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PROEMIO:

En la gran lucha por ampliar los horizontes de la Ciencia Ju-
ridica-Filosdlica, mediante la construccién reflexiva del pensamien-

to juridico en plena especulacién teorédtica en el actual siglo en 1w
que juristas y ﬁlésofos‘del Derecho se esfuerzan en duar a la Cien-
cia Normativa Juridica 'bases mas firmes a la nueva visién del mun-
do juridico; el presente trabajo es el resultado del deseo de con-
tribuir en forma modesta y demasiado humilde en senalar algunos
errores capilales en que incurre la mas célebre Teoria Tiloséficet
del Derocho, como lo es la "Teoria Pura del Derecho” de la que es

su autor ol eminente pensador Hans Kelsen.



La Teoria Juridica de Hans Kelsen se sustenla sobre la base
de una investigacién puramente formal del Derecho. Sus conceptos
y su mélodo, incluso su sistema le permiten elaborar una teoriax
con exclusidn absolula de la Moral, Etica 6 Filosolia Praclica, d=
la Sociviegia, de la Politica y de la Economia, disciplinas formales
que las considera como siniples “"Cuestiones Metajuridicas”, en I
propia pureza doctrinal que preconiza.

Kelsen desarrolla la "Tecrla Pura del Derecho”, con rigurosa
fundamentacién légica formal.  El conocimiento 18gico — juridico
segln lo estima, se agota con el estudio estrictamente formal sobre
“lo juridico”. con exclusién de cualesquiera otra investigacién teo-
rélica, considerando que, junto al andlisis lormal del precepto ju-
riaico en su séla sustantividad propiq, concurre el necesario pos-
tulado en mantenerla dentro de sus precisos limiles metodolégicos
lo que le permite construir la teorla conocida bajo la denominacién
de "Teoria Pura del Derecho”, que mds bien debe designdrsele
con el nombre de Teoria Juridico - Formal. pues pretende explicar
lo “jurldico” en su aislada normatividad.

Este ensayo de critica a la Teorla Juridica Kelseniana, sélo
cbarca y comprende el principio caracteristico y fundamental de lar
pureza de su sistemqa, consistente en la exclusividad formal que
nace del Derecho, sin incluir los diversos problemas que se derivan
de la propia teoria y, ello debido a lo extenso y lo basto de la
obra Jus-Filosélica de Hans Kelsen, ya que para llegar al cono-

cimienic esencial de su Docirina y su critica, serla necesariq
la elaboracién completa de una obra, lo que no permite la parve-

dad del presenle ensavo y la insuficiencia del que formu-
la esle trabagjo, bastando para la materia del mismo, sefalar
los errores en que incurre la llamada pureza del Método Kelsenia-
no y de lo sistemalizacién formal que hace del Derecho.
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Al clecio, es nolable la importancia que se le ha dado en las
investigaciones doctrinales de orden Teérico  Filoséfico de la Cien-
cia Juridica.

Fué en la Univarsidad de Viena de la Maana Alemcnia en
donde sz le conocid por primera vez con el nombre de "Escuela de
Derecho de Viena"” puesto que en esta cindad Alemana fué donga
alcanzd gran renombre. adhiriéndosele desde luego los fomosos ju-
risconsultos alemanes Alfred Verdress, Adolio Merk!l, Félix Kaufman
y el eminente Fritz Scherier, quienes contribuyoron para cque ad-
quiriera carta de ciudadonia en Y Clencia del Derecho aclual.

~ Hans Kelsen publicd su primera obra {undamental bajo el tf
tuic de “"Problemas Fundamentales del Derecho Constitucional des-
anoliados por la Doctrina de lt "Normma Jurldica”, sometiendo en
iorma analitica a la norma o precepto juridico, o la vez conside:
rédndola ccmo .un simple juicio hipotético. Estudia al Derecho ca-
mo sistema de normas exclusivamente, emperande o delinear dé
paso la docirina de ia identidad del Estado v del orden juridico dr
cardeler singularmente nacional; v, por ifitro, linspirdndose en I
Filosolio Kantiana vy en los principios filoséficos de la Escuela ce
lebre de ‘v?orbumo pera particularmente en la Filosolla de Win
delbanag, constm;c el "Deber ser Jurldico” é problema de la cxuto-
nomia & heteronomia del Derecho, con cbsolutcx independencia dii
“Deber ser Etico & Moml". excluyendo por demds a lcxs cxencxas

rticulares afines al Derecho.

La dociring Kelseniona logré en forma inmediala gran incre-
mento y desarrollo en el mundo occidental, ocasionando enconada:s
controversias ain en nuestra América Latina, ya que los prmcxplo.,
gue dejd eslablecidos en su primer trabdjo de investigacién jurt-
dica, contradecian ics sistemas cldsicos de la Ciencia de! Derechio
El sistema Kelseniano es puramente normativo.  Una Teofid™ de
“Leber ser juridico” y no del "ser’”; una c:phccmon en ‘m de la
Légica Juridica o los tuicios del "Deber ser”, fijando asi la hete-
ronomia del Derecho Positivo. ‘

La génesis del ideario de Hans Kelsen v los principios funda-
mentales de la "Teoria Pura del Derecho”, se identifican con la F.-
losoiia Kaniiana. Ei méledo que se adopta por Kelsen es ‘rascen-
dental porgue no sujela a la experiencia juridica posible a cier's
orden de conocimientos, Yo que éstos segln lo chrmc, ncnen cx}:
soluta independencia..
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- La "Teorla Pura del Derecho” y subsidiariamente la. "Purezcx
de Método", esla tllima como consecuencia directa y necesaria de
aquélla rechaza toda experiencia posible en el orden juiidico, e
decir, filosélicamente hablando, tedo empirismo juridico o de orden
Sociolégico, ya que si Hans Kelsen establece una “"Teoria Pura de!
Derecho™, incuestionablemente que su propio método v en general,
su mismo sistema debe ser como lo es con entera exclusién de cua-
lesquiera disciplina particular, por tanto v bajo este aspecto 1
doctring - juridica que suslenla, descansa ¢n el "a priori” Kantiano.

Uno de los temas capilales de su ‘eoria descansa entre el {a
moso dualismo del "ser” y del "deber ser juridico”, inzurriendo
en error que no consiste en verilicar esta separacién, sino en
someter a estudio al Derecho solamente en el ASPECTO FOR-
MAL; ese dualismo jus-filoséfico, excluye el aspectc FUN-
CIONAL © DINAMISMO DE LA NORMATIVIDAD DE.. DERE.
CHO, ya que es incuestionable y evidente que el Deizcho se
proyecla en la convivencia humanag; mantiene una especilica téc-
nica social, determinando mediante su funcién reguladora la re-
ciproca conducla de los hombres, generando el orden Social. El
formalismo de Kelsen por su propia naturaleza, excluye el CON
TENIDO DEL DERECHO C ASPECTO MATERIAL que concurre im-
plicitamente en la norma juridica, menospreciando a la vez que
violando el principic universal de Melaflsica: NO EXISTE FORMA
SIN CGNTENIDO.

Despéjese a la iorma de su contenido y eslaremos en presen
cia de un simple conceplo vacuo; excliyase a la norma juridica
de su conienide o ospecto material y de su funcionamiento propis
y entonces como eleganiemente lo expresa el Maestro Eduardo Pa-
llares, "estaremos en presencia de un Derecho deshumanizado™.

El Derecnhe de naturaleza fenomenal no se reduce a una exs-
tencia puramenie formal. Su dmbito existencial no es de natura
leza puramente idgico lormal, como lo pretende el filésofo Hans
Kelsen, sino que es un fendmeno de universalidad y de necesidacl
social indispensable para la debida regulacién coercible de la con-
ducta humana tendente a lograr alcanzar lo que el fildsolo Aquinc

tense suele denominar 'La Tranquilidad en el Orden”. La norma juri-
dica es una relacién necesaria y no contingente para mantener ¢l

orden social; la fuerza de su inviolabilidad no descansa en el as-
pecto légico o simple @ priori como peregrinamente lo pretende
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Keisen, sino que su inviolabilidad se opova en su {uerza moral

E! hombre desde el momento en que entra en contacto con su se-
mejanie y asume & contraé una raelacidén de contenido eminentemente
de cadaler patrimonial, desde ese momento se encuentra ya sujet.
a e propia normatividad del Derecho v, esto no constituye una
simple y sencillc cperacién légico-juridica; no es tan sélo uno
concepcién del espirilu; no es una sdla torma del pensamionto sine
una profunda realidad de orden social regulada a través de una
norma juriclica cuyo inviolabilidad descansa en su base moral, «
por =50 es que ya el gran Filésolo ruso, Dostowiesky afirmab
elocuentemente. "No hay ccsa mds fantdslica que la realidad”. Por
eso las vivencias del Dereche no emergen <de su pura normativi-
dad, sino de la enorme complejidad de las relaciones juridicas-pa.
trimoniales, v por eso es que el Dernche es funcidn social, no opera-
cien puramente ldaica y abstracta,

La Fiolsolia Kelseniana del Derecho Positive que trata de es-
tablecer las condiciones generales del conocimiento juridico, su-
primiende la {radicional téenica de los conceples o categorias ju-

ridicos en relaciéon intima con la realidad juridica que deriva de o
inmensa balumba de relaciones patrimoniales v extra-patrimonia

les, @s una Filosolio Formal del Derecho que no comprende ni in
cluye lo realidad social; la vida concrela de las Instituciones Juri-
dicas en iuncion dindmica; cu sistema se tunda a base de cogni:
ciones “a priori”: gue el conocimiento juridico, es puramente epis-
temoldgico, deduciendo gue la ciencia jurldica tiene un cardcter
exclusivamente positivista o} zual se integra en forma de primisas
légicas, como condicidn necesaria e indispensable a cuaiquier cla-
se de conocimiento empirico del Derecho, de tal manera que los
concepios puros de Emmanuel Kant 6 categorias, corresponden 1
la fundamentacion filosélica de la "Doctrina Pura del Derecho”.
Fara la justificacidn de este aserto véase el capitulo XVIIT (Segunda
Edicién Tubinean de 1323)., de la obra de Kelsen, en la que tex-
tualinente expresa: “El decisive punto de vista epistemolégico para
lo correcta <onsiruccidn de los conceptos del Derecho v del Este-
do, lo adquin ¢ través de la interpretacién de Kant por parte a«
Cchen.”

El uspecto ienomenolégicoe de la "Escuela de Derecho de Vie-
na” gue recibié un unpulso del dualismo del "hecho” v la “"esencia
de Fusserl vy, de la divisién que este fildésofo hace de las ciencias
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en ‘‘ciencias reales” v ‘ciencias ideales”, fué lo que permitié o
Hans Kelsen el pretender que lo “"Teoria Pura del Derecho”,
fuese una leorla de la esencia del Derecho, 6 derecho po
sible, distinta ae la ciencia del Derecho real o Derecho Justo, adop-
{ando como maxima reclora v trascendental el de que el derecho
debe cefirse en aprioridad léaical  Fuera de la pureza de método
v de la "Teoric Pura del Derecho”, lo demds signilica pera Kelsen
“Cuestiones Metajuridicas’

Al electo, ol sefor Licenciado Eduarde Palleres on su obra “El
Derechc Deshumonizado’™ (Ediciones Botas P&ag. 26), hace certerc
crilica o la designocion gue de "Cuestiones Metajuridicas” refiere
Kelsen relativas ¢ 1o tlica 6 Moral v de 1a Sociologia, inclusive a
los demnds disciplinas particulares y auxiliares de la Filosofia Nor-
mativa da! Dereche.  fste jurista claramente ~xpresa en la obra
cituda: "La aciitud de que hace marito (se refiere a las cuestiones
Metaqyuridicas o que alude Kelsen® equivale a ésta otra que pu-
diera csumir aladn ‘cérice amante aparionado de ki musica pura
para lograr la pureza del método musical, es de todo punto indis
pensable gue las INVESTIGACIONES DE LA CIENCIA MUSICAL se
himite o la masica pura, porque la romdntica, !a impresionista, la
expresiva. la sensual, no son misica pura, msica auléntica, sino
que perienecen a1 mundo de la METAMUSICA; si electivamente an
demostrara que le inice que debe ser cclificado de musica es o
Nomecde pura, que trala ol material sonoro simplemente como so-
nido, sin servirse de él para lines expresives, romdnticos, religiosos,
impresionistas, sensuales o politicos, enlcnces juctificadamente sz
podna resiringir ¢l campe de la ciencia rmusical a la masica pury,
pero sestener 'y priori” este punto de vista es completamente as
bitrorio”.

Es indudable que en el campe de las especulaciones juridicas
son lbgicamente indispensables la concurrencia de las ciencias au-
wiliares, pues de otra manera ¥y 2n clerta forma, el conocimiento
juridice es parciol, fragmentario v unilateral.

Tomemos por elemplo el conocimiento juridico de una Institu-
cidn especial de cardcter civil, el conocimiento que de elia se ten-
aqa, lanto mds completo serd si para ello no sélo acude a la fuente
fromal originaria de la cual deriva “Historia del Derecho” o de la
Institucidon en particular, sine que es forzoso también conocer las
condiciones sociales-politicas en la época de su vigencia, entonces
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la exégesis de esa,lnstitucién es complete Bien conocida es par.;
lodo jurisperito la rigidez inflexible de las Instituciones Civiles en e!
primitivo Derecho Homano. _

Lo iccultad que Genfa el acrcedor scbre su deudor —-in per-
sonae— fué tan rigida que atn en la literatura inglesa se creé por
el genio inglés. la fragedia de Silek. El arade natural de evolucién
y progreso de las Institucionrs Civiles en el pnmitivo Derecho Ro-
meano, no corresponden en lo saneral a su forma de constitucion. v
A su mecanica misma, ya que esas Instituciones cuando menos se
encuzniran inspirades en razdén a las necesidacdes v aspiraciones
sociales; el derecho o {acullad que liene ohora el acreedor para I«
exigibliidad de su crédito no corresponde « la regulacién vy facultad
que lenia en los anliguas Instituciones Romanas ¥ que de eslo n»
nos venga « expresar Hans Kelsen cue constituven “Cuestiones
Metajuridicus”™ par ser extrafias a la coratrucedn puramente nor-
mativa del Derecho, cuando no son sine realidades secial-juridi
cas. _

El gradec de evolucidn del fendmeno de la normatividad jurf-
dica de eminente conlenido social o partir del Derecho Homano .
nuesiros Jdias es notoriamente ostensible.  La regulacién coercible
de lo corducta humana se condiciona a las aspiraciones v necesi-
dades sociales, por lo gue la Filosofia de’ Derecho tras el planta-
miento riguroso de los problemas que imphea la formulacién de ur
precepte juridico: tras la construccion légica de la norma estrecha
mente vincuioda con ¢l bienestar v progieso de un pueblo, pro-
yreso que depende del perfeccionamiento de las Instituciones Ju.
ridicas; iras los principios racionales qu~ rigen la conducta hu-
mana orienldndola ¢ su fin propio, resulla palpable la insuficiencia
del escueto tormalismo juridico aprioristico e hipotético de Kelsen
en prelender someter en exclusividad plena, la normatividad juri-
dica a rigurosos principios formales, la vivencia mista del Derechs,

Al concluir esta parte general como antecedente al Ensayo
¢e Critica porcial y somera que desde un dngulo de vista se for
mula a i« "Teoria del Derecho” de Hans Kelsen esbozada en su-
perficial visién panordmica y en especia. atercidn al Formalismo
Jundico que sustenta, procedo a dividir ea capitulos separados i1a
tésis que al presente ensayo le sirve de materia.
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PARTE ESPECIAL

“"Traicionaria la Logica a la «iendia en lugar de servirla s,
por  cemodidad de la inteligencia humana, después de haber ter-
minado artilicialmente ia crisializacién esbozada por la experiencic,
y después de naber dado a la forma gen‘rica una rigidez de con-
Jdomos que ne je imponia la naturaleza irdtase de erigir dicha
abstraccién en verdad absolula y en principio creador de la rec-
lidad que ie hu dado nacimiento. Las leyes son el hecho por doa-
de pazsa e iorrente -de los hechos; éstos o irazan, atnl cuando no
pueda decitse gue Jo siguen  Les lois sont le lit o' passe le torrent
des faits; ils 1" ont creusé bien qu’ ils le suivent).”

L. Brunschiviga: "La Philosophie d' Emile Boutroux, Revue de
Métaph. et de mor”, 1922, pdgina 269,

H
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La "Teoria Pura del Derecho"” de la sue es autor Hans Kelsen
considera al derecho como un sistema de normas en su mds aisla
da sustontividad; esto es, en su sola estructura formal normativa.
Somete a exdmen ¢ la norma ijundica e general considerdndols
como unc simple proposicidén hipotética en la gue se enlaza espe-
cificomente una “consecuencia” a un “hecho condicionante”, de
érden juridico. Tal es la elaboracién que hace el insigne juristu
alemdn de la norma Juridica ¢ prezepto legal.

Hans Kelsen en su obra "Teoria Pura del Derecho”, traduccién
de L. Legaz Lacambra, Tomo I, Pdg. veinte; Tomo 11l Pdg. veintioche
alirina: "Ll Derecho sélo expresa: Si A as, debe ser B, pero no emi-
te juicios acerca del valor moral & politico de ésta conexidn”; por
tanto, la iecria entrelazante Kelseniano .nire el “"hecho condicic-
nente” como norma primaria; y, la “con-ecuencia juridica”, como
horma secundaria en su forma puramente idgica, se funda en el
principio légice: "SI A es, debe ser B, ya que ia proposicién "5 A
es", corresponde o la norma primaria; v, ia propeosicién "Debe ser
B”, se identilica con la consecuencia jurfdica, 6 acto coaciivo du
Estado que establece el deber negativo 6 positivo de érden y d=
nuturaleza juridico.

El error capital de la "Teoria Pura del Derecho’ prroviene no d:
la estructuracién légica que hace de la norma del Derecho Positi
vo, sino en la exclusividad légica a que la reduce, pues es induda-
bie la marcada distincidén que debe hacerse entre los atributos que
dependen de la redlidad juridica-social v, los que dependen de la
jorma que reviste 6 lo que es lo mismo de la cawegoria en que esic
clasificada esa realidad social.

El andlisis légico del conceptualismo juridico senala dos eta-



ras: la primera, consiste en los conceptos propivs de la Ciencia jit-
ridica, conceptos que no son sino representaciones intelectuales
Jue nos proponemos a nosoiros mismos como realidndes; v, la se-
gunda efapa, consistente en los procedimiontes por los cuales «!
Jurista construye eslas representaciones vor medio de la abstrac-
cién y de la generolizacién.  La abstraccisn nos lleva a la genera-
lizacién y por tante tiende a la sislematizacién pero esos concer:-
tos deben ser adecuados a la realided, pues de ofra manera, la
Ciencia del Derecho no seria sino una panoplia de conceplos indi-
ferentes a todo elemerdc moral é metalis.co; ecordmico & politica
El conceptlualismo l6gico-juridico cue sustenta Hane Kelsen no es
sino un nominalismo juridico.

El postulado fundamental de la "Teo.ia Pura del Derecho” en
mantener un Derecho Positive puramente - onceotual 1égico, corres-
ponde a la celebre cabeza de la Fabula :e Fedro, -nuy bella cier-
tamente on su forma extericr, pero adolec.endo del defecto de ca-
recer de sesos: la Légica juridica ed'ica sebre conceplos, ciertu-
mente, pero estos conceplos no son en si la re lidad juridica-social
y por consiguiente del propio concepto surldico n, se puede d=-
ducir la verdad real, sine en la medida en que los conceptos coir:
ciden con la realidad misma de la que el Derect o adquiere su
funzién y dingmica propia. Es indudable que la normatividad d=!
Derecho parlicipa en el orden de las construcciones légicas, perc
estas consirucciones se lormian sohre miltiples datos o elementos
mater‘ales de orden social demasiados complejos  Tal lo vemos
en el concepto de personaidad juridica, que no es tan sélo una
simple construccién racional, sino que es la rerresentacién concep-
tual de una realidad a la que se reserva la dencminacién de pe.-
sona moral; mds ain, la propia Ley Furnacmental de un Pals) 1y
Constitucién Politica no es un conjunto exclusive de razén pura-
mente 16gice, sino l¢ conjugicién arménica de los elementos socio-
i6gicos, histéricos vy sociales; una Constitucién Polftica, ciertamenta
se integra scbhre ia base de idzas y de conceplos de estructuracién
légica-jurldica, pero es impnsible concebir esa Constituciébn como
una simple determinacién conceptual vurcmente ldgica, con base
en los principios regulativos de la razon juridica con exclusién de
esoz elemenios que constituyen la causa eficiente y natural de to-
da Constitucién Politica, ya sea en su aspecto dogymdtico 0 orgd-
nico.
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La Ciencia Juridica deja de ser una investigecién abstracta de
las icrmnas generales del pensar juridico para converlirse en urner
Teoria eminentemente cientifica con parlicipacién  estrecha con =l
ordea social, de aqui que los problemas capitales de la Ldgica
Juridiea, cobren nuevo sentido ya que el conocimiento égico-juri-
dico parle siempre de un inlerrogante; es por necesidad-solucién
a un problema de contenido social. El Turistc no se concreta me-
diante ¢l procese conceptual de érdon tricariente juridico a <la-
borar un sistema normatvo, sélo mediante el andlisis 1ogico, et
lorma absirocta y puramente légica comn lo degsec Hans Kelsen.
sino que su lindlidad é teolologia, consiste en primer lugar en sa-
ber interrogar a la realidad sccial-jurdica. Problema  solucié-
son sistole y didstole de la vida social, rimo de dos tiempos da.
progreso v perfeccionamiento de las Irstituciones Juridicas con ba-
se en la realidad histérica del Derecho.

Al paso que la idea sobre lo juridico, es la funcién conceptua-
dora de la Ciencia juridiea, la conducta humana en toda su com:
plejidad, es la maleria del conocimiento; es el objelo mismo de la
concepluacién juridica, ya que la Ciencia del Derecho, requiere
una actividad eminentemente concevtual, pues asi lo exige su na-
wraleza normativa, la aue opeva a travée de conceptos; su primer
elemento logico lo es la idea sobre lo “jurldico”; luego el con-
cepto vy, finalmente, el juicio como seju do elemento ldgico que
resulta de la manera de combinar los propics conceptos légicos-
jurtdicos, La normatividad del Derecho; la norm:a del Derecho im-
plica un juicio del mismo orden, es decir, normati ro.

La conducta humana en ioda su realdad social es captada
mediante el concepto, surgiende entonces la funcién reguladora del
érden normativo juridico que se integra mediarte dos elementos
esenciales en funcién diversa: el elemento hylético (materia) y ei
elemento ccncepiuador, (forma).

Estos dos factores el que designo hcio el nombre de concep-
tuador y el de hylético, intervienen en la elaborecién del Derecho
Positivo. Geny en su obra "Ciencia y Tcnica .n el Derecho Pri-
vado Positivo”, Paris 1914-1924, Sirey Tomo 1l los considera como
“dos grandes categorias”, afirma: "El dato y la Construccién. El
dato es toda realidad en cuanto se toma como término de nuestra
actividad intelectual u objeto de conocimiento. Conocer no es in-
ventar cosas irreales, {orjar objetos con nuestra fantasia, sino apre-
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hender la esencia de las cosas vy sus relaciones, .1 hase de la abs.
traccidn y la aeneralizacién que parten y se apoyan siempre, par 1
ser vdlidas, en un fundamento real. Este punto de partida de {odo
conocimiento cientifico, no s creado ¢ producido por el enlendi-
mienlo humanc, sino gue 6éste lo descubre, lo contempla lo apre-
nende. En esle sentido, la realidad que se ofrece o entendimien-
to com: objeto de conocimiento, le es dada. Y como el conoci-
mienio sislematizado < demostrado de los cosas por sus causas,
constlituye la ciencig, podemos afirmar que el "dalo” es el objete
material de todo conocimientio iurfdico & cientilico.

La construccién en combio, ya no es extrictamente objetiva y
trascendente 6 extramental, sino que tene mucho de convencio-
nal v de subjetiva. Viene a ser eso que llamamce téenica, con
junle de medios, métodos y procedimicntos, no necerarios sino con-
fingentes, de que se vale el hombre para lograr un cor ocimients
verdadero y organizado, especialmente para aplicarlo o un fin
practico.  Si el dato es el puato de partida, (d'remos nosotros com
el ave al remoniarse en vuelo necesita dei punto de opoyo) del co-
nocimiento tedrico aguél que tiene como fin captar o aprehender
la verdad, la construccién, ¢ su vez, es la base del conocimiento
practico, ya que éste aplica esa verdad o lo direcedn de nuestro.
uclos. En el érden tebrico reina la recesidad; en el érden préc-
tico, més bien lo contingente, lo aur puede ser de diversos modos
Aqui cake la eleccién, puesto aue se puede lleaar al mismo resul-
tado poniendo en prdclica mulliples procedimientos La construc-
cién tiene, por esto, mucho de subjetiva y de cenvencional. ...

Lo normalividad del Dereche, no es pues, ouramente légica,
sino demasiada compleja, tanto en su propia ~onstruccidn comb>
en su naluraleza; el concepto "construccidn” adepiando este tér-
mino de Geny, lo empled para denotar la oteracién de construis
como la propia estructura juridica gue resulia de esa operacién
y de la que el Derechio adquiere su cardcter nor:nat'vo, ya que la
norma es la expresién natural del Derec! o en formula imperativa.

Por ianlo, la Ciencia Juridica dei~ de ser unc investigacién
abstructa de las formas generales de! pensar juridico con el rigo-
tismo légico a que la sujeta Kelsen' una simile conexién 6 enca-
denamienio de esos dos elementos que se han sefalado, el con-
cepiuador (forma) y el hylético (materici), é como lo afirma Genvye,
“el dato y la construccién”; no es tampoco una simple enuncia-
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cién encaminada a poner de relieve oue dos conceptos juridicos

son o no incompatibles, pues esto equivaldrio o negar el propis

juicio normativo que se encuenira mplicado en la norma; no, la
ideq, el conceplo, incluso el propio juicio son ins'turientos del qu*
se vale el jurista para regular los bienes, la conducta social;

decir, el elemente hylético del Derechn, sa que a funcién concep-

fuadera que el Derecho mantiene rf*m establecer »' sistema 0 &

den normative desemoefa vna sola ‘uncidn: la determinacién de
la maleria del conocimiento juridico: y, es entonces cuando el De-
recho mismo adquiere dos fundameniales dimersiones: el cardc.
ier de Positividad y el de racionalidad; es decir, «! Derecho es Po-
sitivo y racional El juicic normative cque imp'ica W norma jurldi
ca conslituye una dimensién predicativa de g conducta humana:
deniro de ella se encuadra la realidad social Y por eso es que el
Derecho, es relacién social, no solamerte relacidn & estructuracién
logica come lo desea el filésolo germano Hans Kelsen.

£l concepto juridico de contenido v de relacidn social, se en-
sancha, adquiriende una base & funlamentacidn ~'sjeliva ddndo-
senos como el exponente de toda una enmarmfiada serie de fac.
fores y con causas que el jurista tiene que evolvar, determinar gu
influencia mutua y de conjugarla dentro de la esfera de lo nor-
mativo.

En la traduccion que hace el eminente junsta v filésofo Eduar
wo Garcla Mavnez a la obra denominada "Tsorla Fura del Dere-
cho' de Hans Kelsen, Imprenta Universitaria, 1950, Prélogo Pd4g.
Vil, del promic Keisen de fecha Abril 1944 en Barke'ey, California,
espresa- . 'la Teorfa Purc del Derecho se niega a ser una Me-

tafisica juridica. Consecuentemenie no busca la base del Dere-
cno, esto es, la razén de su validez en un principio meta-juridico,

sino en una hipdtesis juridica, es decir, en una aorma bdsica que
debe establecerse por medio de un arAlisis légico del pensamiento
jurfdico real....”

El concepto juridico baio el puato de visla exclusivamente 16-
gico como lo pretende Kelsen, quien ri-chaza tora intromisién Me-
tafisica juridica a la vez que kace descansar la base del dereche
en una hipdlesis juridica, tal como lo fxpresa en el pdrralo que se
iranscribe, es inadmisible.

La relacién coordinativa entre el concepto juridico que supone
Jo hipdlesis 1égica del mismo érden y el juicio implicados en la



norma, no es tan sblo de cardcler extrictamente formal, es decir,
no mantienen una relacién purcmente ldgica como aparece a pri-
mera {acie, sino que ademds de presuponer ese enlace 6 relacidn
coordinativa, concurre unc de los elementos esenciales de toda or-
denacion juridica: la necesidad de coordinar la conducta humana

Esa luncién coordinativa 16gica entre el concepto juridico y el
juicio como operaciones légicas dependen entre st de una luncién

dindmica en relacién con los elementos de existencia concreta cue
impiica el propio preceplo, el juicic y adn la hipdtesis prevista por
la propia norma, elementos de existencia concreta gue se derivan
de la aclividad humana, del obrar humano; de aqul que serd tante
mds perfecto, l6gicamente, el concepto juridico normativo, cuan-
tos mds elementos, actos & hechos resultantes de la conducta hu-
mana abarque y coordine.  Asi también, un pensamiento serd mds
alto, seglin que logre mayor coordinacién de conjuntos diversos;
el conceplo juridico normativo serd tanlo mds perfecto cuantos mds
clementcs de la vida social coordine y regule en forma imperativa.

No es dable menospreciar que la materia de cada conceplo
juridico estd regida no sdlo por leyes 6 principios ldgicos, sino por
lus leyes del conjunlo a que perienece v que la propia materic
significa, ya que toda operacién racional tiene un propdsito que
¢s el de descubrir la verdad: por tanto, en toda légica sensata, atr
la Légica Juridica como disciplina formal del Derecho, se debe dis-
tinguir los materiales a que g2 aplica la razén v las formas del ra-
zonarniento; en el concepto juridico 6 forma del Derecho, debe
igualmenle hacerse la distincidén entre la estructura 1daica & for-
mal del preceplo vy la materia de éste.

Mds aun, vemos en el juicio, ccmo operacién eminentemente
1dgica gue es indispensable tomar en cuenta las relaciones del he-
¢ho representado por la palabra, con el conjunio especia’ a que
el hecho perfenece; entonces se concluye que el proceso conceptual
de la Ciencia Juridica no se reduce solo, como lo pretende Hans
Kelsen, a buscar una norma bdsica mediante el andlisis légico, sinu
que liene una funcién que no emerge de una dependencia pura-
mente conceptual discursiva, sino en una dependencia constitulda
¢ integrada por la realidad jurldica que se traduce, "no por:me-
dio de un andlisis 16gico del pensamiento jurldico real”; no a unc
inferencia 6 a un simple silogismo, sino en la propia vida social.

Lu Ciencia del Derecho acude «a Y. Légico para lu correcta y
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debida iormacién de los conceptos juridicos; ajusta sus principios
de los cuales deduce conclusiones a las leyes del pensar an gene-
ral; es una ciencia que inlerprela sus conceptos y los construye;
es una ciencia que establece un sistema normativo con base auxi-
liar y no Unica de la disciplina denominada Légica del Derecho en
tuncién teorélica tipicamente {ormal; en lin, la Légica Juridica
permile la descripeidn, interpretfacién o explicacién del sentido de
los preceplos juridicos en general.

wa Lémica Juridica tiene como objeto fundamental, la investi:
gaciéa melddica acerca de la esencia vy leyes de los pensamientos
nermativos de érden juridico; v, es por cso, que Hans Kelsen ade-
mds de pretender reducir la base del Dereche, sélo mediante la
nipotesis juridica y andlisis légico de la norma, construye la temd&-
fica e "Pureza del Mélodo” en la eslera del Derecho.

Es evidenle que una intuicién incorporada a una forma ldgict
juridica se traduce en un conceplo, medianie el proceso de concar-
fenacién deo hechos derivados de la conducta humana y que son
aprenendidos o caplados inteleclivamente; pero este proceso inte-
lectivo se desenvuelve normalmente de la idea jurldica como pri-
mera esiruclura elemental 16gica, a! concepto juridico; del concepto
juridico sucede el juicio como segunda operacidén logica primaria
de la izec incluso del propio concepto, ya que no se puede refle-
xionar gin gue concurra previamente la propia idea & nocién de lo
juridico, pues a parlir de esla forma embrionaria del pensamiento
juridico, es en donde se¢ generan las demds operaciones légicas
del pensamiento juridico, en consecuencia, primero es la idea; des-
pués el ccrceplo; luego el juicio y, {inalmente la inferencia 6 forma
silogistica sobre lo uridico.

E} Derecho se manifiesta en un coniunto de normas; la norma
es un conceplo légico-juridico; mientras que el Derecho es subsian-
cla y Iuncién; substancia, en tanto que el érden de relaciones que
akarca debe responder a exigencias de fondo, que se plantean ine-
xorablemente <on respecto a cualquier manifestacién contingente
del Dereche inismo; y, funcién, en cuanto implica un érden de re-
lacienes por las que el Derecho varla en sus manilestaciones; la
norma en cambio, es la formulacién imperativa de lo que debe
acontecer, le iérmula sinlética que expresa imperativamente una
vinculacion de la conducta humana por el ligamen del deber im-
perativamente exigible; la norma posee sentido prdctico y direc:
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tivo, en cuanto expresa lo que debe acaecer, atin cuando de hechs
tai vez no se produzca.

La norma implica un juicio no sélo puramente hipotético, sino
intelectual; io drmula imperativa en que descansa, constituye o
la vez que un aclo de voluntad, un acto de razén, ya que la normn
se dirige a la voluniad libre vy la presupone; vy, es un acto de razén
porque monda, a la par que ordena vy dirige.

Hans Kelsen agola al Derecho en las normas juridicas, consi-
derdndolas como simples construcciones del pensamiento juridico-
juicios hipotélicos, para él el Derecho sdlo existe como construccién
puramente intelectual, como obra del peasamiento juridico; hace lo
fundomentacidn en una "norma primaria” v en lo "norma secunda-
rict”, que constituyen hipdtesis logicas, obra del pensamiento;
de tal manera que la Filosolla Kelseniana debe ~onside-
réreele bajo la Teorla General del Derecho vy incluso en la Fi-
lozolla Juridica, come un formalismo juridico; y bajo el pun-
to de visla rigurosamente ldqgiceiuridico como un puro intelectua-
lismo juridico, ya que para el Filésofo Germano, el acto intelectual
por relucidr a la norma, denota 6 significa reduccidon a una {érmu.-
la intelectual de lo que o voluntad ha determinado como exigibie,
ahrmando empero, esencialmenie como postulado de su doctrina !
de g:e la realidad del Derecho consiste en esa (érmula de la inte-
ligencia v no en la materia creada por la voluntad; desconoce que
la rorma es la obietivizacién de Iz conducta humana en tanto que
“debida”; es decir, la {orma de vida socicl, se convierte en forma
debida, esio es, normativamente, va que todo comportamiento hu-
mano gue odaguiere la cualidad juridica, se encuentra requlado,
dirigido por la norma ¢ precepto legal.



"LAS OPERACIONES LOGICAS DE LA NORMATIVIDAD

DEL DEBECHO".



Rudolf Stammler en su obra “Filosoffa del Dereche”, pdgina
46, traduccion de W. Roces, Madrid 1930, escribié célebremente:
“Kemnt no aplica a la Teoria del Derecho el Método critico en todas
sus —onsecuencias. Por esto no se sobrepone al error, comin, a to-
dos !ns doctrinarios de confundir el concepto y la idea del Derecho.
Son dos cosas perfectamente distintas: el concepto del Derecho en-
cierra una determinada modalidad de la voluntad humana, deslin-
dada con arreglos a criterios fijos, de otras modalidades volitivas,
y esta divisién por calegorias se realiza inlegramenle en presencia
de un érden cualquiera. Por el centrario, la idea del Derecho, no
pasa de una aspiracién; por tener una absoluta armonia en la to-
talidad de las voluntades, ya delinidas conceptualmenie; es una
nocicn ideal que jamds podrd ser realizada en todo su alcance”.

la critica Filosdlica ha conducido a las distinciones {undamen-
tales entre los clemenlos racionales puros y los clementos histé-
ricos-sociales, coincidentes en la fermulacién ideal v conceptuador e
del Derecho No es posible rechazar las implicaciones técitus gue
subyacen en todos los sistemas juwidices; la coincidencia construc-
tiva enire esos elementos es uno de log argumentos mds incitantes
que wuede invocarse al trascendentalismo juridico de tipo Kantia-
no aue ofrece la Filosolia furidica de Hans Kelsen al pretender re-
ducir a lz ideq, incluso al concepto mismo del Derecho, como "Teo-
fa Pura”. Atrds, han quedado los ideales juridicos-politicos ges-
fados a partir del Renacimiento, como la "Utopia” de Moro 6 la
"Nuesa Atldndida" de Bacon, coronados en el siglo XVII con el
contrato social de Rosseau, gque hacian referencia a un Derecho
ideal que rayaba hasta cierto punto en lo mitolégico, era la con-
cepcidon del hombre y de la sociedad polftica.
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Frente o ésla tradicién ulopista del Renacimienlo, continuada
en varias de sus mejores vetas por el Enciclopedismo ilustrado, la
Filosolic de! Derecho supera esos ensayos, en pro de un Derecho
fipicament~ ideal, oponiendo una verdadera teoria de la Ciencia
Filosédlica del Derechio que la estructura sobre la base no sélo de
un criterio racional regulativo supremo, sino en razén a la Comuni-
dod de intereses sociales, que es lo que hace del individuo un horn-
bic gue es encuentia vinculade v es inseparable del hecho de v
sociapilidaa  Fsta permanente reiccién humana, ésta evidenie ae-
cién reciproca de los hombres, se mueve de continuo en deter-
minadas {ormas de convivencia humang; obedece siempre a ciertos
usos & sostumbres gencralmente extendidos, que no son sino tra-
suntos en l¢ peculiar monera de conocer, sentitr y obrar en la vida
socixl. Y desde el momento en que el hombre entra y se pone en
cont.:to con su semejanie, emerde el drema y la forma del De-
Techo.

El andlisis légico de la normatividad del Derecho justifica ple-
nam=ni2 que la idea sobre lo “juridico” es el elemento primordiat
de lodo pensamiento juridico; el punto de articulacién del concept:
y conseruentemente del juicio implicado en el precepto legal, ya
que i idea representa una condicién de exislencia de las sucesivas
operacicnes 1bgicas, pues asi coma la razdén se traduce en la con-
dicién necesaria de todo pensomiento en genercl, la idea, el con-
cepin v e! juicio implicados en la norina de Derecho, constituyen las
pases de todo 6rden 6 sisteina juridico en su aspecto formal 6 er
sus - ondicicnes ae validez, pero esta ideq, este conceplo v linalmer-
te el juicio como operacicnes de orden lipicamente ldgicas, no jus-
tilican una exisiencia obstracta y puramenie formal con exclusién
de los demds elementos materiales que concurren implicitainente er.
la fosmulacién imperativa de toda norma del Derecho; en conse-
cuercia rc es concebible un Derecho puro; una teorfa pura: uni
ciercia jurldica purc, un método 6 pureza juridica normativa, un
sisterna juridico puramente formal como lo pretende Hans Kelsen
en ru Kantismo juridico Filoséfico. ya que la idea como primercx
rpe:ucibn 16gica en la eslera del Derecho. no tiene una existencia
puramente formal-légica, en tanto estructura primaria del pensa-
miento juridicc en general, sino que esa idea légica, esia forma
elemental, genera o su vez diversos problemas.

+n primer término el valor 1égico de la idea sobre Lo "juridica”
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6 del Derecho, puede ser considerado bajo el punto de vista Ps:-
c~ibesco 7 er este érden se plantean fundamentales int -rogantes:
¢Crdl es lo nohualeia de las ideas generales sobre lo juridico” é
el Derecho? Qué reaccidén 6 estado produce esa idea en el espi-
ritn cuando se capta & aprenda? Todas estas cuestiones por en-
110 corresponden o lo disciplinag de la Psicologia Ju.idie s

La Psicologia Jurldice como discipling formal relacionante con
la Ciuncia del Derecho, tiene aplicaciones {&cticas; no es una dis-
cipling abshacta, pues ademds de plantear una problemdtica sub-
jetiv » rerpecio de las ideas del Derecho, tiene una funcién estrechn
con la uplicacién de la normatividad penal.

£l insiane Penalista E. Cuello Calon, en su Obra "Derecho Pe
nal”, Noveno Edicién, Editora Nacional, S A., 1951, cen relerencia
a la i-sicolegia Criminal, pdgina 27, ntimero [l expresa:. ... .. "N2
es pasible conocer de modo completo el hombre delincuente sin =l
estud’s de s vida psiquica, estudio que, proclama el mismo Ferri,
fiene mayo importancia y relacidén mds direcla con la delincuencia
gue ui puramenle orgdnico. Segin Sommer, v asi opinan otros auto-
res la Psicologia criminal es una parte de la Psicologia analitica.
que no soélo tiene por objeto el estudio del estado mental de aque-
ller individuos que por razon de sus delitos son pwelivrascs para la
cocirrdud, sino que estudia, también, los lactores Jetormirantes de
los acios humanos y el estado menlal general del que provienen
dichos actos, segiin esla concepeidén la Psicologla estaria integracla
iczmbién por la Psicopatologia. La mayoria de los investijadores,
antropélogos y bidlogos, como certeramente se ha puesto de mani-
fiesto, han estudiado de modo preferente, y casi Gnico, la Psicologica
del  criminal anormol, la  Psicologia Patoldégica, sin  conceder
apencs alencién a la vida psiquica del delincuente normal, vy
por oira parle llevados de la tendencia a circunscribir sus inves-
ligaciones a la personclidad del delincuente han descuidado el es-
tudio del heche delictivo, dato que culmina claramente la personali-
dad del delincuente en cuanto es intima revelacién de ésta. Es preciso
seguir otros rumbos. La Psicologia criminal no puede tender como
finalidad relevante, al conocimiento de la vida psiquica del crimi-
ral enfermo, sino a la del hombre sano y normal, pues sanos y nor-
males son la mayoria de los delincuentes; ni puede abandonar el
estudio de la accién delictiva, que debe ser considerada como urnu
manifestacién de la personalidad, como pensada, preparada, actua-
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da por un determinado sujeto mediante un proceso, mds o menos
lento, que, en funcién de la estructura psicolégica de aquél sujeto
se presenla como un necho de reaccién al ambiente. ... En estos
tltimos afios la direccién Psicolégica denominada ''Psicoanalisis!”,
creada principalmente por Freud. ha invadido el campo Penal inten-
lando solucionar alguno de sus mds candentes problemas. . . . .
a)--Delincuencia imaginativa, limitada al campo de las represen-
laciones, que no pasa nunca a la daccién; b).— Delincuencia habi-
lual, que unas veces proviene de altpraciones orgdnicas, congéni.
tas 6 adquiridas, olras falta de adaptacién del individuo al ambien-
te; c).—Delincuencia ocasional, que comprende los hechos origi-
nados por causas externas o por imprudencia; d).-Delincuencia neu-
rética, en la que el delito es expresién de un conllicto entre la par-
‘e social v la parte asocial de la personalidad del delincuente. .. .”

La "Teoria Pura del Derecho” de Hans Kelsen rechaza toda in-
fromisién de cudlesquier disciplina formal jurldica; construye una
teorfa del Derecho que nc permite sino el andlisis 18gico v la sim-
ple consiruccidn de una norma hipot®ica, pero segin se ha deje-
do expuesio, dentro de la eslera misma de la ldgica juridica v acu-
diendo a la forma mdés embrionaria del pensamiento juridico, come
es 'a idea como 1epresentacidon de lo juridico”, ésta tiene {nlimcgj
conexiones no sbélo de érden tedrico, sino ain {dctico, como en <
caso de Ja Psicologia Juridica, gue analiza las distintas ideaciones
de lo gue es Dereclio vy, no solamenle se limila a este campo, siio
que aun, en la aplicacién de la normatividad ael Derecho Pendt,
investiga, estudia y valora la porte psiquica del delincuente que es
el protagenista de tedo delite. Cuello Caldn, autor citade, hace no-
lar la enorme imporiancia que para el Derecho reporte la Psicolo-
gia Jurldica Criminal que somete o andlisis la fase interpsiquici
de todo ucto delictivo; y, es enfonces cuando ain en la forma mdés
embrionaria del pensamiento juridico, como es la ideacién, resulta
inadecuada la tesis Kelseniona respecto al establecimiento de uno
“‘teorfc Pura del Derecho”, es decir, puramente lbgica y abstracia
excluyendo la dlinidad que mantienen las demds disciplinas forma-
les a la Ciencia del Derecho.

Pero la problemdtica del Derecho en su estructura elemental
légica, que es la idea 6 represertacién de lo “juridico”, no sélo se
reduce al aspeclo Psicolégico sino que el valor légico de la idea
juridica o representacién del Derecho, suscita diversos problerri‘c’xé
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de 6rden melafisico, muy a pesar de Hans Kelsen quien rechaza o

lg‘ vez gue suslenta una teorfa del Derecho antimetalisica.

" Luis Rechséns Siches en su obra "Los Temas de la Filosofia
del Derecho” en perspectiva histérica y visién de futuro, Edicién
Bosch. Casa Edilorial, Barcelona, 1934, expresa elocuentemente en
la pdgina 59:.... "Con vigorosa expresién, Solocles hace decir a
Arvigona --hacia el anc 45 antes de | C.—. Este Derecho no es
de hoy, ni de ayer; vive eternamente y nadie sabe cuando apare-
ci6. Hay aquf va la idea de un criterio juridico absoluto, que se
centrapone al Derecho histérico. Por encima de éste, limitado en
su vigencig —porque ndace, porgue muein, porque tiene fronteras
trazadas-—, hay por lo visto, ofros principios que estdn ahi, no por-
que nadie los haya traldo y los sostenga, sino desde siempre, va-
liendo por sf mismos y susiraidos al signe de la caducacién. Esa
idea de una medida juridica independiente de la humana volun-
taa, con pretensiones de necosaria validez, como insloncia suprem:
e infalible, no liaa contingencias histéricas, ha ccompapado a le
vida v a la cultura occidental desde sus inicios. Ha sido bagaje
permanente de la conciencic individual y colectiva, que siempra
ha abieric en su fore al posibilidad de una revisién critica del De-
recho Positivo; y ha conatituide también el ritornello de todas las
reflexiones cientthicas y lilosélicas sobre la requlacién de la con-

ducta Socicl.  Leclivamenie, en el pensamiento presocrdtico apun-

ta ya la idea de un criterio juridice melemplrico, superior e inde-
pendienle a los mandatos de los hombres. Asi la concepcidon  pita-
g6rice de la Juslicia como una serie de relaciones arilméticas; v el
fraomento de Herdclilo, en que dice que todas las leyes humanas
se nulren de una ley diving, a la que designa después cemo na-
turaleza vy mds adelante come razdén cosmica o legos.

El mismo eceplicismo de los Sofistas, aplicado principalmente 1
la vida social, no sélo implica una conciencia de este problema, sino
que, ademdas, al acentuarla, estimula las grandes especulaciones
sobre el mismo. Y Sécrates (que al descubrir el mundo de los con-
ceplos, es el auiéntico iniciador de la cultura Occidental), aplico
su intelectualismo élicc a la vida del Esiado, alirmé la vocacién
por una justicia superior fundada en un érden divino inteligible,
racional; vy al propio iiempo, traté de fundar sobre dicho érden el
valor del Derecho humano ain sea malo, ofreciendo con ello, el
primer ensayo de zanjar el coniliclo entre Derecho natural y Dere-
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cho pesitivo, conilicto que resuelve en favor del Derecho positivi.
cabalmente por razones de Derecho natural - cuando condenado,
rehusa sustraerse al imperio de las Leyes Atenienses y al fallo de
sus Jueces. Y en cuanio a Platén, éste inserla toda una leoria d=
Derechc ideal, de la idea de la justicia, en el mismo corazon de s
Melalisica, destacande con mdximo relieve el pensamiento de ure
orden juridico trascendente, de validez absoluta y funcidn paradig-
mélica. Y de Arisiéloles recordemos de la indagacién del sentidr
de la justicia y de sus diversificaciones, y la distincién entre lo jus-
to natural y lo justo legal o civil, doctrinas que han ejercido sect:-
lar influio a través de toda la Edad Media, del Renacimiento y atn
meés alld, —-pues Hegaon hasta Leibnitz y previven lodavia en auto-
res contempordneos—. Y recordemos ¢dmo todavia mds decisiva
en el pensamiento jurldico ullerior, la concepcidn de los estbicos;
su .eoria de un Derecho natural {fundada en la razén que rige to-
do el universo), que sufraga la idea de la dignidad humana vy pro
puane una Comunidad de todos los hombres, como tales, sobre lu:
base de la liberlad e igualdad universales (y segin Zendn, pre-
bablemente con una propiedad comin); teorias que en algunos de
sus exiremos actuaron decisivamente en el Derecho Privadys Roma
no; y {rasmitidas por los Digestos por Cicerdn v por los Estéicos La-
finos pasaron en su mayor parte a la Filosofia Pratistica y Escolds-
lica. Y en esia, el conceplo del Logos se transforma en el de Ley
Eterna, que es la razén misma de Dios, como expresiva del érden
de lodas las cosas vy bienes, como el érden total del universo, y su
Divina Voluntad en cuanto manda la conservacién de este érden;
ley Eterna que en la parte que se refiere a la conducta humana
moral y se manifiesta habitualmente en la concienczia individun:
{cuyo érden debe realizarse por omia aer espintu libre), ldmase
iev natural la cuc! consiste en los juicios fundamentales del orden
con cardcter normativo. Lo naturaleza, base de la ley natural no
liene aaul la dcepcién de naturaleza empirica casual (como com-
pleio de hechos gue se producen forzosamente), antes bien, el sen-
fido de la razédn teotdgica. La ley Natural abarca lo mismo la es-
fera moral v la esfera juridica, tedavia no claramente distinguidas
en los Escoldsticos medicevales, pero va algo dilerenciadas en Sud-
rez y en olros cldsicos espafioles. . .” '

Fué al despuniarse los primeros albores de la Filosolla del
Derecho cuando surgieron les primeros intentos de secularizar I
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idea o lundamentacién Metafisica del Derecho; es la exégesis mis-
ma de la Filosolfa Juridica, la que plantea en forma general los pri-
meros prnicipios Metalfsicos de! Derecho, al pretender resnlver los
diversos interrogamtes. (A qué corresponden las ideas jurldicas en
la realidad? ;Tienen un objelo tuera de nosotros? Esta idew
de lo Jjuridico” & el Derecho es contingente? :Es necesaria? ¢Es
relaliva? ¢La base del Derechio es inmutable? :

Al prelender resolver la Metalisica del Derecho estas cuestio
nes ¢ interrogantes que se suscitan dentro de su peculiar discipli-
na, el Derecho Natural deja de corresponder a la expresién im-
perativa de la Ley Natural, tal v como sus exigencias se manifies-
ian en la conciencia humana concreta, para sostener, bajo la for
ma de un érden normativo, los elementos eminenciales del ser in-
dividual efectivo, cuya salvaguardia en todos sus derechos, en to-
dos sus aclos, en sus bienes y en su conducla en general se asequ.
ran, ya que lodo ordenamienio juridico positivo a través del Esta-
do le reconcee al hombre derechos innatos e inalienables, como e
son el derecho a la propiedad; el derecho a la asociacién, el dere-
cho dl trabajo; el derecho a la libertad, ya que la libertad en sen-
lido 1uridico, es el supuesto filcsdlico de toda norma; estos derechos
del sujelo individual concrelo no le son otorgadoes, sino que le son
reconocidos en virtud de que el mds somero andlisis, no un andlisis
puremente logico, como lo desea Hans Kelsen, sino en un andlisws
de su propia naluraleza justilica plenamente que son derechos exi-
gidos por la naturaleza individual, por la naturaleza humana pare
su pleno desenvolvimiento, ya que los Derechos positivos emergen
fes de fodo sisterna normative 6 de la normatividad del Derecho
mismo, sélo procuran en primer érmino la qarantia prdctica v elec:
tiva de aquéllos, se relerirdén no ya a esas {ucultades innataz ¢ inalie-
iables inherentes a la naturcleza humana, sino a las adquiridas
y irasmisibles, ¢ sea a lus lacullades que hacen de una individuc-
lidad poseedora por naturaleza de ciertos, primarios derechos-fi-
nez, que hacen del hombre un syjeto legal al goce de esos Jerechos’
medios (derechos positivos que establece todo Derecho norirativo).

7] aspeclo formal de todo Derecho Posilivo, no o3 puiamente
abstracio, 1égico, sino aue supone una instancia de derechos 6 fa-
cultades que se encuentran injerlados, incrustados er i propia ner-
ma de Derecho; no es la normatividad del Derechs la wue « torga
esas lacultades inherentes de la personalidad humang, sino cue sim-
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plemente le son dados, por eso es que toda norma de Derccho, no
es mds que un principio regulativo condicionante de todx yosibili-
dad juridica, pero no exclusivamente 16gica v abstrocta v antimeta-
lisico como lo desec Kelsen, sino que en la propia fermulccisn im-
peraliva de la norma de Derecho debe lenerse en cuenla no ex-
clusivamenie esas {ocullades & derechos derivados de ) nciura-
lezr social y humana del hombre, sine en la diversidad de los fac-
tores emplricos que se encuentra obligada a manejar la propia
worma, ya que aln la nocidén purg, --como lo pretende Kelsen---,
del Dereche deriva de la aplicacién regulativa de la Idea a los di-
versos opjetos de lo experiencic,

La Ciencia del Dereche se estructura sobre la base del conoci-
miento de ciertos hechos a los que se supone relacionados direc-
ja o indirectamente con la normatividad misma del derecho, por lo
que su aplicacidn potencial o alectiva se encuentra condicionada
por lo lactico, resultande un juego armbdnico tedrico tacional de la
norma y la funcidn practica-decisiva, que busca la adecuacién de
la conducia humana a la norma; de los objetos de conocimiento
y del pensamiento juridico ¢ los principics regulatives de la 1égice
jurfdica; por eso es que la "Teoria Pura del Derecho”, que estable.
ce a la vez que adopta una actitud juridica puramente 1dgica v fran-
gamenie antimetaiisica del Derecho, resulla inaceptable en sus pro-
pios fundamentos, ya que se ha demosirado que la idea 6 repre-
sentacién primaria de lo “juridico” no séle se constrifie al aspecle
légico a que la reduce Kelsen, sino también suscila problemas v
se relaciona incluso con la propia Metafisica del Derecho.

La ideq, como primera operacién 1ogica del Derecho no se cons-
irine exclusivamente al campe de la légice; no es una representa-
ciébn que se agola en esla esierq, sino que ademds de relacionars:
como se ha hecho notar con la Psicologia Jurldica y con la Metafi-
sica, participa de la Sociologic, ya que la estructura embrionario
que signilica la idea o representacién del Derecho, tiene una vi-
vencia de érden social. La norma del Derecho implica una oraena-
cién objetiva, exierior de las personas v de lus cosas, dencta par-
cialmentie una relacidn social, aiin cuando no toda relacidn social,
por el hecho de serlo, constituye una relacidn juridicw; la idec, es
lo representacién 6 caplacién como primera operacion ldgica, de la
conducta sccial sin cue se impliquen en esa representacién 5 idea-
cién iuridica-léyica, los reglas del iralo social 6 de usos so-
—,
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ciales ajenos por entero a la esfera de la normatividad del Derecho,
sino aquélla conducta social 6 humana que pueda ser medida y
regida por el criterio racional de la justicia, crilerio racional que
tiene como punto de partida, la propia ideacién juridica como for
ina elemental ldgica del pensamiento juridico; por tanto, la idea
jurfdicg_ademas de ser eminentemente de naturaleza légica-formal,
se relaciona Intimamente vy en esirecha afinidad con lo social y por
consiguiente con la Sociologia.

Las relaciones sociales que caen bajo el dmbito de lo jurfdice
lo serdn incuecstionablemente, las que estan ordenadas al perfec-
clonamiento mismo de la sociedad en general, tendentes al bien
comin y es cuando ya nes enconirumos cn presencia de una re-
lucién social de cardcler eminentemente juridica de orden norme-
tivo, siendo por lo lanlo que la nermatividad del Derechio no tiene
una Jundameniacion puramente analitica de érden légico; que la
razén de su validez no descansa tan sélo en una norma bhdsica é
hipdtesis juridica como lo preeoniza Kelsen, sino en una normativi-
dad con conlenido y relaciédn ipicamente social.

El eminente Jurista J. T. Delos O. F., Apéndice II al "Tratado d«
la *usticia de la Suma Teolégica” de Santo Tomds, Tomo Primero

paginas 234, y 235, alirma al respecto en forma elocuente y precisa
respeclo al contenido v relacién social implicados en la normativi-
dad del Derecho: . . "Se entiende por relaciones sociales, las re-
lucicnes humanas que estudia kr Sociologia; aguéllas que constitu-
yen la sociedad humana y forman el ser social, objetivo, distinto de
los individuos y de sus relaciones inter-individuales. Slo ellas son
el objelo propio v formal de la Sociologia, porque sélo ellas cons-
fituven ung materia distinta de la realidad individual. En este caso
no es del todo indifernete decir que la relacién juridica es por esen-
cla relacidn societaria é socioldgica. Es mostrar a la vez el punte
de enlace del Derecho y de la Sociologia, explicar porque estable-
cer un dérden de Derecho o un érden jurldico, equivale a realizar
exiriclamente un estado social y porque el Eslado, socieda wor ou-
celercia, es esencialmente la reclizacién de un Estado de Derecho,
en senhdo esidtico. )

La relacidn sccial que dd nacimiento a la sociedad y suministres
a la Sociologia su objeto de estudio propio, no es una relacién de
persona a persong, sino de persona a fin, y por mediacién del fin,
de persona a persona. Va de persona a persona, pasando por ef
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fin intermedio, elemenio caracteristico y especifico de lo -elaciér

societaria. .. ",
. Ademds de lo expueslo por el citado Jurista, notamos desde lue-

Yo una diferencia fundamental entre la relacién inter-individual, de

la relecién social propiamene dicha; en la primera se reduce a una
relocién infer-subjeliva de individuo a individuo; en la relacidon
social implicada en la norma, notamos su iuridicidad cuando se or
dena al bien comin normada por el criterio de la justicia, generdn-
dosc una ideacién 16gica de vivencia social vy por tanto Sociolégica.

La Doctring Keiseniana que rechoza toda intervencién en la
Ciencia Juridica de la Melalisicar; que no permite la intromisién de
la Psicologia y finalmente de la Sociologia reduciendo la normati-
vidad del Derecho a una hipblesis juridica mediante andlisis pura-
mente 1bgice, resulta insostenible, porque como se tiene ya afirma-
do, loda ideacién juridica & del Derecho, participa con la Psicologia.
con la Melalisica incluso con la Sociologly, no siendo posible en-
ionces concebir una pureza cientiiica del Derecho.

Pero mds ain, esa ideacién iurldica, esa estructura primaric
aque llamamos idea como operacién légica lormal, ademds de man.
{ener ciinidad con los disciplinas que se dejan sefaladas, nos ofre-
ce la nola de su hisloricidad, puesto que es susceplible de inda-
gacién histérica, por lo que se esté en la posibilidad en alirmarse
que puede tenerse un pensamicnlo histérico del Derecho, cuya for-
ma en sentido légico, lo es primero la idea, ya que la idea es la
primera operacién concepluadora de la normatividad del Derecho-
la idea juridica o representacién formal primaria del Derecho no
sblo es operacién légica, sino de cardcter histérica.  La historia del
Derecho se fraduce en el conocimiento del grado de evolucién y
accion del Derecho en las distintas épocas de la comunidad huma-
na; explica en su hondura los diversos tipos de procesos histéricos
juridicos; es en f{in, una disciplina que ofrece al jurista como al Fi-
l6sofo un esclarecimienlo del grado de desarrollo de la Ciencia del
Derecho y en particular de una Institucién juridica.

La ideaq, primera operacién 6gica, no sélo es tructura; no es
ian sélo una lorma rigida, sino la primera condicién del conocimien-
to, inclusive del pensamiento juridico; es una forma adaptable a la
realidad, de donde resulta una correspondencia obligada entre la
idea vy la realidad.

As{ como el objeto de la Ciencia Légica lo es el pensamiento
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como instrumento de la verdad; asi en la Légica Juridica, el pensa-
miento es el instrumento del conocimiento juridico, cuya lorma pri-
maria es la idea, lueao el concepto y el iuicio normalivo, porque
pensar no es discurrir dialéclico, un juego de formas 16gicas como 1n
desea Hans Kelsen en su obra dencminada “Teoria Pura del Dere-
cko”, aue coloca a ia Ciencia del Derecho en ung especie de idola
menli, para cuya realizacion hipetatica, la normatividad del Dere-
cho, serfa una suerte de esclava casta del ente l6gico; no, la ide.
juridica como representacion trimaria de todo pensamiento jurs-
dico, debe recurrir constantemente « los elementos que la integran
pera renovarse en consistencia y en validez, pues sin esos carac-
leres psicolégicos, Metalisicos, Socidlogos e histéricos que funda-
meniaimente nos presenta la ideq; sin eslos elementos caracteristi-
cos de consisiencia concreta que se encierran y presenta desde di-
verses anaulos de vista la ideacién juridica, se llegaria a la vacui-
dud, es decir, al vacio, puesto que asf como no hay concepto sin
percepcién de algo; asl la idea jurldica, es la correspondencia obli-
gada con la realidad como ya se tiene dalirmade, por tanto, la Doc-
trina de Hans Kelsen es insostenible como “Teorla Pura del Dere-
<cho”, ain con relerencia a la forma mds elemental del pensamiento
juridico, como lo es la IDEA.
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El sequndo elemento como operacidn légica de la normatividad
del Derecho, 1o es el concepto o funcién conceptuadora de la Cien
cia Juridica bajo el punto de visla rigurosamente légico. La Nor-
malividad Juridica se encuentra sujela g un proceso de érden con-
ceptual logico mediante el cual se selecciona en ordenacidn cons-
fructiva v baio sistema los diversos aspeclos que ofrece la conduct.s
humona juridizada. Los conceptos juridicos son de cardcter dind-
micos, es decir, {uncionales por que operan en forma ldgica enla-
sante hajo una relacién de conexidad entre lo previsto por la nor-
ma del Dereche v la propia conductia humana; entonces es cuando
el concepio juridico sehala la nota de juridicidad de los actos hu-
manos, surgiende asi ia necesidad de atender del concepto juridico
normativo, tanto su forma como su contenido, los que deben coin-
cidir por entero con la realidad social a la que se refieren.

El concepto juridice no es pues, una forina u operacién pura-
menie absiracla, sino que constituye una funcién 1é6gica del pensa-
mienlo juridico en estrecha relacidén con la conducta social a la que
le atribuve consecuencias en la eslera del Derecho Positivo de
cardcter tipicamente normativo. Es indudable que un acto sin for-
ma es un conlraseniido. El viejo aforismo filosdtico: “"Forma dat esse
rel’” —la forma dd el ser a la cosa-—, se confirma bajo este aspecto
plencmente,  La foring, es el contenido desde el punic de vista de
su visibilidad. La {orma supone siempre el contenido, v a la inver-
30; anles de la lorma delinitiva que oponemos al contenido, no es
un contenido sin forma lo que tenemos, sinc un contenido en forma
distinta. No exisle voluntad juridica sino se la puede reconoccer, =
ne se la puede reconocer, sino es maniliesta de dlguna forma. Lo
forma del concepto juridico normativo, tiene una ventaja de carde-
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fer general; maniiiesta claramente el cardcter juridico de los he-
chos, pudiendo decirse que la forma del concepto jurtdico resuelve
la relacién entre la situacién abstracta prevista; v, el hecho é situa-
cidén concreta del acto humano tangible regulado por la propia nor.
ma; lo gque nos permite afirmar genéricamente que estamos en pre-
sencia de un acto é hecho juridico vy, especilicamente, de un con-
ceplo yuridico. Al respeclo, el ilustre Maestro senor Licenciado
Eduardo Garcia Maynez, en su célebre obra “Introduccién al estu-
dio del Derecho”, Editorial Porraa, S. A., 1944, prélogo de Virgilio
Doininguez, pdgina V, se expresa: ".. Existen en el Derecho dns
clases de conceplos: los generales y los particulares. Aquéllos se
aplicun a todas las ramas del Derecho. Estos tan s6lo a determi-
nedas divisiones del mismo. Como ejemplo de los primeros pode-
mos cilar los de persona, hecho juridico, sancidn, etc., etc. Comce
ejemplo de los sequndos los de acto de comercio, delito, huelgg,
efc., elc. In tanto que los conceptos generales se aplican a todas
las ramas del Derecho, como ocurre con las de persona, hecho ju-
ridico vy sancién que lo mismo se aplican al Derecho Civil, que ai
Penal, al mercantil 6 a cualquier otra divisién; los conceptos par-
ticulares sélo se aplican a delerminadas ramas del Derecho, como
ocurre con el de acto de comercio que sblo se aplica al Derecho
Mercantil, el de deliio que sélo se aplica al Derecho Penal 4 el d2
Huelga que solo se aplica al Derechc de Trabgjo. Ahora bien, oo-
rresponde o la inlroduccién al estudio del Dereche la erposicidn
de los conceplos generales del Derecho y a lag disciplinas juridicas
especiales el estudio de los concepios praticulares. Obvio resulla
afirmar gue sin el conocimienio de los conceptos generales del De-
recho, no s posible pasar al estudio de los conceptos particulares”.

La norma juridica, 1égicamente ro es otra cosa que la repre
sentacién conceptual de determinada conducta.  Hans Kelsen con-
sidera que la norma es un deber ser puramente logico normativo,
es decir, uno simple relacién entre dos términos de los cuales, el
segundo estdt imputado al primero: Dado el hecho A como antece-
- dente, debe ser el hecho B como consecuente; ast el hecho de que
el hcmicida esté prélugo, no omengua que siga debiendo ser su
reclusién.

Es evidente que el hecho aniecedente de una norma condiciona
el hecho consecuente, pero ambos légicamente, no condicionan
la norma misma, pues dnicamente le dan existencia; lo que condi-



dgiona y regula la norma, no es tan sélo esa relacién imputativa del
heche A como antecedenie al hecho B como consecuente; no es tan
s0lo una estructura conceptual 1égica, sino un fenémeno de coordi-
nacién de los hechos 6 del comporiamiento humano desde un de-
terminado punto de vista normativamente considerado, ya que la
Cienciu del Derecho no se estudia ast misma; la Ciencia Jurldice
se dirige a las personas, a la conducta social, a la convivencia hu-
mana en ifanto que son conocidas en un acto de conocimiento, ya
que la realidad social se encuentra implicada en todo conocimient.,
jurldico: por tanto, el conceplo de puridad 1égica del Derecho con
siderandolo sdlo bajo su aspecto puramente formal, conceptual, es
u la luz de la légica misma inconducente.

Ciertamente la Ley 6 norma juridicamente, es el verbo perfecto
del Derecho. pero conlorme a los postulados de la Filosofia de Hans
Kelsen quien desea eclaborar una docirina puramente formal y 1égica
del Derecho, reconociéndole sélo una existencia légica excluyendo
las demds ciencias afines al Derecho mismo, existe el peligro de
yue se aptisione al derecho en la {6rmula y se ponga obstéculo a
la flexibilidad requerida por la evolucién natural en el érden sc-
clal creando categorias puramente ideales sin que se talle en lo
vivo, es decir, sin que se impliquen situaciones concretas en la pro.

ia normatividad del Derecho, ya que debe existir una relacién
directa y estrecha entre lo “dado” v lo “construido” por el Derecho
normalivamente con la evolucién vy formas de convivensia huma-
na; los conceplos generales y los particulares de que nos h tblt Gai-
cia Maynez deben tener las {lexibilizaciones necesarias con los fines
naturales v propios que el Derecho mismo persigue en la vida so-
cial.

El uso de los conceptos es sutil, indispensable ro sélc para
la Ciencia Juridica, sino inclusive para el Jurista, porane o» una sa-
tisfaccién exigida por la inteligencia humana de ordenar sus ad-
guisiciones, de clasificarlas, pero el jurisla atn, no debe constrefir
a una actividad puramente conceptual, pues es indudable que or-
denar y clasificar no implica legitimar, ya que la priner. furcion
que debe llevar a cabo, primeramente es la de prejuntarse si 1x
solucidn es justa bajo el punto de vista conceptual-normativo, ya
que el justilicar una solucién y clasificarla, son dos op2racivnes
completamente distintas, puesto que cada conceplo, v ser general
& parlicular del Derecho estd provisio de una dotacién de ciribuioas,
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que se Iransporlan ipso faclo, a todos las situacones concretas
gue ofrece la realidad social, puesto que debe reconocerss: que hay
una distincién muy marcada que debe hacerse entre los atributes
que dependen de la realidad de una situacién jurldica, v los que
dependen de la forma que reviste, o lo gie es lo mismo, de 1 ¢=-
fegoric en que estd clasificada; por tanto onte la mulliplicidad de
los conceplos juridicos, ante la desigual autoridad de las fuentes
de que proceden; ante la exigencia de la Ciencia Juridica de elabo
rar consiantemente conceptos que respondan mejor a las convenien-
cics dei caso concrelo y a lag exigencias de la préctica jurfdica
considero que la clasiticacién bipartita que senala Eduardo Garcia
Mayner en la obra que se deja cilada, clasificacién consistents
en dividir en concerptos generales y en conceplos particulares o o
Ciencia juridica Normeativa, ya aue si la expresidn del Derccho, lo es
la norma; es inatendible osa division que se formula bajo el as-
pecio légico; y, por tante, con apoye en la Légica Turldica, esbozo
ung nuevo clasificacién de los conceplos juridicos.

A la uz de la Légica, la norma juridica es la {orma regular 4
la expresién propia del Derecho, es una nocién genérica; es una
{6rmula que prescribe lo que es preciso hacer para alcanzar un fin
determinado, por lo gue el Derecho participa del érden normativo
E} gran {ilésofo Sortais, en su célebre obra “"Vocabulario Filozdfico”,
Tomoe Primero, pagina 252 y 253, refiriéndose a la nocidn de géne-
ro, especie y diferencia especilica, expresa: ... "Género: idea del
conjunto de caracteres comunes a muchas especies; vi. animal {que
tiene por caracleres: ser, existente, substancial, corporal, orgdnico,
sensible), es un género con relacién a la especie humana y a la
especie besiicx;' porgue liene caracteres que convienen a und y oivd
Especie. Idea del conjunto de los caracteres comunes a un ni-
mero indelinido de individuos: vg. animal racional, pues ésta idea
conviene a todos los individuos humanos, pasados, presentes v tu-
turos. Diferencia especiiica: ldea del cardcler esencial que cadu
especie anade a la idea del género para determinarlo.  Sirve vara
distinguir una especic del Género que la contiene v de las demds
especeis del mismo género; vg. el género animal es indeterminado,
puede aplicarse al hombre vy a la bestia. La razén, es pues, la di-
ferencic especifica de! hombre, porque es el cardcter esencial que
distingue a la especie hombre del género animal, la especie bes-
tia; la dilerencia especiiica es ast una cualidad de la esencia...”
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- La closificacién que propongo de los conceptos juridicos se sus-
tenia en considerarlos fundamentalmente en Conceptos gonéricos:
conceplos especificos y, conceptos dJe diferencia especilica 4l carde-
ter comun que revisten y apoyado on la propia division que de
los conceples hace la Légica.

En primer término, los conceptos genéricos del Derecho se in-
tegran por el cardcter comun gue lienen, los que pueden ser apli-
cados ¢ todas las ramas del Derecho, vy, persona, acto, hecho, san-
cibn, retroactividad, prescripcion, ete, ele.  La designacién de con-
ceptos genéricos del Derecho v no el de “conceptos generales” de
que nos habla Garcia Maynez 6 el de “vonceptos juridicos funda-
meniales” de Stamler, ¢s mds propia en rarén de apoyase en la
logica misma; el de ser mds concordantes y en estrecha censonarn:
ci a su cardeter comun.

En segundo término, deben designarse como conceptos especi-
ficos, en razén de la idea del conjunto de caracteres comunes por
razén de la {uente de que proceden; estos conceptos especilicos
gon: el de Legislatives. Eslc conceplo especiiico del Derecho se fun-
da en la fuente formal como proceso de manilestaciéon de las nor-
mas Juridica, ya que como justamente nos habla el célebre juriste
Claude Du Pasquicr, en su obra “Introduccion o la Teeria General y
a la Filosofia del Derecho, Edicién Neuchatel, pdy. 34: “El términe
fuente, crea una metdiora bostante feliz, pues remontarse a las
fuentes de un rlo es legar al lugar en gque sus aguas brolan de lo
tierra; de manera semejante, inauerir la fuente de una disposicién
jurfdica es buscar e silio en que ha salide de las prolundidades
de la vida social a la superiicie del Derecho”; en consecuencia vy
por razén de su fuente formal, se debe considerar como conc«.pu-
especifico juridicamente haoblando, bajo el nombre do: Legislativos
Bujo este aspecto se comprenderan todos los ordenamicntos 6
mandamienios Censlitucionales que orgdnica vy dogmdéticamente
pueden ser considerados en los paises de Derecho Escrito, pues es
la Legislacion la fuente mds fundamental del érden juridico positi-
vo, ya que la norma ifuridica, no es fuente del Derecho, sino pro-
ducto de la legislacién; el “concepto legislalivo” abarcaria un ca-
rdcter comtn dentro del cual comprenderia la parte dogmdtica v
Orgémica de toda Constitucidn; ya que la parte Orgdnica se reliere
a la constitucion del Peder Fablico; de su estructura y en general,
¢~ gu funcioncomiento: la parte dogmdtica, designa a la vez que
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comprende todas las garantias de érden social é individual que el
Estado reconoce a la sociedad vy al individuo.

Ademds del concepio legislativo, como conceplo especilico
del derecho, eslé& e! conceplo docirinal el que se integra
medianie los estudios de cardcler cientifico acerca el De-
recho, ora hajo e! aspecto puramente especulativo, ora con
la tinclidad de interpretar y sistemalizar los normas del Derecho:
el concepto doctringl, responderia sélo a la investigacién del De-
reche como resullado de una actividad eminentemente 1eorétics
de la Ciencia del Cerecho en general; el conceplo doctrinal asf con-
siderado, es el resullante de la Teoria y de la Filosolia del Derecho;
un conceplo que implicoria sélo la aporia del Derecho, es decir
su probklematlica docirinal. :

- Deniro de los conceplos especificos del Derecho, no sélo se com-
prenderian el legislative v el doctringl, sino también el concepto ju-
risprudencial. La Jurisprudencic como conjunto de principios vy doctri-
nas contenidos en las decisiones de los Tribunales, tiene su funciér
conceptuadora propia. El célebre jurista F. Clemente de Diego, en su
obra "'La Jurisprudencia como fuente del Derecho”, Madrid 1925, Pag
46, expresa al respeclo: "la iurisprudencia implica e} conori-
miento del Derecho, y en este sentido se ha tomado para significar,
no un conocimiento cualguiera, sino el conocimiento mds completo
y lundado del mismo, ¢s a saber, el cientiico. Como sindénima de
(C.encia del Derecho ha corrido entre tratadistas v Legizic ores; en
la pdaina 57 de lo chra cilada expresa: YEn la prdctica ano-matl de!
Derechio llevada a cabo coactivamente por los Organos del Estado
constitucionalmenic ordenados al restablecimiento del Derecho, a
su cumplimienie {orzoso previa declaracién concreta del mismo, es
decnde se vincula especialmente la {ormacién de la jurisprudencia,
porque la aplicacién del derecho ircumbe a los Tribunales como 6+
ganos cspecificos de esa funcién y de aqui que la Jurisprudencia
se reliera per eminentiam a la actividad de los Jueces y Tribuna.
les "

Fs en la Junsprudencia en donde la técnica juridica como arte
de la mterpretacién y aplicacién de los preceptos juridicos desem
pefia una funcién trascendental en la vida jurldica de un pals; Ju-
risprudencia y técnica que elaboran conceptos tipicamente juridi-
cunn con relacién al caso concreto para la debida interpratacién v
aplicacién de los normas del Derecho en general.

Raje la designacién de conceptos especilicos del Derecho cor
siderdndolo normativamente conlorme a la 16gica juridica, encontra-
mos de acuerdo con la clasificacién que se propone: conceptos Legis-
lativos correspondientes a la parte Dogmdtica v Orgdnica de todna
Constitucién Politica; ¢l Jurisprudencial, y finalmente el doctrinal.
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Los conceplos de diferencia especilica, estdn integrados y sélo
deben aplicarse a delerminadas ramas del Derecho, v que corres
ponden a los que Garcla Maynez alude en su obra citada, va. el ac-
to de comercio. que sblo se aplica en la legislaciédn Mercantil; el
de delilo que solo se circunscribz a la esfera del Derecho Penal v,
el de huelaa, que sélo alude y se aplica en el Derecho del Trabajc.

Por tante, la nueva clasificacién que me permite deiar sentada
se ajusia y es mds conforme a los preceptos de la Légica Juridica
que Ja <lasificacién que hace Garcla Maynez de "conceptos aenera-
les” v de "conceptos pariiculares”, ya que el término 1égicy furldicn
de “conceplo general”, ya estd comprendido en la caracteristica que
reviste lo propia forma de la norma juridica, la de su generalidad:
més aln, y en términos propios, ¢l de conceplos genéricos que pre-
vongo, se identifico plenamente a los caracteres comunes que revis-
ten. puesio que siendo genéricos pueden ser aplicados indistinta-
mente con cualquier rama del Derecho; el de concepto especifico.
ya aue denola la idea de coracter esencial que se encuentra impli
cada en la norma, como lo son el de Legislativos, concepto dentro
del cual implicitamente se contienc la parte conslitucional dogmd-
fica y orgdnica; el de Jurisprudencial, conceplo dentro del zual se
imolican las dos acepciones que denola el propio vocable iurispru-
dencial, en cuanle a que equivale a ciencia del Dereche & tesis det
d1den posilivo; vy, en cuanto que designa el coniunlo de principios
v docirinas contenidos on las decisiones de los Tribunales; y el de
concepto docirinal, como resultante de la investigacién teorética del
Derecho; en consecuencia, hajo el concepto & conceptos especili:
cos del Derecho estén comprendidos, el Legislativo, el jurispruden-
ciai y el doctrinal. Finalmente, los conceptos de diferencia espe-
cilica son los que se aplican indistintamente a cada rama en parti-
culur del Derecho, ya se trale del Derecho Mercantil, Penal, Civil, 6
Derecho del Trabajo como ya se expresa.

La teoria Pura del Dereche Kelseniana bajo el punto de wista
exclusivamente concepiual del Derecho, ya sea que se adopte la
clasificacién de Garcla Maynez; la de Stamler de “conceptos ju-
ridicos Fundamentales” 6 bien la clasificacién que me propongo,
resulia enleramente insostenible, pues basta para ello que se acu-
da a lo fuente misma de la funcidén conceptuadora del Derecho, nor-
mativamente considerada para concluir reconociendo la incondu-
cencia del sistema puro del Derecho que propone Hans Kelsen en
la Ciencia Juridica.

Al electo, el propio Garcla Maynez en su obra citada, pdgina
50. expresa: . . "En la terminologia juridica tiene la palabra fuente
ifres acepciones, gue es necesario distinguir con cuidado.  Se habla,
en efecte, de huente formal, real y histéricas. Por tuente formal en-
tendemos los procesos de manifestacién de las normas juridica.
Llamamos {uentes reales a los factores y elementos que determinan
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el contenido de lales normas. El término {uente histérica, por aiti-
mo, aplicase o los documentos (inscripciones, pdpiros, libros, elc.,
efc.), que encierran el texto de una ley 6 conjunto de leyes. En este
postrer sentido, se dice, por eiemplo que las Instituciones, e! Diges-
1o, ¢l Codigo v las Novelas. son fuentes del Derecho Romano. He-
mos dicho que las tuentes lormales son procescs de manifestacion
de normas juridicas. Ahora bien: la idea del proceso implica la de
ung sucesidén de momento. Cada fuente formal estd constituida per
diversas elapas que se suceden en cierla lorma y deben realizar de-
terminados supuesios. De acuerde con la opinidn mds generaliza-
da, las {uentes formales del érden positivo son la Legislacidn, la cos-
tumbre y la Jurisprudencia. Lo concurrencia de los elementns que
integran los procescs legislalivo, consucludinario y Jurisprudencial,
condiciona la validez formal de les normas que los mismos proce-
sos engendran. De aqui que cl exdmen de laz {nentes formales im-
plique ¢l estiidio de los elementes integrantes de las mismas. 1o
reunién de eslos es indispensable para la formacidn de los precep:-
tos del Derecho. Se trata de requisitos de indole puramente extrin-
sica, lo que equivale a declarar gue nada tiensn que ver, con el
conlenido d¢ las normas, ¢s decir, con lo que los preceptos juridi-
cos en cada caso preserinen Fro o eontenida deriva de [actores en-
teramente aiversosy As! como por ¢jemnplo, en ¢l caso de la Leqis-
lacién, encudnirese delermincgdo por los siluaciones reales, que el Le-
qgislador debe regulur los necesidades econdmicus 4 culturaleg de
las persorias a quienes la ley osld destinada v, sobre tods, por la
idea del Derecho y las exigencias de la justcia, la seguridad y ol
bien comin, lcdos eslos {aclores, y muchos olros del mismo jdez,
determinan la materia de ics precentos juridicos v, en tal sentido,
asumen ¢l cardcler de fuentes rocles. La relacién conlro d3tos v las
‘ormales podria caplicarse pldsticamente diciends que bos cagun.
dau represenian ¢l cauce 6 conul por donde corren y se manifies-
tan les primeras.

La ciencia juridica no tiene solamente una fuenie puramente
formal de érden 1dgico como 1o deseq Hons Kelsen; incluso ol pra.
pio conceple como segunda operacién légica de la normatividad
del Derecho se encuenira en intima relacidn con lo vida social. Peos
ofra parte la hancién concepluadora del Derecho se orienta por la
idea del érden social, ya que el Derecho, implica relacidén social.

Por todrns ésias consideraciones que se dejan senaladas.
y las que apunta Garcla Maynez, incisivamente, la “Teoria
Pura del Derecho”, de Hans Kelsen, examinada a la luz de I
funcidén conceptuadora ael Derecho, resulta impropia, ya que tods
conceplo genérico, especifico, 6 de diferencia especifica, seotn la
clasificacién que se ha eshozado, 6 hien la que sustenta Garcla
Maynez, se elabora por diversos fcctores culturales, econémicos, se-
violégicos, inclusive de érden politico; el concepto juridico, por de-




cirlo asi, malerializa la idea del Derecho; el concepto del Derecho
al proponerse la realizacién de la justicia, debe regular la conviven-
cia humanag; debe foner por tante, car&eler tipicamente social, como
ya se na alirmado,

La Ldgica Juridica somele o andlisis a las operaciones de la nor
mativided del Derecho, reconeciendo como fases del desenvolvi-
miento el conocimiente luridice. en primer término a la idea juri-
dica come representacién de lo Tjuridico”; al concepto, como repra -
seniacicn o caplacién del Derecho como fendmeno de vida humana
obiativada; vy, finalmente, al juicio, como operacidén ldgica estruc
wiras jutidicas sin las cugles no o8 posible ningtn ponsamiento ni
conocimiento juridico; pues asl como el conocimiento en general se
desnrrolla por diversas elapas, inicidndese embrionariomente o tra-
vés de la ideq, despuds 2 conceple v linalmente ¢l juicio; ast el cc-
nccimienio juridico, incluse el pensaniento juridico. exige ks for-
mas & estructuras mids elementales v son las que se dejan senala-
das las cuades no sen olra cosa, que la ideacion jurldica: la concep-
tuacion jurldica & del Dereche v linalmente, el juicio gico que se
encuentra implicado en la ronma jurtdica, ya que el Dereche adopta
el cardcter normalive para reqgular v coordinar en lorma imperati-
va, coercible y obligatoria iodos los aclos 6 hechos derivados de la
compleyidad de la conducta humana; de la conducla secial: no son
pues en la eslera de lo l6gica juridica los conceptos del derecho
guramenle légicos como lo desea Kelsen.
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lLa determinacién y explicaciéon de los valores que se manifies-
tan en el territorio de la cultura, es la tarea privativa de la Légica.
Esta rama de la Filosolia, con justo derecho, se ha elevado 1l rang=~
de fundamental, gracias al valor bdsico que explora, a saber, @
verdad. Si lo Filosoffa aspira a conocimientos verdaderos ya para
caracterizar los ofros valores de la Cullura, ya para determinar su:
leyes y principios, es imprescindible que desde luego posca un con-
certo riguroso de verdad: para lograr el conocimiento de la verdad,
la inteligencia adopta la via metddica adecuada para levar a cabo
su laena cognoscitiva, la que logra mediante el empleo de apera-
clenes bdsicas é indispensables que permitan desarrollar la facul-
tal cognocitiva mediante los instrumentos mds primarios y esencia-
les, como lo son la idea, e} concepto v finalmente el juicio.

¥l eminente lilésolo esmanol Garcia Morente, en su cdlebre
obra “'Introduccién a la Filesolla”, Espasa Calpe, S. A. 1943, pdgina
362, expresa elocuentemente: “La filosolia actual emplea muchas
veces la dislincién entre juicics de existencia v juicios de valor; és-
ta es una dislincion frecuente en la Filosofia, asf los juicios de exis-
tencia serdn aguéllos juicios gue de una cosa enuncian lo que esu
cesa es, enuncian propicdades, atributes, predicados de esa coz s
que pertenecen al ser de ella, tanto desde el punto de vista de le
existencia de ella como ente, como desde el punto de vista de 1
esencia que la deline. Frente a éstos juicios de existencia, la Filo-
scila contempordnea pone o conirapone los juicios de valor. Los
juicios de valor enuncian acerca de una cosa algo que no anade
ni quita nada al caudal existencial y esencial de la cosa. Enunciar
algo que no se confunde ni con el ser en cuanto existencia ni con
el ser en cuanto esencia de la cosu. Si decimos por ejemplo, que
una accién es justa é injusta, lo significado por nosotros con el tér-
mino justo 4 injusto no se refiere a la realidad de la accién ni en
cuanto efecliva, existencial accién, ni en cuanto a los elementos quo
integran su esencia..” ,

El valor ético-social y juridico por excelencia es la justicia; baio
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el punlo de vista &lico, el valor iusticia se opone a la tendencic
opuesta al ‘brutal egofsmo del particular; bajo el punto de vista so-
cial, es funcidn social en cuanto seficla la dimensién justa del act~

humano, es una cxigencia de ‘ementar los valores dignos de la co-
munidad humane; es justo el individuo que, al actuor, lo hace te-
niendo en cuenla que su proceder es digno de sus semejantes; ka
justicia es un valor juridics, porgue la nerma del Derecho, no ex-
presc un juicio de existencic on cuanlo a que enuncie lo que el de-
Techo es, juicio de existenca al que alude Garcia Morente en la
obra citada; sino ane la normea del Derecho, conliene un juicio de
valor supremo, como lo es el de la juslicial

El problema de la ley injusta no ha nacido a la escena del mun-
de juridico en las invesligaciones contempordneas de la Filosolfa
del Derecho; no se ha descubierts g merced de la Escuela.del De-
reche de Viena, de la que os cutar Hans Kelsen; el problema de la
ey injusia, como valor negative e la norma del Derecho arranca
va a parlir vy al correr del afio 399 untes de . C., sancionado ya bajo
un Derecho Positive aiin cuando oembrionario, pero con plena vigen-
cicu

Fué en Alenas en donde oparecid en el afo que se indica, un
pergamino {ijado en la puerla d:=! Arcdn Besileo, conteniendo estax
decleracién: “Ha sido recistrada v jurada la siguiente acusacién de
Meleto contra Sécrates: Sdcrates comete un crimen al no adorar 4
los divinidades que la Ciudad adora v al intreducir en cambio no-
vedades en materia divine. Tembién ha comelido un crimen df
corromper a la juventud. Se pide para él la pena de muerte”.

Este sucese histérico jurldico, lo narra con clarg nitidez el gran
igstoriador del Derecho, René Kraus en su obra: "La Vida Pablico
v Privado de Sécrales”, Pdyg. 453, documento histérico que segin
lo expresa el antor, {ué descubiertc por Favorino, contemparéneo v
arigo de Plularco.

Mas atn, en la inmorntal ockra ae Platdn, "Didlogos, Critén o de!
Debker”, Edicién Universidad de México, 1921, pdg. 142, se expresa
“Ademds Sécrates, cometes una accién injusta entregdndote G mis’
mo cuando puedes salvarte, y on que se realice en ti, lo que tus
enemiacs mds descan en su ardor por perderte. Faltas también =
tus nijos, porgue los abandonag, cuando hay un medio de que pue-
das alimeniarlos v educerlos. 4Qué horrible suerte espera a ésos
infelices huérianos.. 7 :Qué motivo de queja tienes 1 contra la
Republica y contra mi cuande tantos esfuerzos haces para des-
truirme? ¢No soy yo a la que le debes la vida?. . iNo lomd bagjn
mis auspicios tu padre por esposa a la que te ha dade luz? ¢Te
atreverias a sostener que no eres hijo y servidor nuestre le mismo
que tus padres? Y si ast es, ipiensas tener derechos iguales a lc
ley misma y que le sea permitido devolver sufrimiento por sufri.
miento, por los que yo pudiera hacerte pensar? Este derecho que
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jonds podrfc lener contra un padre o una madre, devolver mal por
mal, injuria per injuria, golpe por cgolpe, icreés 10 tenerlo contro
tu catria y contra la ley? En fin, Sécrates, rindete a mis rozones®
sigue lcs consejos de la que te ha dado el sustento, v no te fiies
ni en tus hijos, ni en tu vida ni en ninguna otra cosa; sea lo que
seq, mas en la IUS'I‘ICI/’\ v cuando vayas ol Hades, tendrds con
qué delenderie delante de h" lueces. Porque, desengdhate, st ha-
ces lo que has resucllo, si lallas ~ lus leves, ne hards td causa ni
la de ninguno de los tuyos nl meinr ni mds justa, ni mdas santa, sec
duranle tu vida, sea después de {u muerte. Pero si muoeres, morirés
vicima de la INJUSTICIA, no de las leyes, sino de los hombres,
en lugor de que si sales de agui verconzosamente, volviendo injusa
ticia por injuslicia, mal por mal, {oliards al pacto que te liga a mi;
te dofards a it misme; a mi, a lus amigos, a tu Patria. .”

La muerle de Sécrales, ademis de generar un problema de 4.
aczn moral, produjo el tema fundoamental de toda Filosofia del De
recho; el problema de lo ley injusta. Fué a partir de esle suceso
cuando se hon suscitado en ol constante ajetreo de las doctrines:
-jufilosdiicas el conceplo del valor juridico de la justicie, ya que lu
norma del Derecho como se tiene alirmado, no postula ni conties
ne un juicio de existencia en senlido filosdlico, sino que implica
iuicios valerativos, ontre los gue cdestaco por su trascendencia en
la comunidad humana, el valer supremo v bédsico: el de la justicia.

Desde luego la alirmacién de que un contempordneo es justo
& injusto, tiene el cardcter de juicio cue examinado desde 2! dngu-
le visucl del Derechio, denota un juicio normativo gobernado por
la Léyica Iuridica "omp@z‘.umir\ o cue se halla necesariamente re-
{erido a hechos reains de la CREOHENCi cotidiana.

El comportamienio o condusta numana tiene un valor ok cth
porque supone en prinmer térming lo existencia de la propia condut‘
ta o la gue la prodicacién se refiere: v, en segundo término, el de
afimar que lal conducla es justa 6 injusia.

Los juicios normalives del Derecho, implican por tanto, valo-
res juridicos, inlegrande una discipling especial que suele denom!-
rorse de acuerdo con las modernas tendencias de la Filosolia det
Dervecho, bajo el nombre de Axiologia jurldica; 6, en otros térm:-
nos, F!)o soffc Vealorcdiva de) Derecho; en consecuencia, el Derecho
como fendmenc normativo no se reduce como ya se ha o’innado
¢ {ormas ldgicas del pensanienio juridico o del conocunienio do o3
te mismo drden; ya que en ltima instancia, el Derecho mismo es
la alirmacién de los valores que contenidos en la norma mantienen
conexidén con la abigarrada multiplicided de situacicnes concretas
que constantemente la experiencia juridica-social presenta en el
mundo de lo juridico.

La prelensién de Hans Kelsen en susientar que la base del De-
recno, ic razén légica de que su validez debe descomsar en un sim-



ple juicio hipotético o hipdtesis iuridica, implica la negacidn mis-
mu del Srden jurfdico oxistente, ya que niega el fundamento axiole:
gico en que descansa lodo ordenamiento iuridico Posilivo, ya gue
todo juicio es porlador en su funcidén conceptuadora del diplice y
correlativo mevimienio del conocer.

La forma silogistica gque del Derecho Positive hace Hans Kelsen
apcyandose on la estructura égica bajo la forma del juicio nipo
tétics, es inoperante. Al efeclo, la “"tecria del hecho condicionante”
hajo el punte de vista 1daico, 5o reduce a la simple aplicaciéon de
Jas reqlas del silogismo condicional gue le sirven de fundamenta-
cién; vy, es en la eslera misma de la Légico, donde resalta la incor:-
sistencia y contradiccién de concebir la norma del Derecho en pu-
rid=>d légica.

En la chra dencominada "Légica” de su Hustrisima el eminente
Cardenal Miercier, Edicidn Lspasa-Calpe, S A, Madrid, Pagina #,
en el wdrrale titulade "Naturaleza vy reglas del silogisme condicio-
nol”, afinna texiualmenta: "De esta observacién se desprenden
las reglas de! silogisme condicional: Primera regla: de afinnar la
condicién o el antecedenic, fenemos que alirmar la proposicién con
dicionada ¢ el consiquiente  Scaunda regla: De negar la proposi-
cidn cendicionada é el consiGuiente, tenemos que negar la cond:-
cidn & el aniecedenie, porque no tenemos derecho a inlerir la ver
daz del antecedente de lo verdod del consiguiente "

La estructura del silogisma condicional revela la concurrencin
de la proposicién condicional en 2 mayor v por aso es que los 16-
gicus, suelen denominar y lo consideran como silogismo condicie-
nci, cuande la mayer se integra de éste Srden. Hans Kelsen ela
bora la construccién légica de la norma jurldica con base en la pro-
posicién condicional al establecer el “hecho condicionante” comn
supuesto juridico & hipdlesis urldica (norma primaria), la cue co-
rresponde a la base misma del silouismo condicional 6 la mayer;
v, la "norma juridica secundaria’” o consecuencia juridica, en la pro-
posicidén condicionada o el consiguienle, se reduce pues, a una ar-
gumentacién de cuye antecedenie forma la mayor y, el consiguien-
te, la conclusién, gjustidndose a la regla fundamental del silogismo
“U¢ alirmar la condicién ¢ el untecedente, tenemos que alirmar la
preposicién condicionada ¢ el consiguiente.

De ¢sta regla silogistica y del principio légico: "Si A e,s debe
ser B,”, se apoya la consiruccién légica-jurldica en que se funaa
Hens Kelsen para elaborar su debatida "Norma primaria”™ v “"Nor
ma 3ecundaria’, con enterc exclusién del contenido de la norma
4 c= los elementos moteriales de la misma, considerando al Derecho
en forma ediética pupramente légica. Esta construccidn silogistica de
naturaleza juridica que hace Kelsen es correcta formalmente, pero na
es verdaderq; la forma entrelozante entre norma primaria vy norma
secundaria es impecable por fundarse en la regla misma del silo-
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gismo condicional, pero no es veridica por la exclusividad absolu-
ta que hace del contenido de la norma; ésta se encuentra esire-
chamente vinculada con el contenido & las consecuencias previstas
en forma hipotélica; no es posible una desconexién con la realidad
juridica.

El Derecho tiene por una parte, su materia, contenido
6 clementos materiales; y, por la otra, el de su forma, pues-
to que Ja nomna nos ofrece dos aspectos lundamentales; loz
elemenlos lormales y maieriales de validez, Considerar el conteni-
do 6 materia de la norma como “"Cuestiones Metajuridicas’™; conce
bir al Derecho como operacién lormal léagica; sustentar una teoria
del Derecho, rechazando las demds Ciencias auxiliares y oarticula
res del Derecho; someler al Derecho a un andlisis puramente Légico
como 1o pretende Kelsen, es incurrir en un logicismo juridico; es
menospreciar la dindmicu social del Derecho. ,

La materia 6 contenido de la norma son incuestionablemente,
la conducta humana y los propios fines protegidos por la norma
misma; es lo expresado ¢ representado por ésta en forma impera-
liva, enlonces, (cdmo es posible concebir una norma del Derechn
puramente légica con exclusiédn de su contenido? ¢Cémo es posible
concebir un precepto legal con cxclusién de la relacidn social im-
plicada en el propio preceplo legal?

La "Teoria Puia del Derecho” de Kelsen que considera al De-
recho normativamente como un juicio hipetélico en el que se en-
laza especificamente I wisiina primaria, como hecho condicicnante
vy, la norma secundaria, como consecuencia juridica, es contradic
toria en la estera propia de la Légica del Derecho.

Ll suicio hipotético 6 simple hipdlesis a que sujeta Hans Kelsen
a la nerma juridice, es inconducente, ya que el propio juizin lipo-
télico bajo el punto de vista y en puridad légica, no pued: conce-
birse con exclusidn de la propig realidad. "La suposicién —chima
el Eminente Cardenal Mercier, en la pdgina 121 nimero 152, Tamo
Sequnds de la obra que se deia citada- -, es de orden aociwnal:
la nipdtesis es un juicio que se refiere de ordinario, al conecimiunto
de la realidad”. Por tanto, la construccién que Hans Kelsen narce
de' “supuesio juridico” condicionunte es por naturaleza lbgizn pe-
ro de cardacter nocicnal; v, la propia hipdtesis juridica en que pre-
tenae descansar la base de la normatividad del Derecho, se reifiere
de "ordinaric al conocimiento de la realidad’; y, es entonces, cuan-
do no es légicamente posible concebir el Derecho bajo el aspectn
puramenie formal 6 lé6gico, a que reduce Hans Kelsen, la es-
fructura légica-juridica de la norma del Derecho; ya que et
hecho de prelender y el de considerar la normatividad del Dere-
che cono una simple hipdtesis juridica, no debe implicar en mencra
alguna el de que sea dable rechazar la realidad social de la cuct
el Derecho mismo adquiere su funcién dindmica.
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Para esclarecer la coniradictoria construccién que hace Hans
Kelsen de la normaiividad del Derecho con exclusién de cualquier
otro elemento malerial implicado en la propia norma; para demos-
trar la inconsislercia de la "Pureza de Método” que sustenla vy fi-
natnente para justificar o la luz misma de los principios generdles
de la Lagica como disciplina formal de la Filosolia en general y sia
incursionar fuera de los precisos limiles que la propia Ligica se-
Adla, y, ello para no incurrir o lo que aduce el propio Kelsen v con-
sidera como "Cuestiones Melajuridicas”; de la fzlsa postura de la
“Teoria pura del Derecho”, transeribo lo que asienta incisivamente su
flustrisima el Cordenal Mercier en la obra cilada, pdg. 123, Nim
153, Tomo Segunde: . . “'Valor 16gico de la hipdtesis. La hipdtesis
cientffica en el senlido ordinurio de la expresion, es una evolicaciéon
pravisional de cierlcs hechos observados, porque de no ser asi, no
mereceria la alencién del hombre de Ciencia. .. {jqué dird ol res-
pecio Hans Kelsen cuando la hipdlesis & juicio hipotético, “tiene
la necesidad de explicar ciertes hechos”, acass no serdn tambidn
"Cuestiones Metajuridicas” para la “Teorfa Pura del Derecho” qus
susientn). Como apoyo de esla declaracién existen los testimonios
de muchics sabios de lama, especialmente el de Quetélet y el de!
guimico Cslawald; 1 bizere de piaches hipdtesis que gozaron de
muzha regulacién en sa dio hoy han sido universalmente abando-
nadas, hacoe chevrvar sobre todo que ¢l argumento obtenido de una
hipAtes's estd o u2tido o das loyos del silegismo condicional; ahora
bien, de conformidad con dichas leyes - posiio antecedenta, ponitur
et consequens: al nen ¢ cenverso--, la causa hipotética, sdlo puede
ser el ardecedenie del silogismo condicional, puesio que dale ante.
cedonte debe contener el conziguiente, (el hecho condd!
ridico o Hons Kelsen os el antecedente del silogismo condicional;
ol cons'niuiente ¢ conclusidn. es la norma secundar.a 9 consecuen-
cla juridica de aque nos habla Hans Kelsen), la supesicidn de un cen-
iro de gravedad no tiene, desde luego, como objelo un necho, sinc
una concepoidn subjeliva; ahora bien; la cavsa explicctiva que 'o
hipétesis considera, debe ser REAL,- veia cuuscr como alirma New
ton . En la pdgina 132, su Eminencia el Cardenal Mercier expresc:
“l.o hipdlesis como tal, liene valor de un silogismo condicional. La
suposicion de que un antecedente dado, capaz de explicar cierto
4rden de {enémenos, es realmente la causa explicativa, no pasa de
ser conjetural. A medida que la experiencia (no serd “cuestidén me-
igjuridica”, en el sentido Kelceniano?), verilica las consecuencias
16gicas deducidas de la suposicidén inicial, aumenla la confianza, la
hivolesis se trueca en probable, en mds que probable, con la con-
disién de que esla probabilidad no sea debilitada por las conse-
cuencias opuesias a las previsiones dgicas 6 anuladas por un hecho
6 una razdn contradictoria”

£l juicio hipotético a gue sujeta la normatividad del Derech.:

sionsmte jue
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Kelsen, es un juicio nermalivo que ldgicamente se refiere de ordina-
ric al conocimiento de la realidad social que regula; es la hipdte-
sis “una oxplicacién provisiona! de ciertos hechos” como lo afirm::
ol Cardenal Mercier: es en fin, el juicic hipotélico, una opercciédn 1¢-
gic en huncién de o idea de valor, ya que lo que postula la norme
es un deber ser, en tanto que os considerado comoe valicso, ya qu=
I&3icamente, podemos decir que la jusiicia debe ser, en ecuonto ka
jushcia vale. 51 careciese de velar no enlenderiomos por qué su rea-
lzacion se encuenira normalivamente consideradea; por lanto, el jui-
ci~ hipniélico, incdusive la hipétesis misma, no puede ser conside-
racis como lo predende Kelgsen en un érden puramente légico y coan-
siguienlemente no es posible considerar el &rden normative juridico
solo mediante el andlisis 1dgico, con enlera exclusidn de las demde
ciencias auxiliares al Derecho

Se ha dejado establecido que ol Derecho ne debe ser consideru-
do bajo la eslera de lo Lowica, como operacién puramente formal,
se La arudide o jas fases mds elomentales y simples do (oo cono-
cimiento juridico, como 1o es lo idea, ¢l conceplo y linahmente, el
uicie vore evicdenciar o insostenible actitud Kelseniana dve estime-
a Ly ver que el de estubiccer en la esfera de la Filosofia del Dere
rho, en la misma Ciencia juridice una “Teorlia Pura de! Derecho’
una "Pureza de Método ; una teoria con rechazo de las Ciencior.
varticulares v alines al Derechic; en in, un érden juidico con bas-
exciusivaa en el juicio hipotétice con nolorio menosprecio ¢ la orde-
nacidn mas justa de la convivencio humana, o una estructuracién
sooial en lo que el hombre que es el destinalario supremo y natura'
protagenisia de todo éraen normativo iurldico, realice plenamente
su destino material v espiritual. Por lanto, sujelo esta tesis a las
siguientes,
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CONCLUSIONES:

A).—El Derecho no sélo es lcrma légica.

B).~-La normatividad del Derecho debe ser considerada en sug
condiciones tanto formales como materiales de validez.

C).—E! Derecho normativamente es relacién social, no exclusi-
vamente relucidén Légica.

D).--La Normatividad del Derecho contiene operaciones légicas
pero con proyeccién a la realidad Jurldica-social.

Al terminar esle ensayo de critica al icgicismo juridico del pen-
sagor Hens Kelzen, con hondo sentido de espiritualidad expreso al
Dics de mi infanacia, ol Cristo de mi juventud, quien hizo nacer en
mi la vocacidn a la Ciencia del Derecho, que es la mds noble vy
la mds emolive de todas las Ciencias; jSenor, recibe este trabajo
como un sincerc homendgje de gratitud v de noble esfuerzo de lx
imeligencia que infundisie «! crearme; acéplalo por que es el fruto
de los dones gue he recibido de Tit



	Portada
	Parte Especial
	"Las Operaciones Lógicas de la Normatividad del Derecho"
	Conclusiones



