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RESUMEN

Partimos de la idea que el Universo se organiza,
desde los mas minusculos dtomos a los complejos
sociales mas complejos de una forma bipolar.
Nosotros entendemos el ordenamiento como una
eterna via de entendimiento entre el ego y sus
potenciales (la libertad) y las exigencias de la
convivencia del grupo (alter, seguridad u orden).
La ley es una via para solucionar problemas
concretos de convivencia y solo tiene sentido
enfocandola bajo las exigencias del mundo real. Sin
embargo, hay dos vias de enfocar el ordenamiento.
Uno desde un punto de vista inductivo, hijo del
causal-mecanicismo newtoniano examinando caso
por caso y estableciendo pautas generales a la hora
de examinar un hecho nuevo. El otro sistema parte
del inmanentismo de Leibniz, hijo de Descartes,
que enfoca el Derecho bajo unos principios
abstractos generales que se van desarrollando
hasta el caso concreto y donde la realidad obedece
al derecho y no el Derecho a la realidad.
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1. Estructura bipolar universal

ABSTRACT

We accept as true, like ancient Greek’s
philosophers, that we can understand the universe
if we could perceive that everything has an
opposite in the reality. On this hand, we could
recognize that the conflict between liberty and
order/ security is the base of the building of the
law. We accept that there is an equation, on one
hand, we notice: | (ego) which means the potential
of the liberty, on the other hand the necessities of
the order. The law is a human instrument to
resolve problems effectively. When we find a
logical solution, it’s easier that this rule continue
for a long time. But there are two ways in order to
get solutions making the rule on our mind
(continental system) or scrutinizing the nature
(common law).The father to the first system was
Leibnitz, the father of the second was Newton. The
continental systems trusts in the abstract rule, the
common law prefer to believe in the force of the
experience, case by case.
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La naturaleza se estructura, tal como preconizaba Pascal® (que a
su vez seguia el hilo de los antiguos griegos), atendiendo a un principio
bipolar consistente en que para comprender cualquier unidad, cuan
rostro de Jano, parece necesario examinar las dos caras que

* Fecha de recepcion: 8 de marzo de 2010. Fecha de aceptaciéon: 22 de abril de 2010.
Fecha de publicacion: 23 de abril de 2010.

“ Magistrado. Doctor en Derecho. Secretario Judicial excedente. Licenciado en
Criminologia. Profesor Honorario Universidad Autonoma de Madrid (Esparia).

1 El filosofo y matematico galo entendia que todo tenia dos caras, mas no fue esta
afirmacién una induccién o una elucubracion del pensamiento sino la consecuencia
de un andlisis matematico de la realidad. La ordenacion binomial del universo es
expuesta en el tridngulo de Pascal (también conocido como Triangulo de Tartaglia) en
matematicas es un conjunto infinito de ndmeros enteros ordenados en forma de
triangulo que expresan coeficientes binomiales. En paises orientales como China,
India o Persia, este triangulo se conocia y fue estudiado por matematicos como Al-
Karaji, cinco siglos antes de que Pascal expusiera sus aplicaciones, o por el astronomo
y poeta persa Omar Jayyam (1048-1123). En China es conocido como Triangulo de
Yanghui, en honor al mateméatico Yang Hui, quien lo describi6 el afio 1303. Es la base
del denominado binomio de Newton que demuestra una explicacion bipolar y
exponencial infinita de nimeros complejos.
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previamente la configuran. Desde la estructura bipolar del &tomo hasta
las organizaciones mas complejas de los cuerpos vivos, todo parece
organizado en torno a una tension entre dos polos opuestos que
generan un status neutral.

Hoy en dia, cabe afirmar que el Universo se estructura en
equilibrio derivado de la existencia de dos fuerzas antaglnicas que
buscan un status quo mediante la accién —-reaccién de determinadas por
la accion mutua o inter-accién de los contrarios o de polos opuestos.

Remontandonos a la antigiedad, Heraclito2 entendia que “la
realidad es como el fuego que se enciende y se apaga”, se transforma
constantemente. El logos regula el devenir como una ley inmanente al
mundo. Para el filésofo de Efeso, este devenir, esencia de la Physis,
surge a partir de la pendencia de los contrarios. La tension generada
entre los contrarios en lucha genera el movimiento; asi explica que a la
paz le siga la guerra y a ésta nuevamente la paz. El logos regula el
devenir como una ley inmanente al mundo. El devenir se va forjando
paulatinamente segun el resultado de la disputa de los contrarios. La
tension entre los polos antitéticos en lucha genera la energia y el
movimiento; por eso a la paz sigue la guerra y a ésta nuevamente la
paz.

Anteriormente, Anaximandro defendia que existe un movimiento
latente de signo césmico que establece un orden sobre la physis de
forma que todo busca una armonia, si hubiera una disintonia o el
predominio de un elemento significaria una injusticia que tiene que ser
necesariamente reparada, como el predominio despdético de un tirano
tiende a ser anulado por una revuelta popular, pues la fuerzas sociales
tienen una cierta inercia al equilibrio. Fue, probablemente, el teérico de
Mileto el primero en percibir una organizacién inicial del mundo de
caracter bipolar donde existe una regla o ley continGa de los cambios
naturales (necesidad). El filésofo griego induce que el control sobre
todas las cosas se configura a través de la ley de la retribucion de los
opuestos.

Para Anaximandro esta fuerza bautizada apeiron actuaba de
modo mecéanico y no, a través de intenciones conscientes, en relacién
con los cambios existentes en la naturaleza. El apeiron dejaba un rastro
matematico por eso la naturaleza es apta para ser leida bajo una
lectura aritmética pues todo lo que sucede tiene un ritmo. Segun esta
idea, existiria una ley en el mundo que gobierna el suceder de todas las
cosas, y que domina tanto los fenGmenos organicos como inorganicos,

2 Heraclito propugnaba la existencia de una ley universal, el Logos, (que podemos
interpretar como razoén, proporcion...) que regula todo el movimiento de la realidad
conduciéndolo a la armonia, y unificando asi los elementos opuestos; de donde se
sigue la afirmacién de la unidad dltima de todo lo real. ("No comprenden cémo esto,
dada su variedad, puede concordar consigo mismo: hay una armonia tensa hacia
atras, como en el arco y en la lira”).
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corporales y espirituales. El cosmos, en su devenir, estaria regido por
esta ley coherente y necesaria. Segun Jaegger3, esta ley de la
retribucién de los opuestos seria la base de las ideas juridicas a través
de las cuales los griegos fundamentaron la polis.

Al hablar de la injusticia parece que Anaximandro estaba
pensando en los elementos opuestos que componian ya el mundo
diferenciado. Estos surgirian a partir de lo indefinido pero no serian
identificables con él. Pues bien, es evidente que dentro de la naturaleza
estos elementos son contrarios entre si y buscan prevalecer unos sobre
otros. Por ejemplo, el calor se impone y prevalece sobre el frio en el
verano. Segun Anaximandro, tal imposicion implicaria una forma de
injusticia. En este contexto, el elemento dominador deberia pagar,
segun una ley necesaria de la naturaleza, derivada del apeiron, una
retribucién por su injusticia que se produciria, en el caso que estamos
analizando, al llegar el invierno, en donde seria el frio quien acabaria
por imponerse al calor. Este proceso ciclico implicaria que los elementos
que en un momento dominan (son injustos) pasan a ser dominados
(pagan retribucién por tal injusticia). Mas adelante, en la cosmogonia de
Anaximandro, volveremos a tratar esta cuestion.

Desde antiguo se ha sostenido esta esencia bipolar sobre la que
se estructura el universo (Tales y Anaximandro) y ulteriormente con el
pensamiento maniqueista persa, el ying y el yang oriental, el todo tiene
dos caras de Pascal y finalmente los ultimos estudios de estructura
atébmica que vienen a dar un armazon cientifico a esta induccién
mantenida inveteradamente desde la antigiiedad.

En concreto, en la filosofia oriental se predica la teoria del yin y el
yang* que nos describe las dos fuerzas fundamentales aparentemente
opuestas y complementarias, que se encuentran en todas las cosas. Se
entiende que todo en la naturaleza sigue este patron: luz/oscuridad,
sonido/silencio, calor/frio, movimiento/quietud, vida/muerte,
mente/cuerpo, verano/invierno, etc. Estas dos fuerzas, yin y yang, se
configuran como la base siguiente después del taiji o Tao, principio
generador de todas las cosas, del cual surgen. Realmente parece que el

3 Vid. JAEGGER, W. W., Padeia los ideales de la cultura griega, Libro Ill, En busca del
cetro divino, (trad. Xiral, J) Fondo de Cultura Econémica, México, 2001, p. 312. Asi el
filosofo aleman proclama que lo novedoso en la Republica de Platon es la aplicacion
del concepto de ciencia segun el cual el conocimiento de un objeto implica a la vez el
de su antitesis.

4 La filosofia milenaria inherente al Taoismo ensefia que estas dos fuerzas deben
equilibrarse mutuamente para que el discurrir de las cosas se haga al mismo tiempo
de forma dinamica y armoénica. Puede ocurrir que una predomine sobre la otra, pero
se debe buscar en todo tiempo el dificil equilibrio entre ellas. El yin y el yang nos
remiten a una energia mas originaria que contiene a ambas: el Qi [léase Chi]. El Qi es
la energia cosmica que sustenta, penetra y mueve todo.
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unico modo de poder reconocer claramente en la naturaleza una unidad
es por el analisis de su contrario®.

Nosotros prescribimos que el Ordenamiento juridico se estructura
sobre una ecuacién béasica universal que se desgaja de la tension entre
el ego y sus potenciales (libertad) sobre el alter y sus necesidades
(responsabilidad u orden). Que esta ecuacibn no es perpetua e
inamovible sino que los puntos de equilibrio que le dan soporte nacen
como el resultado de una tension subyacente de las fuerzas sociales que
le dan vida, que la polaridad resultante ser& mas positiva (libertad) o
negativa (orden) dependiendo de las circunstancias exdgenas. Cuando
hablamos de la ecuacion no so6lo nos referimos a que existe una
interdependencia de variables sino que nos hallamos ante un hecho
realizado y mecanico®.

Posteriormente, fue Hegel quién recuperd estos planteamientos
filoséficos helenos, en su dialéctica, pero ya no como polémica
argumental del intelecto, sino como doctrina del desarrollo de la
naturaleza, la sociedad y el pensamiento. A diferencia de sus
antecesores que sustentaban la necesidad de separar la realidad en
partes, intuitivamente Hegel afirm6 que “todo se relaciona con todo” y
“cada pieza cobra sentido cuando se la ve como parte de todo el
rompecabezas. Cada cosa es una unidad de contrarios, en el sentido de
gue cada cosa esa compuesta de elementos que, hallandose
inseparablemente vinculados entre si, se excluyen al mismo tiempo”.

Pero Hegel, que enuncia su teoria antes de la de Darwin, es
idealista y como tal, sostiene que el elemento primario del que parte
todos los procesos de desarrollo es la idea o conciencia universal. Es
esta conciencia la que genera la realidad material. La realidad no es
mas que la reencarnacién de la idea. Es la realizacién, la objetivacion de
la conciencia. Hegel es hijo del pensamiento inmanentista generado por
Descartes’ y seguido por Kant, que prefiere aceptar las realidades de la
mente sobre las realidades de la experiencia.

Después de 2.500 afios, la fisica atbmica confirma la intuicion de
Heraclito, Tales, Anaximandro, Pascal o Hegel sacando a luz las
tremendas fuerzas de atraccién y repulsion que residen en el interior
del a&tomo, siempre en equilibrio inestable, al borde del caos. Por

5 Asi Zweig escribe “Durante todo aquel tiempo, aquella sombra no se aparté de
mi...pero toda sombra es, al fin y al cabo, hija de la luz y sélo quien ha conocido la
claridad y las tinieblas, la guerra y la paz, el ascenso y la caida, s6lo éste ha vivido la
verdad”. (Cfr. Zweig, Stephan, ElI mundo de ayer. Memorias de un europeo, (trad.
Fontcubierta. J/ Orzesek.A), Acantilado, Barcelona, 2002, p. 546).

6 Es como lo dice textualmente Bergson en "Essai sur les données immédiates de la
conscience": “la mécanique opéere nécessairement sur des équations, et une équation
algébrique exprime toujours un fait accompli” (la mecanica opera necesariamente por
medio de ecuaciones, y una ecuacion algebraica expresa siempre un hecho realizado).
7 Aunque quizas el mas antiguo presente sea el pensamiento platénico de San Agustin
(Deus interior intimo meo).
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ejemplo, en las gotas de lluvia que caen sobre la superficie lisa de una
hoja entran en accién estas fuerzas. La gravedad intentara extender el
agua en una fina pelicula sobre la superficie como un todo, mientras la
tension superficial intentard& mantener la estructura de las gotas
formando glébulos compactoss.

Modernamente, la nueva teoria de la cuantizacion de la energia
desarrollada por Max Planck y el fendbmeno del efecto fotoeléctrico
observado por Albert Einstein nos habla de un atomo a modo de un
pequefio sistema solar con un nucleo en el centro y electrones
moviéndose alrededor del nucleo en dOrbitas bien definidas. Las oOrbitas
estan cuantizadas (los electrones negativos pueden estar solo en ciertas
Orbitas) y cada orbita posee una energia asociada. Existe un juego de
energias positivas y negativas que se compensan logrando configurar
un status quo energético, asi Schriédinger describe a los electrones por
medio de una funciéon de onda, el cuadrado de la cual representa la
probabilidad de presencia en una region delimitada del espacio. Si un
electron salta desde una Orbita de menor energia a una de mayor
energia absorbe un cuanto de energia (una cantidad) igual a la
diferencia de energia asociada a cada érbita®.

En conclusién, sabemos por bioquimica que las moléculas se
estructuran sobre valores medidos de momentos dipolares y estos
reflejan las polaridades globales de las moléculas. Es decir, cada
molécula se estructura en torno a dos fuerzas antagénicas. Por ello, las
moléculas poliatbmica son el resultado de todos los dipolos de enlace de
las moléculas.

La estabilidad del atomo se deriva de que es electronicamente
neutro y esta neutralidad se debe a la accion de dos fuerzas opuestas
gue hacen mantenerse a distancia a los electrones del nucleo. Los
protones estan fuertemente cargados de electricidad positiva y los
electrones negativamente. La interaccion entre estas particulas hace
gue los electrones se sientan poderosamente atraidos por la carga
eléctrica contraria de los protones, dando como resultado una
centripeta que tiende a atraer a los electrones hacia el nucleo.

2. Dialéctica juridica

Ya desde Aristételes el razonamiento por antagonismosi® se
vislumbra como una metodologia adecuada para poder avanzar en el

8 En este sentido, en 1936, el fisico danés Niels Bohr comparé la estructura del ndcleo
atomico a la de una gota de lluvia balanceandose en una hoja. Cada gota mantendra
la tensiéon entre las fuerzas integradoras y auto-afirmantes, pero la adicion de unas
pocas moléculas mas a la gota, aumenta su tamario y el liquido se vuelve inestable.

9 Sobre este tema vid, Pascual, R., Del atomo al quark 12 ed., Vicens Vives, Barcelona,
1999, pp.102-122.

10 “Un remedio conocidisimo contra todo exceso es que uno mismo debe tomar la
delantera en dirigirse las criticas, porgue entonces da la impresién de que esta
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conocimiento. Hegel percibe que la realidad se va conformando
buscando una solucion en base a una serie de contraposiciones.

Siguiendo un sistema de pensamiento que se remonta a la épocas
méas oscuras de la humanidad, el filésofo idealista aleman aplica el
término dialéctica a su sistema filosofico y a su logica centrada en el
devenir, la contradiccion y el cambio, que sustituye los principios de
identidad y no contradiccion, por los de la transformacion incesante de
las cosas y la unidad de los contrarios. Para Hegel la dialéctica es el
vehiculo para conocer “la naturaleza y estructura de lo real y el modo de
proceder del conocimiento”:1.

El pensador idealista de Wuirttemberg pensaba que la evolucion
de la Idea se produce a través de un proceso dialéctico, es decir, un
concepto se enfrenta a su opuesto y como resultado de este conflicto, se
alza un tercero, la sintesis. La sintesis se encuentra mas cargada de
verdad que los dos anteriores opuestos. La obra de Hegel se basa en la
concepcion idealista que presupone una mente universal que, a través
de la evolucién, aspira a llegar al mas alto limite de autoconciencia y de
libertad.

Posteriormente, Karl Marx aplicara el concepto de dialéctica a los
procesos sociales y econémicos. El llamado materialismo dialéctico de
Marx es con frecuencia considerado como una consolidacion
especializada del sistema hegeliano.

Méas modernamente, desde un plano cientifico, el ruso lliya
Prigogine promulga su teoria sobre “las estructuras disipativas". La
teoria de Prigogine es un trabajo que demuestra cientificamente lo que
ya habian sostenido el antiguo pensamiento oriental: que la tensién y la
crisis desempefian un papel decisivo en el proceso de transformacion.
La materia, lejos del equilibrio, se comporta de forma diferente a las
regiones cercanas al equilibrio.

La busqueda del equilibrio de la armonia es una necesidad que se
da tanto en la naturaleza como en el Ordenamientol2. En este sentido
se manifiesta Toffler13 quien afirma: “cuando unos sistemas se hallan
"lejos del equilibrio” se comportan de maneras extrafias que violan las
normas habituales. Se tornan no lineales, lo que significa que pequefias
causas pueden desencadenar efectos gigantescos. Un namero reducidos

diciendo la verdad, dado que no se le oculta lo que hace”. (Aristoteles, Retorica, Libro
I, 8).

11 por ref. Navarro, J.M. /Calvo, T.; Historia de la Filosofia, Anaya, Madrid, 1987, p.
333.

12Fyeron Heraclito y Parménides los primeros en plantearse la opciéon entre la
unidad/uniformidad la pluralidad. En ese sentido, el pluralismo es una exigencia
constitutiva, también metodolégica, de la determinacion de lo comun, del sustrato pre-
politico del acuerdo acerca de la regla de la ley, de los valores, del consenso.

13 Vid. Toffler, Alvin / Toffler, Heidi, Las Guerras del Futuro. Plaza y Janés, Barcelona,
1995, pp. 347-8.
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de votos en la pequefia Dinamarca bastd para retrasar o para hacer
descarrilar todo el proceso de integracién europea... El sistema mundial
esta cobrando caracteristicas prigoginianas, es decir, se parece cada vez
méas a los sistemas fisicos, quimicos y sociales descritos por llya
Prigogine...”.

2.1 Libertad (ego)

Bajo la acepcion de libertad se esconde un ente potencial que
viene a significar los potenciales del hombre individual (perspectiva uti
singulis). El hombre se enfrenta a la realidad y viene a significar su
campo de accién sobre su potencial de intervencién sobre el mundo
real.

En este sentido, para Johann Gottlieb Fichte el yo, del sujeto se
deriva todo y de acuerdo con los principios logicos de la identidad y
negacion, al afirmarse el yo engendra por oposicion el “no yo” y ambos
estan subordinados a un principio de unidad total. Asi como el yo entra
en contradiccién consigo mismo y posiciona el no yo, elimina esta
oposicion mediante la limitacion de ambos y fluye un proceso infinito y
gue se formula en la triada dialéctica: tesis, antitesis y sintesis.

Paralelamente, Hegel recoge Ila idea de Ilibertad como
autodeterminacion, es decir, eso implica tomar posicion de libertad, a
diferencia de otras posiciones de libertad como aquella que se ejerce
cuando pasa cualquier cosa, por el azar, por la contingencia. También
en esta idea de autodeterminacién hay una idea radical de libertad, en
que esta entidad se autodetermina, se sobrepone a la ley natural, de un
Dios externo. Para Hegel la libertad es una autoproduccion humana.

Por lo tanto podemos afirmar que la libertad no es mas que los
potenciales del ego aquello donde podemos avanzar sin hallar
cortapisas u oposicion de los demas.

Mas dentro del ego individual humano encontramos, a su vez,
una nueva estructura bipolar. Los latinos tomaron la definicion de
hombre dada por los griegos de logos (zwon, logon e Jon: palabra, razén,
espiritu) y la tradujeron como "animal rationale": animal dotado de
razon. Tanto la definicion griega como la latina mencionan los dos polos
en torno a los cuales gira el problema del hombre:

Un polo constituye la animalidad. EI hombre pertenece a la
naturaleza animal. Es un cuerpo, un ser vivo y sensible con todas las
propiedades que le corresponden por ser una especie animal. De
acuerdo con su animalidad es una criatura “que tiene que devolver al
planeta (un mero punto en el universo) la materia de que fue hecho
después de haber sido provisto (no se sabe como) por un corto tiempo,
de fuerza vital” (aludido por Kant en Critica de la Raz6n Pura). Mas,
Kant prefiere referirse al yo empirico: el yo tal como se ofrece en la
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experiencia, el yo como realidad fenoménica constituida por el cuerpo y
la vida psiquica y sometido tanto al tiempo como al espacio.

El otro polo, viene configurado por la trascendentalidad. Aqui nos
tropezamos con la subjetividad, con el cogito de Descartes, con el yo
gue condiciona trascendentalmente todo lo objetivo, todo lo empirico,
gue estd en una diferencia trascendental frente a todo y que, a su vez,
no es nada objetivo ni empirico, “ni una parte del mundo”
(Wittgenstein). Paralelamente, Kant habla del yo puro derivado de la
experiencia moral, que no es susceptible de ser conocido por el
pensamiento cientifico.

2.2. Responsabilidad u orden (alter)

El alter es la fuerza contrapuesta que nos indica hasta que punto
puede llegar la libertad el hombre individual. De esta forma el ego y el
alter se complementan de modo que uno da sentido y virtualidad al
otrol4.

Como en la estructura bipolar, inherente en la naturaleza que lo
forma, existe una interdependencia necesaria entre el alter y el ego. En
palabras de Aristoteles, escritas en su Etica a Nicomaco: “el hombre
recibe de sus padres el ser, el sustento y la socializacion”. Con este
sencillo aserto, el filésofo griego venia a reconocer que una de las
necesidades basicas y naturales del ser humano es su adaptacién a la
vida en sociedad.

La responsabilidad u orden marcan los limites de accion de la
libertad. Esto ya es observado por Cicerén quien proclama legum servi
sumus ut liberi esse possumus, es enunciado por Hobbes en el capitulo
XXI del Leviatdn cuando afirma que “la libertad de un subdito yace...
s6lo en aquellas cosas que al regular sus acciones el soberano ha
omitido”.

14 Asi Locke, en el Segundo Tratado sobre el Gobierno, capitulo 1V, par. 21, escribe:
“La libertad en sociedad es la libertad de seguir mi propia voluntad en todo aquello en
lo que la norma no establece preceptos, sin estar sometido a la voluntad inconstante,
incierta, desconocida y arbitraria de un tercero", y en el capitulo VI, par. 57: “Alli
donde no hay ley no hay libertad, porque la libertad consiste en ser libre de la
represién y violencia de los demas, lo que no es posible si no existe la ley”.
Paralelamente, Montesquieu explica que “nadie debe ser obligado a hacer las cosas
que la ley no obliga y a no hacer las que la ley permite”, “la libertad consiste en tener
que hacer aquello que la ley ordena hacer”. Montesquieu: De L'esprit des lois vol. I,
Xl, 4). En el aspecto mitoldgico la contraposicion entre los potenciales del ego y las
necesidades del alter vine reflejada en la contraposicion entre la dimension Apolo esta
en el lugar del orden, de la razén, de la disciplina, en una palabra, de la ley del dia
bajo la cual se rige la sociedad organizada. La dimension Dionisio representa la
libertad frente a las leyes, la capacidad de saltarse las prohibiciones, la exaltacion de
la alegria de vivir y la inauguracién de lo nuevo, en una palabra, la ley de la noche,
que es el momento en que las censuras caen y todo se vuelve gris e indefinido.
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Esta interdependencia entre ambos polos es recalcada por
Montesquieu®® quien afirma que la libertad es el derecho de hacer todo
lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano pudiera hacer
lo que las leyes prohiben, ya no habria libertad, pues los demés
tendrian igualmente esta facultad.

Finalmente, hemos de apuntar que en cierta manera el hombre al
poseer lo que Hugo Grocio denominaba “appetitus societatis” esta
avocado a la relacién, y por tanto, al conflicto, con sus semejantes. Al
ser lo que Aristoteles enfocaba como un Zoon Politikon6 necesita de la
sociedad para afirmarse y la sociedad, a su vez, como cuerpo autbnomo
vive de las expectativas individuales generadas dentro del grupo.

2.3. El punto de equilibrio: neminem laedere

Existe una situacion de status quo universal que hace que las
fuerzas intrinsecas que subyacen tras el Derecho tiendan a alcanzar
una cierta estabilidad. La regla se basa en que ninguna fuerza social
ejerza ningun impulso negativo sobre otra.

Mas como predicara Newton, el equilibrio entre fuerzas nunca
permanece perpetuo e inmutable. En la 12 Ley de Newton o ley de la
inercia: demuestra que un cuerpo permanecera en un estado de reposo
o de movimiento uniforme, a menos de que una fuerza externa actue
sobre él. Las reglas del Ordenamiento surgen como una secuela
elaboradas después del conflicto, derivado de las exigencia de lo que
Spinoza denominaba conatus sese conservandi (el esfuerzo por la

15 Vid. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, (trad. Blazquez M. / de Vega, P.),
Tecnos, Madrid, 1984. pp. 114 y ss. Siguiendo al que considera su maestro Beccaria
afirma paralelamente que: “Ningin hombre ha hecho el don gratuito de parte de su
libertad en vista del bien publico; esta quimera sélo existe en las novelas. Si fuese
posible, todos nosotros quisiéramos que los pactos que nos atan con los demas, no
nos ligasen; todo hombre se siente centro de todas las combinaciones del globo. La
multiplicaciéon del género humano, pequefia por si misma, pero superior con mucho a
los medios que la estéril y abandonada naturaleza ofrecia para satisfacer las
necesidades que cada vez mas se enredaban entre si, fue lo que reunié a los primeros
salvajes. Las primeras uniones formaron necesariamente otras para resistir a las
primeras; y de este modo el estado de guerra se transportd desde el individuo a las
naciones. Las leyes son las condiciones mediante las cuales los hombres
independientes y aislados, se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo
estado de guerra, asi como de gozar una libertad inatil por la incertidumbre de
conservarla. Por eso, debieron sacrificar una parte de su libertad para disfrutar del
resto, seguros y tranquilos. La suma de todas estas porciones de libertad sacrificadas
al bien de todos, es lo que forma la soberania de una Nacién, siendo el soberano su
legitimo depositario y administrador. Pero no bastaba formar este depoésito; era preciso
defenderle de las usurpaciones de cada hombre en particular, pues el hombre trata
siempre de substraer del depésito, no so6lo su porcién propia, sino que ademas
procura usurpar las porciones de los deméas. Hacian falta motivos sensibles que
bastasen a disuadir el animo despético de cada individuo de sumergir en el caos
antiguo las leyes de la sociedad”. (Bonesana. C, Tratado de los delitos y las penas,
(trad. Casas, J. A), Comares, Granada, 2008, pp. 40-42).

16 Vid. Aristoteles, Politica, Alianza Ed, (trad. Garcia Gual. C/ Pérez. A), Madrid, 1986,
p. 43..
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autoconservacion) que es un instinto natural tan propio del hombre
como de los animales, mas que en el hombre se ve agravado por la
conciencia del miedo a la muerte.

Mas el derecho es un cuerpo vivo que se estructura sobre una
serie de fuerzas que se mueven de modo impreciso y difuso. Siguiendo
nuevamente a Newton en su tercera Ley, llegamos a la conclusién que a
toda accidén corresponde una reaccion en igual magnitud y direccion
pero de sentido opuesto. Esta ley, también conocida como Principio de
acciéon y reaccion nos dice que si un cuerpo A ejerce una accion sobre
otro cuerpo B, éste realiza sobre A otra accién igual y de sentido
contrario.

Por eso, el neminem laedere se ve alterado en innumerables
ocasiones por que las fuerzas sociales, emanadas de la convivencia,
rompen el status quo inicial. A veces esto deviene de la propia dindmica
de las cosas, por ejemplo un empujén en un autobus. Pero, a veces,
esto viene generado por un abuso o una fuerza no compensable y
reclama por parte del resto de la colectividad una demanda que se
establezca y reequilibrio de fuerzas tendente a reestructurar la
estabilidad dafada.

Este posicionamiento a favor del neminem laedere como
fundamento de la actuacién del Orden sobre la libertad es apreciado por
Mill17 quien afirma:

“...El Unico propdsito con el que el poder pueda ser legitimamente
ejercido sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada contra
su voluntad es para prevenir el dafio a otros. El bien del propio
individuo, fisico o moral, no es una justificacion suficiente. No puede
ser legitimamente compelido a hacer u omitir algo porque ello sea mejor
para él, porque le vaya a hacer mas feliz, porque, en la opinién de otros,
hacerlo fuera sabio o incluso moralmente correcto: éstos son buenos
motivos para discutir, protestar, persuadirlo o suplicarle, pero no para
coaccionarlo o castigarlo de alguna forma en caso de que actue de otro
modo”

A esta tendencia es lo que llamamos suum cuique tribuerel8, mas
las soluciones que se dan para lograr ese fin son dispares y multiples.
Decia Ruggiero (quizas influido por las teorias aristotélicas que insistian
en que la naturaleza aborrece el vacio), que el Derecho tiende a eludir el
horror vacui a buscar una solucién o medida adecuada ad hoc a cada
caso. Mas como la realidad da cabida a un conjunto infinito de

17 Vid. Mill J. S., Ensayo sobre la libertad, (trad. Segui Alegre, F.), Vosgos, 22 Ed.
Barcelona, 1974, pp. 89 y ss.

18 Ulpiano definié la Justicia en su aspecto reflexivo de accién de la justicia como
“lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” (La voluntad
constante y perpetua de dar a cada uno su derecho» -lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi).
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heterogéneas soluciones no es viable un Ordenamiento tan complejo
gue arroje un solucion preestablecida y adecuada a cada situacion.

Por ende, la norma encuentra su sentido en el conflicto, actual o
posible. En el fondo del fenémeno juridico palpita el conflicto. Frente a
la pura concepcidon normativista, es posible pensar que la experiencia
juridica primaria o el fendmeno juridico primario es, antes que
cualquier otra cosa, el conflicto de intereses”, que estalla "siempre que
entre dos 0 mas personas se produce una situacion de tension o de
incompatibilidad en sus necesidades 0 en sus aspiraciones respecto de
los bienes vitales que pueden satisfacerlas!®. Hermogeniano pudo
asegurar que el Derecho existe por y para los hombres ("Hominum causa
omne ius constitutum sit", D. I, 5, 220). Las normas juridicas existen y
cobran sentido en funcién de la prevencién y solucién de los conflictos
entre los hombres.

Para Ruiz Vadillo la sociedad debe ser la protagonista y
destinataria del mundo juridico y el Derecho transformarse en realidad
social, para conseguir una auténtica relacion de causalidad entre lo que
la sociedad quiere y lo que el Derecho le devuelve?l,

En cierta manera esta situacion es apercibida por Marx quien
analiza la realidad social y, claramente en sus escritos a partir de 1842,
la enjuicia como una realidad conflictiva debido a la contraposicién de
intereses materiales incompatibles?2.

3. Posibilidades andmicas del ser humano

Como un producto engendrado tras miles de afios de evolucion, el
ser humano puede ser considerado como un animal violento23. La

19 Vid. Diez Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona,
1974, pp. 7-8.

20 pPor ref. Diez-Picazo, L., El sentido historico del Derecho Civil, Reus, Madrid, 1959.

21 Vid. Ruiz Vadillo. E., “La vida, el Derecho y la sociedad”, Eguzkilore, Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, NUm. Extra 13, 1999 (Ejemplar dedicado a: Estudios
criminoldgicos-victimoldgicos de Enrique Ruiz Vadillo: in memoriam. Homenaje del
Instituto Vasco de Criminologia), p. 17.

22 Asi dird, en el Manifiesto comunista (1848), que “toda la historia de la humanidad
es la historia de la lucha de clases”. Dicho de otro modo la confrontacion entre clases
sociales funcionaria como el motor del cambio historico.

23 Asi Francisco Mora escribe que, “El cerebro es un érgano que se ha construido a lo
largo de quinientos millones de afios de azar y reajustes, y no una maquina como las
gue el hombre ha construido a lo largo de los ultimos cincuenta afos. (Cudl es la
esencia de esa distincion? La esencia es el constante dialogo que existe entre cada uno
de los componentes de ese cerebro, es decir, las neuronas. Cada neurona se comunica
con otras, en un proceso constante y enorme de trafico. Se trata de un proceso
complejo que no puede realizar ningln ordenador. El cerebro contiene unos cien mil
millones de neuronas, sin contar otras células importantes en la comunicacion, como
son las sinapsis y los astrocitos. Esos cien mil millones estan en constante
‘conversacion’. (Vid. Mora. F., ;Cémo funciona el cerebro?, Alianza Ed., Madrid, 2005,
pp. 231y ss) El cerebro es un érgano plastico que va evolucionado segun las multiples
circunstancias de tal forma que una persona con un intervalo de afios, se puede decir
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agresividad es un impulso irrazonado que forma parte de la esencia del
comportamiento humano. Es esa tendencia natural a resolver los
conflictos abruptamente lo que hace que el Derecho sea necesario. La
antinomia del Derecho frente a la violencia es inmemorial (non armis
tantum sed iure). Se trata de una confrontacién dialéctica ineludible,
pues donde prevalece el Derecho no hay cabida para la violencia y
viceversa. La violencia acecha siempre a lo politico, presta a manar de
todas las fisuras que resultan de una soldadura imperfecta entre la
coerciéon utilizada por el poder y su legitimacién social.

Asi, biélogos como Lorenz o fisidlogos como Bradford Cannon,
examinando principalmente el mundo animal, constatan como éste se
orienta hacia la supervivencia, en conclusion en un arrecife coralino
cada tipo de pez posee su particular fuente de comida y cada individuo
defenderd su territorio frente a los miembros de su misma especie en
aras de asegurarse tanto un suficiente nivel de comida como individuos
de sexo opuesto que le permitan garantizar su descendencia. En
conclusién imponiendo la ley natural evolutiva (la ley del mas fuerte)
podra asegurar su supervivencia presente y futura.

Por ello, Lorenz llega a la conclusién de que existe un impulso
agresivo, inherente a todo animal, que forma parte inseparable a la
esencia humana; la violencia aparece como una consecuencia de la
necesidad por sobrevivir, se instrumentaliza como un método de
supervivencia. Malinowski, uno de los mejores antropdélogos que han
existido, nos muestra la importancia del conflicto social en las
sociedades primitivas que las tifien de un componente dinamico. Para el
antropodlogo, los hombres primitivos buscan incesantemente acaparar la
mayor cantidad de bienes, no sélo por cuestién de necesidad sino por
razén del prestigio social

En definitiva, la violencia es una parte del ser humano pues la
agresividad aparece como un lastre de nuestro comportamiento
evolutivo. Un mundo donde no existiera violencia seria un mundo
inhumano entendido como un mundo donde el hombre no es tal, la
violencia esté ahi el problema es como canalizarla.

En el fondo la violencia es una forma atavica de relacionarse del
hombre dentro del grupo. Ello se proyecta al ambito organizativo,
cuanto mas irracional y mas alejado de las reglas de la légica, tanto
mas violento sera el poder. La violencia o la fuerza emergen como un
elemento necesario pues cuando falla la legitimacion de la légica. La
autoridad, huérfana de apoyo popular, necesita de la fuerza para
imponer su voluntad sobre la de la mayoria. Cuanto mas legitimo sea
un Estado, precisara de menor grado de rigor para mantener el orden
establecido, no parece necesaria la coercion ya que la comunidad hace

que es una persona esencialmente distinta por que se ha modulado, si afiadimos a
este proceso miles de afios de evolucion llegamos a la conclusién de la profunda
interrelacion que existe entre el hombre y sus circunstancias.
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suyos los valores del Poder y lucha para que el orden justo no
desaparezca, dado que en una peculiar simbiosis, la comunidad se
identifica con él.

Los etblogos, en sus investigaciones sobre el comportamiento
innato de los animales, llegaron a la conclusion de que el instinto
agresivo tiene un caracter de supervivencia. Por lo tanto, la agresion
existente entre los animales no es negativa para la especie, sino un
instinto necesario para su existencia.

A fortiori, Charles Darwin, en su obra sobre EIl origen de las
especies por medio de la seleccién natural, dedujo la ascendencia simia
del hombre, argumentando que sus instintos de lucha por la vida le
permitieron seleccionar lo mejor de la especie y sobreponerse a su
naturaleza salvaje. El mayor aporte de Darwin a la teoria evolucionista
fue descubrir una dinamica en la naturaleza, en su constante lucha por
la vida, no sélo refrenaba la expansién genética de las especies, sino
gue, a través de esa lucha, sobrevivian los mejores (entendidos éstos
como los mas fuertes o resistentes, agresivos o adaptados al medio) y
sucumbian los menos aptos o capacitados frente a las circunstancias de
la vida. Solamente asi puede explicarse el enfrentamiento habido entre
especies y grupos sociales, apenas el hombre entra en la historia.

Por ende, la agresividad se configura como un rasgo bioldgico
innato del ser humano y constituye una herramienta al servicio de la
supervivencia de la especie, que sin esta caracteristica no hubiera
podido evolucionar ni perpetuarse como tal. Pero, ¢cuales son los
resortes fisioldgicos que condicionan nuestra conducta? ¢qué
mecanismos neuronales determinan el grado de agresividad de un
individuo o el paso a un comportamiento violento?

Como se ha senalado, las emociones que producen un
comportamiento especifico se originan en determinadas areas del
cerebro y son el resultado de reacciones electroquimicas dentro de su
intrincada red neuronal. Las emociones estan condicionadas por la
actividad en el tdlamo, en el mismo centro del cerebro; en el hipotalamo,
justamente debajo de aquél; en el sistema limbico, y en el sistema
reticular.

Los sistemas neuroendocrino, neuroinmune, neurovegetativo, los
ritmos circadianos, todos ellos con sede en el sistema limbico, estan
directamente influenciados por las emociones, y buena prueba de ello
es que actualmente la practica totalidad de los psicofarmacos se dirigen
a actuar sobre el sistema limbico.

Para Lorenz, la agresidon es claramente un instinto, destinado
primordialmente a conservar la especie, de tipo predominantemente
reactivo y que aun conteniendo elementos innatos, entiende que puede
modificarse por el aprendizaje
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Pero concretamente, las bases neurobiolégicas de la agresividad
se hallan en la corteza prefrontal y en la amigdala del cerebro,
considerada como la estructura dominante en la modulacion de la
violencia. La amigdala y el hipotalamo trabajan en estrecha armonia, y
el comportamiento de atague o agresion puede ser acelerado o
retardado segun sea la interaccion entre estas dos estructuras. Del
mismo modo, se ha comprobado en laboratorio que el estimulo eléctrico
de la amigdala aumenta todos los tipos de comportamiento agresivo en
los animales y hay signos que sugieren una reaccion similar en seres
humanos?4.

En este sentido, resultan también aclaratorias las investigaciones
con humanos que relacionan la violencia con lesiones producidas en
esa zona. Estas investigaciones concluyeron que personas violentas,
psicépatas y gente condenada por asesinato tenian una reducida
actividad en la corteza prefrontal. A pesar de estas confirmaciones no
hay que olvidar que también existen muchas personas con dafios en la
corteza prefrontal que no cometen actos violentos25.

24 Por otra parte, estudios realizados en distintas regiones del cortex prefontal del
cerebro, sobre areas especificas de control de las emociones negativas, han puesto de
manifiesto la interrelaciéon entre el cértex frontal orbital, el cortex anterior cingular y la
amigdala. Algunos cientificos sostienen que la corteza prefrontal actia como freno
ante los impulsos agresivos y asi parecen confirmarlo los experimentos realizados con
gatos, que dejaron de atacar a los ratones al recibir un estimulo en esa area. Asi
queda establecido que, mientras el cortex frontal orbital desempefia una funcion
decisiva en el freno de impulsividad, el cortex anterior cingular moviliza a otras
regiones del cerebro en la respuesta frente al conflicto.

25 Segun se ha demostrado en investigaciones con monos, los niveles de serotonina en
el organismo tienen una influencia directa sobre los estados de animo. Agotando sus
niveles de este neurotransmisor aumentaba su comportamiento violento, mientras que
al incrementar los niveles de serotonina se reducia la agresion favoreciendo las
interacciones pacificas con otros individuos. En humanos con conductas de agresion
impulsiva se ha comprobado lo mismo e incluso se han detectado niveles bajos de
serotonina en el liquido espinal cerebral de individuos que se suicidaron de una
manera violenta. Aunque estos resultados presentan una correlacion interesante, ain
no se comprende bien la relacién causa efecto, pues cabe también la posibilidad de
que el propio comportamiento agresivo induzca niveles bajos de serotonina y no a la
inversa. Por su lado, las glandulas endocrinas de secrecién interna también son
capaces de liberar sustancias, hormonas, que influyen en la conducta emocional del
individuo, como la hormona del crecimiento, la tirotropina, las gonadotropinas, los
estrégenos, la progesterona y, en lo que atafie a la agresividad, especialmente la
testosterona y la vasopresina. Aunque es conocida la relacion entre testosterona y
agresion, y ello condiciona, en parte, que los individuos masculinos sean fisicamente
mas agresivos que las mujeres, alin quedan puntos a aclarar de su funcionamiento.
En animales, la reduccién de la testosterona elimina su estatus social de dominio, que
se recupera con el restablecimiento, por inyeccion, de la hormona. Sin embargo, esta
reaccion so6lo se produce en individuos que ya tuvieran una posicion previa
dominante, es decir, la administracion de testosterona a individuos con menos estatus
no los coloca en una jerarquia superior. En cuanto a otra hormona implicada en la
modulacion de la agresividad, la vasopresina, experimentos recientes con ratones de
monte parecen abrir un campo de esperanza para los tratamientos de conductas
violentas, desviaciones sexuales y hasta autismos. El experimento consisti6é en realizar
una modificacion genética en los receptores de esta hormona con lo que se consiguio
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4. Método de investigacion inmanentista o racionalista

El inmanentismo es un método filoséfico que desconfia de la
percepcion de los sentidos2é y asume que sélo en los principios l6gicos
abstractos alejados de la mutable y contingente de la realidad se puede
llegar a conocer la verdad nuda alejada de cualquier critica. Asi en las
Meditaciones Metafisicas cartesianas tiene una proyeccion negativa: la
duda hiperbdélica y metédica ha destruido las certezas del mundo
exterior, y con ella el imperio de lo equivoco plasmado en la veracidad
del testimonio de los “sentidos”

Por ello, Descartes juzga que el mundo de los sentidos como
equivoco, fatil y variable, mas el mundo de la mente contiene una serie
de apriorismos no contaminados por la percepcién sensorial. Asi, Regla
1l del Discurso del Método dice que: “entiendo por intuicion, no la
creencia en el variable testimonio de los sentidos o en los juicios
enganosos de la imaginacion -mala reguladora- sino la concepcion de
un espiritu sano y atento, tan distinta y tan facil que ninguna duda
guede sobre lo conocido; o lo que es lo mismo, la concepcién firme que
nace en un espiritu sano y atento, por las luces naturales de la razén”.

Paralelamente, en sus Reglas para la direccion de la mente
habian circunscrito la reflexion cartesiana a aquello que era a la medida
de la mente, y que podia habitar como “conocimiento cierto e

transformar la conducta de los ratones, considerados poligamos y solitarios, logrando
que se convirtieran en mondgamos y con un marcado instinto de proteccion de sus
crias. Otras sustancias, como el cortisol, estan siendo investigadas por su relacién con
las conductas agresivas, y se ha comprobado que los niveles salivares bajos de cortisol
pueden encontrarse inversamente relacionados con una conducta agresiva. Ademas de
la serotonina, otros neurotransmisores implicados en el gobierno de las emociones son
las endorfinas, la acetilcolina, la noradrenalina, la dopamina y el acido gama-amino-
butirico (GABA). En concreto, la impulsividad y el descontrol emocional se relacionan
también con un déficit de endorfinas. Con el descubrimiento en 1975 de las
endorfinas (morfinas enddgenas) nacieron también las técnicas de estimulacion
quimica para experimentacion. Estas técnicas consisten en la estimulacion de
determinados circuitos de las redes neurales del cerebro con la inyeccidon de diversas
sustancias quimicas con el fin de producir diferentes respuestas emocionales. Se ha
observado asi que los animales muestran patrones de conducta muy similares a los
del hombre y pueden, por ejemplo, aprender rapidamente a mover una palanca para
recibir inyecciones de sustancias adictivas, como opiaceos, barbitdricos, alcohol,
cocaina, etc.

26 Asi el filosofo galo mantiene que “todo lo que he admitido hasta ahora como mas
verdadero y seguro lo he tomado de los sentidos o por los sentidos; pero he
experimentado a veces que estos sentidos eran engafiosos y es propio de la prudencia
no confiar jamas enteramente en aquello que nos ha engafiado alguna vez”, [Vid.
Descartes R, en Meditaciones Metafisicas en Obras Escogidas, (trad. de Olaso, E./
Zwanck T.)), Editorial Charcas, 22 Buenos Aires, p. 217. Subyace sobre este
planteamiento, la teoria de las formas y las ideas de Platon segun la cual existe un
mundo de las ideas que es perfecto, que se contrasta con la realidad material en la
que vivimos que no es mas que una copia imperfecta que tiende a la degeneracion.
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indudable” en la idiosincrasia de la mente2’. La tercera de las reglas
admitia con caracter de ciencia solamente aquello que podiamos
deducir con certeza o intuir con claridad y evidencia2s.

Por tanto, Descartes confia en el universo de la mente y desconfia
de la percepcion de los sentidos?®. El método estaria compuesto asi por
dos operaciones basicas: el analisis y la sintesis. Por lo que respecta al
analisis, representaria lo que podriamos llamar un “ars inveniendi”, es
decir, una forma de conocimiento propia para el descubrimiento y la
investigacion; nos permitiria separar lo accidental, y establecer el orden
corrector en la secuencia analitica, afirmando la primacia de lo simple
(reglas V y VI). La sintesis seria un “ars demostrandi”, es decir, una
forma de conocimiento Util para exponer, explicar, o ensefar lo que
hemos conocido a través de la investigacion o del descubrimiento, asi
como la constitucion del saber como sistema.

Paralelamente, Leibniz se adhiere al inmanentismo, pero con
algunas diferencias del pensamiento cartesiano. En los Nuevos ensayos
sobre el entendimiento humano (didlogo critico, escrito en respuesta al
Ensayo sobre el entendimiento humano de Locke) Leibniz presenta su
concepcion del innatismo. Alli argumenta3® a partir de la reflexion,
considerada como facultad:

“[...] la reflexion no es sino una atencién a aquello que hay en
nosotros, y los sentidos de ningln modo nos proporciona lo que ya
llevamos con nosotros. Partiendo de eso, ¢es posible negar que en
nuestro espiritu hay mucho de innato, ya que somos, por asi decirlo,
innatos a nosotros mismos?”

Igualmente, Kant, postula un inmanentismo de signo
transcendalista, entiende que el conocimiento humano soélo es capaz de

27 La segunda de las reglas reza: “solamente hemos de ocuparnos de aquellos objetos
para cuyo conocimiento cierto e indudable parecen ser suficientes nuestras mentes”,
Descartes, R., Reglas para la direccion de la mente, Madrid, Orbis, 1983, p. 146].

28 Vid. Descartes, R., op.cit., p. 151.

29 En el Discurso del método las cuatro reglas o preceptos del mismo: la regla de la
evidencia, la del analisis, la de la sintesis, y la del recuento. en lugar del gran nimero
de preceptos que componen la ldgica, crei que tendria bastante con los cuatro
siguientes, con tal que tomase la firme y constante resolucion de no dejar de
observarlos ni una sola vez. El primero era no recibir jamas por verdadera cosa alguna
que no la reconociese evidentemente como tal; es decir, evitar cuidadosamente la
precipitacion y la prevencion y no abarcar en mis juicios nada mas que aquello que se
presentara a mi espiritu tan clara y distintamente que no tuviese ocasién de ponerlo
en duda. El segundo, dividir cada una de las dificultades que examinara, en tantas
parcelas como fuere posible y fuere requerido para resolverlas mejor. El tercero,
conducir por orden mis pensamientos, comenzando por los objetos mas simples y mas
faciles de conocer para subir poco a poco, como por grados, hasta el conocimiento de
los mas complejos, incluso suponiendo un orden entre aquellos que no se preceden
naturalmente los unos a los otros. Y el Ultimo, hacer en todo enumeraciones tan
completas y revisiones tan generales que quedase seguro de no omitir nada”.

30 Vid. Leibniz, G. W., Monadologia, (trad. Fuentes/ Castafio/ Samaranch/ Orbis),
Barcelona, 1983, p. 21
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captar los fendbmenos o apariencia de las cosas. El ser transcendente o
“cosa en si”, el conocimiento humano distorsiona el conocimiento con
sus modos o formas de pensar de caracter aprioristico. Adopta una
postura critica y agnoéstica frente a la posibilidad de poder comprender
la realidad. Para el filésofo de Konigsberg queda mas alla del alcance
valido de la inteligencia que existe “un orden de cosas inteligible, un
reino de fines inteligible”, lo que significa "una vinculacion sistematica
de seres racionales mediante leyes comunitarias objetivas".

Modernamente la ciencia neurolégica tiende a mostrarnos el
cerebro como un cosmos inexplorado nada fiable dudctil y el hecho de
asentar las verdades externas bajo este complicado armazén ha
reconducido los planteamientos cartesianos a una quimerasl,

5. Método de investigacidon empirico

El empirismo se basa en la experiencia, en el examen de la
realidad en base a la repeticién inveterada de practicas que comportan
la esencia de una regla. Las hipoétesis sb6lo son ciertas cuando no
contradicen la experiencia. Mas tarde aparecerd Newton, que seguira
con la tradicién de Galileo y con el que nacera el empirismo.

Hoy por hoy y hasta la fecha, parece irrefutable que fue Newton la
inteligencia mas preclara que nos ha acompafado en el transcurso de
los siglos, nunca hubo un sujeto que marcara, de un modo tan nitido,
un antes y después para la humanidad32. La luz de Newton nos sacé de

31 Asi la Dra. Warnock afirma que: “Pocos se atreverian a pensar en la "razén" o en la
"volicién" como algo separado del mundo fisico, como el Espiritu en un Cuerpo
Mecanico. Este cambio se ha producido por el desarrollo de un interés bastante
notable en la neurofisiologia. Nos hemos liberado por fin, creo, del dualismo
cartesiano, de acuerdo con el cual la mente se piensa como algo totalmente distinto
del cuerpo. Sabemos que pensamos y decidimos con nuestro cerebro y que en este
sentido somos como el resto de los animales, sélo que mas listos” (Warnock, M., Guia
Etica Para Personas Inteligentes, Turner/ Fondo de Cultura, Madrid/ México, 2003, p.
148). Los modernos estudios de neurologia viene a dar cumplimiento a la
rudimentaria expectativa de Blichner “el cerebro produce ideas como el higado bilis”,
no hay diferencia entre el mundo de lo abstracto y lo material pues todo vine
relacionado con cierto halo de energia, y la materia y la energia, como apuntara
Einstein, no son méas que dos caras de la misma moneda. Lo que tradicionalmente se
conocia como alma pudiera encuadrarse en lobulos prefrontales que son el sustrato
anatomico para las funciones ejecutivas y que nos permiten dirigir nuestra conducta
hacia un fin y comprenden la atencion, planificacion, secuenciacion y reorientacion
sobre nuestros actos. Los l6bulos frontales también estan muy implicados en los
componentes motivacionales (motivacion) y conductuales (conducta) del sujeto. Asi
Goldberg; discipulo de Luria en su libro El cerebro ejecutivo usa la metafora del
director de orquesta; segun la cual los lI6bulos frontales son los encargados de tomar
la informacion de todas las demas estructuras y coordinarlas para actuar de forma
conjunta.

32 | a importancia filoséfica de la obra de Newton es extraordinaria; la forma en que el
ser humano se enfrent6 la naturaleza el siglo XVIII y XIX es una consecuencia de los
descubrimientos del gran sabio inglés. Las leyes de Kepler del movimiento planetario
se refieren al conjunto, son integrales. La ley de Newton de la gravitacién universal,
por el contrario es diferencial, permite deducir el estado que tendra un sistema a
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las tinieblas de la teologia, de la metafisica y de la ignorancia. Si las tres
grandes preguntas a que se enfrenta el ser humano son: qué somos, de
dénde venimos y adonde nos dirigimos. Newton nos acerco a la verdad,
nos mostré un universo lleno de reglas deducibles y de realidades
comprensibles, arrincondé los perjuicios y nos indic6 que la verdad
encuentra su iter en la ldgica experimental. No podemos conocer la
esencia de los fendmenos so6lo las manifestaciones de la realidad,
Berkeley entiende que al conocer el mundo fenoménico se confunde con
el proceso de aprendizaje (esse est percipi). Los seres humanos sélo
pueden conocer directamente sensaciones e ideas de objetos, pero no
abstracciones como la materia extensa y el ser.

Bajo los canones de la ciencia empirica se repudia la metafisica,
pues en el estudio de la investigacibn no cabe partir de verdades
eternas o inmutables. En el empirismo la experiencia lo es todo. En
cambio para el racionalismo la experiencia es como una mera
introduccion al conocimiento.

Otro de los temas fundamentales, es la causalidad. La utilidad
practica de la ciencia se debe esencialmente a su capacidad de explicar
acontecimientos pasados y predecir acontecimientos futuros. Para ello,
la ciencia cuenta con una poderosa herramienta: la nocion de causa o
de relacion causal. «El poder de la ciencia -ha escrito Bertrand
Russell33- se debe a su descubrimiento de leyes causales».

Para entender la ciencia, en este sentido restrictivo, hay que
convivir en la absoluta dictadura de la experimentacion sobre la
hipotesis que se sitia como una mera verdad interina que debe ser
contrastada ante el Tribunal de la experiencia. Una Teoria s6lo es valida
si puede ser contrastada testarudamente y sin admitir ninguna
excepcion por la experimentacion, y si las eventuales excepciones gozan
igualmente de un acomodo dentro de dicha teoria. Por ello, una de las
caracteristicas de las ciencias empiricas es la falsabilidad34, es decir, la

partir del que tenia un instante anterior; por definicion satisface la causalidad. Antes
de Newton no habia ningun sistema de causalidad fisica. Con Newton el peso de un
cuerpo sobre la superficie terrestre se identifica con la fuerza de atraccion entre los
dos astros, el movimiento de los proyectiles con el curso de los satélites; las mareas se
explican por la atraccion luni-solar; se calculan las perturbaciones entre los planetas;
se calculan las orbitas de los cometas; se predice el achatamiento del globo terrestre;
se explica la precesiéon de los equinoccios por la atraccion del Sol sobre el
abultamiento ecuatorial terrestre. Después de Newton los grandes matematicos
pudieron extender los dominios de la razén a todos los rincones del sistema solar. La
importancia filoséfica de la obra de Newton es extraordinaria; la forma en que el ser
humano enfrenté la naturaleza el siglo XVIII y XIX es una consecuencia de los
descubrimientos del gran sabio inglés.

33 Vid. Russell, B., El conocimiento humano, Ed. Orbis, Barcelona, 1983, p. 317.

34 Este es el criterio de Popper para distinguir la ciencia: La «falsabilidad», el hacer
predicciones que puedan ser falsas en el mundo real; se somete a verificacion
empirica, comparando las predicciones de la teoria con los resultados de la realidad;
con ello, nunca se puede demostrar que una teoria es verdadera, solo que es falsa.
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capacidad de una teoria de ser sometida a potenciales pruebas que la
contradigan.

El Derecho actia como vehiculo para introducir la armonia en el
cuerpo social, se introduce un estado de cosas donde no es necesaria la
imposicion violenta (vis physica) sino la asuncion de la colectividad de
una serie de reglas o postulados. Si esta suncion es por el miedo (vis
compulsiva) nos hallaremos ante un modelo de convivencia
autoritario3>, mas si la aceptacién es por la conviccidon positiva en los
valores que las reglas encierran nos encontrariamos ante un modelo
democrético.

Lo mismo que la musica que cubre unos minimos mateméaticos
donde se desencadena la armonia, el Ordenamiento juridico extrapola
una serie de acordes sobre una realidad y cuando el derecho no se
adapta a la realidad sobre la que subyace se produce una distorsion
que es ampliamente perceptible. Las reglas de la convivencia no toleran
comportamientos unilaterales que exceden de las pautas de
comportamiento marcadas por el seno del grupo. Cuando uno se sale de
tales expectativas, impuestas por la dinAmica coexistencial impuestas
por el colectivo (y exteriorizado por las pautas impuestas por las castas
dirigentes), en aras de mantener su propia seguridad, reacciona
intentando neutralizar ese comportamiento anémalo que tiende a
generar perturbacion.

A fin de cuentas, tercia nada mas y nada menos que Sellin36, “el
comportamiento humano cae dentro del campo de los hechos
observables”. Un sistema cientifico consiste en un conjunto de hipotesis
interrelacionadas que pueden someterse a contrastacion a través de la
observacion de hechos3’. La ciencia, entonces, concede un lugar
privilegiado a la observacion y a la experimentacion y en ello se
distancia de concepciones tales como el acuerdo intersubjetivo o el
razonamiento légico-deductivo, que tanto predicamento han tenido en
nuestro pais en el estudio y explicacion del delito. De lo anterior no se
puede inferir, sin embargo, que criterios como los recién sefialados no
jueguen papel alguno en la ciencia; ni que el cientifico sea el Unico
enfoque valido.

Aungque una teoria haya predicho muchos resultados con éxito, se vendra abajo
cuando tenga un solo fracaso.

35 Partiendo de la teoria de Pascal de que la fuerza sin la razon es pura entelequia.
Vilfredo Pareto también entiende que el uso exclusivo de la fuerza no basta.
Generalmente, un gobierno se basa tanto en la fuerza con en el consentimiento que es
otorgado si el inferior siente que el superior esta dispuesto a usar la fuerza en caso
necesario. Si incurre en el nudo humanitarismo ninglin Gobierno es sostenible. Para
mantener el orden Pareto considera necesaria la combinacién de mucha fuerza y algo
de consenso.

36 Vid. Sellin, T., Culture conflict and crime, Social Science Research Council, New York
, 1938, p. 12.

37 Vid. Popper, K., The Growth of Scientific Knowledge, Routiedge & Kegan Paul,
Londres, 1972, p. 312.
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6. Empirismo y Common law

Remontandonos a la historia, fue Francis Bacon quien se propuso
un sistema seguro de conocer la verdad, y, para ello, fij6 su atencién en
el método. Fiel a la tradicion inglesa, proclama una absoluta libertad del
entendimiento para dirigirse directamente a la naturaleza para
conocerla. Se establece que el punto de partida del conocimiento sea la
experiencia de las cosas concretas. El caracter concreto y progresivo de
la ciencia es la regla para conocer la naturaleza y dominarla.

El Common Law, tal como afirma Holmes38, entiende que la vida
del Derecho no ha obedecido a la légica sino a la experiencia. El punto
de vista del Common Law es explicitado por el gran Juez Banderbilt
guien entiende que la regla esta para servir a la realidad, asi en la
sentencia Reimann versus Monmouth Consolidated Water Company3°.

“El Common Law es un cuerpo Vvivo, y en crecimiento, de
principios juridicos vive y crece debido a las sentencias que alteran la
regla juridica existente, o la abandonan por otra que se ajusta a la
realidad factica del momento”.

Es el planteamiento juridico mas afin al pensamiento juridico
romano donde se contemplaba el Derecho como vehiculo para modular
la realidad. Desde Ulpiano y sus tria iura praecepta nuestra concepcion
de Justicia pasa por adaptar y acoplar la norma a cada caso y no los
casos a la norma inflexible, es decir en la maxima suum cuique tribuere.
El Derecho busca alcanzar resultados positivos mediante el sistema de
la individualizacion cientifica*® en adaptarse a la situacién del afectado
siendo incompatible con reglas rigidas e inflexibles que anteponen la
institucion a las necesidades de los sujetos afectados.

Y siguiendo al mismo Juez, si se aplicara una regla técnico
juridico para derrotar a las nuevas situaciones planteadas, “el Common
Law quedaria rapidamente obsoleto y devendria ineficaz en una nueva
era de cambio econdémico y social acelerado. Estaria cavando su propia
tumba”. El utilitarismo inherente al Common Law se trasluce en una

38 Vid. Holmes, O. W, The Common Law, 1881 (nueva ed., M. De Wolfe Howe, 1963,
reimpr. 1968). Entiende el gran Juez norteamericano entiende que el Derecho
encuentra su filosofia en las consideraciones acerca de lo que es conveniente para la
sociedad concreta de que se trate y la ley se refleja en las “necesidades sentidas de la
época”.

39 Sentencia Reimann versus Monmouth Consolidated Water Co., 1952, 9 N.J. 134,
149-150, 87 A. 2d 325, 332-334.

40 E|l ordenamiento no pretende configurar una nueva realidad sino que se adapta a
ella y la modula. Por tanto, las el epicentro no se encuentra en los planteamientos
tedricos del Ordenamiento sino en las necesidades del individuo y la sociedad. Asi los
clasicos “Homo sum, humani nihil a me alienum puto”, “soy hombre y nada de lo
humano me es indiferente” y en los evangelios cristianos se afirma que “el sdbado (la
regla) se hizo para el hombre, y no el hombre para el sabado (la regla)”, (Marcos 2:27).
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concepcion del Derecho que desprecia los apriorismos dogmaticos4l. Asi
para Holmes “las proposiciones generales no deciden casos concretos”42.

Como propugnaba Popper el conocimiento cientifico no avanza
confirmando nuevas leyes, sino descartando aquellas que contradicen a
la realidad exteriorizada por la experiencia*3. Paralelamente, el principal
resorte que encuentra el Common law en su avance es el Juez que
desplaza en cierto modo el papel del legislador en el Derecho
continental. En palabras de Radbruch44:

“En la esfera continentales el legislador el promotor del Derecho;
en entorno anglosajén- la magistratura; alli la determinacion del
derecho se hace descendiendo del principio juridico al caso particular;
aqui, por el contrario, asciende del caso particular al principio juridico.
Alli se instituye el derecho sobre la base de la ley y del espiritu de la ley;
aqui sobre la base de la vida juridica y la naturaleza del asunto”.

La via de adaptar el Derecho a la realidad en el Common Law es el
recurso a la utilizacién de los principios y técnicas de la Equity como
una forma tradicional de adaptar el case-law a las circunstancias
nuevas. Por esta via se puede avanzar “entre la estabilidad y el
movimiento, moderado y atemperado por las tradiciones inmemoriales
de una técnica profesional™>. El Juez al utilizar los principios de la
Equity asume un papel creativo muy distinto del de la aplicacién
mecanica del Derecho continental (asi Montesquieu pone a los Jueces
en el lugar que cree les corresponde, y que no es otro que el de ser «la
bouche qui prononce les paroles de la l0i»45).

El empirismo juridico anglosajon también es absolutamente
reacio a confundir el dogma intelectual con el orden natural. Asi Holmes
afirma: “ninguna proposicion concreta es evidente por si misma. Por
muy dispuestos de aceptarla que estemos”. EI Derecho no es mas que

41 Este escepticismo se hace patente en la postura del Juez Holmes quien duda del
dogma y de las opiniones dogmaticas: “No hay una sola proporcion general que valga
lo mas minimo”.

42 En este sentido, se sitda también Ortega para quien «no hay mas teoria que una
teoria de una practica, y una teoria que no es esto no es teoria, sino simplemente una
inepcia». Y se dice que: «es esencial a una idea su aplicacion a lo concreto, su aptitud
a ser realizada». El pensamiento orteguiano aspirara, pues, a ser una aprehension tal
de la realidad que, siendo verdadera, y hasta absoluta en su dimension césmica,
resulte a la vez apta para ajustarse a las variaciones mutuamente condicionadas de lo
real, para explicar lo relativo de los intereses humanos y la mutacién incesante de la
historia.

43 Cfr. Popper K. R., La ldgica de la investigacién cientifica, Tecnos, Madrid, 1980, p.
39.

44 Vid. Radbruch, G., “El espiritu del derecho inglés”, Revista de Occidente, Madrid,
1958, pp. 58 y ss. Para los jueces de raigambre o influencia inglesa no hay sino casos
concretos y precedentes que también fueron casos concretos. El punto de partida se
sitda siempre en lo singular y concreto.

45 Vid. Cardozo, B. N., The paradoxes of the legal Science, 1927, p. 59.

46 Vid. Montesquieu, op.cit. p. 100. Que viene a ser “la boca inanimada que pronuncia
las palabras de la ley”.
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las necesidades sentidas de una época, y son estas necesidades y no
ninguna teoria, lo que determina el fin de lo que la ley y lo que ésta
debe llegar a ser.

7. Racionalismo y sistema continental

La escuela racionalista continental, proviene de Descartes y
Leibniz, en la esfera cultural del continente europeo. Detras de la
concepcion cientifica de la juridicidad continental se encuentra la
filosofia de Leibniz. El filosofo y matematico teutén llega a sus
conclusiones edificando una pirdmide de pensamiento inversa, dado
gue parte de una amplia gama de deducciones sobre principios légicos
precisos. El edificio l6gico tiende a la inestabilidad pues el menor fallo
provoca su desplome. Por el contrario Newton construye su sistema de
ideas sobre el analisis singularizado de multiples hechos concretos de
abajo a arriba, como una piramide egipcia, en consecuencia un defecto
en su andlisis se puede facilmente corregir (0 mejorar) sin provocar un
derrumbe como en el caso de Leibniz.

Las consecuencias del pensamiento inmanentista de Kant, Fitche
y, Gross y Hegel las encontramos claramente cristalizadas en el mas
grande jurista tedrico del siglo XX: Hans Kelsen. La vision del autor
vienés del Derecho, que subordina y encorseta la realidad, queda
ajustadamente plasmada en su representacion del Ordenamiento
perfectamente enclaustrada bajo la imagen de su rigida piramide
normativa.

Influido por las ideas del fildsofo de Koénisberg, Kelsen busca las
categorias conceptuales donde se consideran los conceptos como
“puros” cuando “no contienen cualquier consideracion empirica”’.

47 El autor austriaco lo explica del siguiente modo: “Es también verdad que, en el
sentido de la teoria del conocimiento kantiana, la ciencia juridica
(Rechtswissenschaft), como conocimiento del derecho y al igual que todo
conocimiento, posee un caracter constitutivo y, en consecuencia, ‘produce’ su objeto al
concebirlo como una totalidad significativa. Asi como el caos de las percepciones
sensoriales so6lo se convierte en un cosmos, es decir, en naturaleza como un sistema
unitario, mediante el conocimiento ordenador de la ciencia, también la multiplicidad
de normas juridicas generales e individuales producidas por los 6rganos juridicos, que
constituyen el material dado a la ciencia del derecho, s6lo se convierte en un sistema
unitario y consistente, en un orden juridico, mediante el conocimiento de la ciencia
juridica “Es también verdad que, en el sentido de la teoria del conocimiento kantiana,
la ciencia juridica (Rechtswissenschaft), como conocimiento del derecho y al igual que
todo conocimiento, posee un caracter constitutivo y, en consecuencia, ‘produce’ su
objeto al concebirlo como una totalidad significativa. Asi como el caos de las
percepciones sensoriales s6lo se convierte en un cosmos, es decir, en naturaleza como
un sistema unitario, mediante el conocimiento ordenador de la ciencia, también la
multiplicidad de normas juridicas generales e individuales producidas por los érganos
juridicos, que constituyen el material dado a la ciencia del derecho, sélo se convierte
en un sistema unitario y consistente, en un orden juridico, mediante el conocimiento
de la ciencia juridica”. (Vid. Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, /trad Vernengo, R.,),
Porrda, 122 Ed., México, 2002, p. 85).
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8. El Derecho y las fuerzas sociales

Partimos de la idea de que el Ordenamiento se estructura y logra
su equilibrio logrando acoplar las innumerables fuerzas, individuales y
colectivas, que tensionan bajo su manto. Las necesidades e intereses
gue demandan las fuerzas sociales en cada momento histérico son las
lineas maestras sobre las cuales se va esculpiendo el Ordenamiento

Las fuerzas sociales (y los intereses que le son inherentes) se
erigen como la cara oculta del Ordenamiento, y a través de ellas
podemos deducir los puntos de equilibrio que marcara, en una
determinada época y un preciso contexto el Ordenamiento. En
ocasiones, los Ordenamientos en situacion de especial seguridad y
prosperidad demandaran mas cuotas de libertad, mas cuando la
situacion sea de riesgo e incertidumbre el Ordenamiento se posicionara
hacia la busqueda de mayores cuotas de orden y seguridad.

La funcién del derecho estriba en armonizar las diferentes
sensibilidades que comporta la convivencia en palabras del Juez
Cardozo“8: “reconciliar lo irreconciliable, lograr la sintesis entre las
proporciones contrarias, tratar de hacer viable la convivencia”.

Ante ello, Durkheim, quien analiza la dicotomia entre el individuo
y el colectivo, sostiene la primacia de la sociedad con respecto al
individuo tiene por lo menos dos sentidos, que en el fondo de ningdn
modo son paraddjicos.

El primer sentido es el de la prioridad historica de las sociedades
en que los individuos se asemejan unos a otros y por asi decirlo estan
perdidos en el todo, sobre las sociedades cuyos miembros han adquirido
al mismo tiempo conciencia de su responsabilidad y capacidad para
expresarla. Las sociedades colectivistas, donde cada uno se asemejaba
a todos, son histéricamente las primeras.

De esta prioridad histérica resulta una prioridad légica en la
explicacion de los fendmenos sociales. Si la solidaridad mecanica ha
precedido a la solidaridad organica, no es posible, en efecto, explicar los
fendbmenos de diferenciacion social y de solidaridad organica partiendo
de los individuos. Consecutivamente, Durkheim confiere la prioridad del
todo sobre las partes, o aun la irreductibilidad del conjunto social a la
suma de los elementos y la explicacion de los elementos por el todo.

Finalmente, las fuerzas sociales, no repercuten en el Derecho con
la misma intensidad, pues las elites y los grupos sociales privilegiados
tienden a trascender mas explicitamente sus intereses sobre el resto. La
élite, tal como afirma Pareto, esta integrada por miembros "superiores"
de una sociedad, por aquellos a quienes sus cualidades eminentes

48 Vid. Cardozo, B. N., Our lady Our Lady Of The Common Law, reprint. Selected
Writings of Benjamin Nathan Cardozo, (Margaret E. Hall ed. 1947, p. 254.
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deparan poder o prestigio. Para Gaetano Mosca al igual que no todas las
fuerzas sociales tiene una repercusién homogénea, dentro de las élites
su influencia no es totalmente homogénea. En realidad, esta
estratificada. Casi siempre cabe observar en las elites un nucleo
dirigente, integrado por un ndmero reducido de personas o de familias
gue gozan de un poder muy superior al de las demas. Este nucleo rector
desempefa las funciones de liderazgo en el seno de la élite: constituye
una especie de superélite dentro de la élite. El liderazgo que posee la
élite se muestra de una forma mas clara en la diccion de los que
imponen las reglas que las tiflen de connotaciones afines a los intereses
que ellos representan.

Incluso desde las corrientes positivistas mas afines a Kelsen,
como Cossio con su Teoria egolégica del Derecho, se postula que el
derecho positivo es la esencia del Ordenamiento, pero no se acepta el
normativismo mecanicista como objeto de la ciencia juridica. El autor
argentino se distinguié por demostrar que el derecho debia ser
comprendido e interpretado mediante una teoria del conocimiento,
respecto de la conducta humana en interferencia intersubjetiva.

9. Conclusiones

La ciencia moderna parece aceptar, tal como postularon los
antiguos filésofos helenos y orientales, que el universo se estructura de
un modo bipolar que se genera de un continuo devenir del conflicto
entre dos polos antagénicos. Paralelamente nosotros entendemos que el
Derecho surge de un conflicto entre los potenciales del ego (la libertad,
polo positivo) y las exigencias del orden (polo negativo). A este conflicto
dialectico es lo que hemos denominado ecuacion juridica universal.

El Derecho es un conjunto de reglas légicas que se aplica a las
sociedades segun los intereses que cobija buscando la armonia y el
status quo acoplando las tendencias y fuerzas multivectoriales que lo
conforman.

Tanto el Derecho como la Ciencia, ya desde que en 1927
Heinsenberg4® enunciara su principio de indeterminacion, Goédel su

49 Basicamente el principio consiste en que la medida de la posicidn y velocidad de un
electron para realizar la medida (para poder "ver" de algin modo el electron) es
necesario que un foton de luz choque con el electrén, con lo cual esta modificando su
posicién y velocidad; es decir, por el mismo hecho de realizar la medida, el
experimentador modifica los datos de algdn modo, introduciendo un error que es
imposible de reducir a cero, por muy perfectos que sean nuestros instrumentos. Este
Principio supone un cambio basico en nuestra forma de estudiar la Naturaleza, ya que
se pasa de un conocimiento teéricamente exacto (0 al menos, que en teoria podria
llegar a ser exacto con el tiempo) a un conocimiento basado so6lo en probabilidades y
en la imposibilidad tedrica de superar nunca un cierto nivel de error.
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teorema de la incompletituds® y Einstein su teoria de la relatividad,
caminan juntos hacia el relativismo.

Por lo tanto, nos movemos en un mundo imperfecto de realidades
contingentes. Nuestra comprension de la naturaleza, que es
presupuesto del discernimiento, aparece limitada, parcial y no siempre
correcta®l, pero, sin embargo, hay que actuar. Pero de otro lado, la
ciencia moderna también nos desengafa de la vieja idea generada por
Descartes relativa a una diferenciacion entre alma y cuerpo, pues las
ideas son generadas por la propia actividad fisica del cerebro52. No
existen verdades inmanetes sino que el cerebro es un érgano que
produce ideas y que por ende forma parte el mismo del mundo
empirico.

La duda cartesiana y los intentos inmanentistas de formar una
realidad légica propias al mundo de las ideas y ajena a la realidad
empirica no pueden ser reputados mas que de un mero espejismo. Por
lo tanto, cientificamente cabe desterrar los planteamientos filoséficos de

50 Mediante el teorema de incompletitud, Gddel demuestra la imposibilidad de deducir
formalmente el valor de verdad de un enunciado que, sin embargo, puede ser intuido.
No toda verdad matematica puede ser demostrada a partir un conjunto finito de
axiomas. Siempre quedan elementos matematicos de realidad que van mas alla de la
demostracion formal.

51 Asi Penrose sostiene que “Pero la ciencia parece habernos llevado a aceptar que
todos somos simplemente pequefias partes de un mundo gobernado en todo detalle
(incluso si finalmente resultara ser quiza de manera probabilista) por leyes
matematicas muy precisas. Nuestro propio cerebro, que parece controlar todas
nuestras acciones, estd gobernado también por estas mismas leyes precisas. Ha
surgido la imagen de que toda esa actividad fisica es, en efecto, nada mas que la
activacion de algin enorme cémputo (quiza probabilista), y por ello nuestro cerebro y
nuestra mente tienen que ser comprendidos solamente en términos de semejantes
computos. (Vid. Penrose, Roger, La nueva mente del emperador, (trad Garcia Sanz,
José Javier), Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996, p. 397).

52 Vid. Rubia, FJ, El cerebro avances recientes en Neurologia, Ed. Bilinglie, Madrid,
2009. Se afirma que aunque todas las acticidades cerebrales se hallan
interrelacionadas se aprecia que la corteza prefrontal del cerebro se activa
especialmente con la regulacién emocional o la capacidad de relativizar; la corteza
prefrontal lateral facilita la toma de decisiones calculadas o basadas en
razonamientos; y la corteza prefrontal media estaria implicada en el equilibro
emocional y la actitudes pro-sociales o socialmente positivas. Resulta evidente que la
intensidad de las sefiales energéticas juega un rol preponderante en la predominancia
de un tipo de sefiales con respecto a otros en las zonas conceptuales donde se juntan,
pues es esta misma la que determina dicha preeminencia. Mas intenso es un estimulo
con respecto a los otros, que se perciben en forma simultanea, mas se destacara sobre
estos otros. Es decir mas intensa es la energia de la sefial generada en base a este
estimulo particular, con respecto a la de las otras, mas predominara sobre los
conceptos que se formaran en base a ellos. La preeminencia de un dato sobre los
demas que conforman un concepto, deriva del hecho de que éste posee el nivel
energético mas elevado, en el momento donde se graba por la primera vez, en
comparacion al de los otros. Esta particularidad implica que cualesquiera sean el nivel
energético y la naturaleza del factor iniciador de la lectura de un concepto, el dato
dominante conserva siempre su preeminencia. Entre las consecuencias mas
destacables de la existencia de las zonas conceptuales se encuentra el hecho de la
formacién de los puntos focales.
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Descartes, Kant, Fitche, o Hegel por que las ideas posee una cierta
virtualidad corpdrea, y como hemos visto energética, en cuanto que son
generadas por un 6érgano fisico, y estan tan “contaminadas” como las
propias percepciones de los sentidos.

Dentro de esta insatisfaccion, los planteamientos empiricos
anglosajones, mas modestos pero mas ajustados a la realidad, vuelven
a cobrar protagonismo. Al igual que los escépticos de la Academia de
Platén, frente a las criticas que les dirigian los estoicos, defensores de la
verdad sin grietas, argumentaban que las conjeturas no son
incompatibles con la accién, pues, aunque no es posible enunciar
evidencias absolutas, cabe actuar con fundamento en lo plausible.

Lo que observamos en las leyes de la naturaleza, incluyendo a la
materia aparentemente fija y acabada, no es una realidad “objetiva”
sino una o varias tendencias. Ese es el sentido fuerte de la evolucion;
ésta no es simple adaptacién a una serie de circunstancias, sino que es,
ademas, capacidad de devenir, de tender hacia algo que la rebasa.
Estas consideraciones son extrapolables, a fortiori, en el mundo del
Derecho donde, tras las tendencias fijas hacia unas determinadas
reglas o esquemas ldgicos propiciados casi por la inercia, hallamos unas
fuerzas sociales que mutan segudn las circunstancias contingentes de la
época en que les ha tocado vivir.

El Ordenamiento juridico al igual que la ciencia avanza a través
de la ausencia de certezas, alimentada por la curiosidad, es el
mecanismo que ha permitido al homo sapiens progresar en la
comprensién de su entorno. Esta general insatisfacciéon, fue bien
comprendida por Descartes quien se replantea toda la realidad
preestablecida a través de la duda®3. Generaciones de cientificos han
empleado la «duda metddica» para profundizar en el conocimiento,
separando la escoria del metal. Pero la veta, asi encontrada, presenta a
menudo impurezas, de modo que siempre hay un hueco para el
escepticismo, que funciona como acicate. La rebeldia frente a la verdad
(interinamente) establecida constituye uno de los motores de la
civilizacion. Por ello, Kuhn4, en oposicibn a Popper, (quien habia
defendido wuna visibn continuista y acumulativa del desarrollo
cientifico®®) ensefia que el saber avanza a base de crisis y de rupturas,
gue implican cambios radicales en la concepcion del mundo. Los viejos

53 «Ya me percaté hace algunos afios de cuantas opiniones falsas admiti como
verdaderas en la primera edad de mi vida y de cuan dudosas eran las que después
construi sobre aquéllas, de modo que resultaba preciso destruirlas de raiz, para
comenzar de nuevo desde los cimientos si queria establecer alguna vez un sistema
firme y permanente [...]» (Descartes, R., Discurso del Método y Meditaciones
metafisicas. Meditacién primera: De las cosas que pueden ponerse en Duda, Ed.
Tecnos, Madrid, 2002).

54 Vid. Kuhn, T.S., La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1980.

55 Vid. Popper, K.R., Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico,
Ed. Paidds, Barcelona, 1983.
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paradigmas son destruidos por revoluciones que entronizan otros en su
lugar.

La Ciencia del Derecho se enfrenta continuamente frente a
nuevas realidades y situaciones sociales y tiende a buscar una
respuesta armoénica para hacer viable la convivencia de las fuerzas
sociales que le dan vida. Las respuestas deben ser objetivas en cuanto
buscan una seguridad pero su contenido tiende a relativizarse con el
tiempo motivado por las tensiones de las fuerzas sociales que subyacen
en torno al mismo y a las que sirve como instrumento.

Sin embargo, también es cierto que, como indica Maiwald®8, si los
hombres se relacionan sobre la base de la mecéanica clasica y no sobre
la teoria de la relatividad, es légico que sus acciones se valoren a la luz
de esa mecanica y no sobre lo que puedan aportar otros planteamientos
como la teoria de la relatividad de Einstein o el principio de
indeterminacion de Heisenberg -nuestro tiempo sigue siendo el del reloj
mecanico tradicional y no nos preocupan las diferencias-, porque no
nos afectan en nuestra cotidianeidad, que pueden existir en la medida
del tiempo efectuada entre el tren en movimiento y el reloj de la
estacion.

En definitiva, el Derecho se configura como un vehiculo que se
dirige hacia la realidad. Como sostenia Ferdinand Lasalle5’, cuando la
Constitucion se limita a una hoja de papel, dejando intactas las fuerzas
reales que mandan en el pais, seria como un traje que no se adapta a la
estructura fisica a la que va destinada.

Paralelamente, entendemos que existe una ecuacion juridica
universal que posiciona al hombre (ego, libertad) en relacion al grupo
(alter, orden). Que este conflicto de fuerzas demanda constantemente la
acciéon de una energia superior que canalice los vectores. Y a este
instrumento que busca la armonia social es a lo que denominamos
Derecho.

Contrariamente a la creencia popular, el derecho no debe ser
relacionado directamente con postulados éticos como la Justicia. El
Derecho nace como un instrumento aséptico engendrado por la
comunidad para generar seguridad juridica mediante la creacion de
canones o0 pautas de comportamiento general. Dicho de otro modo, el
Derecho puede ser justo o injusto lo que no es arbitrario. A priori, una
norma injusta es tan aplicable como una justa. Lo que ocurre es que
una vez generada esa seguridad, la propia colectividad reacciona contra
la falta de equilibrio y tiende paulatinamente mediante sucesivas
reformas a repudiar la norma por no adaptarse a los esquemas de la

56 Vid. Maiwald, M., Kausalitait und Strafrecht. Studien zum Verhdaltnis von
Naturwissenschaft und Jurisprudenz., Schwartz, Géttingen, 1980, p. 78.

57 Vid. Lasalle, F., Qué es una Constitucion, (trad. Wenceslao Roces), Ariel, 1984,
pp.176 y ss.
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I6gica. A sensu contrario, esta es la razén por la que las normas légicas
(p.ej. Lex Rhodia de iactu) pueden pervivir miles de afios en el tiempo
sin ser reformadas.

El Derecho revela una logica que es mas hija de unos principios
abstractos, etéreos y poco demostrables que de una consagracion de la
experiencia del Estado de las cosas®8. Como ha dicho Dworkin, la
esencia del analisis legal es el descubrimiento de principios que
justifiquen y pongan orden en las instituciones y normas establecidas,
dando sentido a las mismas.

Desconfiamos de la nuda légica huérfana del apoyo de la realidad
que nos inclina a construir castillos de ideas de corte hegeliano pero
gue poco ayuda a la ley como manifestacibn comportamental del
hombre. El jurista practico, al igual que el cientifico frente a una nuda
hipétesis, recela de las nudas abstracciones, y tiene muy en cuenta los
hechos, tendiendo a dar menos crédito a las declaraciones escritas, y no
considerando importantes y reales sino las garantias que se apoyen en
fuerzas vivas. También al ser un campo abierto a las fluctuaciones y
conflictos sociales se presta a ser entendida en numerosos supuestos
bajo la teoria del caos propugnada en los afios setenta del siglo pasado
Edward Lorenz°. Ha de desecharse, en fin, esa légica absoluta, que
lleva en linea recta al absurdo y la mania de la uniformidad, que, como
ha dicho Montesquieu, gobierna a los espiritus vulgares, pero que, “casi
siempre, incurre en la grave falta de violentar la naturaleza de las
cosas”.

Entendemos que el hombre es un ser no capacitado para
autoregularse andémicamente, debido a sus tendencias innatas
agresivas y egocéntricas, que el Derecho nace de una necesidad
consistente en eludir el conflicto ente el “yo” y el “no yo”. Postulamos
que el Ordenamiento debe ser un instrumento creado por la colectividad

58 Partimos de la logica del estado de las cosas dimanante de la naturaleza, de corte
anglosajon. Otros autores ven en los principios generales del Derecho una
elucubraciéon dimanante de unos principios abstractos de corte ontoldgico. Asi, Legaz
y Lacambra hace referencia a la «dualidad doctrinal que escinde a los cientificos del
Derecho en dos campos, en relacién con esta materia: el de los que consideran que los
principios generales del Derecho son sencillamente aquellos que informan un
ordenamiento juridico dado y el de los que, por el contrario, piensan que se trata de
principios filoséficos a priori, 0 sea, de una normatividad iusnaturalista» (Legaz y
Lacambra, L., “Los principios generales del Derecho”, Ponencia al IV Congreso Int. de
Derecho comparado (Hamburgo 30 julio- 4 agosto, 1962, p. 51).

59 |La teoria del caos cuenta con su soporte matematico en las soluciones de las
ecuaciones de Navier-Stokes que se mostraban enormemente sensibles a las
condiciones iniciales, un minimo cambio en estos valores podia provocar grandes
fluctuaciones en los resultados finales.
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para regular las relaciones humanas y como un ente funcional
orientado a buscar la armonia social, es decir, la paz®°.

60 En este sentido Luigi Ferrajoli, (Razones Juridicas del pacifismo, Trotta, Madrid,
2004) o Hans Kelsen, La paz por medio del derecho, (trad. Echavarri, Luis), Ed. Trotta,
Madrid, 2003).
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