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RESUMEN
Por regla general, la “relacién” como categoria central ha sido desestimada tanto

por la filosofia como por la ciencia del derecho, cuestion que sin duda repercute en

la ciencia del derecho penal. El presente articulo tiene por fin denotar este vacio, y
presentar algunas claves por las que podria centrarse el estudio de la ciencia penal en
la relacion en cuanto objeto cientifico. Para ello, en primer lugar, se hard un estado de

la cuestion en la tratativa de la relacion por la filosofia y por la ciencia del derecho,
para, en segundo lugar, centrarnos en las posibilidades de entender la relacién como

objeto de la ciencia del derecho penal.

ABSTRACT
As a general rule, the “relationship” as a central theme has been overlooked as much
by the field of philosophy as by legal science, which, without doubt, has repercussions
on criminal justice science. This article will demonstrate this gap, and present
some key points to show that the study of criminal law science of the relationship
as a scientific object. Thus, in the first instance this article will explain the state of
this matter (how “the relation” has been overlooked) in relation to philosophy and
legal science; and in the second instance, it will concentrate on the possibilities of
understanding this relationship as a scientific object of criminal law science.
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|. OBSERVACIONES PRELIMINARES

El presente trabajo puede corresponder perfectamente con un avance de una
investigacion, puesto que teniendo como centro la “relacién” como objeto de
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la ciencia penal, el objetivo es efectuar un sucinto estado de la cuestién en la
tratativa de la relacién tanto por la filosofia como por la ciencia del derecho,
dejando asi un piso desde el cual poder, al menos, poner en el tapete la discusion
sobre la relacion como objeto de la ciencia penal. Por ende, no se pretenden
dar férmulas metodolégicas para trabajar la relacién dentro de la ciencia pe-
nal en tanto objeto, sino mds bien ésta es una aproximacion a su estudio, una
definiciéon de materias, una declaracién de principios, si se quiere.

[1. TRATATIVA DE LA RELACION EN LA FILOSOFIA
1. De Aristoteles a la escolastica

El pensamiento filoséfico occidental, abre la discusion epistemolégica sobre
el objeto, fundandolo particular y prioritariamente sobre la “cosa”.

Asi la cosa ha sido un punto dominante en la filosofia y el pensamiento
en general. No se puede negar que en Aristételes, la preocupacion sobre la
“cosa” sea central, y que todo su andamiaje filoséfico descanse necesaria-
mente en las diversas aproximaciones sobre la cosa y su fundamento. No por
nada Zucchi, a propésito de la filosofia de aquél, sefale: “Estamos asistiendo
por primera vez en Occidente a la creacion de un orden nuevo, el orden del
logos y la razén discursiva. Se trata de convertir la primera experiencia de
la cosa, es decir, de la primera cosa (Ur-ding), en el nuevo orden instaurado
por el logos”" [énfasis del autor suplido]. En efecto, s6lo traer a colacién las
discusiones sobre la ousia, repare en lo dicho. Ni siquiera vale la pena traer
a colacion a la res, y todas sus implicancias e importancia superlativa no s6lo
a nivel filoséfico —por ejemplo, Descartes y las sabidas distinciones de res
cogitans'y res extensa—.

En este contexto, la “relacion” es relegada a un segundo término, reducida
al campo de las categorias, donde, y en palabras de Hartmann, la doctrina
filosofica, larga y tenazmente la ha mantenido como algo secundario?.

En efecto, la forma de tratamiento que Aristoteles otorga a la relacion, es
fundamentalmente en cuanto categoria. El sistema descriptivo de las relacio-
nes que efectta a través del Organon (Categorias) y de la Metafisica, traza un
sistema clasificatorio, un tanto confuso, acerca de los tipos de relaciones. Asi
existen dos de este tipo que parece distinguir con mayor precisién, que son
las “relaciones accidentales” y las “relaciones de potencia”. Las demas se de-

T Zucchl, Herndn, “Introduccion”, en Aristoteles, Metafisica, [trad. Herndn Zucchi], Debolsillo, Buenos
Aires, 2004, pp. 13-99, p. 93.

2 HartmaNN, Nicolai, Ontologia, Vol. IV. Filosofia de la naturaleza. Teoria especial de las categorias.
(Categorias dimensionales. Categorias Cosmoldgicas), p. 284.
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ducen, como las “numéricas”, las de “género-especie”, la de “atributo”. Todas
funcionan en base a ser entendidas dentro del sistema de las diez categorias’,
y en estrecho vinculo con la idea de lo relativo* (npog i) o ad aliquid. No hay
muchas diferencias entre ellas, desde que mantienen una constante, que es el
entroncarse con una cualidad determinada, cualidad que esta definida a nivel
meramente conceptual y abstracto. Al definir la cualidad “doble que”, una
relacion numérica que la contenga puede ser expresada como “4 es el doble
de 2”, o en una relacion accidental se podria decir que “Sécrates es el doble
de sabio que Platén”. Esto supone que ambas no son diferentes, en cuanto se
remiten a una cualidad especifica conceptualmente sefialada (“doble”) y que,
en el sentido descrito por Aristoteles, es relativa a (“doble qué”). Pero tales cua-
lidades son, por efectos de la naturaleza relacionada, cualidades comparativas,
sea que se exprese en cualidades comparadas (como “lo bello de lo menos
bello”>, “el doble con relacion a la mitad”®), o bien en cualidades donde se
expresa tal cualidad (“aquello que calienta a lo que es calentado, lo que corta
a lo que es cortado”). Ello no puede ser entendida de otra forma, desde que
las cosas son entendidas en relaciéon con algo®?, como “cosas de otras cosas”?,
como “todas las cosas (...) que no se dicen sino de otras cosas”'* o “se refieren
a otras cosas que ellas mismas”''. Con ello parece ser que la relacion es lo
que se predica de algo, y como tal, dependiente de la cosa. Asi, la cuadratura
del circulo (cosa) es independiente de la ciencia que estudiando el fenémeno,
haya de relacionarse a ella'. O el objeto (cosa) que provoca sensaciones, es
independiente de la sensacion a ella relacionada, con lo que la sensacién no
depende de ella para su existencia'®. Pero si algo es independiente de la cosa
respecto de la otra para su existencia, la “reciprocidad” que nota Aristételes de
las cosas en relacion, parece abrir otro juicio respecto del caracter de depen-

3 ArisTOTELES, “Categorias”, Seccidn segunda, Capitulo IV, § 1, p. 24.
* ArisTOTELES, “Categorias”, cit. nota n. 2, Capitulo VII, § 1, p. 31.

® ARISTOTELES, “Categorias”, cit. nota n. 2, § 27, p. 35.

® ARISTOTELES, La Metafisica de Aristoteles, 1020b15, p. 269.

7 ARISTOTELES, La Metafisica, cit. nota n. 6 1020b28-29, p. 270

8 ARISTOTELES, “Categorias”, § 3, p. 32; ARISTOTELES, La Metafisica, cit. nota n. 6 1020b15-1020b30, pp.
269-270.

° ARISTOTELES, “Categorias”, cit. nota n. 2, CapituloVII, § 1, p. 31; § 2, p. 32
19 ARisTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 2, p. 32.

" ARISTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 3, p. 32.

2 ARISTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 19, p. 34.

13 ARISTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 21, p. 34.

Revista lus et Praxis, Ao 18, N° 1 153
2012, pp. 151 - 186



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO PENAL Edison Carrasco Jiménez

dencia. Si no puede entenderse el esclavo del sefior, o el sefor del esclavo', de
tal manera que sin senor no hay esclavo'®, entonces una cosa no puede existir
sin la otra, pero no en el sentido 6ntico (el sefior sigue siendo “hombre”, sin
depender del esclavo para esta existencia), sino para darle sentido y significacion
al concepto, no como mera cualidad, sino como expresién de una realidad,
que sin la esclavitud o dominio como relacién, no tendria significado. Asi, para
Aristoteles, si en cosas que estdn bajo relacion, la destruccién de una cosa
supone la destruccién de otra'®, entonces quiere decir que existe entre ambas
reciprocidad y, por ende, dependencia mutua. Y en cuanto, segtn el estagirita,
puede haber relaciones de las que no exista denominacién'’, significa la posi-
bilidad de pervivencia de relaciones que no se crean a partir de conceptos ya
definidos, sino que éstas existan con anterioridad y con independencia de un
sistema de conceptos. Toda esta dltima idea, se aparta del concepto clésico de
relacién que viene sosteniéndose del discurso de Aristételes, en cuanto cate-
goria, sino que parece reconocer ademas una concepcion diferente, no ligada
al mundo de los conceptos, sino mas bien diferente y no dependiente del tal.
La relacién asi, se aleja de un nivel de dependencia éntica, para producir un
tipo de autonomia diverso de lo éntico de las cosas. Poseen, en cambio, una
suficiencia propia, donde las cosas en relacion, parecen integrarse en otra cosa
que s6lo ellas mismas: sin dejar su ente, comparten una ontologia distinta.

La escolastica no deja de entender a la relacién como categoria, y ésta es la
consideracién principal y casi Gnica de lo heredado por el estagirita de aquélla'®.
El gran punto de inflexion se encuentra en Tomas de Aquino quien extiende las
posibilidades tedricas de la relacion. No deja, en todo caso, de no considerar a
la relacién en cuanto categoria'®y, por ende, en tanto accidente?®, con lo cual
la relacion es dependiente de las cosas entre las que se establece tal relacion?'.
Sitda un sistema clasificatorio y conceptual mas sélido y mds detallado que el
aristotélico. Como siendo el estagirita su base, pareciese recoger, ademas de la
relacién en cuanto categoria, la segunda de las concepciones de relacién que

" ARISTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 4, p. 32; § 13, p. 33.
> ARISTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 15, p. 33.
10 ARisTOTELES, “Categorias”, cit. notan. 2, § 17, p. 33.

17 Una denominacién puede no existir para una relacién existente (AristoTeLES, “Categorias”, cit. nota
n.2,§16,p.33;§19, p. 34).

18 Como Avicena, quien sefalaba previamente la categoria de “relacién” para los vinculos entre materia
y forma (Avicena, Sobre metafisica, pp. 94-99), o expresados para la divinidad (/bid., pp. 148-150).

9 AQuino, Tomas de, Summa Theologica, Tomo Primus, p. 197.
20 AQuiNno, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, Quaestio XXVIII, Art. I, p. 197.

2 AQuino, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 197-198.
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habria senalado Aristoteles. Es asi como, en aras de esta taxonomia, establece
Aquino la distincién entre relacion ideal y real, y entre relacion ad aliquid e
in aliquo. El primer tipo de distincién sitda la relacion ideal, racional o de la
razén, como aquellas producidas por la aprensién de la mente*. La relacion
real’?, en cambio, es aquella producida en la realidad (en la experiencia) o que
se produce por naturaleza (como “la cosa grave se relaciona con su centro”*,
que en el hoy hablariamos de gravedad). Esta distincion es interesante, porque
parece denotar de manera mas clara, la duplicidad en Aristételes, es decir, la
obvia consideracién de la relacién en cuanto categoria, papel que bien podria
cumpliren el aquinate, las relaciones ideales, pero, ademas, la relacion real, que
parece corresponder a este segundo momento en el estudio de las relaciones
del estagirita, esto es, la relacién en tanto no dependiente de las cosas. Esto se
ve aiin mas reforzado, al asumir Aquino sus dos clasificaciones restantes: las
relaciones ad aliquid e in aliquoy las relativas y absolutas.

En efecto, tratdndose del primer grupo de relaciones recién mencionado
(ad aliquid e in aliquo), tal concepto de relacion continGa con la tradicién
aristotélica del cardcter ad aliquid de éste, pero el aquinate expande su signi-
ficado. Las relaciones ad aliquid en Aquino son evidentemente comparativas
entre cosas. Pero el segundo tipo de relaciones in aliquo®, fuera de ser hasta
cierto punto introduccién del aquinate en el esquema de Aristételes, son mas
bien una relacién de la cosa consigo misma, donde relacion y cosa es lo mismo
(“in Deo non est aliud esse relationis et essentiae, sed unum et idem”?°). Esta
dltima clasificacion resulta curiosa, porque prescinde de dos términos o cosas
relacionables, para establecer una relacién de la cosa consigo misma. Fuera
de las criticas que se le sefalaren al aquinate posteriormente por OCCAM?/,

22 AQuiNo, Tomas de, Summa, cit. nota n. 19, 198.
2 AQuiNno, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, pp. 198-199.
24 AQuiNno, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 198.

% AQuiNo, Tomads de, Summa, cit. nota n. 19, pp. 199-200. Igualmente Aquino, Suma Teoldgica, Tomo
I, nota al pie N° 2, p. 250.

26 “en Dios la relacién y la esencia no son cosa distintas, sino una sola y misma cosa” (AQuiNo, Summa
Theologica, Tomo Primus, p. 198).

27 Asi Occam, niega la relacién in aliquo de AQuino (Occam, Guillermo de, Tratado sobre los principios
de la teologia, p. 87), considerando, en primer lugar, que Aristételes sélo sostenta la relacion ad aliquid
(Occam, Guillermo de, Tratado sobre los principios de la teologia, p. 86) ; y, en segundo, que todo
predicado connota algo distinto del sujeto (Ibid., p. 89). Fiel a su concepcién nominalista, sefala que
al tratar las relaciones, se deben distinguir entre términos y cosas. Asi, la relacién sélo puede ser entre
términos, mas no entre cosas (lbid., p. 87), realizandose las distinciones entre relaciones, segin sea
quien la efectda (Ibid., p. 86). Ademas sefiala que los términos de una relacién son correlativos, pero
ademds derivables uno de otro pudiendo establecerse una inferencia silogistica, como, por ejemplo,
si alguien es padre, alguien es hijo (Ibid., p. 88).
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esta relacion ultima implicaria que al desentenderse de cosas o términos, la
relacion esta lejos de pensarse de forma dependiente a dichos términos, por lo
que debe entenderse con independencia de tales términos o cosas, lo que le da
un caracter decididamente ontoldgico. Tanto es asi que, subsistiendo su cardcter
de in aliquo, perfectamente puede ser ésta tanto ideal —como en el caso de la
identidad, donde la relacién es consigo misma?®-, como real —en el caso en
que se refiere a Dios**—, equiparandose en la taxonomia, de similar modo que
la relacién ad aliquid, donde ésta es ideal, como en las relaciones de igualdad
y semejanza’®, y real, ejemplificada en la cosa con relacién a su gravedad®'. Sin
embargo, y no obstante que la relacién in aliquo parece ser una exasperacion
o radicalizacién de este segundo concepto de relacion dibujado por Aristételes
y que hemos venido sefialando, lo cierto es que no es tan asi. Esto porque la
relacién in aliquo tenia por finalidad dar una explicacién coherente segun las
relaciones de Dios y la Trinidad, de como una relacién puede ser no con cosas
que se encuentren fuera de ella, sino consigo misma, que en el caso de Dios
seria con él. Pero, ademas, intentaba extender el significado a la Trinidad: de
como una cosa podia ser una y tres a la vez. Siendo asi, y al final de cuentas,
es posible para el aquinate una relacién que se produzca dentro de una cosa
(“Dios”), que pueda ser real (en cuanto a considerar a Dios como un ente de
lo real y no Gnicamente ideal) e ideal a la vez, justificada a si misma por el
principio de identidad. Pero esta unidad es ademas una composicién de tres,
entendiendo a Dios como uno y como a la vez la Trinidad, la cual hipostati-
camente lo conforma. Asi, y al final de cuentas, no prescinde verdaderamente
de términos de una relacién, puesto que éstos serian, en el caso reseiado, los
componentes Trinitarios.

Aquino nos sitta, ademas, en un segundo momento teérico en cuanto a las
relaciones, lo cual surge de otro proceso de distincion: lo absoluto y lo relati-
vo. Si bien no clarifica ni especifica una forma linglistica para esta distincion
—en cuanto habla de rem, secundum?, aliquo*, absoluto o relativo— recurre

28 AQuINO, Summa Theologica, Tomo Primus, p. 199.
29 “Et sic paternitas et filiatio sunt relations reales in divnis” (Ibid., p. 199).
30 Ibid., p. 202.

31 Asi se produce una combinacién de relaciones, que se grafica en la tabla:

real ideal
in aliquo X X
ad aliquid X X

32 AQuiNo, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 201.

3 AQuiNno, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 203.
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al criterio o argumento del “medio de los extremos” (medium inter ea)** para
senalarla. Dado a lo que, segln cita de Aristételes, donde “eadem via est de
Athenis ad Thebas, et de Thebis ad Athenas”*®, supone entonces lo absoluto,
que dicho de otro modo significa que la razon entre la mitad de una relacién
a un extremo, es la misma que de la mitad al otro. Esto implica una relacion
absoluta. Pero no toda relacion supone esta razon, ya que en ciertas relaciones,
las razones medio-extremo no se identifican, sino que se diferencian cuali-
tativamente. Esto Gltimo supone lo relativo o relaciones relativas. Médicis*®
comentando a Aquino, distingue entre el medio absoluto del medio relativo,
y, por ende, el medio absoluto determina una misma razén entre cualquiera
de las cosas en relacién y el medio, en cambio, en un medio relativo depende
de los términos relacionados.

Al contar Aquino este grupo de relaciones dentro de su taxonomia, no hace
sino enfatizar mas, no en la relacién en cuanto simple categoria, sino sobre
todo, en el segundo tipo de relaciones a las que periféricamente se refiere
Aristoteles. Fuera de los objetos que se encuentran a alguin tipo de distancia
(como en el caso de la relacién absoluta), el efecto comparativo no es posi-
ble sino en la medida de tal distancia, producida a partir de los objetos, y no
como mera representacion categérica que sucederia con la semejanza, por
ejemplo. La semejanza es una categoria y como tal, actia de forma previa y
con independencia de los objetos a los cuales haya de efectuarse la cualidad
comparativa. En cambio, la distancia como concepto, deja su independencia
de los objetos para tornarse mas bien dependiente de ellos, porque dentro de
dicho contexto es posible hablar de medium inter ea. Con lo cual tal tipo de
relacion no ahonda en tanto que categoria, sino mas bien en cuanto al segundo
tipo de relaciones esbozadas por el estagirita. Con ello Aquino, completa el
cuadro apenas esbozado por Aristételes al tratar de este tipo de relaciones,
y le da un mayor y mejor tratamiento, sacandola de la oscuridad a la que la
tenia relegada aquél.

2. La relacion bajo la mirada de la filosofia en la modernidad

La relacién como objeto principal y que se atisbaba como tal en parte del
pensamiento del aquinate, finalmente se pierde posterior a la escoldstica, y
la dominacion de la cosa en el racionalismo produce una subordinacién sin
contrapeso de la relacién como categoria.

3 AQuiNno, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 203.
3 AQuiNo, Tomds de, Summa, cit. nota n. 19, p. 202.

36 Comentario senalado en AQuiNo, Suma Teoldgica, Tomo |, nota al pie N ° 1, p. 256.
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Por ejemplo, Bentham al utilizar la relacién como categoria en la nomo-
grafia®’, de igual modo Hume con sus seis categorias de relacion®®, y Descartes
usada como categoria de forma corriente®. Si bien Kant no se aparta mayormente
del concepto de relacién aristotélico, ni de entenderlo en cuanto categoria y
predicamento, siendo mds bien “tradicional” a la concepcién imperante®, si
extiende la significacion de la relacion, a las ya consideradas por Aristételes y
en la nomenclatura kantiana, de inherencia y subsistencia (susbtantia et acci-
dens), comunidad (accién reciproca entre agente y paciente), la de causalidad
y dependencia (causa-efecto)*!, y al modo de ser concebida cognoscitivamente,
dado a que, segtin Kant, una cosa no puede ser pensada atendiendo sélo a la
categoria sino a la intuicion externa que es la que nos da referencia para poder
establecer una categoria de relacion*?, aunque relega a la relaciéon —como senala
Ferrer—al “dominio aprioristico de la pura razén”#y, por ende, sigue existiendo
en cuanto categoria.

No es sino hasta el socialismo cientifico, y en la fenomenologia, donde la
relacion retoma una importancia decisiva.

Para Marx la relacion y su concepto es resaltado y puesto en el tapete de la
discusion de la filosofia econémica, politica y sociolégica, situando a la relacion
como base del proceso econémico y de los movimientos sociales. Esto le vale
a Marx —segun Engels— ser el descubridor de la relacién para toda la Econo-
mia*. Marx centra su andlisis tanto en las relaciones de produccion como en
las relaciones sociales, no bastando ni con senalarlas, ni con describir como se
produce en las relaciones de produccion —cuestion que hacen los “economistas
burgueses”*—, sino mds bien en explicar cémo se producen tales relaciones*,
cuestion que se logra mediante una investigacion del movimiento histérico de
dichas relaciones?, que a buenas cuentas se traduce en una interpretacion de
las relaciones desde la metodologia del materialismo histérico. El vinculo entre

7 BENTHAM, Jeremias, Nomografia o el arte de redactar leyes, pp. 4-10.

38 Hume, David, Tratado de la naturaleza humana, Vol. |, pp. 102-104.

39 DescarTes, René, Meditaciones Metafisicas, Las Pasiones del Alma, pp. 57-58.
0 FERRER ARELLANO, Joaquin, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 75.

4 KanT, Inmmanuel, Critica de la razon pura, p. 113.

42 Kanr, Critica, cit. nota n. 41, p. 255-258.

3 FERRER ARELLANO, Joaquin, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 72.

* ENcELs, Federico, La Contribucion a la critica de la economia politica de Carlos Marx, p. 189.
45 Marx, Carlos, Miseria de la filosofia, pp. 197-198.

4 Marx, Miseria, cit. nota n. 45, pp. 197-198.

4 MARX, Miseria, cit. nota n. 45, p. 198 y p. 205.
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relaciones de produccién y todo otro tipo de relaciones es claro: Las relaciones
materiales —tales como la oferta y la demanda que son relaciones de una deter-
minada produccién*-y los modos de produccién forman la base de todas las
relaciones sociales*, las determinan®®, y las condicionan®'. “Es la sociedad —sefiala
Marx—, son las relaciones basadas en el antagonismo de clases. Esas relaciones
no son entre un individuo u otro, sino entre el obrero y el capitalista, entre el
arrendatario y el terrateniente, etc. Suprimid estas relaciones y habréis aniquilado
atoda la sociedad...”*2. Por su parte, para Engels la Economia Politica en cuanto
ciencia, al acometerla o fundarla en el método dialéctico, se enfocaba ya hist6-
rica o l6gicamente, sobre la relaciéon econémica para su analisis®. En tanto que
relacion, supone dos lados que han de estudiarse cada uno de forma separada
“de donde luego se desprende su relacién reciproca y su accién mutua”*, cuya
solucion ha de encontrarse en la creacion de una nueva relacién y asi sucesiva-
mente, lo cual es connatural a la concepcion dialéctica que tanto Engels como
Marx sustentan. Ahora, la relacién en cuanto econémica, supone entender que
el concepto de mercancia no se encuentra fundada en la cosa transada en cuanto
tal, sino que ésta se transforma en mercancia por la relacién entre dos personas
o comunidades, que es el productor, por una parte, y el consumidor, por otra®.
Siendo asi, la Economia asi no trata de cosas, “sino de relaciones entre personas
y, en Ultima instancia, entre clases, si bien estas relaciones van siempre unidas
a cosas y aparecen como cosas” |el resaltado es nuestro]®°.

La discusién posterior que generaron las investigaciones de Marx y Engels,
respecto a la relaciones, y sobre todo a la relacién social, en cuanto no sélo
denotarla sino explicar su generacion, es luego una constante para toda la so-
ciolégica de alli en adelante, y para la tradicion critica posterior.

Es asi como Foucault, por ejemplo, centra su discurso en otro tipo de relacio-
nes que describirian el movimiento de la sociedad, como lo son las relaciones
de poder. Asi, tales relaciones de poder se extienden desde la sexualidad y la

8 MaRrx, Miseria, cit. nota n. 45, p. 109.

49 Marx, Carlos, Carta de Marx a Annenkov, p. 68; Marx, Carlos, Miseria de la filosofia, p. 223.

0 MaRrx, Carta, cit. nota n. 49, pp. 69-70; 79-80.

51 Marx, Miseria de la filosofia, p. 198.

2 MARrX, Miseria, cit. nota n. 45, p. 191.

53 EncELs, Federico, La Contribucion a la critica de la economia politica de Carlos Marx, pp.188-189.
>t ENGELS, La Contribucion, cit. nota n. 53, p. 189.

55 ENGELS, La Contribucion, cit. nota n. 53, p. 189.

5 ENGELs, La Contribucion, cit. nota n. 53, p. 189. Igualmente en ENGELs, Federico, Resumen del Tomo
I de El Capital, p. 390.

Revista lus et Praxis, Ao 18, N° 1 159
2012, pp. 151 - 186



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO PENAL Edison Carrasco Jiménez

siquiatria hasta el derecho penal y penitenciario. La historia de la penalidad
es fundamentalmente una historia de las relaciones entre el poder politico y
los cuerpos de los hombres®, en cuanto éstos son objeto de tales relaciones
de poder®® —que Foucault considera como compleja®®, multivocas®®, como una
red de tensién®—, y como tal, objeto de ser afectados por el poder politico y
su dominacién®?, debido a ser considerados fuerza productiva a ser sometida.
Las relaciones de apropiacién Rey-cuerpo (como la cosa del Rey) y, por ende,
directas, se truecan por relaciones indirectas de poder, o si se quiere transversa-
les. Si en la “era del teatro de los castigos”® la consecuencia era la apropiacion
del cuerpo y la manifestacion en el exceso de poder, en la “era de la sobriedad
punitiva”®* la consecuencia sera la disciplina y la economia de las tecnologias
punitivas. No castigar mds, sino mejor. Con lo cual las relaciones de poder se
modifican: no es el cuerpo de forma directa la intervenida por dicha relacién,
sino el alma del delincuente®, y de forma indirecta el cuerpo, al haber trans-
formado el alma mediante la disciplina. Asi tal relacién de poder no se expresa
como una relacion directa entre el Estado y los individuos, sino que las relacio-
nes con el poder se encuentran atomizadas, no como apropiacién, sino como
estrategia, como técnica y tactica, un poder que atraviesa e invade la sociedad®®.
Esto es, finalmente, la microfisica del poder. Uno de los mecanismos, una tecno-
logia de poder que permita la distribucién atomizada y homogénea del poder,
para una disminucién del coste penal del castigo mediante la vigilancia, es el
panoptico. Habiéndose derivado Foucault este modelo de Bentham®, sefala

7 Foucautt, Michel, La Vida de los hombres infames, p. 49.
58 Foucautr, Vigilar y Castigar, p. 30.

5 Ibid., p. 32

% Ibid., p. 34

ot Ibid., p. 33

% Ibid., p. 32.

% Para las nomenclaturas adoptadas y la sistematizacién del pensamiento de Foucault para la periodi-
zacion propuesta cfr. CArRrasco JiMENEz, Edison, El pensamiento penal de Foucault, p. 225.

o [dem.
% Foucault, Vigilar y Castigar, p. 132.
% Ibid., pp. 33-34.

%7 El cual no sélo sefiala directamente los principios econémicos que habrian de incardinar la penali-
dad (“Establecimientos propuesto para guardar los presos con mas seguridad y economia...”; BENTHAM,
Jeremias, El pandptico, p. 33), de igual modo la vigilancia como medio de utilizacion de panéptico
(“La inspeccion: este es el principio tnico para establecer el orden [sic] y para conservarle; pero una
inspeccion de un nuevo género que obra mas sobre la imaginacion que sobre los sentidos, y que pone
a [sic] centenares de hombres en la dependencia de uno solo, dando a este hombre una especie de
presencia universal en el recinto de su dominio”, Ibid., p. 35).
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que el pandptico es una construccién que tiene por finalidad crear y mantener
un tipo de relaciones de poder® de definir las relaciones de poder en la vida
cotidiana de los hombres® y de dar funcionamiento a dichas relaciones de
poder’, lo que finalmente no sélo redunda en control vigilante, sino ademas
asegurar el funcionamiento de las relaciones de produccién a través de dicha
vigilancia que por su sola presencia genera relaciones de disciplina”. Busca
este dispositivo, una nueva manera de sustituir la relacion rey-cuerpo por la de
cuerpo (individuo)-alma, donde el propio individuo, a través de la vigilancia
a la cual es sometido, se disciplina, puesto quien es vigilado, sabiendo que es
vigilado, reproduce las relaciones de poder de forma consciente y espontdnea’.
El panoptico no sélo tiene por objeto la perfeccion de las relaciones de poder
en las cérceles, sino de forma general este modelo es replicado posteriormente
en las construcciones de diversa indoles, como, por ejemplo, en los hospitales.
El sistema carcelario se transforma asi en un laboratorio que busca afinar las
relaciones de poder y externalizarlas a la sociedad”. Las relaciones de poder
igualmente se extienden hacia las relaciones laborales. El trabajo en la ciudad
tiene por objeto que las relaciones de poder se internan en los trabajadores al
moldearlos socialmente, con lo cual se hacen personas sumisas y controlables’™,
mejorando igualmente las relaciones de produccién. Lo mismo tratandose del
trabajo penitenciario que tiene por objeto disciplinar para el trabajo, y como
tal, perfeccionar la relacion de poder al afirmar y hacer posible en el recluso el
que las relaciones de produccién que seran interiorizadas’.

Las relaciones de poder se consumen en una relacion de poder-saber. Existe
una interaccién entre el poder y el saber inescindible en cuanto todo poder invo-
lucra un saber y viceversa’, existiendo relaciones de superposicion entre poder y
saber””. Los mecanismos de poder traen consigo un saber nuevo que se traduce en
un mejor conocimiento’®, como, por ejemplo, en los sistemas carcelarios donde a

%8 Foucautr, Vigilar y Castigar, p. 204.
% Ibid., p. 208.

7 Ibid., p. 210.

U bid., p. 211.

72 Ibid., p. 206.

7 Ibid., p. 314

74 Ibid., p. 301.

7 Ibid., p. 273.

76 Ibid., p. 36.

77 Ibid., p. 189.

78 Ibid., pp. 227-228.
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través de la vigilancia se conoce mejor la conducta de recluido’, como de igual
forma, el paciente en las instituciones siquiatricas. Ello produce conocer mejor
el alma de quien se vigila®, y predecir, por esa forma, su conducta, con el objeto
de disciplinarla'y, por consecuencia, disciplinar el cuerpo. Asi se produce, segin
Foucault, un cambio epistemol6gico®' consistente en un desbloqueo del espite-
me, donde mientras mejore el saber, mejora el poder, produciendo el fenémeno
inverso y dependiente de, si mejora entonces el poder, mejora el saber?.

Ya en el seno de la fenomenologia, ésta habria de retomar la relacién en
cuanto objeto para las reflexiones de caracter mas ontolégicos y generales; pri-
mero, poniéndose en entredicho con Heidegger, una interpretacion lineal de la
cosa; segundo, otorgando a la relacién, en Hartmann, el papel epistemolégico
perdido.

En la filosofia general, las apreciaciones de Heidegger sobre la “cosa”, sitdia un
punto de inflexién y discusion en el dominio de la cosa como centro del episteme.
La constante referencia a la cosa como factor decisivo en la definicién epistemol6-
gica, depende en gran parte del contenido dntico que se le quiere atribuir, y todo
su supuesto se basa efectivamente en esta naturaleza 6ntica. En efecto, Heidegger
discurre sobre ciertos significados equivocos —o multivocos— del término “cosa”,
extrayendo de la oscuridad en que habian dejado los griegos la acepcion de “atil”
para ella®. Este aspecto es interesante, sobre todo por los significados que logra
determinar el filésofo aleman, en cuanto la cosa como til, es “algo para”, y como
este “para” supone la necesaria referencia de algo a algo®.

Sin embargo, una cosa que es mds bien “algo para” o “algo de algo” no se
entiende precisamente representar un contenido éntico, sino todo lo contrario:
dependiente, variable, sometido a las definiciones de ese algo. Pero si miramos
desde la otra perspectiva, ese algo ante el cual la cosa se hace “para”, no es
susceptible del “4til”, sino en cuanto se adecue a él igualmente. Asi, lo que cons-
tituye el algo para el cual el util sirve, se vuelve un atil del dtil. Ni el “algo de”
ni el “algo”, pueden ser concebidos, dentro de ese contexto, sino en la medida
en que son interdefinidos mutuamente como “algo de”y “algo”. Esto significa
que lo que se ha de llamar “cosas” no pudiendo ser definidos en si mismos,
carecen de todo contenido 6ntico. Sin embargo, parecieran tenerlo en si mismo,
por la costumbre de la experiencia de fijar cotas que permitan referenciar tal

7 Ibid., p. 210.

& Ibid., p. 301.

8 Ibid., p. 34.

& Ibid., p. 228.

8 Heipecaer, Martin, El ser y el tiempo, p. 81.
8 Ibid., p. 82.

162 Revista lus et Praxis, Aho 18, N° 1
2012, pp. 151 - 186



“La relacién como objeto de la Ciencia del Derecho Penal”

experiencia, inhibiendo luego la referencia, y centrando la experiencia sobre
lo que llamamos “cosa”, con lo cual parecen disponer de individualidad, sin
poseerla verdaderamente. La referencia inhibida, es la relacién. Es ella la que
nos permite establecer una “individualidad” que es s6lo aparente, a la que lla-
mamos “cosas”. Por ende, no son las cosas quienes disponen de un contenido
ontico, puesto que es la relacion que las Ilena de contenido éntico, pero sélo
en apariencia, ya que es la relacion en si misma quien dispone de dicho con-
tenido éntico, la cual es reflejada a las cosas. Las cosas asi son dependientes,
definidas por la relacién, sometida a variaciones.

Sin embargo, es en Hartmann desde donde surge de la fenomenologia, las
reflexiones mas ricas sobre la relacién, y donde su centro de reconocimiento
se sitda sobre la “relacion real”, antes que meramente en la consideracion
secundaria como parte de una categoria®, existiendo en él una contraposicion
al pensamiento tradicional®®. Es asi como las formaciones naturales son funda-
mentalmente “relacionales”®, como “vinculaciones formadoras de estructuras
en qué consiste su unidad”®, donde la relacién se diferencia de lo relativo,
como una formacién por si misma, en referencia de sus partes o miembros®.
Lo relacional es asi la “intrinseca constitucion de todas las cosas materiales,
en cuanto tienen cualquier configuracion” [el resaltado es nuestro]?°, donde
la relacion real se caracteriza por ser dinamica®', “interpenetrable” en sus
formas®.

Todo lo resefado dice relacion con la filosofia, sin perjuicio de pensamientos
que puede vincularse a enfoques sociolégicos que han considerado la relacién
como elemento u objeto de sus investigaciones. Es asi como con un caracter
meramente descriptivo, la relacién se inserta para explicar el funcionamiento

8 “y aun hasta la conciencia pensante, propenden a menospreciar categorialmente la relacién real,
tomandola en general tan s6lo por una determinacién secundaria y accidental de las cosas” (HARTMANN,
Nicolai, Ontologia Vol. IV. Filosofia de la naturaleza. Teoria especial de las categorias. (Categorias
dimensionales. Categorias Cosmoldgicas), p. 288).

8 “L a ‘relacién’ en este sentido es algo enteramente distinto de toda mera referencia, en sentido activo
o pasivo, tal como se entendia en la Antigliedad y durante toda la Edad Media, a saber, como algo
secundario, como un hacer o decir subsidiariamente referencia a algo o hacia algo. No se trata del se
habere ad aliquid del siglo XIlI, en que se suponen las sustancias como inalterables, y se concebian
sus referencias a otras sustancias como algo extrinseco a ellas o accidental” (Ibid., p. 284).

¥ Ibid., p. 284.
8 Ibid., p. 285.
% Ibid., p. 284.
% Ibid., p. 285.
o1 Ibid., p. 286.Y como “relacion fluyente” (Ibid., p. 289).
2 Ibid., p. 287.
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de los sistemas desde la perspectiva de la teoria de los sistemas®, aunque si
relegada a un segundo plano®, como explicacién sobre la forma y las caracte-
risticas constitutivas de un complejo, sistema® u organizacién® . Diferente es
el caso de la denominada “teoria relacional” de Donati, la cual pretende, como
teoria de las ciencias sociales, tener por objeto la relacion en la explicacion y
comprension de los fenémenos sociales” .

I11. TRATAMIENTO DE LA RELACION EN EL DERECHO GENERAL: BREVE PANORAMA

En el siguiente apartado se analizard el tratamiento que se le ha dado a
la relacion por las ciencias juridicas. Si bien, y en estricto rigor, no podemos
hablar de Montesquieu como un cientista juridico, sus reflexiones no dejan de
ser relevantes, mas ain en el examen objeto de nuestro estudio. Es por ello que
él inicia nuestra revisién. Luego, proseguird con el postulado de la “relacion
juridica” de Savigny, y la vision de ésta de la Neoescolastica Juridica Espafiola,
de Kelsen y muy brevemente Santi Romano.

1. Montesquieu y el espiritu de las leyes como una relacion

“El espiritu de las leyes” en Montesquieu, no es un estructura lingtistica que
suponga en ser simplemente, ni una alusién poética ni metaférica, sino que el
autor la refiere a la forma de produccién del derecho, esto es, al conjunto o

9 BERTALANFFY, Ludwig von, Teoria general de los sistemas, p. 55.

% De algtin modo, la relacion ante la teoria de sistemas se transforma en la “categoria” de las catego-
rias del sistema, como una especie de categoria de primer orden. Luhmann refleja bien lo dicho en
la aplicacion de la teoria en los sistemas sociales, pero aun yendo mas allg, relega a la relacién a una
importancia menor en contraste a la formulacién de Bertalanffy, puesto que refiérese a la relacién mas
bien como una simple categoria, de temporalidad y de complejidad, y de dependencia en los vinculos
entre sistema y entorno, y entre los sistemas entre si, un simple complejo o entramado sistémico, donde
se sobre-ordenan en importancia sobre las relaciones la diferencia y/o la contingencia —aun hasta las
relaciones de aplicacion juridica dependen de lo contingente—y la estructura, suponiendo esto Gltimo
que incluso exista reversibilidad de las relaciones (Lunmann, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos
para una teoria general, pp. 41-42, p. 66, pp. 176-177, p. 314; LUHMANN, Sistema juridico y dogmatica
juridica, p. 61y p. 83). Sehala LunmaNnN ademas: “un sistema diferenciado ya no consta propiamente
de un determinado ndmero de partes y de relaciones entre las partes, sino, mds bien, de una mayor o
menor cantidad de diferencias operativamente utilizables entre sistema y entorno” (LUHMANN, Sistemas
sociales. Lineamientos para una teoria general, p. 32).

9 BERTALANFFY, Teoria general de los sistemas, p. 55.

% MATURANA, Humberto; VareLA, Francisco, El arbol del conocimiento. Las bases bioldgicas del cono-
cimiento humano, pp. 36 y 40.

97Vid. Donari, Pierpaolo, “Pensamiento socioldgico y cambio social: hacia una teoria relacional”, Reis,
N©63, 1993, pp. 29-52. Aunque en este tltimo punto habria que constatar si se llegan a conclusiones
diferentes usando la dialéctica.
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complejo de las relaciones de las leyes entre si. “Lo que me propongo hacer
en esta obra —sefala Montesquieu— es examinar todas estas relaciones que,
juntas, forman lo que se llama el espiritu de las leyes”*® [énfasis nuestro, ex-
cepto espiritu de las leyes del autor]. En primer lugar, y con algunas salvedades
del pensamiento de Althusser”, Montesquieu determina su objeto de estudio
que es este espiritu de las leyes, que seglin su propia declaracién, es a fin de
cuentas, un conjunto o la suma de relaciones, con lo cual, el objeto habria de
ser representado en un orden macro, como el conjunto de relaciones, y en un
orden micro, a la relacién que forma este conjunto de relaciones.

Existen tres elementos fundamentales dentro del modelo de Montesquieu
que explican la relacion: a) el que las leyes son relaciones; b) el que las leyes
tienen relaciones entre si; ¢) el que las leyes tienen relaciones con las cosas de
la experiencia (realidad no normativa).

a) El que las leyes son relaciones:

De que las leyes son relaciones (rapports’®) lo dice expresamente: “Las leyes,
en su mas amplia significacién, son relaciones necesarias que se derivan de la
naturaleza de las cosas”'" [resaltado es nuestro]. En primer lugar, tal afirmacién
de leyes en cuanto relaciones, es novedosa, puesto que no existe, en este senti-
do, una conceptualizacién de ley simplemente en tanto reglas'®, declaracién o
norma, sino que pese a involucrar este tipo de nociones a su constructo —sobre
todo el de regla al derecho'®- lo cierto es que su idea generatriz, es mas bien la
relaciéon como infraestructura y elemento centripeto’®. Esta cuestion no habria
sido llamada en su atencion por la ciencia del derecho, hasta ese momento.
En segundo lugar, lo expresado por Montesquieu, trae de la mano a su vez dos

% MonTesQuieu, Del espiritu de las leyes, p. 11.

9 Sin necesariamente contravenir todo el argumento de ALtHUsSER en torno al objeto de estudio de
Montesquieu en Del Espiritu de las leyes, si es necesario hacer unos alcances. El autor citado refiere
el objeto a lo referido por el propio Montesquieu, esto es, que tiene por objeto “las leyes, las costum-
bres y los diversos usos de todos los pueblos de la tierra” (ALTHUsSER, Louis, Montesquieu: La politica
y la historia, p. 14). Tal apreciacion, conjuntamente con la expuesta en el cuerpo del texto, no son
contradictorias, sino complementarias. Esto porque el estudio no deja de ser las leyes, las costumbres
y los diversos usos, por ser examinados en cuanto relaciones. Es la forma de mirar lo que supone es-
tudiarlos en cuanto que relacién, lo que comprende algo mas que simplemente considerar a las leyes,
costumbres y usos como objetos aislados.

100 MoNTEsQuieu, De L” esprit des lois, Tomo |, p. 5.
197 MonTesQuieu, Del espiritu de las leyes, p. 7.

192 Asi en AQuINO, La Ley, 3, p. 18.

19 MonTesQuieu, Del espiritu de las leyes, p. 7.

104 Esta novedad la analiza muy bien AitHusser, el cual la denomina como “revolucién tedrica”, ya
que cambia el concepto de ley y engloba bajo este concepto a toda ley, sea natural o humana. Cfr.
ALTHUSSER, Montesquieu: La politica y la historia, pp. 33-49.
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cuestiones particulares: el que las relaciones son necesarias y el que se derivan
de la naturaleza de las cosas. Si bien su referencia es a la ley en el sentido mas
amplio y general —sean éstas divinas, naturales o leyes de Gobierno (politicas
y civiles)—, no por ello no deja de englobar las leyes politicas y civiles, dado al
caracter omnicomprensivo y no exclusivo de su concepto. En lo tocante a las
leyes civiles y politicas, no dejarian éstas de no ser entonces ni necesarias, ni
derivadas de la naturaleza de las cosas. En cuanto relaciones necesarias, no son
meras categorias, sino conditio sine qua non, requisito o presupuesto basico de
su configuracion. La derivacion de la naturaleza de las cosas, pareciese suponer
una condicién invariable y constante, situada a la par que el del movimiento de
las cosas'®, y que ademds supone el reconocimiento de una accion reciproca
entre las cosas que se encuentran en relacion'®. Siguiendo el razonamiento de
Althusser'””, se puede decir, que como no es la consideracion de las leyes como
esencia el objeto de estudio de Montesquieu, sino mas bien de los hechos de los
cuales se pueden deducir las leyes, asimismo, las relaciones que producen estas
leyes son entonces concretas, relaciones inferidas de la experiencia (realidad).

b) El que las leyes tienen relaciones entre si:

El que las leyes tengan relaciones entre si, también lo sefala de forma expresa:
“las leyes tienen relaciones entre si: con sus origenes, con el objeto del legislador y
con el orden de las cosas sobre las que se legisla”'®. Entre si —en la traduccion del
francés “entre elles”'*—, implica que se produce una relacion entre mas cosas de la
ley en si misma, por ende, parece existir un orden de cosas dentro de una ley fuera
de su aspecto meramente normativo, es decir, cuestiones que son componentes de
su significado, sin necesariamente ser s6lo norma. Estas cuestiones serian el origen,
el objeto del legislador y el orden de las cosas sobre las que se legisla'™®.

Montesquieu no habla respecto del origen como historia de la ley, sino de
origen (origine'"). Ello nos podria conducir en estudiar la ley en cuanto que rela-
cién, no en su aspecto histérico, sino en un nivel mds profundo, ya que implica ir
al origen de la ley, a su génesis; si se quiere, a su herkunft como sefiala Nietzsche,
a su tronco. No es estudio del origen de las sociedades, cuestion que indica las
teorfas originarias de la sociedad como las contractuales, cuestién que Montesquieu

195 MonTEsQuIEu, Del espiritu de las leyes, p. 7.

106 “|as relaciones de su masa y su velocidad, aumentan, disminuyen o se pierden” (Ibid., p. 7).
107 ALtHUSSER, Montesquieu: La politica y la historia, p. 16.

198 MonTesQuIEu, Del espiritu de las leyes, p. 11.

199 MoNTEsQUIEU, De L” esprit des lois, Tomo I, p. 11.

1% MontesQuieu, Del espiritu de las leyes, p. 11.

""" MonTEsQuieu, De L” esprit des lois, Tomo |, p. 11.
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repele''?. Mds bien, es el origen de la ley, de su formacién en cuanto que relacién
o conjunto de relaciones, en cuanto origen de las relaciones concretas.
Tratandose del segundo tipo de relacion, al hablar del objeto del legislador
(I”objet du législateur'”?), pareciera referirse finalmente a la finalidad que dispone
el legislador para una determinada legislacion, cuestion que se vincularia enton-
ces a las decisiones politicas, a la politica legislativa en cada caso concreto.
El orden de las cosas a que Montesquieu se refiere (/”ordre des choses''#), se
relaciona con las diversos tipos de derecho, como el derecho natural, el derecho
divino, el derecho eclesiastico, el derecho de gentes, el derecho politico general
y particular, el derecho de conquista, el derecho civil y el doméstico'™. Las rela-
ciones entre la ley y su orden, senala finalmente un proceso de distincion entre
la cosa especifica, y la ley que ha de relacionarse a ella. Mientras mas depurado
el proceso de distincién, mejor y mas preciso sera la relacién producida entre la
cosay la ley'®. Se podria inferir, segin lo que expresa Montesquieu, la existencia
de relaciones espurias entre las cosas y la ley a regularlas, es decir, que no exis-
ta necesaria correspondencia entre ambas, surgiendo relaciones imperfectas o
impuras. Para aclarar este punto, denota el caso y la posibilidad de la existencia
de leyes que aparentemente ser contradictorias entre si, porque parecen regular
una misma cosa, no lo son ya que responden a distintos 6rdenes. Asi pone en
contradiccion aparente las leyes romanas que impedian recibir el marido a su
mujer que habia estado con otro hombre, y las leyes que permitian el préstamo
de la mujery, por ende, ser recibida por éste''’. En el primer caso el recibimiento
era castigado, en el segundo no; pero el primero es una ley civil, y en el segundo
una ley politica. Por ende, no habia contradiccién, porque respecto de la ley
politica el “objeto era dar a la Republica hijos de buena especie”. Esto ultimo
indica la existencia de imbricaciones entre el “orden de las cosas” con el objeto
del legislador, lo que vincularia el “orden de las cosas” a decisiones politicas.
En este punto Montesquieu aparece presuntamente contradictorio. Esto porque
pretende que el objeto del legislador, lo sitde a distancias diferentes del orden de

12 Cuestion declarada por MonTesQuieu en las Cartas Persas, y desestimada completamente con punto
de base en Del espiritu de las leyes, como bien ha senalado ALTHUSSER (ALTHUSSER, Louis, Montesquieu:
La politica y la historia, pp. 28-31).

3 MoNTEsQuieu, De L” esprit des lois, Tomo |, p. 11.
"4 bid., p. 11.
5 MonTesQuieu, Del espiritu de las leyes, pp. 322-323.

116 “Hay pues diferentes 6rdenes de leyes; la sublimidad de la razén humana consiste en saber bien
a cual de dichos érdenes se refieren principalmente las cosas sobre las que se debe estatuir, y en no
sembrar la confusion en los principios que deben gobernar a los hombres” (1bid., p. 323).

"7 Ibid., p. 335.
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las cosas. Como ejemplo reducido al absurdo, no pretende que la patria potestad
sea regulada por el derecho penal, porque el orden de la cosa sobre la que ha-
bria de legislar no encuentra correspondencia con la ley que la regule. En ello la
impureza y contradiccion de la relacién es evidente. Pero en otros casos donde
Montesquieu pretende llamar la atencién sobre leyes que regulen una misma cosa
diferente, podria existir algtin tipo de contradiccion, ya que finalmente la decision
es politica sobre qué ley regular qué cosa, y dénde los limites, no siendo tan claros
como en el ejemplo, pueden producir relaciones impuras por la contradiccion
entre objeto del legislador y orden de las cosas, entre la decision legislativa y lo
llamado a ser regulado, entre la politica y la experiencia (realidad). De ahi que en
el Libro XXVI Del espiritu de las leyes, Montesquieu se arroje a establecer criterios
de distincion que permitan disponer de claridad a la hora de sefialar dénde han
de situarse el orden de las cosas, y donde las leyes que hayan de regularlas.

c) El que las leyes tienen relaciones con las cosas de la experiencia (realidad
no normativa)

Ahora bien, el que las leyes tienen relaciones con las cosas de la experien-
cia (realidad no normativa), no esta dicho de forma expresa por Montesquieu,
pero evidencia en toda su construccion. Al hablar de orden de las cosas, sin
duda que piensa en que no sea simplemente relaciones entre leyes, sino que
las relaciones sean con las cosas a las cuales haya de regular y regir. Lo mismo
en el tema de la naturaleza de las cosas.

2. El concepto de “relacion” y/o “relacion juridica” en Savigny

No es sino Savigny quien toma el término relacion y la adjetiva al derecho
transformandola como “relacién juridica”'8, dandole el caracter con el que se
le conoce para el mundo del derecho privado hasta el hoy, y con repercusiones
en el derecho procesal'”.

18 FERReR ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 68 y p. 72.

19 Chiovenda, por ejemplo, consideraba la relacién juridica como vinculo entre personas existente con
anterioridad al derecho, y que una vez regulado por este se hacia relacién juridica. Diferia de la concep-
cion privatista savigniana, al sefialar que la relacion juridica no comprendia sélo en un derecho subjetivo,
sino mds bien en la comprension de una multiplicidad de derechos subjetivos entre partes, lo cual hace
entender a la relacion juridica como un “complejo” (CHiovenpa, Giuseppe, Instituciones de Derecho
Procesal Civil, Vol. |, p. 4). Esta relacion juridica puede ser tanto entre particulares como entre el Estado
y los particulares (/bid., pp. 3-4), que procesalmente y significando ya una “relacién juridica procesal”, se
traduce en una doble relacién que se produce entre las partes del proceso (“relacién juridica sustancial”),
y la relacion entre el érgano jurisdiccional y las partes (“relacion juridica procesal”), estableciendo entre
ambas relaciones procesales, “continuas interferencias y contraposiciones” (fbid., p. 5). Carnelutti por su
parte aplica iguales conceptos privatistas para el derecho procesal (CArRNeLUTTI, Francesco, Instituciones
del proceso civil, Tomo |, pp. 289-291). En idéntico sentido Calamandrei (CALAMANDREI, Piero, Estudios
sobre el proceso civil, p. 222).
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Pareciera que el centro del concepto de relacién de Savigny lo caracteriza
como “puntos de contacto” con el mundo exterior. “Esta relacion —sefala Savig-
ny— tiene una naturaleza organica que se manifiesta, ya sea por el conjunto de
sus partes constitutivas que se equilibran y limitan mutuamente, ya sea por sus
desenvolvimientos sucesivos, su origen y sus descensos”'?°. La relacién entre seres
humanos —“de la misma naturaleza y del mismo destino”— seria la mas impor-
tante'”'. El derecho en esta relacion parece ser un mecanismo regulador, como
forma de asegurar su libre arbitrio en esta relacién, “como una linea invisible de
separacion [que] determine los limites” de dicho desenvolvimiento libre de cada
individuo'?, con lo cual se conforma una relacién de derecho. La relacién de
derecho asi, seria “el dominio de la voluntad libre”'?*, “una relacién de persona a
persona, determinada por una regla juridica” asignando a cada uno un espacio de
dominio donde su voluntad reine de forma independiente de toda otra voluntad'*.
Pero no toda relacién humana “entra en el dominio del derecho”'*. Existen algunas
que estan plenamente sometidas al derecho, como la propiedad; parcialmente,
como el matrimonio, o plenamente fuera de aquél, como la amistad.

Existen para Savigny, dos tipos de relaciones de derecho. La primera, es entre
un hombre y la porcién determinada de la naturaleza, llamada cosa, estable-
ciéndose un derecho sobre la cosa denominado “propiedad”'®, y que engendra
un derecho sobre las cosas'”. La segunda se descompone en dos a su vez: a)
entre una persona y otra de forma aislada: esta relacién entre una persona y
otra, es una relacién de dominio con otra pero no respecto de toda ella sino de
alguno de sus actos, generando asi lo que denomina “obligacién”'?; b) entre
una persona y otra de forma orgédnica: lo que supone la existencia de necesidad
de plenitud existencial del hombre por falta de ella, la que la encuentra en sus
vinculos con otros individuos determinados a completarse mutuamente, sea por
la diferencia de sexos que se traduce en el matrimonio, sea por la reproduccion
que se traduce en el parentesco, dando origen al derecho de familia'*°. Tanto

120 SaviaNy, Friedrich Carlo Von, Sistema del derecho romano actual, Tomo 1, § IV, p. 26.
121 Ibid.,, § LI, p. 222.

122 |bid., § LII, p. 223.

123 |bid., § LIlI, p. 224.

124 Ibid,, § LII, pp. 223-224.

125 Ibid.,, § LII, p. 224.

126 Ibid.,, § LIlI, p. 226.

127 Ibid., § LIII, p. 231.

128 |bid., § LIII, p. 227.

129 bid., § LIIl, pp. 228-231.
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la propiedad como las obligaciones pertenecen al llamado “mundo exterior”,
en cambio, las relaciones de familias al “yo hecho mds extenso”, quedando
“el yo”, fuera del derecho positivo'°. Esto lo imagina como circulos concéntri-
cos''. Cenidos al orden dispuesto por Savigny, la representacién grafica serfa:

Mundo Externo

//YO//
Extenso por la familia

Fuera de ello, lo cual no es una critica sino una salvedad, es la utilizacion
del modelo de las relaciones juridicas al derecho privado, cuestién que en su
concepcion es suficiente para la construccion de su modelo. Sin embargo, de
seguir s6lo este esquema —cuestién que se ha hecho con profusién desde los
pandectistas alemanes'*? hasta la actualidad de la discusion civilista'**-, supone
limitar los alcances del concepto relacién y no extenderlo al ambito del derecho
publico, cuestion que lejos de ser profusa, es referida sélo por algunos autores
de los cuales haremos la mencién en los apartados siguientes.

130 Ibid.,, § LIlI, p. 230.
11 Ibid.,, § LIlI, p. 230

132 De los cuales Ferrer sefiala que se caracterizan por entender la relacién juridica como o relacién
social o un aspecto del derecho subjetivo, y por dejar de lado el elemento material de la relacion
juridica (FErrer ARELLANO, Joaquin, Filosofia de las relaciones juridicas, pp. 167-168).

133 Modelo que no ha cesado en su aplicacion y orientado a interpretaciones diversas. Asi, y para el
retracto convencional, se plantea por Mateo Sanz, no diferentes consecuencias del modelo de Savigny,
y atin reduciendo el problema relacional practica y inicamente a sujetos. Asi el autor define la relacién
juridica como “el vinculo, situacion o relacién social reconocida por el ordenamiento juridico como
digna de tutela y util para satisfacer intereses; de caracter unitario y complejo; de condicion distinta y
dependiente de los poderes y deberes que en ella se incluyen; que respecto a una realidad social liga a
dos o mas sujetos, uno de los cuales, exigente o pretensor, ocupa el lado activo y goza de un derecho
subjetivo o poder —otorgado por el ordenamiento juridico-, frente a otro u otros —sujeto/s pasivo/s—
que tiene/n un deber juridico respecto al anterior, a cuyo cumplimiento puede/n ser compelido/s por
el ordenamiento juridico” (MaTeEo Sanz, Jacobo, El retracto convencional: relacion juridica y derecho
subjetivo, p. 38).
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3. Neoescolastica juridica espafnola* y el concepto de relacion

La neoescolastica juridica espafiola se centra fundamentalmente en la rela-
cién juridica como concepto. Mantienen en general la postura clasica sobre
la relacion juridica, en término de derechos y obligaciones, y entre sujetos
facultados y obligados'®, enmarcados en un iusnaturalismo escolastico fun-
dado en la ley natural y un fuerte contenido ético'**.

Gonzalez De Castejon distingue el sujeto activo, pasivo, el objeto del
Derecho vy la relacién juridica, sefialando de ésta que es el “verbo del de-
recho mismo” en cuanto determina la “accion, pasion y movimiento del sér
[sic] que la determina y del objeto sobre que recae”'?”. Considera la relacién
como externa y perteneciente al mundo exterior, ya que los hechos y actos
producidos en ese mundo, son los que condicionan (modifican o extinguen)
la relacién juridica'®.

Mendizabal parece reconocer la existencia de las relaciones con ante-
rioridad a la regulacién juridica, y por lo que se convierten en relaciones
juridicas'. Lo sitia como un vinculo entre dos personas y nada mas que
entre dos personas'*®. Desde ya Mendizdbal establece una diferencia entre
las relaciones juridicas entre sujetos que forman o modifican las relaciones, y
una segunda en que existe un superior que impone su voluntad'', con lo cual
formula con bastante anterioridad a Kelsen, las relaciones de coordinacién y
supraordinacion de aquél.

134 Nomenclatura tomada de Liano Torres, Ana, Concepto de derecho y relacién juridica en el pensa-
miento aristotélico tomista espanol de los siglos XIX y XX, Servicio de publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1997.

135 GoNzALEz DE CASTHON Y ELiO, Francisco Javier, Lecciones de Derecho natural, Leccion XXIV, p. 77-80;
Si bien referida al “vinculo de derecho”, MenbizAsaL Y MARTIN, Luis, Elementos de Derecho Natural,
Parte primera, Leccion 18, p. 200, y MenDIzABAL Y MARTIN, Tratado de derecho natural, El derecho en
la vida, Vol. II, p. 500; MenpizABAL Y MARTIN, Teoria General del Derecho, N° 103 y 113, p. 111y 116-
117; MENDIZABAL Y MARTIN, Tratado de derecho natural, Los principios juridicos fundamentales, Vol. 1,
N° 83y 94,p. 111y 118.

136 LLano Torres, Concepto de derecho y relacion juridica en el pensamiento aristotélico tomista espanol
de los siglos XIX y XX, p. 100.

137 GoNzALEz DE CASTEON Y ELio, Francisco Javier, Lecciones de Derecho natural, Leccién XXIV, p. 77.
138 Ibid., p. 78.

139 MENDIZABAL Y MARTIN, Luis, Teoria General del Derecho, N° 102, p. 110; MENDIZABAL Y MARTIN, Luls,
Tratado de derecho natural, Los principios juridicos fundamentales, Vol. 1, N° 82, p. 110.

40 MENDIZABAL Y MARTIN, Luis, Tratado de derecho natural, Los principios juridicos fundamentales, Vol.
I, N° 93, p. 118; MenDIZABAL Y MARTIN, Luis, Teoria General del Derecho, N° 112, p. 116.

™ MENDIZABAL Y MARTIN, Luis, Teoria General del Derecho, N° 108, p. 114; MENDIZABAL Y MARTIN, Luts,
Tratado de derecho natural, Los principios juridicos fundamentales, Vol. 1, N° 88, p. 114.
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Cuestiones que son interesantes atisbar como visién de conjunto, en su
posicion general, son, por ejemplo:

e Como la relacién es tomada, en algin caso, en cuanto componente defini-
torio en el concepto de derecho. Asi Garcia Amado define por derecho “la
relacién o conjunto de relaciones activas libremente establecidas para el
fin de bien, propio de voluntad humana”'*2.

e Enalgunos de sus autores, se puede rastrear una discusion sobre la naturaleza
de la relacion, especificamente, sobre la naturaleza individual o social de
los vinculos juridicos, naturaleza que dependia segtn si a los derechos que
correspondia la relacién, eran considerados individuales o sociales. Asi exis-
tia una concepcion unitaria y binaria. La concepcion unitaria, sostenida por
Mendizabal, sefialaba que la relacién juridica sélo tenia naturaleza social'*,
ya que fuera de la sociedad no existe derecho alguno y como tal, no cabe
referirse a relacion juridica individual'**. En cambio, la concepcion binaria
—Gonzélez de Castejon'*, Rodriguez de Cepeda— declara la existencia de
ambas relaciones tanto individual como social.

e Enotros autores, la sociedad es entendida no como una suma de individuos,
sino en cuanto un todo orgdnico semejante a un cuerpo viviente'.

4. Kelsen y su concepto de “relacion juridica”

De forma general Kelsen entiende la relacién juridica manteniendo como
base para su comprension, la concepcion savigniana fundada en los términos
de derecho subjetivo y obligacién juridica'.

Para Kelsen, las relaciones juridicas no pueden entenderse sino dentro del
ordenamiento juridico'*, ya que desde un punto de vista epistemol6gico mera-
mente normativo, no existe mas relacion juridica que las relaciones entre normas,

42 Tomado en Liano Torres, ANA, Concepto de derecho y relacién juridica en el pensamiento aristotélico
tomista espanol de los siglos XIX y XX, p. 21.

3 MENDIZABAL Y MARTIN, Luis, Principios de Derecho natural, pp. 24, 57, 64.

44 | LaNo Torres, ANa, Concepto de derecho y relacion juridica en el pensamiento aristotélico tomista
espanol de los siglos XIX y XX, p. 88.

45 GonzALEz DE CASTHON Y ELio, Francisco Javier, Lecciones de Derecho natural, Leccién LXVIII, p. 279.

46 En cuanto a la sociedad como individuos coordinados MenDIZABAL Y MARTIN, Principios de Derecho
natural, pp. 24, 73, 121. Esta cuestion es igualmente destacada por Liano Torres, Concepto de derecho
y relacién juridica en el pensamiento aristotélico tomista espanol de los siglos XIX y XX, p. 101. En la
precision de la sociedad como organicidad cuasibioldgica se senala en AGUIRRE Ossa, José Francisco,
El poder politico en la neoescoldstica espanola del siglo XIX, N ° 8, p. 629, N° 17, p. 631.

47 Ketsen, Hans, Teoria pura del derecho, 32, pp. 174-177.

148 Ketsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, p. 615.
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y las relaciones “entre ciertos hechos determinados por normas juridicas”'*. En
cuanto a relacién entre normas, debido a que las normas contienen conductas,
las relaciones normativas se producen final e igualmente —puesto que la con-
ducta es el contenido de la norma'’— entre conductas''. En cuanto relacion
a ciertos hechos, se refiere a las propiedades de ciertos hechos que poseen en
relacion a otros por el “puesto que ocupan en la norma” que por ende devienen
en propiedades juridicas'?, en cuanto son aquellos donde el derecho produce
ciertas relaciones facticas entre individuos —como el matrimonio'**—, pero que
s6lo tienen existencia y origen en el orden juridico'*. Con esto Gltimo Kelsen
niega el que las relaciones se encuentren fuera del entramado juridico, inde-
pendientes por tanto del orden juridico', dado a que los sujetos estain como
partes de dicho orden®.

Distingue las relaciones juridicas privadas y pablicas. Tratdndose de las
relaciones juridicas pdblicas, no se diferencian grandemente de las relaciones
juridicas privadas. La Unica diferencia que el mismo Kelsen advierte, es que
mientras las relaciones privadas se producen por coordinacion, las relaciones
juridico-publicas se establecen por supraordinacion. En efecto, las relaciones
juridico-privadas se basan fundamentalmente en una relacién entre sujetos
coordinados'’, entre el sujeto de una obligacién juridica y aquel del corres-
pondiente derecho subjetivo —razén que la obligacién y el derecho subjetivo
se corresponden por ser éste reflejo de aquélla’—en cuanto uno esta obligado
a una determinada conducta respecto del otro, conducta que se encuentran
enlazadas de un modo especifico en una norma de derecho, en cuanto una
es conducta en cuanto facultad, y la otra en forma de obligaciéon'. Esta seria

149 KeLsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 176 y 178.
150 Ibid., 32, p. 175.

151 Ibid., 32, p. 177.

152 Keisen, Hans, Teoria General del Estado, p. 140.

153 “Como puede observarse —senala Medina Morales—, estamos ante un concepto de relacion juridica
que surge plenamente inmerso en el mundo del deber ser, y ajeno al mundo del ser, de modo que
cualquier derecho que el marido pueda tener respecto de la mujer, o ésta respecto al marido (...)
vendra determinado por las reglas generales que regulan el matrimonio...” (Mebina MoraLEs, Diego, EI
derecho subjetivo en Hans Kelsen, p. 194).

154 KeLsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 178.

155 Ibid., 32, pp. 177-178; KeLsen, Teoria General del Estado, p. 139.

156 KeLsen, Teoria General del Estado, p. 139.

157 KeLseN, Teoria pura del derecho, 32, p. 174; Keisen, Teoria General del Estado, p. 138.
158 Ketsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 174.

159 Ketsen, Teoria General del Estado, p. 139.
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la concepcién tradicional en materia de relaciones juridicas. Sin embargo,
Kelsen pretende extender las posibilidades de dicho concepto —al cual sefala
de estrecho'®— al derecho publico, y de ahi que sin dejar el concepto priva-
tista, lo amplie, como una triple posible relacion entre los érganos legislativos
(produccién normativa) y los érganos judiciales y administrativos (aplicacién
normativa), entre éstos y los sujetos obligados por esos actos, y entre los indivi-
duos facultados de ejecutar los actos coactivos frente a los obligados por ellos.
Esto puede perfectamente reducirse en una biparticién entre las relaciones
entre la norma que obliga a los 6rganos en la produccién de normas y éstos,
y entre dichas normas y los sujetos obligados a ella (cuestién que finalmente
se reduce a la clasificaciéon normativa kelseniana en normas primarias y se-
cundarias, como bien advierte Ferrer'®").

No hay, en consecuencia, una relacién ni de individuos —ya que Kelsen ex-
cluye la relacién entre individuos o entre personas como relacion juridica'®— ni
de subordinacién entre individuos, sino que la subordinacién se da mas bien
como una relacién de la norma con los individuos, entre orden juridico e indi-
viduos, ya que son las normas que establecen los derechos y deberes'®. Como
derechos y deberes, sujetos de derechos y deberes y como tal, las relaciones se
posibilitan entre sujetos de derecho —no de individuos—, que para el caso del
derecho publico, son relaciones de poder entre el Estado y el stibdito, entre el
sujeto superior y el subordinado'®. Esta relacion de derecho publico asi entonces
es una relacién de supraordinacion.

En el aspecto penal —aunque Kelsen no lo sefiala pero las referencias a con-
ducta y delito lo parecen acusar-— esta relacién se traduce en una relacién entre
un sujeto dotado de poder juridico para demandar (sancionar/exigir sancién), y
la conducta delictiva del individuo obligado por dicha conducta'®. Esta relacion
se expresa de modo concreto en una supraordinacion del individuo al Estado,
teniendo éste el derecho de demandar determinada conducta de aquél como
obligado a ella'®®.

160 Ketsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 174.
101 FerReR ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 153.

102 KeLsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 176; Keisen, Teoria General del Estado, p. 140. Como igual-
mente niega la relaciéon como juridica entre Estado y territorio, y si de considerarla en ese sentido, sélo
en cuanto simil para efectos cuasi pedagégicos (Ketsen, Teoria General del Estado, p. 241).

163 KeLsen, Teoria pura del derecho, 32, pp. 174-175.
164 Keisen, Teoria General del Estado, p. 138.

165 Ketsen, Teoria pura del derecho, 32, p. 176.

1% Ibid., 32, p. 177.
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5. Las consideraciones de Santi Romano de
las relaciones juridicas

Segln Ferrer, Santi Romano extiende las consideraciones de la relacion
juridica al derecho publico a través de su concepto de institucion, aunque no
en su caracter de principal'®. Efectivamente, Santi Romano, por ejemplo, no
habla precisamente de la relacién como definiciéon o centro del concepto de
derecho, sino de institucién. Sin embargo, lo interesante es que para sustentar su
teoria, recurre al concepto de organizacion y de relacion. Por ello sefiala que el
derecho “ante que implicar una simple relacién o serie de relaciones sociales, es
organizacion, estructura...”'®®. Ello enraizado en su concepto de ordenamiento
juridico como unidad pero no como suma de partes, sino mas bien como algo
distinto de los elementos que lo componen'® como un conjunto compuesto
de mecanismos o engranajes y relaciones de autoridad o fuerza'”®. Esto lleva
a pensar no sé6lo en la concepcién organica del ordenamiento juridico y ain
sistémica, sino como las relaciones no las niega, sino que parece integrarlas
dentro del concepto de organizacién, y de institucién como concepto definitorio
final. Pero ademds nos conduce en considerar que la idea de Santi Romano
respecto de la relacion, es mas bien el caracter integrador de una organizacion.
Sin embargo, niega a la relacién como elemento central, dltimo y definitorio
del derecho: sélo ha de ratificar su cardcter elemental en la medida que esté
integrada a una organizacion.

6. Observaciones a las posturas revisadas

Montesquieu no centra su discusion necesariamente en hechos, sino mas
bien en relaciones, y en base a esto estructura su concepto de ley. Pero ello no
concluye en ser formalmente una definicién de ley, sino mas bien la ley seria
una derivacién de como se produce en lo concreto el desenvolvimiento de la
realidad (experiencia), dado a que las leyes se infieren de tal realidad, produ-
ciendo por consecuencia una alterna que es la realidad normativa. La realidad
(experiencia) estaria conformada por relaciones, de las cuales se infieren a su
vez las leyes, que por inferidas, son normativamente las relaciones que regulan
o recogen de dicha realidad (experiencia). Debido a esto, las leyes por ello
se definen igualmente como relaciones, porque no pudiendo apartarse de las
relaciones que se producen en la realidad (experiencia), se estructuran de idén-

167 FERRER ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, pp. 174-175.
168 RomaNO, Santi, L”Ordinamento giuridico, p. 27.

%9 1bid., pp. 11-12.

170 Ibid., pp. 15-16.
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tica forma. Es por ello que la elaboracion legislativa supone, por ese motivo,
la produccion de relaciones, que en este caso conforman una realidad propia,
que es la experiencia normativa, pero con dependencia necesaria de la relacion
concreta de donde es inferida la ley.

Esta cuestion establece desde ya, un orden definido de relaciones, aquellas
que Montesquieu describe como perteneciente a la correspondencia entre la
realidad (experiencia) que sirve de base para la inferencia normativa, y tal in-
ferencia'”’; es decir, a la relaciéon entre estos dos 6rdenes. Como las relaciones
de equidad existen antes que existan las leyes positivas que las establecen,
supone que una vez inferidas, las leyes positivas sientan ademas un tipo de
relaciones con las relaciones de equidad, sino no podrian regularlas y ser
ellas mismas relaciones. De otra forma, si todas las leyes son relaciones que
responden o son inferidas de relaciones posibles anteriores, supone entonces
que necesariamente deben existir relaciones entre las leyes positivas y las
relaciones que existen con anterioridad y a las que leyes positivas han de
conformarse.

Sin embargo, ni ello hace posible resolver las contradicciones mas profundas,
de aquellas de Iimite difuso, y que tal vez por su falta de nitidez, por su poca
claridad, puedan pasar desapercibidas. Pero mds atn, ;no seria necesaria la con-
servacion del silencio en el que han quedado para su uso, e incluso disponerse
de nuevos silencios, entrampar limites hacia lo difuso, con el fin de internar la
discrecion, la dexteridad y disimulacion'”* a la politica legislativa? Tal vez se
requiera que esta contradiccién devenga en dialéctica pura, en puntos de tension
cuya superacion sea resuelta en cada caso a favor de la politica legislativa, pero
por motivos mucho mas amplios que s6lo aquélla: por relaciones que irriguen
de un liquido invisible, insentido dentro del caudal, pero que finalmente tenga
su repercusion en la masa. Este ya presenta un problema topoldgico en las re-
laciones, que requiere de idéntica topologia para poder llegar desde sus formas
hasta las relaciones reales.

En cuanto a la postura de Savigny, es posible advertir algunos problemas
en la construccion. En primer lugar, no existe una clara depuracién de lo que
se entiende por relacion juridica, ni tampoco por relacion, salvo ciertos indi-
cios muy someros, como la referencia a la conexién. Declara la importancia
de la relacién, sefialando las consecuencias de aquélla, mas no el porqué de
ella, ni explicacion sobre su produccién. Sefala ciertos tipos de relacion, pero
parte de supuestos hasta cierto punto dados, denotativos de la relacién, pero
no demostrativos (como es del caso de estructurar sus sistematizaciones pos-

71 MonTesQuieu, Del espiritu de las leyes, pp. 7-11.
172 Alvarez-OssORIO ALAVIRO, ANTONIO, Mildn y el legado de Felipe I, pp. 35-36.
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teriores sobre la relacién juridica en cuanto elemento material, olvidando el
formal'”). En segundo lugar, identifica relacién con hecho'”* sin sefalar las
razones de tal identificacion, no sefialando tampoco la naturaleza de lo que
conforma la relacion, si estos mismos a su vez son hechos u otra cosa, ni de-
terminando qué tipo de naturaleza de hecho supone ser la relacion. En tercer
lugar, incurre en algunas confusiones, como entre el concepto de relacién y el
dominio de la libre voluntad, con lo cual, segln la denuncia de Ferrer, confun-
de relacion con derecho subjetivo'”®; u otro tipo de confusion, donde sefala la
relacién interpersonal como una relacién entre personas y cosas'’®. En cuarto
lugar, se presentan problemas de inexactitud, al simplemente describir el ambito
de relaciones en su concepcién organica'”’.

Respecto de la posicion sustentada por Kelsen, dado a que éste construye
una teoria meramente formal, las relaciones que se producen son igualmente

173 |déntica previsién en FERReR ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 162.

174 Senala que la relacién de derecho estaria conformada por una parte material que serfa la relacion,
y por el derecho que seria la forma, donde “el primero [la relacién] puede ser considerada como el
elemento material de la relacion de derecho, como un simple hecho...” (Saviany, Sistema del derecho
romano actual, Tomo |, § LII, p. 224).

175 FERRER ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, p. 162.
76 Ipid., p. 162.

177 Asi, por ejemplo, toma como referencia explicativa la ley frater a frater senalando: “estando dos
hermanos bajo el poder paterno, presta uno al otro una suma de dinero, la cual se paga después de
la muerte del padre: se pregunta si hay derecho a repetir esta suma como indebidamente pagada.
sProcede o no la conditio indebit? Tal es la Ginica cuestion sometida a la apreciacién del juez; pero
para resolverla debe tener en cuenta el conjunto de relacion del derecho, que se descompone de
la siguiente manera: poder paterno sobre los dos hermanos, préstamo del uno al otro, peculio reci-
bido del padre por el deudor. La relacién de derecho se ha desenvuelto por la muerte del padre, la
apertura de la sucesion, y el pago de la deuda. Tales son los diversos elementos cuya combinacién
debe entrar en la decision del juez” (Savicny, Sistema del derecho romano actual, Tomo I, § IV, p.
27). Segln este ejemplo las relaciones producidas serian las siguientes: La primera es una relacién
de familia, que se traduce en el instituto de la patria potestad. La segunda, es una simple relacién
crediticia que se traduce en el concepto de obligacién civil bajo condicién. La tercera es una re-
lacion sucesoria, pero dependiente a su vez de la obligacién, ya que la apertura de la sucesion es
la condicién. Todas son relaciones juridicas, mas no todas personales, ya que en el dltimo caso la
relacién es con el acervo hereditario. Sin embargo, la Gltima de las tres relaciones no se especifica
del todo. Si la intencién es explicar las relaciones como detalles, puede valer, pero el problema se
encuentra en que el caso propuesto ha sido descompuesto en diversas relaciones que se suponen
integran de manera organica el instituto frater a frater. Siendo asf, el cuadro explicativo carece de
consistencia sistemdtica, ya que las relaciones se muestran explicativamente aisladas. Por otro lado,
el poder paterno no tiene incidencia como relacion organica desde que la obligacién condicional y
la apertura de la sucesion completan el cuadro, donde el poder paterno es deducible perfectamente
tanto de la obligacién como del hecho de la apertura. La relacién mostrada por Savigny es en este
sentido trivial y superflua, si lo que se quiere es establecer relaciones que funciones dentro de una
organizacion, como es del caso presentado por él. Dicho de otro modo, la patria potestad es una
relacién, pero no es organica en el caso propuesto por Savigny y, por ende superflua.
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formales'”8, o se mueven en un ambito formal y normativo'”?, de tal modo que no
dejando espacio a las relaciones sociales en cuanto no sean juridicas, politicas o
psicolégicas de poder'®, y manteniendo una “tajante separacion” en la relacion
entre la realidad social y la estructura juridica'', en aras de la “divinidad” del
sollen, invalida —aunque sin negarlas— las relaciones producidas fuera de lo norma-
tivo, y vacia de contenido critico a la relacién, sobre todo al existir las relaciones
sociales y producirse las relaciones de poder'®. No puede negarse, por otro lado,
la inexistencia de relaciones entre el mundo de lo juridico, y lo social, ya que
lo juridico no mantiene un corpus segregado de lo social, como si no pudiese
producirse ningtn tipo de relacién con lo social o lo politico. Plantearlo de ese
modo es practicamente ilusorio y no representa el movimiento de los fendmenos
sociales, y como el derecho se mueve en ellos, o a pesar de ellos.

Ahora bien, si ambas posturas se analizan replicando los esquemas para el de-
recho penal, entonces se transforma en un programa inviable. El modelo presentado
por Savigny, no explicaria, dentro de la ciencia penal, como ciertas relaciones juridi-
cas plenamente sometidas al derecho, no cubren todo el ambito de significaciones
del derecho penal, sino que son consideradas parcialmente. En este caso estan las
relaciones de propiedad. Las llamadas relaciones de propiedad, son primeramente
relaciones entre un hombre y la cosa, cuestion que le da presupuesto a una relacién
juridica llamada relacion de propiedad. Si bien los conceptos definitorios tienen
sentido dentro del derecho, en este caso el término “propiedad”, para que ello haya
llegado a designarse y tratarse como tal, se necesita de una relacién que sea antes
que nada producida en la experiencia, sin la cual, la relacién de derecho seria un
sin sentido'®. El derecho penal considera antes que la relacién de propiedad, la

178 “E| derecho subjetivo —sefiala KeLsen—, es simplemente forma y no contenido”, donde la relacién
juridica es “pura y exclusivamente (...) relacion formal que el orden juridico crea” (Ketsen, Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado, p. 615).

179 Como en idéntico sentido afirma Ferrer (Cfr. Ferrer ARELLANO, Filosofia de las relaciones juridicas, p.
151) y Mebina MoRrALEs (MEeDINA MoRrALEs, El derecho subjetivo en Hans Kelsen, p. 195).

180 KeLsen, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, p. 613. Advertido igualmente en MepiNnA
MoratLes, El derecho subjetivo en Hans Kelsen, pp. 61-62.

181 ERRAZURIZ MACKENNA, Carlos José, La teoria pura del derecho de Kelsen, Vision critica, p. 221.

182 Sefiala KeLsen: “La construccién juridica no puede ni debe, en modo alguno, esforzarse en captar
los elementos politicos de poder que se esconden detrds de estas relaciones o forman su contenido,
por la misma razén por la que ni puede, en el campo de derecho privado, captar los factores de orden
econdémico”(KetseN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, p. 614).

183 Sefialemos que los conceptos definitorios de propiedad si bien sefalados por el derecho, estos antes
que juridicos son sociales, y en la medida de ellos, lo juridico establece conceptos definitorios. Si en-
tendemos que lo juridico establece definiciones propias con independencia de lo social —que es lo que
parece pretender KeLsen—, entonces, lo juridico se constituye en un sistema definitorio arbitrario, que puede
construir sus conceptos a espaldas de la experiencia, torndndose en una especie de pequefio déspota. Los
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relacién entre el hombre y la cosa. Si en un primer momento la relacién de pro-
piedad es importante para determinar, por ejemplo, un delito contra la propiedad
y, por ende, con caracteres definitorios, lo cierto es que el derecho penal no la
identifica totalmente con ella, desde que considera aspectos como la cognicién
que ha tenido el sujeto respecto de la cosa, es decir, si tomé la cosa creyéndola
suya siendo de otro, cuestiéon que dogmatica y sistemdticamente es un error de
tipo, pero que supone que la solucién dogmatica no pasa por las consideraciones
entre el hombre y la propiedad —caso en el que habria que considerar como sim-
plemente hurto, y como tal una accién tipica y antijuridica—, sino entre el hombre
y la cosa. La relacién de propiedad, en tanto completamente sometida al derecho,
no daria todo el ambito de significaciones a que la ciencia penal concibe a una
relacion de tal naturaleza, esto porque no la concibe en términos de reducirla a
una relacion juridica en términos savignianos, sino que le otorga una significacion
mucho mds amplia y que acude al tipo de relacién que es anterior y base de una
relacion juridica, esto es, a la relacion entre una persona y la cosa.

Por otro lado, la trasposicion del esquema savigniano del derecho privado al
publico que hace Kelsen, nos parece inadecuado, porque el primero responde
a categorias que no dispone el segundo, como, por ejemplo, el concepto de de-
rechos subjetivos y de obligacion ligados a ellos. Cuando se aborda el derecho
penal dentro de este esquema, disponer que quien comete el delito es un obli-
gado respecto del Estado, que es quien puede exigir la sancién como sujeto que
demanda la obligacion, nos parece incurrir en un reduccionismo del fenémeno
penal inaceptable, que no se condice con las propias instituciones del derecho
penal, sino que se trata de hacerlo responder, en primer lugar, al cuadro del de-
recho piblico como conjunto y, en segundo lugar, al esquema savigniano que,
como deciamos, es elaborado preferentemente para el derecho privado.

La expresion puramente formal de las relaciones juridicas, impide que se
expanda el contenido de la relacién a una relacion de significado y de sentido,
mas alla que la simple expresion de vinculos dentro de la legalidad.

V. HACIA LA RELACION COMO OBJETO PARA LA CIENCIA PENAL

A nuestro juicio, el Derecho se ha reducido interpretativamente a la cosifica-
cién, cuestion que responde a la propia expresion de la filosofia occidental, con
lo cual replica de algiin modo sus contenidos. Los conceptos asi, en Derecho,
se reducen significativamente al ser especificados terminol6gicamente como
“cosas”, y en algunos casos la herencia mas tradicional del derecho privado ha
extendido sus raices hacia el derecho penal, al cosificar la realidad juridica.

conceptos son directrices, ley en cuanto reducido a normas, pero no por ello no dejan de ser parte de un
vademécum cientifico, y que pueden ser sometidos a critica y a su falsabilidad constantemente.
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La direccién propuesta es la de considerar a la relacién como central, y no
como un “objeto” cientifico periférico, tal como lo ha hecho la generalidad del
pensamiento filos6fico y juridico. Muy por el contrario a la categoria, establecer
los niveles 6nticos de interpretaciéon como relacion real en el sentido hartmann-
tiano. Ello, porque los significados se expanden al considerar la relacion como
objeto antes que meramente como categoria, y la relacién antes que la cosa,
como “objeto” de la ciencia juridica y penal.

La relacion expresa una realizacién de sentido, que sin entender o centrar
el estudio en la relacion no surgiria, o entendiendo sus nodos por separado,
toman otras significaciones totalmente diferentes, lo que el viejo adagio de
que el “todo es la suma de las partes”, es un error, tanto por entender que el
sentido depende de las partes, o que un “todo” es 6nticamente resultado de las
partes, cuestion metafisica dado que ni sabemos cudl es el todo, ni sabemos
que las partes tengan por sentido fundar un todo. Lo que se hace es entender la
expresion de la realidad como un tejido, en el cual se “fijan” ciertas relaciones
que entendemos enfocar.

Si bien para la relacion social bastaria la trama epistemoldgica construida
desde el pensamiento marxiano para dar predicacién social del contenido de
la relacién, para el derecho penal pueden establecerse ciertas bases, pero que
deben ser precisadas a la luz del campo normativo.

Es obvio que dentro de la ciencia penal, ciertos aspectos un tanto obvios se
reconocieran como relaciones, como, por ejemplo, en los casos de concurso,
ya que no hay posibilidad de referir el establecimiento analitico de dos o mas
disposiciones sino a través de sus relaciones logicas. Y de hecho, cuando ha
de hablarse de caracteristicas especificas es también obvia la referencia a las
relaciones si se trata de una categoria secundaria, segin hemos ya hecho alu-
sion. Lo que se trata de advertir es que no existe otra opcion sino de entender
que el objeto de la ciencia penal es la relacién, la que por concebirse dentro
del espacio del derecho penal, habria de adjetivarse como relacién penal. Lo
anterior es dicho por algunas razones.

En primer lugar, una disposicion normativa no puede verse mas que como
un simple trozo de texto, un conjunto de palabras, de gesticulaciones (el gesto
de la mano entre el sujeto emisor y el receptor “stop”, por ejemplo, en el poli-
cia que dirige el transito) o de un signo (la sefalética). En este nivel no pasa de
ser un objeto. Pero la disposicion normativa como tal, conceptualizada de ese
modo, deja de ser entendida objetualmente, para adquirir toda una red de signi-
ficados, de los cuales, el nicleo de esos significados es aquello que se dispone
normativamente. Esto implica previamente, un conjunto de inferencias que ya
no pueden consentir en una apreciacion objetual de la disposicion normativa,
sino que es necesario establecer diversas relaciones de decodificacién, segin
las relaciones que presente aquella, respecto de la cual se producen relaciones
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sintacticas y semdnticas cuando tratase de un texto o de un conjunto de pala-
bras, o de relaciones semidticas cuando tratase de una gesticulacién o de un
signo. Las relaciones interpretativas a nivel primario que realiza el sujeto, se
“encuentran” con las relaciones lingtiisticas de las disposiciones normativas y
que definen ese trozo de texto, ese conjunto de palabras, ese gesto o ese signo
como una disposicién normativa.

Las especificaciones hacen que esa disposicion normativa adquiera signifi-
caciones diferenciadas, segin la clase de relaciones especificas que se produz-
can dentro de una disposicion normativa. Tales especificaciones son definidas
segln el contexto lingliistico como extralingtiistico, los cuales hacen declarar
las relaciones de sentido, y como son reciprocamente declarados por ellas. Asi
las diferenciaciones por area (civil, penal) como por hechos, determinan que
una disposicién normativa tenga una u otras relaciones significativas. Es lo que
ocurre con las disposiciones normativas de caracter penal.

Pero fuera de entender la disposicién normativa como un conjunto de re-
laciones, y ella en si misma como una relacién, la dogmatica representa ya un
nuevo conjunto de relaciones hermenéuticas que, ya no a nivel primario sino
experto, sistematizan asi la experiencia normativa, la cual se ve acrecentada
con toda teoria del delito y de la pena, que se traducen en constituir un tejido
explicativo, donde ya las relaciones conceptuales e interpretativas establecen
un didlogo con las relaciones de sentido que a nivel primario las disposiciones
normativas son capaces de ofrecer a la hermenéutica. Asi la ciencia penal mis-
ma, es a su vez un tejido explicativo, un conjunto de relaciones tedricas que se
ensamblan e interactian para explicar la experiencia sobre la relacion penal en
cuanto objeto, y segln la especificidad de acuerdo a lo examinado.

Por ejemplo, dentro del campo de la dogmética, y tratdndose de las “rela-
ciones normativas” —seglin como ha sido acunado el término en la tradicién
hispanica por Sanchez Tomas'®, y a la que nos plegamos aqui-, la ciencia
penal alemana en Feuerbach ha reconocido las posibilidades de interpretacién
entre las penas como una relacién (verhdltniss)'® y, por ende, en tanto objeto
de ciencia.

Si la misma disposicién normativa dentro del espacio del campo normativo
del derecho penal, ha de representar relaciones de significado, ya el objeto de

184 SANCHEZ TOMAS, José M., “Relaciones normativas de exclusién formal y de especialidad: La proble-
mdtica del error sobre elementos que agravan la pena a través del ejemplo del error sobre la edad de
doce anos (violacién-estupro)”’, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 46, Fasc/Mes 2,
1993, pp. 679-696.

185 FeuerBacH, Paul Johann Anselm Ritter von, Tratado de Derecho penal comin vigente en Alemania,
Parte General, [trad. RauL ZarrarONI € HaGemEIER], Coleccidn “Criminalistas perennes”, Editorial Ham-
murabi, Buenos Aires, 1989, pp. 134-137.
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la ciencia penal (y aun de la filosofia penal) no podria ser otro que una relacion
normativa. Las disposiciones normativas, leyes, normas —en sentido bindigniano
0 no—, son particularizaciones en el universo de la relacién normativa, especies
del género o elementos del universo.

Bustos, por ejemplo, considera la relacién social como base de la definicion
juridico-penal. Esto no puede ser de otra forma cuando lo que importa dentro
de su sistema son las relaciones sociales concretas y determinadas que no son
mads que “la posicién concreta que en la relacion social determinada ocupan los
individuos”'®. De ahf a la consideracién del bien juridico como “sintesis nor-
mativa determinada de una relacién social concreta y dialéctica”'?, y si sintesis
de relaciones, relacién en si misma, puesto que de qué otra manera habria de
sintetizar algo —relaciones— y aun dialécticamente. Lo mismo si se piensa en su
teoria del sujeto responsable, donde la base es precisamente la relacién concreta 'y
determinada de un sujeto social'®. La responsabilidad, bajo dicha teorfa, no podria
pensarse sino en tanto relacion. Todo lo dicho vale igualmente para Hormazabal
(y obviamente para todo el llamado sistema Bustos-Hormazabal'®?).

Las aportaciones del sistema Bustos/Hormazabal, mas el abrirse la ciencia
penal al sentido de las relaciones normativas como objeto de la dogmatica,
puede construir interpretaciones que pueden expandir el significado dogmatico
y politico-criminal de la ciencia penal, con lo que la solicitud de Kaufmann que
las relaciones sean el objeto de la ciencia del derecho' —con lo que de paso
harfa coincidir los modelos tedricos que la expliquen en cuanto relaciones''-,
no pareceria tan extraia, después de todo, para la ciencia penal.
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