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INTRODUCCION

Ea el mundo de la Jusfilosoffa, hablar de Hans Kelsen, es ha
blar de uno de 1los genios m&s completos &e todos los tiempos; es
bablar de uno de loe tratadistas més importantes en esté &mbito;
es hablar del mfs grande de 1los representantes del Fositivismo Ju
ridico y es hadlar del sutor de una de lae obras invaluebles dep
tro de la Pilosoffia del Derecho. Siendo verdad que por las obras
8o conocen a los hombres, la magnificencia de la obra Kelseniana,
es proporcional a la magnificencia del autor de ella, No es de
extrafiar entonces, que si la obra ha recibido una serie de er!tg
cas & veces menos radicales y en otras, excesivamente feroces, el
autor fuera criticado en igual forma, tanto por sus colegas segui
dores &e los lineamientos positivistas del Derecho, como por eus
detractores, los integrantes de la corriente Jusnaturalista.

Fara algunos seguidores del positivismo Jjurfdico, Kelsen
suestra blandura al conceder importancia a cuestiones valorativas
¥y & implicaciones éticas en el cappo de lo jurfdico, al reconocer
que la Justicia existe, por ejeaplo, ¢l miximo exponente de la eg
cuela asopositivista, rompe con esquenas ya identificados aon es
ta esceela, Por otra parte, los Jusnaturalistas, atacan la obra
y a Kelsen, aduciendo que no existe una Teorfa General Cfentifica
en ol canpo del Derecho ni tampoco este rasgo de cientificidad en
lo jurfaico. Tampoco acepten la llamada Pureza Metddica o Metodo
1égia eomo un método adecundo para el anélisis del ente jurfdico
0 de Derecho, por el planteamiento Kelseniano de extraer todo ele

mento metajur{dico al analizarlo o estudiarlo como objeto,



In el presente tradajo, esta propuesta de Kelsen se valora y
se desglosa, dando como resultado una reduccién de sz Teorfa Purs
y de su aspecto general al de una 1légica, formal y limitada por
tanto, pero no obsolets, superficial o disparsda como algunos corf
ticos pretenden mostrarla.

Hans Kelsen expuso sus ideas, las pulid y las reviss sien-
pre. IEsta labor tenfa, forzosamente que ir limpiando,  abrillan-
tando oada concepto, cada relacién entre los elementos analisados
1la Qoctrina Kelseniana se iba enriqueciendo més y més, pero el 1f
mite de lo humano, marcado por la temporalidad impidié que ()]
maestro concluyera su obra, o que éste alcanzara min sfs olaridad
¥ riqueza. La continuidad de la obra ya no corresponde sino .
los seguidores d¢ Kelsen y obviamente, Setos tomardén diversas
posturas al desarrollar sus trabajos.

Es imposidble determinar hasta qué punto hubliers llegato la o
bra Kelseniana continuada por su sutor; cufles directrices hubie~
ra marcado y cufl giro hubiera dado a sus Teorfas, BEs imposible
taadbién otorgar a dicha obra un valor especifico; esta Teorfa, o
mejor expresado, este complejo de Teorfas Jusfiloséficas, amdicig
sa8 on sus metas y mal comprendidas en sus lfaites, presenta uns
vetorioa pars el anflisis y la controversia, en ol campo de la Fi
losof{a Jurfdica. 8610 resta aclarar, que el campo de la ubica-
cién de la obra de Hans Kelsen, debe colocarss en el punto correg
tot en relacién en el objeto formal Jusfiloséfico.



" La teorfa pura del derecho es una
teoria del derecho positivo, del derecho 3

sitivo en genersl y no de un derecho party
cular %,

KELSEN HANS; La_Teorfa Pura del Derecho, Trad, Moises Nielve.
Ed. Universal Buenos Aires Argentina. 1977. p. 15.



CAPITULO I, UBICACION HISTORICA Y DOCTRINARIA DE LA
TEORIA GENEBRAL DEL DBRECHO DB HANS KELSEN.

A) Bl POSITIVISEO JURIDICO Y- SUS CORRIENTBS PUNDAMENTALES
EN. 10S SIGLOS X1X ¥ XX,

1, BL PUSITIVISMO JURIDICO BN: ANGLATERRA,

2, EIL POSITIVISEO JUMIDICO EN. EUROPA,

3, LA IMPORTANCIA DB LAS TEORIAS DB KARL BERGBOHM,
4, s JUBRISPHUDENCIA,

5S¢ LA INTERPRETACION Y SU PROBLEMATICA,

6. ASPECTOS RELEVANTES D& LA DOGIATICA JURIDICA.

B) LAS DIVERSAS TEORIAS GENEMALBS DEL DEBECHO,

1. LA ESCUELA ANALITICA,

2, KANT Y LA COBRRIENTE NEOKANTIANA.
3. LA TEORIA PENOMBNOLOGICA.

4, LA TBORYA PURA DE HANS RELSEN,



CAPITULO )

UB1CACION HISTORICA Y DOCTRINARIA DE LA
YEURIA GENERAL DEL DERECHO DE HANS KELSEN

A) EL POSITIV1SYMO JURIDICO Y SUS COHRIENTES PUNDAMENYALES
EN LOS SI0LOS X1X Y XX,

1., BL FOSITLiVASKO JURIDICU EN. INGLATERRA,.

Lae diversas R4 opuestas filosoffas jurf{dico=-politicas de
Hobbes y de Locke ejercieron notoria accidén en las luchas  pibli
cas inglesas, suministranfo al tin, la teorim de Locke el patrén
vara el régimen comstitucional democritico liberal de la Gren Brg
tafis,

Aquslla filosoff{s jurfdico-polfitica inglesa, de cerécter 1%
beral y democrdtico, tan elogiada como digno modelo por Monteg
quieu, untde orimero al pensamiento continental' de la llustracidn
sobre todo a las doctrinas de la Zscuecla Cldsicc del Derecho Natu
ral; dezgpuds a los ideas de los enciclopedistas franceces y, £
nalmente, combinada con le concepcidn de Mousscau, abrieron el cr
mino a las Declaraciones de Derechos del Hombre y del afndedzno
de 1la Bevolucién Norteemericena y de 1la revolucidn rrancesa., bhse
tipo de tilosofia juridice inepiré el cambio del régimen ab3oly
tinste al régimen constitucional en muchos Estndos europeos, esd
como en los puebloe hispenoamericenos en el siglo QX,

Laz varias doctrinas de filosoffa Socir) del 3iglo XQAX 5 taz



bién del XX, las cusles albergan importantes criterios de estiag
tiva jurfidice, han contridbuido decisivamente a la reforma del De
recho Positivo, dando a éste una funcién de solidaridad y cooperg
oién social.

Inmediatamente pasarexcs e anslizor alguno de los axteres
ufs destacados de 08 siglos NX y XX,

1.1, THONAS HOBBES,

A diferencia de la tendencia cientifica coneiderada integra]
mente, Hobbes se atuvo casi en exclusiva al discernimiento dedug
tivo, relegando el aspecto de la observacidén, De esta manera, eg
te autor pretende construir una Teorfa del Dorecho de forma goom$
trico-~demostrativo; en consecuencia, como todo el racionalismo &~
tico, considers que la feliocidad dcl hombdbre se alcansaria si »se
conocieran las reglas de las acciones humanas, con le misma certe
ga como se conocen las magnitudes en geometria.

Dicha observacién no cabe en este esquema; por lo tanto no
constituye un método cienti{fico, ademés de que el elemento racip -
nal ~la deduccidn geomdétrica~, no se encuentra vinculada a la o}
servacion, Podemos decir que en Hobbesg, el método es formalmente
cientifico y materialmente mctafisico.

Analizando la doctrina de Hobbes, este autor considera que,
biolSgicamente, los hombres son entre ai, muy cemejantes; de esta
igualded, proaede la desconrianza, mutua ante ol temor que el o-
tro 1o domine, pues cada uno desea tomar la gloria para si, por
1o que surgen las tres clases diferentes de discordims la aampe



tenciz, 1la desconfianza y la gloria,

*La primera causa impulsa o 108 hombres a atacarse para obte
ner un beneficio, ln segunda para lograr ln seguridadj 1la tercera
para ganar la rcputacién®, (1)

Z3tablece Hobbes que en un Estado tal, al no existir poder
comin, 1o ley no oxiste y en consecuencia tamwoco la Justicia,
For 1o que el Derccho Natural es la libertad que cada hombre tie
ne de usar su propio poder como quiera, para la conservacién de
su prepian naturaleza, es decir, de su propia vida ¥y por consi
guicnte, para hacer todo aquello que su propio juicio y razén cop
sidere como 10s medios mfs aptos para lograr ese fin, En cembio,
la Ley de naturaleza es un precepto o0 norma general, establecida
por 1 razén, en virtud de 1a cual e nrohibe a un hombre seguir
una conducta que pueda destruir su vida o priverlo de los ‘@ddios
de conservarlas o bien, onitir los actos necesarios pars que su
existencia guede preservada., Entonces Derecho consiste en la 1%
bertad de hacer o de omitir, mientras la Loy determina y oblign a
una de esas dos cosas,

Establece que el poder debe ser omnimodo para poder mantener
la pas y el orden, por }Jo mismo, el sibdito carece de fecultad al
guna para sastigar al gobernante, no encontrindose éste obligado
e cunplir con las Leyes civiles por €1 promulgadas.

(1) HOBDBES, Tomés, Levintan, tl, trad M Sinchez Sarto, Sarpe, Ma
dria, 1983, p. 135,



1,2, JOHN LOXE.

En contraposicién a Hobbes, Locke piensa que en el estado ng
tural del hombre reina la libertad, la igualdad y una perfeocta ar
son{a. La razén natural sSlo permite 6net1m a agquel que perjwn
dics su vida, salud o bienes, Dentro de los derechos amtureles
propios de la naturaleza humana, existe el de propiedad, aismo
que se encuentra limitado por la capacidad de consumo Qel indivi-
duo.

Sin embargo, ¢l estado de naturaleza impliocs algunos inconvg
nientes, tales como que cada individuo se constituye en Jjues de
su propia causs, A0 que hace necesario el establecimiento de 1la
sociedad,

Bn la sociedad se objetivizan las normas de conducta en le~
yes, miemas que son establecidas y aprobadas por jueces imparcia-
les que se encuentran respaldados por un poder coactivo capar de
asesgurer la ejecucién ds sus decisiones, (2)

Todo gobierno bien organizado debe adjudicar la potestad 1
glelativa y 1a ejecutiva a defercntes departamentos, La razdén de
ensta exigencia es tanto funcional como politica; funcional, debji
do & que la actividad estatal que corresponde a cada una de esas
potestades es de diversas natureleza; politica, porque asi se ev}
ta la concentracién del poder, en un solo titular con 1o que se (3
limine la posibilidad do que se cometan abusoe por parte de ste,

(2) CHEVALLIER, Jean Jacnues, Los_Crrndes textos I'oliticos de Na-
uiavelo a nuestros dins, tred Antonio Rodrfguez Huescar, A-
guilar, Madrid, 1981, pp. 91-93,



5
contra 1oo gobernados. .

n poder supremo ec el legislativo puec eo el almn dcl cuer-
po politico; pero emte poder mo éstA autorizado a extonderse mic
alls de 10 aue exige el bien piblico, ya que la libertad g£ndivi
duel, nroria del estado de naturcleza, mbaiste.' por 1o que ¢l le
giolativo no puede posecr unn facultad que no ses propie de los
voderes que intervinieron en la formacidn de la sociedad.

nnuménte, Locke estima que ol ser el poder un depdcito cop
fiado o lon gobernantes en provecho del puedblo, 8cte ec el verdao-
dero soberano y no el legislativo, ElL ejercicio del poder sobers
no es otorgada reprecentativamente por el muedlo, tanto el ejecu=
tivo como nl legislativo, justificindose tal delegacién en cuanto
que ce obtenga con e€llo un beneficioc genersl. Cuzndo el . ejexrci
cio del smobierno no implice un beneficio piblico, el vueblo pug
de Jusgor y sancionar cuslquier anomanlia.

1.3, DAVID HUME,

Se considero genernlmente que David Hume es un filésofo purs
mente negntivo, tipicemente el escéptico cuyo principal propdsito
¥ logro consiste cn reducir las teorias de sus predecedores ompi
ristas, Ecta opinifn, que en parte se inicié en loc mismos dias
de Hume, fue poderosamocnte fomentado en el siglo X1X por loe hisn-
torindores dela filosofia oue vefan todocs los cambios intelectue=
les como pacot necesarios on el predeterminado proceso dec desarro
1lo de 2lgo llanado 1n historia. Uentro ae dicro escuemn, ¢l on

vel arignrdo o Hune consistia en llevar ls filocofia erpiricta de



Locke & su increible conclusién 1ldégice, preporendo asi lo .escana
para Kant y eventualmente, para la final liberacién hegeliana.

Hume es un filésofo de la naturaleze humana, y como hunanie-
te propuso una nueva teoris o concepcién del hombre, en la umil,
exprece mucho mejor ¢l flimitado ootimismo de 1la ilustraciém gque
el snpaz negativiomo de un hombre colocedo en el extremo de una
cadene intelectunl. Aunque en la mayoria de sus detalles ha sido
rechazada, el espiritu y los lineamicntoe genersles de esa teoria
en buena medida nos acompailan hoy en d4i{a, ya aque representan todz
via, para muchos, el auténtico paradigma de lo que es tener una
explicacidn de algo, y por tanto, en particular, lo que es com
prender el cosmportamiento humano.

La ciencia dol hombre de lHlume no solamente requiore princi
pios generales o universales, Egtos deben obtenerse por modio de
1o aue llama "6l método experimental de raronamiento®™., PFPor tal
nétodo pe atiende eopec{ficamente s6lc aquellas conclusiones que
estan de algin modo autorigadas 0 apoyndas por la experiencia.
Hume cres que’ "ol método experimental de ragonamiento” llevard a
meJoras anfiloges en la cioncis del hombre o en “materias morales"
Hume no se considera a s{ mismo como el primer practicantec de es
ta nueva cicnecim, péro si piensa que su teoria cs més completa y
sistemAtica que 1as anteriores.



1.4, JEREMIAS BENTHAM,

La obra del fildésofo ingles Joremias Bentham (1748 = 1u32),

creador del moderno sistema utilitarista en la étieca y en el Derg
cho, nc contiene expliclitamente una impugnacién contra el uso del
mftodo deductivo en le aplicacidn judicial del Derecho.
' Benthan critica ciertamente de modo acerbo la concepcién rg
oionalista del Derecho Natural al modo de la Escuela Olésica; vy,
por concecuencia, rechasa ¢l m&todo deductivo para la creacién de
Derecho, consistente en partir de principios abstraotos y extraer
de ellos consecuencias, ilimitadamente, vor medio &e inferencias.
Pero en lm obra de Bentham no hay un enjuiciamiento orf{tico dae
los métodos deductivos para el desenvolvimiento de le funcién Ju
dicial, enjuiciamiento que ¢n cambio es caracteristico de las mi}
tiphés Adirccciones de pensamiento jurfdico,

Intre loo puntos vivoe del pensamiento de Bentham figura su
propdsito de juzgar las leyes desdo el punto de vista de los efec
tos reales que sllas producem., Leyes buenams o Justas serfan aque-
1llas que al ser aplicadas produccn efectos buenos; mientras que
leyes malas o injustas gerf{an las que al ser llevadas a la précti
ca causan efectos malos. Rentham crefes poseer un criterio objeti
vo pura calificar esos efecton, mediante su idea de la wiilidad,
segin la cusl bueno es lo que produce placer y malo 1o que cause
dolor; y desde el punto de vista social, bueno o justo es 1o que
tiende a aumentar la suma total de felicidad de todos o por lo me
nos del mayor ndmero de los individuos.



Bs tasbién importante tomar en consideracién el hecho de que
Benthas traté de desenvolver un método para estimar objetivamente
1a utilidad y el perjuicio social. Bse método, aunque Bentham 10
l1lamaba "calculo”, no consistis en una férmula matemftica, eino
que se¢ basaba en una clasificacién suy ingeniosa de las especiis
de lo agradabdble y 10 desagradable, y de¢ las mutuas relaciones
entre ellas,

s justo recenocer que por debajo de esos métodos, harto dis
cutidbles, late una idea certera en el fondo, y que hoy, depurads,
tiene viva actualidad y decisivo alcance: la idea dae¢ que la fun-
cién del Derecho eonsiste en determinar; em el conjunto y en 1la
pugna de 1los intereses que se manifiestan dentro de una determing
daa &rea social, cufles son los intereses valiosos (dignos de ser
tomados en ideracién), y cufles son los intereses antivalio-
s0s; iguslmente establecer entre los intereses valiosos la Jjusta
prelacién de jerarquie; asf{ como también hallar las férmulas
para conciliar el sayor nimero posible de los intereses 1lfcitos.

2, EL POSITIVISEO JURIDICO EN EUROPA
2.1. LUDWIG KNAFP,

De la doctrina de Ludwig PFeuerbach, segin la cual las imége-
nes intelectuales no son sino creaciones libres del hombre, su
discfpulo, Iudwig Knapp, d&esprendid para ls ciencia del derecho
la tesi®s de 1a inexietencia, tanto de una objetiva del derecho
cuante de un derecho natural. Segdn Knapp, no puede existir un
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contenido jurfdico inmutables expresamente subrayé aque le juris-
prudencia “"recibe sumizamente su materia de una fuerza exterior,
¥ que nuevamente la pierde por la accién de eca miema fuerze“.(3)
Lo permmonente ~dico Knapp- no ec el contenido, sino la  corteza,
quicre docir, 1la forma del Nerecho.

2.2. ADOLP MERKEL,

Una de 1las primeras iniciatives en favor de una “"teorfa dsl
derecho” 1lan encontremos, dentro del Continente buropeo, en Adolf
Merkel, en su articulo sobre las relaciones entro la Pilosofia de
Derecho y el Derecho positivo y la parte general de é&cte, siguil
las idean de Ludwig Knapp; en ese trabejo dcsarrollé el programa
del positivismo juridico; insistentemente combetid todo género de
metafisica, incluyendo dentro de ella a la idea Qdel espiritu del
pueble; su concepcidén monista de la ciencia del derecho, tomada
de la ciencie de la naturaleza, excluyé toda posibilidad de un or
den Jjuridico normativo superpuesto al derecho positivo, este ep=-
eritor opuso ol contenido variable del derecho positivo las for
zas juridicas, comunee a todo orden juridico.

3, Lt IMPORTANCIA DE LAS TEORIAS DE KARL BERGBOHI.

la ola antimetafisica alcanzé su cispide, ecn 1o ocue concier=
ne a lo Pilosofia del Derecho, en la obra de Karl Bergbohm, Jurig

(3) KEAPP, Syntem der Rechtaphilocorkie, 1875, p. 2239,

e |




prudencig v Pilogsofia del Derecho, publicada en 1892; ahi se cop
cluyd en la posibilidad del derscho natural, Bergbohm andujo tres

argugentos principales en apoyo de su tesis:
1. No existe ningin principio #tico genersl. Cada morsl eg
t4 cdridicionads por el tiempo y vor la comunidad de la préc~
tica.
2, Bl derecho vale Unicamente para una situacién histérice ,
determineda,
3. No puede coexistir el derecho natural y el positivo, pues
cadn uno de esos sistemas excluye al otro. (4)

%1 primer argumento, corrsstonde a la postura del relativismo
juridico, estuvo representade hace varios siglos por la sofistica
pero quedd maAs tarde refutada por l'latén y Aristételes. Los doo
filésofos griegos hicieron notar que la naturaleza humana estf ai
rigida hacia un fin determinado, que debs ser realizado por el
hombre a efecto de lograr el perfeccionamiento de su naturaleza,
¥l conocimiento de lp naturaleza humana proporciona inicamente
los princinios gencrales y cn manera alguna un sistema completo
del bien obrar, 10 que por lo deméds no seria posible, ya que ol
hombre es un ser histérico que vive situaciones diversas y que,
consecuentements, se ve coleocedo ante tareas también distintas.

El segundo argumento de Rerghbohm carece asimiemo de fundemep
to, pues la vida social revela la existencia de algunos elomentos
tipos que parecen una y otra ver y aue constituyen modelos-tipo

(4) BERGROMM Kerl, Jurisnrudencia v #ilocoffes del Derecho, 1892,
pp. 175, 372, 381, 384, 403, 425 y 455,
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para el orden de ls conduota colectiva, La causa de esta tipificg
consiste en que, tanto en la naturalesa husana como en el aundo
exterior que rodea al homdre, se dan slgunas estructuras fundasep
tales, que permanecen constantes en el devenir histérico, siendo,
de advertir que estas constantes tienen mayor influencia sobre el
derscho que sobre la moral, segin se deduce de la historia del ag
recho y de los estudios de derecho somparado; su existenoia es la
dsnostracién de 1la falsedad del segundo argumento de dicho trata-
dieta,

Bl tercer argusento, de este autor oconsistente en que o1l dg
recho natural y el positivo de un Setado determinado integran cg
da uno un sistema pomlttco. o8 una petitio principio, pues 1la
cuestién por resolver es, precisamente, la pregunts sobre si cada
uno de ellos es, en verdad, un sistesa hermético o si se encuep
tran en uns oierta relacién.

La imposibilidad de la naturaleza heraética de un orden jurf
4ico se deduce, adends, de la circunstancia de que cada orden ju-=
ridico se compone de mandamientos cuya obligatoriedad es indispep
sable demostrar; en impy ¢ ® que preguntar por la
rasén de su obligatoriedad., Bergbohm contesta diciendo qus una
norsa deviens derecho positivo "cuando es expedida por una autori
dad legislativa competente, siguiendo el procedimiento externo re¢
querido por la historia como la fuente adecuada para revestir a
la norza con la cualidad de lo jurfdico". (5)

(3) Ivia. p 549.
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Poro 1la respuesta no o8 satisfactoria, pues deja abierta la pre-
gunta respecto al origen de la competencis de 1la antoridad pare
erear, sediante un determinado proceso externo, morsas  obligatg
rias. La verdaders respuesta se encuentrs en la adsieida de 1a
oxistencia de una norsa ¢olocade mas allé del derecho positivo de
1a que derive la competencis de la suteridad, soluoiém que desueg
tra que o) derecho positivo no puede ser un ordem hermétieo y que
por el oontrerio, oada orden jurf{dico mirs siespre hasia un ordem
superior,

4o LA JURISPRUDENCIA

La Bescuela de jurisprudeneis siguiendo a los adversarios de
1a escuels histérioca considera que la ciencia del derecho mo sélo
dede ser analfitiea, sino también creadora, buscendo lograr tal
fin exclusivamente mediante la comstruccidn de conceptos,

Bsta tendencia se oaracterisa por tratar a los conceptos, Jg
ridicos con reglas de 18gica formal, a través de las cuales se
construyen sistemas de gran arte racional, pero de muy poos sigaj
fieacién préctica.

Puchta, alumno de Savigny, construyo un sistems formal de 3
po 16gico a base de conceptos jurfdicos. Partiendo de un concep
to supremo a priori, a saber, el concepto de libertad Kantieno,
deduce ¢l concepto de sujeto de derecho ©OBO Wna persoma ¥ el de
derecho subjetivo eamo el de una persona sobre unm objeto, 1llegen
40 posteriormente haeta conceptos infrajuridicos, missos que eon
analigados en relacién s su jerarquia con respecto al super aon
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ospto formal y no en cuanto a su contenido. (6)

Jhering, 11ego a desarrollar un método al que llamo histdéri
co=natural; de acuerdo con 61, la ciencia del derecho debe desoom
poner 1los institutos jurfdicos en proposiciones juridicas y éstas
& 8u ver en sus elementos 18gicos mfe elementales, tales olemen
tos 16gicos, se soneten a las reglas de la 1légica formal oismas
que al integrarlos unos con otros C¢rean nuevas proposiciones juri
dicas,

Con el uso del anflisis inductivo se llega & formar un grupo
Jurfdico con racionalidad 16gica en of mismos, que sirve como mo)
de formal a través del cusl se hace inteligible el derecho. A es
ta operacién que va de concepto & concepto se le¢ dencaina método
histérico natural de la jurisprudencia. (7)

El instituto jurfdico para Jhering, es un complejo concep
tual, no un complejo real como para Savigny, por lo mismo, el mf
todo histérico-natural del primero constituye un sistema que se
mueve do lo abstracto a lo abstracto, del concepto al concepto,
perdiéndose en un formalismo 16gico ain mientras mfe se  desarro
1le, més se separa de la realidad. Muy diferente resulta el eis
tena del segundo, pues al elevarse de 1o abstracto a lo concreto
8o entregn a la existencia del fenfmeno Jjuridico, de tal manera,
que ol conocimiento de éate es mu estructura 1égica de inteligibi
1idad auténoma independiente del fenSmeno que pretende conocer,

(6) LARENZ Karl, Metodologin de )a ciercia del derescho, trad. En
rique Gimberant Ordeig, Ariel, México, 1966, pp. 39=41,

(7) Inia. pp. 36-38,
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Para Windecheid, la racionalided del derecho viene ya deter~
minads por la voluntad del legislador, de tal manera, que la ip
torpretacién de 1la ley en su sentido amplio debe de ooncretarse
exolusivasente a desentrafiar el significado de los simbolos, que
el legislador les atribuyé al mosento de elaborar la ley. Loe
elementos de inteligibilidad del Aderecho, son para Windseheid los
conceptos 0 proposiciones jurfdicos, de cuya correcta aprensién
s8¢ obtiene el lazo 16gico que une a los unos con los otros en un
sistema 16gico jurfdico, (8)

5. LA INTERPRETACION Y SU PROBLEMATICA

Con el movisiento codificador al que ingenuamente se¢ le atr}
buy$ 1la cualidad de disolver sin residuos toda la realidad del
derecho en proposiciones juridicas clarss y estables, surgié en
Prancia una doctrina que respondiS a las necesidades gque plantea-~
ba 1a nueva era &e¢l derescho Yy @ la que #¢ lo 410 el nonbre 8¢ Es
cuela d¢ 1a Exégesis. los exégetas, a tono con las concepciones
de 1a §pocs, redujeron el derecho a la ley, entendiendo que ésta
no coastituye eino la forma de expresifn més perfecta de la volun
tad dsl legislador., De esta forma, la exégesis rindis culto cie
g0 2 1a lectura de la ley, cuando las palabras que contiene le
ley no eon claras y dejan lugar & dudas sobre el eentido que 1lle
van isplfeito se debe recurrir a la intencién del legislador & su
voluntad.

[(C)) Infden, pp., 42--45,
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R el extremo opuesto de la tendencim expuesta anteriormeate
se encuentra 1a Becuela del Derecho Libdre, que surgié en Alemania
haoia finales del siglo XX, BEsta tendencia opina que conssisuye
una sspiracién muy pobre sujetar el derecho a los extrechos 1imi
tes y formalismos d4sl texto ds la ley sosteniendo, em ocomsesuep
cia, que las leyes deberén comprenderse de acuerdo con 1las mecesi
dsdes sociales de la poca y el lugur en que se interpretan, 1llg
gwido incluso a estabdlecer qni al juez le estd permitido oponerse
& 1a ley cuanéo sus exigencias choquen con las aspiraciones y ng
cenidades socinles, con 1o que se le faculta a crear ¢l derecho
inclusoe esto implica una violaoién a la ley.

las dos tendencias comentadas no son las uUnicas, pero af las
afe radicales en sentido inverso la una de¢ la otra y, por lo ais
mo, las que cadbe tomar como marco de referencia pars deterninar
CORO e la realidad interpretan:las autoridaes los ordenamientos
Surdidieos.

la Escuela de la Exégenie girs al rededor de las expresiones
de los significantes como alge objetivo dotado de vélidez para to
dos por igual y de manera uniforme; por el contrario, la Escuela
del Derecho Libre atribuye valor decisivo a la labor subjetiva de
intérprete en la tarea de fijar y precisar 10s casos y pormenores
de esplicacién de las normas jurfdicas.

En la realidad, las necesidades de seguridad jurfdiea, preci
#8ién y previsidilidad de las conductas, esxige que la interpreta-
eién odjetiva sea 1a exigida por el sistema juridico, y por lo
aismo 1a primordial via valida para deterainar el significado del
derecho. Fn otras palabras, se puede decir que ol sistema de de
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recho eserito implice la interpretacién objetiva de las proposi~
ciones normativas, dejando a la interpretacién subjetiva como un
recurso dltimo y, ciertamente, poco deseado,

Ouando definitivamente se supera el objetivismo extremo de
1s Bscuela de 1a Bxégesis, es al desentenderse de la wvolunted cop
creta del legislador, cuando las circunstancias sociales ¥ las rp
zones histéricas que dieron origen a la ley han sido superasdas
pues ésta se deberéd aplicar a nuevas situsoiones que no pudo te
ner en cuenta ol legislador.

En la realidad y ante un caso conoreto sl intérprete advier-
te que a pesar de todo tipo de métodos de interpretacién de la
ley, que permiten desarrcllar extensivamente el contenido de las
proposiciones normativas, siempre quedsn sspectos no previstos
por éstas y que sin embargo se deben resolver por el derecho.

Por 1o tanto el fin inmediato del interprete ha de consistir
on desentrafiar 1s significacién de 1la expresién jurfdica. Se bha
bla de desentraflar el sentido, porque éste debe hallarse implicie
to on la expresién que se interpreta. Los signos que la integran
son tales en cuanto que algo significan si nade significasen no
serian signos suténticos y la interpretacién resultaria iaposi
ble. (9)

(9) RECASENS Siches Luis, Nueva Pilosofia de 1a interpretacifin.
de} derecho, edt. Porria S.A. tercera ed, México ' 1980,
PP 33-67.
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6. ASPECTOS: RELKVANEES DE LA DOGMATICA JURIDICA

Mientres 1a aceptacién cientifica de la vardad de una propg
si0ién eampirica supone que se cuents con prusbas de validez inter
subjetiva, la creencia dogaética se integra con la mora convig
cién subjetiva; 1a ré.

Las norsas no son posibles de ser calificadas como verdsde=-
ras 0 falsas, pero of como justas o injustas, convenientes o iun-
convenientes, oportunas, gravosas o tol tes, ra das o capri
chosas, etcoétera.

Dads esta caracteristica distintiva del uso del lenguaje nor
mativo, se dird que se acepta “racionalmente™ una norsa i se la
sostiens u obsdece luego de haberla confrontado con determinados
criterios de justicia, conveniencia, oportunidad, etc., y que se
1a acepta "dogméticamente” si se la sostiens u obdedece sin una
previe confrontacidén con oriterios de esa especie (los criterios,
& su vez, pusden ser aceptadas dogafticamente),

Una forma de justificar la vérdsd de una proposicién es mos=
trando que deriva YSgicamente de otra proposicién cuya verdad eg
t€ demostrada, Con respecto a las proposiciones la derivacién
tampoco puede ser indefinidas, y en algdn punto nos encontraremos,
con proposiciones que no se las haga derivar de otras, por consi
guiente, su verdad ha de ser establecida confronténdolas con los
hechos,

Ciertanente, no se puede dar una férmule mfs preciea de la g
sencia del derecho en sentido objetivo que diciendo que es la vo=
luntad general. Ella y sélo ella esta que hace al derecho real y
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¥ verdadero, regla Ge derecho a las ideas contenidas en lae leyes
y on las coléu.brn. Sin ess manifestacién constante, las ideas
Jurfdices son ideas y opiniones como cuslquier otra, pero no re
glas de derechos

Hay algunos escritores de teor{a general del derscho que, ep
tremescladas entre elaboraciones acerca del dereoho, han hecho a}
gunas observaciones importantes acerca de la labor de los jurise
tas: en especial Kelsen. Ross y Hart entre otros, y también Ca-
rrio, en nuestro medio, Estos autores mostraron algunos de los
vicios nfs claros del esquemam conceptual que utilisa la dogaftica
Jurfdics.

Los abogados précticos saben que coh frecuencia la suerte de
un asunto depende en buena parte de la opinién de un jurista pres
tigioso, y cueando preparan un caso revuelven ansiosos las biblio-
tecas en busca de respaldo dogmético pars su posicién., Los jue=
ces no s86lo justifican sus decisiones en textos legales y en rpre
cedentes, sino tamdién en opiniones doctrinariss. Los legislado-
res toman en cuents, de modo principal, las interpretaciones dog
afticas en torno a una materia cuando se proponen normarla. Los
profesores de derecho no solaments ensefian leyes y sentencias, si
no qus divulgan también doctrines de escritores,

Bstos hechos obvios, son dexostrativos de que la actividad
dognética cumple una funcién relevante en la vida social y que no
consiste, como muchas critices parecen sugerir, en un parloteo va
no, Por otra parte los propios juristas saben que su actividad
estd sujeta a reglas metodolégicas con algun rigor y que los re-
sultados que obtienen son evaluables por otros dogméticos en base
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a oriterios compartidos.

Ne obstante, los hechos mencionados no han motivado suficiep
tumﬁ a 108 tedricos del derecho para investigar cufles son los
ideales y las funciones de la dogmdtica, tal cual se desarrolla @
fectivamente, En general, se¢ han conformado con certificar 1las
notoriss diferencias entre ella y las actividades cientificas y
proponsr un esquema de ciencia del derecho, en concordancia con
los ideales presupuestos por tales actividades.

Ds 1o anterior se delinean algunos componentes de la ideolo-
&la doguftica, que sirven para establecer las funciones de la ac~=
tivided Q¢ los juristas:

s) K1 dogaa de que 1oz jueces deben aplicar el Derecho, +tal

como fue sancionado por el legislador,

b) Kl ideal de que los jueces adecdien sus decisiones a los

estindares valorativos vigentes.

¢) La concepcidén: de que el derecho positivo mo tiene lagunas

ni contradicciones y que las porsas que 1o constituyen
tienen un eignificado univoco.

R dogna de la aplicacién del derecho es incompatible muthhas
veces eon ¢l ideal de que las soluciones individuales se confor-
men a pautas valorativas aceptadas, Sin embargo, este conflicto,
generalmente, no es reconocido por la dogmética y, para mantener
ls adbesién a aabos ideales, recurren a un complicado aparato cop
ceptusl, como el del legislador racional, que le permite presenw
tar a las normas creadas por el juriste en atencién a valoracio=
nes vigentes como incluidas de alguna manera en el derecho positi
Yo,



La mayoria de los grandes dogaétficos consideran ocomo ideal
de su actividad no orear nuevo derecho, ni proponer soluciones
normativas en oonsideracién a las consecuencias préctioas, sino
principalmente descubrir sus principios impliocitos, Para ello u-
tilisan un variado instrumental que incluye teorias sobre la naty
ralesa jurf{dica de¢ un instituto criterios seleotivos de¢ normas ju
ri{dicas; teorfas sobre la finalidad de una regulacién; clasifica-
ciones pretendidamente "naturales”; definiciones "reales”; pautas
para intérpretar la "verdadera” wvoluntad Gel legisledor; princi-
plios supuestamente necesarios a todo derscho, como el de clausurs
prinoipios caracteristicos de determinados sistemas politicos, cQ
20 ¢1 mullum crimen sins lege, nulle poeno sine culpa y non bie
in idea; reglas derivadas de una pretendida sstructura de los cop
ceptos fundamentales del derecho, como las gue disponmen las consg
cuenocies 4el "abuso del derecho”, la "funcién social de la propig
d4ad", la "sutonimia de la voluntad contractual“, la "no exigibili
dad de otra conducta” como causal de inculpabilided y el “consen=
tiniento del interesado” como causal de justificaociénj eto.

Bete instrumental permite, manteney ante ellos amismos y ante
1os demfs el idedl manifiesto de los juristas de describdir 1o que
estd inplicito en el orden juridico., Pero a este ideal declarado
le corresponde la funcién latente de reformular el derecho legis
lado de tal manera a eliminar las contradicciones completar 1las
lagunas, suprisir las redundancias, restringir el grado de vaguo-
dad y aabigiiedad del lenguaje del legislador, y, principalmente,
adecuar el derecho a las valoraciones sociales vigentes.
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Quisé serfa altamente beneficioso que la dogmética jurfaica
abandonara la fachadsa descriptiva de su actividad, que le lleva a
coneter tantas confusiones oconceptuales, y abiertamente propusie-
a soluociones normativas originales en base a las consecuencias
valorativas de las misass, como 1o quiers la "jurisprudencia de
intereses”. Pero esto 8610 podria darse en un contexto social
que permitiera manifiestamente a los jueces, prinocipales desting
tarios 4e la tarea dogadftica, completar el derecho en caso de la-
gunas, elegir una de dos norsas contradictorias por motivos axig
16gtoos, determinar el significado de normas vagas y asbiguas por
sus consecusncias y sun declarar la cesantia de una norma legislyg
2a ouando fuertes rasones valorativas lo exigen, Es posible que,
en atencién a la necesidad de controlar 1los actos sooiales, haya
que esforsarse para que se 4é este contexto en que 1los jJueces dee
olaran abiertamente 1o que hacen y manifiestan su labor creativa;
sl o9 asi, quizd la mejor forma de lograrle es mostrar todos los
vicios del aparato conceptusl que 1los juristas prevesn a los jge~
ces gunto con soluoiones normativas orfginales. Pero cualquiers
que sea la posicidén ante la cuestidén, 10 cierto es que, a pesar
de sus errores conceptuales, la labor de 1los juristas responde a
pautas racionales y sus resultados pueden ser evaluados conforme
a ocriterios intersubjetivos,

Pinalmente, la Escuela Dogmética, considers que sl Derecho,
on su aspecto positivo o material se halla concretiszado en la Teg
11404 y consiste en la Jurisprudencia, es decir, en una recopila-
eién sistematizada y organigeda d¢ 10 jurf{dico uns bass material
que sarca lineamientos a lo inmaterial jurfdico, una realidad



que predice, dirige y delimita la abstraccién del Derecho, es de=
eir, nece la verdad cientifica o dogea jJurfdico vflido, en su ep
te de Derecho,

Siguiendo 1as direcciones que esta corriente Jiusfiloséfica
marca, surge la figura del representante positivista amés grande
¥ completo que ha existido: Hans Kelsen y su obra, la Teoris Geng
ral que abarca al Estado y al Derecho, en su método puro o exclp
sivamente Jurfdico, de delimitacién.
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B) LAS DIVERSAS TEORIAS GENERALES DEL DERECHO

1. LA ESCUELA ANALITICA
1,1, JOHN AUSTIN

No solamente la critica-reformista orientads hacia el derg
cho positiva tiene sus rafces en Bentham; sino también la corrieg
te anslfitica-descriptiva del mismo derecho positivo,

M su 1idbro Lectures of Jurisprudence, John Austim (1790~
1859) eontinué el desarrollo de aquella doctriam, sefialando 1las
bases d¢ una nueva disciplina, que me conoce con el nombre de
"teoria del derecho®, Esta postura, a la que &urante mucho tieg
PO no se prests atenciln en el Continente Europeo, cobré importap
cia cansiderable con el 1ibro del filésofo hingaro del  derecho,
Pelix Somls, Teorfia General Jurfdica, publioada en 1917.

dmigo de Bentham, de James Moll y de John Stuart Mill se de
bs & sustin.un acabado anélisis de 1a naturaleza de 1a ley ( ael
derecho ) como jurieprudencis, Austin concibdbié las leyes que
constituyen el Derecho como un conjunto de mandetos que obligan y
que, ée no ser obedectidos, producen sanciones, Las leyes no son
necesarias en un sentido natural, esto es, no son leyes de la HNE&
turalesa, pero no son tampoco derivadas de mandatos divinos o de
noraas eternamente vélidas., La ley de que habla Austin son eop
cebidos como hechos completamente independientes de valores, El
carfcter fundamental de toda ley es su cardcter imperativo: son
los imperativos, y 1la fuerza que acarrean con sigo, 1los que ) 243
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ducen las normas legales ¥y no a la inversa,
La Pilosoffa del Berecho Ade Austin ha sido descrita por ello como
exhibiendo una tendencis a la ver imperativista y positivista.

Je 10 expuesto se desprende que =segin Austin- 1los elementos
_fundaaentales del derecho positivo eont un poder soberano, el sap
damiento, la sancién y el deber.

Mustin opuso al derecho positivo a las normas emitidas por o
tros grupos sociales,

1,2, ADOLP MERKEL Y RUDOLF BIERLING

3a primera iniciativa en favor de una “teorfia del derecho”
la encontramos, dentro del Continente BEuropeo, en Adolf Merkel es
te eseritor opuso al contenido variable del derecho positivo las
formas jurfdicas cosunes a todo orden jurfdico.

Bicho sutor en su articulo sobre las relaciones entre la fi
losoffa del derecho y el derecho positivo y la parte general de
éste, siguié las ideas de Knapp, en auAtrnbujo desarrollé el pro
grama del positiviemo jurfdico; insietentemente combatié todo QQ
nero le metaffsica, incluyendo dentre de ella a 1la idea del espi
ritu el pueblo; su concepcién monistas de le ciencia del derecho,
tomads de la ¢iencia de la naturaleza, excluyé toda posibilidad
de un orden juridico normativo superpuesto al derecho positivo,

Emet Rudolf Bierling (1841-1919) continué el desarrollo de
esta fdea en sus importantisimos 1lidbros Critica de los conceptos
jur{dicos fundamentales, que aparecié de 1877 a 1883, y Teorfa de
los Principios Juridicos, que se publicé de 1894 a 1917. A estas
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. dos obras corresponde el indudable mérito de haber sostenido, en
la época de mayor auge el positivismo jur{dico, que todo anflisis
de 1o juridico, incluidos el derecho comparado y la historia del
derecho, presupomre el conocimiento @e 1o Jurfdico es indispensa-
blemente una "teoria de los principios juridicos™ y su finslidad,
consiste en la elaboracién de aquellos conceptos que hacen a su
ves posible el conocimiento cientifico del derecho.

1.3. PELIX SOMLO Y KARL WOLFP

I ol ya citado escritor hingaro Pelix Somlé (1873-1920) ep
contramos ¢l muevo floreciamiento de la doctrina de Austin dentro
del Cetinente Europeo: Somlé partié asimismo del concepto del po
der soberano, al que denominé "poder juri{dico". Con base en esta
idea, definié al derecho diciendo que es "el eon:ﬁnto de las nor
sas gmeralmente obedecidas, esanadas de un poder supremo, perma
nente y ommicomprensivo”, (10) Su mérito principal radica en la
adistiscién entre los conceptos juridicos fundamentales que deri
van dsl hecho mismo del derecho positivo y los conceptos jurfdi-
cos que se obtienen del contenido constantemente variable de és
te.

De le nisma manera que Austin y Somlé, también Karl Wolff em
su 1ibro la teoria fundamental del deber ser, que vio la luz en

(10) VERDROSS Alfred, La Filosofia del Derecho del Mundo Occiden-
$al, trad., Mario de la Cuevae, ed., 11, ISEN, México, 1983,
Pe 285,



1924, parte del hecho del dominio de una persona o grupo de persg
nas sobre otros hombres. For tanto, el derecho es para §1 ua cog
cepto formal, limitado solamente por la circunstancia de que debe
quedar sncuadrado dentro del marco de la soberania del poder,
Somls, ein eabargo, no define al derecho como la suma d¢ 109 map
damientos del eoberano, sino como 10 que “se atribuye al soberamo
dentro del marco de su soberania”, ya que lo decisivo es, no ol
efectivemente existe uaa determinads voluntad en ¢l soberano, of
Bo si es posidle suponer dadas las circunstancias del hecho, la ¢
xistencia de su voluntad.

2, KANT Y LA OORRIENTE NROKANZIANA
2,1, HBEMANN COHEN

Trasladado a Berlin en 1912, residié en ls capital hasta su
suerte, Fundedor de la llamada Escuela de Marburgo y figura méxi
ma del neokantianismo, sus primercs trabajos coneistieron en expg
sioiones y aclaraciones de la Goctrina Kantiana. La aparicién,
en 1902, Ae la primera parte de su sistema de filosof{a, parciale=
mente anticipado en sus anteriores obras, constituyé la consagra=-
0ién del neokantianismo en su aspecto idealista critico. Cohen
86 propone desarrollar hasta sus dltimas concecuencias el método
trascendental kantiano y atenerse, por lo tanto, més al espiritu
que & 1a letra del xantismo; su orientacién fundamental se halls
determinada por el propSeito de ooneiderar filoséficemente el cop
Junto de la culturs, que pars Cohen se cifra en la ciencia =por
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la cual entiende principalmente el saber natural, fisico y matemf
tico~, en 1la ética y en 1la estétion, religadas por la unidad dae
la coneiencia.  El idealismo de Cohen no equivale & un mero ideg
1ismo subjetivo; de acuerdo con su interpretacién de Ksnt, Cohem
hace dsl idealismo una direccién enteramente objetiva, una filoso
f{a en la cual el problemsa de la dualidad del pensamiento y del
objeto queda resuelto por su identificacién, MNientras Kant habfa
distinguido entre lo dado y lo puesto, Cohen admite solamente 1lo
puesto, pero éste equivale, mfs bien que al acto subjetivo ael
pensar, al contenido objetivo del pensamiento, que &¢ este modo
se comnvierte en fundamento del objeto. El pensamiento no es para
Cohen ¢1 producto de una actividad subjetiva; es la estructura ip
terna del objeto de la ciencia, el contenido de la conciencia y a
la ves el del ser, Por lo tanto, 8i el ser es el pensaniento tam
bién @) pensamientc es aquello que se halla puesto en el ser por
constituir su contenido esencial., No se trata, consiguientemente
como Cohen hace notar con frecuencia, de una negacién del mundo
externo. Esta negacidén, que es una posicilén metaf{sica no entra
dentro del marco de la teorfa idealista del conocimiento mds que
cuando, partiendo de un inexistente &ualismo entre la conciencia,
Y el ser, se pasa a1l idealismo subjetivista.

Ia filosofia de Cohen es formalmente enemign de la metafisi-
ca; el hecho de que muchas proposiciones metafisicas se hayan in
sertado dentro de ella no es reconocido por su autor, quien esti
ms su objetivismo como el mayor ataque que se haya dirigido cop
tra toda pretensién trascendente. DBasado en esta posicién, Cohen
hace girar todo su esistema alrededor de le nocién de la concien
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ctn pura y divide el conjunto en una 18gica del conocimiento puro
que es primordialmente urm elaboracién de las cutegorias del cong
cimiento fisico-matemftico y una reafirmacién del ideal de¢ 1la
ciencia como conocimiento infinito; en una §tica de la voluntad
pura, apoyada en la idea kantiana del deber, y en una estética ae
sentimiento puro, es decir, en una dilusidacién de las categorias
correspondientes a las formas emotivas de la conciencia. La 16gli
ca es a 1la vez 1a teoria del conocimiento; ec una légica gnoseold
gica y en parte metafisica que supone, de acuerdo con su pensg
miento fundamental, la absoluta y perfecta racionalidad de 1o
real; la §tice es uns ciencia formal de las categorfas del pensp
miento puro., La unificacién de estos tres territorios por la psi
cologia no debe ser entendida como un intento de englobar las
tres partes en una ciencia superior, pues la psicologia es conce
bida simplemente como la ciencia del hombre en la unidad de su
conciencia natural, De este modo, el sistema de Cohen se halla
penetrado enteramente por un racionalismo que no s8lo rechaza 1la
sensibilidad y la intuicién como organos de conocimiento, sino
que efectia con frecuencia un trénsito de le pura afirmacién de
1a necesaria racionalidad del conocimiento cient{fico a la necesa
ria racionalidad de 1o real. Por una de sus partes esenciales la
filosofia de Cohen se enlaza, pues, con ¢l viejo racionalismo;
por otra, se vincula con el naturslismo y, a través de €1, con el
positivismo,

Las orientaciones de Cohen, se fueron prosegidas, ciertamente,
con mucha lidbertad por sus disc{pulos de la Escuela de Marburgo
representan el punto culminante del intelectualismo naturalista.
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De acuerdo con ello, los trabajos realigados por el propio Cohem
¥ sus continuadores en la esfera de la historia de la filosofd y
de 1a critica de las ciencias tienden & mostrar cierta continui-
dad del idealismo objetivo a través de la historia del pensamien
to oceidental, ¥y particularmente desde platén, enderezada a 1la
forzaeidn de la =verdadera ciencia-, es decir, de la ciencia natu
ral matemética.

2.2, WDOLFP STAMNLER

Rartidiario del neckantianieso de la Escuela de Marburgo,
Stamnler desarrollé una filosofim del Derecho de tendencia forma
lista. A su entender, el Derecho no puede estar vinculado a cop
tenides eapiricos determinados, pues entonces sus normas earece
rian de valideg universal. Ello no significa que el Derecho mea
indepmdiente de la sociedad. Pero su relacién con ella es anélo
83 a la relacidn que santiene 1a matem&tica con la realidad eapi
ricaj el Derecho es, para Stammler, la condicién 1légica de 1la
ciencie social, Esta universalidad y formalidad del Derecho se
hace patente especialmente en 10 que Stammler llama —~el Derecho
Justo-, esto es, aquel Deucl;o que posee propiedades objetivas ba
sadas en condiciones histéricas dadee o en propSsitos que tiene u
na comnidad con respecto al futuro, Segin Stammler, dicha idea
del Derecho es la Unica que puede hacer posible la unidad Jurfaj
ce de una tomunidad y aun la vieién de todas las comunidades -1
cinles como un todo sometido a normas odbjetivamente vilidas,
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Por tanto, su propésito principal consistié en 1la blsqueda

de les categorias que deben imponerse a la materfa jurfdica, a

fin de determinar qué es el "Derecho", Ahora bien -segin el pop

samiento del iluetre profesor de la Universidad de Berlin- la ca~-

tegorfs jurfdice fundamental es el querer entrelazante, atérqui
co e imviolable,

3. LA TEORIA PENOMENOLOGICA
3.1, KRAUMMANN FELIX

Upo de 108 diecf{pulos de Kelsen, Pelix Kaufmann (naecido en
1895), desenboco tubt‘n en une doctrina formal del derecho. Sus
i1deas, en sue aspectos esencieles, pueden incluirse dentré de 1la
teoris de la norma jurfdica de su maestro, pero el método que ep
plea para la adquisicién de sus conocimientos procede del método
fenomsnolégico de 1la intuicién de las esencias del gran filésofo
Edmund Busserl (1859-1938).

Pelix Keufmann estuvo en estrecha relacién con el Circulo de
Viena, pero sin considerarse como uno de los miembros del C{irculo
pues junto a su interés por el positiviemo 16gico manifestS gran
interés por la fenomenologfa de Hueserl, en particular por los
aspectee 14gicos y metodolSgicos Ge la fenomenologia, En  diver
sas ocasiones intenté poner de relieve los puntos de contacto en
tre ol método de loe positivistas 18gicos y el de loe fenomenélo=
gos. bk todo caeo, su principal, y casi unico, interés fueron
las cmestiones metodolégicas. Segin Kaufmann, es un error distin
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guir realmente el objeto de las ciencias naturasles del objeto de
las ciencias sociales, pero es unae neoesided distinguir entre los
métodos de dichas ciencias. También consideré menester distinguir
entre la metodologim y los procedimientos de que se valen las
ciencies empiricas; la metodologia es en parte una racionalizae-
cién de procedimientos empiricos, pero admite y examina supuestos
no incluidos en tales procedimientos. Al mismo tiempo, la metodp
logia se distingue de la 1é8gica, le cual sirve de auxilio a 1le
primera, pero no se confunde con ella.

4. LA TEORIA PURA DE HANS KELSEN

La teorfa del derecho mejor elaborada y mds rica en roesul
tados es, ein género alguno de dude, la "teor{a pura del derecho”
expuesta por Hans Keleen (nacido en 1851) en numerosas obras a
partir del afio de 1911, Desde su primer libro, problemas funda-
mentales de la Toorfia del Derecho y del Estado, publicado en ese
miemo- afio, Kelsen yamé como punto de partida de su sistexa 1la ra
dical separacién entre el mser y el deber ser: las ciencies del
ser son las disciplinas causales, que proporcionan una explica-
cifén genética de los fenSmenos, 1los que, & su vez, Bon presenta
dos dentro de una cadena de causas y efectos, A estas discipli-

nas se oponen las ciencies normativas, cuyo objeto ya no es (8
ser, Le ciencia del derecho queda comprendida en este segundo
grupo.

Ahora bien, como le discipline jurfdico se ocupa Unicemente
del derecho positivo, el "deber ser" jurfdico no es para Kelsen
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un valor ético, sino una forma del pensar, De ahi que ¢l jefeo de
1a Bacuela Vienesa se propusiera como tema la elaboracién de una
teorfa del derecho positivo, independientemente, tanto de la &ti
ca, cmanto de la sociologia y de la psicologia. Esta autonomia
de 1a ciencim del derecho dio nacimiento al postulado de la "pure
£a del método",

la "pureza del método", predominmnte desde un principio en
1a teoria del derecho de Keleen, encontrd un nuevo fundeamento en
la unidn entre el pensamiento Kelseniamno y la Escuela filésofica,
del neo~kantismo de Marburgo: esta Escuela —segin ce desprende de
le exposicién que hicimos- Tiene sus raices en la doble sonvig
cién de que no existe ninguna "cosa en 81" y de que el objeto del
conocimiento es creado por el mbtodo que se aplica en la conside~
racifn Gel fendmeno, En consecuencia, las ciencias de la naturar
leza no son para Kelsen disciplinas que contemplen a la naturale-—
e como su objeto, sino ciencias que enlazan los fenémenos natura
les o sociales dentro de la ley de causalidad. De ah{ gque la 8o
ciologia sea para Keleen una ciencia netural.

la ciencia del derecho no es una ciencia de la naturaleza,
8ino wna ciencia normativa, ya que considera a los fenomenos 89
cieles deede el punto de vista del principio de "imputacién®,.
Este término asignifica —en el pensamiento keleenieno el enlace
de un hecho con una consecuencia jurf{dica mediante la cépula "de
be", Esta consecuencia jurfdice es de nmturaleza coactiva: ejecu
cién, pena, facultad econdmica-coactiva, ejecucién federal, repre
salia, guerra. Las anteriores premisas conducen a la férmula fun

damental de la “teorfa pura del derecho": dade une situacién de
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hecho (T = Tatbestad) debe imponerse una sancida comctiva
(2 = Zmangsfolge). La férmula del pensnasiento Kelseniano no es,
sim emdargo, equivalente al término "mandamiento del derecho posi
tivo®, pues fcte es tam sélo el material que sirve a 1la ciencis
del derecho para construir el juicio hipotéticos i T . es,
debe ser Z,

De 1a férmula jurfdica transcrita en los renglones anterio
tes, Kelsen derivé, snte todo, los conceptos "estaticos" fundamen
tales 4o la teoria del derecho: deber juridico, pretensién, eap
cién, persona, Fosteriormente y bajo la influencia de  Adolfo
¥exrkel; ¢l propio Xelsen complets el aspecto estético de ls teé
ria del derescho con otro dinémicos esta segunda parte se reslacio-
na con la creacién del derecho en un orden escalonado que tenien
do comw punto de apoyo a la conmstitucién, desciende a través de
la ley, 4el reglamento, de la sentencia judicial y de la decisién
adninistrativa, hasta el acto de ejecucién., Eate mismo aspecto
dindsico de 1a teorim del derecho, y siempre dentro del orden es
calonado de las normas jurfdicas, se ocupa también Qe las rela
ciones entre el derecho internacional y el estatal.

La cispide de la "teorfa pura del derecho” estd formada por
la docirina de 1la norsa fundamental, con la que Kelsen se propuso
combatir el positiviemo jurfdico ingenuo de Bergbohm; segin este
escritar, el derecho es la manifestacién de voluntad de una "autg
ridad competente”, pero Bergbohm no llegd a determinar la fuente
u orig:n de la "competencia™, En este problema, la "teorie pura
del derecho"” se encontr$ ante una encrucijada: la primera solu

cién ppsible estaba representada por la doctrina del derecho natu
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ral, para la cual el orden social y la sutoridad de la cosunidad,
¥y consecuentemente, la obligatoriedad de los mandamientos que oX
pide, aef como los 1lfimites de su poder, estén detersminados por 1la
naturaleca del hombre; pero como Kelsen es un pensador juspositi-
vista, no podia penetrar en ese camino, y se vio obligado & bus
car una segunda soluciéns para que 1os mandamientos de una autori
dad social puedan ser reputados obligatorios -dice el creador de
la "teor{a pura del derecho"- es indispeansable suponer la existen
cia de una norma fundamental suprapositiva, que préscrida que "de
be obedecerse a la sutoridad de lea comunidad”, BEsta norma funda
mental no es unae norsa primaria del derecho natural en sentido
Kantiano, #ino una hip6tesis del pensamiento que llevamos al mate
rial jurfdico positivo a fin de poder interpretarlo como eonteni
do de las normas. En consecuencia 1a norma jurfdica fundemental,
de Kelsen tiene una funcidén esencialmente distinta a 1a norma pa
ralela de Kant: el filésofo de Koenisberg se propuso anclar al de
recho positivo en el derecho natural, en tanto el jefe de la Ba
cuela de Viena concibié al derecho poeitivo como un orden  autdr
quico cerrado, infranoucablemente separado de otros érdenes. Kel
sen hace adenfs notar que dnicamente podemos suponer la existen—
cia de la norma béAsica, a condicién de que concibamos a un orden
coactivo efectivo como un sistema de normas obligatorias, Pero
con estz conclusién nada impide que cilent{ficemente mse acepte co
mo derecho positivo a un orden de poder arbitrario,

En 1la medida en que la teorim Kelseniana del derecho permane
c16 sobre los carriles del neo-kantismo de Marburgo, se 1ls pudo
objetar que el material jurfdico positivo no puede ser manejedo
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on forsa anfloge al material que recibimos a través de la oRpY
riencia sensorial; en efecto =segin la doctrina de Kant- esta og
terial recibe su sentido de las categorfas del entendimiento, en
tanto sl material jurfdico posee en s{ mismo su sentido, de lo
que se deduce que no necesita pasar vor nuestras categorias para
recibirlo, Certernmente hace notar el filésofo hungaro Julius
Moér que el derecho positivo no es un “puvo" factum, sino una
construceidn de sentido.

Pero la doctrina de Kelsen se ha ido apartando lentamente de
squelles fundamentos neokantimnos de Marburgo, 1o que le ha per
mitido transformarse en una ti{pica "teoria comparada del derecho®
que pusde subsistir independientemente de su anterior fundamentg
cién; su Yltima obra (General Theory of Law and State), sin embar
£, estf todavia salpicoda de algunos argumentos contrarios al de
rocho satural y de otros antimetafisicos. No parece, no obstante
que Kelsen ha logrado aclarar toda une serie de problemas estrug
turales del derecho, 10 que a su vez le permitié construir une
teorfa jurfdica=-formal, que puede coexistir con una metaf{sica y
con una doctrina de los valores juridicos.

La doctrina de Kelsen, sin embargo, puede subsistir al 1ado
del derecho natural segin se deduce de lap siguientes considera-
ciones: su propésito ha sido hacer un anflisis del derecho positi
v0, lidre de valoraciones; deade este punto de vista, la teoria
pura del derecho ese distingue de 1la doctrina del derecho natural
porque §sta pretende resolver, precisamente, el problema de le
Justificacién o injustificacién del derecho, cuestién que ecté
més elld de los 1limites fijandos por Kelsen a sus meditaciones,
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Bl ilustre profesor de la Universidad de Viena se limita a
sostener que un orden ‘jurfdico positivo vale tal como ha sido for
sulado, independientemente del juicio de valor que pudiere hacer
se respecto de su justificacidén, perc a condicién de que presupop
gamos uns norma fundamental que prescriba que dedbemos conducirnos
tal como lo ordena la constitucién que le sirve de base; la fina-
1idad de esta norma hipotética es, exclusivamente, servir de pp
to de apoyo al anélisis positivo del derecho. Kelsen dice expre
samente gue se puede presuponer esta norma, pero nunca ha dicho
que tengamos que presuponerla. De ahi que su pensaniento sen
compatible con une doctrina que no presuponga la norma hipotética
sino que postule, como principio fundemental, la concordancia en
tre el derecho positivo y loo ideales de justicia, particularmene
te con 1la idea del derecho natural.
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CAPI®ULO II

LA VISION CIENTIPICA DKL DBRECHO Y SUS
LIMITACIONSS ANTE LA FILOSOPIA JURIDICA

A) LA CIENCIA Y KL DERECHO
1, PROBLEMATIOA DB LA DEPINICION DE CIERNCIA.

La palabra *ciencia® no estf excenta de los inconvenientes
propios del lenguajes ‘ciencia’ tiene afs de un signifiocado., Ep
tre otros eignificados, se nea pars referirse a la actividad de
c¢iertos hombres, asf{ como al conjunto de principios y enunciados
que resultan de esa actividad, °*Ciencia’ padece, por tanto, de um
caso especial de ambigliedad que se llama de proceso=producto.(1l)
Beta ambigliedad puede fcilmente apreciarse en la expresiéni: [T
rresponde a la ciencia la esolucién del problema. *En efecto, esta
creacién puede perfectamente significar:s la solucién del prodlema
se encuentra en la actividad de lom que hacen ciencia', en cuyo
caso 8s refiere a un proceso, a uns actividad; hacer cienciaj o
biens: 'la solucién del problema se encuentra en ¢l conjunto de [
munciados de la ciencia’, en cuyo caso se refiere al producto de
ciencia sctividad. De este tipo de ambigiiedad padecen las palg
bras pintura, poesfa, construccién, obra, setcéters., (12)

1115 NINO, Carlos S, Consideraciones sobre la pgamética jurfdice;

gon referencis partfcular a la dogmética penal ,México, UNAM,
Instituto de investigaciones jurfidicas, 1974, pp. 10-ll.
(12) Ibfdem. pp. 42-45,
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La palabras ‘'ciencia' padece del mismo tipo de anbigliedad,
*Ciencia’, puede significar una activided, un pr s 61 estudio
investigacién, anfélisis o desoripcién de algo. Asimismo, ‘ciep
cia’ puede designar un rpoducto, un conjunto de enunciados que
versan sobre algo., BEs fécil advertir que ambos signifiocados e
sncuentran {mtimsaente relacionados, Cuando definimos al primero
1a actividad, requerimos del producto como una de sus caracteris
ticas definitoriasi™la ciencia es el dominio de la especulacién o
investigacién intelectual en que los cientificos, tedricos, etc.,
analisan, slucidan, observan o expsrimentan (motividad) con el
propéeito de producir modelos explicetivos (conjunto de enuncia-
dos). (13) De esta manera, una actividad es reconocidea como ciep
t{fico cuando produce modelos explicativos,

Igualmente, cuando se define el segundo, el producto, se ip
oluye como caracterfstioa definitoria la actividads "oiencia es
el conjunto de proposiciones o enunciados (que se refieren a 1la
naturaleca, accidn, causs, origen de algo), producidos mediante
1a espsculacién, deducoidn, experimentacidén o generalizacién"(14)

La relacién reciproca de ambos significados nos permite ideg
tificar con claridad ciertos objetos. S5Sin embargo, debemos tener
sucho cuidado para no confundir ambos significados; son suy dipg
tintos y en ningdn sentido equivalentes, Lo que se afirma sobre
un conjunto de enunciados, no siempre puede afirmarse de la acti

(13) EOLANDO, Tamayo y Salmeron La ciencis y el idegl de la cien=
eia, México, UNAM, 1986 p., 103.

(14) lbidem. p. 104.
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vidad de los cientificos, o viceversa. Dle acuerdo con lo ante
rior, tenemos un primer criterio para el uso apropiado de ‘cien~
cia': weemos o aplicamos apropiadamente ‘ciencia’ cuando sze dan
los hethos a que se refieren ambos significados.

Por lo tanto, cuando por primera vez nos acercamos al conoci-
miento cientifico ee comin que nos digan: la peslabre ciencia pro-
viene del verbo griego semis: conocer, tener noticia de. Asimismo
se deriva del latin scientia que a su vez proviene descient, per
ticipio presente de scire: conocer. (15)

La ciencia se define como un conjunto o sistema de verdades
generales demostradas sobre un objeto determinado. (16) ° Puesto
que tal definicién conviene a la filosoffs, debemos aclarar que
en sentido lato la ciencia comprende, como el género a una de sus
especies & la filosofia, y en sentido restringido la ciencia est}
subordinada & la filosoffia, ya que parte de postulados cuya vali
dez discute y establece 1a filosoffa, y se refiere a un objeto o
sector determinado de la realidad y no ala totalidad de las cosas
como ogurre con la filosof{a.

Par 10 que ciencia es el conocimiento cierto de las .apsas
por sus causas, Esta definicidn se refiere al conjunto de pensa-
mientor a 108 cusles ge adhieren el intelecto con firmeza, Su odb

s m———

{15) Z0RILLA, Arenzo Ssntiago, Introduccién a la metodologim de
de 1n investigacién, Océano, México 1985. p.1l4.

{16) Vocabulaire FPhilisophique de Sortais, Introduccién Genersl a
1s Filosoffe. Trad. de P, Leandro Sesma, 0.C., Buenos Aires
1943, Cap. I, pe 14,
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Jeto esta en lae causas, razones o explicaciones de las cosas.

De ahi se derivan tres propiedades de la ciencia necesidad,
universclidad y esistematizacién.

La primera se refiere al nexo entre los fenomenos Yy hechos
POr un lado, y la expliceqidn o causa por otro,

Ia segunda se refiere a la amplitud de aplicacién de ese ng
X0; se refiere a la necesidad.

La tercera es un reflejo del orden observando en la realidad

La ciencia esta por encima de la simple opinién, Implica for
malmente una referencia a las causas, De otra manera la exposi

cién de una verdad cientifice puede caer en el nivel de la aivu)l
gacién,

2, LA CIENCIA CLASICA Y SUS OBJETOS; MATERIAL Y PORMAL

La concepcién cldésica de ciencia {(concepcién ampliamente com
partida) encuentra en el sistema geométrico de Euclides el pars
digma del ideal cientf{fico.(17) Existe desde la antigiedad wuna
muy compartida opinién de que la estructura de la ciencia debia
ser un sistema deductivo de enunciados., Aritételee, concibe 1la
demostracién cient{fica como una deduccidén de conclusiones a par
tir de los principios primarios. MHuchos esutores creen, que el i
deal de la sistematizacién deductivo fue alcanzada en la geome=

(17) ALCBOURRON, Carlos E, y Eugenio Bulygin, Introduccién_a 1la

metodolopfn de lms ciencias juridicas y socinles, Buenos
Aires Astrea, 1971, Pe 85,



42

tria por Euclides y en la estdtica de Arquimides. Buclides Yy Ar
quinides formularon sistemas de enunciados conteniendo axiomas de
finiciones, postulados (los postulados de kuclides corresponden
mutatis mutandi, a lae hipStesis de AristSteles) y teoremas, Tres
son los aspectos, segun Losee, de la sistematizacidén deductivas

a) Los axiomas y teoremas se encuentram deductivamente Ielg

cionados,

b) Los axiomas son verdades evidentes y

c) Los teoremas corresponden a la observacién., (18)

Dentro de eta concepcién de ciencia, *teorfa’, expresién que
nombra una parte de la ciencia, sefiala un objeto que se caracterf
sa como un sistema de prinocipios; axiomas y postulados (un conjup
to de premisas) de 1los cuales las "loyes empiricas" son deducidas
As{, se pretende que las teorfas tengan una forma 1légice, con §
xiomas, reglas de formacidén, reglas de inferencia, etc. Ciertg
mente la propia geometria, la matemética, 1la ff{sica, no correspop
den, a la concepcién clésica de ciencia e inclueive en relacidn
con su formalizacién 1légica muy pocas teorfas son estructuradas
cuidad te, La poién moderna de la ciencia ( en sentido
técnico) debe su origen, precisamente, al hecho de que los desa
rrollos de la ciencia (el nacimiento de la ciencia empirica, 1las
geometrias no euclidienss, la mecédnica del quantum, la légica mg
tendtica, stc.) son incompatidbles con las exigencias de la concep
cifn clésica de ciencia, (19) Sin embargo, 1los usos del lenguaje

tla) ‘Ipid, Pe 119,
(19) ldem,
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(1as sctitudes y valoraciones que supone) se encuentran ligadas
al idsal clfeico de ciencia (adn enormemente difundido y amplia~
monte aceptada), mds coincidente con unas visidn inmediata del suy
do,

La unidad de la ciencie se funda en la unided de su objeto,
La doetrina escoléstica acerca de la ciencia distingue el objeto
materinl, es decir, el objeto Integro concreto & que se dirige le
ciencia y el objeto formal, es ‘decir, el aspecto particular en
que ss considera 0_1 t0d0o; lo que caracteriza a cade ciencia es su
objete formal, al paso que el material puede ser comin a varias
ciencias, El desdoblamiento de los objetos del saber ha conduci=
do a mne progresiva especializacién de las ciencias, con el peli
gro csasiguiente de restringuir la vieidén a un reducido dominio
técnico y de que desaparezcan de ella las grandes conexiones de
la totalidad Adel ser.
' Bate y otros riesgos han llevado muchas veces a menospreciar
la ciencia, sobre todo la ciencia ‘pura’, es decir, no dirigida a
su |proveehmienfo en la técnica, la medicina, etc, Ea cierto
que una formacién unil‘atcral del entendimiento puede hacerlo inep
to para la vida y que una sobrevaloracién de la forma y del meto
do rigurossmente cient{fico a expensas del contenido puede condu
cir a un seco racionalismo; pero es indudable que, rectemente su
bordinado a 1a tendencie & la perfeccién integral humens, la cien
cia conserva su gran valor perfectivo, porque abre la mirada a le
altura y 2 la profundided de la realidad.



3. EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO

Ciertamente conocemos muchos aspectos del mundo de un modo
confiable, sin que de ninguna manera sean conocimientos cientifi~
cos. Esta informacién que hemos adquirido mediante la experien-
cia-a 1o largo de muchas generaciones, puede ser suficientemente
exacta dentro de ciertos lfaites. Sin embargo, los conocimientos
que, por 1o general, tenemos esobre el mundo nos dicen que las ¢g
sas son de determinada forma, no cémo suceden; dicha explicaciém
se queda en las consecuencias, sin proporcionarnos inforeacién so
bre las causas, En el mejor de los casos, este conocimiento nos
brinda pruebas, que carecen de la critica, que permita una vincu
lacién con los hechos.

Cuando la necesiddd de ‘conocer requiere explicaciones que
seen sistemfiticas y manipmlables por elementos de jutcio précti-
cas, nos encontramos ante el conocimiento cient{fico,

Més especificamonte, las ciencias tratan de descudrir y for
mular en términos generales las condiciones en las cuales ocurren
sucesos de diversos tipos, y las explicaciones son los enmunciados
de tales condiciones determinantes, (20)

La ciencia busca esteblecer interrelaciones entre los hechos
de la realidad de iguasl naturaleza, cuyos resultados son ordeng
dos 16gicamente dentro de un sistema de ideas.

La ciencia, es consciente de las fronteras dentro de las que
sus creenciae son vilidas, Esto es, el conocimiento cientitico

(207 RAGEL, Ernst. La estructura de la ciencia. trad, Néstor Mi
guez. Pardos, buenos Aires, 1Y74. p. 1.
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busca precisar hasta el extremo de lo posible las circunstancias,
on que sus conclusiones se presentan realmente.

La ciencia toma conciencia de las contradicciones que se pre
sentan en la realidad, déndoles una solucién sistemftica. La cien
cia pretende ancontrar el porqué de le existencia de las contra-
dicciones, para explicarlas y solucionarlas a partir de su rafz,

Al pretender la racionalizacién extrema y precisa de cierto
sector de la realidad, la ciencim recurre a un lenguaje perfecta=-
mente definido,

La ciencia tienc como norma de accién, exponer sus conclusio
nes tedricas a los datos observacionales criticamente producto-
rios y obtenidos en condiciones controladas con sumo cuidedo, En
relacién con esta verificacién sistemdtica de las conclusiones
teor{cas por los datos observacionales, Einotein sostuvo que su
teorfa se debia considerar como insostenible, si no pasaba con §
xito ciertas pruebas c-pfricu. a pesar de que dicha teorfa .Im
biese sido elaborada por 61, (21) Esta actitud, ciertamente no
e8 propia del conocimiento del sentido comin, pues sus conclusio-
nes tienden a considerarse dogmas inmutables y, por lo amismo, no
tienen necesidad de la comprobacién,

(21) POPPER, Karl, mencionado por Holton Gerald, La imaginacién
cientifica, trad. Juan Utrilla Pondo de Cultura Economicea
México, 1985, p. 190.
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4, EL DERECHO COXO OBJETO DLL CONOCIMIENTO CIENTIPFICO

Parece banal séstener gque 61 mere hechd
de que, con respecto de un cierto dominio objetivo, en este caso
ol Derecho se adopte, se practique y se transmite un conocimiento
cient{fico, un conocimiento con protensién de verdad intersubjeti
va, Tigor metédico y explicitacién de sus presupuestos légicos ¥y
gnoseoldgicos, constituya prueba suficiente de que, frente a ese
objeto, se ha adoptado una actitud racional.

El Derecho es, primeramente, teza susceptible de conocimien=
10 como Objeto unitario de una ciencim, y luego, por existir ese
conocimiento objetivo, utiligadble como una técnica no puramente
empirica, sino fundada en ese conocimiento cientifico, Esta acti
tud frente al Derecho no es comin a todas las culturas histéricas
Qel mismo m0d0 que la propia cultura occidental no ha conseguido,
someter otros dominios fenoménicos ni a un conocimiento cientifyi
co ni a un control técnico racional,

El Derecho aparece como el resultado de una reconstruccién
racional cuando se obtiene la interrelacién sistemética de todos .
los enunciados Juridicos logrados mediante el andlisis, de suerte
que configuren un sistema de reglas en clara relacién 16gica recf
proca, ein contradicciones légicas y, sodbrs todo, sin lagunas en
principio. La racionalidad del derecho, en el sentido indicado,
perasite un asnejo calculable del mismo como técnica social. Las
acoiones orientadas por las normas de un sistema juridico sistemg
tizado son por ello mismo, racionales, La accién orientada por
valores jurfdicos, como la justicia u otros, constituyen formes
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de acoidn irracional,

81 la ciencia es vista, por un momento, COmO el DProcesc ® eg
tividad sediante la cual se trata de alcangar conocimientos objg
tivos formulados en un discurso inteligible y coherente, tendry
20S que encarar un dominio objetivo, como las reglas juridioas en
aotitud cienti{fica isplica no s6lo una accién nacional sino un ip
tento de racionalizacién del objeto mismo, de lograr la staps que
Weber denomina de "racionalizacién del Derecho”.

Bl patrimonio cient{fico disponible en un momento histérico,
es susceptible de "racionalizacién®, pero ya no en el sentido de
un proceso teleoldégicamente racional, sino de un producto racio-
nalmente organisado para su exposicién y comunicacidn,

La tesis de Weber cabe seflalar, es que la racionalisacién de
la oiencia del Derecho es coeténea con la racionalicacién del Do
Techo mismo, como 10gT0 de una mayor racionslidad teleolégica en
la producoién y aplicacién de les normas y en ¢l funcionamiento
de Srganos bturocréticos. Refiriéndonos al Derecho, parece claro
que, sea cuales fueran los logros a partir de la sistematisacién,
relativa que ron 108 ¥ » nos interesa que el conoci-
miento del derscho resulte no 2610 en una ciencia Jjurfidica formy
lada como un sistema tedrico coherente, sino que esa labor de ra
cionalisacién, permita elaborar técnicas de control social tap
bién racionales.

Ahora bien, en relacién con el Derecho hay que tener presen
te que buena parte del pretendido discurso cientifico sobre ol
mismo no reviete sino el carfcter de un discurso ideolégico; no

8¢ trata en rigor, de un conocimiento cienti{fico. La imformacién
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que mnejan, por sjemplo, politicos y magietrados, sunque pretep
den derivar de 1la informacién objetiva que prevee alguna ciencia
del Derecho, no podria pretender un nivel alto de valor Teorico.
Quiges, por ello valge la pene introducir 1la nocién de creencia
racional, como ua concepto diferente sl de enunciado verdadero,
En general consideramos que un enunciado verdadero expresa un ¢oQ
nocinmiento objetivo. Tal no es el caso siempre con el de creepn
cia recional.

Por lo tanto, se considera que la ciencis de¢l Derecho ha g
tado sujeta a este proceso de racionaligacién que implica tanto
uns revisién de conjunto de conceptos categorimles utilizados, cQ
mo de sus estructuras sistemdticas,

5. LA VERIPICACION Y SU PAPEL EN EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO

Desaforiunadazente, la mayoria de la gente, y hasta la mayo
ria de los fildsofos, ain creen u obran como si creyeran que 1la
manera correcta de decidir el valor de verdad de un enunciado es
someterlo a la prieba de algin texto: es decir, verifica ai [ 1]
conpatidble con frases mée o menos célebres tenidas por verdades o
ternas, o sea, principios infalidles de alguna escuela de pensg
miente. En efecto, son demasiados los argumentos filoséficos que
se ajustan al siguiente molde: "X estd equivocado, porque lo que
dice contradice 1o que escribié el maestro Y", Los dognéticos an
tiguos y modernos, fuera y dentro de la profesién cientifica, ma
liciosos 0 no obran de esta manera a un cuando no sean desean cop

valider creencias que simplemente no pueden ser comprobadas, sea
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snpiricamente, sea racionalmente. FPorque "dogua® es, por defini
cién, toda opinién no confirmada de la que no se exige verifica-
cién porque se le supone verdadera.

Otro criterio de verdad igualmente difundido ha sido la evi
dencia. Segin esta opinién, verdadero es aquello que parece acep
table 2 primera vista, sin examen ulterior: aquello, en sumna, que
se intuye, Asf, Ariestételes afirmaba que la intuicién "aprehende
ins prenisns primariss” de todo discurso, ys es por ello “la fuen
te que origina el conocimiento cientifico”, (22) No sélo Bergson
Huraserl y muchos otros intuicionistas e irracionalistas han com
partido la opinién de que las esenciams pueden cogerse sin més:
también el racionelismo {ngenuo, tal como el que sostenfa Descar
tes, afirma que hay principios evidentes que, lejos de tener que
someterse a prueba alguna, son la piedra de toque otra proposi-
oién, sea formal o féctica.

Finalmente, otros han favorecido las "verdades vitales”, eg
to esy, las afirmaciones que se creen 0 no por conveniencia, indg
pendientemente de su fundamento racional y/o empirico., Es el ca
80 de Nietzsche y los pragmatistas posteriores, todos los cuales
han exagerado el indudable valor instrumental del conocimiento
féctico, al punto de afirmar que "la posesién de la verdad, lejos
de ser un fin en s{, es sflo un medio preliminar para alcanzar O
tras satisfacciones vitales", de donde "verdadero” es sinénimo de
"§ti1*,(23)

(22) Aristételes, Analfticos Posteriores, Libro II. cap.XX p. 110
{23) BUNGE Mario, La _ciencia su método y su filosoffa, Ediciones
siglo XX, Buenos Aires, e/a, p. 4l.
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Bl conocimiento ciemtf{fico es aveces desagradable a  memudo
contradice a looc cldsicos, en ocmciones tortura al sentido comdn
'y humilla & la intuicidn; por dltimo, puede ser conveniente para
algunos y no para otros, En cambio, aquello que caracteriza al
conocimiento cient{fico es su verificabilidad; eiempre es suscep
tible de ser verificado,

Por lo tanto la verificabilidad hace a la esencia del conoci
miento; si asf no fuera, no podria decirse que los cientificos
procuran alicanzar conocimiento objetivo,

B) LA PILOSOFIA JURIDICA Y SU OBJETO MATERIAL.
1. LA PILOSOPIA DEL DERECHO COMO CIENCIA JUBRIDICA SUPREMA

La expresién *filosoffim del.derecho® algunas veces es usada
en el discurso jurfdico, como sinénimo de ®jurisprudencia’, En un
sentido néfs restringido se usa como anénimo de la expresién: °fi
losof{s jurfdica‘’, normalmente se entiende una reflexién sodre
los principios del derecho y los problemas fundamentales de 1la
teorfa jurfdica. La filosoffe jurfdica aborda cuestiones tales
comot la *naturaleza® y funciones del derecko, sus relaciones de
éate con la moral; los valores que le son inherentes; lae eficacia
del orden jurfdico; la obediencias al derecho, etc, En este senti
ddy la filosoffa jurfdica se relaciona tanto con la filoeoffa [ 13
ral como con la filosoffa politics,

Exigte la concepcién de que la filosof{a es la formulacién
de principios universales y Wltimos de todas las cosas, Dentro
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de esta concepcién, la labor del fildeofo y la del iusfilésofo to
ma la forma de una especulacién ontolégica sobre sustanciss prisge
ras o sobrs entidades {nmutables y absolutas,

La filosoffa jurfdica es & la jurisprudencia lo que la filo~
s0f{a de 1la ciencia es para las disciplinas cient{ficas. Desde
este punto de vista, la filosoffa jurfdica, primeramente, se ocu
po de exponer los principios y dogmas generales de la Jjurispruden
cia, Los jur{stas, al describir el derscho, parten de ciertos
presupuestos y dognas que normalmente no son explicitos. Descri
bir y esclarecer los dogmas y primcipios presupuestos por los ju
ristas en su funcién dogmatica, es tarea de la filisof{a jurfdica

La filosoffa jurfdica se refiere & la labor de los juristas,
de une manera psrticul_ar: se ocupa de esclarecer y analisar las
*teorfas’ y conceptos jurfdicos, es decir, esclarece y analiga el
uso que los juristas hacen de¢ conceptos como °*validez', norsa, de
ber, personas, jurisdiccién, etc. En este sentido, la filosofia
Jurfdica explica el significado de los conceptos jurfdicos que u
san los juriestas,

Por 1o que cierto andlisie conceptual constituye el objeto
de 1a filosofia jurfdica.

La esposicién de 1la filosoffa juridica de Bdrtolo, Rudolfuon
Ihering, Hans Kelsen, por ejemplo, requiere de un deslinde entre
lo que estos autores hicieron de filosoffa jurfdica de lo que hi
cieron de ciencim del derecho., En muchas ocaciones sus anéflisis
o fundementos filoséficos se encuentran implfcitos en las “teorf
as que formulan al describir el derecho,
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Aungue este deslinde es imprescindible, no puede negarse que
ambas Adisciplinas se interpenetran, No se puede por ejemplo, bhg
cer filosof{s jur{dica sin formular enunciados de la jurfispruden~
oia, de 1la ciencia del derecho, El jurista que ignors la filosg
fia jur{dica no sabré el alcance de sue conceptos y sus caracteri
saciones, De la misna forma, ol iusfilésofo que ignora 1la ciep
cia jurfdica no estd en posibilidad de pronunciarse acertadamente
sobre los conceptos 0 métodos de la jurisprudencia., Sobre el par
ticular results suy oportuna la afirmacién de Rudolf Carnap ae
que es imposible realisar una labor importants en la filosoff{a de¢
1a ciencia sin conocer muy bien los resultados de la ciencia.(24)
Por 10 tanto la filosof{a del derecho es una ciencia jurfdi-
ca en sentido lato, mas no puede ser clasificads entre las cien-
cias jurfdices particulares, 5u objeto formal, el estudio de los
primeros principios del derecho, le dm el rango de la ciencia Ju
ridioa suprema,

2, KL DERRCHO COMO OBJRTO MATERIAL JUSPILOSOPIOO

Bl objeto material de nuestra disciplina es el derecho, tg
do el derecho, 10 mismo el derecho positivo que el matural, el eg
tatal y el socianl, considerzdaa en las grandes rasas que compren
den y en sus diversas sanifestacionest la total realidad de 1o Jy
ridico constitiye el objeto materisl de¢ la filosofia del derecho.

(24) CARNAP, Budolf, Pundamentacién légica de la f{sica, Buenos
Alres, Bditorial Sudamericana, 1969, p. 250,



Y su objeto formasl, el éngulo desde el cuul contempla 1o juridico
es la investigacién de las causas dltimas, de las razones nés elg
vcdau.' de los primeroe principios del derecho.

Ahrens define la filosoff{a del derecho, diciendo que es le
ciencia que expone los principios cardinales del derecho concebi-
dos por la ragén y fundados en la naturaleza del hombre, conside
rada e ={ misma y en sus relaciones con el orden universal de
lss cesas. (25)

Stammler entiende por filosoffia del derecho, .mquellas doctri
nes gmerales que 8e pueden proclamar dentro del campo juridico
con un alcance absoluto; ¥y reserva a la jurisprudencis técaica,
expons el contenido especial de los ordenamientos jurfdicos con-
cretos que se suceden histéricamente, reproduciendo en forma com
pendiada y precisa las normas de un derecho dado. (26)

Estas definiciones de la filosof{a jurf{dica propuestas por
filésofos-Juristas que no atribuyen el mismo significado a los
térninos que emplean, nos n\iutnn, ein embargo, que ambos codhani
den en distinguir esta disciplinae filoséfica, de las ciencias Ju
ridicas perticulares, por su objeto formal,

La filosofis del Aerecho asigna a cada una de las ciencias ju
ridicas partioculares su objeto propio, y el mismo tiempo lleva la
unidad al pensamiento jurfdico al establecer la validez de los
conceptos juridicos fundamentales, que por su naturaleza nmisaa,

125) PRECIADO, Hernéndes Rafael Lecciones de Milosoffa del
derecho, UNAM, 1984, 2da. ed. p. 22.

(26) 1oc.cit, p, 23.
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son comunes a todas las disciplinse jurfidicas particulares.

Eso que podriamos llamar la experiencia del derecho, 0 sea
el derecho positivo, resulta incomprensible si no lo referimos &
nociones y criterios que el propio derecho positivo postula y o
ya validez toca precisamente a 1a filosofias juridica establecer,
Porque no podemos desconocer que ese objeto llamado derecho, tie
ne en su entraiia misma una referencia a criterios racionales éti-
cos, d4e tal suerte que no se puede entender ni mucho menos cop
prender plenamente e3e objeto, el derecho, si no se le considera
en relacién con los valores jurfdico-filésoficos que constituyen,
su causa fins), Porque as{ como es indispensable a la vida hu.nu’!
na contar con la filoeof{m, contar con una tabla de valores . éti
cos, al grado de que la vida humana no se explica sin esa tabla
de valores que afortunadamente todos 1os hombres poseemos; de mo
do semejante, la vida, jurfdica no tiene sentido carece de wverda
dera significacidn, sino se relaciona con esos valores, pues - la
vida jurfdica es parte de la vida humasna, como 1la filosoffa juri-
dica es parte de 1a filosof{a general, La filosoffa ael derecho,
es a 1a vida jurfdica, 1o que la filosof{a general es a la vida,

3. 103 TRES PROBLEMAS PILOSOFICOS RESPECTO AL ENTE JUBRIDICO

Aplicando al derecho la divisién de las disciplinas fildsofi
cas que hace la filosofia moderna a base de los dos conceptos fun
damentales del ser y del deber ser objetos respectivamente de 1m
ontologia y de la axiologfa, la filosof{am del derecho se ha divi
dido igualmente en ontologfa jurfdica, que tiene por objeto el eg
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tudio del ser del derecho su determinacién conceptual que he aj
cho Stammler, y axiologia juridica.‘ que comprende el estudio de
108 valores supremos del derecho la detersinacién de 1o que el
propio Stamnler llama idea del derecho o nocidn de lo justo.

Del Vecchio divide la filosofia del derecho en tres partes,
correspondientes & otras tantas investigaciones a las cuales deng
ainas investigacién l6gica, investigacién fenomenolégica en inveg
tigacién deontolégica, La primera se propone la definicién del
derecho in genere, ya que ninguna ciencia jurfdica particular pug
de explicar que sea el derecho en universal, sino unicamente 1lo
que fue o o8 derecho en un cierto pusblo y en determinado tiempo,
La segunda tiene por objeto comprehendexr al derecho como fenémeno
universal huksno, 4ado que el derecho positivo no es un producto
de causas excepcionales, sino un fenémeno comin a todos los me
blos en todos los tiempos, cuya causa comdin y necesaria radica en
1a naturaless humana, Aun cuando esta investigacién trats de prg
cisar los fundamentos y caracteres del desarrollo del derecho, ¥y
on est® sentido tiene cierto carfcter fenoménico e histérico, el
propio Del Vecchio la califica de matahistérica, porque va més g .
114 de la historia particular de una nacién y, por consiguiente,
mfs 2114 de la competencia de las ciencias que se refieren al das
recho de un puedlo determinado, Pinalwente, 1a investigucién
deontoldégica se desarrolla de un modo auténomo, y comprende la n
dagacién ael ideal, y la orf{tica de la racionalidad y legitimidad
del derecho eximtente, contravoniendo una verdad ideal de una Treog
1idad empfirica. (27)

1215 op oit, p. 40
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Por lo tanto debe incluirse en la filosof{a del derecho esta
inveatigacién, aun cuando se relacione con 1la sociologia y con le
filosof{a de la hitoria, pues el derecho es un conjunto de rela-
ciones sociales cuyos principios bfsicos encuentran su fundemento
en la naturalega racional, libre y sociable del hombre, y enton:
ces, como sostiene Del Vecchio con mucha razén, al indicar las
contingenciap a través de las cuales sea originado una ley o ¢o08
tumbre, no es suficiente para demostrar el fundamento del derecho
in genere. Una sociologia puramente descriptiva de 1los tipos de
relaciones o formas sociales, ofrece resultados mezquinos y no
1lega a la esencia de 1o social, precisamente. porque se desentiep
de de su dato substancial: la naturaleza humana. Y tampoco es po
sible hacer verdadera filosoffiam de 1a historia ignorando la natu-
raleza del protagonista de toda historis: el hombre, Luego si la
sociologia y 1la filosof{a de 1la historia necesitan de una profun
da observacién de la naturaleza humana para descubrir les leyes

"de lo social y de lo histérico, otro tanto debe hacer la filoso-

fia del derecho para determinar los fundamentos y caracteres gens
rales del desarrollo del derecho pues 8510 de este modo puede 19
graree 1la comprensién del derecho como un datoc social, universal,
humano,

En cuanto a las otras dos partes de la divieién propuesta
por este autor, si bien la investigacién 1légica puede considerar-
se como equivalente de la ontologfa jurfdica, y lm investigacién
deontolégica reducirse a la axiologia jurfidica no se cree que el
pensaniento del Del Vecchio conduzca en forma congruente a la a

firmacién de un posible derecho injusto, debido a que en su defi
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nioidn genérica del derecho incluye una referencia esencial a unm
principio ético. Es deoir, que por razém de método, conviene eg
tudiar el derecho desde estos tres puntos de vistas 1l8gico, feno
msenolégico y deontoldgico, como se pusde sstudiar al hombrs desde
diversos éngulos: bioldgico, psicolégiao, aoral. Por 1o que se
rechasa ¢l aspecto captado o aprehendido de un Objeto, conteapla-
do desde uno de estos éngulos o puntos de vista, constituya la
renlided esencial de ese objeto, El hombdbre no es slo una unidad
biolégics, eino también una unidad psfquioa y ética, Y otro teg
to cabe decir del derecho: no es s88lo una estructura 1légica, sino
tanbién fenomenolégica y deontolégica, Por tanto, sun cuando por
Tasones astodolégicas el estudio de un objeto @6 haya desde dis~
tintos puntos de vieta, la definicién del mismo no dedbs referirse
& uno s0lo 4de sus aspectos, sino comprender todos los elementos o
datos esenciales que integran el ser de ese objeto.

Se dice que cada autor porlo regular propone una diverss di
visién de 1la filosoffa del derecho; algunas de esas divisiones
pusden reducirse, con oiertas variantes; en la mayor parte de ¢
llas hay coincidencia en cuanto a los temas fundasentales o contg
nido de esta disciplina, si bien no existe este misma unificeoién
en 1o que se refiere a los desarrollos y conclusiones relaciona=—
dos con esos temas,

Por 1o que se dice que el tems fundamental de la filosofia
Jurfaica es el estudio de los primeros principios del derecho, g
tendiendo por igual a las condiciones formales y materisles de su
valider, y que para determinar estos primeros principios o raso-
nes \ltimas, conviene considerar al derecho en relacién sucesiva-
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mente con los Srdenes normativo; eocial y &tico, de los cusles
participa,

4; LA FINALIDAD PACTIOA Y AXXOLOGIOA DXL DERECHO BN LAS
S0CIEDADES HUMANAS

Bs parte de 1la naturaleca humana, la necesidad de relacionar
se socialmente entre 10s seres humanos parsa integrar cosunidades
on las que adexés de sobrevivir va ha desarrollarse tanto a nivel
personal como solectivo, BEsta naturaleza relacional o social mno
o8 un simple instinto gregurio o de agrupamiento sino tiene ispli
cacidn en la finalidad de trascendencia o permanencia eterna de
la humanided. Bl hoabre 8010 0 aislado no seris capaz de trascep
der o desarrollarse, por lo que buscs accionar e interaccionar
con sus semejantes,

Para lograr una convivencia pacifica, dentro de un asmbiente
de libertad y ol mismo tiempo de respeto a la dignidsd de los &
més, e8 necesario que el hombre adopte su conducta al marco que
la conunidad decida, es decir sujetar su conducts a reglas o regy .
laciones. Entre estae reglas van a existir diferentes especies:
usos sociales, culturales, religiosos, etc., que al ser relaciona
dos con ese afdn de trascendencia y separacién de la humenidad
(bien racional o superacién integral humana), van a contener un
deber y se van a convertir en normatividades o noruas,

El derecho va a regular externamente la conducta de las per
sonss tanto a nivel individual como & nivel social, y al ser recg
nocida su normatividmd por todm la comunided, y mediante 1a acep



tacién podra ser impuesto ain por la fuersa a todo integrante
siempre que busque el bien, la justicia y por ende la seguridad
de los gobernados 0 seguridad juridica,

Bl derecho e» entonces el principal regulador de la conducta
husana tanto a nivel personal como a nivel de sociedad o de ocomun
nided, .

Avarcando totalmente el ente juridico veremos que su origen,
es social, siendo por Jo tanto una relacién social entre dos ]
aks personas, que se vinculan atravée de un objeto ya sea ente mg
terial (biep)o inmaterial (derecho o facultad).

Esta relacidén es siempre volunteria o inviolable ya que al
hoabre se obliga a sujetar su conducta a la normatividad oparcadas,
para convivir con los demés respetandolos y a su ver teniendo 1la
garant{s de que también sera respetado. BEsta voluntad dede wser
1ibre y racional, ew decir ein coacciones y con el total ueo de
"ragén" y de eleccién de la persona. En el derecho por la inter
vencién del Estado, se contemplan tres tipos de relacioness ae
soboordinacidn, de coordinacién y de supraordenacién.

E1 derecho regula en base a estas relaciones todas las aop -
ductas individusles y comunes. Es la normatividad jurfdica la
que va a conetituir al Estado, mismo marcando sus instituciones y
delimitando su poder, ya que se persigue el fin de bienestar gene
ral. Bsta funcidn axiologicamente tiene relacidén con el logro de
la justicia, entrando al campo 4ol derecho natural, ya que la 1la
bor axiolégica, depende de juicios de valor, de nada sirve para
ella la 1légica formal, @ino es sentido limitativo de lo que no
puede ser, A fin de cuentas es la axiolégia del jurista, con su
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reconocimiento de determinadoa valores y la jerarquigacién de los
mismos, la que tiene la Wltima palabra, tanto en la calificacién
del casoconcreto como en la seleccidn del o 1los principios que
le son aplicables, (28)

In cuanto al aspecto material o legal, Kelsen estfpula que
el Estado es la personificacién del derecho, es decir, el Estado
consiste en un ordem jur{dico sistematizado y completo, hasado en
la norma hipotética fundamental,

C) La METODOLOGIA DE LA JUSPILOSOFIA Y EN LA CIENCIA DEL DERECHO
1, LOS METODOS EN LA PILOSOPIA DEL DERECHO

Los sofistas de la teorfa Kelseniana caen por su base una
vez qus se precisan la naturalera y alcance de los métodos 1égi
cos, Por lo cual conviene, tener presentes algunas nociones metp
dolégicas,

Por método se entiende el conjunto de reglas que el espiritu
se impone para dirigirse en la bisqueda de la verdad; o bien, el
conjunto de procedimientos racionales para la investigacién § de
mostracién de lo verdadero, (29)

Ia variedad de los objetos del conocimiento entrafia una di
versidad de métodos, y que éstos ddben seleccionarse a fin de que

(28) VILLORO, Toranzo Miguel, Lecciones de filosoffa del derecho,
Edt. Porrda 3.A. México 1973, p. 396.

(29) PRECIADO Hernéndez Rafael, op cit., p. 48,



ol método que se emplee en cada caso sea adeouado al objeto,

Los métodos m€s conocidos empleados por fildsofos sons la =g
yéution de 36crates, la dialéctica de Platén, la 16gica de Aristf
teles, la disputa de los escolésticos, la induccidén de Bacon, la
duda metdédica de Descartes, la intuicidén de Bergson, el método fg
noaenolégico de Husserl, - { 30)

Sin embargo, observando atentaments las caracter{sticas de
estos métodos, excepcién hecha de la intuicién, se descubren prg
cedimientos racionales tales como la induccién, la deduccién, el
anflisis y la sfntesis, que constituyen las vias propias del g
tendimiento en su marcha hacia la verdad.

Se descarta 1la intuicién porque en sf misma no puede ser con
siderada como método. Ya que el método es siempre discursivos
supone una serie de pasos del entendimiento para alcanzar la ver-
dad.

Por 10 tanto, induccién y deducoién, analisie y sintesis son
108 procesos asenciales de las diversas métodos filoséficos,

La induccién es el método o proceso racional en que el espiri
tu oconcluye, elevédndose de las consecusncias de los principios,
de 1os hechos o fenémenos.a las leyes, de les efectos a las cau-
sas, En tanto que la deduccién representa el procedimiento opueg
to,, por el cual el espiritu concluye, descendiendo de los prinoi
pios a las concecuenciss, de laes leyes a los fendmenos, de las
causas de los efectos, .

(30) ldem,
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La induccidén puede reducirse al andlisis y la deduccidén a la
sintesis; pues el espiritu "puede partir de los principiocs o de
las para d der a lap concecusencias ¢ a los efettos; en

este ocaso va de la condiccidén a lo acondicionado: este es el méto
do sintético; o inversamente, puede partir de las consecuencias o
de los efectos para elevarse a los principios o a las caueas; va
entonces de lo condicionedo a la condicidén: esta es la marcha eng
1{tica", €¢31)

De acuerdo con estas nociones metodoldégicas que acabamos de
recordar, podemos decir que no hay, estrictamente hablando, ciep
cias inductivas, ni ciencias puramente deductivas. El entendi~
miento humano al rasonar, tan pronto parte de la experiencia sep
®ible o de datos ideales conocidos, para elevarse a la considera-
cifn de leyes y principios, como desciende de las leyes y princi-
pios descubiertos, a los hechos y consecuencias que implican, S§
lo puede establecerse que en determinadas ociencies, dada la naty

raleza de su objdto, predomina el ra iento inductivo, y en o
tras, atendiendo a la misma razén, es el razonamiento deductivo
el predominante, Los miemos fundamentos de la induccién y de la
deduoccién nos indican que ambos procedimientos se implican y wse
complementan,

(31} Ivia. p. 53.



2, EL MBTODO CIENTIPICO JURIDICO

Bl mero conocimiento del Derscho serfa imnocuo si no se cog
pletase con la posibilidad de extraer una solucién prdotica; en
el orden juridico es, por su miema naturaleza, una tendencia daa
realiracién, pues "el derecho estd para eso, para que se realice,
Lq realizgacién ez la vida y la verdad del derecho, es el derecho
mismo”, (32)

Para ello se requiere el oportuno método o procedimiento fa
2o de la teoria general del método juridico que aqui particular-
mente debenmos considerar., Si bien sdvirtiendo que no cabe formy
lar una separacién tajante respecto del método de la ciencia del
derecho, con el gque coincide en muchos aspectos ya que se relacig
na {ntimamente la aplicacién con la propia naturaleza de las nor
aas,

La aplicacién del derecho fué concebida como una actividad
meramzente légica, de aubsuncién del hecho bajo la norma legal, o
peracién que se traduce en un silogiemo, en el que 1a premisa mg
yor es la ley, la menor el hecho y la conclusién la sentencia del
Juer, doctrina mantenida generalmente por los procesalistas, pero
Que no puede ser aceptada por su simplicided. En efecto: este si
logismo no es més que la silueta con que termina un largo y com
plicado intinerario mental pues la funcién del juez o del profe-
sional jurfdico rebasa el £mbito de la mera subsuncidén 1égica, oL
vidando sus partidarios que muchas veces el casoc puede ser subay

(32) BADBNES, Gmsset Ramon, Metodologfa del Derecho,BOSCH Casa
Editorial, Barcelona, 1959. p. 355,
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mido con la misma correccién 1légica bajo .proposiciones jurfdicas
diferentes y aun contradictorias, y que otras veces no hay ningu
na propesicién jurfdica adecuads., (33)

Se dice que no debe, seguirse la concepcién tradicional de
cardcter intelectualista, pues la aplicacién de la norma no debe
reduciria a una operacién mecdnica carente de cierta libertad ¥y
discrecionalidad, pero tampoco puede admitirse las posiciones rex
tremas que con una visin voluntarista de le aplicacién de las
normas mtrafian una aplicacién de las normas, entraiian una aplica
cién arbitraria, fuera o contraria al derecho, 1o cual no serfe g
plicacidn, sino ecto ilfcito. 5i la operacidén del juez no hubie-'
ra de ser presidida por una objetividad rigurosa podria incurrir-
se en transgresidén.

Se concluye que la aplicacién de las normas supone una acti
vidad creadora en cuanto el que interpreta da sentido, desarrolla
y completa la ley, pero no significa conceder un poder arbitrario
al juez para basar la sentencia en sus particulares sentimientos
o en sus utépicos ideales del legislador.

* m———

(33) 1.
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3., EL LOGRO DEL OBJETIVO UNOSEOLOGICO EN LA JUSPILOSOPIA
Y EN LA CIENCIA JURIDICA POSITIVA

Se de racionalismo jur{dico en un pleno gnoseolégico cuando
se deﬂ.énde que s8lo se llega al conocimiento del Derecho por wun
camino exclusivo o predominantemente racional, con desprecio del
conociniento de las realidedes ante las cuales se plantean las
soluciones jurf{dicas.

El derecho es el resultado de dos coordenadas, que son los
ideales de Justicia y las circunstancias concretas de la realidad
histérica del hombre en sociedad. Quien seilala el punto de intexr
seccién de las dos coordenadas es la autoridad, la que promulga
1la solucién o esquema jur{dica. El Racionaliemo juridico guaseo '
1légico ignora todo el proceso creador del derenbo y se concentra
en el estudio de 1a solucién, & la cual examina sélo bajo el ms
pecto de su orden racional, ILa l8gica interna de las soluciones,
¥ no su eplicabilidad y funcionalidad, ni su justicia, es lo que
conoce el Racionalismo jurfidico gnoseolégico.

Bl Racionalismo Jir{dico gnoseolégico no hari més que apli=-
car al derecho el método que Descartes propone para su “Matemftis
ca universal®, y que no es otro-.que el matemdtico, "En las progre
piones matemiticas = nos dice = cuando se conocen los dos o0 tres
primeres términoe es ficil determinar loe restantes", (34) Se
llegaré en este forma a una ciencia debide exclusivamente al cono

(34) VILLORO; Toranzo Miguel, Op cit. p. 40.
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cimiento que la inteligencia toma de su propies natureleza y de
ningin modo "al testimonio variable de los sentidos o de los Jjui
cios engafiadores de la imaginacién”. E1 Racionslismo  jurfaico
gnoseoldgico ignore el importantisimo papel que tiene 1la intui
cién en 1la formulacién de los juicios del valor Justicia que son
los animedores y vitalizadores de tode férmula jurfdice.



CAPITULO IIXI, ANALISIS DE L0S PRINCIPALBS POSTULADOS DE
LA PURBZA JURIDICA KELSENIANA,

A) LA FUREZA MBTODOLOGICA DB HANS.KELSEN,

1, LA RBDUCCION' DEL ENTE JURIDICO A SU! ASPECTO LEGAL.

2. LA IDENTIPICACION: DEL ENTE JURIDICO Y EL ENTE RSTATAL.
3., LA DBESHUMANIZACION: DEL DBRECHO KELSENIANO,

4, LA DBSVIRTUACION DB LA PUNCION: JURIDICA,

B) LA NEGACION: DB KELSEN! A UNA AXTIOLOGIA JURIDICA.

Y. LA SEPARACION! IRREDUCTIBLE DE LA MORAL Y EL DERECHO.
2, LOS PINES: ESTATALES COMO VALORES- DEL. DERECHO.

3. LA NEGACION DEL ASPECT0 AXIOLOGICO JURIDICO.

4. LA INEXISTENCIA DB LA JUSTICIA Y SU VAGUEDAD.

C) EL ANALISIS KELSENIANO DE LA NORMA JURIDICA,

1. EL SER Y EL DEBER SER BN LA TEOBRIA KELSENIANA,

2, LA NOBMA CONMO SUPUESTO HIPOTETICO PORMAL,

3. LAS PROBLEMATICAS FORMALES DE LA HIPGTESIS JURIDICA.
4. LA PIRAMIDE NORMATIVA DE HANS KRLSEN.

5. LA NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL KELSENIANA.



CAPITULO III

ANALISIS DE LOS PRINCIPALES POSTULADOS DB
LA PURBZA JURIDICA KELSENIANA

A) LA PUREZA METODOLOGICA DE HANS KELSEN:
1. LA REDUCCION DEL ENTE JURIDICO A SU ASPECTO LEGAL.

La posicién Kelseniana astablece que el derecho consistfa ex
normas y no dnicamente en fenémenos. Con ello se reforss la posi
bilided de hablar de un sistema jurfdico, Més ain, aceptd tap
bién que era un sistema dindmico y no un sistema estético.

A este reapecto es oportuno recordar cufles son, entre otras
las motivaciones de Kelsen al introducir los conceptos de sistema
estético de normas (aquéllos en los que no se puede Crear nuevas
normas), y sistema dinémico. Insist{a con ello en su radical dis
tincidn entre derecho y moral, dando cuenta ademfs de ciertos fe
némenocs del mundo jurfdico, en particular de la legislacién, pero
on geaeral de toda creacién de derechos y obligaciones, es decir
de nomas jurfdicas, Los llamados actos de aplicacién wgenten
eins, contratos, etcétera- eran considerados simulténeamente co
mo actos de creacidén de nuevas normas. BEn esta concepcién unifor
me, solamente el acto creador de la norma bdsica y el acto aplica
dor de 1a sancién coactiva no era al mismo tiempo actos de crea
cibn y de aplicacién, En esta visién, el término "aplicacién® en
sanchaba eu sentido tradicional en el que una sentencia era apli
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cacidén de 1a ley, para incluir la creacién de uns ley como "apli=~
ocacibn® de 1las normas procesalees constitucionales. En relacién

con ol‘priner sentido, el proposito de la teorfa pura era rechp
sar 1a idea de que la creacién de las normas inferiores o indivi-
duales fuese un acto intelectual y no un acto de voluntad, esto
es, rechazar le pcién de Jusnaturslismo recionalista  segén
el cual la obtencién de las soluciones: & 1os casos individuales g

ra cuestién de una mera deduccidn légica.

Pr lo tanto es conveniente al mismo tiempo abordar el prp
blema relativo a la relacién entre normas jurfdicas y proposicig
nes jurfdicas.

La postura Xelseniana, en la cual la jurfsprudencia describi
ria el sentido de los actos humanos, Kelsen insiste en que tales
actos scurren en el tiempo y en el espacio, por 1o cual no se tra
ta de ainguna metaf{sica., Ya que si la conducta se adecia al de
recho #8 porque son dos cosas diferentes, obnerva Kelsen, For eg
ta ru&l el derecho no es un hecho y "solo puede ser descrito por
medio proposiciones de deber ser"., Aunque la conclusién del Taro
namiento no es convincente, 1a cuestién es menos compleja si se
Tecuerda que en esas proposiciones "de deber ser", el debexr ser o
curre en ellas con una funcién descriptiva y, por tanto, pueden:
ser verdaderas o falsas. (35)

Kelsen acepta que la eficacia es el criterio del derecho pom
sitivo, ¥y que decir que el "derecho positivo es vélido" signifioe

(35) PEREZ, Javier Esquivel, Kelsen y Roos, formalimmo y realis-
m en 1a Peorfn del derecho, UNAN, México., 1980. p, 117.




que las normas deben ser acatadas' y aplicadas sélo ei son establg
oidas por actos humanos, y sélo si en general son eficaces. Rapp
ro, ol enunciado "N es valido” mo agota su signifiocado, conforme
al principio del positivismo l6gico, mediante los hechos que 1o
verifican, Por medio de la norma bésica tales actos reciben uma
“interpretacién normativa® que no es "especulacién setafisioa” y
las normas vilidas existen y ademfe "1los individuos deden compor=
tarse como ellas lo establecen”, (36)

Keleen llama s las proposiciones. jurfdicas proposiciones de
"deber ser”, con la reserva de que es un deber ser descoriptivo
por lo que establece que la valides de la norma alude a su exisey
tencia ideal y a una cierta interpretacién normativa de los - .he
ohos.

2, LA IDENTIPICACION DEL ENTE JURIDIOO Y KL ENEE ESTATAL

Kelsen "convenoido de la necesidad l8gica de la puresa del
método, ataca el problema de saber cual es el método pum con que
se va a estudiar al Estado ragonéndolos de la siguientemaneras

Bl Eptado aparece como una ordenacifén, como una coordinaciém
d4e¢ conduota humana.

Ahora bien, si implica un orden, menester es investigar que
clase de¢ orden es, porque la mente humana conoce dos el orden na
tural y el orden normativo, cade uno de ellos con sue principios,
formales propics e irreductidles. Los estudia de la siguiente mg

(36) Ibiden. p. 118,
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neras

Orden Natural,- Este orden, el naturel, es explicativo dael
ser, Nediente €1, el sujeto que conoce, ordena el mundo objetivo
expliesndo como son los fendmenos; como se comportan. Bs un orden
explicativo del ser, que se expresa en las leyes naturales, Las
leyes naturales valen, un tanto se cumplen, pues si formulada una
ley natursl, 10 que dispone no corresponde &l comportamiento de
los fenémenos, esta mal formulada y hay que reelaborarla, En esa
virtud, dentro del orden naturel validez es iguel & vigencia. 1la
ley natural vale porque se cumple.

Orden Normativo.~ Existe otro orden distinto, cue no explica
al ser, ni el comportamiento auténtico de los fenémenos sino que
establece relaciones de deber ser. En &1 no se expresa 1o que es
8ino lo que debe ser, aunque no sea.,

Bate orden normativo no depende, en su validez de su vigen=—
cia, sunque el precepto normativo no se cumpla, debe cumplirse.
En concecuencia, en el orden normativo validez no es iguel a - vi
gencia., Es esencia de la norma que existia la ponibilidnd . de
que el orden postulado no se cumpla sunque deba cumplirse. -

Rl principio 18gico formal que rige el”r
imputabilidad. ILa imputabilidad es el enlacev
la norma, entre un supuesto y una consecuenc
relacidn de deber ser, :

Le imputabilidad es el orden nomativo lo que 1la caeualidad
al orden naturel, Dos principios légicoe ix-reductibles el uno al
otro. Esto quiere decir que son dos !‘omas a priori que nada

tienen que ver una con otra: una cosa es el ser y otra el deber .



ser, SJon érdenes distintos, el sujeto sl conocer; establece relg
ciones diferentes, ordena de modo diverso los . fengmenos una ol
ser, explicando como se comporian y otra, el deber ser, estable
oiendo como dsben comportarse de acuerdo con supussto y consecusp:
oia. (37)

De todo o110 se oconcluye que Kelsen manifiesta que el orden
implicado por ¢l Estado no es natural, porque no explice cual es
la conducta de los hoabres, sino como deben comportarse en la g
oledad,

Como consecuencis, el Estado pars ser estudiado tiene que
serlo mediante un método norwativo, esto es, estableciendo rely
ciones de deber ser, imputando hechos normativamente a los suje
tos,

Es necesario explicar que una norma puede y debe ser enjui-
ciada por s{ y que son problemas que sngendran su cusplimiento,
Bl problema de la positividad aparece como el problems de 1las re-
laciones materiales eatres ¢l sistema del valor de la realizacién
de los valores., La extraordinarie dificultad que encierra, con-
sistents en 1la antinomfa de un dunlismo entre el ser y el deber
ser, entre la realidad y ol valor y el raconamiento ineludidle de.
una relacién material, entre 10s miexmos eist que presup
inconexos.

En cuanto a su metodologia Kelsen es partiderio de la purezs
del método, o sea, uns consideracién estricta del derechc y del

(37) KELSEN, Hans Teoria General del Estado, 3a., ed, edit., Labor
Barcelona, 1939. p. 58.
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Bstado depurada de tods ideologia politica y de todo elemento
oientifioo natural. La férmula en la cual basa sus aspirsciones
metodoldgican e la sustitucién de hipStesis y postulados metaff
sicos por categoriss trascendentales,

Para Kelsen todos 1los problemas d¢ la Teoria del Eptado son
problesas en tormno & la valides y la produccién del orden jur{di-
€08, ¥y por tanto, prodbleaas jurfdicos. Lo que se llama elementos
del Estado, no son otra cosa que la valides del orden jurfdico en
81 y los campos espacial y personal de su vigencia; la doctrina
de los tres poderes o funciones del Estado tiene por objeto ol eg
tudio de los grados escalonados de producoidén del orden jurfdieco,
1os organos del Estado sélo pueden ser concebidos como situacio~-
nes de la produccidn del derecho y las formas del Estado no son
otra coss més que métodos de productidén del orden juridico, ol
cusl s¢ lluma en sentido figurado voluntad del Estado.

3. LA DBSHUNANIZACION DEL DEBRCHO KELSENIANO

La filosof{a subjetivista de Kelsen se plasaa en su método
de seleccidn de 1o que dhicamente debe ser considerado Derecho, ¥
8¢ expresa en los tres presupuestos con que inicia Keleen su Teg
ria Pura 4sl Derecho. Cada uno de ellos es un avence en el procg
80 de deshumanigzacién del Derecho.

1) Keleen es 18gico con su a priori cognoscitive, cuando dag
creta que se deben separar radicalmente de la Ciencia Pura del Dg
recho aquellos conocimientos que, segin,§l, pertenece al reino de
1o metajurfdicos los datos sociolégicos, econdasicos, morales, po=-
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1fticos.

Bl error Kelseniano es, sin embargo, muy fécil de descubrirs:
ael hecho evidente que cada ciencia tenga su enfoque propio ( su
objeto formal) de estudio de la realidad no se debe concluir que
esa realidad deda fragumentarse en tantas esferas cuantas son las
ciencias que la estudian, Més ain, la realidad social que intere
sa a la Ciencia del Derecho no es una realidad en brutd, una rep
1idad que no a pasedo por el tamiz de ningdn conocimiento cientf
fico, esino al contrario es la realidad sociolégica, econdmica ¥y
politfca 1a realidad social moralmente valorada. Kelsen no ha po
dido 0 no ha querido ver que la ciencia del Derecho necesita de
las aportaciones no nada mfe de las cuatro ciencias citadas sino
pricticamente de todas las ciencims (Psicologfam, Criminologia, Ba
1fstica, Contabilidad, Geografis, Ingenier{a, etc.), que en esta
forma se convierten en ciencias auxiliares del Derecho,

No debe avergonszarse el jurista de que su ciencia entre en
contacto con otras ciencias, que se aproveche de las investigacio
nes realiradas en otros campos y que ae‘ vea Obligado a tomar en
cuenta datos aportados por la Moval, la Sociologim, la Psicologia
la Beonomfa, 1la Politfca y la Historfa. Pyr el contrario en eso
reside 1a grandera de 1la ciencie jurfdica en ofrecer una sintesis
humanista bajo el signo de la Justicia sobre los diversos aspecw
tos de la conducta humana,

2) También es 1égico Kelsen con su filosoffa cuando reduce
todo el Derecho al Derecho Positivo. 5i la cieneia del Derecho,
no es mfs quo el producto del conocimiendo e priori de 1a conduo=
ta humana en cuanto bilateral, heterénoma, externa y sujetan a 1la
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coaccién, es evidente que tal es s6lo la conducta regulada por el
Derecho Positivo,

3) De nuevo Kelsen se vuelve a mostrar perfectamente coherepn
te con su planteamiento Kantiano cuando reduce el campo de estu-
dio de 1la Teoria Pura del Derecho &l aspecto 1légico-formal de
1as normas jurfdicas, Si como quiere Kant, una ciencia no es mée
que el producto de un determinado modo de pensar a priori y sl
por otra parte, se distingue al pensar juridico de otros tipos de
pensar en cuanto que considera la conducta humana como sujeta a
1a coercién del Estado, entonces el Derecho no pusde ser mfs que
un conjunto de normas coactivas, Ser£ un conjunto de normas Y
88lo un conjunto de normas (sin contenido y fimique nos interesen
porque el sumdo del deber ser se conoce a trvés de las normas (a
8f como el mundo del ser e conooce por las relaciones: causales) .
Y serén normae coercitivas porque, segin Kelsen, ésas son las nor
=as que dilttnkuen el Derecho, a todo dereolin, de¢ las otras espe-
cien de ordenasientos normativos, La Ciencia Pura del Derecho
queda as{ reducida al eeﬁdio de las "formas" al pensar jurfdico
que son las normas coactivas,

Es la conducta social de hombres de carme y hueso la que
preocupa a la ciencia jur{dica, y no nada més las relaciones 1légi
cas entre un presupuesto y un efecto jurfdicos, De no reconocer~
1o asi, el Derecho yaceria deshumanizado, técnica sin alms, a 1la
merced de le interpretacién miope y rutineria de un funcionario,
El abogado podré& entonces ser f&cilmente reemplazado por una ma=
quina calculadora que inflexiblemente hard caer sobre 1los hombres
la purega coercitiva del Estado.
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En cuanto a la coaccién como nota esencial de las normas Ju
ridicas, hay Que reconocer que se sancuentre sglo en las normas Jju
ridicas y no en otros tipos de normas. Pero el hacer de la coer—

. ¢ién la essncia del Derecho es empobrecer y deshumanizar la no
¢ién de fste. La coercién es sélo un medio del que echa mano 1la
sutoridad como ¥lsimo recurso para sancionar las conductas contrp
rias @ Derecho, pero ni es el Unico medio ni constituye la esen-
cia del Derecho, Tanto mejor serd el Derecho cuento menos necesi
dsd tenge de recurrir a la coaccidn.

4+ LA DESVIRTUACION DE LA FUNCION JURIDICA

De acuerdo con Kelsen el Derecho Positivo constituye el prip
cipal objeto de estudio de la Ciencia del Derecho, Se cree que
el reducir 1a nocién del Uerecho s la del Derecho Fositivo es una
nueve limitacidén improcedente. El jurista no se interesa dnica=
mente por la norma vigente, eino que tiene qile preguntarse ¢l por
qué ha 8ido promulgada, ya que sin conocer ese por qué no podréd
ni entender ni aplicar debidamente la norma.

Es procedente contre Kelsen la critica que se puede hacer &
todo Fositiviemo Jurfdico: el Derecho Positivo, #£i no queremos
que cuede reducido a una letra muerta, tiene que ser valorado con
los datos vitales que le dieron el ser, El Derecho FPositivo o8
8610 la ¥Yltima manifestacién de los principios de conducta por
los que se rige una sociedad determinada, y esos principios inclu
yen valoraciones morales, problemas concretos —econdmicoe y socio

18gicos= de 1la realidad histérica social, 1o mismo que el juego
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de las fuersas politicas.

8i se quiers que el nlumno de Derecho Positivo como la solu-
eién que por el momento la autoridad considera més justa a loe
problesas surgidos de la convivencia de una sociedad determinada
de acuerdo oom loe principios immutables del Derecho., Los ordeng
mientos positivos tarde o temprano acaban por ser reemplasados
por otros, La ensefiansa de¢l Derecho que stile se limitara al Dersg
cho Positivo de un momento dado y de un Estado determinado no prg
parari{s juristas, capaces de entender al Derecho en todas trans-
formewiones, sino meros funcionarios de una detersinade adsinis-
traoién estatal,

Ningun abogado se considera el hombre de una Constitucién,
de un s6lo CSdigo Civil o Penal, de una s0la legislacién, El vegp
dadero jurista debe ser capaz de trazar desde sus or{genes el lep
to perfecoionamiento de cada instituciédn jurfdica y de prever su
futurs evolucién, de acuerdo con unos mismos principios gque, no
POr barajarse en la diversidad de las circunstancias, dejan de
constituir la arsasén inmutable del Derecho, El Derecho Positivo
no es més que la fachada mfs visible del Derecho pero no lo agota.
como un Gédigo moral no agota la moral ni un tratado de P{sica a-
gota el orden fisico,

BReconozcamos que el Derscho es esencialmente un sistema de
normas y que el estudio de las mismas es tarea central de la ciegy
cia del Derecho, Pero de ningin modo #e pueden excluir del campo
de 1la Ciencia del Derecho ni 1os contenidos de las normas mni sus
fines, Tanpoco puede el jurista dejar a un lado el eatudio de
las realidades (principalmente sociolégicas, econdmicas y pol{ti=
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cas) que causen 10s conflictos & cuyas solucién estén destinadas
1a® nornas jurfdioss, Ni pueden ignorarse 16s ideales de Justi-
cis que vienen a dar vida a las normas y a constituir su espiritu
mucho mds importante que la forme ldgica en que estén redactadas,

33 falso que el verdadero Jjurista deba reducir el campo ae
su ciencia al estudio de las normas jurfdicas, El mismo Derecho
Positivo conmina al jurista & acercarse lo m&s posible & la realy
dgd, As{ el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Pederp
les establece, en el artfculo 51, que " dentro de los linites £}
Jados por la ley, los jueces y tribtunsles aplicarén las sanciones
establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las circunstan—
cias exteriores de ejecucidn y las peculisres del delincuente”, y
el artfculo 52 termina con el siguiente phrrafo; "El juez deberd
tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las cir
cunstancias del hecho en la medide requerida para cada caso",

Y la idea de que el Derecho es un orden normativo para cuyo
cumpliniento el Ynico est{mulo es el temor a la sancién no deja
de iaroducir escalofrfios, Nos hace sentirnos en nuestra pequefiex
¥ debilidad ante el monstruo sin alma del Egtado moderno, Cuando
éste debe ser el protector y estimulador de las actividades cons=
tructivas de todos los asfbditos, Kelsen nos hace ver en &1 dnica
mente su aspecto més negativo, el de sancionador de las conductas
contrarias. . En vez de¢ animar al Eetado con el espfritu de la Juss
ticia, de la seguridad y de la paz social, Kelesen lo identificsa
con €l sistema normativo que, despreocupado de la Justiciae dei sus
mandatos sélo procura la eficacim de los mismos, La visién del
Egtado que nos da Keleen es lea del Egtado absolutieta, eficaz ¥y
sancionador,



'I'l
B) LA NEGACION DE KELSEN A UNA AXIOLOGIA JURIDICA

1, LA SEPARACION IRREDUCTIBLE DE LA MORAL Y XL DBRECHO

"A)l oonocer al derecho como la técnica sociml especifica de
un orden coactivo, podemos distinguirlo netasente de otros érde=
nes sociales que en parte tienen los mismos fines, si bien loe
persiguen por medios enteramente diversos, Rl derecho es un =g
dio, un medio mocial especifico, no un fin, %Tanto el derecho co=~
20 la moral prohfben el asesinato, Pero el derecho lo hace esta
bleciendo que si un hombre comete el delito de homicidio, enton
ces oiro hombre, designado por el orden juridico deberf aplicar
contra el homicida cierto medida de coamccién prescrita por el mis
mo orden, La morsl se limita por su parte o decirnos: ‘o mata-
rés', Y si un asesino sufre ostracismo moral de parte de préji
mos, y més de un individuo se abstiene de matar no tanto porque
quiera evitar la sancién del derecho, sino porque teme la desaprg
bacidn moral de sus seamsjantes, en todo caso subsiste una diferep
cia esencial: 1la de que la reaccién del derecho consiste en una
medida coactiva impuesta por el orden y socialmente organizada,
mientras que la reaccién moral contra la conducta contraria & las
normas éticas no estd establecida por el orden aoral .ni, en' caso -
de existir, se halla socialmente organizede, . ."(38)

fun cuando tanto la moral como el derecho prohfiban el asesi=
nato, la reaccién contra el acto violatorio es dAistinta en cada

( 38) Ivfdem. Pe23,
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caso, ¥y 8810 en el del derecho h&llase socialmente organitads ¥
muede traducirse en 1la imposicién de medidas coercitivas. Lo .mis
=0 el acto violatorio que la sancién se encuentran determinados
vor el orden jurfdico. Bstm ltima es la reaccién de dicho orden
contra el acto antijurfdico o, "lo que equivale a 1lo mismo, la
reaccién de la comunidad, constituida vor el orden jurfdico, fren
te el violador. Esto equivale a decir que la persona que ejecuta
1s sancién actia como Srgano de la comunidad constituida por ese
orden, Una comunidad social no es otrn cosa que el orden que Te
gula la conducta mutua de loe sometidos al mismo, Decir que dg
terminados individuos pertenscen a cierta comunidad, o la forman,
significa que se encuentran sujetos a un orden comin que regulas
su conducta reci{proca. ILa sancién jurfdica es de este modo inter
pretada como acto de la comunidad jurfdice; mientres que la de cg
récter trascendente -enfermedad o muerte del pecador o castigo en
el otro mundo= nunca se interpreta como reaccién de un grupo [ I}
cial, sino como acto de una esutoridad sobrehumana y, por ende, su
perior a 1la social”, (39)

Kelsen sostiene que la Roctrina que hace de la coaceidn un g
lemento esencial de la regulacidn jurfdica no debe ser interprets
dn en sentido psicolégico, Pues esa doctrina en ningin ceso pre
tende que 1la reprecentacién 0 la eficacia de la sancién formen
parte del concepto del derecho, La compuleién psiquica que esa re

(39) GABCIA laynez Eduardo, Algunos aspectos de 1a doctrina
Kelsenisna,.ddit, Porrds, S.A. México, 1.978.
P. 113,



presentacién ejersa em ol sujeto obligado por la norsa sesundaria
o9 irrelevante a 1om 0Jos de Kelsen, Lo decisivo, para 61, no es
1a existencia del temor, por parte del sdbdito, sino la de la sag
oién socialmente organisada., El intento de convertir la "compul-
8ién pefquica” en elemento esencial al concepto del derecho estd
adenés expuesto, segin el creador de la teoria jurfdica purs, a
otra objecién grave: la de que "no conocemos exactamente que moti
vos inducen & los hombres a cumplir las norsas jurfdicas, Del hg
cho de que en gran medida se comporten de acuerdo con ellas, serd
indebido concluir que tal cosa se debe al temor a las oansig
nes”. (40)

2, 10S PINES ESTATALRES OOMO VALORES DXL DERRORO

Cuando surge ¢l Egtado como ente es el Derecho quien lo ceng
tituye y perfecoions., 3Jucede que el ordensmiento jurfdico arbie
trario es la contradicoiln entre el contenido de equilidrio, daig
nificacién humans y fin valionso -comin del Derecho, ys que la Teg
1idad de un regulador simplemente coactivo, desintegrador, abusi-
v0 y egofsta o particular en sus finalidades, desvirtda lo jurfdi
co, No todos los fines sstatales adolecen de estas fallas, pero
o8 preciso recordar, que el Derecho es un ente objetivo y valioso
Y no un siaple instrumento al mervicio o inclusive, al exprioho
estatal. Se a4 asf ¢l deslinde entre los fines jurfdicos y 1los
fines estatales. Los primeros inherentes e inmutables en todo Dg

(40) KELSEN Hane. op cit. p, 23,
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. recho, los ugupdou relativos y mudables en cada Bstado; aquellos
oon un valor intr{nseco, estos, eiendo estimados subjetivamente,,
eon un- valor variable. En este terreno surgen las doctrinas que
trasladan de¢l canmpo axiolégico al dmbito meramente funcionsl, a
las finalidades jurfdicas, confundiéndolas con las metas eatata—
les, As{ se hadla de fines jurfdicos como la paz social, el pro
greso econdmico, sl desarrollo integral estatal, equidad, . ypero
sarcads la diferencia y comprobada la posible controversia entre
las causas Yltimas Juridicas y las finalidades politicas, ls mu}l
tiplicidad de¢ los valores jurfidicos los cuales se reducen a tres:
Justicia, Bien Comin y Seguridad Jurfdica, Axiolégicamente, (1]
afs adecuado hablar, teniendo en consideracién el valor de las f!
nalidades del Derecho, no de fines #ino de valores, ya que si. fup
cionalments al Derecho le corresponde instituir, regular y supe
rar las interrelaciones humanas, teleoldgicamente le corresponde,
Tealizar los valores éticos sociales, §ticos personales, la aspi
racién de equilibrio arménico relacional y la dignificacién de la
persona fisica y colectiva,

Como todos los fines valiosos, los valores jurfdicos tienen
como caracteristica ser objetivos absolutos, universales, actua=-
les y de realizacién futura, éticos, intemporales, inmutables y
benéficos gl ser humano. Son objetivos ya que van mée el1l4 de 1a
simple estimacién personal' o subjetiva, la que les niega valor en
sf, son absolutos porque no pueden darse en forma relativa o con
dicionada. En cuanto a su universalidad, tales fines son valio=
808 por su validez en toda sociedad, en todo tiempo y lugar; son
actusles y de realizacién futura ya que implican un deber presen-
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te ¢ inmediato y por su cumplimiento, un bien posterior o mediato
son §ticos precisamente por el deber implf{oito o adecumcién de la
oconducta & un fin de bien racional o superacién integral huasana;
son intemporales ya que existen en cualquier época y por su cualji
dad apriorfstica son trascendentales, a diferencis de los medios
dtiles que se hallan sujetos n la temporalidad; son inmutables ya
que pertenecen esencialmente sin vardmaifi ‘por su misma naturale-
sa valiosa y por dltimo son benéficas al ente humano, por su aspi
racién trascendental,

Corresponde a la Justicia la funcién de armoniszar todas las
acoiones e interacciones humanas en el £sbito social. Fars . 1g
&rer la arsonfa y el equilidbrio, es indisp ble prop la ung
dad social, pero no imsponerla, ys que es imprescindible dar impop
tancia a csda individuo por ser parte integrante de ls ocomunidad,

pero es afn més imprescindidble otorgérsela por ser una persons.
%odo ser humano tieneuun conjunto de derechos bésisos o pri
mordiales, de bienes que la norma jur{dica debe tutelar; estos dg
rechos constituyen el “suum” de lo justo o suum cuique; "lo suyo
de cada cual”, La polémica nace desde la deterainacién de dicha
suum, ya que algunos doctrinarios afiraan que es indefinible lo
cual es falso, ya que si todo ser humano tiene un conjunto de big
nes que protege el Rerecho, tiene un conjunto de derechos y obli
gaciones, vflidos y respetables en su relacilén con 1los demfs, ya
nivel individual o comunitario., En la praxis Juridica tal suun
consiste en todo 1o que pertenece a una persona, que es imprescip
dible para la conservacién y desarrollo de su vida, as{ como para
su superacidén y las facultades que ademfe, ol Derecho Positivo le



atribuys.

La Jueticia tiene una dodble integracidén: por los principios
de alteridad y reciprocidad, el deber de osda persona eatriba em
respetar lu esfera personal de los dends, es decir prodigindose
cada miembro social haoia los restantes, y asf 1o justo es critg
rio §tico y valor al mismo tiempo.

Bn relacién con el principio de igueldad o oqutvnohcin, por
ol que se gufa 1ls Justicia, consistente en tratar a todos impare
eclalmente, existe ol de la igualdad proporcional o proporcionali=
dad 0 sea ¢l roparto d4e beneficios y cargas sociales de acuerdo a
1a calidad o merecimientos de cada mienmbro social, La igualdad
generalisa, la proporecionalidad individualize, PForsalmente, 0 en
su aspecto 16gico, la Justicia se clasifica en: distribmtiva, por -
su funcién de reparto eguitativo de cargas y derechoe entre persg
nas fisicas y morulesj conmutativa, como reguladora de los conve=
nios que vinculan a los sujetos retridbutiva, denominada sancio-
nadora, que se traduce como una recompenssa o un castigo a detersj
nada conduota. :

Materislmente, lo justo se clasifica primordialmente en 1lo
Justo Comin, aludiendo sun interés de equilibrio comunitario y en
Justo particular, referente al equilibrio de {ntereses personales
dentro de la estructura socianl., As{ es posidle ver dos géneros
de Justicia: la general o comunituria y la particular o personal.

La esencia de 1la Justicia esta presente en todas las relacig
nes humanss y claramente se contexmpla en las vinculaciones jurfai
cas, en las que el suum de lo justo se resume a " dar a vada uno
segin su derecho, a cada cual segin sus actos”,
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KL Bien Comin.~ Es un conjunto de bienes y condiciones de
una cosunidad, que hacen posible alcancar s ésta la méxima perfec
eién y se integra por finalidades valiosas espirituales y morales
(valores intelectunles, culturales, histéricas, etec.) y por sus
bienes oateriales (fiiicos, geogréficos, econémicos, etc,). Des
de ¢l engulo formal, el Bien Comin es la suma de todos los bienes
particularés o privados, pero no tomando dicha suma en un sentido
siaplemente acumulativo o de adicidn, sino en una dimensién pro
porcional ya que cada bien particular debe existir em plena armo-
nia con 108 bienes peracnales de los demfs, para constitulr verda
deraaente un mmbiente de bienestar general,

Juridicamente este valor es la finalided de armonia y:de so
1idaridad que precisa toda forma social regulada por el Derecho,
para la estabiligacién de las interrelaciones de sus individuos e
instituciones de sus individuos e instituciones, Resulta enton-
ceB, que apesar de su contenido ético original, el Bien Comin es
una reslidad propia de lo social y una aspiracién de beneficio ge
neral.

Su relacién con la Justicia se a4 clarsmente en la aspire-
cién de equilibrio o armonfa de los bienes personales como fin de
bien para toda la comunidad, Este equilibrio es el fruto de wuna
estimacién justa de los bienes particulares; de un trato igualita
rio a todos los miembros socimles respecto a sus intereses yes una
distribucién proporcionsal a cade uno, de los beneficios comunes,
acorde a los merecimientos de ceda cual, Es la Justicia, en su
aspecto de valor abscluto y armonizador de las interrdlaciones hu
manas, la idea directriz o rectora del Bien Comin., Ontoldgicemen
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te, 1o justo es un elemento integrador del Bien Comin; axioldgiog
mente, la justicia es una fismlidad de dicho biemt la aspiracién
s una armonfa y equivalencia de 1los bienes personales, sun orden
Justo, a uns Justicia social y por tanto, a la aspiraeidén de 1lo
Justo absoluto.

La Segarddad Jurfdioa, dicho valor se incorpors al Derecho
Positivo y se halla vinculads con ¢l mundo material o praxis: jurf
dica. Se presta como una garantia dada-al individuo de que . su
persona, bienes y derechos no serfn kesionados, y de que si tal
lesilén se produce, le seré reparado, el daflo, Bs as{ una garap
tia por parte de la sociednd entera, de protecoién y reparacién a
cada esfera personal de los miembros comunitarios. )

Pormalmsnte, la Seguridad Jur{dica se relaciona con el dato
subjetivo de certesa jurfdica o conocimiento de los preceptos 1lg
gales que protegen la esfera perscnal de los miembros sociales, 3
o{ como el conocimiento de cuales estados de hecho pueden tormay
se en situaciones jurfdicas. Materialmente, la garantfia de segu
ridad es la proteccién legal, de los bienes personales por tanto
de la autoridad eststal y que requiere como condicién que el Ders .
cho Positive sea completo: elevedo a ley, cierto, no incidental y
trascendente a la equided,

Si la equidad es una expresién de lo justo o positividad de
1o justo, la Seguridad Jurfdica requiere de la presencia del Cri-
terio de Justicia ya en su acepcidn de Justicia Legal, ya en su
aloance de valor absoluto, inclusé para integrarse, ya que uno de
sus elementos as precisamente la Justicia y los restantes, la efi
cacid y el orden,



La relacién entre la Seguridad Jurfdica y la Justicia, como
fines del Derecho} es estrecha, ya que la segunda ademés de ser
un elemento integradoy;, e¢s 1la gufa absoluts principio rector para
que la primera exista. ¥ientras que la Justicia es un valor absg
luto, credda de principios de valfdes ilimitada, la Seguridad Jue
rf{dica es un valior derivado del propio criterio ético de lo justa

Por lo tanto la Justicia ea el valor supremo del Derecho, @
sencia jurfdioa y finalidad racional, representada en ol £abito
social por la finalidad del Bien Comin y materializada en el mum
do préctico, por la Seguridad Jurfdica emanada del Derecho FPositi
vo Justo,

Las finalidades de par social, equidad, progweso econémico,,
desarrollo integral, entre otros, no son sino derivaciones Bisn
Coxin y de la Seguridad Jurfdica ambos fundamentados en la Justi=
ciaj no son vnlhq entonces, 8ino resultados de la existencia de
los verdaderos valores jurfidicos., Estos resultados son elevadoe
& valeres jurjdicos, espacialmente por los seguidores de la (1]
rriente positivista, quienes estiman el aspecto material del Dere
cho, olvidando que paralelo a le realidad o practiva jurfdioa ' o
xiste un mundo més elevado esencial y trascendental por sllo; el
mundo de los valores, en el que el Derecho exiaste, por sus causas
dltimas, como un ente verdadero y valioso .para la humanidad,
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3, LA NBGACION DEL ASPECTO AXIOLUOGICO JURIDICO

A los que Kelsen llama juisios de justicia son considerados
valoraciones auténticas, en el sentido de la moderma  axiologis,
por que no se refieren al hecho de ques tales o cuales preceptos
sean parte integrante de um: sistema, sino a su valider intrinseca
¥, por tanto, a la justificacidén o injuetificacién de lo que aap
dan.

Aun cusndo Kelsen reconoce la existensia de esos juicios, og
tegéricamente declara que no pueden ser objetivos, 41 hacer tal
afiraacién ~que implica 1la de que es tén condicionadas por ideolg
glas~ aventura una tesis que no se ajusta al principio de la pure
sa del método y que, a fin de cuentas, niega la abjetividad dae
los valores y, o0 ipso, la jJustificacién teorética del segundo de
los grandee probleass filoséficowjuridicos, el de Indole estimati
va.

Por ratones anflogus es criticable la tesis de que el deber
ser, en la érbita del deredho, es sflo forma de enlace de upma cop
secuencia con 61 hecho que la condiciona o, en otros téraminos,
siaple relacién imputativa en que la referencia al antecedente no
significa que la conducta ordenada constituya la justa solucién
del oaso, emspleando al término justo en su sentido axiolégico,

En tal sentido axiolégico que tanto rigor han esclardcido Nax

Scheler y Nicolai Itartmann, estf siempre implfcita una pretensidén
de justicia o, para expresarlo de manera mé&s amplia, la de que 1o
exigido por la norma debe ser en cuanto vele., Negar que el conte
nido de los deberes impuestou por las del derecho exieta esa refe
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rencia & los velores que los fundamentan, es trenspasar la 1linde
de la consideracién formal de teles preceptos, y desconocer un da
to inequivoco de la experiencia jurfdica. (41)

"Le Teor{a Jurfdice Pura aspira a exponer el derecho tal co
mo o8, ein legitimarlo por su justicia ni desculificurlo por su
injusticie; pregintase por el derecho real y posible, no por el
justo. Bn ‘tsl sentido, es una teorf{s radicalmente realista. Re
chaza tods valoracién, todo juicio en torno al derechp positivo,
Como ciencis, no se siente obligade més que a conocsr &ste en. su
ebencia, y a comprenderlo mediante un anélisis de su estructura”,

4, LA INEXISTENCIA DE LA JUSTICIA Y SU VAGUEDAD

En el siglo V antes de Cristo, Trasfmaca prohijé una doctri-
na semejante, al definir la justicia come " lo que conviene al
ads fuerte ", Jactébase el sofista de que su defipicién era apli
cable a todas las formas de gobiermo, Los detentadores del poder
legislan siempre en su provecho. El gobernante en todo caso bug
ca su propia conveniencia, pero tiene bueh cuidado de presentar
sus personales intereses como exigencims justas, Dentro de un ré
 gimen mondrquico la ley exigird lo que favorezca al monarca; en
una aristocracia se buscard la utilidad de la minorfa que manda y
en el gobierno democritico, la actividad del legislador tendré co
mo mire proteger los intereses del mayor ndmero, Lo estatuido en
la ley se presenta en todo caso como algo objetivamente valido,

(41) Garcia Maynes Eduardo, op cit. p.p. 40-41,



aun cuando en realidad no sea sino el disfrag de los intereses de
un individuo o de una clasd, La jueticia resulta entonces una be
lla adscara, tras de la cual se oculta el gesto de avidez, la cQ
diciosa mirsda del fuerte,

Kelsen coincide con el retérico griego cuando aseversa que la
doctrina del ius natursle y, mas concretamente, la idea de justi-
cia, no son sino ideologfas cuyo verdadero fin consiste en justi
ficar determinada forma politica,

Para el creador de la Teorfa Jurfdica Pura los dnicos LTy
cios acerca de 1o justo a 1os que puede atribuirse significacién
objetiva, son los de " legalidad "3 "justo" es que una norma sea
aplicada en todos aquellos casos en que, de acuerdo con su conte=
nido, debe aplicarse; "injusto", que sea aplicada en su caso y de
Jo de aplicarse en otro semejante,

" La justicia legal consiste en la concordancia de un acto
con la norma que 1o rige. Bl acto es injusto ei contradice ol
contenido del precepto, Expresado en otros términoss una persona
actia jurfdicamente si se comporta como debe comportarse segin el
ordenamiento jurf{dicoj; y me comporta antijurfdicamente si no ac
tus como debe hacerlo, El juicio juridico de valor de que una
conducta es jurfdica o antijurfdica, es la aseveracién de una re
lacién positiva o negativa entre una conducta y una norma, cuya 3
xistencia presupone la persona que hace el juicio, Semejante jui
¢io implica, pues, la existencia de una horma, de un deber ser,



Sa eigaifieado como Jjuicio de valor reposa, em consecuencis, sQ
bre el significado de la aseveracién de que la norsa existe",(42)

C) EL ANALISIS KELSENIANO DE LA NORMA JURIDICA
L. K SER Y KL DERBER SER EN LA TEORIA KRLIENIANA

No niega Kelsen que el deber ser tiene por objetivo al ser,
sin eabargo, a pesar de que resultan por este motivo ciertas relg
ciones reciprocas entrs ambos, en dltima instancia entre el mundo
del ser y del deber ser existe un abismo infranqueable. (43)

M las relaciones entre ser y deber ser, la teorf{a de Kelaen
encuentran yna sutonomfa irreductidble entre ambaa esferas, Cuando
decimos de un aconteociniento social: se ha cometido un fraude, u
na pareja se ha casado 0 un contrato se ha celebrado, esto oeignf
fica que deterainados hechos mensibles han sido revestidos de una
significacién jurfdica, en virtud de que una proposicién jurfdica
que se reftere a ¢1llos se ha interpretado, atribuyéndole al hecho
cierta cualidad jurfdica. De esta manera, " el deber ser Jjur{di
¢o no significa ahi otra cosa que una categorfa relativamente g
priorfstica para el conocimiento del material Jjurfdico empiri

YEy) u RAN Juan Manuel, Pilosofia del Derecho, l2a. ed, edt. po-~
rrda S.A. México. 1993, p. 350.
(43) KELSEN Hana, Sobre los lfmites entre el método socioldgico
g el jurfdico, trad, Leandro Azuara, Reviata de la Pacultad
de Derecho, 1969. p. 566,



canente dado, (44)

La significeoién o el sentido objetivo que va enlagado a um
acto, es, sin tomar en cuenta a éste Wltimo, lg esfera propia del
deber ser. Entonces, cabe diferenciar a la proposicién normativa
propia del mundo del deber ser del acto psfquico o voluntad y de
cualquier acontecimiento social, parte del mundo del ser; pues
si bien, la proposicién normetiva es una categoria que funge como
medio interpretador de la realidad.,

El mundo del deber ser no es fenoménico como el del ser, wi
no espiritual, ideal, como tal, no es objeto de un conocimiento
explicativo como 1o serfan los hechos fécticos, naturalees o socia
1es, sino objeto de un conocimiento normativo y ain més si se cop
_sidera que las proposiciones normativas eon ejecucién o aplica-
c¢ién de otras proposiciones normativas,

En tanto 1las‘ciencias explicativas enlagan una causa s una
oonsecuencia, las ciencias normativas enlazan un hecho condicio=
nante coa una cia condici q La ciencis del derecho
analisa, igual que cualquier ciencia normativa, este dltimo tipo
de relacién o enlace, en su aspecto estrictamente esencial, en la
proposicién normativa, con toda independencia de los acontecimien
tos psfiquicos y seaiiles que #o enendntran isphicitos em la relg
cién,

m———————
(44) KELSEN Hans, Bl método y los conceptos fundamenteles de la

Zeorfa Bura del Derscho, trad. Luis Legar y Lecamba, Revig
ta de Derecho Privado, Madrid, 1983. p. 24,
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Como doctrina normativa, el derecho es un aspecto de deber
ser, centra su objeto de estudio sobre la idealidad y como consg
cuencia de lo anterior no tiene nada que ver con aquelloe ;:rostg
tos précticos, (45) He aquf la debilidad de esta pomicidén, pueg
deja desentendidos loe condicionamientos psicosociales que permi
ten concrecién real de 1los fines del derecho y esto es un doble
sentido, ya sea como el estudio de las especi{ficas caracter{sti=-
cas existenciales que permiten y hacen necesarias determinndas
normas jur{dicas, o bien, como la comprensidén de que mo toda posi
ble realidad es eusceptible de encuadramiento jurfdico en formas
estables,

Keloen os posiblemente quien més ha 1llamado la atencién acer
ca de que ¢l derecho es un deber sef, BEsto es, que lo Jurfdico
es de esencia normativa; tiene un ser normativo. Bl derecho per
tenece al mundo del deber ser, donde se formulan proposiciones
del tipo " si A entonces debe ser B "; a diferencia de ese otro
mundo, el fidico, donde el tipo de proposiciones es * si A entop
ces B ¥, Kelsen llama a estoec dos Srdenes, el deber ser y del
ser, Poro este dltimo término puede inducir a cierta confusién y
o5 preferible denokinarlo sundo ffsico.

En todo esto Kelsen tiene toda la razén., Pero 1la cuestién
o8 esta: el derecho es un deber ser, un ser normativo, en general
para todo tiempo y lugar, Pero ademés es un deber ser en cierto
sentido, de cierta manera concreta. La forma envuelve contenidos

(45) LARROYO - Prancisco y Cevallas liguel Angel, La 18gica de las
clencias, edt. Porria S.A. México 1961, p. 313.



diversos, El ser normativo es la forma, mientras que el ser nor
mativo asf es el contenido, La gran pregunta, la que Kelsen no
quiere contestar, es si el derecho puede tener cuslquier conteny
d0, B8i su ser as{ puede ser o no de otra manera, Este es el gzem
tema de la teorfia general del derecho,

‘2o LA NORMA OOMO SUPUESTO HIPOTETIOO FORMAL

Bs comin, en las nociones generales introductivas del dersg
cho, apuntar que toda norma implica la presencia de una hipdtesis
sobre la cual se determina cierta consecuencia o ciertos efectos
Jur{dicos.

El1 carfcter condicional e hipotético de las normas juridicas
estd basado en su carfcter bilateral o vinculatorio, En camsbio,
las relaciones categéricas pertenecen al orden moral, porgque los
deberes moreles s{ son, por as{ decirlo, puros y simples; o sea,
que no se tiene el deber de respetar al préjimo edlo frente a de
terainados sujetos o en determinadas circunstancias, sino que
siempre es vélida esa norsa; inclusive sin previo o reciproco reg
peto, no se justifiocarfa la maldad,

Si analiganos una noraa jur{dice cuaslquiera descubriremos
que es un juicio hipotétido que enlaza a la realizacién de sus sy
puestos detersinad cias de derecho. El precepto segin
ol cual "si un obrero sufre un accidente de trabajo, el patrono
estd obligado a pagarle una indemnizacién", consta, como toda nog

ma abstracta, de dos partes. La primera, llamada supuesto, es la
hipétesis que al realisarse da nacimiento a las consecuencias nop
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mativas 0, en el caso del ejemplo, la previsidn de que un obrero
sufra un accidente; la segunda, denosinada disposicifn, estatuye
1a comsecuencia jurfdica o, para volver al ejemplo, es la parte
de la regla que obligan al patrono a indemnigar al trabajador,

kb rigor, toda norma es hipotética, en el sentido de que los
deberes que impone o las facultades gque confiere necesariamente
extén condicionados por la realizacidén de ciertps supuestos, Los
imperativos categdricos del fildmofo de Koenigsberg son categéri=
cos por su forma gramatical, pero se hallan, como %oda norma, 1i
gados a determinadas hipStesis, (46) Bl “no robarés” no sélo pre
supone 1la institucién de la propiedad, sino el apoderamiento de u
na cosa ajena mueble, sin derecho, y sin el consentimiento de
quien puede disponer de ella con arreglo a la ley,

Tendremos que encontesr, por tanto, un criterio que permita
distiaguir, desde el punto de vista 18gico, las normas jJurfdicas
de las que no 1o son.

3¢ hn dicho que la diferencia estriba en que mientras las ag
gundas obligan, pero no facultan, las jurf{dicas obligeh y facul=-
tan a un tiempo. Expresado de otro modo: la realizacién del su
puesto, en el caso de las ltimas, puede engendrar facultades o
deberss, 1o que no ocurre en el de las restantes, porque la reali
zacién de sus supuestos sélo da nacimiento a obligaéiones.

la norsa que dice:"si un trabajador sufre un accidente de
trabajo el patrono estf obligado a pagarle una indeanizacién", es

—————
(46) GARCIA ¥dynez Eduardo, Introduccién sl estudio del derecho,
5a, ed. México 1953, p. 13.
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un julcio prescriptivo, ya que hace depender, de la realizacién
del hecho condicionante, el nacimiento de una obdligacidn, La que
el patrono tiene de indemnizar al obrero es correlativasle un dg
recho de la otra parte, y tal correlativided es precisamente 1lo
que determina la Ifndole jurfdica del deber de aqueld sujeto o, en
otras palabras, 1o que hace que tal deber no sélo sea deber, sino
deuda. (47) Pese a lo expuesto, 1la dificultad subsiste, porque
la norma que impone la obligacién no se confunde con la que conce
de el derecho, como lo revela este anfilizis de sus elementos 16gi
coas
JUICIO PRESCRIPTIVO:

HipStesis: "Si un trabajador sufre un accidente de trabajo
Disposicidn:

Sujetos: el patrono

Cépula: tiene el deber de

Predicado: pagarle una indemnizacién",

JUICIO ATRIBUTIVOD;

Hipdtesis: "Si un trabajador sufre un accidente de trabajo,
Disposicién:

Sujeto: el trabajador

Cépulo: tiene el derecho de

Predicado: exigir del patrono el pago de una indemnizacién®,

(47) GARCIA WAynez Eduardo, Engnyos Piloséfico=jurfdicos, 1934~
1979; 2a. ed., Universidad Nacional Autonoma de léxico 1984
p. 143,



Mientras la primera alude al aspecto pasivo, la segunde hace
referencia al otro aspecto del vinculo legal,

As{ como el elemento fundamental del juicio enunciativo 1]
el concepto-sujeto, en el caso de los preceptos jur{dicos el ele

"mento fundamental es también el concepto-sujeto, y su funcién cop
siste en designar la persona a quien la norma es aplicable, y 89
meterla a lo estatuido.

La cSpula jurfdica no imputa las consecuencime a los sujetos
de la regulacién como cualidades de §stos o expresién de ciertas
caracter{sticas de su conducta efectiva, sino, en un caso, como
exigencia de que ol obligado se comporte en la forma prescrita y,
en el otro, como autorizacién, concedida al pretensor, pary proce
der de tal o cual manera.

3¢ LAS PROBLEMATICAS PORMALES DB LA HIPOTESIS JURIDICA

La norma bfeica tiene, segin Kelsen, carfcter formal—-dindmi-—
cos En tal higdtesis pertsnsten al sistema los preceptos que han
8130 creados en la forma establecida por aquells norma. Lo fundg
mental no 88lo encierra prescripciones sobre la creacién de nue
vos preceptos o la enmienda de 108 existentes; indica, ademés qué
autoridades deben encargarse de esas tareas, o de aplicar, a ca=
208 concretos, las reglas del orden,

La institucién, por la norma bdsica, de érganos creadores y
aplicadores, engendra diferencias de rango entre tales Srganos y,
al propio tiempo, condicionea la estructura piramidal del sistema,
lo que da nacimiento a una complicada red de relaciones de supra
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y subordinacién entre las reglas que de aquella norma derivan,

Bl hecho de que la fundamental enumere 108 requisitos de
creacién y reforma de los precsptos jurfdicos, implica, por otra
parte, la repulsa de ocualquiera que no encuentre en la supreasa ls
razén mediata o inmedigta de su fuerza obligatoria, y de esta
suerte brinda un oriterio que permite esclarecer cudndo una norma
pertenece s dicho orden, (48)

Prente al criterio axiolégico-material de valides, que hace
depender la justificacién de las normas de sus nexos con 108 Jui=
cioe de valor que la fundamentan, aparece as{ otro puramente ex
trinseco, que no toma en cuenta al contenido de las reglas norsg
tivas, l1n9 la forma del proceso a través 4d¢l ocual son creadas,

Kelsen sostiene que los de cardcter eatético-material son mo
rales. De ello colige que el criterio material es aplicadle cuag
do se trata de determinar la validez de las normas éticas, en tap
to que el formal o extrinseco es el uUnico de que debemos Servir
nos para establecer a una regla de conducta es jurfdice. (49)

Aun cuando coincidamos con el famoso autor en que el segundo
unterio permite determinar qué normas-legisladas, consuetudina-
rias 0 jurisprudenciales~ pertenecen a un ordenamiento positivo,
no podemos seguirlo cuundo proclama la exclusividad de aquella
pauta.

31 de acuerdo con 1lo que dispone la ley fundamental, una au=
toridad delega en otra la facultad de crear derecho o de aplicar

Hans, op cit, p, 132,
(49) 14,



a casos singulares las normas del mismo, la delegante nunca regu-

la en tod sus po o8 los actos de la otra, sino que le oaop
cede un amplio margen de libertad. (50) Dehtro de este cauce, la
segunda despliega su prepia iniciativa, e incluso cuando su tarea
consiste en reglamentar disposiciones ya existentes, Jamds deja
de inspirarse, al forsular de recurrir a éstos resulta mucho més
patente oi la autoridad superior hace una delegacién en blanco, o
ol problema de la inferior no estriba en aplicar, sino en hacer
reformas a determinados preceptos. Pues si de 10 que se trata es
de estatuir lo que, en tales o cuales circunstancias, jur{dicamen
to debe ser, la cusstidn sblo puede resolverse a la lutz de pautas
estimativae,

Cosa semejante ocurre en el caso de los #rganos jurisdiccio=
nales, Camo el propio Kelsen lo explica con admirable claridad,
la labor de squéllos no 68 maramente reproductiva del contenido &
los preceptos aplicables al caso de que conocen, sino que tiene
siempre =por el ancho margen de libertad de que los jueces disfry
tan=- un eentido creador, Con gran frecuencia, la sxfgesis de los
textos o la individualizacidn de las consecuencias normativas(6l)
exigen del magistrado el empleo de pautas de fndole axiolégica,
Tampoco es raro que la ley lo remita a tales pautas, como aconte~
ce cuando €1 caso no ha sido previsto, y es menester aplicar, ra
ra solucionarlo, los llamados principios generales del derecho,

i ————
(50) KELSEN Hans, op oit. p. 58.

(51) GARCIA Méynez, Légica del concepto jurfdico, Pondo de Cultu-
ra Bcondmica, México 1959, Cap. I p. 11,
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direciriees genéricas merced a las cuales es posible, en mayor o
menor grado, y relativamente al hecho que se jugga, realizar cier
tos valores, (52)

Por otra parte, aun cuando se acepte que la pertenencia de
una norma @ un sistema de derecho sflo puede ectablecerse de a=
cuerdo con el criterio formal, le misna naturaleza de &ste remive
al preblema de la justificacidn intrinseca de los preceptos elabs
rados por los érganos de ereacidn jurfdieca. Sin dejar de recono-
cer 1s validez intrinseca de tales preceptos ~que en verdad nada
indica sobre su bondad o justicia- cabe plantear el otro problema
0, en diferentes palabras, inquirir -en actitud crftica- si la e-'
xigeneia que formulan estd{ o no justificada,

4, LA PIRAMIDE NORMATIVA DE HANS KELSEN

3i concebimos al derecho como sistema mormativo, tendremos
que esclarecer, ante todo, qué es 1o que fundamenta su unidad, y
cufnde puede decirse que tal o cusl norma pertenece a dicho eiste
ma.

Pars Felsen, hay dos tipos o especies de sistemas: los estf-
ticos y loe dindmicos, Declarar oue las disposiciones de un orde
namiento estdtico son vélidas, significe que su velidez es referi
da a wna norma suprema frente a cuya materia la de los restantes
puede subsumirse como lo particular bajo lo general. Bllo natu-

(52) sarcia Méynez Eduardo, Lépice del raciocinio jurfdico, Fondo
de Culture Econdmica, WMéxico 1964, Cap. I p. 6.
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ralusate signifiocs, de acuerdo con la doctrins Kelseniana, que
1a valides material de aquélla es evidente, y tal concepto de evi
dencia remite "al de una rasén préctica o legisladora®. (53)

8610 que o1 dltimo de estos conceptos results insostenible,
porque "la rasén sirve pars conocer, no para querer" y la postulg
cién de normas es un acto de voluntad, No hay, pues, ninguna cu=
ya fuersa obligatoria "sea evidente™, Lo que ocurre, cuando ee
les atribuye tal carécter, eso que se tiene la creencia de que
fueron establecidas por Dios 0 por una autoridad sodrehumans, 0
que derivan de una costumbre onmemorial que s jusga indiscuti-
ble.

Los sistemas de¢ Indole dindmica se caracterisan, en cambio,
porque en ellos la norsa fundamental -no histériea, sino supuesta
contiens las reglas de acuerdo con las cuales 1las demfs normas~
gemerales 0 individuales— deben ser creadas, El aserto de que
cualquiera de ellas pertenece a un orden de tal especie significa
que fue establecide en conseonancia con dichas reglas, por lo que
su validez dinama del cumplimiento de §stas, no de lo que 1la nor
ma estatuye.

Los principios estdtico y dindmico aparecen unidos cuando la
norma fundamental hipotética se limita a facultar a una autori=
dad pars crear derecho, y esta autoridad, o las delegadas por e-
1l0, formulan normsas en las que se ordenan detersinade comporta=
miento a los destinatarios, y de las cusles otras pueden ser de-
ducidas mediante operaciones 18gicas.

(53) XELSEN Hans. op cit. p, 198,
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Como, para Kelsen, el. orden jur{dico tiene nsturaleza forsmal
=~dinamica, dentro de éste "cumlquier contenido puede ser dere
cho’, (54) La validez de una norma no dsbe, por ende, ser negads
8i es contradictoria de otra que no pertenece al sistema,

La fundamental hipotética se distingue, como constitucién en:
sentido 1légico=jurfdico, de la que ha sido positivamente estable—
cida. "Aquella representa e}l punto inicial de un procedimientos
bl de creacién del derecho positivo". (55)

Asi mismo establecs que "Los actos coaotivos deWen decretar—
se en la forma y condiciones en que la primera constitucién histé
rica ¥ las normas conformes con ella lo estatuyan”, es decir "Hay
que conducirse como la constitucién lo isponga”, (56)

Dentro del orden estatal, la constitucién, en sentido jurfai
co=positivo, es el peldaflo més alto de la pirdmide, Por constitu

'oién. on la acepcidn material del vocablo, Kelsen entiende la o
las normas positivas por medio de las cuales se regula la crea-
cién de otras noraas genersales, La constitucién, en ese sentido
material, puede ser creads, ya por la via consuetudinaria, ya 1le
gislativamente, Como en la Wltima hipStesis, aparece en un docu=
mento, se habla entonces de constitucién escrita, para distinguir
la de la emanada de la costumbre,

Ese documento recibe también el nombre de constitucidén en:
sentido formal., Kelsen reconoce que no sflo contiene disposicio=-
nes sobre la creacién de normas juridicas abstractas, sino sobre

54) Ibid. p. 201.
55) Ibfdem, p. 202,
(56) Ibia, p, 203,
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asuntos "pol{ticamente importantes", 1o miemo que otras que impi-
den que sus preceptos puedan ser derogados o modificados en 1la
forma el'que es posible hacerlo cuando se trata de las demés le-
Yes,

Después de la constitucién, en sentido jurfdico=-positivo, el
peldafio inmediatamente inferior es el de las normas generales
creadas consuetudinariamente o por via legislativa. )

"Ls diferencia entre ley y decreto aglquilcre especial impor-
tancia -escribe Kelsen- cuando la ley conatitucional encomienda
la tarea de crear normas generales g un parlamento elegido por el
pueblo, pero permite, a la vez, la ulterior especificacién de és--'
tas por normus genéricas que expiden ciertos érganos administrati
vos; 0, en casos de expedicién, faculta al gobiermo, en vez de fa
cultar sl poriamento, para expedir ciertas normas generales o to-
das las que en tales casos resulten necesarias". (57)

Las de fndole abstracta (legislativas o consuetidinarias) de
ben ser eplicadas por érganos competentes, es decir, por las autp
ridades judiciales y administrativas. Laé que 1loe tridbunales ¥y
los érganos administrativos deben aialicar cumplen, por ende, una
funcidn doble: 1) detérminacién de los drganos aplicadores y del
procediniento a que estos han de sujetarse; 2) determinacién ded
contenido de las normas que a través de los procedimientos admi~
nistrativos o judiciales deberén ser creadas.

Lo expuesto explica la diferencia entre normas de derecho ad

Jetivo (o forwal) y de derecho substantivo (o material), La prime

(57) 1vid. p, 235.
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ra denominacién corresponde o las normas generales que regulun la
organizacién y el procedimiento de las autoridades judiciales y
ldminutx;ativas; la segunda, a las que determinam el coantenido de
los actos de tales autoridades,

Todo acto Jjurfdico es, el mismo tiempo, aplicacién de una
norua de rango superior y norms emanante de tal aplicacién, Pero
el principio iutro dos excepciones, de las cuales unn estf conatl
tuida por la norma fundamental y la otra por la ejecucién de loo
actos coactivos, Si consideramos al orden juridico del Estado
sin relacionarlo con un derecho intemmacional supraordihado a 61,
la norma fundamental #6lo determina la creacién de la constitu-
cién, pero no es aplicadors de otra norma mfe alta., Solo los ag
tos coactivos ordenados en normas 1ndividui1u son siempre aplica
cién de las fltimas, mas no tienen ya cardécter normativo, “Por e-
110, 1a apliocacidén del derecho es o creacidén de una norma infe-
rior con fundamento en otra superior, o ejecucién de un acto coag
tivo normativamente prescrito®, (%8)

Los actos creadores y aplicadores del derecho deben ser dig=
tinguidos de los de cumplimiento. Cumplimiento es, para Kelsen,.
1la conducta a cuyo opuesto contradictorio se enlazas, como sancién
un ucto coactivo, Se trata del proceder por el cual la sancién
puede evitarse, o de la observanc.ia. de la obligacién jurfdica
constituida por la sancifn., "Creacién, aplicacién y cumplimiento
del derecho son funciones juridicas, en el sentido mé&s lato de es
te vocablo, El ejercicio de una facultad legal puede recibir taam

t————————— ..
(58) Ibid. p. 240.
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bién el nombre de cumplimiento, Pero 8810 la creacién y la apli-
cacidn son funciones jurfdicas en sentido espec{fico y - estrig
to". (59)

La rasén inmediata de 1a pureza obligatorias del orden racig
nal reside, de acuerdo con la doctrina del primado del derescho de
géntes, en una norma positiva de este Wltimoj pero oumndo se pre-
gunta por el fundamento del orden intermacional la respuests sélo
Mede sor que tal fundamento se encuentra en la noraa suprema &el
sismo, la cual, como auténtica norma bfsica, no puede ser “"pues-
ta", #ino "supuesto”, Es la hipdtesis bajo la cual el llamado dg
recho internacional general, es decir, Ias normas N mayor a me=
nor medida eficaces que regulan las relaciones recfiprocas de los
Estados, pusden ser consideradas por éstas como obligatorias, Se
trata de normas consuetudinarias creadas por la conducta de 1los
Estados, es decir, por la de los homdres que, de acuerdo con 1las
respectivas constituciones, fungen como sus gobernantes.

Un punto en que la Teorfia Jurfdica Pura pone particular énfg
sis em el relativo a la "esencia™ de la norma fundamental., Para
comprender tal esencia es preciso percatarse de que essa norma
siempre estf referida, de manera inmediata, a una constitucién e-
ficag, creada en forma expresa 0 por costumbre,

S610 si se admite que existe el deber de conducirse de acuer
do con una constitucisn normalmente eficaz, s posible interpre~
tar ol "sentido subjetivo" del acto por el cugl esa constitucién
8e promulga y el de todos loe realizados de acuerdo, con ella, en

(59) KELSEN Hans, op cit. p. 242,
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[ § "un_ndo objetivo™ de los missos sctos, es decir, como norsas
Jurfdices "objetivamente vAlidas®, (60)

En o1 caso no se toma en cuanta qué contenido han de tener
las leyes constitucionnles o las dexés que por aplioscidén de s
tas se ereen) tampoco la justicia o injusticia del orden o el he~
cho de que garanticen una situscién de pas dentro de la comunided
en otras pnibml al presuponsr la norma fundamental no se afip
san ningin valor trascendents en relacién con el derscho posi-
tivo, (A)

Su fundasento se establece por medio de un rasgonssiento eilg
gisticos la preaisa mayor estd constituida por la expresién de u-
na norss segin la cusl 109 mandatos de determinadaspersona o gru-
po de personas deden sor obedécidas; la menor da expresién al bg
cho de gue esa persona o0 personas han ordenado que hay que condu-
cirse de tal o cusl manera, y la conclusién express la valides de
1la normss que utlt'uyo que debe uno conduciree de esa norsa,

%, LA NORMA HIFOTETICA FUNDAMENTAL KELSENIANA

Para justificar la existencia de¢ un derecho cualquiera no
basta deeir que es eficar; hay que demostrar que es legftimo. Pe
ro hadblar de legitimidad equivale a suponer 1la preexistencig de
un orden normativo. Hace falta encontrar el principio que permi-
ta considerar como vélida la norsa fundemental.

(60) loe cit. p. 204,
(61) 14,
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Algunas voces ~afirma Kelsen/ es posible referir una consti~
tuciés vigente, a otra u otras anteriores y encontrir en las lt}
mas ¢] fundamento de la primera. FEl derecho positivo establecs
1as reglas de su propia creacién y éstas no se refieren exclusivp
mente a 1a elaboracidn de leyes ordinarias, sino también al estg
blecisiento de normas constitucionales, Si imaginamos una wserie
de cozstituciones sucesivas (cada una de las cuales hubiese sido
establecida de acuerdo con 1los preceptos de otra anterior), podg
®08 remontarnos hasta una constitucién originaria en la que hallg
rfan s apoyo todas las anteriores, Kelsen lleama a estn constity
©16n sorsa fundsmental hivotética. )

la experiencia nos ensefia, sin embargo, que en la historia
¢l Estado, de los Estados en general, no existe un orden jurfdj
¢o uniforma, una sucesién regular de constituciones, La mayor
parte de las vecen, los anales de la historia boltttcn de cads kg
tado registran revoluciones numerosas, suchas de las cunles provg
caron la ruptura violenta del orden jurfdico, No obstante, la y
nidad del Estado puede sostenerse, pese a los cambios de régimen
producidos por 1os movimientos revolucionariosy cuando se adsite
‘la existencia de un orden jurfdico supraestatal.

31 se acepta el primado del orden jurfdico internacional que
da a salvo el principio de la unidad del Estado., De acuerdo con
una norma técita de Derecho internacional m(blig:o. 1a rovoluci..én
victoriosa es considerada como un procedimiento extraordimario de
reformas en el orden existente., Cuando una revolucién triunfa y
sustituye un orden jurf{dico por otro; los demds Estados suelen ma

nifestar si reconocen o no al nuevo Gobierno, Tel reconocimiento



constituye, en Yltima instancia, 1la aplicacién de la norma tédci
ta a'que alude ol jefe de la Escuelas de Viena,

Pero como dice Nfynez, ya sea que se afirme 1lg supremacia
del orden internacional o que se acepte el primado del orden jurf
dieo nacional, la antigua Aificultad subsiste, pues en ambas hip§
tesis del positiviemo se trata de normas limites que es imposidle
Sustificar de un modo jurfdico. (62) Kelsen dice que la norma fup
damental es una hipétesis. Pero debe tenerse en cuenta que donde
ol mftodo hipotético desempefla un importantisimo papel es eh las
cienoias f{sicas y mateafticas, Desde el punto de vista cienfifj
co 1a hipStesis puede ser definida como uns anticipacién d&e una
ley natural, A fin de explicar los fenfmenos de la naturaleza el
investigador imagina una relacién hipotética; es decir, supone
que los fendmenos en cuestién se relacionan de detersinada forma,
esta relacién ideal adquiere el cardcter de un principio cientify
€0 ouando la experiencia demuestra que las relaciones reales del
mundo f{sico coinciden con ella, S5{guese de aquf que toda hipéte
sis para ser vilida, debe ser confirmada por la realidad,

La expresién Kelseniana norma fundamental hipétetica no pue=
de ser interpretada del mismo modo, Tal noma ew, por definicidén
-un mandate o imperativo, Pero un imperativo no puede ser coaprg
bada o destruido por la experiencia, como Kant habfa demostrado,
La hipétesias jur{dica de Kelsen no es, pues, una hipStesis cientf
fioa. BEl fundador de la Reine Rechtelehre emplea el término en

(62) BADENES Gasset, Ramon Metodologfm del Derechos, BOSCH, caea
Bait,-Urgel, sibis BARCELONA, p, 131,
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sw acepcién vulgar (como suposicién, o mejor dicho, como postulp
do de eu construccién normativa),
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CAPITULO IV

!oA PEORIA FURA DR HANS KEEIEN Y SU REDUCCION
AL AMBITO NEYODOLOGICO

A) LAS OONTRADIODIONES M LA TEORIA KKLIEMIANA
1. UNA THORIA GBMBRAL LIMITADA

R hecho imegable de que las noraas Jurf{dicss son formula=
das para oiertos fines, nada vrejuzgs sobre la naturaleca de los
conceptos implicados en el de regla normativa, 391 no se preguata
por el origen 4e 108 preceptos del derechoy como 10 hade, por e=-
jemplo, el s0ciologo, 8ino que se presupone su existencia, tante
" 1la finslidad coso e) origen de #quéllos quedan al margen de 1la
formaoiém concéptual Jurfdica,

La eliminacién del acmento teleoldgico convierts los concep=
tos que el Jurista maneja en categorfas purasente forsmales, n
aétodo que emplea, adverso a toda concepeién finalista, parte del
supuesto de que la teorfa jurf{dioa ha de limitarse al examen de
la forma de 10s objetos, con cuyo contenido se ocupan tanto la sg
oiologia como las adisciplinas histérico-polfticas. Aun cuando a-
quellaiteoria esté referida al derecho como un todo, conviene te~
ner conciencia de que su método sélo le permite aprehender uns
parte o aspecto de esa realidad,

31 se admite que s6lo ha de examinar la estructura de sus od
Jetom, en los conceptos de la misma habré gque tomar en cuenta de
modo exclusivo, los elementos formales de aquéllos.

Kl reproche, siempre repetido contra el l‘todd formalista,
de aue ofrece resultados "insatisfechos”, porque no capta la
vida y deja sin explicacién la realidad juri{dica, dice Kelsen, em
un total desconocimiento de la esencia de la teoria del derecho,
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ocuyo fin no consiste en explicar el mundo Qel ser, ni en descri=
bir 1la vida, Motejar los conceptos jurfdicos formales de cons
trucciones vacias, énrontu de valor, es tan absurdo como echar
en cara & un geSmetra que sus conceptos se refieran simplemcnte a
la forwe de los cuerpos, ein decir nade de su materia, El inten~
to de insuflar vida a las formas jurfidices afiadiendo a los forae=
les elementos de contenido, inspirados en consideraciones teleol$
gicas, es error metédico semejante al del estudiante de geometria
que, al definir el cubo o 1la esfera, dijese que pueden ser de ©Q
bre, madera o cartén. En cuanto andlisis puraments estructural,
la teorf{s pura podria considerarse, afirma Kelsen, como une upeo-"
cie d¢ "geometria del fenbmeno jurfdico®™. (63)

Is que el famoso autor denoaina principio de la pureza del
aétodo es cia de su peidn rigur te formalista
del derecho, 3i éste es ror'-n. no sustancia, el jurieta tedérico

ha de evitar cuidadosamente toda referencia a elementos de contes
‘nido., Lo que dede inquirir es Jque es y comé es el derecho? on
cuanto hace ciencia, y no poli{tica jurfdice, no le interesa como
debe ser aquél, ni con arreglo a qué criterio ha sido formulado,
"La teorfia pura &el derecho aspira a lidbrar a la ciencia ju=-
ridica de elemontos extrafios, Tal es 1lo que constituye su princi
plo metédico fundamental., A primera vistas, esto parece unn vers
dad evidente., Pero una goade a la ciencia jurfdica tradicional,
tal como se ha desenvuelto durante el miglo X1X y lo que llevamos

del siglo XX, muestra cuén alejada héllase aquélla de haber res

(63) KELSEN Hane, op cit, p. 93.
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pondido a 1s exigencia de pureza métodica. Con ausencia del mds
olemngn sentido critico, ha mezclado la ciencie del derecho con
le peicologia y la biologfa, con la &tica y 1la teologfa. EL ju~
rista se ha declarado competente para sntender de todo; no hay de
Segure, ninguna ciencia sociasl en cuyo recinto no heya penetrado;
los juristas han crefdo acrecer su prestigio cienti{fico tomando
preatsdos sus conocimientos de las obras disciplinas, La conse=-
cuencia 16gica ha sido le desnaturalizacidén de la ciencia del dg
recho”, (64)

For 1o cual uno de 1los presupuestos de la Teoria Fura del De
recho es "constituir una ciencia que tenga por dnico objeto al D_o;
recho 0 ignore todo lo que no responda estrictamente a su defini-
cién, El principio fundamental de su método es, pues, eliminar
de la ciencie del Derecho todos los elementos que le son extra-
flos", (65)

Ia ciencia jur{dica es concebida como una ciencia exclusiva=
asnte normativa, esencialaente diferente de las ciencias del ser.
Lo propio del derecho serf el "deber ser jurtdibo" » expresado en
1a norma jurfdica, Esta va a ser tomada en su forma més pura ¢
inconficionada, que es la "forma 18gica™, el pensar légico jurfiai
00; quedard aislada de su fin y de su contenido, pues uno y otro
segin Kelsen, caen en el campo de la Moral, de la Sociologfa, de
la Poicologfa y demés ciencias metajur{dicas,

1645 Toldea, P. 9.

(65) Ibvia, p. 15.
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Bl "Deber Jurfdico” es para Kelsen, uns sera relacidén 1égica
entre un hecho exterior, sin ningin contenido interno (ni peicold
€ioo, ni morsl, ni 8001018gico) de la conducta humans y ¢l poder
coercitivo del Estado que se expresas en los efectos jurfdicos.

Por 10 tanto es una teorfa limitads, dedido s la separacién
de deterainados aspesctos como se explica con anterioridad, ya que
no puede ser considerada como una Teor{a General porque, ae supg
ne que debe abarcar tode el émbito jurf{dicc, por lo cual la Teo-
r{a Pura del Derecho es una ciencia jurfdica restringida es una
puresa astodologion.

2, UN DERBCHO SIN VALOR PACTIOO NI BTICO PARA EL
INTRGRANTE SOCIAL

Una d¢ las exigencias planteadas por el principio de la pure
sa metédica es la distincifn entre derecho y naturalezs, Tal aig
tincidn no es tan sencilla, porque el derecho =0 10 que como tal
se considera~ parece radicar, en parte al aencs, en ¢l reino naty
m.

La teorfia de que hadlamos no solamente se preocupa por dis-
tinguir derecho y naturaleraj,igualsente aspira a encontrar los
1imites entre ésta y el espiritu. El derecho, considerade ocomo
conjunto de normas, no es realidad fisica, sino espiritual, Hay,
pues, que distinguirlo no sélo de la naturaleza, sino de los de=
s fenémenos espiritusles y, sobre todo, de otras especies norms
tivas de regulacién ds comportamisnto,
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Afirma Kelsen que se debe de rosper la conexién en que se le
ha presentado siempre la moral, claro que esto no aiguifica la ne
gacién del postulado de que debe ser "moral”, es decir, "Justo”
o "bueno", Lo que se rechara es la teoria de que sea parte &e¢ la
moral.

En este punto, Kelsen es explicito., "lLa justicia absolute
o8 un ideal irracional 0, lo que viene a ser lo mismo, una ilu-
sién, ma de las eternws. ilusiones de la humenidad, Desde el pup
to de vista del conocimiento racional, sdlo existen intereses de
seres musanos y los éonnictol de intereses que esos seres ocasio
nan, 8Se puede alcanzar la solucién de estos conflictos ya sea sa
tisfaciendo un interés a expensas del otro, ya por un compromiso
entre los intereses en conflicto, No es posible probar que sélo
una u otra solucién sea justa., Bajo unas determinadas condicio-
nes, una solucidn puede ser juste; bajo otras condiciones, la o=
tra~. (66)

De acuerdo con esto, Keleen se promuncia por una filosoffa subje~
tivista de la Justicia, "La posicién que 108 principios morales
se componen s#6lo de valores relativos ~sscribe= no significa que
no contengan ningn valor; significa que no hay un Unico sistema
moral, sino que hay varios sistesas diferentes, y que, por consi~
g\iiento, Be debe seleccionar entre ellos, De esta suerte, el re- -
. lativismo impone a cada individuo la diffcil tarea de decidir

———
(66) VILLORO Toranzo Miguel, op. cit. p. 414,
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por of mismo 10 que es justo y lo que es injusto™. (67)

Kelsen estd subordinando la existenocia misms del orden de la
Justicia a nuestra capacidad de conocer ese orden como si fuers
una parte del orden empirico ds la naturalecza, y, como en la naty
raless nuestra experiencia es incapas de percibir sensorialaente®
un orden axiolégico, concluye que no existe el orden de la Justi-
cia absoluta,

Para Keleen ol conocimiento de las valoraciones aorales carg
ce simplemente &e¢ valor cientf{fico, es un conocimiento meramente
subjetivo, relativo, Pagando tributo al Positivismo del Circulo
de Viens, no quiere reconocer como cient{fico més que el conoci-
miento que nasce de la experiencia, Bso significa que todos los
Juicios de valor que eran considerados por Kant tembién como ociep
t{ficos, aunque de una especie diferente de ciencia (la de la ra-
eén préctics, fundada en el imperativo categérico), dejan de ser
cientificos para Kelsen. De un golpe, descarts como nnticionetf‘
cos t0dos los juicios 4e la Rasén Préotica., Los ideales de Justy
cia que Kant habfis tratado de introduocir furtivamente en el Ders
cho buscando en cada institucién de Deregho Positivo un fondo de.
Derecho Natural, quedan excluidos terminantemente por Kelsen de
la Ciencia del Derecho.

Kelsen e¢s més osado y mfs 15gico. Sin despreciar las inves-
tigaciones filoséficas sobre la Justicia y sobre el Derecho Naty
ral, las coloca aparte, en el aundo de lo metajuridico, en el te=
rreno de los deseos ¢ ideales subjetivos, en el pleno relativismo

(67) loc ecit,
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filosSfico, "Tan sélo valores rclativos son accesibles a la ra-
2én humana y este significa que el julcio que declara que algo es
Justo no puede hacerse con la pretencién de excluir la posibili~
dad, de un juicio contrario de valor, La justicia absoluta es un
ideal irracional, o, 10 que es lo mismo, una ilueidén®, (68)

Kelasen se desentiende de los fines y contenidos del Derecho;
8e despreocupa del origen de las normas juridicas es decir, de su
relacién con la voluntad humana y s86lo estudia su validez y su e-
ficacia. "La validez, distinta de la eficacia, conestituye la en=
peci{fica existencia de las normas. lLas reglas de Derecho, 8i son
vélidas, son normas que estipulan sanciones, Las normas no son
mandatos, es decir, expresiones de una voluntad del legislador no
es un fendmeno psicolégico., Kelsen analiza finalmonte eate pro=
blema y muestra que cuando el Derecho habla de la 'voluntad', em-
plea una metifora. Las normas son expresiones de un deber ser,
El deber ser jurfdico, que no incluye nociones moreles, no es mée
que el sentido especi{fico por el cual la conducta humena eatf dg
terauinada por 1a norma... La validez de las normas quiere decir
que ason obligatoriams y que loe hombres deben conducirae como 1las
normas juridicas prosctiben. La et"ieacia no es una cualidad del
Derecho mismo, ®ino una curlidad ds la conduots humana real™,(69)

Segin 1la Filosoffa de Kelsen el Derecho es, simplemente, un
conjunto de normas vilidae y eficaces gracias a la coaccién esta=-
tal. Esta nocién sélo es aplicable al Derecho si produce normas

(68) Ivfdem. p. 416,
(69) 1bfdem. p. 418,
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vflides y eficaces, Nanda importa, para Kelsen, que esas normas
ssan injustas ni que sea un tirano el que las proamulga. Tampoco
interesan los fines y contenidos de esas norsas, con tal que 1les
veamos funcionar con validez y eficacia. Tenexos -es verdad- tn
Derecho, pero un Derecho deshumanigado.

3+ UNA ESTRUCTUBA HIPOTETICA Y NO ETICA DE LA NOR¥A

No deja de ser extrafio que Kelsen enuncie su norma bésica en
la foraa gramatical del imperativo categérico, a pesar de que en
todo momento insiste en que el fundamento Wltimo de validesz del
derecho, positivo es hipotético. Me parece que una formulacién
hipotética pondria demaciado al descubierto el error metodoldgico
que consiste en hacer depender la validez de un ordenamiento de
" la eficacis normal del mismo. Recuérdese que, para Kelmsen, la e~
ficacia de un orden jur{dico es conditio sine qua non de su vali
des. La tesis de que hablamos aparece clarzmente resumida en los
siguientes pArrafos del ensayo los juicios de valor en la cienocia
del derecho: "Un andlisis del pengamiento jurfidico muestra que
los jurictas considersn vélida la constitucién cuendo un ordena~
miento basado en la misma es eficaz. Este es el principio de e~
fectividad., Que un ordenmmiento jurfdico sea eficaz significa
que 1los 4rgenos y los sibditos del mismo se compartan las més de
las veces, conforme a las normas que 1o constituyen. Consideren=
do como un todo, un ordenamiento juridico puede ser eficaz aun
cuando une que otra norma que, segin su propio sentido, debiera
ser aplicada u obedecida no lo sea en algunos c2s80f. Ll princi-
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940 de efectividad se refiers al ordenamiento jurfdico considera~
40 como un todo y no a las normas jurfdicae aisladas. BEste prip
olpio es presmpuesto por loe juristas cuando interpretan el acto
por el cusl la primera constitucién se establece como acto de
crescifn normativa y la constitucién como norme jurfdioa, Como
consecuencia de este principio, una constitucién se origina en u-~
na autoridad legftima a condicién de que el ordenasiento jurfidi-
c0 creado sobre la base de la constitucién, sea eficar como un
todo”, (70)

Si se afirms que la eficacias de un sistema es condicionante
de su valides, la norma fundasental hipotética no podrd expresar=
80 correctamente en ¢l molde verbal que corresponde al imperativo
categérico. Bn ver de declarar que debe hecerse lo prescrito por
ol individuo o individuos que establecieron la primera constitu=
o0ién, hebria que decir lo siguiente: si la experiencia revela
que el orden instituido por el primer constituyente es eficaz, ¢
89 orden debe coneiderarse como jJurfdico. FPero como la comproba=
cién de la eficacia de un ordenamiento no puede hacerse a priori,
queda demostrado que el empleo de la teorfa de¢ la norma bésica ef -
19 es posible a posteriori, Resulta entonces que para aplicar e=—
88 principio que Kelsen presenta como categorfia aprioristica de
1a ciencia del derecho, primerazente es necesario comprobar ei el
orden que se pretende que 88lo es jur{dico el orden eficaz. B
que carezca de eficacia no merecerd el nombre del deresho., De eg
te modo Kelsen hace depsder de un dato empirico la valideg de

(70) GarCIA Maynes Eduardo, op cit., p. 160,
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los ordensajentos positivos.

81 los valores jurfidicos se niegan o, 10 que es igual, #i se
degradan hasta el punto de hacer de ellas una simple proyeccién
de determinados intereses, no es fécil entender por qué se insig
te en cencebir e) derecho, positivo como conjunto de norsas, Por
definicién, toda norma es la expresién de un deber ser, ocuando lo
que se postula como debido es valioso. La nocidén de valor es el
concepto fundamental de la teoria de la conducta, ya que sirve de
base al concepto del deber. Una teoria que niega la objetividad
de 108 valores no puede, sin contradecirse, atribuir carécter mor
sativo a un sistema de reglas de conducta y, si.2o hace, no le
queda otro remedie que privar al concepto de norsa de su sentido
originario, para haocer de¢ los juicios normativos una eimple relg
cidén imputativa, en que la atribucidn de la con cia al hech
condicionante no significa que tal consecuencia represents la jus
ta solucién del caso, pues de antemano se ha dicho que el  deber
ser que la regla expresa es 8610 uns forsa de enlace, aplicable a
cuslquier contenido., La unica motitud congruente con la tesis
de Kelsen, consistiria en: sostener que dentro de toda ordenacién

efioaz de la conducta, las reglas que integran dicha ordenacién
son cogsideradas (por el poder que garantiza la eficacia del sie=
tema) como expresidén de deberes, y ello no porque sean siempre
normas (en el sentido filosdfico del término), sino porque hay
que sostener que lo son, incluso cuando lejos de ordenar 1o gque
objetivamente dede mer, consagran una inquietud o un destino, De
lo contrario, el orden positivo no podrim considerarse como con=
Junto de mormas y,, por tante, resultarf{a isposible justificar su
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pretensién de validez. Para justificarla, o dar la impresién ae
que asf se hace, es necesario sustituir el oriterio materiml por
otro puraaente formsl, y referir la existencia de cada uno de los
preceptos del sistenma a la norma fundamental en que aquéllos en-
cuentran su raeén de validez, Pero como relativamente a la prims
ra comstitucién histdrica el probleme wuelve a presentarse, es in
dispoasahle =yes que no se acepta la objetividad de lo valioso= su
poner simplemente que esan primera constitucién es vdlida, con 1o
que isplicitamsente se adaite que toda la constniccién anterior ca
rece 86 bass, Clero es que se podrfia prescindir de la teorfa de
la norma fundamental hipotéticam, y sostener sin anbages que e}
principio de efectividad es el fundamento del derecho, Pero esto
tampoeo yuede hecerse, cuando se parte del @uelismo del ser y del
deber. La afirmacién e que aquél es un conjunto de normas aceba
por cenducir, a quien sostiene tal cosa, a la p&ralala afirmecién
de un principio superior, de una dbaze o fundanento dltimo de vall
dez 0 108 que ya no puede atribuirse carfcter positivo, Esto es
10 qus le ha ocurrido a Kelsen, y lo que necesariamente tenfa que
sucedsrle, dado el punto de partida de sus investigaciones. Depen
dor de sanera congruente el monismo jurfdico positivista, cuando
se empieza por establecer una separacién rigurosa entre el orden
del ser y el reino del deber, as tan imposible como lograr que
las puralelas se toquen en un punto o acadsn por fundirse en: una
sola 1fnea,

Por eso Kelsen he tenido que buacar el fundauento no positi-
vo de la validez del derecho y adaitir un "minf{mo" de metaffsica.
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4., LA CONTRADICCION RESPECTO A LA JUSTICIA

Ba el siglo V antes de Oristo, Trasimaco prohijé unea doctri=
na semejante al definir la Justicia como “lo que conviene al més
fuerte®, Jactfbase el sofista de que su definicién era aplicabdle
a todas les formas de gobierno, Los detentadores del poder legis
lan eieapre en su provecho, El gobornante en todo caso busca su
propia conveniencia, pero tieme buen cuidado de presentar sus per
sonsles intereses como exigencias justas, Dentro de un régimen
monérquico la ley exigird lo que favorezca al monarca; en una a-
ristocracia se buscard la utilidad de la minorfa que manda y, en
ol godbierno democrético, la actividad del legislador tendrd como
mirs proteger los intereses del mayor nimero., Lo estatuido en la
ley ®s presenta en todo caso como algo objetivamente v4Alido, aun
cuando en realidad no sea sino el disfraz de los intereses de un
individuo o de una clase, La justicia resulta entonces una bella
méscara, tras de 1la cual se oculta el gesto dé avider, ls condi-
ciosa mirada del fuerte.

Keleen coincide con el retérico griego cuando asevera que la
doctrina del ius naturale y, mds concretamente, la idea de justi-
cia, no son sino ideologias ouyo verdadero fin consiste en justi-
ficar determinada forsa politica.

Para el creador de la Teorfa Jurf{dica Pura los \nicos Jul
cios acercas de lo justo & los que puelde atribuirse significecién
objetiva, son los de "legalidad": "justo" es que una norma sea a=
rlicada en todos aquellos casos en que, de acuerdo con su conteni

do, debe aplicercse; "injusto", aue sea apliczda en un caso y de=
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Jo de aplicarse en otro semejante,

"La justicim legel consiste en la concordancia de un acto
con 1la norma que lo rige, El acto es injusto esi contradice el
contenido del precepto. Expresado en otros términos: una persona
sctia jurfdicamente ei ce comporta como debe comportarse segin el
ordenasiento jurfdico; y se comporta antijur{dicemente 8i no &g
tda cooo debe hacerlo, El juicio Jurfdico de valor de que una
conducta o8 jurfdice o antijurfdica, es la aseveracién de una re=-
lacidn positiva o negativa entre una conducta y una norma, cuya &
xistencia presupone la peraona que hace el juicio, Semoajante Ju}__
cio implice, pues, la existencis de una norma, de un deber ser, '
Su significado como juicio de valor reposa, en consscuencie, 89
bre el significado de 1la aseveracién de gque la norma existe”.(71)

Aun cuando Kelsen reconoce la existencia de los juiclos de
justicia, categéricamsente declsra que no pueden ser objetivas, AL
hacer tal afirmacidn, que implica la de que estén condicionados
por ideologias aventura una tesis que no se ajusta sl principio
de-1a puresa del método y que, a fin de cuentas, niega la objeti~
vidad 8¢ 1loo valoros, la justificacién teorética de uno de los
grandes problemas filoséfico=~juridicos, el de Indole estimativa,

Par razones anflogas es criticable la tesis de que el deber
ser, en la 6rdbita del derecho, es 86lo una forma de enlace de una
consecuencia con el hecho que la condiciona o, en otros términos,
wimple relacién imputativa en que la referencia al antecedente no
significa que 1a conducta ordensda constituya la justa solucién

(T1) KELSEN Hans, op cit. p. 14.



p s 8

del caso, empleando el término justo en su sentido axiolégico, es
t€ simpre implicita une pretensién de justicia, eo decir, la de
que lo 'oxid.co por la norma dedbe ser en cuanto vale, Negar que
on ¢l contenido de los deberes impuestos por las del derecho exis
ta esa referencia a 1os valores que 1los fundamentan, es traspasar
la linde @e 1a consideracién forma de talez precepton, y descono=
cer un dato inequivoco de la experienciam jurfdica,

“La teoria Jurf{dica Pura aspira a exponer el derecho tal ¢g
20 o8, sin legitimarlo por su justicia ni descalificarlo por su
injustioin; pregintase por el derecho real y posidble; no por el )
Justo, BEn tal sentido, es une teoria radicelmente realista. n_._'
chazada toda valoracidm, todo Juicio en torno al derecho positivo
como ciencia, no se siente obliguda mfs que a conocer éste en su

ia, ¥y & prenderlo mediante un andlisis de su . esirug
tura®, (72).

Una de las consecuencias de tal actitud, en la obdra Kelsenia
na, 8 1s negacidn categérica de que exista, al lado o poi' encime
del positivismo, un derecho natural.

Debido a eato, Kelsen en un principio rechaza la existencia
de la justicia, ya que establece que es sflo una ideologfe, algo
dtopico, que no se pueds palpar que esta fuera de la realidad ¥
que es imposible; repartir dicha Justicia, a cade individuo ya
que cada uno tiene su propio ideal, por lo tanto no admite dicho
valor,

(72) Ib{dem. », 19.
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94n embargo, hace un estudio haocerca de la justicia elavorapy
" 40 un 11bro cuyo titulo lleva como interrogatorio precisamente la
pregunta ique es la justicia?, en el cual al finalizar dicho esty
di0 1llege a la conclusidén y reconocimiento de la existencis de la
Justicia, al establecer que es indefinible, es decir que existe
la justicia pero no se puede definir, por lo que en ese momento §
cepto la existencia de uno de los valores més importantes del De-
recho y al mismo tiempo la existencia y vAlidez del derecho ns-
fursl.

% LA BXISTENOIA DE RLEMENTOS METAJURIDICOS EN LA
DOCTRINA KRLSENIANA

“ElL objeto Ae estudio, de una Teoria General del Derecho cop
siste en las normas juridicas, sus elementos, su interpretacién,
el orden jurfdico como totalidad, su estructura, la relacién ep
tre los diferentes ordenamientos jurfdicos y, por dltimo, la unie
dsd del derecho en la pluralidad de los ordenamientos Jjurfdicos
positivos”, "Como el objeto de osta Teoria General del Derecho es.
peruitir al jurists que se ocupa de un orden jurf{dico partiocular
entender y desoridir en la forma mde exacta posible su propio dg
Tocho positivo, tal teoria que deriva sus conceptos exclusivamep
te 4ol contenido de las normas juridicas positivas"., (73)

———————

(73) OORREAS Oscar, La ctencis juridica, Universidad Autdénoma de
Sinaloa Culiacén Sinaloa, Itm, ed. ASBN, México 1980.
Pe 25,
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Sin embargo, el sujeto de la justicia es el hombre, no el
honbre abstracto, sino el hoabre social determinado por los gru
o8 ddnda 61 miemo @e organize y se completa, Es éste quien se
estima en el conocimiento ajeno, mediante el cual existe la per
sonalidad, la responsabdbilidad y la libertad, es autor, podemos
decir, de 8f y de los otros, de su vida y de las instituciones vi
tales, Es obra de la historia, que es espiritu y, al mismo tiem
PO, ejecutor de la historia, encarna la justicia que lo forja al
establecer las relaciones a que da lugar. La justicia se la plag
tea, porque si capta su velor absoluto, su dignidad de fin, consa
grando su derecho, que es derecho de todos a ser tratados con 1'-
&ual dignidad; al ser personas libres y responsables no lo hace
tedricamente, sino que es una comprobacién historica, mediante la
cual lo8 caminos progresivos de 1la historia son 1la reivindicacién
Yy consagracién de aquellos valores.
fal reivindicacién y consagracién son reales en el mundo de
las relaciones, en las entidades coaplejas que la historia conoce
¥y eiendo como productos humanos, no trascendiendo los limites del
espiritu., Bl reconocimiento de la humanidad de tales institucio-
nes, la armonizacién de la persona en general, de suerte que se
raintegra en aquellas instituciones que se 1n‘tex-iorizan y se re
componen en la personalidad que las sostiene, e3 la tarea hist'dr!._
ca de la justicia practicada de modo diverso, pero siempre viva y
efices. Son nuevoe reconocimientos del hoabre en el plano morel,
nuevas instituciones humanas y misiones de reintegracién de los

térainos que renuevan las tareas de la justicia,
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Bgtas son sus exigenoias, que loe iusnaturalistas han especi
ficade con propon!,e!.ones racionales encontréndolas, a su juicio,,
en los comienzos de los tiempos, eficaces en la historia que las
estadlece en funcién de los problemas concratos del tiempo, sin
que las forman contingentes que adoptan disminuyan el valor abso-
luto del motivo ideal que la inapira, ni las soluciones a que da
lugar agoten a 1la justicia como criterio inexhausto de la vida,
No nisgo, las formulaciones iusnaturalistas, sino que lae conside
o reflejadas !_xiltGriea-ente sl no haber agotado los impulsos de
la justicia, todavia alimentarin nuevas tendencias para nuevos re
conocimientos y deternminacionea., Esto lo captd perfectanente Vi
co cusndo hablé de las semillas sternas de la jueticia deposita-
das en el género humano que se van desarrollando desde la infan=
cia del mundo, bajo la forma de preceptos explicitos de Justicia
a medida que 1la mente humana va perfeccionéindose conforma con su
verdadera naturalecza,

Bay por 1o tanto, un progreso de ia mente humana mejor dicho
del espiritu, y correlativamente el adelantamiento de la justicia
esta consume sus producciones hietéricas, las trasciende en otras
mée altes e incluso a travée de 1los errores y deficiencias que a=-
compafiann a la Obra humana alcanga le ‘meta, eaquella aissa que 1le
conciencie nos advierte como digna, que es el abandono cada  vez
mayor de los limites contingentes y eampiricoe que envuelven a la
personnlidad y luego la extensién de sus relaciones hasta compren
der el aundoe ordenado de ecuerdo con las exigencias de la Sue-
ticia,
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la justicia, por lo tento, que se manifiesta en las concres
tas posiciones del derecho, en cuanto estd implicada en el concep
to, aparece también en la historia., Ello, no quiere decir - que
comience a sor, que e haga justicia en el momento en que se reco
noce y actia, cono si el hecho postulase su valor y la produjese
como valor, No es asf{, ya que esto es una realizacién necesaria,
pero constitutiva, 5i la justicia es un velor, lo es en la con=-
ciencia, que 1la estnblece igual que la manifieota en el hecho, Su
significado es trascendental y absoluto, fenoménico, histérico.
Ia consideracién de su posicién, su devenir histérico no debe ha-
cernos olvidar que se presenta en la constitucién de nuestro que=
rer, de nuestrd espiritu, que la fija en la intimidad de su con
ciencia para velorar sus mismos efectos,

Migdn mal paeajero es capaz de ofuscarla, ningin tirano pug
de. convencernos para confundirla con la fuerza, ni artificio retd
rico lograré identificarla con el hecho, porque §sta, sunque tam
bién se manifiesta y comprueba en la historia, en 1la conciencia
profunia, en la estmétum constitutiva del hombre &tico, siendo,
por lo tanto, necesaria, absoluta.

5i bien es cierto, poi‘ una parte, la sociedad constituye una
estructura que se levanta sobre las interrelaciones sociales que
entablan en su seno, sujetos socialmente desiguales, también lo
e8 que los mieabros que integran el grupo social bioldSgicamente
son igmales, De este modo, dentro de la sociedad 6 se deben con
eiliar igualdades y desigualdedes, de 1la mejor maners para la 80=
ciedad en' su conjunto.
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Bl bien comin que como patrimonio de la humanidad hemos here
dado de la civilizacién, debe ser repartido y asimilado por los
miembros de la sociedad, Algunos de 1los elementos que lo inte
sran son de fécil asignecién y en términos generales no provocan
nayor conflicto entre los sujeton; asin embargo, existen otros que
debido a su escases o importancie, presentan problemas para su de
fensa y reparto, por lo gque requieren de un criterio que permita
distribuirlos o defenderlos en tal forma que concilien o elcancen
un equilibrio entre las igualdades y desigusldades humenas, dicho
criterio lo conatituye la Jueticia, misme que para adquirir ests
bilidad requiere su traduccién a normas jJur{dicas precisas y ue'
ras, por lo que en Wltimo término 1a justicia aspira a encontrar
se respaldada por la seguridad juridica,
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B) LA INFLUENCIA DB LA CORRIENTE CIENTIFICA Y SUS
CONSBCUENCIAS BN LAS LIMITACIONES KELSENIANWAS,

2o LA AUSENCIA DEL PACTOR SOCIAL EN EL ENTE JURIDICO

Kl hombre ademés de su naturaleza o cardcter raciénal es un
ser social que més allé del aspecto gregario busca la reelizacién
individual, como persona y socisl o comin a nivel humanidad. No
solamente sobrevive sino que convive con sus semejantes y busca
1la superacién de é1 mismo y de los demds, Este curdtter social
10 lleva a una serie de acciones e interacciones entre las perso
nas y las sociedades husanas,

Su cardcter social hace que no exista el Derecho en un hopg
bre aislado sino solamente en la comunidad, por 1o que el Derecho
debe tomar e la justicia como un valor que armoniza 0 equilibra a
la sociedad, por 1o tanto debe existir un aspecto axiolégico o de
valores en el Derecho, {(bien comin y seguridad jurfdiea), lo cual
sirve de modelo o guia al Derecho creado por el hombre.

Las valoraciones declaradas explicitamente, o contenidas té-
citazsente en una ley o reglamento, necesitan complementacién con
otras valoraciones, Esas valoraciones complementarias no conteni
das en 1la ley 0 en el raglamento son de diverses tipos,

La valoracién inclufda explfcita o tdcitamente en un precepw
to positivo, debe haller su complemento en los criterios axioldgi
cos {juaticia, bien comin y seguridad jurifdica) contenidos #n lae
convieciones que de hecho predominan y actdan efectivamente en la

colectividad en una determinada situacién histérica.



128

lae convicciones predoainantes en una sociedand son & veces
como wna especie de atmésfera que respiran las gentes, incluso
los jueces y'los funcionarion administrativos, aunque no eiempre
presten atencién e ese respirar, se podrfa decir que son como una
corriente de viento que ejerce una presién, independientemente de
que se tenga conciencia méde o menos clera de este hecho. Bsas
convicciones constituyen estimaciones positivas, esto es humanas,
histéricas, es decir, sélo la opinién de las gentes tienen ds que
deterainadas conductas son buenas, mientras que sus gpuestas son
malas; son la opinién predominante sobre lo que se debe hacer en
ciertas condiciones o circunstencias, y la opinién predominente
gobre el sentido y ¢l alcance de determinados fines.

No se trata de ningune manera de elevar irresponsablemente a
normas jurfdicas lo que solamente una conviceién sociel o una me
ra corriente poderosa de opinién miblica. Ye que ningdn juez con
ciente de los deberes de su profesién tomaréd como norma jurfdica
1o que sea tan s8lo mera creencia predominante en 1ls sociedad, No
ge trata de eso, se trata de que a veces la letra del precepto le
gal, o 1la forma consuetudineria, o la regle declarada en un prece
dente jurisprudencial, no tiene sentido completo, ni suficiente a
menos que se proceda a interpretar el alcance de las estimaciones
explicita o implfcitamente ocontenidas en estas norma completdndo-
las con los criterios que nos suministran las convicciones colec—
tivas predoniﬁantes que son los valores o fines del Derecho ( Jus=
ticia, bien comin y seguridad jurfdica). )

' Ya que le convivencie oblign sl ser humano a regular 1a‘coh-

ducta individual y social, buscando el beneficio de todos, gata
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regulacién se da como normatividad o mdecuacién de la conducta a
un fin o beneficio general, Ya que existen normas morales, reli-
glosas y Jurfaicas o de derecho, que son las que ordenan u organi
zan & 1a sociedad, las que buscan la paez y el progreso individual
¥ colectivo es decir, comin pera la sociedad.

2, LA REDUCCIOR DE ASPECTOS JUSPILOSOFICOS A LA
FOSITIVIDAD CIENTIPICA

Ia positividad eientifica se basa en el conocimiento cientf~-
fico radical, olvidéndose de 1o inmaterial, S6lo atiende el aa-
pecto saterial, reconociendo Unicamente lo que se verifica por ne
di0 de la observacién y de la experimentacién.

Por lo cual se refiere al Derecho material o concreto, siste
matizado y eodiﬁeado. que va a ser perfeccionable, temporal, cam
biante, de acuerdo a la época, €l lugar, a la culfurn. a las nece
8idades sociales, ete., Manifestando que el Derecho es solamente
un instrumento para ordenar a la sociedad sin contenidos £tico ni
axiolégicos, Que tiene observancia u obediencia por parte . del
destinatario, el cual se somete a la norma por considerar que es
adecusda a la neconidad social y no vulnera su esfera rersonal,
adn eiendo en ocasiones ineficaz, es decir, no ees obedecido.

8in enbargo existe un Derecho vélido, que es reconocido como
tal a nivel subjetivo por el destinatario, ya que cumple con un
contenido moral o ético de beneficio general y el hombre se songe
te para su bien personnl y el de toda la comunidad, Este rasgo
especffico es el contenido de justicim, que le a4 velidez intrin
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seca al Derecho que dirige le conducta de lae personas fisicas y
morales a la realizacién del bien comin o bienestar general, asf
como wna seguridad jurfdicam, obligandose siempre por un deber de
Justieia que busca srmonizar u equilibrar a la comunidad,

Ya que la perzona como ser racional posmee una voluntad libre
para elegir su propia conducta, dentro de ella existen valores é=
ticos 0 morales, que regulan esa conducta y que persiguen sieapre
la realizacién del bien, Esos vulores constituyen el aspecto &ti
¢o de 1la persona dividiéndose en 1la §tica personal o individual,
cuando el sujeto busce la superacién propie y en &tica sociol o
comin, cuando el sujeto como integrante social, busca la suparp
cién de toda la comunidad,

La ética sociel predomina sobre la ética personnl ya que el
bien comin es més valioso que cuslquier bien particular. Esta é-
tica social es la que inculca en el sujeto un deber para sometere
se al Estado y reelizar el bien genersl.

81 no existe la finalidad de bien general en el hombre, no
existe éticamente en sentido de obediencia o sometimiento.

3+ LA CONFUSION B INCONCLUSION DE LA DOCTRINA KELSENIANA

La doctrina enarbolnda por Hane Kelsen, con su fundamento
cient{rico positivista del 4mbitd jurfdico y su metodologfa de pu
reza de anflisis, frente al ente del Derecho, es, pese & su e~
tructura razonada y a su transparencie, mismas que ponen de relie

Ve el genio Keleeniano, una Teorfa confusa y no concluida.
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¥ans Kelesen vivié 1la époce m4is elevada y 2 1la par, 1la més 08
cura del devenir humano; ese punto en el cual, el secr humano ale
canzé a rozar, con la punta de los dedos y por loe frutos de su
intelecto, la esfera de la divinidad, no obstante, sobrevino (]
descemso, desde la exceltitud hasta la sima profunda de la degra-
daciém hunana: el holocausto; la destruccién del hombre por el
honbdbre,.

Como todos los seguidores del positivismo, en especial, de
la escuela positivista jurfdica, Kelsen enfrentn el auge del cong
ciniento humano, la sublimacién de 1la sabidurfa y el alcence del
hombre; la realizacidén del bien recional como superacién incegra]:
de la humanidad miesma. El ente humanc llega a ser su propio dios;
6l hambre dislumbra un futuro de triunfo; un aundo de conocimiensd
to ilimitado, La falibilidad, como rasgo intrinseco humano se eg
fuma ante la grandeza do la ciencia y el afén del saber. El Dere
cho, eomo parte del mundo del hombre, entra también al Anbito
cientffico,

La normatividad, con su idea de orden, en su doble aspecto
«como mendato y como organizador- es elemento constitutivo y cons
tituyente de la sociedad estatal, (constitutiva porque es parte
integrante del Estado; constituyente porque marce los lineamien-
tos para su organizacién social, politica y juridica)., Todo Dere-
cho es, entonces, un elemento integrador social, parte de la natu
Taleza relacional humans.

Kelsen, &1 intentar, en un aféin objetivista, de arrancar al

dmbito normativo todo rasgo o aspecfo metajuridico, le esta arrin
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c&ndo el alma miema, su carécter humano y su justificacién exis
tencial,

Mis tarde los seguidores positivistas sufren 1la misma sacudi
da que estremece al mundo: el hombre, con su afén de saber, con
su caudal de conocimientos y sus logros y avances en la ciencia y
en la tecnologfa, no es sino una criatura, cruel y cerente de es-
eripulos, La segunda guerra sundial pone de menifiesto la insen
8ibilidad y la fragilidad humanas, No es ya el Estado el ente su
premo, No es ya, un sistema juridico o conjunto de leyes, la ver
dad inobjetable., No es la utilidad el valor que tiene el Derecho
para el hombre,

Hane Kelsen repasa sus ideas: el Derecho no tiene solamente
un aspecto material, no es solamente un sistema legal, Es tam-
bién un complejo de valores: sociales, éticos, culturales, axiold
gicos jurfdicos. El gran tratadista no niega la existencia de e-
808 elementos, simplemente habla de gue, al analizar el Derecho
positivo o legel, no deben ser considerados,

He aquf la confusién respecto a la Doctrina Kelseniana: no @
xiste una Teorfa General acerca de un Derecho espec{fico y este
es, el Derecho Positivo, La pureza del Derecho Positivo, la ex-
clusién de elementos metajur{dicos en el mundo legel.

No habla Kelsen del Derecho absoluto, del Derecho natural di
rectriz y rundamento &tico y axioldgico jurfdico de todo sistema
legal, La magniticencia del genio Kelseniano, abarca no al, unie
verso juridico, sino una parte solamente, al aspecto legal o mate
rial del Derecho, El alcance de su TPeoria no es absoluto ni ili-

mitade, es entonces, relativo y parcial,
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La inconclusién de la miema Teor{a se¢ manifiesta en ol giro
total que realiza el tratadista de la negacién inicial a los elg
mentos abstractos y a los valores juridicos, exiete un posterior
reconooimiento, como sucede con sus ideas sobre la existencia de
la Justicia, a 1la que inicialmente niega toda existencia y a la
que, con posterioridad, va a marcar como indefinible, pero oxig
tente.

4l dar Kelsen yna definicién de la funsién de la Justicias
"La Justicia configura la felicidad social, es la felicidad que
el orden social garantisa”, (74)

34 Hane Kelsen hubiera tenido la oportunidad de disfrutar de
afs tiempo de vida, sin lugar a dudas que 10s andlisis y rectifi=
caciones hubieran engrandesido y pulido mds y més eu doctrina ghg
cia addnde 10 hubiera conducido su propfa rectificacién o enrique
cimientos filoséficos y conceptuales?., Es imposible imaginarlo,
pero slgo es seguros la Teorfa Pura del Derecho obra suya, no sg
ria 1a doctrina inconclusa, inacabada, que es actualmente.

(74) KBLSEN, Hans. jQue es 1la Justicin?, Yrad. Garzén Valdés,
Ed, Universidad Nackonal de Cérdoba, Argentina, 1966, p.1l.




134

G) LA REDUCCION DB LA PURBZA KELIENIANA AL ASPECTO METODOLOGICO

Y. LA INPOSIBILIDAD DB UNA APLICACION INTEGRA DR LA
TBORIA PURA AL ENTE JURIDICO

El Berecho como ciencia se remite a la realidad jurfdica en
un aspecto legal cientifico; sin embarge, Kelsen no ha querido
_vexr que la Giencia del Derecho necesita de las aportaciones no ng
da ads de las ciencias atadas sino précticamente de todas las
ciencias, que on esta forma se convierten en ciencias auxiliares
del Derecho, como ya se ha est{pulado en los apartados anteriores
ya que ein el trabajo precisc del contable, el juriste es incapas
de seflalar hasta donde se extienden los derechos de un propieta=
rio 0 a cuénto asciende el monto de una deuda; sin conocimientos
sociolégicos, econdmicos y polfiticos, el legislador no puede re=~
dactar una ley Piscal Justa y eficaz; 8in el peritaje del Peicélgo
g0, del trabajador social y hasta del médico, es imposible aquilg
tar 1la responsabilidad de un menor delincuente y decidirse sobre
las medidas mfs convenientes para su regeneracién,

Por lo tanto el jurista debe aceptar que su ciencia entre en
contacto con otras ciencias, que sea provecho de las investigacig
nes realizadas en otros campos y que se vea obligado a tomar en
cuenta datos aportados por la Meral, la Sociologfa, la Boconom{a,
la Politica, la Historia etc. ya que en eso reside la grandeza de
la ciencia jurfdica, en ofrecer una sintesis humanista bajo
el signo de la Justicia, Bien Comin y Seguridad Jurfdica sobre

los diversos aspectos de la conducta humana,
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Reconozcamos que el Derecho es esencialaente un pistema .do
normas y que el estudio de las miemas es tarems central de la Cien
cia del Derecho, Pero de ningin modo se puede excluir del campo
de 1a Ciencia del Derecho ni los contenidoe de las normas ni sus
fines., Tampoco puede el jurista dejar a un lado el estudio de
las realidades que causan los conflictos a cuya solucién estdn
destinsdas las normas Jurfdices. Ni pueden ignorarse loe ideales
de Justicia que vienen a dar vida a las normas y & constituir eu
espiritu, mucho mis importante que la forma légice en que estén
redactadas, Lo verdaderamente comin a todo Derecho, independien=
temente del tiempo y del lugar en que sea formulado, es la aspira
cién de ordenar justicia a las relaciones socialoes, .

8in embargo cuande el Estado debe ser el protector y estimu-
ledor de las actividedes constructives de todos loo edbditos, Kel
sen ms hace ver en €1 dnicemente su aspecto mds negativo, el de
sancionador de las conductas contrarias, En vez de animar al Es-
tado con el espfritu de la Justicia, Bien Comin y la Segurided Ju
ridica, Kelsen lo identifica con el sistema normativo que, des=
preocapado de la Justicia de sus mandatos eélo procura la efica~
cia de los mismos, IDa visidn del Estado que nos da Kelsen; es la
del Estado absolutista, eficez y sancionador, pero yeo. que la fug
cién esencial del Derecho no consiste en el ejercicio de actos
coactivos, sino en el logro de fines cuya consecucidn dependa - de
1la eficacia de sus normas, cuando estas tienenvun'b_d‘ebezf gie jusﬂti%
cia. R L v

Cabe por tanto, sostener que el pz{dkep:‘,;]ﬁi'i;qiké'o' ‘éfiéﬁéf {alé v

e juntifice no sélo por su eficacin, sino’en cuanto ésta condi-
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ciona 1a realizacidn, de una serie de fines valiosos, como la Jug
ticia, Seguridad Jurfdica y Bien Comin.

Un sistema jurfdico no debe ser entonces un instrumento de
orden y comctivo, sino el medio esgrimido para lograr tanto la
realizacidén del Bien Racional como la realizacién de las finalida
dee valiosas del Derecho,

Una “"feorfn General", relativa y con salcences parcisles ~ya
que como se vié en el punto s.nteri'or, 8élo ebarce un aspecto juri
dico, el de la legalided- no puede enelizar entonces todo el uni-
verso juridico,

Cuando Hane Kelsen hebla entonces de la "Pureza del Derecho
(Fositivo)™, habla en realidad de una metodologfae: el método puro
Jurfdico positivo, es decir, una forma de entudiar al Derecho Pow=
sitivo, extrayendo todo elemento que no sea caracter{stico de eg
te agpecto jurfdico. No se comsidera ningin elemento ético, axio
1égico jurfidico ni socisl, que no se refiera exclusivamente al ém
bito sociml que maneja el tratadista, 0 sea el de la sociedad Eg-
tatal como personificamcién o materializacién de lo jurfdico,

BEg posible ver claramente, que la ambiciosa “"Teoria General"
en su delimitacién de "Pureza", no tiene aplicacidn universs,l ju-
ridice, no se aplica el objeto materisl de. 1a hlosofl.a ‘del’ Dere— .
cho, sino aB objeto formal, siendo entonces u.n metodo, unn forma
de anflisis del: conocxmlento del Derecho. “De aqui ‘que la ‘I.‘eoria
Yura del Deracho Kelsem.a.no ,Be reduce e una Teoria metodolégicae
como estudlar al Derecho Positivo. ‘ :
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2. LA TEORIA PURA DE KELSEN:t UNA LOGICA FORMAL

Psra Kelsen el estudio del Derecho, se debe hacer en forma

pura; 1n norma es s8$lo deber, adlo se puede estudiar de una msne=

ra for-nl ¥y abstructa; de ah;[ que nos lleva al andlisia de la nox

mn. entendiéndose por norma un juic;o 1651(:0 de caracter hipotétx

co, aus deberes son condzclonados e. la ree.lizacidn de un supueata :

: Por lo que la final:.dad a6’ 1a Teori hxra .
conat:.tuir una cientia que tenge por um.co obaeto al Derecho e :Lg
nore todo lo que no responde estrictmnente a su definic:l.én, es de
cir, que el principio fundamental de su método, es, eliminar de
la Ciencia del Derecho todos los elementos que le son extrafios,
huir de todo contacto con la Psicologia, la Biologfa, con la Mo-
ral, 1la Teologia, con la Historia, la Sociologia, etc.

Segin Kelsen poi' Derecho hay que entender exclusivamente el
Derecho Positivo. Ya que la Teorf{a Pura procura determinar qué
es y cbmo sc forma el Derecho, sin preguntarse con_:é deber{a for-
marse, por 1o que tan s6lo.es una Teorfa del Derecho Positivo,

Cuando auhfayé. la paledbra Teoria, Kelaen se propone no. estu—

diar tan sélo 1as ‘normas juridicas expresadus en leyes.  Es una

Llimitacién del po de: eetud:.o,. por laiqueise excluyen los. contg .

su foma mas pura e :.ncontmnlnade., nue es 1 "forma. léglca", . _el

pensador 16gl.co Juridic'o' quedara a:.slada de. su fin ¥y de su conte
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nido, pues uno y otro, segin Kelsen, caen en el campo de la Moral
de lr Sociologia, de la Psicologia y demds ciencias metejuriaicas’
Por lo anterior, Kelsen reduce el Déreg&ho a una 18gica formal jn-
ridica, centrada toda ella en el -eétudio ‘de la norma jurfdica, ya
que el Derecho es un sistema de valores de 1légica~formal de 1las.
que se originan las demds leyes. e

La 16gica formal, como ryama de la ciencia 1légica va a anali-
zar racionalmente al universc., Cada objeto de estudio va a ser
observado y analizado por medio de una serie de razonamientos;
cuestionado y relacionendo’ t6dos sus elementos, pero desde un pup
to de vista autonomo: no buscando los elementos que pueden origi-:
nar un ente, a la explicacién a su existencia, o la negacién de

la misma, 1z valoracidn axioldgica de dicho ente, etc. Es decir,

es una 1égica descriptiva que ve, simplemente & a.naliza‘r"los‘k és- ‘
pectos abstractos o formales del ente en eatudlo,' sin’ tmnsiderar;

otras cuestiones que serfan labor de investigncicSn de cienciag-di’
versas, :
Kelsen no busca ahondar en los aepecto

el canpo :]uridico'yf,

Derecho,

es decir, es una labor de ruzonam:.ento formal y es entoncea, u.ne
1égica fomal. :
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Hans Kelesen, en su obra, extrae todo elemento: que rompe la
pureza de su método formal de estudio; el estudio del’ Derecho se
remite exclusivamente al aspecto positivo juridicos ‘el estudio de
la jurisprudencie o materializacién méxima del - aspecto legal del.
Derecho.

Kelsen sigue asi los linee.mentos de: 1a ogmética\ Juridica;
1la jurisprudencia es el sistema legal perf‘cto a_ter;La.'vLizado,bo_x_'
gani zado aistemét:.canente y por tanto s '
material de lo juridico,

No irlporta, entonces, para Hans Ke Y

specto c1 ent{fico

dles sean 11633‘ eié;ﬂ o

también as’ evidente, ya uue su autor pudo

tos 1n1maginados Bu !L‘eor:[a. pudo, como '

:]usf:.ldéofo qua 1a for:}nra, no es menos 1mportante ni .en el canpo

jur:[d:co ni en el pnbztc ‘de: 1" Filosof:{a del Dcxecho. ",



CGONCLUSIONES

PRIMERA. La finalidad de Hans Kelsen ha sido desde el pri-
mer momento elever la teorf{ms del derecho, que aparecfa expuesta &
sencialmente en trabajos mies o menos encubiertos de polftice jurf
4ice, al rango de una verdadera cienocia, Se trataba de profundi-
zar 1las investigaciones emprendidas para determinar la naturalera
del derecho, abstraccién hecha de sus diversos aspectos, y de ori
entarlas en toda la medida posible hacis la objetividad y la pre
ciei&n, ideal de toda ciencia, sin embargo no toma en considera-
cién los finee del derecho Justicie, Bien Comin y Seguridad Jurf{
dica.

SEGUNDA, En contraposicién al Jusnaturalismo, Kelsen encuen
tra ol carécter positivo de la ciencia jurfdice en su limitecién
necesaria respecto de un material dado, Su teorfa significa mée
bien la conversién del neokantismo en un nominalismo radical, wn
nominalismo jurfdico llevado hasta su culminacién, que niega tods
sustancia ético-espiritual; del Derecho y del Bstado, y que con
su destemplado formalismo deatruye 1los lazos mds profundos que u=
nen al individuo con vaelores suprapersonales y disuelve la comuni
dad.

TBRCERA, KXelsen pretende elaborar una Teorfa del Derecho Pg
sitivo, determinando su esencie y contenido mediante la pureza
del método; es decir, empleando un método estrictamente nomolégi-
co, que elimine todm observacidén Psicolégica y Sociolégica, ¥y to



da consideracién teleoldgica caracterfstica y peculiar de la Eti-
ca y de 1a Pol{tica., Si el_D_éi'echo es un objeto independiente y,
por tanto, la disciplina jui*:[dica es una ciencia auténoma, urge
entonces apartarle de tode ieécln con otras ciencias.

CUARTA, La Teoria de Kelsen, rechaza toda valoracidn, todo
Juicio en torno el Derecho 'Po 'itivor Oono ciencia, no se siente

obligada mes que a conocar és _e en Bu eaencia, y 8 comprenderlo

QUINTA, Esté, Unagaci6
que en un principib,
riornente la trwapéjf»,o
xisten una aevri‘e"téye“

que hayen inﬁ:erb'oa" é

no el ob:jeto mnt‘ri 1 ino elL fomal de ln F:.losofia Juridica.




SEPTIMA, La comprobacién de ig kuc'mifestacidn anterior, se
encuentra en el campo metédico o metodolégico jurfdico: es la 18-
gica y'eapecificamente la 1l6gica jhridicélla que va a analigar al
Derecho como objeto fomal' es decir en’ este campo, la Teorfa Pu

ra 6B una 16gicu pero no explicativa aino simplemente descr;ptiva .

e3 decir es una 1dgica formal. ¢ metodolégico para egtudiar al ‘en-k
te ;!uridico. ot
.'i:n-is‘n‘:d comprueba la limitacién del alcance de
al manifestar que su Teorf{a Pura abarca no al

univereo del’ Derecho n su totalidad, sino exclusivamente al ca_r!_
po del Derecho Positivo, por lo anterior esjevidente que no anali
za todoa los’ aSpectoa restantes de lo Juridico.

BOVENA. AJ. hacer referencia a la confusién e 1nconcl\mi6n
que son rasgos ‘de’ esta doctrina Kelsenin.na, cabe aclarar, reSpec-;

to al primer pu.nto, que existella idea equivoca. de que Kelsen in

tento aplicar la Pureza net6dkca_sl
£ia Jurfdica. Con: referencia

Hans Kelsen rectifioo su la or
que su Teorfa a quedado ineonpleta o i

ra comcluido su trabajo tendriamos unaa ideas depuradas y quizae.

distintas, sin dar 1ugar a las dudas, equivocos y radicelismos ac
tuales, ; )



DECIMA. Una obra ten enome',' h’o puede 'ser‘critiéada. en fore
ma superficiel, ni el hecho de que. la pureza metodoldgica : 'té‘ngn‘
limitantes, la deve.lora, tanto la 'I.‘eoria como ‘su’ autor, Ha.nu Kel—
sen tiene un lugar trascendental dentro del oa.npo Jusfilosdﬁ.co. :
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