puede ser el resultado del instinto (en particular del instinto de la
especie) o como resultado directo de cierto nimero de creencias, que encaminan
a la sociedad a las reglas de una convivencia en un lugar y tiempo determinados,

0 en la manifestacion de una reflexion intelectual.

Como segunda vertiente, ha de considerarse como una elaboraciéon tedrica
gue se da como resultado o como justificacion intelectual, a una actitud utilitaria
preestablecida. Sin embargo, se debe retomar como pura teorizacién, sobre
conceptos que tienden a responder mas cuestiones éticas y axioldgicas; inclusive,
la idea de que ambas pueden coexistir a un tiempo. Cabe destacar que en este
ultimo punto, muchas doctrinas filosoéficas utilitarias encuentran su habitualidad.
Ejemplificando lo anterior, el filésofo utilitarista, como lo dictan las reglas de la
sana logica, posee un numero X de vivencias, que lo dotan de la experiencia
orientada al predominio de la utilidad; sin embargo, no obvia la doctrina utilitaria,
ya que no es un simple intento de justificacion de experiencias, por lo que no
haria recaer un caracter trascendental en su giro diario, ni los elementos y el

sinfin de situaciones que lo rodean.
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2.2.1.3. Fundamentos de la teoria

Como fundamentacion debe tratarse en el campo de su clasificacion, y como
valor de un objeto, para su posterior sometimiento a un juicio de valor, se hace
necesario racionalizarlo, en lo que atafile a las relaciones apriéricas a la
jerarquizacion de los modos del valor.

Los valores, en cuanto preferencias socialmente reguladas y objetivadas,
introducen en el mundo el principio de la no-indiferencia frente a la realidad
empirica. Esta no-indiferencia constituye la categoria del valer, por oposicion a la
categoria del ser.

Cuando Lotze afirma que los valores no son, sino que valen, plantea el
problema axiolégico esencial, es decir, la cuestion relativa a la naturaleza de un
objeto que, sin tener la existencia de los objetos reales, determina, sin embargo,
la accion social de los hombres. El valer del valor es, pues, una clase de realidad
especifica, que permite elucidar la importancia de los objetos neutros para la
percepcion empirica. Dicho valer o no-indiferencia del valor presenta las
siguientes caracteristicas. En primer lugar, los valores son cualidades sui generis,
que poseen ciertos objetos llamados bienes. En cuanto cualidades, los valores
son objetos no-independientes en el sentido husserliano del término. Antes de
incorporarse al respectivo portador o depositario, los valores son meras
"posibilidades" que no tienen existencia real (Frondizi, 1972).

Por lo tanto, se retomara el modelo planteado por Scheler, ya que este dista
entre los grupos o clases siguientes: a) en primer orden estan los valores utiles,
por su funcionalidad (i.e. apropiado o inapropiado), b) en segundo orden se
ubican los valores vitales, los que responden mas a sus elementos empiricos (i.e.

rigido o maleable), c) en tercer orden los valores logicos, en cuanto al psique (i.e.
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falso o verdad), d) en cuarto orden los valores estéticos, que bien podria
suponerse, responden a lo que agrada o desagrada (i.e. belleza o fealdad), €) en
qguinto orden se encuentran los valores éticos, que buscan el éter (i.e. justo e
injusto), f) y por altimo, le sexto orden, los valores religiosos, que abarcan la
creencia y la fe en una divinidad (i.e. santo o profano) (Garcia Morente, 1980).
A su vez, Ortega y Gasset los presenta como:

Utiles: Vitales:

- Capaz e incapaz. - Sano o enfermo.

- Caro o barato. - Selecto o vulgar.

- Abundante o escaso. - Enérgico o inerte.
Religiosos:

- Santo o profano.

- Divino o demoniaco.

- Supremo o derivado.

ESPIRITUALES:

Intelectuales:

- Conocimiento o error.

- Exacto o aproximado.

- Evidente o probabile.
Estéticos:
- Bello o feo.

- Gracioso o tosco.

- Armoénico e inarmonico.

Morales:
- Bueno o malo.
- Bondadoso o malvado.

- Justo e injusto.
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2.2.1.3.1. Principio de cualidad

Debido a la naturaleza de los valores, su cualidad es irreal por cuanto su
inmaterialidad esta presente, mas difiere del objeto ideal, al tratarse este ultimo en
los extremos de la esfera del ser, ya que su idea general se encuentra presente,
pero en el tratamiento de los valores, y debido a la faltante de su configuracion
lingliistica, se deben de conceptualizar como “son”. Por lo tanto, se puede acotar
gue el valor, dentro de una fundamentalizacién axiolégica, no se da en un nivel
intelectual y muy por lo contrario, el objeto ideal se estratifica dentro reglas de la
sana logica y por ende, en el mundo de la inteligencia. La sutileza de esta
explicacion radica, en que a pesar de que el valor no percibe de un modo
intelectual, la inteligencia no debe excluirse del todo, dentro de la esfera

valorativa.

En tanto la cdbala sobre este marco claramente identificable, pueda darse
dentro de la doctrina valorativa, se encuentra que se ha nutrido con las teorias
axiologicas actuales, esfera que se ha adentrado en el caracter absoluto y
relativo de los valores. Id est, en el sustrato primario de lo anterior esta la
determinacién del valor, como algo sometido a la axiologia propia del sujeto
humano y por tanto, esencialmente situado en las bases ontoldgicas y

metafisicas, independientes del sujeto gregario.

Por su parte, el sustrato segundo que se puede inferir versa sobre la posicion
gue han tomado algunos, de forma inconsciente, en cuanto a cierto nominalismo
ético, ya que consideran la valoracion como algo dependiente del sentimiento de
agrado o desagrado, por lo que el ser o no deseado, es resultado de la

subjetividad humana individual o selectiva. Considerar esta posicion absolutista



53

resulta deficiente en cierto modo, ya que al estimar el valor frente al objeto
considerado valioso, es un reconocimiento como tal, en un sentido platénico del

valor.
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2.2.1.3.2. Principio de objetividad

Si se orienta el estudio en cuanto a la objetividad del valor, se debe hacer
hincapi€, una vez mas e irreductiblemente, en la corriente relativista de este, en
tanto las preferencias y actos de agrado o desagrado no se rigen por acciones
individuales, sino que existen y estan presentes, mas alla de toda apreciacion y
valoracion. El porqué de esta posicion se debe, a que la teoria absolutista dicta,
gue el fundamento de todos los actos es el valor per se, pero la teoria relativista,
debido a su elasticidad y a que lo deseable tiene valor, si se centra en que lo
valioso es deseable, como dicta el absolutista, la subjetividad se reduce al deseo,

de aquello que ya se considera valioso.

Los relativistas (Russell, Nietzsche, James y Wittgenstein) desconocen toda
realidad del valor, en su aspecto mas peculiar e irreductible. El planteamiento de
la linea absolutista, considerado erréneo para efectos de este estudio, esta en la
eliminacién, en muchos casos, de hilaza en la relacion efectiva entre valor y
realidad humana e histérica. Los valores son, segun algunos autores, objetivos y

absolutos, pero no son hipéstasis metafisicas de la idea de lo valioso.

Se pretende con esto, alejar toda estimacion subjetiva y arbitraria de la
objetividad del valor, lo que refuerza su autonomia. La utilizacion del término
ontolégico “valor”, no tiende a identificar un sistema de preferencias subjetivas en
tanto el sujeto “cosas” no esta revestido del predicado “preferibles”, cuando en su
region real o su region metafisica de seres absolutamente trascendentales, sea lo

gue marque el aspecto de reproche, indiferencia o deseo.
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2.2.1.3.3. Principio de dependencia

El caracter accesorio del valor no debe entenderse como una subordinacion de
este a instancias ajenas, ya que en el término ontolégico se goza de una
Independencia total; sin embargo, consta de una adherencia al existencialismo
real de las cosas. Esta es la razon por la que el valor atiende mas al ser de las

cosas Yy su consecuencia directa es mostrada como el predicado del ser.

En dicho campo de accion, con respecto a la valoracidén de estos en cuanto a
la funcionalidad y paridad en su entorno y de ahi se parte para definir lo que es

valioso para el hombre.
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2.2.1.3.4. Principio de polaridad

De acuerdo con lo expresado por el Kybalion: “El Cuarto Gran Principio Hermético
-el Principio de Polaridad- encierra la verdad de que todas las cosas manifestadas
tienen dos lados, dos aspectos, dos polos; un par de opuestos con innumerables
grados entre ambos extremos” (Tres Iniciados, 2011. Pag.: 84). Si bien se trata de
una maxima de la filosofia hermética, claramente resulta aplicable al canon que
se trata en este acapite. Al valor de la belleza se contrapone siempre el de la

fealdad; al de la bondad, el de la maldad; al de lo santo, el de lo profano.

Al principio de polaridad le corresponde, el desdoblamiento de los aspectos
conceptualizados dentro del valor; siempre se encuentra el aspecto positivo y su

contraparte el negativo y al aspecto negativo se le llama frecuentemente desvalor.

Por otra parte, salta a la vista que el caracter intrinseco de este principio radica
en una existencia ambivalente, por lo que no puede darse si no es siempre en
pareja, el valor positivo frente al valor negativo (desvalor o antivalor).
Ejemplificando lo anterior, se pueden citar ciertas referencias de valor bipolar
como: bien - mal, verdad - falsedad, justicia - injusticia, aptitud - ineptitud, belleza -
fealdad, grandeza - mezquindad, y asi un incontable nimero de veces. En tanto,
la operacionalizacion de esto en la realidad se fija en la negociacion del valor
positivo al valor que le corresponde, esto es, el desvalor o antivalor. De la
acotacion anterior se saca la analogia, de que el valor positivo siempre va a
clamar por una realizacion con base en su antivalor, ya que sin la contraparte de

su faz antivaliosa, no podria darse una penuria 0 mutilacion en su destino.



57

2.2.1.3.5. Principio de jerarquia

La naturaleza propia de los valores les otorga un aspecto, donde una vez mas
salta a la vista, que estos no operan indiferentemente con respecto a otros, en
igual medida que se muestra el principio de polaridad. Las relaciones mutuas, en
las distintas especies de valor, dan pie a que se trate en un apartado propio el
principio de jerarquia, el cual relaciona el conjunto de valores y se ofrece en una

tabla general ordenada jerarquicamente.

En la axiologia formal se da cabida a esta caracterizaciéon de valores, por
tanto, opera en estandares provisionales de teorizacion, ya que su alcance se
limita al predicado, en notas determinantes de la realidad estimativa. En
contraparte a la axiologia formal, la axiologia material abarca la problematizacion
concreta del valor y de los valores en general y en particular la interrelacion que
se muestra entre los valores y la esfera cotidiana de la vida humana, asi como su
efectiva jerarquia de los valores. Aqui se abre el amplio abanico de soluciones
segun las concepciones subjetivista u objetivista del valor. Asi, segun sea el caso,
los valores sean concebidos como productos axiolégicos o como realidades

absolutas.

Ejemplificando, en el primer caso la esfera de la vida humana abarca los
valores, tanto en su ser como en su jerarquia y son determinados por esta. En el
segundo caso, los valores son un fenbmeno a posteriori, que son descubiertos
mas tarde por el ser humano en su estructura y jerarquia de un conocimiento no
general, pero que aumenta su conceptualizacion a medida que avanza el

acontecer histérico de su vida.
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En ciertas formas de vida y ciertas épocas, la concepcion objetivista y
perspectiva de los valores admite la posibilidad de un caracter prescindible de
estos en la realidad estimativa social. La vida y su historia reconocen entonces
Unicamente una parte muy limitada de la realidad estimativa y el conjunto de
todas las perspectivas validas y posibles es lo Unico que puede proporcionar la
vision completa y sistematica de la jerarquia de los valores y de la forma de

realidad de cada valor.
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2.2.1.4. Teorizacion de conceptos

Las nociones antes descritas marcan una evoluciéon en la conceptualizacion,
porque no habiendo sido posible reducir a un "denominador comun” los diversos
objetos de la proteccion legal, se identifica el bien juridico con el fin de la norma 'y
resulta asi, "expresado en su forma mas sucinta”, el marco conceptual dentro del
cual el orden juridico procura atrapar "el sentido y fin de los diferentes preceptos
penales”, estructurando, de este modo, "el valor objetivo" al cual se acuerda la
proteccion legal.

En el campo del Derecho Publico, sobre todo en el Derecho Constitucional, el
"bien juridico” se elabora sobre la base de valoraciones de caracter politico y no
se puede prescindir de su nocion para formar e interpretar los conceptos juridicos.
En el orden sublegal, el concepto de "bien juridico” cumple un rol importante.
Permite conocer con exactitud la funcion del orden juridico; facilita la comprensiéon
en la tipificacion en la ley; es la base para la exposicion sistematica de la parte
especial y es de suma importancia practica para la correcta interpretacion de la
ley. Pero esta construccion dogmatica, que en el orden penal concibe el delito
como la lesién de un "bien juridico”, ha sido motivo de una tenaz y enconada
disputa, en el fondo, de caracter politico. El advenimiento del Estado autoritario
dio origen en Alemania a una nueva corriente en el Derecho, dentro de la cual, el
criterio decisivo para la punibilidad ya no lo da la produccion de un resultado

lesivo del "bien juridico", sino la violacién de un deber de obediencia y fidelidad

hacia la comunidad popular y nacional.



60

2.2.1.5. Sobre la ética y la metaética

Todo jurista, estudiante de Derecho y persona con la capacidad de comprender
gue el desenvolvimiento normal de toda sociedad se basa en principios
amparados en la razon, conceptos de libertad e igualdad humana, debe analizar y
enfatizar su estudio en la eterna busqueda de respuestas a interrogantes que el
mismo hombre se ha planteado y desvelado en encontrar una solucién racional.
En el cenit de su existencia, el ser humano ya no solo es un mero estadio de
existencia real en un mundo que le es incomprensible, la persona observa,
constituye, analiza y se interroga a si misma, para conducir su mundo ya no solo
a la existencia, sino a su esencia.

Con el paso de los siglos, la evolucion en el pensamiento del individuo lo lleva
a nuevos horizontes, ya no es solo él como objeto de existencia, sino como sujeto
de accion y dilatacién de su productividad; no se configura en la supervivencia,
sino en la vivencia.

Lo intrigan los fendmenos y qué los origina. Sus capacidades y sus limitantes,
algo de lo que lo hace reflexionar en un punto trascendental de su existencia: el
hombre es ahora un ser gregario, por tanto se ve necesitado de crear un cuerpo
normativo que regule su sociedad, llamado asi por su ética y por su moral.
Comprende que la multiplicidad hace la unidad y que esa vivencia es diaria y
compartida. Ahora busca la igualdad con sus semejantes.

Lo desvelan ahora cuestiones y capacidades eternas, condiciones y estadios;
busca ahora su lugar en un mundo lleno de razén.

Sin embargo, y por sobre todo, le intriga su condicion; ¢es un sujeto lleno de
injusticia o propenso a ser corrompido? ¢ Busca los valores eternos o se conforma

con la mundanalidad y el barro de la culpa? ¢ Es la divinidad el camino trazado o
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cree en el libre albedrio? En 1971, el reconocido psicologo de la Universidad de
Stanford, Philip Zimbardo, realizé el experimento de La Prision de Stanford; dénde
colocO a varias personas gque no se conocian entre si y que no contaban con
faltas en su record penal, en un ambiente altamente hostil; personas
consideradas“buenas”, bajo los estandares actuales. Todas ellas estudiantes. El
fin del experimento era determinar las repercusiones, en el caracter pasivo de las
persones, en condiciones extremas. El experimento, que estaba previsto para
durar tres meses, tuvo que ser suspendido al sexto dia debido al comportamiento
cruel y brutal que presentaron los sujetos del experimento, gracias al
condicionamiento del lugar. En otro caso, el experimento de Millgram, un grupo
importante de personas, alrededor de mil, fueron convocadas para participar en
un supuesto programa de mejora del aprendizaje, en el cual uno era el estudiante
y otro el profesor. Por cada pregunta bien contestada no sucedia nada, pero por
cada respuesta incorrecta se aplicaba una descarga eléctrica. Se iniciaba con
quince voltios y a medida que avanzaba se aplicaban quince mas. Sin embargo,
el sujeto que hacia el papel de estudiante era un actor pagado, que fingia recibir
la descarga y los que hacian el de profesor desconocian por completo esa
realidad. Millgram preguntd a varios psiquiatras cuantas personas se estimaba
gue llegarian al méaximo, mas de cuatrocientos cincuenta voltios. Todos
contestaron que el uno por ciento, los sadicos. Sin embargo se equivocaron; dos
de cada tres personas llego al final. En este caso existia una fuerza por encima de
quien era el profesor y le exigia llegar hasta el final. A esto se le llamo:
“Obediencia ciega a la autoridad”. Ambos casos llevan a plantear la interpelacion:
,Se conocen las personas en realidad y de qué son capaces en tales

condiciones?
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Shakespeare nutrid, no tan solo de belleza a su personaje Hamlet, a la vez, lo
doto de una inteligencia altruista y una sagacidad sin par, éste al decir: “jQué obra
maestra es el hombre! jCuan noble por su razén! jCuén infinito en potencias!
iCuan maravilloso y proporcionado en su forma y movimientos! Por sus acciones,
jcuan parecido a un angel! Por su inteligencia, jcuanto se asemeja a un dios! jLa
maravilla del mundo, el tipo mas perfecto de los seres animados!” (Shakespeare,
1997. Pags.: 48-49), permite entender tanto la capacidad casi divina del hombre,
como la esencia misma de este en su mundo.

NOTA: La teorizaciéon de los valores basara su aplicacién segun la serie
predominante de doctrinas morales y se alternara tentativamente con la

linea del pensamiento de lainversion de todos los valores de Nietzsche.
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2.2.2. FACTOR B - SEIN

2.2.2.1. El bien y el valor, concrecion de conceptos filosoéficos.

Segun algunas escuelas filosdéficas (Husserl, Scheler y Hartmann), los valores son
objetos ideales con validez propia. La esencia misma del valor se encuentra como
cualidad, que se presenta en el tanto exista una equiparacién de esta con la
realidad del objeto y conducta, ya que con ello no solo constituyen, empero, la

concepcion de cosas o conductas estimadas valiosas.

Para Platon, por ejemplo, “el verdadero ser” o “el ser verdadero”, es decir las
ideas, poseen la maxima dignidad y son por ello eminentemente valiosas (Platén,
1975); por lo tanto, decir que algo es o que algo vale significan aproximadamente
lo mismo. En tanto, si se sigue el marco trazado lineas atras, es posible deducir
0 equiparar una ausencia total de valor con el no ser y asi se encontraria una
licencia, para establecer una escala ontolégica que se integraria paralelamente a

una escala axioldgica.

En este punto se debe recalcar, que si se sigue este plan de accién, se estaria
alejando de la ciencia juridica solo el derecho constituido. Ahora bien, el
planteamiento de esta pregunta valorativa sobre la justicia, refiere a aspectos que
poseen una naturaleza arraigada a los temas pertinentes a la conciencia humana
y que para las condiciones actuales, en que se plantea la problematica, obtiene
un pleno sentido. Con ello, se abre un segundo campo de interrogantes, de las
cuales la ciencia juridica no se ha ocupado y cuya doctrina, hoy por hoy se
mantiene incompleta. Pero el decir que la linea de pensamiento sobre esta razén
es arida, es negar la solucién posible; salta a la vista, de forma casi evidente, que

en este punto de inflexion bien podria darse una concrecion de conceptos bajo la
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concepcion de la teoria egoldgica, ya que la tarea por abordar es, aprehender los
elementos cognoscitivos propios del derecho, asi como en su vertiente de la
materia filosofica, alejandose de la filosofia clasica y ocupandose de una ciencia

filoséfica del derecho.
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2.2.2.2. Conceptualizacion dentro de la Filosofia del Derecho

En la teoria axioldgica, la valoracion de los objetos jamas ha sido estimada por su
naturaleza relativista, en relacion con los ideales preestablecidos in situ y
temporalmente. Sobra destacar, que sobre estas ideas se entra en un espejo real
gue resume la vida social del hombre; de esta forma, los valores (ideas) son datos
cientificamente discernibles, ya que se dan por las fuerzas reales que actian y

son determinantes en el comportamiento humano.

En el mundo de la cultura, el mundo diario, se encuentran abstracciones de
valores especificos, que son realizados y llevados a cabo por este; a dicha
acotacion le corresponden los valores in genere. Sin embargo, la coyuntura se da
al hacer referencia a los valores como conceptos, ya que propiamente, este
término carece de exactitud, lo cual se debe a que los juicios de valor, debido a su
razén operacional, no muestran la realidad de la naturaleza, sino que transfiguran
y cuantifican personas, bienes y procesos a los que se refieren. Otros autores
distinguen la idea del concepto. Estos dan cabida a que el concepto nace de la
materializacion, idea se da como resultado de la valoracion. La trascendencia de
Sus consecuencias gira en torno a la objetividad en las relaciones de valor, las
cuales no pueden tener una conjuncién subjetiva, son, empero, de naturaleza
gradual, en contraposicion a la verdad en los juicios empiricos. Por eso, seria
preferible considerar el valor como una categoria ontolégico-social general, esto
es, como una forma movil, independiente de los contextos culturales e histéricos,

gue dotan los hechos sociales.

La razon por la cual se da esta categorizacion de ontologico-social, se genera

de que las exigencias tienden a satisfacer necesidades humanas, por lo cual, se



66

expresa en cualidades de personas bienes o procesos. En términos marxistas, el
despliegue multilateral esencial humano, equipara la riqgueza al valor, al saber, la
sociabilidad, el trabajo (la produccién en su generalidad, o sea en la objetivacion),

la libertad, la consecuencia y la universalidad.

En el mundo de la iusfilosofia, el concepto imperante de la valoracion se ve
plasmado en ejercicios mentales como la estimativa juridica, proceso mas
sublime, mas minucioso y que responde a ramas de la filosofia juridica de

significativa importancia, como lo son la ética y la metafisica.

La estimativa juridica constituye, el estudio y andlisis de los problemas sobre la
valoracion juridica; id est, ¢puede el derecho positivo ser enjuiciado a la luz de
valores o criterios axioldgicos que estén por encima de él?; si fuese asi, es decir,
en el caso de que la pregunta precedente quedara contestada en sentido
afirmativo, ¢cémo y de qué manera tales criterios axiolégicos podrian o deberian
ser utilizados como directrices, en la reelaboracion progresiva de una reforma del

derecho vigente?

Incluso puede tomarse la siguiente via: ¢dénde se pueden encontrar los
valores o pautas axiolégicas?; ¢ qué caracteres tienen dichos principios o criterios
valorativos?; ¢cuales son esos valores?; ¢por quién deben ser tomados tales
valores en consideracion?; ¢solo por el legislador?; ¢o también por los jueces,
funcionarios administrativos, juristas y otros profesionales en derecho?; ¢cuél es
el alcance y cuales los efectos de esas directrices de valoracidon? En suma, es

decir, valoraciones sobre el derecho.

La palabra ‘estimativa’, como expresion global de todos los estudios sobre

valores, fue empleada originalmente por José Ortega y Gasset en 1924, en su
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articulo: “4Qué son los valores? Una introduccion a la estimativa” (Ortega y
Gasset, 1924). Muy pronto, tal denominacion fue aceptada por un sinniamero de
pensadores en la lengua castellana, e incorporada de modo general a la

terminologia filosofica.

A fin de cuentas, estimativa es equivalente a axiologia, es decir, a estudio o

tratado de los valores.

Llevado a la practicidad y en concatenacion con la efectividad de las relaciones
sociales, la ultima instancia o la ultima palabra ejecutiva se encuentra en el
derecho positivo. Por lo tanto, se puede decir, que mientras el derecho positivo se
encuentre en vigor, no cabe recurso de ninguna especie, ya que es el reducto

final de toda doctrina filosofica juridica.

No cabe ejemplificacibn mas clara que la sentencia emitida por un tribunal,
donde lo dicho es inapelable, una ultima palabra ejecutiva que se encuentra
subyugada, que funcionard siempre en cumplimiento de lo establecido por el
monopolio de la coaccién publica y busca siempre el bien comdn. El Derecho
cumple la funcién temporal, y que ésta sea en un lugar determinado, que dicta
sobre las reglas de la sana critica, una resolucion sobre la cual no cabe recurso
distinto del préactico, ante lo cual se da sobre la critica filoséfica, para examinar si

corresponde o no lo que deberia ser.

Ahora bien, al basarse en las reglas de la sana critica filosdéfica, se retoma el
nexo de reciproca vocacion entre los valores y la realidad, relacion general de la
insercion de la teoria de los valores, en el sistema de la filosofia general. Esto se
trata de la pregunta: ¢donde estan o donde se pueden ubicar los valores? Por

supuesto, la respuesta se encuentra en dos vertientes. Sin embargo, algo
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positivo seria aclarar qué posicion es la correcta. Si se retoma la pregunta desde
el punto de vista espacial y su relacidon con respecto a ella, el resultado seria
incorrecto ya que siendo los valores, ideas que no poseen espacio o tiempo,
resulta innecesario, a todas luces, interrogar por dénde esté. Asi que seria
oportuno redirigir la pregunta y retomarla desde el punto de vista fenomenoldgico,
dentro de la concepciéon filoséfica y la relacion con las demas partes de la
filosofia, asi como los demas objetos que presentan otra indole o naturaleza, que

se encuentra en el universo.

En este caso, en las obras de Scheler y de Hartmann, resultan insuficientes
desde el enfoque doctrinario, ya que no se plantean certeramente. Esto debe
encontrar su punto de insercion de los valores en la realidad fundamental,
basada en el existencialismo o vida humana. Esta doctrina se puede retomar para

entablar las cuestiones pertinentes, dentro de la filosofia de la vida.

En procura de evitar falacias y errores, en la teorizacion de las doctrinas de
axiologia juridica, es necesario apartarse, de las lineas filosoficas de
pensamiento otras épocas y dotar dicha presuncion de un maximo y nuevo rigor
intelectual. Hoy por hoy, se pueden subrayar de forma muy atinada, errores que
otrora incapacitaron la evolucion de la teoria axiologica; uno de ellos fue la
excesiva precipitacion y querer abarcar problemas medulares de una indole mas
fundamental que simple fenomenologia la interrelacion de objetos e ideas
respecto a esta teoria y no se puede dejar de lado que en el establecimiento de
una doctrina axioloégica imperante, términos como estimativa juridica rompieron
con la rigidez de conceptos y en la ambigiedad de temas diferentes, aunque

todos relacionados, no dieron un marco claro por seguir.
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Parte de esta problematica se puede tratar, primeramente en cuanto al
relativismo, de acuerdo con el cual se da si esta justificado o no el intento de una
indagacion estimativa, en la doctrina juridica. Desde este punto de vista, es

imperativo ir planteando escalonadamente las siguientes cuestiones:

A) Harto conocido es el fundamento radical de la estimativa juridica, por lo que
cabe preguntar si se da desde una naturaleza empirica, o muy por lo contrario, ha

de ser necesariamente a priori.

B) Retomando la cuestién anterior, y en caso de una respuesta a favor del
apriorismo, ¢son estas ideas a priori a la estimacién del derecho, disposiciones
subjetivas de forma solamente, habitos psicoldgicos, o por lo contrario, la validez

necesaria la constituyen las ideas objetivas?

C) Ya puestos al caso, resulta necesario determinar la intervencién de las
ideas a priori y su eventual elemento a posteriori. Id est, establecer combinacion
de valores, asi como su interrelacion en la doctrina juridica, determinando cuéles

valores juridicos competen al caso y qué relacion guardan con la idea de justicia.

D) Se debera igualmente establecer, una categorizacion de valores

fundamentales significativos, para la ciencia del derecho.

Para ir tratando de una forma programada estas cuestiones traidas a colacion,
se pueden dotar superlativamente de una importancia, donde se articulen de una
manera rigurosamente escalonada, al entrar a conocer la cuestion segunda sin
haber despejado la primera y asi sucesivamente. Se toma la tratativa de estos
asuntos, los cuales fueron planteados con precipitacion y sin orden alguno, como
se dio en el pensamiento humano a lo largo de la historia, tomando en

consideracion que muchos de los aspectos que en ella puedan darse, condicionan
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a los siguientes. Por esta razén, el haber planteado las cuestiones sobre el
apriorismo, en algunas de las ideas pertinentes a esta doctrina, llevaran de forma
segura a una construccion del derecho natural, tomando en cuenta que opera

bajo una ley natural.

Otro yerro encontrado en la historia lo constituyen, todos aquellos autores que
adoptaron una postura de escepticismo, frente a todo derecho natural, al afirmar
que se trataba de una fantasia, inadmisible en el campo de la ciencia. El error
radica en el hecho de que no entraban a conocer todas las cuestiones
determinantes, que condicionan una estimativa juridica y por lo contrario,
atacaban determinada tesis. Tal es el caso del derecho natural en la escuela
clasica, con lo cual, no solo obviaban el problema, sino que lo daban por resuelto
en definitiva, pero de forma anquilosada. Tanto los primeros como los segundos,
coincidieron en que no abarcaron el tema de la pureza intelectual seriamente,
todos los supuestos e implicaciones que la estimativa juridica dicta, dentro de la

doctrina axioldgica.

Ahora bien, la construccion de un derecho natural imbrica su fundamento en el
conocimiento metddico de todos los supuestos determinantes, asi como sus
implicaciones en los elementos a posteriori juridicos, los cuales se encuentran en
la estimativa juridica o axiologia en la ciencia filosdéfica del Derecho, por lo que
marcado el camino y previo a entrar a conocer todo aquello conocido como valor
juridico, es menester dilucidar, tanto conceptual como fenomenologicamente, las

deficiencias que otrora marcaron las doctrinas.
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2.2.2.3. Naturaleza del valor segun su estructura

La estructuralidad inherente al objeto lleva, consecuentemente, a un racionalismo
omnipresente, que busca la definicion del valor. Bajo esta acepcion se ubican los
elementos empiricos, asi como las cualidades materiales, de objeto y sujeto bajo

la lupa del juicio valorativo.

Sin embargo, al contar con la presencia de tales elementos empiricos, el valor
no queda reducido a estos, ya que todo aquello que da un resultado, agradable o
desagradable para la psiquis humana, se obvia como elemento determinante, por

cuanto ha de considerarse insubstancial, frente al juicio de valor que se pretende.

En resumen, es un movimiento apriorista al establecimiento de una situacion
juridica del sujeto u objeto. Dentro del juicio valorativo en el que resulta pertinente,
estratifican las cualidades naturales y los elementos empiricos independientes de
este, sin recaer en el determinismo de los primeros, para emitir la valoracion

sobre el segundo.
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2.2.2.4. Estructuralidad

Sobre la estructura, bien vendrian términos a la mente como forma, configuracion

y trama, con el propésito de dilucidar la estructuralidad del objeto.

Sin embargo, todo racionamiento amparado, en una simbiosis de elementos
gue actua en conjunto para definir, en cuanto a la funcién que cumple cada uno,

es, a todas luces, provisional.

En efecto, los elementos se encuentran interrelacionados, ya sea en parte o en
su totalidad, con respecto a la existencia del objeto, por lo que es desacertada la
concepcidn cuando se habla de partes, por lo que deberia referirse miembros al

definir el término “estructura”, lo que se debe tratar como la suma del todo.

La concepcidn de estructura no se centraliza en una idea de esencia
metafisica mas alla de los demas componentes que la conforman. En una relacion
oximorénica (contradictio in terminis) esta, a su vez, no existe sin los
componentes de su configuracion.

Los miembros de un todo de esta indole estan, segun Husserl, enlazados entre
si de tal forma, que puede hablarse de no independencia relativa de unos con
otros y de compenetracion mutua (Husserl, 2006). En la estructura hay, pues,
enlace y funcion, mas bien que adicion y fusion. Por eso, en la descripcidn de una
estructura salen a relucir vocablos tales como ‘articulacién’, ‘compenetracion

funcional' y 'solidaridad'.



73

2.2.2.5. Ideas afines

Lo deseado y lo deseable: Haba lo presenta de la siguiente forma: “Es preciso
distinguir entre lo deseado y lo deseable. Lo deseado tiene caracter psicologico,
mientras que lo deseable es axiolégico.” (Haba, 2010. Pag. 17). Si bien lo
deseado se mueve en la psicologia del hombre, esta puede traducirse como la
virtud, el éter conceptual que, mediante un tipo de pragmatismo como la catarsis
aristotélica, conceptos de lo deseado encuentran su término axiolégico en lo

deseable.
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2.2.2.6. El valor y la concepcion del mundo

La investigacion de las relaciones, entre el valor y la concepcion del mundo,
representa uno de los problemas mas espinosos de la axiologia material, pues su
solucion depende a su vez, en parte considerable de la concepcion del mundo
vigente 0 sustentada por el investigador. Sin embargo, no puede descartarse
enteramente la posibilidad de conseguir un saber, que aunque de modo limitado,
sobrepase las condiciones impuestas por la concepcion del mundo. La
investigacion del valor queda determinada, en este caso, por las mismas notas,
aparentemente contradictorias, que caracterizan a la filosofia. Por un lado, todo
saber acerca del valor depende de la perspectiva, desde la cual, el valor es visto
en un momento determinado de la historia. Por otro, este saber aspira, por su
misma naturaleza y condicién, a conseguir una vision absoluta, a transformar su
dependencia en autonomia. La coexistencia de estos dos caracteres es,
dificilmente eliminable en todo analisis acerca de un problema.

NOTA: El planteamiento de los verdaderos conceptos, que nutren la
teoria de la valoracion, se llevara a cabo mediante las pautas axioldgicas,

establecidas por las distintas escuelas.
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2.2.3. FACTOR A - SEIN-SOLLEN

2.2.3.1. En la ciencia filos6fica del Derecho, el existencialismo

Para Platon, la dicotomia entre materia y espiritu lleva al conocimiento del mundo
perceptible o tangible, en la esencia de la existencia del cosmos. Sin embargo,
con el paso del tiempo se ha llegado a la conclusion, de que esta idea se ha visto
altamente debatida en el mundo filosdéfico, ya que un nimero considerable de
adeptos ha mantenido su labor en el foco centralizado, en una supremacia del

espiritu sobre la materia.

No se excluye la connotacion, de que ambas ideas existen paralelamente, que
a la hora de operar la una no es resultado o causa de la otra, pero ambas estan

intrinsecamente unidas.

La “singularidad” del morfema presentado, representa lo que es en realidad
conducente, en un estudio aplicado del existencialismo y sobre paroxismo, han
confluido diversas teorias, lo que ha generado un debate por linea directa. Bobbio
lo presenta de la siguiente manera: “el existencialismo lleva a la exasperacion el
motivo romantico de la personalidad humana, como centro, como individualidad
originaria, como singularidad heroica y solitaria; esta exasperacion se hace
patente a través de la disolucién del titanismo romantico en la refinada y
atormentada busqueda del 'singular’, que se lleva a cabo en forma de revelaciéon y
confesién intima, de suerte que al final predomina el motivo, caracteristico de todo
decadentismo, de la singularidad humana echada al mundo sin seguridad

alguna...” (Bobbio, 1958. Pags. 36 - 37).
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Siguiendo la linea de ideas, se ha de entablar el didlogo del ser, el cual es
unicidad y la presencia animada de la existencia. Lo que Socrates encontro,
pensando en las condiciones de los juicios morales, en cuanto al afirmar ciertas

realidades como las ideas.

El caracter existencial del objeto es, en su esencia mas pura, la idea, por lo
gue se podria decir, que la concepcion que se tiene de algo es esa presencia
sensible de ello; al respecto, Berkeley afirma: “y cuando se ha observado de estas
ideas se presentan simultaneamente, se viene a significar su conjunto con un
nombre y ese conjunto se considera como una cosa. (Berkeley, 2007. Pag. 31)
Por lo que al tratarlo bajo la luz de los adjetivos bello o feo, terso o aspero se
presenta la concepcion de que tal objeto comprende un predicado y que segun su
naturaleza accesoria, asegura ese objeto, pero la idea y predicado juntos no sélo
da una seguridad ontoldgica, sino también axiologica, ya que hay un agregado
emitido, luego de un juicio valorativo. Id est, al decir la mesa café no sélo se
asegura la existencia de esta, sino también la valoracion, de lo cual se pueden
extraer dos premisas: a) la presencia sensible es factible a través de los sentidos,
de la capacidad sensorial y de la cualidad tangible del objeto y es por tanto que
esto define que el objeto es por su tangibilidad idea reciproca, y b) como resultado
de lo anterior, la abstraccion queda por fuera de todo raciocinio, ya que siempre

se hablara de un particular.

El papel secundario que juega el predicado es una condicién, que radica en la
existencia misma de toda entidad, producido a través de un juicio existencial del
endemismo. Se debe tener siempre en alta estima esta condicion y esto se debe

a que si bien coinciden algunos autores al respecto, cuando definen los demas
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predicados, se presentan siempre en un papel secundario. Ello conduce,
necesariamente, a pensar que la existencia no existe, ni una condicién
independiente analoga a este aspecto, por lo que no habria supremacia de esta y
su factorizacion seria viable, solo a través de la esencia misma del ente, pero que
todas las entidades existentes existen ciertamente. En la divergencia de teorias,
se encuentra que niegan tal enunciado, por lo que estos aducen que la existencia
se presenta como un predicado simple, es decir, que se encuentra como un
afiadido, al ente que sea sometido a un juicio de valor previo. En esta tesitura y
diferencia de opiniones, no se encuentra reflejado el pensamiento medieval, ni el

de los autores escolasticos.

Esta interrogativa ha subsistido a través de los afos y llegado hasta muchos
de los autores modernos, entre ellos Kant, quien no ha sido una figura genesiaca
respecto a este tema en la modernidad, pero ha brindado una tesis relevante,
con su famosa afirmacion de que el ser (Sein, entendido en estas lineas como
“existir’) no es un predicado real, del modo que pueden ser los otros predicados
tales como “es blanco”, “es pesado”, entre un sinniUmero de ejemplos que se
pueden citar. Aqui el ser no es evidentemente un predicado real, ni por tanto una
concepcion que se subyuga o se agrega a la concepciéon de una cosa. Es
meramente la posicion (Setzung) de una cosa o de ciertas determinaciones, ser el
existencialismo de algo en si. Légicamente, esta es la conjuncién que se da en un

juicio valorativo.

Premisa de lo anterior esta en referirse a algo y decir que el mismo objeto
existe, ya que es una redundancia. El decir libremente, que la existencia se

constituye como la cualidad sugerida de todo ente, la tautologia dominaria entre
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las preposiciones que determinan la existencia de algo, y el negar mediante
preposiciones la existencia de algo, o sea acudir a proposiciones que niegan la
existencia de un ente, es una simple contradiccién. Se ha afirmado anteriormente
que el “es” no presupone la existencia, al “es” no le es posible sustituir como ente
mismo; se presenta siempre como alusion, en la cual puede suponerse que es
una determinada cosa. Si se llena el predicado por medio del existir, diciendo que
tal determinada entidad “es existente”, todavia falta precisar la manera, el como,
el cuando o el donde de la existencia. Lo que resulta subsecuente, de que “es

existente”, se ve precisado de un contexto en el cual desarrollar estas bases.

Esto, evidentemente, dicta que el concepto que describe lo existente y el que
describe lo ficticio no son concurrentes en el modo referencia, y esto se da, por
asi decirlo, en cuanto a conceptos de forma distinta. En otras palabras, el
referente aunado al concepto no introduce particularidad, en el modo en el cual no

sea factible la determinacion, de si un ente existe o no.

Autores como Bretano han intentado, en cambio, mediar entre el
intelectualismo “tradicional” y las exigencias del empirismo. En esta linea de
pensamiento, se puede encontrar la afirmacién de que si algo es, no carece de
sentido; sin embargo, con ello sefiala que el término “es” no dice nada con
respecto del “ser”, correspondiente al objeto. Parte de la premisa de la
divergencia con Kant, ya que el “ser” no se da como un predicado real, mas bien
nos lo muestra como una condicion ontolégica de los entes. Esto es, en suma, el
reducto de pura actualidad como juicio existencial, lo cual equivale a obviar la
temporalidad en el juicio, aunque no en la cosa, por lo que en la labor del juzgar a

colacién, y como tratamiento de este como un acontecimiento (por lo que se habla
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de algo pasado), y se hablaria de “es verdad el haber sido de la cosa” y no se

entraria a conocer “algo que ha sido”.

Los que mantienen ligados los términos, donde radica el problema de la
existencia, siendo que esta queda implicada en las cuestiones pertinentes a la
relacion entre I6gica y lo real, consideran que el concepto de que algo realmente
existe, esta determinado por el modo de su referencia y esto se logra, ya sea
suponiendo que algo real da cabida a estructuras logicas, 0 que esto es
precisamente al revés, que el sentido logico sea viable, Unicamente en las

estructuras ontolégicas de lo real.

Algo asi no se encuentra en los autores que sostienen una independencia y
heterogeneidad en ambas instancias. Tratando de iniciar un marco de accion
segun esta tesis, no se encontraria sustanciacién en el contenido de conceptos,

ya que se dotaria de neutralidad al concepto, frente a lo real.

Finalmente, segun Gilson, la irreductibilidad de la esencia y de la existencia es
sostenida por el concepto (Gilson, 1951). Bajo la luz de la teorificacién actual, o la
gue se trata en este caso, se puede ubicar y aprehender la ciencia de la
existencia, pero esta no seria posible en el acto mismo del “existir’, por lo que
como objeto, es accesible Unicamente como “experiencia”’ (experiencia no
forzosamente de indole irracional, pues, en ultimo término, representaria la
posibilidad de juicio existencial). Es, en efecto, el juicio al que como dice Maritain:
“se enfoca con el acto del existir’”. Con lo cual el concepto de la existencia no
podria ser, una vez mas, separado del concepto de la esencia, inseparable de él

(Maritain, 1982).
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2.2.3.2. Teoria del existencialismo juridico

En términos juridicos una teoria existencial sélo puede ser operable, en el tanto y
en el cuanto las demas ciencias culturales contengan en su acervo tedrico,
asimismo que traten en la praxis, diferentes maneras de teorias valorativas y un

marco operacional, surgido de las ideas lanzadas por la teoria fenomenoldgica.

A lo largo de la historia, teorias e ideas de las diferentes actividades filosoficas,
artisticas o cientificas, han topado con la imposibilidad de ser abarcadas en un
mismo plano, por cuanto estas se encuentran abocadas a sus realizaciones, si se
quiere retomarlas en un nivel de estudio. Sin embargo, puede decirse, casi por
antonomasia, que la subordinacion de las supradichas tendencias internas, se da
bajo los parametros universales de la existencia y las unifican una y otra vez en
el comportamiento humano, a lo largo del transito de su desarrollo. Esta
unificacion, en un nivel existencial, es determinada por la historicidad en el

comportamiento humano.

El existencialismo como tal posee, innegablemente, un caracter sintetizador, el
cual otorga y se abre camino a través de la imposiciébn de muchas soluciones
propuestas; sin embargo, no adquiere el reconocimiento general de los principios
que lo nutren, lo cual quiere decir que este, en gran medida, ha sufrido fuertes

resistencias.

En el establecimiento de la ciencia filoséfica del derecho pueden extraerse,
segun las distintas escuelas filosdéficas, distintos ambitos de teorizacion. Estas
son: la ontologia, la axiologia y la gnoseologia. Por lo tanto, han servido de base
filoséfica y de estudio, para los distintos autores que tratan el existencialismo en

materia juridica. La relacion intrinseca que se encuentra entre objetos, en tanto se
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hable de existencia unitaria de este, y la palabra “ser’, del comportamiento
humano en el desvelamiento de su razén subyacente de una actividad de netos
perfiles empiricos y metafisicos, es lo que se podria ubicar en una dimension

ontoldgica.

La dimensién axiolOogica se ocupa y trata los aspectos del objeto, cuyo valor
trasciende al mundo juridico, es decir, la del elegir la estimativa que se encuentra
en el comportamiento humano, previo a emitir un juicio de valor, por lo cual se
acude en multiples raciocinios del arte. La actividad estética se mantiene en los
finos deslindes que distinguen, sin separarla de las dimensiones ontoldgicas,

trazando asi un aspecto psicolégico del juicio de valor (Haba, 2010).

Por dltimo, en la esfera gnoseolbgica, la esencia viva del espiritu, el
conocimiento emergente de toda mortalidad o eternidad del cosmos, en el
ambiente juridico de la civilizacion, la que entrafia y estudia los factores
cambiantes en tiempo y forma, de la conducta humana. Definiéndolo en sentido
lato, el derecho no se retroalimenta autbnomamente, sino que busca la estética
innata del arte, el raciocinio de la filosofia y la pericia de la ciencia para su

desarrollo.

En este Ultimo remanso recala la ciencia juridica en su afan matematico y
mensurable. En su apego a las normas, y estas como abstracciones, le otorgan
cierta seguridad y certeza en el giro cotidiano de su quehacer, asi como la intensa
cabala matematico juridica, en la cual se sustenta el resto investigativo. Por lo
tanto, en la constante evolucién de transmutacion en transmutacion, de aspectos
provenientes de lo mas profundo de la filosofia, el campo investigativo de la

ciencia y las valorizaciones en la forma de la estética se llega, a través de la
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ciencia juridica, a un estado de pureza tal, concebida por Hans Kelsen, de que se
puede obviar toda especie psicosociolégica iusnaturalista, que atienda estratos

profundos de la juridicidad.

La teoria existencial, del mundo del Derecho, ha puesto en evidencia la triada
juridica y ha mostrado la necesidad indispensable, de operar tridimensionalmente
con la prioridad de la existencia sobre las esencias, las ideas platdnicas, descrito
asi por Hartmann (Haba, 2010). En esta compositiva esta el meollo de la vocacion

juridica en la sintesis.

En la dimensién gnoseoldgica de lo juridico, la cual se equiparé por mucho
tiempo con el todo del mundo juridico, se ha realizado a través de recientes
investigaciones su ubicabilidad, gracias a la teorificacion de la existencia. De las
nuevas formaciones intelectuales, por las cuales ciertos procesos han logrado su
sedimentacion objetiva, no son un pequefio reducto de la teoria gnoseoldgica. Sin
embargo, resulta pertinente, debido a la complejidad con la que se ha tratado en
las dimensiones axiolégicas, encauzarlas en sus limites mas estrictos. Estos

constituyen capas importantes del sentido.

Conforma un yerro igualmente, tratar estas estructuras como simples vacias
ratio, cuya subordinacién se encontraria bajo la sabiduria del corazon y la
intuicion espiritual creadora de maravillas. A esto Swedenborg dice: “Si fuesen
examinadas sus cosas interiores 0 sea sus animos, se veria que son llenos de
odio hostil uno contra otro, y que en su razén se rien de todo lo que es recto, y
sincero, y asimismo de lo divino, lo cual rechazan como una cosa sin valor.”
(Swedenborg, 2017. Pags. 514 - 515). Con ellos se impondria un planteamiento,

desequilibrado y supeditado a un poder sin constancia alguna, ya que se tocarian
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temas indefinibles en el dmbito racional. Todo esto se puede resumir, en el
momento en que se toman todas estas unidades ideales de significacion, estas
imagenes mancomunadas del pensar y lo pensado; una actividad conceptual,
como el todo en el mundo juridico, marca un gravisimo error ya que seria un
desligue indetenible, con la realidad de la ciencia juridica; por lo que cuanto mas
alejada se encuentre, la idealizacion en la que se participa en la formacion de
estos conceptos, es mas grave el yerro en su producciéon y moldeamiento. La
tarea que se presenta de forma analitica, en sus desarrollos, se tornaria poco

fértil en cuanto a sus aportaciones.

El Derecho, tanto en la ciencia como en la praxis, es un ente temporal, por lo
cual su reducto proximo se encuentra en la vitalidad misma humana; sin embargo,
se encuentra también en los estados de animo, cuya estratificacion siempre se
presentara en las distintas dimensiones de la personalidad y el comportamiento.
Ademas de lo anterior y en virtud siempre de la ciencia del Derecho en su estilo
tradicional, si se extrae la filosofia y la estética de su recinto estudio, resultaria a
todas luces insuficiente. Quedaria sin poder abarcar la problematica de
trascendencia capital para la juridicidad. Es esta verdad, la determinante de un
nuevo estilo de pensar cientifico juridico; las raices existenciales ponen el acento
primigenio de toda meditacion y quedaria acéfala, si del medio conductual del
pensamiento juridico se extraen el ambito psicolégico y la esencia del

comportamiento.

Estas aseveraciones dan un asidero de verdad, al hecho de que la teoria del
existencialismo juridico, o dicho con mayor propiedad, las teorias existenciales del

mundo juridico, no comprenden como fin Unico la transformacion de la ciencia del
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Derecho en filosofia, o simple y sencillamente en estética juridica. Como se ha
dicho en capitulos anteriores, lo que pretende es hacer ciencia a través de nuevos
aspectos matematico juridico, o el aspecto ontologico juridico y la racionalizacion
de los planos de la existencia, sin dejar de lado que expresa una vocacion de la
verdad. Bien puede darse el caso, de que este tipo de ciencia se sirva de los
auxilios de la filosofia y la estética, para hacer factible un marco tedrico y
valorativo, sin abandonar su mision cientifica y subordinada a sus necesidades

especificas.

El existencialismo en la ciencia juridica abre un amplio abanico de tematicas y
por ello, su tematica converge en la prerrogativa; ejemplificando lo anterior, en
términos de libertad, esta no busca ser o estar dentro del acervo de estados
adquiridos por el hombre, quien se autodefine como ser libre, a través de la
alquimia existencial de su historia. En “todos los hombres son mortales”, Simone
de Beauvoir muestra la ambivalencia del ser humano, que nace entre el resquicio
racional de proteger la vida y el imperioso deseo no de sobrevivir sino de vivir, en
el cual el protagonista anhela, ansiosamente, la muerte. Su total aniquilamiento

como Unica y paraddjica posibilidad de humanizacion.

En el pensamiento de Karl Jaspers se encuentra que: “solo en tanto que existe
conocido ese saber se encuentra presente la libertad y no sélo una reclamacion
hacia afuera por parte de hombres de libertad.” (Jaspers, 1998. Pag. 92). Y es
gue al consentir la libertad, inclusive como concepto en referencia al
escalonamiento corporal no elegible, sino parcialmente, se enuncia a través de un
nivel cientifico con especulaciones que atienden un fondo Unico del existir. Con

estas lineas también se ejemplifica lo dicho anteriormente, en cuanto a la
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utilizacién de la filosofia para la conceptualizacion de un trasfondo juridico, ya que
una meditacién con respecto a ello se servird siempre de métodos cabalisticos
filoséficos, en cuanto al decir reflexionar sin ataduras taxativas, apreciar y
encauzar sobre la direccién y el sentido de lo que es netamente importante o lo
que resulta de una naturaleza intrascendente para el jurista. Sobra decir, que el
término libertad y su tratamiento, asi como su conceptualizacién, es el nervio

central y motor de toda consideracién existencial, dentro del mundo de lo juridico.

En los Ultimos afos, la ciencia juridica, con la introduccion de la teoria de la
existencia, ha dotado de vitalidad la intencion de fe y saber y por tanto del
conocimiento en el comportamiento del hombre. Fe y emocion realizadas en
planos estéticos; saber y conocimiento enderezados a planos cientificos y esta
bifurcacion opera en la interactuacion del proceso dialéctico, para dar estructura
de un aspecto de importancia continente, para la ciencia del derecho, pero
abarcando siempre los aspectos de inacababilidad definitiva y la imposibilidad de

englobar su extenso complejo, en un final sintetizado.

Retomando lo anterior, hacer un escalafén la problematica juridica desde sus
fundamentos, dota de estructura a la discusién de la teoria del existencialismo
juridico, por lo que términos como humanismo e integracién, ocupan una posicion

privilegiada en ella.

Desde todas las perspectivas, convergen las tematicas existenciales en
experiencias intimas vivenciales, que palpan la angustia como modalidad ultima
del ser existente, respecto a lo que Kierkegaard ilustra de esta manera: “la
angustia tiene aqui el mismo significado que el que encierra la melancolia en un

momento muy posterior, a saber, cuando la libertad, una vez que ha recorrido las
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formas imperfectas de su historia, esta a punto de alcanzarse a si misma en el
sentido mas profundo.” (Kierkegaard, 2016. P4g. 103). En esta modalidad del
hombre, que se enraiza en la conciencia de finitud que tiene de si mismo, en su
inexorable destino de morir y por tanto, en la eleccién de optar por la realizacion
de un proyecto vital. Id est, el desasosiego, respecto a lo que Pessoa indica: “y
asi soy, futil y sensible, capaz de impulsos violentos y absorbentes, malos y
buenos, nobles y viles, pero nunca de un sentimiento que subsista, nunca de una
emocién que prolongue y entre hasta la sustancia del alma. Todo en mi es ciencia
para ser a continuacion otra cosa; una impaciencia del alma consigo misma, como
un nifio inoportuno; un desasosiego siempre creciente y siempre igual.” (Pessoa,
2013. Pag. 25). Y es por lo que deducimos que este desasosiego, esta pristina
modalidad determina su libertad, en un sentido en que su conducta sea

consistente con su actualidad y su realidad mortal.

Las aportaciones acotadas por las diversas escuelas, que han versado su
materia sobre el existencialismo juridico, han sido multiples y puede afirmarse que
en este sentido de la ciencia juridica, todo ambito de terreno social ha sido
previsto y tratado por estas. Incluso, puede hablarse de resultados evidentes
dentro de la doctrina, aun cuando sean juristas adversos segun sus posiciones y
por lo anterior, en el desarrollo de las doctrinas existenciales puede elaborarse
una genealogia, sin dejar de lado nombres relevantes que han aportado avances

significativos, dentro de esta doctrina.
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2.2.3.3. El animismo, dentro de la doctrina juridica

Dentro del fuero que presenta toda axiologia, cabria referirse al anima o alma que
vivifica todo fendmeno natural, porque el mero aspecto ontoléogico no da
respuesta de como el todo interactia con la naturaleza, en su amplio sentido
respecto al hombre. Sin embargo, identificar el anima con un ente divino o de
cualidades divinas, significa caer en una vaguedad de términos, por lo que el
todo, el cosmos y el hombre en su cosmogonia, son presentados como una

manifestacion que responde directamente a la naturaleza animada del universo.

Segun el etndlogo Edward Burnett Tylor, en su obra “Cultura Primitiva”, el
animismo es, en términos generales, la doctrina de los seres espirituales, en tanto
abarca la misma esencia de una filosofia espiritualista, opuesta a toda filosofia
materialista (Taylor, 1981). Ahora bien, el animismo se divide, segun Taylor, en
dos grandes dogmas, que forman parte de una sola doctrina consistente: a) las
gue pueden referirse a las almas de criaturas individuales, capaces de poseer una
existencia continuada, después de la muerte y destruccion del cuerpo y, b) el que

concierne a los espiritus, que poseen el rango de divinidades poderosas.

Aplicando este teorema a una concepcion histérica, dicho animismo coexiste,
desde tiempos de los pueblos primitivos, con el antropomorfismo. Esto no significa
gue la animacion del todo o ser concebido se ha equiparado, en analogia, con el

anima del hombre.

La concepcién de un alma o espiritu, trasciende la existencia misma del
universo, a la idea de las esencias que son buscadas a través del estudio del
derecho. De esta manera, se dota de una razén suprema de la existencia, de un

derecho natural.
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Dicha concepcién no seria del todo errénea, ya que el valor supremo de la
justicia o la verdad real de los hechos, corresponderian a esencias puras,

abarcadas en un estudio juridico.

Para dar fundamento a la aseveracion anterior, aqui se hace réplica de las
palabras que Sécrates dio a Simmias, en la obra de Platén: “Fedén o del alma”,
cuando este dudo de los razonamientos del primero, con respecto a lo que sujeta
el alma al cuerpo. Sdcrates hizo el simil de equiparar el cuerpo a la liray el alma a
su armonia. Para él, el alma es su armonia en cuanto a su inmaterialidad y su
caracter insensible y el cuerpo, con la lira en si. Estos dos poseen la cualidad de

corromperse en cierto tiempo determinado (Platon, 1975).

Con base en la idea de la inmortalidad del alma, de Platon, el materialismo
encontrado en la naturaleza esconde 0 encuentra su esencia, en un ente
inmaterial, incorpéreo en términos ontoldgicos y por tanto, eterno. Esto se imbrica
en la praxis al referirse al valor de la vida, como derecho fundamental, ademas de
valor supremo, que al ser materializado, corresponde a la presencia formal del
hombre o la justicia e igualdad, de igual caracter soberano. Estos se corporizan a
través de la naturaleza gregaria, su afinidad por vivir en sociedad. Por lo tanto,
entendemos de esto que el grado existencial de la humanidad encuentra su
anima, alma o animismo en una esencia pura, eterna e inmutable, emanada
directamente de la naturaleza misma del animismo, no mecénica, del universo
cuyo sustento encuentra en otras esencias puras, por antonomasia: la vida en la

cual se origina la relacion edad del hombre.

Para Kelsen, el animismo puede encontrarse, de igual forma, en la sociedad

del universo. Es caustico, de caracter residual ya que la interpretacion configura el
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animismo en la cosmogonia. Kelsen lo define en los siguientes términos: “El
animismo resulta asi una interpretacion social de la naturaleza, concebida como
un elemento del grupo social. Mas aun, los espiritus ubicados en el interior de las
cosas o detras de ellas son considerados como seres muy poderosos, capaces de

danar al hombre tanto como protegerlo.” (Kelsen, 2009. Pags. 88-89).

Es obvio, de todos modos, que el término “animismo” presenta para esta
concepcion cierta vaguedad en su definicién, pero no convendria evitarlo, ya sea
para aplicarlo a toda doctrina segun la cual, el alma, o una realidad de un modo
acorde a ella, constituye la actividad de todos los seres y no solamente de todos
los cuerpos organicos, sino también, por ejemplo, de los propios astros y aun del
universo concebido como unidad. En este sentido, pueden calificarse de animistas
las doctrinas antiguas y renacentistas, que sostienen la existencia de un alma del

mundo.
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2.2.4. FACTOR B - SEIN-SOLLEN

2.2.4.1. Axiologia General. Leyes naturales: el valor intrinseco

Para el entendimiento de futuras ideas surgidas, a lo largo de la investigacion,
debe plantearse el campo de accidén. Son estas ideas las que generan la base,
para un conocimiento que atafie a los distintos aspectos, inherentes al campo de
formacion del derecho.

Aqui cabe una acotacién, la cual es mas que necesaria para el actual estudio.
La idea. Se debe entender, en lo particular, el caracter finito de la mente humana
en su tarea de herramienta del saber.

Berkeley definia la estratificacion de la mente, en el maravilloso mundo del
conocimiento, como algo finito, la cual no era de extrafiar que cayera en
absurdos y contradicciones, en el proceso de investigacion de lo infinito (Berkeley,
2007); sin embargo, él creia a su vez en la injusticia de atribuir la personificacion
de las facultades humanas al error. Dichas facultades pueden ser la causa de la
contradiccion, debido al mal uso que se les da, es decir, al mal empleo de la
herramienta del raciocinio y no hacer recaer toda responsabilidad al caracter
falible de la mente humana.

No le es propio a la mente entender todo aquello que es infinito, por cuanto el
positivismo es considerado como una filosofia impracticable para el fisico, ya que
este desconoce las leyes que gobiernan el universo. Debe retomarse la
aseveracion mayormente aceptada, que conduce a una ley a priori, frente al
evento o ley natural, que por su grafia infinita es inmutable y permanente para
todo suceso. No se ha establecido cémo son o en qué forma funcionan las leyes

naturales, asi que el filosofo y el fisico, al igual que el jurista, plantean teorias que,
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mediante la observacion, establecen coOmo reaccionan estas ante los eventos
generados por la ley natural.

Sin embargo, aqui se plantea una premisa, que es el movimiento Unico del
todo: la ley natural es anterior al evento, por tanto, el dltimo nace del primero,
mediante un marco trazado por ley infinita.

Kant ha indicado que lo peculiar de toda ley es la universalidad en su forma.
No hay, en efecto, excepciones para las leyes (Kant, 2006). Ahora bien, si la ley
se cumple inexorablemente o debe cumplirse, pero puede que no se cumpla, es
usual distinguir entre dos tipos: la ley natural (cientifica) y la ley moral (ética). La
primera no puede ser violada debido a su infinitud e inmutabilidad; la segunda
puede serlo. Por tal motivo, se puede decir que las leyes naturales se expresan
en un lenguaje indicativo y las morales en un lenguaje prescriptivo.

Para este punto ya se ha trazado un cierto campo de accion: primero las leyes
gue se definen en naturales y morales, que generan un evento; por consiguiente,
debido a su naturaleza prescriptiva, dan lugar a la ética y las ideas propias de la
mente humana.

En la conjuncion de relaciones puede darse cabida al objeto, que existe
gracias a la perfecta armonia de los factores, los cuales convergen en espacio y
tiempo, para ser la animacion del universo. El objeto, que aun no conforma un
bien para la ciencia del derecho, debido a que carece del juicio de valor, ya que
se debe entender que los términos bien y valor tienden a confundirse; sin

embargo son distintos. Para el jurista Haba: “...conviene distinguir, desde ya,
entre los valores y los bienes. Los bienes equivalen a cosas valiosas, esto es, a
las cosas mas el valor que se les ha incorporado.” (Haba, 2010. Pag. 6). Sin

embargo, para su nacimiento ha de considerarse, que la abstraccion en la ideas
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no debe ser suprimida en la penetracion de la existencia del objeto. Madrigal
Cuadra lo plantea: “Un bien, es un objeto u objetos mas la relacion valorativa o
valor, asi un bien es un objeto valioso para un individuo o una colectividad dentro
del marco de la temporalidad o historia, a su vez, hay varios tipos de bien, que se
pueden dar aislados o conjugados, por el objeto o por coincidencia de valores.”
(Madrigal, 1981. Nam.: 44)

Para un ilustrisimo pensador la generacion de ideas abstractas generales eran
todo cuanto separaba al hombre de los animales y conformaba la mas notable de
las diferencia intelectuales. Este pensador era Locke, quien atribuia la generacion
de las ideas abstractas al ser intelectual, como descripcion anticipada que
conducia a la existencia en general (Locke, 2005).

Para el objeto como tal y en lo que atafie a su funcionalidad, el planteamiento
de su existencia versa sobre la importancia de este, por cuanto el evento no
acontece sin la ley que lo precede, ni la materializacién de algo que le dé su razoén

de funcionalidad.
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2.2.4.2. Valores y Derecho

Resulta imposible establecer una verdadera ciencia del derecho, en tanto no se
establezca y se comprenda intrinsecamente en su estudio, ya que lo juridico se
relaciona en muchas ocasiones con el mundo de los valores, por lo que el
derecho aplica su raciocinio en la proteccion de derechos fundamentales, cuyo
fundamento se encuentra en una axiologia. Sin embargo, si se retoma el derecho
como ciencia en su estudio puro, no se puede reducir, a pesar de su conexion
con el mundo los valores, a simplemente un valor. El derecho es un conjunto de
hechos que ocurren en la vida humana y en el area de la historia y ciertamente,
comprende una serie de factores que no pueden ser encasillados pura e
integramente en la rama de los valores. Esto se entiende como la naturaleza
descriptiva de la ciencia del derecho, frente a la naturaleza gregaria del ser

humano.

Tratar de insistir en una correspondencia perfecta entre los valores naturales y
el positivismo en la ley, seria recaer en un gravisimo error. Asi, por ejemplo ser
justo, menos injusto o injusto, por lo cual salta a la vista el perspicaz axioma de
gue no todo lo justo es legal, ni todo es legal es justo. Muchas de las normas e
instituciones juridicas elaboradas por los hombres pueden haber resultado
acertadas, pero muchas otras se han mostrado como yerros, inadecuaciones, e

incluso como fracasos en su propdsito de justicia.

En tiempos de la posmodernidad, la creencia en la capacidad del modelo
originario de la racionalidad cientifica, conformada para resolver los problemas del
ser humano, entra en crisis a principios del siglo XX (Ballesteros, 1994). A ello

puede plantearse, de manera genérica, la radical conviccién de proclamar la
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necesidad de integrar y superar la modernidad a circulos vitales de la ciencia

juridica, evitando, eso si, la crisis en la razén.
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2.2.4.3. El empirismo frente a la axiologia juridica

La ley regula todo comportamiento humano, por lo que puede deducirse que el
planteamiento de normas surge reciprocamente del segundo, encaminadas a
proteger un bien comuan; si se toma lo anterior como base, se puede decir que la
ciencia juridica contempla el empirismo dentro de la axiologia, ya que este aplica
a las doctrinas filosdficas, las cuales que sostienen que la Unica fuente de
conocimiento es la experiencia sensorial, y que con esto se niega que la razon, el

intelecto y el pensamiento, conforman fuentes independientes de conocimiento.

El problema que nace a partir del empirismo y del cual se busca una solucién
bajo un sistema pragmatico, o de neta experiencia, puede plantearse los
fundamentos en dos vertientes: la primera la conforma el aspecto psicoldgico
dentro de la conciencia, ademas de la psiquis humana y la segunda, al nivel
tedrico de la epistemologia, de cuyo planteamiento se puede citar a Berkeley:
‘nos da, en efecto, una como prevision que nos habilita para regular nuestras
acciones en provecho propio. Sin ese conocimiento quedariamos perpetuamente
indecisos; jamas podriamos saber, como procurarnos el mas ligero bienestar ni

como apartar el méas leve dolor de los sentidos”. (Berkeley, 2007).

Planteando este problema en el campo psicoldgico, se trazan las pautas por
seguir para establecer el proceso, que de hecho, utiliza la mente para la tarea de
conocer. Segun las concepciones del empirismo, la conciencia es una hoja en
blanco, no hay nada escrito; sin embargo, lo externo dicta las impresiones que en
ella quedan grabadas, a través de la experiencia. En ella se comprenden las
afirmaciones, puras y simples; no existen correcciones, afiadiduras o apuntes

posteriores, por lo tanto, no hay nada en el conocimiento que no se hubiese dado
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antes en los sentidos. Dicho de otra manera, dentro del conocimiento humano no

hay cabida para las ideas innatas.

El conocimiento se constituye por medio de las ideas, es decir, de
pensamientos, en suma, de fendbmenos psiquicos. Locke, quien sostiene que en
el alma no hay ninguna idea innata, se pregunta por cual sea el origen de las
ideas que estan en la mente (Locke, 2005). La acotacién necesaria es, que “el
origen de las ideas” se da igualmente a través de dos vertientes: (y retomando lo
anterior) el aspecto psicoldgico, e igualmente, el de la teoria del conocimiento. Se
deduce del pensamiento de Locke, que por origen debe entenderse un

mecanismo psicoldgico, capaz de formar las ideas.

Una vez definida (segun Locke) la fuente de las ideas, esta puede clasificarse
en dos tipos: a) la sensacion, es decir, la modificacion de la mente por las
impresiones sensoriales y, b) la reflexién, que consiste en el apercibirse la mente

de lo que en ella acontece, en suma, la experiencia interna (Locke, 2005).

El presente es un problema gnoseoldgico, por tanto trata de buscarse una
respuesta, segun las bases del empirismo, dentro de la teoria epistemolégica o
teoria del conocimiento. No se trata de los azares vy vicisitudes de su produccién
de hecho; no se estudia la sucesion cronolégica de los actos del conocer, es
decir, su génesis, sino que considera el producto, el resultado, esto es, el
conocimiento ya elaborado, en cuanto a su validez, en cuanto a sus

satisfacciones y a su objetivo.

Ejemplificando lo anterior, puede citarse la diferencia que se encuentra en el
estudio de la invencion de la pdlvora y en la investigacion inherente sobre sus

cualidades quimicas. También al hablar del modo como el nifio descubre su
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imagen en el espejo, ya que es sOlo una proyeccién y no la realidad y otra es,
estudiar las leyes objetivas de una refraccion. Por ende, puede aducirse que se
trata de indagar y explicar, una conformacion objetiva del conocimiento ya
elaborado, es decir, se entra a conocer la fenomenologia de este, sus relaciones,

validez y efectividad, por lo tanto, la pretension de verdad.

Sin embargo, las grandes doctrinas del empirismo inglés (Locke, Berkeley,
Hume y John Stuart Mill), fueron filosofia propiamente dicha. El trato a fondo y sin
reservas con los grandes temas filosoficos, si bien estos fueron abordados desde
el angulo estrecho del intento de reducirlo todo a pura experiencia, fundamenté
sus logros en genuina filosofia. Id est, Hume indica: “...cuando analizamos
nuestros pensamientos o ideas, por muy compuestas o0 sublimes que sean,
encontramos siempre que se resuelven en ideas tan simples como las copiadas
de un sentimiento o un estado de animo precedente. Incluso aquellas ideas que, a
primera vista, parecen las mas alejadas de este origen, resultan, en un estudio
mas detenido, derivarse de él.” (Hume, 2015. Pag. 50). Pero, hasta cierto punto,
estas doctrinas resultan insuficientes, ya que el reducto a la experiencia
constituye una imposibilidad, propia del comportamiento que niega la norma. Otra
doctrina, en cambio, constituye las premisas del empirismo radical y en su
extremo mas proximo, pero existe una renuncia, por principio, a los temas
netamente filosoficos. Dicha doctrina se establece a través del positivismo, al
menos en cuanto a sus premisas tan subrayadas por sus representantes. Sin
embargo, vale decir que estas premisas, tanto por su fundador como por sus

partidarios, no han sido observadas con todo el rigor.
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El positivismo, sobre todo en cuanto a los principios restrictivos que establece
con toda severidad, es una modalidad de doctrina empirista, con acento mas bien
apoyado en las bases de la epistemologia, la cual sostiene que el Unico
conocimiento legitimo y vélido es el que se funda en la experiencia, abarcada ésta
desde la observacion y la experimentacion, y que por lo tanto niega, toda validez
objetiva cualquier pensamiento metafisico y todo ensayo de formulacion de

normas ideales.

El limite exclusivo del positivismo lo establece la doctrina misma, ya que esta
se centra en lo dado por la naturaleza y la descripcion es el resultado. El
positivismo constituye una doctrina que muestra una hostilidad a la deduccion, la
construccion y al sistema, por su tarea reductiva de los campos de la filosofia a
los resultados de las ciencias, acentuando su pragmatismo a las ciencias de la

naturaleza.
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2.2.4.4. Lafilosofia moral de la ética

La investigacion sobre los fundamentos, y las motivaciones por lograr,
consistieron un punto inalienable en la curiosidad especulativa, sobre los
problemas humanos. Con esto se advirtid6 una marcada tendencia a investigar,
algo que se dio desde el principio, cuando en la antigua Grecia comenzaron a

surgir las interrogantes sobre el hombre y los fendmenos que lo rodean.

El primer atisbo de una doctrina sobre las costumbres se encuentra, cuando
empezaron a aparecer los mas diversos intentos por la interpretacion filosofica,
frente a los aspectos en que la conducta fue mostrada, ordenadamente, bajo un

complejo de normas estatutarias.

Por un lado se encuentra la teoria de la motivacion metafisica, que contenia la
estructura del obrar humano bajo un orden cosmico, metafisico y sublime,
reconocido por el hombre mismo. Por otro, la teoria motivada por las
caracteristicas psicologicas, que buscaba interpretar el obrar humano dentro de la

naturaleza propia humana, abarcando sus impulsos altruistas o egoistas.

En este dltimo se desarrolla un grave problema de la autodeterminacién ética,
cuya solucién fue tratada por los sofistas, al sostener que la naturaleza estatuida
se rige Unicamente por la voluntad determinada, cuando se emite un criterio
propio individual. Constituye esto un punto de partida, cierto y seguro, para la

reflexion ético filoséfica.

Con ello se traslada la consideracion del fundamento ético, desde un plano
meramente de hipoétesis metafisica, al fuero de la certidumbre inherente a la
experiencia interna. Aqui se supera, precisamente, la posicion escéptica, se

establece la base de todo sistema moral. Si el universo es reductible a uno o
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varios elementos; si el principio de todo lo que existe es el agua, tierra, aire o
fuego, es una mera suposicion, todo aquello que constituye soélo una hipétesis
indemostrable, un caracter que no se encuentra. Al tratar puntos como la justicia,
la amistad, el valor y el placer como bienes, son cualidades valiosas de la vida.
Todo ello admitido, indubitablemente, a través de la propia inmediata experiencia,

sin que medie una teorizacién al respecto, previamente establecida.

Casi toda filosofia post-aristotélica llegd a considerar a la ética como una
disciplina teorético-practica de muy amplio contenido. No fue asi con la metafisica
de las costumbres, ya que esta abarcaba todo lo relativo al comportamiento

humano, hasta las implicaciones mas extremas.

A la escolastica se le atribuye la restriccion en el campo de la ética, al &mbito
estrictamente moral, dentro del cual habia sido encuadrada, originariamente, por

Sdcrates.

Debe entenderse que reciprocamente, todo aquello que era considerado en el
ambito estrictamente moral, se inmiscuia en todo lo relativo al derecho. Aunado a
esto existen algidas cuestiones sobre la moral en el obrar, integradas en la praxis
al derecho. Igualmente, debe entenderse que la moral esta ligada, desde su
nacimiento, a la naturaleza intrinseca del ser humano y en muchas ocasiones, se
muestra una dependencia por parte de la moral, en la jerarquizacion social
establecida por el hombre y que da forma y estructura a su entorno, la que incluye
al Estado en su giro bifasico del funcionamiento civil militar, entendida como la

emanacion de ordenes.

Se mantiene en esta linea de ideas lo expuesto por el fildsofo Gustav

Radbruch, cuya formula propicié el estudio de la moral en sus distintos estadios,
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ya sean estos en el tiempo o a través de las culturas.

La Unica manera de estudiar, la formula planteada por Radbruch, es
entendiendo el contexto histoérico en el cual fue formulada.

El veinte de noviembre de 1945 empezaron en Nuremberg, los juicios contra
los principales lugartenientes de Adolf Hitler. El tribunal interaliado estaba
presidido por el presidente de la Suprema Corte de Inglaterra, Lawrence; siendo
los jueces: Francisco Biddle, de Estados Unidos; el general Nikitchenko, de la
URSS y Domedien de Vabres, de Francia. Los acusados eran veinticuatro.

La formula aparecid6 en 1946, por el iusfilésofo Gustav Radbruch como

respuesta y reaccion a los excesos del régimen nacional-socialista aleman.
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2.2.45. Laférmula

El planteamiento de Radbruch radicaba, inicialmente, en dos principios: “la ley es
la ley” y “6rdenes son 6rdenes”; principios en los cuales se identificaba al régimen
nacional-socialista aleman. Durante décadas, los juristas alemanes no
encontraron oposicion a la ilimitacidon que presentaba el enunciado: “La ley es la
ley”, expresion por excelencia del Derecho Positivista; por ello la injusticia legal y
el Derecho Supralegal eran una contradiccion de si mismos, justificante por la
cual los juristas alemanes quedaron inermes, ante las normas arbitrarias y
criminales.

El iusfildsofo Radbruch en: “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, acepta el
valor que representa cada norma, aun sin considerar el contenido que ésta tenga
con respecto al ordenamiento juridico, ya que siempre es mejor que no tener
norma, la cual da seguridad juridica (Radbruch, 1962). Pero en la seguridad
juridica no radica todo el accionar del derecho. Sin embargo, Hannah Arendt se
refiere a esta problematica de la siguiente manera; “Hablar en la forma de
ordenar, y escuchar en la forma de obedecer no tenian el valor de los verdaderos
hablar y escuchar; no era libertad de palabra a un proceso determinado no por el
hablar sino por el hacer (tun) o el laborar. Las palabras en este sentido eran solo
el sustituto de un hacer que presuponia la coaccidon y el ser coaccionado.”

(Arendt, 2018. Pag. 71)

Es imperativo, tanto para el sujeto que aplica cierto raciocinio, no solo al emitir
un juicio de valor, sino también fundamentarlo, como para la ciencia del derecho
someter un todo a una valorizacion previa, para conceptualizarlo bajo la norma y
la seguridad juridica ocupa uno de los mas altos grados en el escalafon.

Dicha valoracion emitida por el juicio es real.
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Por otra parte, la realidad de este valor puede ser traducia al ser como tal, el
cual es representado por un punto de indiferencia equivalente al cero; si bien el
valor circula en un principio de polaridad, el valor agregado hace que el juicio
emitido se aproxime o aleje del cero, ya sea de forma negativa o positiva y este
movimiento, a diestra o siniestra de la existencia real del objeto, crea una ruptura
en la indiferencia o punto cero. De esto se desprende, que la ruptura de la
indiferencia genere la jerarquia en la valorizacion.

Segun Radbruch, en el orden jerarquico de valores, la seguridad juridica
aparece, en una favorable posicion intermedia entre la adecuacion afin y la
justicia. El punto de partida en esta pugna es una ley discutida en su contenido
pero positiva y un derecho justo que no ha sido transformado al positivismo, el
conflicto es, por si y solo en si, entre la justicia real y la justicia aparente.

La vertiente del articulo expuesto, por el iusfilosofo Radbruch, se configura en
dos presupuestos: la intrusibn de un conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica, donde la solucion al nudo gordiano impera, en el sentido de que el
derecho positivo asegurado por estatutos y el poder, comprendan también la
preferencia cuando sea injusto e inadecuado, en cuanto al contenido de la norma,
contrario sensu que la divergencia entre el positivismo de la ley y la justicia,
adquiera un nivel tan insoportable que el “derecho injusto”, aqui visto ya en la ley,
ceda ante la justicia. La otra rama que retoma el articulo es, la negacién absoluta
de la naturaleza juridica de la ley positiva, ya que el contenido de la norma niega
0 desconoce concienzudamente la igualdad, el epicentro de la justicia, algo de lo
cual ya no se tomaria solo como “derecho injusto” sino que, quedaria acéfala en

Su naturaleza juridica y se tornaria epicurea.
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2.2.4.6. El concepto de la Lex Iniusta en la ontologia juridicay aspectos

metajuridicos

Lejos del tratado normal escolastico, un estudio amparado en la doctrina juridica
clasica deja entrever, que es la corrupcion de la ley lo que permea todo aquello
gue se aleja de la ley natural. En su Suma de Teologia, Santo Tomas de Aquino
aplica la similitud entre ley injusta y ley tiranica; ambas concebidas lejos del fuero
de ley natural: “La ley tiranica, por lo mismo que no se conforma a la razén, no es
propiamente ley, sino mas bien una perversion de la ley” (Aquino, 1993. Pag.:
719).

En sentido amplio, no se puede apartar la ley injusta del rango de la ley
natural, por cuanto su relevancia juridica no es por completo nula. Ambas, la ley
injusta y la tirdnica, si bien no coinciden en cuanto al érgano legislador que la
emitio, conllevan todo un proceso de promulgacién y publicidad. La ley tiranica
posee, en su particularidad, un incipiente deber de obediencia con respecto al rey
0 gobierno y sus subditos o administrados, aun cuando el primero no sea legitimo,
pero esta enrumbada a un bien comun en algunos casos. El régimen tiranico e
irracional genera la aplicacién del término ley, no en el sentido congruente y
absoluto de la palabra, pero si en un sentido secundario y analdgico. Es
secundario en cuanto al principio de obediencia a la ley y el sometimiento del
derecho a esta. Se busca el orden, la paz y bien comdn, concediendo y/o
sustrayendo derechos a las partes, y la obligatoriedad de ceder en estos ultimos
es intrinseca al deber de obediencia. La racionalidad no es un requisito dado para
toda ley. Lo analdgico es, y para toda ley, susceptible a interpretacion; de ahi el
hecho de que se extraiga el caracter secundario de obediencia, de la norma

tirdnica. Ya planteada la problematica de la obediencia de una norma, cuyo
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contenido sea inconstitucional, antinormativo e incluso irracional, se da a la luz el
paradigma del conjunto juridico-estatal, considerado como un todo en si cerrado,
un sistema libre de contradicciones y exento de invalidaciones juridicas; sin
embargo, dicha aseveracion lleva a pensar, casi inmediatamente, en la anulacién
0 al menos en la alteracion de un sistema asi expuesto.

Esto se responde desde la misma anulacion, ya que conforma la organizacion
interna y por ende, el génesis del ordenamiento juridico, dado en un tiempo y
lugar determinados. La promulgacion, validez, eficacia y extincion de las normas,
sea ley antigua y derogada o ley recién votada, responden a la correspondencia
intrinseca e interna de normas de distinto grado. La existencia de una norma
suprema, sea constitucional o religiosamente una norma talmuadica o corénica,
presupone la existencia de normas de distinto género y grado.

La especialidad de una norma y la generalidad de otra, llevan a una existencia
de la correspondencia de normas en una relacion gradual y vertical.

De ahi se parte a la concepcion de leyes antinormativas y leyes injustas, con
respecto al grado que presentan, ante las demas leyes que prevén un aspecto
contrario al que la ley injusta pretenda regular, pero esto solo tiene lugar en
cuanto a la validez de la norma, ya que solo comprende un tiempo, un lugar y solo

ciertos sujetos, a quienes alcanza el rango del ordenamiento.
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2.2.4.7. Responder la conceptualizacion de la ética

La ética, como estudio de campo, puede definirse como toda aquella doctrina de
las costumbres, que abarca igualmente toda direccion empirista contenida en
ellas. Por lo anterior, al descubrir los problemas fundamentales en los que se
ocupa el filésofo contemporaneo, este atiende, aun cuando sea en un sentido muy
lato, la historia de la ética. Sin embargo, cabe hacer la acotacion, de que en el
campo histérico de la ética como disciplina filoséfica, es reducida en cuanto a su
desarrollo e historia de las ideas murales de la humanidad, ya que lo que compite
es la regulacién instaurada en la conducta humana; la cual se ha desenvuelto en
el tiempo, desde épocas prehistoricas hasta el presente, asi que al establecerse
la ética, dentro de la historia del hombre, se habla de un estudio filosofico,

histérico-filosofico y también social.

En el establecimiento del término “ética”, se implica particularmente la
disciplina filoséfica, pero ello no significa que esta sea privativa; se ocupa, 0
puede servirse, de recursos propios de las disciplinas como la antropologia y la

sociologia.

De tal manera, al retomarse la conceptualizacion de la ética, en su funcién
primitiva, se utiliza fundamentalmente como adjetivo y la expresion “ética” es

aplicable desde un caracter estimativo del comportamiento humano.

En la cultura helénica, se llevd a cabo la acentuacion del fendbmeno ético y era
visto como una doctrina propia de las costumbres, su teorizacidén se basoé en los
actos humanos. De este desarrollo es posible plantear dos premisas: a) el
apriorismo directo a la ética sera el acto humano, mejor dicho el comportamiento,

ya que este aspecto se dota de la condiciébn gregaria y, b) es esta condicion
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precisamente la que da la naturaleza de lo ético al comportamiento; id est, esto
debe estar regulado por postulados o presupuestos, reglados por el mismo

hombre.

De este reducto evolutivo del vocablo, en su concepcion mas puntual y
especifica, se alude al comportamiento moral del hombre y por tanto, se
encuentra dentro de él, el conceptualismo juridico. Asi que desde la dimension
ontolégica del hombre, se ha situado lo ético en el escalafébn progresivo de lo
bueno, lo honesto, lo justo y en su connotacion general, aquello positivamente

valioso para la vida plenaria exigible.

En la ulterior evolucién del vocablo, es conservado aun su sentido progresista
y se pueden conferir dos caracteres, cuyo significado trasciende directamente:
uno, el término ético alude a la funcion adjetiva a los actos y normas referibles a
dos ordenes de la conducta, instauradas dentro de la vida plenaria del hombre: el

derecho moral.

El otro, como resultado directo y aspecto inherente a la dimensién ontolégica

del hombre, en su condicion gregaria y sujeto politico.
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2.2.4.7.1. Conceptualizacion de la ética segun Socrates

A lo largo de la investigacion filoséfica sobre los campos morales, se ha tenido a
Socrates como fundador de la reflexion ética, ya que han sido innumerables los
autores que reconocen que dicha inferencia no hubiese sido posible, si no hubiera
sido ubicada dentro del marco y sistema de ideas morales que el fildsofo helénico,
no soélo instaurd, sino que vivia regido por ellas, y en las cuales, se coloca la

acentuacion sobre las cuestiones suscitadas cerca de ellas por los sofistas.

Dentro de su linea estaba, considerar el problema ético individual como un
asunto central dentro de la doctrina filoséfica y con esto, centré toda reflexion

sobre la ética, en un nivel filoséfico.

Para Socrates, todo fuero moral abarca aquel conocimiento real, sobre lo
bueno y la idea del bien. De esto puede deducirse que el acto de voluntad, cuyo
fundamento se encuentra en todo conocimiento verdadero est4 encauzado y
necesariamente, atiende precisamente hacia el bien. El hombre, como ser dotado
de virtud y de bien, no lo es por el mero hecho de su voluntad ni por una virtud
inspirada en bases espirituales, responde a esta condicién a partir de su anima

cognoscitiva.

Con esto da pie, a que el problema ético sea abarcado desde otro punto de
vista del entendimiento: el conocimiento verdadero de la idea del bien y de lo que

es mejor.

2.2.4.7.2. Conceptualizacién de la ética segun Aristételes

Segun la percepcion aristotélica del problema ético, se encuentra la distincion que

se hace entre las virtudes éticas y las dianoéticas, en las que las primeras
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encierran el término de lo “ético” y es tomado desde un punto de vista adjetivo,
por lo que virtudes éticas son para Aristételes todas aquellas que se
desenvuelven en la praxis y las que tienen como objetivo la consecucion de un fin;
por lo tanto, al hablar de las dianoéticas, se hace referencia a todas aquellas

virtudes propiamente intelectuales.

A las primeras les corresponde la realizacion del orden en la vida del Estado:
la justicia, la amistad, el valor, etc.; entonces se trata de las que surgen
directamente de la costumbre y el habito, ademas de las que responden al
nombre de virtudes de habito o tendencia. Las segundas, en cambio, nacen de las
virtudes fundamentales, las que corresponden a principios de la ética, las virtudes

de la inteligencia o la razon: sabiduria y prudencia.

En la evolucion posterior del sentido del vocablo, lo ético se ha identificado
cada vez mas con lo moral; la ética ha llegado a significar propiamente la ciencia

gue se ocupa de los objetos morales en todas sus formas, la filosofia moral.

El fendbmeno ético encuentra una sistematizacion gracias a Aristoteles, quien
por primera vez se interes6 en su conocimiento y estructura y la presenta como

una disciplina.

2.2.4.7.3. Conceptualizacién de la ética segun Tomas de Aquino

La filosofia aristotélica marca un inicio, un antes y un después, en la
consideracion de la ética. En siglos posteriores se ha considerado, que la ética

corresponde a una disciplina teorética-practica de muy amplio contenido y por
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tanto, la metafisica de las costumbres incluidas en ello se analizan, en relacién

con todo lo relativo al comportamiento humano, hasta sus ultimas implicaciones.

Esta restriccion en el estudio de la ética, al ambito netamente moral (que habia
sido teorizado por Socrates en un inicio), nace como obra prevalente de la
escolastica, pero su comprensién no es posible, sin sefalar que el ambito
estrictamente moral compete desde la antigiedad, a todo aquello relativo al
Derecho, ya que integra la ética como disciplina autbnoma, principalmente en
centrar la atencion especulativa en la fundamentacion metafisica de la moral,

consistiendo asi el principal aporte de la escolastica, en el campo de la ética.

Prosiguiendo la linea aristotélica, Tomas de Aquino empled sus estudios en la
busqueda de una conceptualizacién existencial de la moral del individuo y la moral
social. La primera regula la conducta de cada individuo, cuya perfeccion espiritual
tiende a alcanzar un fin superior, que subyace en el agente mismo, cualquiera que
sea el objeto final de tal actividad. La segunda, en cambio, rige el comportamiento

colectivo, y en lo particular, el que relaciona familia y Estado.

Para Tomas de Aquino, el fundamento de tal division radica en la comprension
de que la familia, asi como el Estado, no pueden considerarse una simple y llana
suma de individuos, sino que a dichos grupos se les dota de vida propia dentro
del giro normal de la sociedad, por lo que presentan realidades formalmente
distintas; sin embargo, estas realidades comprenden, a su vez, estructura y
régimen propios. Por ende, de una moral social se deduce, la division pertinente

entre moral domeéstica y moral politica.

Dentro del campo de la ética, segun Aquino, el ser no solo entra a

comprenderse dentro del fendmeno ético, seria también su deber ser.
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Aunado a esto, dentro de la tarea especulativa se encuentra una funcion
practica; id est, los sistemas morales varian con respecto al grupo social en que
se presentan, asi como al grado de civilizacién desarrollado por ellos, e incluso, a
la comprensién del sistema moral de un mismo grupo en el tiempo. Esto llevo a
Tomés de Aquino a indagar los fundamentos de estas variaciones, con base en lo
gue concluy6 que se derivan, por un lado, de la influencia de las pasiones y por
otro, del desigual desarrollo de la razén y de la civilizacion humana e incluso
abarca una tercera posibilidad, relacionada con la diversidad de ambientes y
circunstancias sociales. De estas conclusiones, y analizando tales procesos,
Tomas de Aquino plantea una serie de normas de conducta, cuya finalidad
postula la posible integracion de un sistema moral estructurado, cuya implicacion

y préctica seria de vigencia universal.
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2.2.4.8. La ética dentro de la doctrina kantiana

Entre las doctrinas éticas, en las cuales se ha formulado parte de su contenido
(en los cuales ha importado mas el fondo y fundamentalizacion del obrar humano
gue sustenta este en una investigacion y descripcion de los elementos
ordenadores que contiene), se puede contraponer la ética formal de Kant, la cual
es claramente encausable, bajo dos ideas principales: a) una clara oposicion al
eudemonismo y, b) tratar con total exclusiéon toda teorizacion empirica del

razonamiento ético.

Para Kant, existe la imposibilidad de una conciencia de lo que representa el
absoluto y afirma ademas, que la praxis real en la existencia humana la conforma
el dato frente a la idea de forma aprioristica; la cual se da segun su naturaleza vy

valor absoluto, es importante como principal ordenador del comportamiento.

A este principio le corresponde la ley moral, cuyo origen esta en la conciencia
humana, opuesta o contradictoria de ciertos hechos en la experiencia, por lo que

no es derivada de esta.

Mediante la procedencia razonada, el hombre adquiere el conocimiento de la
ley moral; sin embargo, le es impuesta por mandato, de modo indirecto, gracias a
su relaciéon intima: el deber. De estas deducciones, existe en el hombre una
constante e incondicionada relaciéon con la ley moral, que opera en forma de
sometimiento, el cual le impone actuar de determinada manera dentro de la

sociedad.

Pero decir que todo acto impuesto al hombre, infiere en una conducta de
buenos habitos, es caer en un error. Se podria retomar aqui el axioma tratado

anteriormente, el cual reza: “No todo lo que es justo es legal, ni todo lo que es
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legal es justo”. Pero siguiendo la tesis de Kant, se puede determinar, que tales
actos son todos aguellos que se basan en la buena voluntad, por lo que se podria
discriminar la voluntad nacida de la experiencia sensible (que no corresponde a la
primera) y a la voluntad surgida de la razon, la cual esta determinada por el
respeto a la ley. En este aspecto priva la doctrina kantiana, ya que esta no
comprende un fenémeno aparte de la moralidad subjetiva; para Kant, esta es la

moralidad misma.
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2.2.4.9. La ética en la axiologia contemporanea

Al realizarse el estudio ético, con base en lo establecido antes del siglo XX, en
este ambito es posible fundamentarse a partir de dos direcciones principales: a) el
apriorismo moral, cuya raiz se fundamenta en la tesis kantiana, en la que voluntad
racional y el respeto a la ley constituyen el movimiento ético y b) el ambito
apologético de fundamentacion axiologica, en el cual nace la sintesis, por

silogismo aristotélico, ante la ética formal y la ética material.

En este ultimo reducto, es de importante trascendencia el campo de la ética,
por lo cual se sefiala a Nietzsche como el precursor de la teoria valorativa, pero el
aspecto mas importante de su tesis radica en el enfoque; este autor concibe la
conceptualizacion del valor, apartdndose de la dimension espiritual hombre y lo

transfigura como una funcion vital, de tipo biologico.

El ambito espiritual, segun Nietzsche, carece de toda fuerza legal; este ubica
las normas éticas de los valores ideales o dogmas, si no con la naturaleza real,
con los valores naturales. Por lo tanto, la moral puede ser claramente identificable

con lo natural.

En la difusion del concepto, sobre la funcién esencialmente espiritual que
cumplen, en tanto entidades orientadoras del comportamiento humano ordenado,
ocupan un lugar prevalente las concepciones de la escuela de Baden en general y

de Rickerd en patrticular.

Pero la fundamentacion y la estructuracion, de la ética material de los valores,
son el resultado de las investigaciones realizadas por Max Scheler y Nicolai

Hartmann.
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Hartmann muestra desde sus inicios una fuerte critica a la ética formal de
Kant. Admite consecuentemente el apriorismo de los principios éticos,
identificAndolos con la doctrina kantiana, mas disiente de la tesis emanada por
Kdenigsberg, en el tanto que toda ley moral es el resultado directo de la razén

pura.

Por su parte, segun Scheler, todo sistema de conducta ética, asimismo,
entabla relacién con toda ética material axiolégica y fundamenta lo analdgico, de
caracter aprioristico emocional, que nace de la naturaleza del hombre. Scheler
identifica contenido valorativo, inherente al acto, como parte del espiritu humano,
el cual se basa en la atraccion. De ello se puede inferir, que todo acto es bueno o

malo.
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2.3. HIPOTESIS

Una hipétesis se desarrolla en los campos de toda razén humana; ante el hecho
de sobreentender que la tesis de la ley natural se crea y se moviliza gracias al

animismo perpetuo, separarlo resultaria la contrariedad mas profunda.

El génesis de la materia juridica tiene su asidero en el iusnaturalismo; asi, un
hecho que no nace al mundo factico no genera interés juridico, ya que nunca
existid y por ende, no forma parte de la sociedad, no crea reiteracion en el tiempo,

0 sea no hay costumbre ni hecho; algo de lo que no genera norma alguna.

“La naturaleza es, pues, lo que es el Derecho y la moral, lo que deben ser. Al
identificarse las leyes naturales con las reglas de derecho y al pretender que el
orden de la naturaleza es un orden social justo o que contiene dicho orden, la
doctrina del derecho natural, a la manera del animismo primitivo, considera que la
naturaleza forma parte de la sociedad” (Kelsen, 2009. Pag. 89). Expresa Kelsen
con tal donaire, derogando, nuevamente, todo limite en la ciencia juridica y
tratando de hacer valer el caracter de derecho natural en toda norma socialmente
establecida. Asimismo, dicho paragrafo hace pensar directamente en el
positivismo y la insuficiencia de este al tratar de encontrar su justificacion en un
legislador, que no conoce el derecho natural, lo que se traduce como el mero

origen del positivismo en el iusnaturalismo.

El iusfilésofo continda: “...una norma constituye un valor; un juicio que
comprueba que un hecho es o no es conforme a una norma, es un juicio de valor.”
(Kelsen, 2009. Pag. 89) El juicio cabalistico (arriba mencionado y analizado) no

deja lugar a razén alguna para creer que exista un juicio de valor, sin un objeto

gue exista juridicamente.
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En cuanto a lo que existe juridicamente, puede hablarse de su relacién directa

con la norma.

Sin embargo, en Kelsen no se justifica esencialmente la teoria iusnaturalista,

puesto que se dista en gran medida del positivismo.

Por otro lado, para el neokantismo juridico la exégesis axiolégica deriva de lo
gue mana dentro de la moral, por tanto, ley natural. Toma como medida ideal, una
voluntad depurada de materia concreta, que juzga y encauza todas las
aspiraciones. Estas pueden tener un fin Ultimo en una mira proxima, o pueden
orientarse en el sentido de la voluntad pura, lo cual es, algo que se pierde en lo

infinito. En este Gltimo caso, se esta ante la voluntad justa o deber.

El problema de la justicia siempre ha incidido en el del concepto del Derecho,
en el de la voluntad vinculatoria. Esta voluntad vinculatoria, sobrepuesta a los
acontecimientos de la existencia, condiciona la idea de una comunidad de

hombres de libre voluntad. El ideal social.

Por estos derroteros puramente logicos, se llega al criterio de justicia, que se
defini6 como orientacion de una determinada voluntad juridica, en el sentido de la

comunidad pura.

La idea de justicia solo se da entonces, en una comunidad de hombres de libre
voluntad (organizacion juridica en que no manda ninguna voluntad particular
determinada por moviles singulares, sino una voluntad puramente racional, l6gica-

universal).
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La idea de la absoluta armonia da lugar a la comunidad pura, es decir, a la de
los hombres libres y de voluntad insubordinada, de donde se desprenden los

principios de un Derecho justo, que son:

Principios de respeto: a) una voluntad no debe quedar nunca a merced de lo
gue otro arbitrariamente disponga y b) toda exigencia juridica debera ser de tal

modo que en el obligado, se siga viendo al projimo.

Principios de solidaridad: a) un individuo juridicamente vinculado no debe
nunca ser excluido de la comunidad por la arbitrariedad de otro y b) todo poder de
disposicion otorgado por el Derecho, sélo podra excluir a los demés de tal modo,

gue en el excluido se siga viendo al préjimo.

Ahora bien, del estudio se desprende el movimiento de la norma, a través de
su periplo desde el iusnaturalismo al positivismo de forma vertical, emanado
directamente del animismo perpetuo, llevado al mundo juridico mediante el
legislador supremo. Una norma natural, que le permite al hecho existir en su
funcionamiento y una norma extraida del juicio, ejercido entre los elementos
empiricos, asi como las cualidades naturales del bien y el hecho, que interesan al
derecho, conforman la ley natural y la ley moral de la doctrina juridica, el cual se
traduce como el tratamiento analitico que lleva desde lo psicologico (i.e. lo
deseado) a lo axioldgico (i.e. lo deseable), que mantiene su orientacion de estudio

en un plano horizontal.

Esto es posible gracias a las propiedades estaticas de la ciencia del Derecho,
en cuanto estas le otorgan la significancia del conjunto de normas en su validez y,

a su vez de igual forma, las dinamicas en la ciencia juridica, por su pragmatismo.
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2.3.1. Proposicion de la doble funcionalidad

De las ideas expresadas en el apartado anterior, se extrae la licencia para

relacionarlas con la siguiente propuesta:

Proposicion de la doble funcionalidad

IUSNATURALISMO
ESTATICO DINAMICO
Relaciones naturales causales Actividad legislativa y aplicacion
SEIN del derecho (pragmatismo)
P
S A
I X
C |
0] L 0]
L i L
o] 0
G G
I I
A A
La norma (relacién cultural) El contenido de la norma
SEIN-SOLLEN
POSITIVISMO

Cuadro 1
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2.3.2. Relaciones naturales causales: ontologia préctica en el sentido

estatico

Es el objeto que concentra el grado mas alto en cultura. Es la vida plenaria del ser
humano, orientandose en funcién de valoraciones. La inclusion de la conducta
humana, como elemento esencial dentro de la tematica de las ciencias culturales
y, en especial, de la del Derecho, deriva de una novedosa corriente filosofica de
raiz husserliana, encauzada por Heidegger y por Ortega y Gasset. Esta corriente
ha tomado como objeto central de su investigacion a una realidad radical,

fundamentalisima y primaria: la existencia humana.

Una pulcra observacion, de esta realidad, pone pronto de manifiesto que esta
inmersa en dos ambitos que, aunque coexistentes, pueden ser motivo de
consideraciones totalmente distintas y especificas: el ambito de la naturaleza y el

de la cultura.

El hombre acciona y reacciona como ente del mundo natural, mientras cumple
y realiza las distintas etapas de su vida biologica. Pero en tanto este obra,
determinandose en virtud de valores que solicitan y gobiernan sus momentos
espirituales, supera ya aquella estancia natural para penetrar en el multiforme e

inmensurable mundo de la cultura.

La existencia humana es un incesante crearse a si misma; un estar siendo del
yo con las cosas del mundo; una inacabable tarea que se propone el hombre en
su programatica vital. Pero sélo es cultura y adquiere, por ende, el relieve de
conducta, cuando se manifiesta en funcion constante de un plexo de valores, que

a modo de ideas a priori, concebidas de modo general por cada comunidad,
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permiten conferir un determinado sentido al quehacer humano (leyes) y a las

objetivaciones que producen a través de su creacion.

Es por lo tanto el ser (Sein), la ménada operante en la naturaleza propia del
ser humano (Leibnitz, 1889. Pag. 9), y mediante la valoracion, lo define en el

mundo espacial sensible como marco de accién.

Sin embargo, para Kelsen, la distincion entre la ley natural y la ley moral,
radica en el principio de causalidad imperante en la ley natural y el principio de

imputacion, el cual se configura en los linderos de la ley moral (Kelsen, 2009).

En el caso en que un hombre asesina a otro, la lupa de la valoracién no puede
fijarse en el principio de causalidad, ya que el homicidio ejecutado por el primero
no es causa de su posterior pena, o que actia como catalizador, en sentido
horizontal directo a un positivismo. Para Falzea: “Una ley juridica plantea en
cambio la relacion entre el ser de un fenémeno, no ya con el ser sino con el mero

deber-ser (Sollen, Sein-Sollen).” (Falzea, 2007. Pags. 36-37).
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2.3.3. Relacion vertical: positivismo, la norma

IUSNATURALISMO
ESTATICO
Relaciones naturales causales

P SEIN

S

|

(&

(0]

L

(0]

G

|

A La norma (relacién cultural)

SEIN-SOLLEN
A\ 4
POSITIVISMO
Cuadro 2

El orden juridico positivo encuentra asidero real, bajo la luz de concepciones y
planes pre-juridicos, los cuales abarcan un caracter ético o de caracteristicas

religiosas, asi como una realidad biologica y socioldgica.

Pero algunas doctrinas de derecho natural consideran, que este no es tan sélo

la base axiolégica y la directriz de orientacion ideal, para la elaboracion de
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derecho positivo, sino que ademas atribuyen a las normas iusnaturalistas, aparte
de la validez intrinseca, del ideal que supone posee también una validez directa,
una vigencia inmediata, con prioridad sobre las normas del orden juridico positivo;
consideran que en caso de conflicto entre las normas iusnaturalistas y las reglas
del derecho positivo, las primeras deben prevalecer sobre las segundas; o por lo
menos, subrayan enfaticamente que en caso de diametral contradiccion, implique
un superlativo agravio a la justicia. Los hombres poseen el derecho de resistencia,
no solo pasiva sino también activa, esto es, de rebelién contra el derecho positivo,

gue cayé en contradiccién con el derecho natural.

El principal denominador comun, de todas las doctrinas de derecho natural,
consiste en que todas ellas afirman que la elaboracién de derecho positivo debe
obedecer ciertas normas ideales, determinadas pautas axiologicas, cuya validez
en sentido ideal es previo, independiente y superior a la vigencia eventual,
histérica, de reglas positivas, del derecho fabricado por los hombres en cada
situacion histérica. Esta idea es la que ya en los siglos primeros de la presente
era, fue expresada por Antigona en la Tragedia de Soéfocles: “No son leyes de
hoy, leyes de ayer... Son leyes eternas y nadie sabe cuando comenzaron a regir”
(Sofocles, 1978. Pag. 195). Es la idea que se da en la doctrina platénica de la
justicia. Es el pensamiento de la diferencia aristotélica, entre lo justo natural y lo
justo civil o legal. Es la concepcion estoica de un derecho natural, fundado en la

razon que rige todo el universo.

Partiendo del pragmatismo imperante al positivismo juridico, se podria

considerar como inherentes todas aquellas doctrinas que poseen caracteres
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comunes, de compatibilidad propia entre ellas, y que ademdas nacen de una

situacion historica sefialable en la evolucion juridica.

En esta restriccion se ha de puntualizar, que al identificar las doctrinas
imperantes en el positivismo, a partir de los rasgos formales, se ha de considerar
aquellos que se han tratado en cualquier periodo de la historia de la filosofia y de
los cuales se nutre. Id est, se toman en cuenta aquellas cuyo objeto lo constituye
el conocimiento positivo, que se adquieren con base en los datos obtenidos
mediante los sentidos; de ahi cabria la afirmacion de que el escepticismo antiguo
o la filosofia de la llustracion, convendrian dentro de una categorizacion de
positivistas. Adicional a lo anterior, el propdsito intrinseco de alojar el positivismo,

en alguna medida, en el ambiente histérico.

Esta doctrina comprende, no sé6lo una teoria de la ciencia, sino también y muy
especialmente, una reforma de la sociedad y una religion. Maquiavelo lo expresa
asi: “Por mucho que se haga y se prevea, si los habitantes no se separan ni se
dispersan, nadie se olvida de aquel nombre ni de aquellos estatutos, y a ellos
inmediatamente recurren en cualquier contingencia, como lo hizo Pisa luego de

estar un siglo bajo el yugo florentino.” (Maquiavelo, 2012).

El haber acentuado unos factores y el haber aplacado relativamente otros con
respecto a los primeros, viene a definir el ulterior destino doctrinal del positivismo;
como escuela del saber para unos y una norma para la sociedad y una regla para
la vida del hombre, para otros. En nuestro analisis histérico, ambos rasgos
permanecen mezclados en gran parte del siglo XIX; sin embargo, desde la
connotacion netamente filosoéfica, se considera positivista, con base en lo que ha

predominado y lo que ha prevalecido hasta el momento actual.
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De este marco esbozado, es posible exteriorizar, en sentido lato, dos
acepciones: a) la destitucion del positivismo como doctrina que nace como
tendencia en contraposicion, y como reaccion, a la filosofia romantica
especulativa (idealismo aleman postkantiano, el teismo especulativo, entre otros)
y b) la reafirmacion de las posiciones de revalorizacion del saber filoséfico, sin

fundamentarse dentro de corrientes metafisicas ya tradicionales.

Desde este angulo, se han considerado como positivistas muchas doctrinas
diversas y buena parte de ellas, de las corrientes filosoficas caracteristicas de la
segunda mitad del siglo XIX: el utilitarismo, el sensualismo, el materialismo, el
economismo, el naturalismo, el biologismo, el pragmatismo, entre otros. Desde su
praxis, estas doctrinas contienen un supuesto de animo positivista, pero conviene
aplicar un examen discriminatorio en cuanto a muchas teorias, pues salta a la
vista, que varios rasgos de estas se contraponen, con respecto al positivismo,

desde un horizonte suficientemente amplio.

La problematica aqui planteada remite al origen del positivismo, el cual se
encauza en un plano trascendental desde su fenomenologia. Sin embargo, cabe
aventurar un camino para la solucion, con base en lo expresado por Edmund
Husserl: “aclaremos el sentido de la problematica trascendental. Cualquier ciencia
tiene su esfera de objetos y trata de lograr una teoria de esa esfera. En la teoria
consiste en su resultado. Pero es la razon cientifica la que crea esos resultados y
la razon experimentante la que crea la esfera. Todo ello es vélido también para la
l6gica formal en su referencia, de nivel superior, al ente y a un mundo posible en
general; es Util para sus teorias pues contienen una generalidad de nivel superior

y se refieren a todas las teorias particulares. Ente, teoria, razén no convergen
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casualmente al presuponer que su encuentro sea casual, aunque se caracterice

por su “generalidad y necesidad incondicionada”.

“Como en la vida diaria y también en la ciencia (si no interpreta mal su
actividad, engafiada por una teoria “realista” del conocimiento), la experiencia es
la conciencia de estar con las cosas mismas, de aprehenderlas y poseerlas de
modo enteramente directo. Pero la experiencia no es un hueco en un espacio de
conciencia, por el que apareciera un mundo existente antes de toda experiencia,
ni es un mero acoger en la conciencia algo ajeno a ella.” (Husserl, 1962. Pags.

243y 244).

Esto se advierte sobre todo en la logica y dentro de ella, en la forma como se
ha intentado superar, en ambas direcciones, la fenomenologia de Husserl, quien

indica, que la ciencia normativa ha de fundarse en la ciencia teorética.

Mientras las disciplinas normativas, determinadas esencialmente por la norma
fundamental o idea de lo que debe ser en caso el “bien”, acaban en un relativismo
de caracter hedonico, en las disciplinas teoréticas “falta esta referencia central de
todas las investigaciones a una valoracion fundamental, como fuente de interés

predominante de la normacion”.

El derecho positivo no posee un grado preferente, por el sélo hecho de su
caracter pragmatico de la positividad, no vale mas, no es mejor, no esté justificado
en mayor medida que los otros derechos. La fuerza comunitaria, ubicada en
tiempo y espacio, no afirma un sistema normativo traducido a la justificacion ética
de sus proposiciones. No se implica la justicia en su justificacibn maxima, por la

sistematizacion de normas.
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Por lo tanto, los desvarios que infectan una construccién teorética, derivan en
la incondicionada justificacion que determina un ordenamiento positivo, cuyo

propdsito abarca mas alla del valor ético en su operacionalizacion.

Por ello, se vuelve necesario recalcar, que la comprobacién de una positividad
es, soélo la comprobacién alejada de lo malo y de lo bueno. Que el hecho de una
proposicion juridica sea positiva, nada indica sobre su intrinseca justicia. Si se
retoma a modo de ejemplo, el axioma planteado: “No todo lo que es justo es legal,
ni todo que es legal es justo”, que la circunstancia de un ordenamiento aparezca
sustentado por fuerzas politicas preponderantes (cualquier fuerza politica,
cualquiera sea la razon de su preponderancia), nada expresa sobre su

consecuencia, respecto a las exigencias dednticas superiores.
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2.3.4. Derechos no positivos

Extraidos del acapite anterior, y por ende necesario su tratamiento, han de
considerarse otros sistemas juridicos, cuya afirmacion legislativa no cuenta con el

predominio amparado.

Los derechos no positivos no conforman en estructura y sustancia un sistema
de derecho, y su importancia radica en el relativismo que presenta, con respecto
al contenido de sus determinaciones. Esto resulta altamente satisfactorio, en
relacibn con las necesidades de ciertas comunidades, como en las conocidas
tanto en tiempo como en lugar, en las que se ha obtenido un alto grado de

satisfaccion.

Sin embargo, la diferencia que versa sobre los llevados al positivismo, se
encuentra en la preponderancia efectiva en el fenomeno temporal de la sociedad.
Esta preponderancia adquiere eficacia en el tanto, el propio ser humano no lo

tipifique como tal, dentro del ordenamiento juridico.

Como se sabe, la elaboracién de normas juridicas, la emision de mandatos de
regulacién intersubjetiva no es privativa de los grupos que mandan, sino que
fisicamente pueden ser realizadas por cualquier miembro o conjuncion de

miembros de la comunidad.

Deducible de esto, el sistema juridico, si bien carece de la efectividad de estos
derechos, no excluye su validez dentro de su aplicabilidad. Id est, principios y
leyes naturales son abarcados mediante el andlisis jurisprudencial e interpretacion

de la ciencia juridica, en cuanto a sus determinaciones.
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Por otra parte, aunque estas determinaciones, asi creadas por quienes no
detentan el poder, no conforman el orden juridico positivo, son de derecho en el
mas estricto sentido de la palabra, precisamente en la medida en que se
constituyen como conjuntos de Ordenes reguladoras de conductas, en
interferencia intersubjetiva. No rigen una comunidad; el obrar adecuado a sus
prescripciones puede ser ilicito si se lo valia conforme a las normas
efectivamente puestas. Aln el acto emisor que los crea puede ser prohibido; pero
su intimo ser juridico prevalece como tal, ninguna de tales circunstancias es

optativa de su juridicidad, andloga en todo caso a los sistemas vigentes.
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2.3.5. Derecho: naturalismo y positivismo

En la historicidad dialéctica de la filosofia del derecho, las doctrinas suelen
contraponer, al derecho natural, el derecho positivo y se presentan dos aspectos
importantes: a) desde una concepcion cuya antinomia se basa en dos
ordenamientos antagonicos y b) su separacion se presenta desde una divergencia

insuperable entre si.

Dicha contraposicién nace de una necesidad de contener imperativos, en cuanto
a la sostenibilidad de una existencia del derecho natural, frente a los postulados
negatorios del empirismo que presenta la materia juridica y de la cual se puede
decir que este paradigma, abarcado desde dicho punto de vista, a todas luces y
en términos generales resulta errébneo y en su praxis, debe ser abolido de todo

razonamiento.

Indubitablemente, el caracter natural del derecho es traducido a través de sus
contenidos de principios éticos, supremos, universales e invariables. Por lo que es
posible, asimismo, establecer el derecho positivo sélo a través de su afirmacion
histérica y su reconocimiento comunitario, como algo trascendental para el
establecimiento del acervo normativo imperante. Esta afirmacion no conlleva
necesariamente la justicia, sin embargo, no se niega tratamiento necesario dentro

de ella.

Por lo tanto, si se ubican términos inmutables como la justicia, dentro del
conocimiento de la afirmacion positivista, esta no puede contraponerse entre si o
a cualquier divergencia surgida doctrinariamente, por lo cual, el razonamiento
legislativo constituye un yerro seminal, que decae consecuentemente en una

notoria inconsecuencia del derecho y su tratamiento resulta erréneo.
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Un ordenamiento juridico positivo podria resultar imperfecto, incompleto y
carente o no, de las proposiciones de las expresiones juridicas naturales en su
elemento esencial, por lo que podria contar con la convalidacion histérica de una
necesidad y fuerza que le da su sustento. Esto se hace en un tiempo y lugar
determinados, en la comunidad que lo afirma, siendo asi que el ordenamiento

puede perder o carecer totalmente ella.

Asi que se debe extraer del apartado anterior, que toda clasificacion por
realizarse, ha de abordar las posibilidades de que las contraposiciones versen
sobre lo justo o lo injusto; el positivismo de la ley y el derecho no positivo,
esclareciendo y determinando aspectos independientes entre si y apelando a que
lo justo y lo injusto dependan del justificante intrinseco. La posibilidad proviene de

la ambivalencia de fuerzas sociales, imperantes en un medio comunitario.
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2.3.6. La exclusividad en la investigacion iusfilosofica: el Derecho Positivo

En la fase contemplativa, que conoce toda posibilidad de una circunstancia
contingente, la cual puede ser subsecuente de un ordenamiento juridico
determinado o no, por lo que resulta ajeno de toda juridicidad, asi como de toda
valorizacion deontica de las normas del derecho, se traza el marco de accion, en
el cual se explican seriamente, la observacion y la descripcion del derecho

positivo.

De ser asi, lo que se considera un elemento esencial de la materia juridica
elevaria su condicidon, asi como la justicia en sus circunstancias, apenas
probables y transitorias, en la afirmacion histérica de lo que se deduce, con una

significativa impureza logica y ontoldgica.

Contraviniendo lo anterior, se puede citar la filosofia del derecho, como una
filosofia de la ciencia en su totalidad esencial y no como un mero estudio de la

descripcion de contingencias, en expresiones fenomenologicas.

A partir de este razonamiento fundamental, dentro del fenémeno filosofico del
derecho, en cuanto a su obviedad, lo mas utilizado doctrinariamente en
postulaciones reiteradas, es la reduccién de la investigacion teorética a un ambito,
el cual se logra a partir de los derechos ya obtenidos de forma exclusiva. Esta
delimitacién trazada, constituyé y constituye la base del fenémeno filoséfico

iImperante, en la idea no sensible del positivismo.

Por lo tanto, y siguiendo la exclusion tratada, el positivismo significa, en su
aspecto tedrico, una centralizacién de la investigacion filosofica, amparada en los

derechos positivos y desconoce sistemas alternos de analisis de derechos, no
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afirmados comunitariamente, con lo cual se constituyen otras variedades de

expresiones.

Su delimitacion forma un error muy marcado en la cabala iusfiloséfica, ya que
carece de un valor en la prevalencia de una situacién histérica, con un rasgo

esencial en la ciencia juridica.

A partir de esta conceptualizacidn, es posible trazar el siguiente marco: a) toda
teorizacion que abarque el concepto del derecho positivo, tal y como aparece en
las descripciones iusfilosoficas mas adecuadas, resulta correcto desde un
enfoque, que alude a lo que realmente acontece, b) de modo que la descripcion
de algo radica en la importancia de ser descrito como tal y c¢) toda observacion
posterior no puede darse, ya que resulta un verdadero exceso, la delimitacion de
la investigacion, atribuyéndola al factor apenas contingente del aspecto social,
descalifica tedricamente todo valor esencial, ya que toda observacién de sus

proposiciones lo desconoce simultdneamente.

El positivismo, es decir, la reduccion de lo juridico a lo juridico positivo, ha sido
uno de los mas graves errores de la investigacion tedrica, sobre todo en cuanto se
complementé su afirmacién, con esa contraposicion antes sefialada entre
derecho positivo y derecho natural. De este modo, el movimiento derivd en una
mutilacion objeto de la filosofia del derecho, milenariamente aplicada al
esclarecimiento de problemas, que con su postulacion pretendieron negarse o

excluirse.
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2.3.7. El deber ser (Sollen, Sein-Sollen)

P

S A
| X
C |
0 0
L L
0 0
G G
| . |
A La norma (relacion cultural) A

El contenido de la norma
SEIN-SOLLEN
A\ 4
POSITIVISMO
Cuadro 3

En primeros términos, desde el punto de vista l6gico-formal, su naturaleza radica
en su funcion conceptualizadora; sin embargo, en su aspecto ontolégico cumple la
funcidn de enlace. Dicho enlace opera en la proposicion normativa; este concepto
representa la conducta humana precedente, en cuanto al nexo causal, con el

concepto que se identifica con la conducta humana consecuente.

En su funcibn de hilo conductual y en la visibn Kkelseniana, esta
conceptualizacion se denomina imputacién y da sentido y eficacia al sentido
especifico de toda norma, de lo cual, en su naturaleza intrinseca, arraiga el
concepto fundamental con la normatividad y en su calidad condicional, la situacion
tacita (nacida del mundo hipotético) ha de ser el resultado directo de la conducta

humana de lo deseado.

Por lo tanto, el concepto “deber ser” comprende una funcién imputadora, el

cual se compone de estructuras de pensamiento profundo, las cuales nutren el
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derecho que devienen en la norma, que permite pensar en la conducta humana
en su calidad liberal y creadora, dentro de cada una de las formas de vida o

modos de conducta, que constituyen el mundo cultural.

En segundo término, esto se pretende desde la epistemologia, dictando el
DEBER SER desde una categorizacién gnoseolégico-trascendental en el sentido
kantiano. Id est, se retoma el término desde la forma pura del entendimiento, para

conocerlo y conceptualizarlo en modo especifico, normativo a la conducta.

De tal manera, el conocimiento normativo, se aprehende en las reglas légicas
del comportamiento, por tanto, en sentido lato y purista, no presupone que este
comportamiento debe darse forzosamente en determinado sentido, sino dando
sentada a priori, la posibilidad de que la conducta humana puede, en su
liberalidad, cumplir o no con los estatutos, que una norma preexistente describe y

postula.

En este teorema, para efectos de este trabajo incumbe el Ultimo aspecto de su
trinomio, el cual se considera criterio axioldégico, desde el “deber ser”
representando una exigencia, que pesa sobre un comportamiento humano

especifico.

Al término de “deber ser” se le implica una condicién, respecto al concepto
valorativo, cuya funcion intrinseca es el requerimiento imputable para realizar
determinada accion, la cual entra en concordancia con los plexos que la
estimativa sugiere, solicitan y gobiernan al hombre en su naturaleza gregaria a

través de los distintos acontecimientos histoéricos.
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DEBER SER es pues, en este sentido, el requerimiento de una conducta, que
una accion instituida desde la normativa imputa, con repercusion en la estimativa

y reacciona ante su historicidad y necesidad.

2.3.8. Relacion dindmica: la actividad legislativa

IUSNATURALISMO

DINAMICO

Actividad legislativa y aplicacion
del derecho (pragmatismo)

=000 —X>X»

El contenido de la norma

Y

POSITIVISMO

Cuadro 4

Para Gustav Radbruch, el fin ultimo del Derecho se da en la realizacién de la

justicia. Esta exige que quienes sean iguales, sean tratados como tales. Para



137

obtener los contenidos juridicos, de la idea de justicia, debe ser complementada
por la idea de adecuacion a un fin. Esta adecuacion aparece tefiida de
convicciones politicas, asi como sociales y ambas ideas de justicia y fin necesitan,

el contrapeso de la idea de seguridad juridica.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la idea de justicia presupone la
posibilidad de una tensién entre la comunidad y el individuo, al tiempo que
constituye un contrapeso individualista-liberal, a la exageracion de la idea supra-

individualista del bien comun.

La justicia es un fin del Derecho, que debe diferenciarse del bien comun.
Presupone la existencia de conflictos, exige que la idea del bien comun soporte el

contrapeso de los intereses del individuo.

La nocién de seguridad juridica es muy importante para Radbruch. Aunque no
es un valor absoluto y primordial como la justicia, es de mucha utilidad para la

realizacion del bien comun.

La justicia y la seguridad son valores individualistas; el bien comdn es supra-
individualista. En la justicia, bien comun y seguridad, descansa la armonia del

Derecho.

La preminencia de algo solo es determinable en su época. El Estado policia
atribuyé importancia axiolégica al bien comdn positivista, el capitalista a la

seguridad.

Cabe recalcar, hablando de los problemas de la filosofia del Derecho, que esta
desemboca siempre en la politica juridica como arte de lo posible. Todo lo juridico

entrafla huellas del clima histérico en que nace, permanece casi siempre
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circunscripto de antemano, a los limites de lo histéricamente posible y se halla

sujeto en algun sentido, a su mundo circundante.

2.3.9. El contenido de la norma: dinamismo juridico mediante axiologia

estatica

Kelsen enfatiza de manera austera, mas no carente de acierto, el grado
superlativo de la norma en la actividad juridica, donde estipula: “La categorizacion
l6gica del deber ser o de la norma nos da tan solo el concepto genérico y no la
diferencia especifica del derecho” (Kelsen, 2009. Pag.56). Del estudio de la
supradicha aseveracion, el resultado logico e inherente esta en el caracter
permeable de la norma y la generalidad que atafie a su naturaleza coercitiva,
vinculo entre la comunidad de individuos y la operacion legislativa del Estado

mediante doctrinas de derecho puro.

Se puede reiterar el acierto planteado por el jurista, si se hace un analisis de
la comparacion entre los sistemas morales positivos y el derecho, ya que como
cita el autor “tienen la misma forma logica” (Kelsen, 2009. Pag. 56), sin embargo,
por antonomasia se extrae que un hecho punitivo es consecuencia de la
condicionante de actuar. La naturaleza coercitiva gira en torno a su disposicion y
adquiere caracter coactivo, en la punicion de un hecho configurado en el mundo

factico y tratado en el mundo hipotético de la norma.

No obstante, diametralmente se consideran diferencias entre las normas de

orden punitivo, que llevan a una sancion, consecuencia de un acto y las que se
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determinan dentro del campo de la ética; por ende, las normas de orden moral,
como cita nuevamente Kelsen: “no prescriben ni autorizan sanciones respecto de

los actos de conducta humana calificados de inmorales” (Kelsen, 2009. Pag. 56).

Légica, ética y estética son tomados en conceptos pertenecientes a ciencias
normativas, planteando la primera como la disciplina que ensaya, no como es la
materia del pensamiento establecido en su estructura peculiar tangente al efecto
l6gico, sino como debe ser lo estimado desde el apriorismo que le es nato y una

diferenciacion a la conciencia psicolégica como a posteriori se da.

Por lo tanto, la l6gica supera el relativismo a la psicologia del comportamiento,
pero esta no es una contradiccibn de la segunda, sino que equivale a una

superposicion de la primera.

En sentido lato y partiendo de la naturaleza misma de la logica, a partir de las

proposiciones, se establece el juicio l6gico de como debe ser la conducta.

La segunda (la ética) al axioma imperante, al comportamiento, el como se
debe encauzar la conducta. Pero estableciendo los postulados determinantes de
la ética, en el juicio valorativo, esta corresponde, efectivamente, al primer intento
de superacion del relativismo moral y cuya logica o éxito versa sobre la plenitud
gue alcanza como ciencia légica (ética como tal) dentro de la teoria valorativa,

metajuridicamente con respecto al positivismo.

Igual suerte correria, si se hablase en términos de superacion del relativismo,

la estética respecto al orden moral de la norma.

Pero no puede continuarse el estudio de la norma moralmente establecida, sin

hacer referencia a dos aspectos fundamentales:



140

a) La primera referencia surge del espacio determinado temporalmente, cuyas
necesidades practicas del individuo en su entorno social permean la configuracion
de la norma, a lo que segun Falsea, esa tenue infinidad de posibilidades de la
norma en su acciéon, parte desde la premisa que abarca el momento en que se
cred la norma y su antinomia, que presenta la aplicabilidad de esta, segun su

validez y eficacia.

En la obra Eficacia Juridica, de Falsea, se abre la interrogante cuando
manifiesta: “El estudio de los aspectos generales del tiempo del efecto juridico
excluye que el momento de la eficacia pueda ser distinto de aquel en que el
hecho llega a existir. Los juristas - y no solamente los de ahora - hablan, sin
embargo, de una suspension o pendencia de los efectos juridicos y, en sentido
opuesto, de una eficacia retroactiva del hecho juridico” (Falsea, 2007. Pag. 185),
con base en ello, la doctrina abre el portillo al tratar sobre la eficacia de la norma,

ante sus necesidades en la sociedad, actuales o no.

b) El tratamiento de términos desde la creacion y aplicabilidad de la norma
desde la légica cognoscitiva, el segundo aspecto reviste de importancia a la
psicologia de quien ostenta la investidura del legislador y paralelamente los
demas individuos en comunidad. En su articulo: “Somos lo que pensamos”, la
doctora Gonzalez Pérez afirma: “hay una estrecha relacion entre nuestras
emociones, nuestras acciones y lo que pensamos” (Gonzalez, 2014. Pag. 40).
Con base en ello, el legislador estudia el actuar y comportamiento de los sujetos
gue conforman la sociedad y generan la costumbre, lo cual requiere ser regulado,

por la naturaleza gregaria del hombre.
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En conceptos juridicos, como “patria potestad”, se encuentra el valor moral
normativo, regulado en circunstancias socio-histéricas imperantes. La normativa
determina deber y facultades del progenitor, del padre con respecto al hijo; pero
el segundo término, el cuerpo normativo responde a las circunstancias

condicionadas en que estas deben darse y esto, por tanto, es ética.

La finalidad reguladora que rige el concepto juridico, dentro de la norma, se
estima en funcién de un “sujeto juridico” que puede ser considerado, como
estatuto en su radicalizacion de un lugar. Lo mismo sucede en conceptos como

matrimonio, hipoteca, etc.

En relacién con su grado, se encuentran aquellos conceptos cuyo nombre
corresponde a “fundamentales”, por cuanto se encuentran presentes
invariablemente en toda norma, ya sea de un modo expreso o implicito a ella y
cuya naturaleza determina la relacién entre la conducta humana y las distintas
categorizaciones ontoldgicas esenciales. Id est, el supuesto ubicable en tiempo y
espacio y que regula la existencia de una relacion juridica, desglosado de la
segunda manera: el deber juridico (una obligacién) es cuya facultad juridica
(derecho subjetivo) el sujeto obligado (facultado) comprende el supuesto de un

hecho ilicito (incumplimiento del deber juridico) conlleva su respectiva sancion.

El asidero legal, del marco trazado en el parrafo anterior, sugiere como
expresion misma de la funcion reguladora que cumple toda norma juridica. Este
se da en ultima instancia, como el discurso racionalizado de la construccion del

espiritu social que ordena, en sentido teleoldgico, su propio comportamiento.

Por lo tanto, el lenguaje normativo se traduce, como el sentido que el acto de

voluntad da al objeto, propio de la voluntad normativa.
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En efecto, es de la esencia de la normacion juridica, el que ella determine una
regulacién dual de la conducta humana. Pues no existe en derecho un deber
normativamente determinado, al cual no corresponda una correlativa facultad y
viceversa. Toda norma juridica prescribe simultdneamente deberes y facultades,
como también a qué calidades de sujetos y bajo cuales condiciones corresponden

unas y otras.

Esto no es exacto, en el acervo normativo pueden existir normas de
formulacién incompleta solo en modo expreso, que contengan unicamente
deberes o facultades. Sin embargo, en tales casos han de completarse estas
definiciones, mediante la aplicacion, integracion e interpretacion de las normas

supletorias, del ordenamiento juridico de la misma naturaleza.

Esto es posible gracias a la correlacion de indiferencia de los conceptos

implicados, en la cual se hace uso del supuesto juridico.

Asi, por ejemplo, hay casos en que una norma integrante de un ordenamiento
juridico positivo (verbigracia la constitucion) establece determinada facultad o
derecho subjetivo, en tanto que otra norma (por ejemplo, una ley reglamentaria)
establece las condiciones y modos en que debe respetarse aquella facultad y las

sanciones que han de aplicarse, a quienes dejen de respetarlas.

En otros casos, la inferencia de un deber, reconociendo su existencia asi como
su correlativa facultad de exigir su cumplimiento, prima una sancién juridica
mediante la norma, cuando se halle una consecuciéon de un acto, contrario a ese

deber.

Al Derecho puede llamérsele un sistema coactivo de la conducta humana,

cuando en su esencia, la regulacion juridica invoca la institucién de una sancion
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frente al supuesto de ilicitud. Es diametralmente contraria a su existencia, la
norma que no contenga un deber de ordenanza dentro de una comunidad,
ademas de aplicar una determinada sancién en el supuesto de incumplimiento, la

cual debera ser impuesta en contra del individuo que quebrante este deber.

En el amplio abanico que estudia el derecho como ciencia, este toma prestado
de la filosofia clasica nociones de la obligacién, dentro del concepto de deber
moral filoséfico; sin embargo, amparado en la rama de la ética, salta a la vista
gue obligacion juridica y obligacion moral comprenden una diferenciacion similar
al hablarse de derechos y moral. El acto denominado propiamente moral, dentro
del orden social, se compone de normas que prescriben el comportamiento
encausado de una determinada manera, pero se extrae de esta el poder
coercitivo, por tanto, no comprende actos coercitivos que se destinan a sancionar
la conducta contraria. Se dice entonces, que el deber moral dicta normas de

conducta, sin el apelativo coercitivo de la conducta anémala.

Consecuentemente, al entrar en tratamiento de la aseveracién anterior, se
concluye que existe evidentemente una coincidencia entre obligaciéon moral vy
norma moral de una conducta determinada. Quien cumple dicha norma, cumple a
su vez con una obligacidbn moral y en caso contrario, quien va en contra de una,

va en contra de la otra subsecuentemente.

De ahi que las denominadas “normas sancionadoras”, integrando unas veces
su propio sentido regulador y completando otras, el sentido incompleto de las que
s6lo establecen deberes y facultades para los individuos, incluyen las sanciones

aplicables a cada ilicitud.
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La determinacién prescriptiva de sanciones como funcidon esencialmente
juridica, ha permitido a la contemporanea Teoria del Derecho, a partir de las
investigaciones de Kelsen, distinguir entre normas primarias, que son las que
imputan una sancién (o, mejor dicho, imputan el deber que tiene un érgano de la
comunidad, de aplicar una sancién) al supuesto de una ilicitud, y normas
secundarias, que son las que determinan, ante una situacion de hecho
condicionante, ciertos deberes y facultades de los individuos sin prescribir

sanciones.
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2.4. OPERACIONALIZACION DE LA HIPOTESIS

El conocimiento cientifico, o verdadero conocimiento, estriba en gran medida en
conocimiento por las causas; el método es el camino que conduce al
discernimiento de las razones o causas de los hechos. Ahora bien, no siempre es
dado a la mente del hombre percibir de entrada y con certidumbre, las leyes
verdaderas y propias, asi como las causas de los hechos; por lo comun es
necesario apelar a algun principio que parece probablemente adecuado, para

explicar los hechos que se observan.

A esta especie de principio probable, adoptado para explicar por medio de él
la causa y naturaleza de un hecho —no conocidas por medio de la experiencia ni
directamente demostradas por la razon—, se le denomina una hipétesis. En lo
gue corresponde a este trabajo, a continuacion se presente la operacionalizacién

de la hipétesis planteada:

OPERACIONALIZACION DE LA HIPOTESIS

Hipotesis Conceptos Variables Indicadores
El contenido de la norma
La norma -
Axiologia
Legislar mediante SEIN-SOLLEN Logica dedntica

POSITIVISMO ,
Hechos Juridicos

Juicios de valor

Conducta humana

la Valoracion del Psicologia
bien SEIN Derecho y Moral
IUSNATURALISMO _
El Bien

Cuadro 5
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CAPITULO TERCERO:

MARCO METODOLOGICO



147

3.1 TIPO DE INVESTIGACION

3.1.1 Finalidad

De acuerdo con Gonzalez: “La finalidad de la investigacion hace referencia a los
aportes que dard; ya sea, en cuanto a la produccion y generacion de
conocimiento acerca del tema estudiado; por ejemplo, administracién, educacion,
derecho, publicidad, psicologia, y/o lo relativo a las recomendaciones, manuales,
acciones y planes tangibles y utiles que se elaborara producto de la informacion
recabada, con el fin de contribuir a resolver el problema investigado.” (Gonzalez et

al (2018) P. 25)

Finalidad tedrica: Vertiente nacida de un nuevo conocimiento y orientada al
vislumbramiento y el quebranto de un paradigma que se considera insuficiente.
Para Barrantes R. (2013): “es aquella actividad orientada a la busqueda de
nuevos conocimientos y campos de investigacidn...para crear un cuerpo de

conocimiento tedrico en algun campo de la ciencia”. (p. 64).

Finalidad aplicada: Esta vertiente encuentra su asidero en el pragmatismo
cotidiano y la resolucién de conflictos planteados en una organizacion. Segun
Barrantes R. (2013) “la investigacién aplicada tiene la finalidad de resolver
problemas practicos, para transformar las condiciones de un hecho que nos

preocupa...” (p. 64).

NOTA: La naturaleza del presente estudio es tedrica ya que abarca los
métodos comparativos entre las distintas teorias surgidas a través de la

historia de la ciencia del Derecho, por cuanto analiza las diversas posturas
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de sus autores y su aplicabilidad en la sociedad, las cuales responden ala

tutela de los derechos adquiridos por la valorizacion del bien.
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3.1.2 Dimensién temporal

Transversal: De acuerdo con Barrantes (2013, p.64): “estudia aspectos del
desarrollo de los sujetos y de los temas en un momento dado”. Por momento
dado abarca un corto espacio temporal, en el cual se profundiza mas el tema por
tratar.

Longitudinal: Para este tipo dimensional de la investigacion priva el cambio
operado en las distintas variables que conforman el objeto de estudio a través del
tiempo.

NOTA: El alcance de esta investigacion abarca los sistemas de
valoracion en los ultimos afos, reflejados en el pragmatismo de las normas
sustanciales surgidas en un periodo determinado, por lo cual, se realizara
este estudio una sola vez, para determinar el cambio en los factores de la
sociedad, que han determinado la valoracion del bien desde la 6ptica

transversal de la investigacion.
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3.1.3 Marco

Este apartado se define segun la tematica de la investigacion, de acuerdo con
Gonzalez: “El marco de la investigacion se refiere al tamafio o amplitud de la
investigacion; es decir, a la magnitud y extension de la organizacion, las areas, el

lugar o la tematica que se pretende investigar.” (Gonzalez et al, (2018) P. 27)

Mega: En la filosofia, la ciencia del derecho encuentra los fundamentos
tedricos para su posterior pragmatismo y positivismo. Son los tedricos quienes
marcan el camino por seguir, para que el jurista planteara el mundo hipotético del
gue prevé la norma y el juicio de valor no es ninguna excepcion, esta se mueve

en el campo de la filosofia del derecho para su tratamiento.

Macro: Dentro de la filosofia se encuentra la axiologia, la cual constituye la
rama que busca el pertinente estudio de la valoracién, cubriendo todos los
aspectos que el filésofo otorga al examen del objeto en el derecho, factores como
la mistica, la utilidad o la naturaleza y que representan el deseo de la sociedad de

regular algun bien.

Micro: La valoracion y la estimativa pertenecen al mundo hipotético, en el cual
estd planteada la norma sustancial que protege el bien de alienaciones o
alteraciones, que afecten el bien comun de la sociedad. Mediante estos dos
juicios filosoficos de valor, el jurista discrimina los objetos y les otorga una
categoria, constituyendo asi la jerarquizacidon de normas, por razén de una

axiologia establecida.
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3.1.4 Naturaleza

Cuantitativa: Vertiente en la cual servira de apoyo lo expresado por Gonzalez:
“Una investigacion con un enfoque cuantitativo recaba datos, cifras, cantidades,
valores numéricos que respalden la prueba de hipdétesis.” (Gonzélez et al,

(2018) P. 28)

Cualitativa: en cuanto al enfoque cualitativo, afirman Hernandez, et al (2014):
[...] se considera que todo individuo, grupo o sistema social tiene una
manera unica de ver el mundo y entender situaciones y eventos, lo cual
es construido a partir de sus experiencia y mediante la investigacion,
debemos tratar de comprenderlo en su contexto” (p.9)

Vista desde sus tres enfoques:

e Triangulacion de enfoques: Su alcance consiste en tratar los enfoques

cuantitativo y cualitativo de una manera integral.

e Dominio de un enfoque: En un seccionamiento de la investigacion, se

abarca predominantemente un tipo de enfoque, dando lugar posteriormente
a otro.

e Modelo mixto: Su operacion abarca ambos enfoques de la investigacion,

durante todo el proceso, de una manera mixta.

NOTA: La grafia analitica y comparativa de las distintas teorias

sometidas a estudio en esta investigacion, da la categoria de una
investigacion cualitativa, por el tratamiento de los factores que la sociedad

presenta.
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3.1.5 Caracter

Al respecto, Gonzéalez describe: “Por el caracter, las investigaciones se clasifican

en: exploratorias, descriptivas, analitico-interpretativas, causales, correlacionales,

retrospectivas y prospectivas, entre otras.” (Gonzalez et al, (2018) P. 32)

Exploratoria: Utilizable en un campo de investigacion poco explorado.
Descriptiva: Su finalidad es dar un caracter comprensible al fenédmeno
abarcado en la investigacion.

Analitica-descriptiva: Este tipo busca y sefiala de forma puntual los
factores que generan el objeto de estudio.

Causales: Contrario a la anterior, busca determinar las causas que
producen el problema. Es un movimiento aprioristico que ubica el problema
como efecto.

Correlacionales: Este tipo busca, mediante datos estadisticos, la relacion
entre causa y efecto de la problematica.

Retrospectivas: A su campo de estudio atafie la problematica actual;
utiliza como base modelos y fuentes secundarias existentes.

Prospectivas: Estudia el problema con la finalidad de recolectar
informacion, que prediga el efecto del fenbmeno a un mediano o largo

plazo.

NOTA: El caracter de la investigacion se define como descriptivo-

analitico por su método comparativo, donde se describen en detalle todas

las teorias filoséficas por tomar en cuenta en el presente estudio, asi como

el andlisis que se desprende de cada una, para llegar a un silogismo

filosofico.
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3.2 SUJETOS Y FUENTES DE INFORMACION

3.2.1 Sujetos de informacién

Gonzalez explica el caracter imprescindible de los sujetos de informacién, para el
trabajo de investigacion: “Se especifican los elementos del universo o conjunto de
individuos en los cuales se miden o estudian las variables o topicos de interés de
la investigacion.” (Gonzélez et al, (2018) P. 34)

Esta especificacion gira en torno a dos criterios:

e Criterios de inclusion: Con base en este criterio se determinan los sujetos

gue pueden quedar dentro de la muestra.

e Criterios de exclusion: Con base en este criterio se determinan los

sujetos que pueden quedar fuera de la muestra.

NOTA: En esta investigacidn, al poseer un caracter netamente filoséfico y
por tanto analitico no experimental, la mejor via para el tratamiento de las
distintas teorias, aqui expuestas, es prescindir de los sujetos de
informacién de manera fisica pero si abarcar su pensamiento a partir de su
legado bibliografico, concertando una atencion especial en el patrén
evolutivo de los sistemas de valoracion, contenidos tanto en el Derecho
Patrio como en Derecho Comparado, factores que la sociedad ha
considerado importantes, tanto para la valoracién del objeto como la de la
utilidad y la naturaleza inherente del bien, que le hace merecedor de un

valor.
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3.2.2 Fuentes de primera mano

Gonzalez define este tipo de fuentes, de la siguiente manera: “Todos los
documentos como tesis de las Universidades que se encuentran en linea y

trabajos de investigacion de organizaciones reconocidas.” (Gonzalez et al, (2018)

P. 36)
Autor o Autores Universidad u organizacion Pais Ao
Bartolotti Henriguez L. Universidad Austral de Chile Chile 2011
Calderdn Astete R. Universidad Internacional de Andalucia |Espafia 2013
Diaz Marin M. Universidad de San Carlos de Guatemala |Guatemala 2013
Fernandez Barrantes A. y Paniagua Sanchez C. |Universidad de Costa Rica Costa Rica 2016
Murillo Arias . Universidad de Costa Rica Costa Rica 2015

Cuadro 1.




155

3.2.3 Fuentes de segunda mano

Comprende la bibliografia de autores relacionados. Gonzalez las define como:
“Libros utilizados durante la investigacion, tanto como fuentes de consulta como
bibliograficos. En este apartado, se pueden incluir documentos tomados de sitios
web, siempre y cuando cuenten con su autor, titulo y afo de publicacion.”

(Gonzélez et al, (2018) P. 36)

AUTOR O AUTORES CORRIENTE FILOSOFICA PAIS ANO

Karl Marx Materialismo Prusia 1867
Bertrand Russell Positivismo Inglaterra 1912
Jean-Jacques Rousseau |Exégesis Suiza 1754
Max A. Freund Logica Costa Rica 2011
Enrique Pedro Haba Axiologia Costa Rica 2010
Mario Bunge Materialismo Argentina 1997
Friedrich Nietzsche Critica de metafisica y moral |Alamania 1965
Risieri Frondizi Antropologia , Axiclogia Argentina 1972
Norberto Bobbio lusfilosofia Italia 1958
Jacques Maritain Humanismo Cristiano Francia 1982
Manuel Garcia Morente |Humanismo Cristiano Espaiia 1980
José Ortega y Gasset Vitalismo Espaiia 1924
William Shakespeare Dramaturgo Inglaterra 1997
Edward B. Tyler Etnologia Inglaterra 1976
Platén Idealismo objetivo Grecia Antigua 1975
Hans Kelsen lusfilosofia Austria 2009
Aristoteles Naturalista y realista Grecia Antigua [Recopilatorio
Edmund Husserl Fenomenologia pura Moravia 2006
John Locke Materialismo Inglaterra 2005
Jesus Ballesteros lusfilosofia Espaiia 1994
Gustav Radbruch lusfilosofia Alemania 1962
Tomas de Aquino Teista Italia 1993
George Berkeley Inmaterialismo Irlanda 2007
Immanuel Kant Idealismo trascendental Prusia 2004

Cuadro 2.
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Para Gonzalez son: “Articulos cientificos de revistas reconocidas e indexadas,

articulos de expertos. Se establece el nombre del articulo, nombre de la revista y

el nimero como el afio. Libros y documentos relacionados con los temas que se

desarrollan.” (Gonzalez et al, (2018) P. 37)

Autor o Autores

Universidad u organizacion Pais Ao
Gonzalez Pérez M. Hospital La Catdlica Costa Rica 2014
Madrigal Cuadra R. Ravista Ciencias Juridicas Costa Rica 1981
Ortega y Gasset l. Revista Occidente Espafia 1924

Cuadro 3.
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3.3 SELECCION DEL MUESTREO

3.3.1 La poblacion

Gonzalez indica que la poblacion: “Constituye el universo total sobre el cual se
hace la investigaciéon y puede estar conformada por comunidades, grupos,
personas; situaciones, organizaciones.” (Gonzéalez et al, (2018) P. 37)

Las técnicas por utilizar al respecto seran: el analisis documental, como se

analiza un documento con respecto a otro y las teorias de distintos autores.
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3.3.2 La muestra

En este acapite, cabe la aclaracién sobre la disparidad que existe en un grupo
reducido de personas, cuando se trata de recolectar la informacion. Al respecto,

Gonzalez et al, (2018) afirman lo siguiente:

“Constituye un subgrupo representativo de la poblacion, idéntico en todos
sus extremos, su tamafio no implica que una investigaciéon sea mejor,
porque se lleve a cabo con grupos grandes; sino que la calidad radica en
gue se describan claramente las caracteristicas de la muestra, para evitar
ambigiedades o confusiones. Puede ser de dos tipos: probabilistica y no
probabilistica. El nivel de confianza de la muestra debe de ser de un 95%.
Para el caso académico y por su elevado costo se sugiere un nivel de

confianza del 90%.” (P. 37)
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3.3.3 Probabilistica

Definidos los subgrupos, los sujetos que conforman este muestreo rinden una
gran cantidad de datos que pueden ser tratados posteriormente mediante técnicas

estadisticas.
Segun Gonzalez et al, (2018) una muestra probabilistica:

“Es cuando todos los sujetos que conforman el subgrupo tienen la misma
posibilidad de ser escogidos por medio de una seleccion mecanica; este
procedimiento es esencial en las investigaciones con enfoque cuantitativo,
porque se suelen recoger los datos mediante encuestas y cuestionarios
para luego analizarlos estadisticamente. Las unidades muestrales o
elementos se eligen en forma aleatoria; es decir, al azar, de modo que

exista la misma probabilidad de que cualquiera participe.” (P. 38)
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3.3.4 No probabilistica
Gonzalez et al, (2018) afirman lo siguiente.

“Se da cuando la eleccién depende de las caracteristicas de la investigacion y la

toma de decisién de una persona o grupo.

Este tipo de muestra se selecciona con sujetos “tipicos”, con la finalidad de
gue sean casos representativos de la poblacién. Dicha poblacion o universo
representativo se utiliza, para extraer los datos y delimitar la muestra durante el
proceso investigativo. Los estudios de casos constituyen una muestra en si
mismos y pueden ser:. una persona, una pareja, una familia; una empresa, un
departamento, etc. Y este implica recoger el maximo de informacion, para

entender las caracteristicas y condiciones.” (P.39)
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3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA RECOLECTAR LA

INFORMACION

3.4.1 Entrevista.

Bernal, (2010) expresa respecto de la entrevista: “Como se menciond en el
capitulo anterior, retomando a Buendia, Colas y Herndndez (2001) la entrevista es
una técnica que consiste en recoger informacion mediante un proceso directo de
comunicacién entre entrevistador(es) y entrevistado(s), en el cual el entrevistado
responde a cuestiones, previamente disefiadas en funcion de las dimensiones

gue se pretenden estudiar, planteadas por el entrevistador.” (P. 256)
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3.4.2 Tipos de Entrevista.

Segun Bernal, (2010):

“En investigacion hay diferentes tipos de entrevista; sin embargo, es usual

clasificar las entrevistas en: estructurada, semiestructurada y no estructurada.

Entrevista estructurada: Cerda (1998) sefiala que a esta entrevista también
se le denomina entrevista directiva; se realiza a partir de un esquema o formato
de cuestiones previamente elaborado, el cual se plantea en el mismo orden y en

los mismos términos a todas las personas entrevistadas.

Para Buendia et al. (2001), las entrevistas requieren entrevistadores muy

entrenados y que, a la vez, conozcan ampliamente el tema objeto de estudio.

Entrevista semiestructurada: Es una entrevista con relativo grado de
flexibilidad, tanto en el formato como en el orden y sus términos de realizacion,

para las diferentes personas a quienes esté dirigida.

Entrevista no estructurada: Este tipo de entrevista se caracteriza por su
flexibilidad, ya que en ella solo se determinan previamente los temas que se van a
tratar con el entrevistado. Durante la entrevista, el entrevistador puede definir la
profundidad del contenido, la cantidad y el orden de las preguntas o cuestiones

por tratar con las personas que van a entrevistarse. (P. 256 — 257)
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3.4.3 Cuestionario.

Bernal, (2010) instruye con respecto a este tema:

“El cuestionario es un conjunto de preguntas disefiadas para generar los
datos necesarios, con el propdsito de alcanzar los objetivos del proyecto
de investigacion. Se trata de un plan formal para recabar informacion de
la unidad de analisis objeto de estudio y centro del problema de

investigacion.

En general, un cuestionario consiste en un conjunto de preguntas

respecto a una o mas variables que van a medirse.

El cuestionario permite estandarizar y uniformar el proceso de
recopilacion de datos. Un disefio inadecuado recoge informacion
incompleta, datos imprecisos y, por supuesto, genera informacion poco

confiable.” (P. 250)
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3.4.4 Criterios basicos para el disefio de un cuestionario.

Para Bernal:

“‘Antes de iniciar la elaboracion de un cuestionario, es necesario tener
claros los objetivos y las hipotesis o0 preguntas de investigacion que
impulsan a disefiar el cuestionario. Ademas, es preciso tener cierta
seguridad de que la informacién podra conseguirse usando los métodos
de que se dispone y requiere el objeto de estudio. Cuando se prepara un
instrumento para recabar datos, deben examinarse los siguientes

aspectos basicos:

e La naturaleza de la informacion que se busca.

e La naturaleza de la poblacién o muestra de sujetos que aportaran

la informacion.

e El medio o los medios de aplicacién del instrumento. (P.250 —

251)
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3.4.5 Observacion.

“La observacion, como técnica de investigacion cientifica, es un proceso riguroso
gue permite conocer, de forma directa, el objeto de estudio para luego describir y

analizar situaciones sobre la realidad estudiada.” (Bernal, 2010)
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3.4.6 Elementos constitutivos de un proceso de observacion.
De acuerdo con Bernal:
“De acuerdo con Cerda (1998), los elementos que conforman un proceso de

observacién y necesitan ser claramente definidos por el observador, en todo

proceso de investigacion fundamentado en la observacién, son los siguientes:

El sujeto que investiga.

e El objeto de estudio.

e Los medios en los que se da la observacion.

e Los instrumentos que se van a utilizar.

e El marco tedrico del estudio” (Cerda 1998, citado por Bernal, P. 258).

Para el mencionado autor, segun los niveles de relacién que se den entre el
sujeto y el objeto, asi como entre estos con los medios y los instrumentos, se dan

diferentes tipos de observacion, entre los cuales cabe sefalar los siguientes:

Observacién natural: Es aquella en la que el observador es un mero
espectador de la situacion observada; por tanto, no hay intervencion alguna de

este en el curso de los acontecimientos observados.

Observacion estructurada: Es aquella en la que el observador tiene un
amplio control sobre la situacidon objeto de estudio; por tanto, el investigador
puede preparar los aspectos principales de la situacion de tal forma que reduzca
las interferencias ocasionadas por factores externos al estudio y que se logren los

fines de la investigacion.
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Observaciéon participante: En este tipo de observacién, el observador es
parte de la situacion que observa. Segun Cerda (1998): “Una de las premisas del
investigador que opta por tal técnica de obtencién de informacién es que debe
estar el mayor tiempo en la situacion que se observa, con el propésito de conocer
de forma directa todo aquello que a su juicio puede constituirse en informacion

para el estudio.” (P. 258)
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3.4.7 Andlisis de contenido cuantitativo

Segun Hernandez, el andlisis de contenido cuantitativo: “Es una técnica para
estudiar cualquier tipo de comunicacion de una manera “objetiva” y sistematica,
gue cuantifica los mensajes o0 contenidos en categorias y subcategorias, y los
somete a analisis estadistico.” (Hernandez et al, (2018) P.251)

NOTA: Debido a la naturaleza del actual estudio y su rigor en materia
comparativa y analitica, no podra ser sustentado con base en instrumentos
para la recoleccion de datos. Al ser tratado el tema como sistema filoso6fico
y su posterior evolucién alo largo de la historia, asi como las necesidades y
factores que permean la aplicabilidad del Derecho en las distintas
sociedades, no puede entablarse el uso de instrumentos para la recoleccion
de datos, ya que se veria, en extremo reducido el grupo, destinado para tal
fin, el conocimiento de toda instituciéon metodoldgica para tratar de hacer
positivo el Derecho, solo por cierto grupo de especialistas en la materia, con
lo cual el fin comparativo de tal instrumento seria seriamente viciado, por lo
tanto, en el presente estudio se establece como técnica, para la recoleccion

de datos, la OBSERVACION ESTRUCTURADA.
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3.5 DEFINICION CONCEPTUAL, OPERATIVA E INSTRUMENTAL

DE LAS VARIABLES

3.5.1 Definicion conceptual, operativa e instrumental

De acuerdo con Gonzalez: “Se lleva la variable de un nivel abstracto a un plano
de concrecidn. A esto se le denomina “operacionalizacion”, para precisar al
maximo el significado que se le otorga a la variable en ese estudio” (Gonzalez et
al, (2018) P. 40)

A su vez, se extrae de la proposicion anterior, que la operacionalizacion de las
variables se realiza mediante tres vertientes, definidas mediante la siguiente

esquematizacion:
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3.5.2 Variable independiente (Factor A - B (SEIN))

Definicion conceptual: Segun Gonzalez: “Refiere a la claridad tedrica de la
variable y se extrae del marco teorico en forma resumida. (Gonzalez et al, (2018)
P. 41)

Debido a la complejidad y division en el tratamiento de la teoria, asi como el
haberse ubicado la Propuesta de la Doble Funcionalidad en la teorizacién del
SEIN y el SEIN-SOLLEN kelseniano, las definiciones, tanto conceptual, como
operacional e instrumental, parten siempre de dos vertientes, que operan desde la
conceptualizacidn iusnaturalista del Derecho y llevandola al Positivismo Juridico,
asi como se tratan elementos propios de la conducta, en un nivel psicoldgico del
individuo y se traducen al mundo axiolégico del Derecho.

NOTA: Conceptualizar los términos descritos en este factor, ubica en la
condicién aprioristica de la conducta humana, ergo LA CONDUCTA

HUMANA'Y LA NORMA.
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Definiciéon operacional: De acuerdo con Gonzalez: “Refiere a traducir en
indicadores, que permitan la observacion directa de la variable; es decir, la
observacion empirica donde la medicidbn se realiza en aspectos concretos.”
(Gonzélez et al, (2018) P. 41)

e Segun el Factor A — B (SEIN):

IUSNATURALISMO Operadores Dednticos:
Moral y Derecho
La conducta
humana
{Sein)
Juicios de Valor ==
=]
S A
i X
G ]
0 0]
- L
Y 0
s G
A A
Logica Dedntica ==t
El contenido de la
norma
v
PCSITIVISMO
Cuadro 1.

NOTA: La esquematizacion del presente trabajo permite el
entrelazamiento de los factores A y B (SEIN) para la comprobacién de la

propuesta.
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Definicién instrumental: En opinibn de Gonzélez, consiste en lo siguiente: “Se
especifican las técnicas e instrumentos por utilizar para la recoleccion de la
informacion, segun las variables abordadas y los resultados esperados, se indican
las preguntas que miden los indicadores de las variables.” (Gonzalez et al, (2018)
P. 41)

NOTA: En el presente trabajo se utiliza una Matriz de Gestion para la

sistematizacién de ideas, teorias y escuelas, en sus distintas vertientes.
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3.5.3 Variable dependiente (Factor A — B (SEIN-SOLLEN))

Definicién conceptual: Para Gonzéalez, una variable dependiente: “Refiere a la
claridad tedrica de la variable y se extrae del marco tedrico en forma resumida.
(Gonzélez et al, (2018) P. 41)

Debido a la complejidad y divisién en el tratamiento de la teoria, asi como el
haberse ubicado la Propuesta de la Doble Funcionalidad en la teorizacion del
SEIN y el SEIN-SOLLEN kelseniano, las definiciones, tanto conceptual, como
operacional e instrumental, parten siempre de dos vertientes, que operan desde
la conceptualizacion iusnaturalista del Derecho y llevandola al Positivismo
Juridico, asi como se tratan elementos propios de la conducta, en un nivel
psicologico del individuo y se traducen al mundo axiolégico del Derecho.

NOTA: Conceptualizar términos descritos en este factor, ubica en la
condicion aprioristica de la conducta humana, ergo LA CONDUCTA

HUMANA Y LA NORMA.
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Definicién operacional: Segun Gonzélez: “Refiere a traducir en indicadores, que

permitan la observacion directa de la variable; es decir, la observaciéon empirica

donde la medicion se realiza en aspectos concretos.” (Gonzalez et al, (2018) P.

41)

e Segun el Factor A — B (SEIN-SOLLEN):

IUSNATURALISMO

=]
S
i
€
o}
L
O
G
i
A
La norma
{Sein-
Solien)
Cuadro 2.
NOTA: La

—  Aplicacion del Derecho

Actividad legislativa
y aplicacion
del derecho
{pragmatismo)

- >

El efecto juridico —

v
POSITIVISMO

esquematizacién del

presente

~@O0ro0

P

Operadores:

- Hechos juridicos
- Transvaloracion de los valores.

trabajo permite el

entrelazamiento de los factores A y B (SEIN) para la comprobacién de la

propuesta.
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Definicién instrumental: Al respecto, Gonzalez afirma: “Se especifican las
técnicas e instrumentos por utilizar para la recoleccion de la informacion, seguin
las variables abordadas y los resultados esperados, se indican las preguntas que
miden los indicadores de las variables.” (Gonzalez et al, (2018) P. 41)

NOTA: En el presente trabajo se utiliza una Matriz de Gestion, para la

sistematizacién de ideas, teorias y escuelas en sus distintas vertientes.
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En este sentido, indica Gonzalez: “Refiere a traducir en indicadores, que permitan

la observacion directa de la variable; es decir, la observacion empirica donde la

medicion se realiza en aspectos concretos.” (Gonzalez et al, (2018) P. 41)

e Segun el Factor A — B (SEIN y SEIN-SOLLEN):

DINAMICO

=— Aplicacion del Derecho

Actividad legislativa
y aplicacion
del derecho
{pragmatismo)

IUSNATURALISMO
ESTATICO
La conducta
humana
(Sein)
Juicios de Valor
P
S
C
C
L =
o]
G
i El efecto juridico ===
A
La norma
(Sein-
Solien)
v
POSITIVISMO
Cuadro 3.

NOTA: La esquematizacion

entrelazamiento de los factores A y B

comprobacion de la propuesta.

DQOrQO—-X>»

P -

Logica Deodntica

El contenido de la
norma

Operadores Dednticos: (Factor A)

Moral y Derecho

Operadores: (Factor B)

- Hechos juridicos
- Transvaloracion de los valores

presente trabajo permite el

(SEIN y SEIN-SOLLEN) para la
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3.5.5 Instrumento para la recoleccion de datos

Documentos, registros, materiales y artefactos

De acuerdo con Hernandez: “Una fuente muy valiosa de datos cualitativos son los
documentos, materiales y artefactos diversos. Nos pueden ayudar a entender el
fendmeno central de estudio. Practicamente la mayoria de las personas, grupos,
organizaciones, comunidades y sociedades los producen y narran, o delinean sus
historias y estatus actuales....

...Entre tales elementos podemos mencionar cartas, diarios personales,
fotografias, grabaciones de audio y video por cualquier medio, objetos como
vasijas, armas y prendas de vestir, grafiti y toda clase de expresiones artisticas,
documentos escritos de cualquier tipo, archivos, huellas, medidas de erosion y

desgaste, etcétera.” (Hernandez et al, (2018) P.415)
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- : DEFINICION DEFINICION DEFINICION
OBJETIVO ESPECIFICO| HIPOTESIS| VARIABLE CONCEPTUAL OPERACIONAL INSTRUMENTAL
1. Comparar los
distintos factores de Abarca las distintas
La norma

evolucidn de la
sociedad que han
marcado la valoracion
del bien através de la
historia.

2. Estimar la evolucion
del Derecho para los
juicios de valor que
imperan hoy en dia.

3. Establecer los

aspectos dindmicos y

estaticos del derecho
en el ejercicio de los

juicios de valor.

4. Planear un sistema
basadoen la
comparacion de las
teorias de juicios de
valor para la tipicidad
del bien en la norma.

LEGISLAR
(aplicacion
del
Derechao)

La
valoracion
del bien

POSITIVISM
a

Conducta
humana

IUSMATURA
LISMO

Pragmatismo operado
desde las corrientes
animistas del derecho.
Vertiente poitivista a
partir de la aplicacidn del
Derecho

Los campos psicologicos

contienen la tesitura del

SEIN-SOLLEN kelseniano.

Vertiente final: El efecto
juridico

tecrizaciones de las
escuelas. Verifica la
hipatesis mediante el
silogismo juridico de
filosofias: logica,
materialismo, teistay
fenomenoclogia pura

Vertientes gue operan
desde la
conceptualizacidn
lusnaturalista del Derecho
y llevandola al
Positivismo Juridico, asi
comao se tratan elementos
propios de la conducta a
un nivel psicologico del
individuo y traduciéndolo
al mundo axiologico del
Derecho

En la tesitura kelseniana
del SEIM, se muesrta como
la conducta humana nutre
el lusnaturalismo y da pie a

los juicios de valor.

Mediante la logica

dedntica se lleva al
positivismo

Abarca las distintas
teorizaciones de las
escuelas. Verifica la
hipotesis mediante el
silogismo juridico de
filosofias: axiologia,
materialismo, exégesis y

humanismo cristiano
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CAPITULO CUARTO:
PROPOSICION EN RAZON DEL DASEIN Y ANALISIS

JURISPRUDENCIAL



4.1. PROPOSICION DE LA DOBLE FUNCIONALIDAD EN RAZON

Proposicién de la doble funcionalidad
IUSNATURALISMO
ESTATICO DINAMICO
Relaciones naturales causales Actividad legislativa y aplicacion
SEIN del derecho (pragmatismo)
P
S
|
= c
0 onducta Humana
L
0 DASEIN
e
I
A
La norma (relacidn cultural) El contenido de la norma
SEIN-SOLLEN
POSITIVISMO
Cuadro 1

- Aoy 6l oo Bl et 0 B 43
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En el tradicionalismo doctrinal, se encuentra una disociacién entre conceptos de

validez y eficacia de la ley, términos ab initio, reconocidos en el andlisis doctrinal,

segun lo cual, puede tratarse como jurisprudencia en cuanto su validez tenga

vigencia y en su opuesto, la validez que no comprende vigencia, llamada en

desuso y que no tiene validez.

Sin embargo, en el axioma de tales presupuestos, la validez poco interesa al

jurista, debido al uso real de la ciencia del derecho, donde atafie Unicamente al

derecho positivo.
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En esta posicién se encuentra el ser, como individuo integro en su esencia y
motor social; se presenta como un fendmeno, al cual le es competente el mundo
del hipotético juridico, para su realizacion como ser de calidad gregaria. Ademas,
aunado a ello, el estado de su estructura de comportamiento para definir la
eficacia, id est, la jurisprudencia ha restringido el campo de accion del positivismo,
gue se ubica como estudio a posteriori del comportamiento. En la tesis de Martin
Heidegger se encuentra el término dasein, del cual puede nutrirse la propuesta de
la doble funcionalidad, en cuanto el ser humano entra, no como un fenémeno
estructural de la relacibn en el momento de legislar, es mas el uso de las
relaciones entre la materia psicoldgica y la materia axioldgica, asi como tratados
del iusnaturalismo al positivismo, donde la existencia como proyecto de relacion
del ser humano con su entorno, encuentra asidero a través del ser/estar ahi o

dasein de Heidegger.

Al respecto, Martin Heidegger argumenta: "desde un principio su tema es el
ser- objeto, la objetividad de determinados objetos, y objeto para un pensar
tedrico indiferente, o el ser- objeto material para determinadas ciencias que se
ocupan con él, de la naturaleza o de la cultura; y el mundo, pero no considerado
desde el existir y las posibilidades del existir sino siempre a través de las diversas
regiones de objetos; o también el afiadido de otros rasgos no tedricos. (Téngase
en cuenta el doble sentido de "naturaleza™ mundo y una regién de objetos; la
"naturaleza" en cuanto mundo sélo se puede formalizar partiendo del existir, de la
historicidad, que no es, por lo tanto, "fundamento” de su temporalidad; lo mismo
del "cuerpo".)" (Heidegger, 2015. Pags.: 19-20). Para el efecto actual del presente
estudio, el término existir debe ubicarse dentro del concepto de dasein, cuyo

elemento central figura en la teoria de Heidegger y comienza a fraguarse el
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término técnico dentro de su filosofia. El verbo correspondiente al término dasein

es, por supuesto, "existir" y mejor aun "haber".

De este punto resta, entrar a conocer la posibilidad fundamental que existe en
la relacion entre la axiologia y la metafisica, siendo esta Ultima extrafia a ser
definida por la conceptualizacion netamente cientifica y la primera por ser reflejo

del valor sustrato de legislador y objeto de las reglas dictadas.

El término dasein en la propuesta de la doble funcionalidad, Unicamente al
otorgarle historicidad y temporalidad al ser humano como fenébmeno dentro de la

relacion tedrico-juridica y el mundo de lo hipotético juridico.
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4.2. VALIDEZ

De modo imperativo, el término de validez de una norma positiva, es la posibilidad
de esta con respecto al resto del ordenamiento juridico y de la forma como se
confiere un derecho valido, siendo esto un juicio valorativo a priori a la
exigibilidad, en tanto no sea formalmente derogado. La problemética actual de la
validez del derecho centra su aplicacion, con base en el contenido de la norma y
su disposicién frente a la realidad social; con lo cual trasciende de la formalidad

meramente ldgica, al término de ejecucidn para expresar la razén del trato.

En su disparidad, las dificultades insitas al tema se tratan desde la filosofia,
propiamente en sus ramas de la légica y la axiologia, cuyo empleo del concepto

se asigna en divergencia de sentidos proyectados, en el &mbito juridico.

La primera de estas vertientes consiste, en una compatibilidad de la validez de
sus referencias integrativas de la estructura logica; donde el juicio configura la

rama mas simple y el razonamiento la mas compleja.

La segunda imbrica en la similitud de la exigencia, reconociéndose como
sujeto cognoscible de la teoria desde la objetividad del valor de la idea sensible, a

través del juicio valorativo.

Sin embargo, este razonamiento se mantiene incélume en el plano mental, por
lo que cabe cuestionarse del disimil operativo de su estudio connotado. En su
eficacia o vigencia, pierde las razones del juicio I6gico y valorativo, de la idea del
sujeto cognoscible dentro de la teoria, sin embargo, sin estos no hay asidero a su

validez.
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La razon resolutoria se encuentra en el transito entre uno y otro, en el tanto
que la validez readecua su idealidad al reflejo de la eficacia de la norma. Cada
uno de los términos de la problematica resefiada es, a su vez, origen de un
particular esquema de fundamentacion; de modo que puede hablarse en tal
sentido, de fundamento lA6gico, axiolégico, factico y metafisico, del concepto

estudiado.

La norma como juicio y la compatibilidad expresada y establecida
anteriormente, resultan aplicables. En teoria, la validez resulta lograda al

ordenamiento, en tanto exista una relacion de congruencia y correspondencia.

Ahora bien, este modo de relacionarse dos normas, predominantemente
formal, implica un sistema de creacibn normativa denominada por Kelsen
“‘dinamico” (Kelsen, 2009), y que es tipico del derecho positivo, mas no del
derecho natural o del orden moral, pues en estos sistemas desregulacién de la
conducta humana, las normas son validas en cuanto se deducen de un principio
fundamental, como un concepto particular es subsumible en un concepto

genérico.

Este fendmeno puede trasladarse al plano del derecho positivo, en el tanto una
norma superior determina el contenido de la norma, en un nivel subordinado. En
este supuesto se establece un marco, donde la carencia nacida de esta
disconformidad debe ser abarcada, mediante una determinacion del derecho
entre fundamentos, en el tratamiento de una norma individualizada, id est, la
validez de la norma subordinada se determina, en el tanto la medida de su

contenido o materia coincida con la norma superior.
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Sin embargo, cualquiera que sea la validacion considerada, abarcando ambas,
formal y material, en un sistema de correspondencia, presupone un procedimiento

no extensible, comprendiendo la finitud de la piramide juridica en su ascension.

En el supuesto logico, ninguna otra norma o corriente positiva no sobrepone su
validez a una Constituyente, cuya supremacia conforma la norma hipotética
fundamental en su contenido, ya que obedece al legislador originario; por tanto,
es fuente comun de validez de toda norma, perteneciente al tiempo juridico
configurado. Asimismo, se ha mencionado que todos los estudiosos, enrolados en
la escuela egologica, encuentran que la validez del orden juridico se convierte, en
este nivel de validez del pensamiento juridico, puesto que la norma hipotética
fundamental asume funcion de referencia o, en otras palabras, de supuesto

gnoseoldgico, para pensar validamente en un ordenamiento de derecho.

Kelsen reconoce esa necesidad imperativa de la separacion entre hecho y
norma, validez y eficacia y las ubica en un plano de equilibrio y una concordancia
entre ambas, por lo que da lugar al fundamento l6gico. Contrario a esto, y en el
caso del desacuerdo entre norma y conducta, se pierde todo sentido de
posibilidad logica, en el tanto el orden normativo careceria de sentido, haciendo
nula su validez y eficacia, ya que no existen los presupuestos minimos, para

llegar a tal fundamento.
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4.3. APORIA JURIDICA

Cuando se mencionan los conceptos de validez y eficacia, su dependencia ha
dado pie a que sean tomados como entidades de nociones idénticas, por lo que el
verdadero significado del derecho valido radica, unicamente como un derecho
eficaz. La norma juridica es eficaz cuando encuentra en la vida social una utilidad
practica, ejerce una fuerza como tal y se traduce como el cumplimiento regular del
derecho normativo, por la mayoria de quienes conforman el acervo social; dotado

de realidad empirica.

“Si se considera la validez del derecho como una suerte de realidad natural,
resulta imposible comprender el sentido propio de las normas juridicas” (Kelsen,
2009. Pags. 31-32). A ello puede afiadirse, que si bien las teorias mencionadas
justifican “por qué” la norma ha sido efectiva, no hacen lo mismo respecto de “por

qué” deben ser obedecidas.

La oposicién validez - efectividad, considera una posibilidad de ser superada,
mediante la tendencia de la escuela egoldgica, postulando una fundamentacion
donde la norma da la validez en la vigencia. Al contrario de esto, la doctrina
tradicional tiene presente una disociacién entre los términos ab initio, disociaciéon
gue versa en la antinomia de términos, los cuales son: validez, que tiene vigencia
(jurisprudencia) como tesis y validez que no tiene vigencia (desuso) como

antitesis. Asimismo, puede mencionarse la vigencia que no tiene validez.
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4.4 AXIOMATIZACION DE LAS LEYES

Por derivacion, 'axioma' significa "lo que es digno de ser estimado, creido o
valorado”. En su acepcidon mas clasica, el axioma equivale al principio que, por su
dignidad misma, es decir, por ocupar un cierto lugar en un sistema de

proposiciones, debe ser estimado como verdadero.

El término 'axioma' tiene todavia este significado: los axiomas son para el
estagirita, principios evidentes que constituyen el fundamento de toda ciencia. En
tal caso, los axiomas son proposiciones irreductibles, principios generales, a los
cuales se reducen todas las demd&s proposiciones y en los cuales estas
necesariamente se apoyan. El axioma posee, por asi decirlo, un imperativo que

obliga al asentimiento, una vez enunciado y entendido

En suma se define el axioma como una proposicibn que se impone
inmediatamente al espiritu y que es indispensable, a diferencia de la tesis, que no
puede demostrarse y no es indispensable. Los axiomas pueden ser llamados
también, nociones comunes, communes animi conceptiones, cuando se presenan
como axiomas, enunciados del tipo siguiente: "Dos cosas iguales a una tercera

son iguales entre si", "El todo es mayor que la parte".

Las proposiciones que podian ser demostradas y no eran evidentes se
llamaron teoremas y las que no podian ser demostradas, ni eran evidentes por si
mismas, recibieron el nombre de postulados (como el postulado de las paralelas).
Esta terminologia tradicional no ha permanecido sin modificaciones. En efecto,
esta basada en gran parte en una concepcion del axioma, como una proposicion
"evidente" y por lo tanto, esté tefiida de un cierto "intuicionismo" (en sentido

psicologico) que no todos los autores admiten. EI cambio en la terminologia se ha
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iImpuesto desde el momento en que se ha rechazado, que los axiomas fuesen
nociones comunes y en que se ha visto que pueden elegirse diversos postulados,

cada uno de los cuales da origen a un distinto sistema deductivo.

Ello ha producido un primer efecto: atenuar y hasta borrar por entero, la

distincion entre axioma y postulado.

A estos cambios han contribuido, principalmente, la matematica y la
metaldgica contemporaneas. Estas distinguen entre axiomas y teoremas. Los
primeros son enunciados primitivos (a veces llamados también postulados)
aceptados como verdaderos sin probar su validez; los segundos son enunciados,

cuya validez se somete a prueba.

Axiomas y teoremas son, por lo tanto, elementos integrantes de todo sistema
deductivo. Por lo usual, la definicién del concepto de teorema requiere el uso del
concepto de axioma, asi como el de los conceptos de regla de inferencia y de
prueba, en tanto que el concepto de axioma es definido por enumeracion. Asi, los
axiomas del calculo sentencial se definen, dando la lista de tales axiomas; los del
calculo cuantificacional elemental, dando la lista de sus axiomas, y asi

sucesivamente.

Se puede decir, pues, que ha habido dos distintas orientaciones en la
concepcion de los axiomas. Una de estas orientaciones destaca la intuitividad y
autoevidencia de los axiomas; la otra destaca su formalidad e inclusive elude
adscribir a ningun axioma el predicado “es verdadero”. Esta ultima orientacion,
usualmente llamada formalista (en sentido amplio), es la que mas se ha impuesto
hoy dia. En esta conexion se ha hablado de la axiomatizacion de la matematica, y

en general de la axiomatizacion de las ciencias. La axiomatizacion es equivalente
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a la formalizacién y lo que se ha mencionado sobre esta puede, por consiguiente,

aplicarse a aquella.

Ahora bien, dentro de la misma concepcion formalista se han sostenido
diferentes puntos de vista. Algunos autores han interpretado los axiomas en un
sentido convencionalista o bien pragmatista. Otros han usado para su
interpretaciéon conceptos de indole mas “intuitiva®, aunque sin recurrir a la

evidencia en sentido clasico.

Asimismo, han existido quienes han tomado posiciones intermedias, segun las
cuales, los axiomas tienen un caracter ideal-formal que permite superponerlos a
proposiciones reales, pero sin que expresen el aspecto conceptual (en sentido
clasico) de estas proposiciones. Una tesis sostenida con mucha frecuencia ha
sido la que ha consistido en considerar los axiomas como cercanos a las
hipotesis. ElI axioma de geometria, lo mismo que el de logica, eran considerados
antafio como una verdad a la vez indemostrable y necesaria. Hoy dia no se vacila
en tratar a los axiomas de enunciados hipotéticos. Los propios sistemas

axiomaticos son definidos a veces, como sistemas hipotético-deductivos.

Sin intentar hacer del axioma un enunciado arbitrario, lo que seria llevar las
cosas al absurdo, hay que admitir que el método axiomético ha restituido una
cierta libertad respecto al axioma: la libertad de admitirlo, de rechazarlo, de
sustituirlo por otro enunciado, etc. Con lo cual, si el axioma ha perdido algo de su
necesidad respecto a la hipétesis, esta ha adquirido una cierta realidad frente al

axioma.

Algunos pocos autores han distinguido entre un aspecto analitico y un aspecto

sintético de los axiomas.
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En este ultimo caso, se ha declarado que los axiomas no tienen una forma
pura; poseen una cierta “materia” y son llamados por ello “axiomas regionales”.
Sin embargo, esta concepcién de origen fenomenoldgico, no es aceptada por los
gue han seguido considerando, la nocion de axioma, desde un punto de vista

estrictamente l6gico-formal.

Kant ha llamado axiomas de la intuicion a aquellos principios sintéticos del
entendimiento puro, correspondientes a la categoria de cantidad y cuya férmula
general es la siguiente: “Todas las intuiciones son cantidades extensivas” o
“Todos los fendbmenos son, por su intuicidn, cantidades extensivas” (Kant, 2004).
Kant entiende por cantidad extensiva “aquella en la cual la representacion de las

partes hace posible la del todo”.

Tal condicion de la representacion se aplica, tanto al espacio como al tiempo,
pues ninguna parte, de un momento o de otro, puede representarse sin trazarse
en el pensamiento o reproducirse sucesivamente. El principio mencionado es
trascendental de la ciencia matematica y mediante este pueden aplicarse las

matematicas puras, con toda precision, a los objetos de la experiencia.
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4.5. CARACTER NORMATIVO

A lo largo de la historia de la ciencia del Derecho, se ha afirmado y refutado
sucesivamente una serie de conceptos que pueden sinterizarse asi: primero, que
la ciencia juridica es normativa porque suministra normas. Esta afirmacion deriva
de la rigida postura adoptada por los primeros expositores del Derecho, de la
antigiiedad clésica; segundo, que la ciencia juridica es normativa, porque conoce
normas. A esta afirmacion se llegd, como resultado de la comprension adquirida
por los juristas del siglo XIX, que aceptaron la simbiosis existente entre Estado y
Derecho, reconociendo en el primero, la calidad o caracter de fuente juridica
unica. Fue la era del “positivismo de la ley”, durante cuyo transcurso los juristas
insistieron en que habia que respetar y conocer "el hecho de la ley", emanado de
la voluntad del legislador y concretado siempre en una o varias normas; tercero,
gue la ciencia juridica es normativa, porque conoce la conducta mediante normas

y asi se llega a reconocer la interferencia intersubjetiva de la conducta humana.

La teoria que interesa para efectos de este trabajo, vino a llenar la brecha que
separé durante el dltimo siglo, a la filosofia de la jurisprudencia. Desde Platon
hasta Hegel, la filosofia y la jurisprudencia estuvieron intimamente unidas, pero a
partir del advenimiento del positivismo, se produjo una ruptura total entre ambas
disciplinas. La teoria egoldgica trata de unirlas nuevamente, advirtiendo en primer
término al jurista, que para que pueda actuar a conciencia como tal, debe
incorporar a su preparacion especifica un minimo de conocimiento filosofico, que
le permita encarar la problematica de la ciencia del Derecho, desde un enfoque

mas amplio y que lo capacite al mismo tiempo para salirse de si mismo y ubicarse
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en el desarrollo del proceso, simultAdneamente, como sujeto cognoscente y como

participe.

Esta posibilidad de una doble accién, practica por una parte en cuanto que
contiene efectos operacionales para el técnico (juez, abogado o legislador) y
tedrica por otra, en cuanto que esclarece su propia razon de ser, ha determinado
gue la teoria egoldgica conecte el problema de la interpretacién juridica, con el
problema filosofico del conocimiento. Si interpretar es una manera de conocer,

entonces esta conexion en el plano egoldgico es ineludible.

A la ciencia dogmatica del Derecho se le abre asi, una perspectiva inesperada
y se puede medir la trascendencia de esta tesis, con sélo pensar en que la ciencia

del jurista es, por esencia, una ciencia hermenéutica.
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4.6. LA ESTIMATIVA EN LA JURISPRUDENCIA: DERECHO
COMPARADO Y LA ESTIMATIVA EN LA REITERACION DE
FALLOS

La jurisprudencia parte de su emanacién en los Tribunales de Justicia y muestra
la interpretacion e integracion del derecho en su maxima expresion. Por ende, no
es de extrafiar que los principios basicos de la filosofia juridica se encuentren,

plasmados y diseminados en las resoluciones de los tribunales.

Se ha mencionado a Locke y la generacion de ideas abstractas para la
presencia general de la existencia del todo, pero la tipicidad del cuerpo normativo
abarca, en su elasticidad, bienes que no son tangibles e incluso ambiguos en su
definicion, se trata de valores superiores y en tanto, eternos, de la ética, pilares en

toda ciencia juridica.

Debido a la vastedad de valores superiores, el estudio se concentrara en los

tres valores que dignifican la vida por excelencia: la vida, la libertad y la justicia.
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4.6.1. Concepto de Vida

Desde la antigiiedad, viene distinguiéndose con mayor 0 menor precision entre
diversas especies de vida, especialmente entre la vida de las cosas vivientes, lo

gue se podria llamar la vida biologica y la vida propiamente humana.

Una de las formas adoptadas en esta distincion es la que establece una
separacion entre la vida practica, y el principio vital, la vitalidad. La primera
comprende asimismo la vida moral y culmina en la existencia teédrica, en que
muchos filésofos de la época helenistica vieron, tanto la expresiéon de la
verdadera naturaleza del hombre, como la Unica posibilidad de su salvacion. La
segunda representa todo lo que en la Naturaleza y en el hombre es animacion y
movimiento y por eso, la “vida” es también en cierto modo lo que fue
primitivamente el alma, para ser mas exactos, aquello que constituy6 el soporte

de la vida del alma, el impetu.

Ya con ello puede advertirse, hasta qué punto es dificil trazar una historia
relativamente completa de los significados de “vida”. En primer lugar, porque, aun
referido el término a la existencia bioldgica, esta no tenia antiguamente el mismo
sentido, que caracteriza tal realidad, dentro de la actual ciencia de los procesos
vivientes. En segundo término, porque la concepcion “antigua” de la vida se
caracteriza, por un rasgo que le es comun a la concepcion de otras realidades: el
de no presentarse bajo el aspecto de una radical separacion, frente a otros seres
0 a otras maneras de ser, el de no reducir la vida a un reino particular, acotado
por una ontologia regional y estudiado por una ciencia especial, sino a algo que

de alguna manera penetra todas las realidades.
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Cuando se habla de la “vida” en historia de la filosofia, es necesario entender
previamente, acerca de la connotacién del término. Cabe observar, que ya en
Aristoteles, inclusive cuando mas parece reducir el concepto de vida a lo
organico-viviente, el vivir no esta enteramente alejado del pensar y en general, de
todos aquellos actos en los cuales el sujeto hace algo por si mismo, para revertir

hacia si mismo.

El estudio de la vida no pertenece, entonces, a la fisica ni a la historia natural,
sino a la “psicologia”. Pero a la vez, la psicologia no era, como para nosotros, una
ciencia de una cierta realidad o de unos ciertos comportamientos, sino el saber
acerca de lo que es forma y principio de realidad en los seres vivientes. Por eso,
desde el primer instante, la vida aparece bajo dos aspectos: es vida del cuerpo,
de un cuerpo mas "psiquico” que el puramente material y es vida del alma, de un

alma mas “corporal” que el puro espiritu.

De este analisis se desprende, que proteger la vida corresponde al Derecho
como herramienta, para tutelarla; sin embargo, surge un tercer garante de dicha
tutela, el Estado, verbigracia, ello se extrae de lo que la Sala Constitucional ha
dispuesto en su sentencia 2011-005807 de las dieciséis horas y catorce minutos
del diez de mayo del dos mil once: “...De lo dispuesto en los articulos 21 y 40 de
la Constitucién Politica se desprende la obligacion objetiva que tiene el Estado
costarricense de garantizar la vida de sus habitantes. Al respecto, este Tribunal
Constitucional ha dispuesto lo siguiente: “ (...) Ha sido usual que el derecho a la
vida, frecuentemente analizado conjuntamente con el derecho a la integridad
fisica, haya sido entendido como un derecho de contenido negativo, es decir, su

objeto se limitaba a la pretension contra el Estado de que se abstuviera de
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realizar acciones dirigidas a eliminar la existencia fisica de las personas, por
ejemplo, la tortura o la pena de muerte, o bien que castigara a las personas,
publicas y privadas, que atentaran contra la vida e integridad de los otros, por
medio del sistema penal; sin embargo, la tendencia actual es imponer al Estado
diversas conductas positivas, en el sentido de que mas alla de que no debe
perturbar la existencia fisica de las personas, debe actuar en tutela de su
proteccién, ante los multiples peligros que la acechan, bien sea que provengan de
acciones del Estado mismo o de otras personas, e inclusive, de la misma
naturaleza. De ahi que, por ejemplo, los temas ambientales han pasado a ser, al
menos en Costa Rica, un asunto de indole constitucional, puesto que el derecho a
un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado fue elevado a rango de derecho
fundamental. Ahora bien, es menester aclarar que la existencia objetiva de una
obligacion del Estado, en lo referente a la proteccién del derecho a la vida, no
apareja, ineludiblemente, un derecho subjetivo de las personas a exigir, a través
de los organismos judiciales, que se tome una medida determinada, pero si a que
se tomen las medidas idoneas en tutela de ese derecho, ante actitudes
abiertamente negligentes, de las autoridades publicas. Se trata asi, de que el
Estado adquiere la obligacién de regular las areas de la vida social, de las cuales
puedan surgir peligros para la existencia fisica de los habitantes de su territorio,
ya sea través de la ley, de reglamentos, de acuerdos o de otras medidas
relacionadas con la organizacion y los procedimientos administrativos, y del
derecho subjetivo de las personas a que asi se proceda, en forma diligente”

(sentencia 2003-011519 de las 10:30 h del 10 de octubre de 2003)...”

Ahora bien, producto de la tesis de un Estado garante de la vida humana, lo es

el articulo 21 de la Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, donde se
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estipula: “Articulo 21: La vida humana es inviolable”; por lo tanto, el interés estatal
de proteger la vida de sus habitantes y la constante evolucion de la ciencia
juridica, de extraer del iusnaturalismo, aspectos inherentes al diario quehacer del
hombre, para llevarlos a un positivismo, es decir, la conducta humana (sein)
sometida a la ciencia del Derecho y hecha norma (sein-sollen), tratamiento
analitico que se traduce desde lo psicoldgico (i.e. lo deseado) a lo axioldgico (i.e.

lo deseable) y que mantiene su orientacién de estudio en un plano horizontal.
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4.6.2. Concepto de Libertad

El concepto de libertad ha sido entendido y usado de muy diversas maneras y en
muy diversos contextos en la literatura filosofica y parafilosofica, desde los griegos
hasta el presente. He aqui, a modo de ejemplos, algunos modos como se ha
entendido el concepto de libertad: como posibilidad de autodeterminacion; como
posibilidad de eleccion; como acto voluntario; como espontaneidad; como margen
de indeterminacion; como ausencia de interferencia; como liberacion frente a algo;

como liberacion para algo; como realizacién de una necesidad.

Junto a ello, el concepto en cuestion ha sido entendido de diversos modos,
segun la esfera de accion o alcance de la libertad; asi, se ha hablado de libertad
privada o personal; libertad puablica; libertad politica; libertad social; libertad de

accion; libertad de palabra; libertad de idea; libertad moral.

El concepto de libertad es, pues, sumamente complejo. Para entender
adecuadamente algunas de sus caracteristicas hay que relacionarlo, para
comparacion o contraste, con algunos otros conceptos a los que se han dedicado

articulos especiales; tal ocurre con los conceptos de albedrio y algunos otros.

Algunos de los citados conceptos de libertad pueden combinarse con otros.
Ciertos conceptos se reiteran a través de la historia de la filosofia. En principio,
podria precederse a una sumaria clasificaciéon de conceptos basicos, tales como:
libertad en cuanto a autodeterminacion; libertad en cuanto a posibilidad de
eleccion; libertad en cuanto a ausencia de interferencia. Ello obligaria, sin
embargo, a descuidar algunos otros conceptos, a la vez que a repetir varios de los
tratados. Se puede considerar mas adecuado, poner en relieve algunos de los

conceptos capitales de libertad, que se han manifestado a través de la historia de
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la filosofia desde los griegos y preceder este bosquejo histdrico con algunas

consideraciones de vocabulario.

El vocablo latino libert, del cual deriva “libre”, tuvo al principio, el sentido de
“‘persona en la cual el espiritu de procreacion se halla naturalmente activo”, de
donde la posibilidad de llamar liber al joven cuando, al alcanzar la edad del poder
procreador, se incorpora a la comunidad como hombre capaz de asumir
responsabilidades. Recibe entonces la toga virilis o toga libera. En este sentido, el

hombre libre es el que es de condicion no sometida o esclava.

La libertad es entonces la posibilidad de decidirse y, al decidirse, de auto-
determinarse. Pero como el sentido de “libre” comprende el de no ser esclavo, la
liberacion a que se refiere el ser libre puede referirse a muchos significados, entre

ellos, por ejemplo, el de “pasiones”.

Cierto es que la libertad en el sentido apuntado conlleva la idea de una
responsabilidad ante si mismo y ante la comunidad: ser libre quiere decir en este

caso, estar disponible, pero estarlo para cumplir con ciertos deberes.

El Estado, garante de este valor, estipula el articulo 37 de su Carta Magna:
“Articulo 37: Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber
cometido delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden
publico, excepto cuando se tratare de reo préfugo o delincuente infraganti; pero
en todo caso, debera ser puesto a discusién de juez competente dentro del
término perentorio de veinticuatro horas.” Este paragrafo delinea el tratamiento
gue atafie al positivismo de lo deseado (psicolégico) a partir de la actividad
legislativa en la axiologia del Derecho, unificando los aspectos estaticos y

dinamicos de la ciencia juridica.
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Asimismo, el Tribunal de Casacién Penal ha dicho: “...lo cual hace referencia a
gue deben existir elementos de prueba que permitan a la policia u otra autoridad
para poder afectar la libertad de un ciudadano, lo cual pone en vigencia los
principios pro homine y pro libertati que inspiran el sistema democratico
constitucional. Siendo excepcional la privacion de libertad, para poder someter a
un ciudadano a una restriccion de esa naturaleza deben mediar elementos de
prueba que razonablemente analizados permitan sostener que pudo haber
participado en la comisién de un hecho delictivo o una infraccion penal. Dicho esto
es claro que viola el texto constitucional la autoridad que detiene a una persona
por sospechas...” (Sentencia 2007-00572 de las diez horas cuarenta y cinco
minutos del veinticinco de mayo del dos mil siete), en este proceso intelectual el
juzgador recurre a los principios pro homine y pro libertati para hacer referencia al
positivismo plasmado en los cuerpos normativos que tutelan la libertad individual,
dicha aplicacion refiere al sein-sollen (la norma) como punto Ultimo de la
axiologia aplicada en el aspecto estético del Derecho. La valoracion del bien hace
mutar el concepto indefinido del lusnaturalismo vy lo tipifica, haciendo un analisis
tanto del comportamiento como de los demas aspectos, tomados como prueba

para demostrar la inocencia o la culpabilidad del sujeto.

El Tribunal de Casacion Penal continda: “...Desde esta perspectiva la
detencion, partiendo de dicha fundamentacion factica de la acusacién, resulta
ilegitima, lo que también se extenderia a la obtencion de la prueba que se obtuvo
de la requisa...” Esto demuestra que el comportamiento se liga intrinsecamente al
estado de libertad de la persona, de tal manera, que en el aspecto dinAmico del

Derecho se estaria ante una situacion prevista en el contenido de la norma, en

sentido inverso a la valoracién misma, por medio de la axiologia.
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4.6.3. Concepto de Justicia

Si en un intercambio una de las partes recibe, de la otra parte, menos de lo que
corresponde por lo que ha entregado a esta, se dice que el intercambio no es
justo. Si se supone que pertenecen a una persona 0 a una cosa ciertas
propiedades que se le niegan o retiran, se dice que tal negacion o tal sustraccion
no es justa. He aqui dos de las fuentes que suelen dar origen a la idea de la
justicia: una es la igualdad (en determinados respectos) entre dos partes; la otra
es la posesion por una persona o cosa, de lo que le corresponde y la restitucion a

una u otra, de semejante posesion.

Los primeros pensadores griegos manejaron ambas fuentes en sus
especulaciones sobre la nocion de justicia, pero destacaron el concepto de
compensacion. Aunque no olvidaron los problemas morales y sociales que
plantea la justicia, prefirieron ocuparse de los aspectos “cosmicos”. La justicia fue
considerada pues, con frecuencia, como una ley universal, a veces personalizada,
gue restituye cada cosa y a cada persona lo que se le debe y a la vez, aniquila lo
gue no se debe. Por este motivo, la justicia se encargaba, no solo de regular las
relaciones entre los hombres, las clases y las comunidades, sino también las
relaciones entre los hombres y la naturaleza y, en ultimo término, las relaciones
entre cada ser y el ser del universo. Toda “desmesura”, debe ser castigada y
compensada por la justicia, tanto la desmesura de la tragedia como la de la

individualidad.

Precedidos por los sofistas, Platon y Aristoteles se ocuparon, en cambio, sobre

todo del problema de la naturaleza de la justicia, en particular en relacion con la



202

constituciéon del Estado-Ciudad. Platén dedicé al analisis de dicho problema varios

de sus dialogos.

Ya en el Gorgias se defiende la justicia como condicién de la felicidad: el
hombre injusto, arguye SdAcrates contra el sofista Polo y el ciudadano Callicles, no
puede ser feliz. EI argumento en favor de la justicia es perfilado con todo detalle
en La Republica. La nocion comin de la justicia, como restablecimiento por
cualesquiera medios (inclusive de indole violenta) de una situacion anterior
desequilibrada por el exceso, no puede ser aceptada; se trata, en efecto, de una
nociéon propia de los poetas y que ha sido expresada "oscuramente" por

Siménides (Platon, 1975).

Tampoco puede aceptarse que la justicia consista en hacer el bien a los
amigos y el mal a los enemigos. Si se lleva a sus Ultimas consecuencias, la
interpretacibn meramente practica de la justicia, se podra desembocar en la
concepcion tan tajantemente expresada por Trasimaco: “La justicia es
simplemente algo (til para servir a los propios intereses (sean los intereses

individuales o los del Estado)” (Platon, 1975).

La justicia es algo que debe ser deseado por si misma y no por sus resultados.
Por eso hay que ser justo, inclusive si el practicar la justicia causa la infelicidad,
inclusive si no hay dioses que puedan recompensar en otra vida los supuestos
males causados por la préactica inflexible de la justicia. No es solamente una alta
virtud, es la virtud esencial y suprema del Estado, que debe organizarse

enteramente segun ella: el Estado ideal es aquel, donde domina la justicia.

El Estado procura que la justicia, implantada a través de sus tribunales, llegue

de forma expedita y cumplida. En su sentencia 2011-01270 de las quince horas
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treinta y seis minutos del diecisiete de noviembre de dos mil once se puede

apreciar que: “...De la tramitacion dada al proceso se desprende que en este
proceso efectivamente ha mediado una grave inercia en la tramitacién. Tal inercia
no es achacable en forma alguna a la parte demandante. Nétese que esta ha
cumplido puntualmente con las audiencias conferidas por el Juzgado para alegato
de conclusiones y con la presentacion de las certificaciones solicitadas. Ha sido el
Juzgado el que ha dejado pasar mucho tiempo sin emitir pronunciamiento sobre
gestiones pendientes y decisiones que so6lo a dicho tribunal corresponde emitir...”,
Queda claro que de manera horizontal, el aspecto estatico del Derecho responde
se forma directa a sus capacidades dinamicas, es decir, la norma nace de la
valoracion del valor supremo, en este caso la justicia, al positivismo del cuerpo

normativo que la contiene, pero en la aplicacion de la norma se observa el

dinamismo comun del Derecho, esto es el contenido de la norma.

La Sala Constitucional contina en la sentencia citada: “...Estima el Tribunal
gue no podria perjudicarse mas a las partes involucradas mediante la emision de
una desercién que lo Unico que produciria serian mayores gastos para la
demandante y para la Administracion de Justicia si se tuviera que iniciar de nuevo
el tramite...”, de tal paragrafo se extrae que el Derecho ha creado figuras para
asegurar, que valores como la justicia se encuentren entre las pretensiones que

esta ciencia defiende, desde su doctrina.

Continuando con el orden de ideas expuestas en el punto anterior, lo dicho por
la Sala configura el primer aspecto del dinamismo del Derecho, figuras como la
desercién son producto directo de la aplicacion del Derecho (pragmatismo), y su

uso agiliza lo concatenado a un proceso judicial.
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Como corolario de lo anterior se puede citar lo siguiente: “...El objetivo del
instituto de la desercién es ofrecer seguridad juridica a la parte demandada,
garantizandole que el proceso no va a quedar pendiente sin emisién de la
decision final de forma indefinida. Ciertamente, la duracion de este proceso ha
sido desproporcionada, afectando sin duda los intereses de la parte demandada,
pero mas aun los de la parte demandante en espera de una solucién a las
pretensiones expuestas en la demanda incoada desde el afio 2002 (folio 73), es

decir, desde hace 12 afos...” (Sentencia 2011-01270 de las quince horas treinta y

seis minutos del diecisiete de noviembre de dos mil once).
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La palabra episteme se empleaba por los griegos con un sentido amplisimo, hoy
desconocido, equivalente al saber critico o fundamentado, opuesto al saber vulgar
0 ingenuo, es decir, el saber acritico o sin fundamentar; abarcaba, pues, todo lo
gue actualmente se llama ciencias particulares y filosofia. Platon contraponia
doxa (saber vulgar, opinion, conocimiento obtenido sin reflexion y rigor) a
episteme (saber elaborado mediante la reflexion y obtenido con rigor mediante el
analisis critico de sus fundamentos). El pensamiento moderno experimentd un
proceso en virtud del cual, en un primer momento, se dividio la episteme entre las
ciencias particulares (derecho, fisica, biologia, matematica, etc.) y la filosofia,
reconociendo en ambas el caracter de saber fundamentado criticamente y en un
segundo momento, el desarrollo espectacular del primer sector de la episteme y el
retraso del saber filosofico, hicieron que se reservara a las ciencias particulares
aguel caracter y se estimara que solo ellas integraban el campo de la episteme,
cuestionandose el valor del conocimiento filosofico. En ese momento de la
dialéctica del pensamiento moderno, era natural que la palabra episteme fuera
traducida simplemente como ciencia, entendiendo que el conocimiento de las
ciencias particulares agotaba el campo del saber fundamentado (seguro),
mientras la filosofia era considerada como integrante de ese campo, solo en
cuanto se la interpretara como filosofia de las ciencias, o a fin de eludir las
implicaciones del vocablo filosofia, en cuanto se la interpretara como teoria de las

ciencias.

En este caso en particular, la ciencia del Derecho basa el pensamiento
analitico en la episteme, surgida por la naturaleza humana y su necesidad de
solventar la carencia cultural, esto es, la esencia gregaria contenida en la propia

psiquis. Pero tratar de reglar el comportamiento del hombre en sociedad, atiende
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lo mas profundo del instinto natural; aqui radica el movimiento del anima.
Aristoteles definio: “Hay dos caracteristicas especiales que diferencian el alma, a
saber: el movimiento en el espacio y el pensar, juzgar y percibir. El pensar, tanto
el especulativo como el practico, se consideran ambos como una forma de
percepcion, pues en ambos casos el alma juzga y tiene conocimiento de algo que
existe” (Aristoteles, Sobre el alma (Peri psiqués). Editorial estudiantil, Federacion
de Estudiantes de la UCR, 1982. Pag.: 63). De tal manera, “juzgar” representa un
juicio de valor y por tanto, tipifica un comportamiento, una situacion hipotética

mediante ley.

La ley representa la expresion conceptual de las relaciones establecidas entre
los fendbmenos sociales. Esta expresion puede referirse a una relacion obijetiva,
establecida solo por el conocimiento, como ocurre en el caso de la ley causal o

ley natural.

En su acepcion moral, ley es, en cambio, la nhorma que establece, frente a

cierta circunstancia, determinado comportamiento ético.

La epistemologia contemporanea discute actualmente los siguientes

problemas en torno a la funcién de las leyes:

a) Si las leyes causales implican un criterio de necesidad en la relacidon
gnoseoldgica o si sblo expresan un coeficiente de probabilidades, cuyo valor

depende de los hechos.

b) Si las leyes normativas constituyen instrumentos del conocimiento, sobre los
objetos que ellas regulan, o si son simples estructuras logicas expresivas, de una

técnica del obrar o del pensar.
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La palabra, ley designa toda norma juridica establecida, en forma deliberada y
consciente. Comprende, en consecuencia, no solo la ley en sentido estricto, sino
también las normas constitucionales, las emanadas del poder administrador, las
ordenanzas y disposiciones municipales, las normas jurisprudenciales e incluso
las sentencias aisladas. En una palabra: ley significa con esta extensiéon todo lo

gue es Derecho escrito, por oposicion a Derecho consuetudinario.

Sin embargo, el vocablo designa igualmente, aquella norma elaborada a partir
de la funcién legislativa. Implica, por tanto, de la misma manera un concepto
contingente, toda vez que es menester remitirse al contenido de cada derecho

interno, para establecer cudl es el 6rgano estatal con potestad legislativa.

La moderna teoria general del Derecho considera la ley, desde un doble punto

de vista: formal y material.

Puede decirse, que desde comienzos del siglo XX se opera el derrumbe de
esta concepcion del racionalismo individualista y preconiza su absoluto divorcio

con la realidad, que cada vez mas, muestra la indole social del hombre.

Se pueden establecer, cuadros itinerantes de las dimensiones del estudio del

Derecho, como este:
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Proposicion de la doble funcionalidad

IUSNATURALISMO
ESTATICO DINAMICO
Relaciones naturales causales Actividad legislativa y aplicacion
SEIN del derecho (pragmatismo)
P
S A
| X
= Conducta Humana l
0 0
Il L
0 DASEIN 0
G G
| |
A A
La norma (relacion cultural) El contenido de la norma
SEIN-SOLLEN
POSITIVISMO

Se trata de hacer comprender y facilitar el estudio de la ciencia juridica, en
torno a la elaboracién de leyes. Asimismo, se hace hincapié en la manera errénea
gue se piensa, al separar dimensionalmente el Derecho, en lo estatico del

pensamiento y el dinamismo contenido a la hora de llevar a cabo la legislatura.

Se trata de mostrar una via posible, entre la psicologia y la axiologia,
enfatizando el sein y sein-sollen como el modo Unico de legislar, y este como
pragmatismo para extraer del lusnaturalismo, lo verdaderamente aplicable en la
ciencia del Derecho y colocarlo en el derecho positivo, reglando, de manera

hipotética, la diversidad del actuar humano.

No se debe dejar de lado la docencia en materia juridica, ya que el catedrético
transmite al estudiante, las formas en que el Derecho es aplicable y como

herramienta de interpretacion, que se abre a un mundo de conocimiento, y
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entenderlo de manera concisa le otorga una fuente inagotable de posibilidades,

para estudiar los pilares filoséficos de la materia juridica.
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En el presente capitulo se hace referencia a la bibliografia y material de apoyo
gue se utilizd, para dar sustento al tratamiento de ideas y el analisis de las
distintas posturas, tomadas a lo largo de la historia en el intenso camino de

establecer una filosofia, de la cual se nutra la ciencia juridica.

Con la bibliografia que se cita a continuacién, se ha tratado de lograr que las
ideas aqui expuestas obtuvieran su respaldo en teorias cuya injerencia ha
trascendido el paso de los afios y se mantenga vivo el estudio del Derecho. A
manera, quiza, de un tratado escolastico, se ha buscado la utilizacion de los
distintos puntos de vista que se exponen en estos tomos. Dicho material fue

tomado de:
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Términos y etimologia aplicable al presente estudio:

e Animismo: alma de los fendbmenos.

e Asunto: préactica, teoria.

e Axiologia: rama ubicable en la teoria de los valores y juicios de valor; es
estimable en la teorizacién social, ya que abarca su aplicabilidad desde la

psicologia hasta la teoria del deber.

e Dasein: término y eje central de la filosofia de Martin Heidegger. Este
concepto presenta dos vertientes; la primera en sustantivo al traducirse

como “existir’ y la segunda como verbo por “estar ahi”.

e Derecho Natural: postula los derechos humanos a partir de la naturaleza

humana. Doctrina ética y juridica.

e Dialéctica: corresponde al argumento de una idea, corresponde al

apriorismo de la mayéutica.

e Dianoética: Virtudes propias de la parte intelectual.

e Dogma: principio innegable.

e Empirismo: experiencia que da conocimiento.

e Escuela: doctrina dada mediante una corriente filosofica.

e Estimativa: segun Ortega y Gasset, puede tomarse como axiologia.
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Estructura: la complexion y aplicacion del término conduce a la dicotomia
de sus componentes metafisicos y la compenetracion funcional de esta en

la valorizacion.

Etica: concepto que carece de legalidad propia en su contexto espiritual.
Los valores morales son insuficientes para definir la ética dentro de una

deontologia practica, debe sustentarse en lo natural.
Eudemonismo: justificacion de toda felicidad alcanzable.
Exegética: interpretar objetivamente.

Idea: apriorismo en el acto del conocimiento. Es puro.

Juicio de valor: acapite final del conjunto de factores que determinan el

comportamiento del hombre en la sociedad.

Metaética: perteneciente a la ética y su campo de estudio, es la moral en

el dominio de la metafisica.

Moral: obrar humano mediante su funcion con respecto al bien y el mal.
Ontico: segun Heidegger se refiere al ser de los entes.

Praxis: préctica.

Sein: ser

Sein-sollen: deber ser.

Utilitarismo: anteponer la utilidad a cualquier otra cualidad.

Valor: substanciacion de algo; dicta la utilidad y aptitud de algo mediante la

axiologia.
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Anexo nUmero uno:

Cuadro 1.
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Anexo nUmero dos:

Mapa conceptual
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Anexo nUmero tres

Matriz de gestion
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Anexo nUmero cuatro

Cuadro 2.
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Anexo nUmero cinco

Borrador del instrumento
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Anexo nUmero seis

Hoja de aprobacién del tema
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Anexo nUmero siete

Rubrica del seminario



232
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