LOGICA, FENOMENOLOGIA Y FORMALISMO
JURIDICO

CAPITULO PRIMERO
LA LOGICA Y LAS ESTRUCTURAS FORMALES

Husserl ha escrito: ‘‘Vano seria el intento de acotar
una suma de proposiciones o teorias, con un contenido ob-
Jjetivo, en que pudiésemos ver el patrimonio inalienable de la
ciencia logica de nuestra época y la herencia que deja al por-
venir’’ (). La légica estudia la estructura formal de los pen-
samientos. Los pensamientos como tales, es decir, no como
hechos psicologicos, presentan una determinada estructura
formal. Analizar dicha estructura —conexiones de los pen-
samientos entre si, forma de tales relaciones—, es el objeto
de la légica. Analizando la 16gica la forma de los conocimien-
tos humanos, forzosamente ha de estudiar la forma pura de
la cognoscibilidad de lo real. No pues, este conocimiento con-
creto de esta realidad determinada, sino la forma dentro de
la cual se ubican todos los posibles conocimientos humanos.
La forma pura de la cognoscibilidad de la realidad es una
forma vacia de todo contenido (2). Ella es la estructura que
presentan todos los conocimientos. La légica por tanto, ha

(*) Investigaciones Légicas, tomo I, pig. 24.
(®) StaMLER, Tratado de Filosofia del Derecho, pag. 5.
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de ser ‘‘pura’’, descarnada, libre de todo contenido concreto
y determinado. Lo formal debe ser puro.

La légica supone por consiguiente, o conduce, a una des-
cripcién fenomenolégica de las vivencias légicas. Hay que
capturar la esencia de los actos mentales en los cuales se ex-
presan los juicios, no en su caricter de hechos psicolégicos,
sino como actos que han de ofrecer una cierta estructura
formal. En tal virtud, puede afirmarse que la légica pura
es una critica del conocimiento en el sentido del estudio de
las condiciones formales del conocimiento. La légica pura su-
pone una previa descripcién fenomenolégica de las esencias
intuidas en los juicios, esencias que materializan el conteni-
do invariable de los juicios (3). Husserl observa: ‘‘Como no
es posible ninguna ciencia sin explicacién por los fundamen-.
tos, o sea, sin teoria, la légica pura abarca del modo mas uni-
versal las condiciones ideales de la posibilidad de la ciencia.
en general.”’ (%).

También ha advertido Husserl la relacién que media en-
tre la teoria del conocimiento y la légica pura: ‘‘... la recta.
comprensién de la esencia de la légica pura y de su singular
puesto entre todas las demis ciencias constituye una de las
cuestiones méas importantes de la teoria del conocimien-
to...”” (°). Evidentemente, la fundamentacién epistemolégi-
ca y fenomenolégica de la légica pura, encierra cuestiones e
indagaciones que suscitan grandes dificultades (®). Mas el
gran problema de la légica pura es precisamente, el de llevar
las ideas logicas y los conceptos y leyes de la misma indole,
‘‘a claridad y distincién epistemolégicas’’ (7).

Siendo la légica una ciencia formal, supone una descrip-
cién fenomenolégica del conocimiento, ya que la descripcién
fenomenolégica es una purificacién formal del contenido sig-

(*) HusserL, Investigaciones Légicas, tomo I, pag. 75, y tomo
11, pag. 10.
(*) Hussery, ob. cit., tomo I, pag. 257.
(®) HusserL, ob. cit., tomo I, phg. 228.
(°) HUSSERL, ob. cit. tomo II, pag. 9.
(') HusserL, ob. cit. tomo II, pag. 11.
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nificativo de las vivencias. Lo significativo es lo uno e idén-
tico en medio de la multiplicidad (8).

Una descripeién fenomenolégica del conocimiento ha de
mostrarnos las condiciones o requisitos formales del acto de
conocer. Mas exactamente, los supuestos del conocimiento, las
condiciones que formalmente estén implicitas en el acto de
conocer. Por consiguiente, una descripcién fenomenolégica
del conocimiento supone ademds, una intuicién de las esen-
cias en las cuales se expresen las significaciones que distin-
gan a los actos correspondientes. Nicolds Hartmann ha hecho
una descripeién fenomenolégica del conocimiento, ya clasica
en los tratados de filosofia o en las obras destinadas a ex-
plorar criticamente el conocimiento (°). La légica, compren-
sién formal y pura del acto de conocer, supone la teoria del
conocimiento. El anélisis del contenido formal y aprioristico
del acto de conocer debe quedar insertado por tanto, en una
teoria del conocimiento orientada fenomenolégicamente. Hu-
sserl ha afirmado la unién de la légica y la fenomenologia:
‘‘La fenomenologia expresa descriptivamente, con expresién
pura, en conceptos de esencia y en enunciados regulares de
esencia, la esencia aprehendida directamente en la intuicién
esencial y las conexiones fundadas puramente en dicha esen-
cia. Cada uno de esos enunciaos es un anunciado aprioristico,
en el sentido mas alto de la palabra. Esta esfera es la que
debemos explorar como preparacién y aclaracién de la 16-
gica pura, en el sentido de critica del conocimiento. En esa
esfera han de moverse, pues, nuestras investigaciones.”’ (1°).
‘“Sélo la fenomenologia ofrece también en nuestra esfera to-
dos los supuestos para una definitiva fijacién de todas las

(®) Sobre la légica como ciencia formal, cfr., ROMERO Y PUcCCIA-
RELLI, Légica, 3* edicién, pigs. 17 y 18. PFANDER, Ldgica, pags. 9
y sigtes.

°) Resp alaf 1 del imi 1 GAR-
cfA MORENTE, Lecciones preliminares de Filosofia, 1* edicién leccién
XI, p4gs. 185 y sigtes. HESSEN, Teoria del conocimiento, pags. 28 y
sigtes. ROMERO ¥ PUCCIARELLI, ob. cit., 3? edicién, pigs. 106 y 107.
MULLER, Introduccién a la Filosofia, pags. 80 y sigtes.

(*) HusSERL, ob. cit., tomo II, pag. 8
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distinciones fundamentales y de todas las intelecciones en
1égica pura. Sélo la fenomenologia disipa la ilusién que nos
impulsa a convertir lo 16gico objetivo en psicolégico, ilusién
que nace de fundamentos esenciales y que, por tanto, es al
principio inevitable.”” (!!). Husserl ha declarado que las In-
vestigaciones Légicas ofrecen ‘‘estudios preliminares para
una légica filoséfica, aclarada en las fuentes pristinas de la
fenomenologia.”” (12).

El método fenomenolégico es, en frase y expresién de
Teodoro Celms, ‘‘la descripcién eidética en la actitud feno-
menoldgica’’ (13). Busca el método fenomenolégico descu-
brir, capturar la esencia, el ‘‘eidos’’ en la realidad indivi-
dual y contingente a la cual se refiere intencionalmente la
conciencia. No es una explicacién, ni una justificacién. Es
una simple y llana descripeién que permite descubrir la esen-
cia en la realidad individual y concreta (1%).

Siendo la légica pura, el estudio de la estructura formal
del acto de conocer, ella ha de purificar los actos en los cua-
les se aprehenda conceptualmente la realidad. Para obtener
esa purificacién formal, es necesario utilizar el método feno-
menolégico. Este nos conducird al descubrimiento y captura
de las esencias légicas de los juicios. La légica pura ha de
orientarse fenomenolégicamente, o debera desistir del intento
de capturar las esencias logicas.

Mas la descripeiéon fenomenolégica del conocimiento ha
de ser ampliada en el sentido de la aceptacion de las formas
puras del conocer, en las cuales se coloca el objeto de cada
acto de conocer. Las formas puras del conocer son categorias
formales que objetivan los contenidos variables y contingen-
tes de los actos de conocer. Dichas categorias formales son
un ordenamiento de la realidad aprehendida conceptualmen-

() HUSSERL, ob. cit. tomo II, pig. 13.

12)  HuSSERL, ob. cit.,, tomo II, pag. 21.

(®) Ceums, El idealismo fcnomennldgzco de Husserl, pag. 12.

() Sobre el método fi cfr.,, HESSEN, ob. cit. pigs.
27, 33 y 34. me, La Filosofia de Eusserll pag. 40. RoMERO Y Puc-
CIARELLI, ob. cit. pag. 230.
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te, pero que encuentran en esa misma realidad, sus condi-
ciones ontolégicas y reales (!°). Hay pues, una ontologia
formal del conocimiento que lleva implicita ya, una relati-
vizacién de la anteriormente irreductible oposicién entre lo
formal y lo material.

Pfinder ha acentuado y advertido la unién de la légica,
la fenomenologia y la teoria del conocimiento: ‘‘Por consi-
guiente, la 16gica, la teoria del conocimiento y la fenomeno-
logia se relacionan de tal modo, que la teoria del conoci-
miento lleva, necesariamente, por una parte, a la fenome-
nologia y, por otra, a la légica’’ (®). La légica, estudio de
las estructuras formales del acto de conocer, supone una des-
cripeiéon fenomenolégica del acto de conocer y por ende, la
légica debe orientarse fenomenolégicamente. Pero ademis, la
1égica, ubicada fenomenolégicamente, es una ecritica del co-
nocimiento, o mas exactamente, una teoria del conocimien-
to (17).

El método fenomenoldgico ‘‘aspira a aprehender la esen-
cia general en el fenémeno concreto’’ (!%). En toda realidad
concreta coexisten el hecho contingente y variable, ubicado
en el espacio y en el tiempo, y la esencia, invariable y uni-
versal. El primero es la materia individual de toda realidad;
la segunda es la estructura formal en la cual se coloca el
hecho individual y diverso, pero estructura formal que tam-
bién presenta un determinado contenido material.

La conciencia es actividad intencionalmente dirigida ha-
cia un objeto, hacia una cualquiera realidad. La intenciona-

(*) HesseN, Teoria del conocimiento, pigs. 137 y sigtes.

(**) Légica, pag. 37.

(*) En torno a las relaciones entre la légica y la gnoseologia, cfr.
PFANDER, ob. cit. pigs. 33, 34 y 35. ROMERO Y PUCCIARELLI, ob. cit.,
pags. 24 y 25, y 104. MULLER, ob. cit., pag. 55. HESSEX, ob. cit.,, pags.
32, 33 y 34, Garcfa MORENTE, ob. cit.,, pigs. 196 y sigtes.

(*®) HESSEN, ob. cit. pig. 27.
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lidad de la conciencia se expresa en las significaciones de
las intuiciones de la realidad. Husserl escribe: ‘‘Lo que sea
‘‘significacién’’ es cosa que puede sernos tan inmediatamen-
te dada como lo que sea color y sonido. No se puede definir
mas detalladamente. Es un término descriptivo. Cuando emi-
timos o comprendemos una expresion, esta expresién signi-
fica algo para nosotros, tenemos conciencia actual de su sen-
tido. Este comprender, significar, emitir un sentido no es
oir los sonidos verbales o vivir alguna imagen simultanea.
Y asi como nos son dadas diferencias fenomenolégicas evi-
dentes entre los sonidos, asi también nos son dadas diferen-
cias entre las significaciones. Claro estd que la fenomenolo-
gia de las significaciones no acaba con esto; mas bien em-
pieza aqui. Habrd que esclarecer, por una parte, la diferen-
cia —fundamental en la teoria del conocimiento— entre las
significaciones simbélicas vacias y las intuitivamente plenas,
y, por otra parte, habrd que estudiar las especies esenciales
y formas de enlace de las significaciones. Esta es la esfera
del andlisis actual de la significacién. Resolvemos sus pro-
blemas haciéndonos presentes los actos y lo que en los actos
esti dado. En identificacién y diferenciacién, enlace y se-
paraciéon puramente fenomenolégica, como también por abs-
traccién generalizadora, adquirimos las esenciales especies y
formas de significacién, o dicho de otro modo, adquirimos
conceptos 16gicos elementales, que no son otra cosa sino for-
maciones ideales de las diferencias primitivas de significa-
cién’’ (19).

En la significacién va implicita la oposicién del hecho
y la esencia, de lo contingente y distinto y lo universal e
idéntico. El contenido esencial es ‘‘la significacién del enun-
ciado como unidad en la multiplicidad’’ (*°). La esencia es
la identidad de la especie, o la identidad y la unidad en
medio de la multiplicidad de las singularizaciones individua-

(**) HusserL, Investigaciones Ldgicas, tomo II, pag. 188.
(®) HusserL, ob. cit. tomo II, pag. 51.
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les (%'). Husserl dice: ‘‘La idealidad de lo especifico es, en
cambio, lo opuesto exclusivo a la realidad o individualidad;
no es un fin de posible aspiracién, su idealidad es la de la
‘‘unidad de la multiplicidad’’ (??). ‘‘Esta verdadera identi-
dad que aqui afirmamos, no es otra cosa que la identidad
de la especie. Asi y sélo asi puede abrazar como unidad ideal
la multiplicidad de las singularidades individuales. Las mil-
tiples singularidades con respecto a la significacién ideal y
una son naturalmente los correspondientes momentos del ac-
to de significar, de las intenciones significativas. La signifi-
cacién mantiene, pues, con los actos de significar (y la repre-
sentacién légica con los actos de representar y el juicio 16-
gico con los actos de juzgar y el raciocinio con los actos de
raciocinar) la misma relacién que, por ejemplo, la especie
rojo con las rayas que veo en este papel, rayas que ‘‘tienen’’
todas ese mismo rojo. Cada raya tiene, ademas de otros mo-
mentos constitutivos (extensién, forma, etc.), su rojo indi-
vidual, es decir, su caso singular de esa especie cromética,
la cual, por su parte, no existe realmente ni en esa raya ni
en parte alguna del mundo; ni tampoco ‘‘en nuestro pen-
samiento’’, en cuanto que éste pertenece igualmente a la
esfera del ser real, a la esfera de temporalidad’’ (23).

Teodoro Celms ha explicado los dualismos implicados en
la oposicién del hecho y la esencia (*'). La cual oposicién su-
ministra también la fundamentacién légico-gnoseolégica de
la distincién entre las ciencias eidéticas y las ciencias féc-
ticas (%9).

Siendo la esencia, la identidad en medio de la multipli-
cidad de las singularidades individnales, es una universali-
dad, es decir, una estructura formal. Mas la esencia no es

(**) Sobre el hecho y la csencia, efr. WAGNER DE REYNA, La Onto-
logia fundamental de Heidegger, s. 28 y sigtes.

(®) Husskry, ob. cil., tomo II, pig. 106.

(®) HusserL, ob. cit. tomo II, pag. 105.

(*) CeLuMs, ob. cit. pig. 28.

(*) CELMS, ob. cit., phgs. 26 y 27. GURVITCH, Tendencias actuales
de la filosofia alemana, pag. 47.
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pura y limpia estructura formal. Es también un contenido
material determinado. Por eso, en toda realidad,unién del
hecho y la esencia, se relativiza la oposicién entre lo material
y lo formal. Tgualmente, en la esencia asistimos a esa misma
relativizacién: la esencia es una estructura formal que po-
see un contenido material y concreto (2°).

La unién de la esencia y el hecho condiciona la relacién
que media entre las ciencias eidéticas y las ciencias facticas.
Celms escribe: ‘‘La posicién de una esencia no implica en
lo més minimo la posicién de un hecho, ni correlativamente,
las puras verdades eidéticas contienen la méis minima afir-
macién sobre el ser individual, es decir, sobre la existencia.
Por el contrario, toda posicién de un hecho implica la po-
sicién de una esencia correspondiente (que es el ‘‘qué’’ pro-
pio del hecho) y toda verdad factica esti, por ende, en una
relacién necesaria con ciertas verdades eidéticas.

‘‘De esto resulta que también todas las ciencias eidéticas
son por principio independientes de las ciencias fécticas,
mientras que todas las ciencias facticas estin subordinadas
a determinadas ciencias eidéticas, las cuales suministran las
leyes esenciales a que estin infrangiblemente sujetas las fac-
ticidades dadas’’ (27).

Se ha afirmado ya que la universalidad de la esencia la
transforma en una estructura formal, de contenido material,
dentro de la cual se coloca la contingente y fluctuante reali-
dad. Y en todo hecho hay una unién del hecho y de la
esencia.

La coexistencia del hecho y la esencia en toda realidad
nos muestra que la experiencia, que lo inmediatamente dado
est4 integrado por un a priori formal y universal y un a pos-
teriori contingente y material. Pero, y la insistencia en re-
lievarlo no estid fuera de lugar y es necesaria, en el a priori

(") Sobre las ias fo les y las ias materiales, cfr. GUR-
VITCH, ob. cit.,, pdgs. 47 y sigtes. XIRAU, ob. cit. pigs. 37 y sigtes. 99
y sigtes. y 107 y sigtes.

(*) CeLums, El idealismo fenomenolégico de Husserl, phgs. 26 y 27.
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formal y universal hay un cierto contenido material (28).
Ubicédndose el hecho y su concreta realidad material dentro
de la estructura formal de la esencia, y siendo ésta un con-
tenido universal, debe afirmarse que en todo hecho no hay
una simple unién de una forma y una materia, sino una unién
de dos contenidos materiales. La esencia, ya se ha dicho, no
es pura y limpia forma, ni descarnada y nuda materia.

La esencia es también la condicién ontolégica de la posi-
bilidad del hecho. La experiencia est4 condicionada por las
esencias, sin las cuales dicha experiencia no seria posible. En
toda experiencia y en toda realidad hay una unién del hecho
y de la esencia. Por tanto, la esencia es la condicién ontolé-
gica de la posibilidad del hecho. Mas no son tan sélo, las esen-
cias, condiciones ontolégicas del hecho. Ellas cumplen determi-
nadas funciones ldgicas.

Se plantea, por ende, el problema de las relaciones que
existen entre la Ontologia y la Gnoseologia. Son las esencias,
puras condiciones ontoldgicas de la realidad? O las condicio-
nes formales del conocer? Wagner de Reyna ha aludido al
problema: ‘‘Las esencias de las vivencias tendrian entonces
una ‘‘funcién’’ que se encuentra en el plano que la ‘‘fun-
cién’’ de las categorias, la de posibilitar el conocimiento y
con ello el ser de los objetos de éste. Este apriorismo trascen-
dental, rasgo comiun en ambas especulaciones — la kantista y
y la fenomenolégica —, nos lleva nuevamente al dilema que
planteamos al comienzo de nuestras reflexiones: Teoria del

(*) En la filosofia fenomenolégica se esboza ya una relativizacién
del dualismo de lo a priori formal y de lo aposteriori material. Husserl
amplia la vigencia del apriori formal. Asi modifica las concepciones
kantianas. Luis Recasens Siches ha acentuado la relacién que puede
establecer entre la Teoria fundamental del Derecho y la fenomenolo-
gia: ‘Yo estimo que la fenomenologia abre a la Teoria fundamental
del Derecho nuevas perspectivas...”’, — Los Temas de la Filosofia del
Derecho..., pig. 51 —. Pero también el mismo profesor espafiol a que
me refiero, ha advertido que ‘‘en el plano de la determinacién ontol6-
gica del Derecho la misma Fenomenologia ha de quedar superada’’, —
ob. cit., pdg. 55 —. Precisamente, cl presente ensayo es un intento por
ubicar ontolégicamente el Derecho, superando al respecto, la perspee-
tiva fenomenolégica.
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Conocimiento o Metafisica. Hace Husser]l Teoria del Conoci-
miento o Metafisica?. El vincular el ser al conocimiento de
éste, induce a creer que su lucubracién se dirige — como a
veces lo dice — al establecimiento de la verdadera Teoria del
Conocimiento; por otro lado, la referencia inmediata a las
esencias — los condicionantes de los entes — manifiesta una
postura muy diversa a la de los criticos del Conocimiento’” (%°).

El dilema puede eliminarse. Las esencias son la condi-
cién ontolégica de los aconteceres individuales y concretos,
es decir, son categorias constitutivas de la realidad, implici-
tas en ella. Mas también son funciones légicas del entendi-
miento, o sea, categorias en las cuales se ubica légicamente la
realidad, el conjunto de los variables y diversos hechos indi-
viduales (3°). Las esencias son categorias del entendimiento,
pero también e igualmente, son categorias constitutivas de la
realidad (3!).

Las relaciones que hayan de mediar entre la Ontologia y
la Teoria del Conocimiento se aprehenden conceptualmente, y
sin mayores dificultades, dentro de un anélisis de la coexisten-
cia del hecho y la esencia y su expresién en la conciencia (32).

(®) WAGENER DE REYNA, ob. cit., pagina 64.

(*) Cfr. Capitulo segundo de esta obra.

(™) KanT, Critica de la Razén Pura: ‘‘Contiene, pues, la experiencia
dos elementos bien distintos, a saber: una materia para el conocir:ien-
to, que ofrecen los sentidos, y cierta forma ordenadora de esta mate-
ria, procedente de la fuente interna de la intuicién y del pensamiento
puro, la cual, unicamente motivada por la primera, produce los concep-
tos’’, pag. 228. Esta afirmacién de Kant se realiza y se verifica muy
nitidamente, en la experiencia juridica. ‘‘Tiene, pues, la deduccién tras-
cendental de todos los conceptos a priori un principio con el cual debe
dirigirse toda investigacién, a saber: que estos conceptos deben reco-
nocerse como condiciones a priori de la posibilidad de la experiencia...’’,
pag. 233.

(*) Una eliminacién semejante del problema se encuentra en WAGNER
DE REYNA. El profesor peruano se pregunta: ‘O a lo mejor solamente
existe el dilema entre la Metafisica y la Teorfa del Conocimiento cuan-
do éstas tratan de desarrollarse en el campo de lo real, transformindo-
se el dilema en identidad cuando la investigacién es elevada al plano
eidético’’, ob. cib., pig. 64.
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El Ser de la realidad es un conjunto de hechos contin-
gentes y variables y esencias universales e idénticas siempre
a si mismas. Aquéllos son la materia limpia y desnuda. Estas
son los condicionantes ontolégicos de los hechos, que actiian
légicamente como funciones o categorias del entendimiento.
No siendo la esencia una estructura simplemente formal, debe
declararse que la realidad es una unién de dos contenidos
materiales.

Se ha advertido antes que el método fenomenolégico per-
sigue la captura de la esencia en el hecho individual y con-
creto. Ahora bien, en la filosofia del Espiritu o Antropologia
filoséfica que ha definido Max Scheler, se ha mostrado que la
libertad, la objetividad y la conciencia de si mismo son las
notas o caracteristicas esenciales del Espiritu. Mas la objeti-
vidad es justamente la captura de la esencia, la objetivacién
de la realidad, de la realidad colocada en el tiempo y en cl
espacio. El conocimiento ideatorio de las esencias es el acto
fundamental del Espiritu: ‘‘Espiritu es, por tanto, objetivi-
dad; es la posibilidad de ser determinado por la manera de
ser de los objetos mismos’’ (3%). La objetividad, captura de
las esencias, es la separacién de la existencia y la esencia, del
quién es, y del qué es. En esa separaciéon de la esencia y la
existencia, del ser y del existir, se encuentra la nota fundamen-
tal del Espiritu: ‘‘Esta facultad de separar la existencia y
la csencia constituye la nota fundamental del Espiritu huma-
no, en la que se basan todas las demis’’ (3¢).

(®) SCHELER, El Puesto dcl Hombre en el Cosmos, pag. 77.
(**) SCHELER, ob. cit., pigina 98.

Sobre la filosofia de la persona y del Espiritu consiltense ROMERO
¥y PUCCIARELLI, 0b. cit., pigs. 202 y sigtes. RoMERO ,La Filosofia de la
Persona. Las actuales investigaciones filosficas no han podido superar
el eterno dualismo de la Vida y el Espiritu, del Logos y el Ethos. En
Max Scheler no se encuentra una resolucién de lproblema, sino apenas
un planteamiento. Mientras ese problema subsista, la Antropologia filo-
séfica serd una comprensién trunca del hombre.
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Si la fenomenologia es un método que persigue la intui-
cién de las esencias y que estd condicionado ontolégicamente
por la unién del hecho y la esencia, del existir y del ser, y si
el Espiritu es objetividad, es decir, captura de la esencia, se-
paracién y distincién del hecho y la esencia, debe afirmarse
que la abstraccién ideatoria, o sea, el mismo método fenome-
nolégico es una expresién del Espiritu.

La 16gica es el estudio de las estructuras formales del co-
nocer. En tales estructuras hay determinadas esencias légicas.
Por tanto, la deseripeién fenomenolégica del acto de conocer
es uno de los supuestos de la logica. Esta, orientada puramen-
te, es una critica o teoria del conocimiento y ademas, lleva
implicita una descripcién de las esencias légicas, las cuales
constituyen las condiciones ontolégicas de la realidad.

En toda esencia hay un determinado contenido material.
La esencia no es simple estructura formal. Tiene y posee una
materia concreta e individualizada que se inserta en cada
hecho.

Se han definido asi, los supuestos filoséficos de una su-
peracién del formalismo, y en especial, del formalismo juridico.

CAPITULO SEGUNDO
EL CONOCIMIENTO JURfDICO

La filosofia anterior a Descartes fué, la expresién es muy
conocida, ‘‘una filosofia de las cosas’’. E1 mundo del tomismo
es un mundo que estd ahi, exterior al hombre, y que afirma
su incondicionada preeminencia ontolégica. Es la afirmacién
de la realidad del Ser. En tal virtud, lo ha advertido Garcia
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Morente, en la filosofia anterior a Descartes, la Ontologia ha
gozado de plena y total hegemonia intelectual (). La vuelta
al pensamiento, a la realidad pura del Yo pensante, suscitard
una nueva direccién en la filosofia (2).

El abandono del realismo ingenuo de las filosofias ante-
riores destruirid el predominio de la Ontologia y concederad
contrariamente, una funcién de primordial importancia a la
Teoria del Conocimiento. La Ontologia serd substituida por
la Gnoseologia. En la filosofia kantiana la afirmacién incon-
dicional de la Teoria del Conocimiento aleanzara una sorpren-
dente pero sélida plenitud intelectual. Posteriormente a Kant,
la meditacién filoséfica no abandonara la tendencia que se re-
firmé con el filésofo de Koenisberg. Tan sélo a partir de la
crisis del neokantismo, ocasionada por la Fenomenologia, el
predominio de la Teoria del Conocimiento sufrird un colapso
que no parece definitivo.

Hay en toda experiencia o realidad juridicas una forma
aprioristica e inmodificable, y una materia contingente y va-
riable. El profesor Carlos Cossio escribe: ‘‘...la experiencia
juridica se constituye, en su forma, aprioristicamente, y en
su contenido, empiricamente’’ (3). Si la légica es el estudio
y andlisis de las estructuras formales, la légica juridica serd
el estudio y el anlisis de las estructuras ideales y especificas
de la realidad juridica. El mencionado profesor Cossio afir-
ma: ‘““La légica juridica, pues, es el conjunto de estas estruc-
turas ideales especificas que organizan los datos de la expe-

(*) GaArcfa MORENTE, Lecciones Preliminares de Filosofia, piginas
151 y sigtes.

(*) Francisco RouMERO ha observado muy atinadamente que toda-
via en Descartes se acentda la inclinacién a cvadirse cuanto antes de la
Gnoseologia a fin de situarse en la Ontologia, véase el ensayo de Rome-
ro titulado ‘‘Descartes y Husserl’’ publicado en ‘‘Escritos en honor de
Descartes’’, editados por la Uni idad Nacional de la Plata, especial-
mente la pigina 249.

(*) Cosslio, La Plenitud del Orden juridico, pagina 195.
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riencia juridica en calidad de condiciones de la posibilidad
de la propia experiencia’’ (*). Las estructuras de la légica ju-
ridica ‘‘son aprioristicas e inmanentes al objeto’” (%).

La forma juridica es una categoria que objetiva la mate-
ria diversa y modificable de la realidad juridica, y que ade-
mas, es una condicién de la posibilidad misma de la experien-
cia juridica (°). Mas las formas o categorias que objetivan la
experiencia juridica no son simples condiciones formales de
esa experiencia y del conocimiento juridicos. Si ello fuere asi,
la gnoseologia juridica explicada en este capitulo, se orienta-
ria criticamente. La condicién de la realidad juridica y su
aprehensién conceptual y de su objetivacién, es la existencia
de determinadas formas o categorias. Pero éstas son catego-
rias constitutivas de dicha realidad, en la cual ellas expre-
san la esencia universal e invariable.

Si en todo hecho o realidad se unen una esencia y un
hecho, en la realidad juridica esa unién es mas nitida y evi-
dente. En efecto, la indole misma de la realidad juridica pos-
tula la existencia de una necesaria forma categorial (7). Si
el Derecho es vinculacién coactiva de diversas pero reciprocas
conductas humanas, ello estd mostrando que en la realidad
juridica la forma es la condicién ontolégica que la hace posi-
ble y sin la cual no seria cognoscible. La légica juridica es
el estudio de la forma pura de la cognoscibilidad de lo juridi-
co. Ella analiza las condiciones necesarias y formales de todo
posible conocer juridico (®). Las formas puras del coneebir y

(*) Cosslo, ob. cit., pagina 200.

(®) Cosslo, ob. cit., pagina 208.

(°) En La Tcoria Pura del Derecho KELSEN escribe: ‘‘El deber ser
limitase a existir como una categoria relativamente aprioristica para la
aprehensién del material juridico empirico’’ pig. 49. “Esta categoria -—
el deber ser — tiene un caricter puramente formal, y por ello se dife-
rcnc)a prmcxpalmentc de una idea trascendente del Derecho. Permancce

)2 quiera que sea el ido que tcngan los hechos asi enlaza-
dos... Es categoria gnoscolégico-trascedental...’’, pag. 50.

(") En RoODOLFO STAMMLER la teoria de la forma ¥y la materia apli-
cada al anélisis de la realidad juridica, ha aleanzado grandes desarrollos.

(®) STAMMLER en el Tratado de Filosofia del Derecho’’ dice: ‘‘Con-
tenido de una nocién cs lo que en concreto le es inherente. Son los ca-
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del conocer en la Ciencia juridica son el objeto de la ligica
juridica (°). Las formas puras del conocer juridico son cate-
gorias o esencias formales que objetivan los contenidos varia-
bles y contingentes de la realidad o experiencia juridica. No
son simples ‘‘formas del pensamiento’’ (1°). Representan un
ordenamiento de la realidad juridica que tiene en ella sus
supuestos ontoldgicos.

Carlos Cossio ha observado que la Teoria Pura del Dere-
cho ha ‘‘puesto en descubierto, por primera vez, una esfera
inédita en el campo del Derecho de vital interés: la esfera de
la Légica juridica’’ (1!). Si la légica es el anélisis de las es-
tructuras o formas puras del conocer y de la realidad, segin
se ha afirmado repetidamente en este ensayo, la Teoria Pu-
ra del Derecho en cuanto es un estudio de la realidad juri-
dica purificada de todo variable y diverso contenido, es una
expresién, la mas afortunada, de la légica juridica. Desde lue-
go, la posicién légico-trascendental y criticista es muy clara
en Kelsen (12). Asi el autor de ‘‘La Teoria General del Es-

racteres especificos que la distinguen de otras nociones.. En el conte-
nido cabe distinguir forma y materia, es decir, la modalidad condicio-
nante, el concepto del Derecho con su aleance absoluto, v. gr., y lo con-
dicionado... No es, pues, muy acertado separar en absoluto ¢l contenido
y la forma. La forma no es sino una parte del contenido, depurada de la
materia condicionada que encierra. Pero existen también nociones que se
caracterizan por el hecho de reducirse a modalidades o criterios meté-
dicos de ordenacién: éstas son las formas puras’’, pig. 5.

(°) En su ensayo La normatividad segin el andlisis de la conducta
juridica’’ Cossio ha llamado a la norma hipotética fundamental, ‘‘la
forma pura de la cognoscibilidad juridica’’ .

(*) KANT en la Critica de la Razén Pura, pag. 263, dice: ‘‘Los con-
ceptos puros intel les se relaci impl di el entendi-
miento, con los objetos de la intuicién en general, sin distinguir si ésta
es nuestra o ajena, con tal que sea sensible, y precisamente por esto son
simples formas del pensamiento, mediante los cuales no conocemos adin
ningtn objeto determinado’’.

(®) Cosslo, Prélogo a la edicién de la traduccién castellana de ‘‘La
Teoria Pura del Derecho’’, pig. 8.

() La perspectiva kantiana de KELSEN es muy clara en estas afir-
maciones: ‘‘... la identidad del objeto del conocimiento no esti garanm-
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tado’’ ha podido afirmar que ‘‘el derecho es la forma de to-
dos los contenidos posibles’’ (*3). El criticismo es el supues-
to filoséfico de la ‘‘Teoria Pura del Derecho’’. El formalis-
mo kelseniano puede ser superado y transformado. En el ana-
lisis de la determinacién ontolégica del Derecho el formalismo
no suministra, si se afirmara incondicionalmente, una com-
prensién exacta de la esencia de las realidades juridicas. Pe-
ro en la posicién formalista hay un leve acento de exactitud.
Mostrarlo y verificar su existencia es el sentido del presente
ensayo (14).

En la fluyente, contradictoria y siempre diversa reali-
dad juridica, hay que capturar la esencia inmodificable de la
misma, distinguiendo al respecto, siguiendo procedimientos 16-
gicos ya conocidos, la esencia y el hecho. Sabemos que el mé-
todo fenomenolégico persigue la captura de la esencia en la
realidad contingente y variable. La aplicacién de dicho mé-
todo al analisis ontolégico de la realidad juridica y a la de-
finicién de las condiciones formales del conocer juridico, con-
duce a la definicién de las exactas relaciones que medien en-
tre la forma y la materia en los hechos del mundo juridico (*%).

tizada més que por la i idad del proceso cog itivo, es decir, por
la identidad de la direccién, de los caminos del conocimiento’’, Tcoria
General del Estado, pag. 8. ‘“...la unidad del punto de vista gnoseolégi-
co... constituye... la unidad del sistema que recibe el nombre de Es-
tado o Derecho’’, ob. cit., pag. 171.

En la funcién légica de la nocién de norma hipotética fundamen-
tal también es nitido el punto de vista kantiano. Dicha norma ‘‘no es més
que una hipétesis creadora de la unidad del orden juridico o estatal’’,
0b. cit., pag. 328. Su idea es una ‘‘idea pura’’, ob. cit., pag. 329.

(®) KELSEN, Teoria General del Estado, pagina 53.

(*) Cfr. Mi ensayo Hans Kelsen o una concepcién del mundo jurt-
dico.

(*®*) Mientras Luis RECASEN SICHES estima que la filosofia feno-
menolégica abre ‘‘nuevas perspectivas’’ a la Teorfa Fundamental del
Derecho, Los Temas de la Filosoffa del Derecho en perspectiva histérica
y visién de futuro, pag. 51, WILHELM SAUER escribe: ‘‘La tan popula-
rizada Fenomenologia, salida del positivismo, asi como ciertas formas
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La esencia, categoria constitutiva de la realidad juridica,
es la condicién formal de dicha realidad y el supuesto 1égico
del conocimiento juridico. No es una desnuda y limpia funcién
16gica del entendimiento, o una pura ‘‘forma del pensamien-
to’’. Representa un ordenamiento real de los hechos juridicos,
que estd encerrado en ellos mismos, y que se expresa en la
estructura 6ntica de tales hechos. Légicamente debe aceptarse
una coordinacién entre los conceptos puros juridicos del enten-
dimiento, y las categorias constitutivas de la realidad juridica.
Por consiguiente, la esencia, sin ser una funcién o forma del
entendimiento, cumple sin embargo, una funcién légico-tras-
cendental : condicionar la posibilidad del conocimiento juridi-
co. No es una categoria logico-trascendental, pero actiia como
si lo fuera, ya que sin ella el conocer juridico no seria posi-
ble. (19)

Las esencias juridicas son estructuras formales que po-
seen determinados contenidos materiales; y los hechos juridi-
cos son obviamente, la materia variable de esas estructuras
formales. Nuevamente se relativiza la oposicién de lo formal
Y lo material.

La Ontologia y la Gnoseologia. En un corto pero egregio
ensayo en torno a la filosofia existencial de Martin Heidegger,
Alberto Wagner de Reyna ha insinuado la posibilidad de su-
perar, identificdndolos, los puntos de vista ontolégico y gno-

del psicologismo, pueden servir a lo sumo para las Ciencias sociales Qes-
eriptivas, pero fracasan en su empeiio de aplicarse a la Ciencia Juridica
y la Filosofia del Derecho’’, Filosofia Juridica y Social, pigina 42. Con-
tra la opinién opuesta de SAUER deberi afirmarse que la fenomenologi
permite, al realizar una descripeién eidética de la realidad juridica, ¢
finir el sentido y el alecance ontolégicos de las esencias que se material
en esa realidad.

(**) HessEx, Teoria del Conocimicnto, piaginas 136 y siguientes.
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seolégico (17). Yo estimo que es inevitable cierto sincretismo
entre el estudio ontolégico y el anélisis epistemolégico de la
realidad. Tal ha sido por lo demas, la direcciéon en que me he
inspirado al escribir el presente ensayo.

Hay, segin ya se afirmd, una determinada coordinacién
entre las categorias o funciones légicas del entendimiento y
las categorias constitutivas de la realidad. Si no se aceptare
dicha coordinacion, la aprehensién intelectual del mundo seria
inconeebible e incomprensible. La légica debe estudiar los su-
puestos formales de la coordinacién. En la concepcién filosé-
fica de la realidad juridica la unién de las categorias légicas
y puras del entendimiento y las categorias constitutivas de
esa realidad, es evidente e indubitable (18).

El conociminto juridico disfruta de plena y hermética
unidad gnoseolégica. En todo conocer juridico hay légicamen-
te las mismas estructuras formales, las mismas esencias for-
males, sin las cuales no se concebirian ni la realidad juridica,
ni el objeto del conocimiento juridico. Por eso, esa realidad
es una en cuanto que en todo hecho o acto juridico se encuen-
tran siempre las mismas esencias formales y materiales, las
mismas categorias 16gicas.

La constante unidad del objeto juridico, o més exacta-
mente, del objeto del conocimiento juridico, es la condicién
légico-ontolégica de la definicién de una concepeién filoséfica

() WAGNER DE REYNA, La Ontologia Fund tal de Heid )
pigina 64.

Probablemente después de la jornada gnoseolégica de la filosofia
moderna, jornada que sc inicia todavia timidamente con Descartes y
que se prolonga extensamente después de Kant, en la meditacién filo-
séfica contemporinea deba iniciarse una jornada ontolégica, que sin em-
bargo, represente una unién de la Gnoseologia y la Ontologia. El pen-
samiento filoséfico no estari viviendo ya esa segunda jornada{

(*®) Cfr. el capitulo cuarto de este ensayo.
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de la realidad juridica, que como tal estudie y analice la inva-
riable estructura de esa realidad.

Pero las categorias constitutivas de la realidad juridica
no han de eliminar, ni tampoco podrian eliminar en ella, su
permanente variabilidad. Nada es estable y fijo. Todo vive en
transito de modificaciones incesantes. La realidad es siendo.
Esta posicién dialéctica ante el fluir heraclitiano de la reali-
dad, conduce a una determinada actitud ante la funcién légica
de los conceptos y categorias (1?).

CAPITULO TERCERO
LA FILOSOFfA DEL DERECHO

La filosofia es el estudio y el andlisis del Ser. Ella obje-
tiva al Ser, lo analiza universalmente. Integra en una unidad
armoénica todos los problemas que suscita el estudio del Ser ().

(™) En dos cstudios que aparecicron en las respeetivas entregas de
la revista colombiana ‘‘Universidad de Antioquia’’ y que se denominan
‘‘Posibilidad teérica de un marxismo spengleriano’’ y ‘‘Dos dialéeti-
cas-Marx y Proudhon’’, intenté cxplicar, desde una pcrspeetiva critica
respecto a la dialéctica marxista, una distinta concepeién dialéctica ins-
[nrada en Ploudhon, _pero que representa en mucho, una elaboracién in-
rigida y estrictamente en sus origenes in-
telcct\nles, pol la dialéctica proudhoniana.

Considero que en la dialéctica marxista hay una quiebra, un des-
gonzamiento de la dialéctica. No serd ese el motivo por el cual el mar-
xismo se ha transformado a pesar suyo, cn un sistema? Sobre el siste-
ma y el pensamiento sistemitico véase Un fildsofo de la problematici-
dad por Francisco Romero, Cruz y Raya 21 y tirada aparte.

(*) Solre la definicién de la Tilosofia, cfr. HESSEN, Teoria del Co-
nocimiento, pig. 13 y sigtes. RECASENS afirma: ‘‘...La Filosofia pos-
tula, busca una unidad radical y fundamental, una base comun... don-
de toda pluralidad quede superada, y donde, a la vez, toda ulterior y
secundaria pluralidad halle su explicacion y fundamento’’, Estudios...,
pag. 31.
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El Ser es indefinible segiin ha explicado Garcia Morente (2).
La objetivacién del Ser, contenido de las investigaciones filo-
séficas, nuevamente nos lleva a la objetividad como nota fun-
damental del Espiritu (3).

La Filosofia es la pesquisa y descubrimiento de las esen-
cias, de las totalidades universales. No estudia los hechos indi-
viduales y concretos. Descubre pulcramente en ellos, las esen-
cias que en la realidad diversa y variada se insertan (*). Ade-
mas, la Filosofia se plantea el problema del conocimiento
previa una limpia descripeién fenomenolégica del mismo. La
descripeién fenomenolégica es la primera inevitable jornada
de la meditacién filoséfica (°).

Por consiguiente, una comprensién filoséfica del Ser res-
ponde a estas dos preguntas: ; Quién es el Ser?. Cémo se co-
noce el Ser?. La Filosofia no es, ni puede ser, pura inteleccién
del Ser. Ella une y armoniza la comprensién y la intelec-
cién (9).

La estructura del Ser no es unitaria, ni idéntica a si mis-
ma. Hay diversas estructuras regionales del Ser (7). El Ser
se clasifica o debe clasificarse en diversas Ontologias regiona-
les. Para aprehender conceptualmente la divisién regional de
las Ontologias, hay que definir como supuesto previo de dicha
divisién, la forma pura o vacia de regién (®). Ahora bien, una

(*) Garcfa MORENTE, Lecciones preliminares de Filosofia, phgs. 64
¥ 65. Respecto a la nocién de Filosofia, GARCfA MORENTE, ob. cit., pigs.
11 y sigtes. MULLER, Introduccién a la Filosofia, phgs. 17 18 y 19.

(*) ScHELER, El Puesto del Hombre en el Cosmos, pigs. 76 y sigtes.

(*) (°) Sobre las dlversas Jornadas de la meditacién filoséfica,
cfr. Un filésofo de la pr idad por F i Romero.

(°) RoMERO y PUCCIARELLI, Ldgica, 32 edicién, pags. 219 y 229.
SCHELER, El Resentimiento en la Moral pag. 7. Sobre la reduccién te-
nomenolégica como método para descubrir las esencias cfr. SCHELER, Il
Puesto..., pigs. 95 y sigtes. G Las Tendencias Actual pigs.
36 y sigtes. CELMS, Idealismo fenomenolégico..., pags. 11 y sigtes.

() Respecto a la divisién regional de las Ontologias consiltense
MULLER, ob. cit., phgs. 29 y sigtes. GARCfA MORENTE, ob. cit., pags.
388 y sigtes. RECASENS, Estudios.., pags. 60 y 61 y Vida Humana..,
pags. 1 y sigtes.

(®) WAGNER DE REYNA, La Ontol Sfund ! de Heid s
paginas 31 y sigtes.
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de las misiones de la Filosofia del Derecho es ubicar ontolégi-
camente el Derecho, situar la realidad juridica en determina-
da Ontologia regional, haciendo una descripcién fenomenold-
gica de dicha realidad (°).

La Filosofia fenomenolégica ha mostrado que hay dos gru-
pos de ciencias: las ciencias eidéticas y las ciencias facticas.
Las primeras son ciencias de esencias; y las segundas, ciencias
de hechos. Toda ciencia factica estd condicionada por una
ciencia eidética. Mas no a la inversa. Ademas, la Fenomenolo
gia ha mostrado que hay distintas Ontologias regionales, que
como tales, son concepciones filoséficas de determinadas esfe-
ras de objetos o seres. Cada Ontologia regional tiene su esfera
propia, es decir, su objeto propio.

Las diversas Ontologias regionales son el supuesto 1égico
de las correspondientes ciencias eidéticas, y éstas, son la condi-
cién de la formacién de las respectivas ciencias facticas. La rea-
lidad juridica ha de ser ubicada en determinada Ontologia re-
gional, previa la deseripcién de dicha realidad. El objeto de la
Filosofia del Derecho es la ubicacién ontolégica de la realidad
juridiea, seglin ya se advirtié. Es ella una ciencia eidética. Por
tanto, la Filosofia del Derecho como ciencia eidética condicio-
na la formacién de determinadas ciencias juridicas facticas.

El enlace, la vinculacién légicos entre la Filosofia del
Derecho y las ciencias juridicas son muy nitidos y claros. A
miés de la ya sefialada relacién general entre las ciencias eidé-
ticas y las ciencias facticas, cabe observar que la Filosofia
del Derecho analiza y estudia las esencias juridicas o las cate-

‘gorias de las categorias juridicas (!°). Obviamente, también
las ciencias juridicas analizan estructuras invariables, inmo-
dificables, es decir, esencias, mas tales estructuras, tales esen-
cias estin condicionadas ontolégicamente por aquéllas otras
que ha analizado previamente la Filosofia del Derecho. Ade-

(*) RecaseNs SicHes, Vida Humana.., pigs. 6 y sigtes. y Estu-
dios..., pigs. 9 y sigtes.
(*®) Cfr. Capitulo cuarto.
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mas, debe advertirse que en todo hecho juridico existen las
esencias o los condicionantes ontoldgicos analizados por la Fi-
losofia del Derecho. Es lo que puede verificarse y demostrarse
respecto a la categoria o esencia del sujeto de Derecho (!).

Luis Recaséns Siches declara que son tres las misiones o
tareas de la Filosofia del Derecho: ‘‘a) La Teoria Fundamen-
tal o determinacién de la esencia de lo juridico y de sus for-
mas y estructuras; b) La Ontologia juridica o indagacién de
qué indole de realidad tenga el Derecho y de cuéles sean sus
maneras de existir (vigencia); y ¢) La Estimativa juridica
o doctrina sobre los valores o criterios ideales para el Dere-
cho” (12).

Respecto a la realidad juridica pueden plantearse tres
interrogantes: ; Qué es el Derecho?. ; Cémo se conoce el Dere-
cho?. ;Cémo debe ser el Derecho?. El primero suscita el anali-
sis ontolégico de la realidad juridica. El segundo nos conduce
al estudio de las relaciones que medien o hayan de mediar
entre la realidad juridica y el concepto juridico. Y el tercero
ocasiona el anélisis de una determinada justificacién del Dere-
cho. La Ontologia y la Gnoseologia juridica pueden unirse
sintéticamente. En efecto, y segin se advirtié anteriormente
(33), en determinado momento en la investigacién filoséfica
de la realidad, se desdibujan las diferencias tradicionalmente
sefialadas entre la Ontologia y la Gnoseologia. Mas el problema
de la justificacién del Derecho, del ¢émo deba ser la realidad

(®) Cfr. Loc. cit.

() RECASENs SICHES, Estudios... pags. 30 especialmente y 29 y
sigtes. Respecto a las relaciones de la Filosoffa y la Filosofia del De-
recho, ha escrito certeramente Recasens: ‘‘...no hay mis Filosofia au-
téntica que la Filosofia pura, general’’, Estudios.., pig. 35. La Fi-
losofia juridica no es una aplicacién al estudio del Derecho, de la Filo-
sofia general y comfn.

(®) KELSEN, La Teoria Pura del Derecho, phgina 25.
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Jjuridica, si suscita y plantea un problema que exige amplias
aclaraciones.

Hans Kelsen ha afirmado la necesidad teérica de la ‘‘pu-
reza’’ de la Ciencia Juridica. Puede igualmente declararse
que la Filosofia del Derecho no es una doctrina del derecho
‘‘justo”’. Es tan sélo una descripcién y ubicacién ontolégica
de la realidad juridica. Kelsen escribe: ‘‘Si ella se califica
como teoria ‘‘pura’’ del Derecho es porque pretende garanti-
zar un conocimiento dirigido solamente hacia el Derecho, y
porque pretende eliminar de este conocimiento todo lo que no
pertenece al objeto exactamente seiialado como Derecho. Es
decir: quiere librar a la Ciencia juridica de todos los elemen-
tos extrafios’’ (). ““En cuanto ciencia, (la Teoria pura del

(**) KELSEN, ob. cit., pigina 43. ‘‘La Justicia es un ideal irracio-
nal’’, ob. cit., pdg. 41. ‘‘Toda ideologia tiene su raiz en el querer, no
en cl conocer’’, ob. cit., pag. 43. ‘‘En su auténtico sentido, diverso del
de derecho, ‘‘Justicia’’ significa un valor absoluto. Su contenido no
puede ser determinado por la Teorfa pura del Derecho. Es mis, en nin-
gin caso es asequible al conocimiento racional, como lo prueba la his-
toria del espiritu humano, que desde hace siglos se afana en vano por la
solucién de este problema. Pues la Justicia, que ha de representarse co-
mo un orden superior, diverso y frente al Derecho positivo, estd en su
validez absoluta més alli de toda experiencia, asi como la idea platé-
nica més alld de la realidad, o como la cosa en si trascendente més alld
de los fenémenos. Tiene el mismo carfcter de este dualismo ontolégico,
el dualismo de Justicia y Derecho Y como aquél, también éste tiene,
segun la ds imi conservadora o revoluciona-
ria en que aparezca, “una dob]e funcién: afirmar unas veces lo dado,
esto es, el orden del Estado o de la Sociedad, en tanto concuerda con el
ideal, o negarlo otras veces, en tanto lo contradice. Y asi como es impo-
sible — seglin puede ya presumirse — precisar la csencia de la Idea o
de la cosa en si en conocimiento cxentifn:o, es decn-, en conocnmlento
racional orientado hacia la exp Tespon-
der por igual camino a la pregunta sobre aquéllo en qne la Justicia con-
sista... Si para la determinacién del deber ser, como valor absoluto,
nos dirigimos a la Ciencia, no sabe ella decir otra cosa que: tt debes
lo que debes; tautologia ésta detris de la cual se oculta — en forma
variada y con esmerado disfraz — el principio l6gico de identidad, la
evidencia de que lo bueno es bueno y no malo, de que lo justo es justo y
no injusto, de que a es igual a a y no a no a. Convertida la Justicia,
ideal del querer y del obrar, en objeto del conocimiento, tiene que trans-
formarse inadvertidamente en la idea de verdad, que encuentrz. su expre-
sién negativa en el prmcnplo de identidad. Esta d del
problema es la consecuencia inevitable de la logificacién de un objeto de
antemano extra-légico.
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Derecho) no se considera obligada més que a concebir al De-
recho positivo con arreglo a su esencia y a comprenderlo por
un analisis de su estructura’ ().

La Estimativa juridica no conduce a una definicién del
derecho justo. Es solamente una afirmacién de la existencia de
los valores implicitos en la norma juridica, de los valores que
se insertan en la realidad juridica. La aceptacion tedrica de
los valores y de su insercién en las realidades informadas por
el orden juridico, no es una legitimacién moral de esas mismas
realidades, ni una justificacién del Derecho. No hay contra-
diceién 1égica. Los valores no indican que determinada reali-
dad juridica sea moralmente legitima. Un valor simplemente
vale o no vale. Su funcién no es otra.

CAPITULO CUARTO
LAS ESTRUCTURAS INVARIABLES DEL ORDEN JURfDICO

En toda realidad social hay una materia y una forma
determinadas. Una nueva y mds exacta definicién de los he-
chos a que responden las nociones de materia y forma, es la
elaboracién de los conceptos de hecho y esencia, cuya existen-
cia en toda realidad ya ha sido explicada (). La materia de

(*) KELSEN, La Teoria pura del Derecho, p. 39-41.

(*) SIMMEL escribe: ‘‘En todo fené social, el y la
forma sociales constituyen una realidad unitaria. La forma social no
puede alcanzar una existencia si se la desliga d etodo contenido; del
mismo modo que la forma espacial no puede subsistir sin una materia
de la que sea forma’’,

Sobre la nocién stammleriana de forma y materia cfr. STAMMLER,
Economia y Derecho, pags. 102 y sigtes. Respecto a la mnocién de So-
ciedad cfr. STAMMLER, ob. cit., pigs. 73 y sigtes. Sobre la funcién 16-
gica de la forma ideal del Derecho, DEL VECCHIO ha dicho: ‘‘La reali-
dad del Derecho depende asi légicamente de su forma ideal, y la obser-
vacién de la realidad jamis podrid pasar por encima de esta forma o
preseindir de ella, aunque se extienda por un espacio infinito, La razén
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la vida social no presenta siempre el mismo contenido. Gur-
viteh ha explicado las dos diversas realizaciones materiales de
la sociabilidad (2).

La forma, estructura invariable y esencial, cumple obvia-
mente una funcién légica y condicionante, mas es también una
estructura o categoria constitutiva de la realidad normativa.
La norma es un esquema de interpretacion de la realidad; y
la forma, es decir, la expresién formal de la norma, es el con-
dicionante 16gico de la materia social. (®). La unién de la ma-
teria y la forma sociales indica la simultaneidad de dos reali-
dades que aun cuando légicamente sean separables, ontoldgi-
camente 1o pueden serlo.

Rodolfo Stammler ha definido la nocién de forma ‘“pura’’.
Podria declararse que la misién de la Filosofia del Derecho es
el estudio de las formas ‘‘puras’’ de la realidad y el conocer
juridicos (*). Stammlcr escribe: ‘‘Si la forma de un concepto
constituye, como se afirma, la unidad de sus elementos perma-
nentes y determinantes dentro del pensar, estas condiciones
generales podran investigarse también en el seno de aquellos
conceptos que a su vez aparezcan como condiciones légicas del
contenido condicionado de nuestra conciencia. Y asimismo den-
tro de estos conceptos superiores se desintegraran nuevamente
los elementos generales e inmutables de aquéllos otros que sean
variables y multiples, hallindose por consiguiente, condicio-

de’'la dependencia de la recalidad con respecto a la forma, como vemos,
no es realmente cuantitativa, sino légica y trascendental, en el verdade-
ro sentido. Por necesidad intrinscca del pensamiento, el Derecho sélo
es el Derecho por la forma ideal que lo determina, y nada puede cono-
cerse como Derecho sino en relacién con la misma forma’’, Los Supues-
tos Filoséficos..., pigs. 168-9.

(*) GurvitcH, La Idea del Derecho Social, pags. 141 y sigtes., y
Essais de Sociologie, pigs. 11 y sigtes.

(*) KELSEN: ‘‘La norma hace las veces de esqucma de interpreta-
cién’’, Teoria Pura dcl Derecho, pig. 30. En al nocién de los ‘‘hechos
normativos’’ explicada y definida por GURVITCH s¢ ha acentuado la si-
multaneidad de la materia y la forma sociales, efr. La Idca del Derecho
Social, pags. 113 y sigtes.

(*) Las formas ‘‘puras’’ encierran sin embargo, un determinado
conicnido material.
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nados légicamente por los primeros. Y asi sucesivamente, has-
ta llegar a nociones que no puedan seguir descomponiéndose
en su estructura conceptual y a las que sélo corresponda, por
tanto, la funcién de condicionar metédicametne de modo armé-
nico el contenido determinable de nuestra conciencia. Un con-
cepto fundamental en que concurra este modo de ser se ofrecerd
simplemente como procedimiento basico para reducir a unidad
la materia multiple, se reducird a ser una modalidad formal
de alcance absoluto para el encauzamiento y la ordenacién.
A diferencia de aquellos otros conceptos que, aunque condicio-
nantes, se hallan ellos mismos a su vez condicionados empiri-
camente y por tanto bajo formas determinantes superiores,
estos conceptos absolutos pueden calificarse como formas pu-
ras. La inquisicién de estas formas puras, el discernimiento de
su cardcter y significacién, su establecimiento y su actuacién
es lo que constituye el fundamento de una investigacién cien-
tifica y lo que caracteriza la conciencia de una ley dltima’’ (°).

Hay en toda experiencia juridica dos sectores claramente
diferenciables: el sector aprioristico e inmodificable y el sec-
tor contingente y variable. Por lo demés, en cualquiera reali-
dad coexisten un hecho y una esencia; el primero es variable
y contingente y la segunda invariable y universal (®). Expli-
cando el profesor Carlos Cossio un determinado ejemplo adop-
tado por él, en orden a la comprensién de la norma juridica,
ha analizado el contenido de dicha norma, en la forma siguien-
te: ‘“Una estructura normativa en cuanto estructura de cono-
cimiento intelectual’’ (7). La norma, podria decirse, condicio-
na légicamente el objeto de conocimiento juridico. Es ademas,
un esquema de interpretaciéon de la realidad juridica. La nor-
ma es ademds, una forma. Cossio escribe: ‘‘Es una forma por-

(°) STaMMLER, Economia y Derechn, pag. 109.

(°) Cossio escnbe “. la expenenc)a Juridlca se constituye, en su
forma, empi ??, efr. La
Plemtud “del Orden Jurzdwo, pég 195. La Légxca, juridica a.nahza la
forma aprioristica de la realidad juridica. Dicha forma no es un a
priori puramente formal.

(") Cossio, La Valoracién juridica..., pag. 70.
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que configura un contenido: la estructura normativa se man-
tiene la misma para todos los contenidos y ella simplemente
coloca en relacién imputativa a los elementos que contiene’” (®).
Por otra parte, la materia de toda norma juridica tiene ‘‘la
doble caracteristica de ser un contenido contingente en aque-
lla estructura normativa’’ (?).

Las categorias constitutivas y apriéricas de la experiencia
Jjuridica no poseen todas el mismo significado esencial, pues
hay unas categorias, el deber ser, por ejemplo, que representan
las mismas condiciones formales del conocimiento y de la rea-
lidad juridicos (°). Dichas categorias son categorias de cate-
gorias. Hay en cambio, otras categorias que son la estructura
formal de determinadas realidades juridicas concretas e indi-
vidualizadas. Estas segundas categorias estin informadas por
aquéllas.

Son categorias de categorias el deber ser y el sujeto de
derecho. Es mision de la Filosofia juridica estudiar estas cate-
gorias. En toda realidad juridica hay un debe ser. En todo
destinatario de una norma juridica hay un sujeto de dere-
cho (11).

Estas categorias de categorias no son puras funciones 16-

(®) Cosslo, ob. cit., pagina 72.

(*) Cosslo, ob. cit., pigina 73.

(**) KELSEN dice: ‘‘El deber ser limitase a existir como una cate-
gorfa relativamente aprioristica para la aprehensién del material juri-
dico empirico’’, La Teoria Pura del Derecho, phg. 49. ‘‘Esta catego-
ria (el deber ser) tiene un cardcter puramente formal... Es categoria
gnoseolégico-trascendental. .. ’’, ob. cit., pag. 50. Pero el deber ser mo
es una llmpla y deanuda forma del pensamiento, ni una pura y légica

del Es una de la rea-
lidad juridica. Es una categoria de categorias
(*')‘‘...esta nocibn — la de sujeto de derecho —, para la ciencia ju-

ridica, es szmplemente una estructura légica de los datos en su org:mi-
zacién en experiencia Juridlcz' es, dlriamos, una funcién del conocer ju-
ridico que queda fiada en lo juridi ido. Asi se la reco-
Tnoce como un concepto puro (puro de todo contenido empirico)’’, Cos-
s10, La Plenitud del Orden Juridico..., pigina 201. La frase repro-
ducida aparece en el Apéndice que sigue a la obra mencionada, y que
se titula ‘‘Sobre las relaciones entre la Filosofia del Derecho y las
ciencias juridicas’’. En dicho apéndice se explican con acuidad profun-
da tales relaciones.
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gicas del entendimiento, ni puras condiciones formales del
conocer juridico. Hay en ellas, un acento, una indole de real
constitucién ontolégica de la realidad. En otras palabras, estas
categorias representan una ordenacién de la realidad juridica
implicita en la existencia misma de esa realidad. Pueden deno-
minarse ‘‘puras’’, es decir, desprovistas de todo contenido
individual y concreto, lo cual no indica que no posean un con-
tenido material. En la categoria del deber ser la materia o
contenido material en ella implicada, es ésta: la realizacién
posible y en ningun sentido, inevitable, de una determinada
realidad. El contenido del deber indica una realidad que tien-
de a su posible realizacién, pero que no estd unida fatalmente
a su inevitable realizacién. El deber ser es una categoria cuyo
contenido material es indubitable (*2). No es una categoria
pura y exclusivamente formal.

El sujeto de derecho es una categoria, desde luego, mas
su’ contenido material no es menos evidente. La nocién de suje-
to de derecho no es una ‘‘forma pura’’. Es una categoria for-
mal que presenta también un contenido material. Estas dos
categorias, la del deber ser y la de sujeto de derecho, condi-
cionan légica y ontolégicamente la formacién de las restantes
categorias constitutivas de la realidad juridica, las informan
catcgorialmente. El derecho subjetivo y el deber juridico son
categorias informadas por la del deber ser. Asi como esas dos
nuevas categorias condicionan la de relacién juridica. El con-
trato se ubica dentro de la categoria de la relacién juridica.

(®) KELSEN: ‘‘El dualismo légicamente irreconciliable de ser y de-
ber ser radica precisamente en que la cuestion acerca de por qué un
determinado contenido vale como existente o como debido, se desarrolla
dentro de una de las dos esferas; y no hay ningin puente légico que
coriunique cl ser con el deber ser, o a la inversa’’, Teoria General del
Estado, pag. 44. ‘‘El conocimiento cientifico no puede ir més alld del
dualismo de naturaleza y espiritu, de realidad y valor, de ser y deber
ser’’, ob. cit., pag. 50.

*¢...la antitesis de ser y deber ser no s absoluta sino relativa...’’,
ob. cit., pag. 59. Como se cxplicari en las péginas siguientes, el estu-
dio del deber ser juridico conduce a una ubicacién ontolégica de la rea-
lidad juridica.
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Hay una escala de categorias mutuamente condicionadas y
condicionantes (13). Pero el deber ser y el sujeto de derecho
no son categorias condicionadas (*).

Luis Recasens Siches aun aceptando la existencia de las
categorias o conceptos juridicos a priori, no ha distinguido
en ellas los dos grupos que se han seiialado. El profesor espa-
ol escribe: ‘“En cambio, hallaremos otros conceptos, como,
por ejemplo, los de precepto juridico, sujeto y objeto del mis-
mo, relacién juridica, deber juridico, derecho subjetivo, lega-
lidad, ilegalidad, ete., que necesariamente integran todo fené-
meno juridico y que constituyen inexorablemente la armazén
universal de todo Derecho...’”. ‘‘Asi, pues, hay que distin-
guir cuidadosamente entre estos conceptos juridicos puros o
a priori y las demés nociones empiricas e histéricas empleadas
por la Jurisprudencia... Los primeros pertenecen a todos los
érdenes y sistemas juridicos habidos y por haber, pues son una
estructura esencial a priori, la armazén necesaria de todo De-
recho...; en cambio, los segundos dimanan de la experiencia
histérica, se refieren a instituciones juridicas concretas que
cxisten o han existido en algunos pueblos y en determinadas
épocas. No puede haber un orden juridico sin preceptos, san-

() Cir. Capitulo quinto.

(") Recuérdese la distincion stammleriana de conceptos puros y con-
ceptos condicionados: ‘‘Las normas e instituciones juridicas forman
masas cadticas y confusas que apenas se pueden abarcar con la mirada
lo largo de la historia. Para reducirlas a conceptos cientificos, se ne-
csitan métodos permanentes, es decir, modos formales y siempre idén-
{iecs de tamizar y compendiar adquel tropel de normas concretas. Estas
condiciones de ordenacién permanente, las llamamos nosotros concep-
tos fundamentzles del Derecho’’, STAMMLER, Filosofia del Derecho,
1-4g. 289. ‘Lo que los coracteriza (a los conceptos fundamentales) es
ol ser formas puras de nuestras nociones. Son métodos de ordenacién de
iuestra concieneia y condicionan todas las posibilidades concebibles de
voluntad juridiea, simplemente por el hecho de ser juridica’’, ob. cit.,
pag. 290. ‘‘Entre los cenceptos juridicos hay que distinguir los puros
Y los condicionados. Les primcros son las normas gencrales que median
¢a nuestra mente los conceptos fundamentales del Derecho... Un concep-
1) condicionado cs, por el contrario, la sintesis gcnenl a que se redu-
<2 una materia juridica conereta...’’, ob. cit.,, pig. 301. Sobre el con-
cepto ‘‘puro’’ del Derecho, cfr. B}:TA.\'CUR, Ensayo de una Filosofia del
Derecho, pags. 169 y sigtes.
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ciones, deberes, relaciones, sujetos y objetos, etc., pero en cam-
bio han existido y pueden existir sistemas de Derecho positivo
que desconozean el arrendamiento, la hipoteca, el sufragio...”’
(35.16), ‘“Hay pues, concluye Recasens, dos clases de concep-
tos juridicos: los que representan la estructura légica, que estan
en todos y cada uno de los regimenes juridicos y en todas y
cada una de sus partes; y aquellos que vienen a ser como unos
rellenos — entre tantos otros posibles— de los primeros, y
que son dados histéricamente y, por lo tanto, con caracter li-
mitado’’ (7).

Recasens identifica categorias y conceptos juridicos puros
que no poseen el mismo significado ontolégico. El sujeto de
derecho no es una categoria como la de deber juridico. Este
es una categoria condicionada pero que a su turno condiciona
la formacién de otras categorias. Aquél es una categoria con-
dicionante no condicionada. La relacién juridica es una cate-
goria condicionada por las de derecho subjetivo y deber juri-
dico, pero que reciprocamente condiciona la formacién de
otras categorias, la del contrato por ejemplo. El insigne pro-
fesor espaifiol erradamente identifica ontolégicamente todas
esas categorias y conceptos juridicos.

Respecto a la categoria del deber ser es necesario definir
¥ establecer una clara diferencia entre el deber ser 1égico y el
deber ser axioldgico. Cossio ha advertido que ‘‘debe irse des-
entrafiando en el riguroso pensamiento de Kesen, otra distin-
cién entre el deber ser 1égico (relacién imputativa) y el deber
ser axiolégico (valor)’’ (*%). El profesor argentino explica
adecuadamente la distincién: ‘‘El valor es un deber ser que

(*) (**) RecaseNs, Estudios, pigs. 38 y 39-40, respectivamente.
() RECASENs SICHES, ob. cit., pag. 40.
(*) Cossio, Prélogo de la traducmén castellana de La Teoria Pu
Ta del Derecho, en la edicién de la Bibl del I
de Filosoffa Juridica y Social.
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se refiere a algo cuyo ser consiste precisamente en deber ser;
por eso el valor debe ser y aunque se realice sigue debiendo
ser; en este sentido, por ejemplo, la Justicia es un deber ser.
En cambio una norma es la representacién conceptual de de-
terminada conducta y ella simplemente dice que algo debe ser,
sin hacer referencia a que esto que debe ser sea, por su ser,
un deber ser. Cuando un valor se realiza sigue siendo algo
que debe ser; en cambio, cuando una norma se realiza, la nor-
ma se trueca en un ser histérico, abriéndose recién las puertas
de aquellas otras ciencias que, de algin modo, interrogan por
el ser histérico del Derecho. Esta diferencia fundamental entre
el valor y la norma se hace patente advirtiendo que aquél es
un deber ser axioldgico, es decir, algo que vale porque el valer
es su esencia; en tanto que la norma es un deber ser légico,
es decir la simple relacién entre dos términos de los cuales el
segundo estd imputado al primero: dado el hechoA como ante-
cedente, debe ser el hecho B como consecuente. Y es claro que
esta relacion normativa o imputacién, por ser un deber ser, no
puede estar afectada de ninguna manera por la circunstancia
de que el ser no se acomode a ella y vaya por otro camino;
asi el hecho de que el homicida esté préfugo, no amengua un
apice que siga debiendo ser su reclusién (?°).

No todo deber ser es un valor. Pero el deber ser axiologico
si es un valor. Mas la Axiologia no indica cémo deba ser la
realidad juridica. No suministra una justificacién moral ni
politica del Derecho. Cualquiera escala jerarquica de valores
puede justificar teleolégicamente el Derecho histérico y con-
creto (29).

La conducta humana es inconcebible sin la valoracién.

‘“...una conducta sin valor, ontolégicamente

Cossio afirma:

(*) Cosslo, Plenitud del Orden Juridico, pags. 198-9.
(®) Por eso, la Estimativa juridica no es misién de la Filosofia
del Derecho.
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no puede ser’’ (?'). Hay en la vida humana un acento nece-
sario de justificacién teleolégica (22).

La Cultura es la creacién humana de objetos que posean
una especial significacién valorativa (?). La Cultura supone
la vida humana, estd condicionada por un conjunto de reali-
dades individuales de vida humana viviente (2¢). Los valores
expresan el sentido, la significacién de los productos cultura-
les (%9).

El valor es un contenido o una estructura material nece-
saria de la realidad juridica. Cossio advierte: ‘‘En la expe-
rincia juridica, la valoracién juridica se ofrece con la doble
caracteristica de ser un contenido necesario dentro de la es-
tructura normativa y junto con las determinaciones contin-
gentes’’ (26). La realidad juridica es una realidad cultural.
El Derecho no es un valor, pero es el medio de realizacién
social de determinados valores (27). Siendo la realidad juridi-

(**) Cosslo, ob. cit., pigina 189.

(®*) Cfr. mi ensayo El Hombre, la Vida, la Cultura y el Derecho
publicado en la revista colombiana ¢‘Universidad Catélica Bolivaria-
na’’, 22, Sobre la légica del deber ser y del ser, cfr. Cossio, La Va-
lorceién juridica. .., phginas 53 y siguicntes.

(®) RICKERT, Ciencia cultural y ciencia natural, pfiigs. 22 y sigtes.

(*) Sobre la vida humana, cfr. GArRcfA MORENTE, Lecciones preli-
minares de Filosofia, pigs. 429 y sigtes.

(*) Respecto a los valores, cfr. MULLER, ob. cit.,, pigs. 33 y sigtes.
RECASENS, Estudios..., pigs. 64 y sigtes. y Vida Humana..., phgs.
13 y sigtes. ROMERO y PUCCIARELLI, ob. cit., pAgina 205. GArcfA Mo-
RENTE, ob. cit., pigs. 413 y sigtes. Sobre los valores en la filosofia de
Scheler, cfr. GURVITCH, Tendencias actuales, phgs. 89 y sigtes.

(*) Cosslto, La Valoracién juridica..., pagina 86. ‘‘La inseparabili-
dad entre la valoraci6n juridica y la conducta humana se funda en la
ontologia de ésta’’, Cossio, ob. cit., pag. 87.

(¥*) KELSEN: ‘‘Puesto que la Teoria pura del Derecho deslinda al
Dcerecho respecto de la Naturaleza, busca el limite que separa a la Na-
turaleza del Espiritu. La Ciencia juridica es ciencia del Espiritu y no
cieneia de la Naturaleza. Puede discutirse si la antitesis de Naturaleza
¥ espiritu coincide con la de realidad y valor, de ser y deber ser, de ley
ceusal y norma; o si el reino del Espiritu es més dilatado que el reino
del valor, del deber ser o de la norma. Mas no podria negarse que, en
tanto norma, el Derecho es una realidad espiritual y no natural’’, Teo-
ria pura del Derecho, pag. 37.

La rcalidad juridica es una realidad social. Ahora bien, el mun-
do social es el mundo de los valores. Kelsen escribe: ‘‘El mundo de lo
social en su totalidad, del cual el Estado no es mis que una de sus par-
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ca una realidad cultural, es obvio que el Derecho es una expre-
sién de vida humana (2%).

El deber ser, expresién del valor insertado, implicito en
la realidad juridiea, esti postulando e indicando una deter-
minada direccién teérica para la definicién de la positividad
del Derecho. Tradicionalmente se habia explicado la positivi-
dad del Derecho aludiendo a realidades del mundo natural.
Se aplicaba al estudio de la realidad juridica la Légica del ser
y no la Légica del deber ser. Contrariamente, si se acepta que
la realidad juridica es un sector de la realidad humana; que
el deber ser de la norma es la version normativa del valor o
deber ser axiolégico, debe definirse la positividad del Derecho
como la ‘‘realizacion de los valores’’. Kelsen declara: ‘‘Entre
el contenido del deber ser, que es el del sistema ‘‘Estado’
(es decir, el del orden normativo del Estado como orden juri-
dico), y el contenido del ser (que es el sistema del orden de la
naturaleza sometida al ciego causalismo) tiene que ser posible
una cierta antitesis. Una norma cuyo contenido estuviese de
tal modo determinado que el contenido del ser, del acaecer
efectivo, jamds estuviese en contradiccién con aquélla — como
en la norma ‘‘debes hacer lo que quieras’’ —, habria perdido
su sentido normativo especifico’” (*°). Hay por tanto, una

tes, es un mundo del espiritu, un mundo de valores, es precisamente el
mundo de los valores’’, La Tcoria General del Estado, pag. 20. ‘“...la
esencia de lo social cs el orden objetivo, y el mundo de lo social es un
mundo de normas y valores objetivos’’, ob. cit., pag. 37

(®) Luis RECASENS SIcHES ha c\pl' do una determinada teoria
en torno a la indole de la realidad juridica. Para el profesor espaiiol
el derecho pertencce y se ubica ontolégicamente en el reino de la vida
humana objetivada, efr. Estudios..., pags. 70 y sigtes., ¥ especialnente
pags. 84 y sigtes. y Vida Humana pags. 33 y sigtes. CarLos Cossin
ha advertido que la realidad juridica cs un sector de vida huln.nm Vi
viente y no de vida humana objetivada, efr. La Valoracién juridice...,
pags. 94, 95 y 97. Al respecto el profesor argentino sefiala una distin-
cién entre el objeto cgologico y el objeto mundanal. Los cédigos son
objetos mundanales; pero la realidad juridica estd integrado por un con-
junto de objetos egolégicos, es decir, por hechos de vida humana vi-
viente. Esta teoria de Cossio cncierra muy valiosas sugerencias en tor-
no a la fndole del derecho positivo y a la relacién que medic entre los
cédigos y el derecho positivo.

(®) KELsEN, Tecria General del Estado, pigina 24
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determinada tensién entre el contenido del ser y el contenido-
del deber ser, entre la realidad natural o realmente realizable-
y el deber ser. Esa tensién nos permite definir la positividad
del Derecho. Kelsen dice: ‘‘Esta relacién, determinada por un
maximo y un minimo, entre el contenido del Derecho o Estado
(validos como érdenes normativos) y el contenido del corres-
pondiente orden natural del acaecer efectivo (como un sector:
de naturaleza), es la que se traduce en el concepto de positivi-
dad’’ (3°). Por consiguiente, ‘‘el problema de la positividad
aparece como el problema — en modo alguno limitado al do-
minio de la teoria juridico-politica— de las relaciones mate-
riales entre un sistema del valor y el correspondiente sistema
de la realidad, es decir, como el problema de la ‘‘realizacién de
los valores’” (31).

El Derecho es una de las funciones de vida humana que
integran la Cultura. Esta es un conjunto de funciones de vida
humana (32).

El anélisis mismo del deber ser, categoria fundamental de
la realidad juridica, nos ha permitido ubicar ontolégicamente
el Derecho. Tal es una de las tareas de la Filosofia del Dere-
cho. Esta es un anilisis de las categorias fundamentales de la
vida juridica. Esas categorias que hemos denominado ‘‘cate-
gorias de categorias’’. El deber ser no es una forma ‘‘pura’”

(®) KEDSEN, Teoria General del Estado, phgina 24.

() KELSEN, ob. cit., pagina 24. La cultura es precisamente eso: unz
armonizacién de la realidad y el valor, del ser y el deber ser, de la Vida
y cl Espiritu. También el hombre es una interseccién misteriosa y enig-
mitica del mundo del ser y el mundo del deber ser. En él se realizan
previamente los valores y por eso crea productos culturales.

(”) RECASENS SICHES ha exphcado una teoria de la Cultura que la
considera como un conjunto de f y ales de
vida humana. Asf se acentfia el sentido de neceuldad histérica que dis-
tingue a la Cultura, —cfr. Vida Humana..., pigs. 43 y 44—.
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del pensamiento, o una funcién légica del entendimiento. Es
una categoria constitutiva de la realidad juridica (33).

El sujeto de derecho es la segunda categoria fundamental
del Derecho. Es el condicionante ontoldgico de otras posterio-
res categorias juridicas. La nocién de sujeto de derecho alude
a la existencia de la persona. Esta es una realidad no circuns-
crita exclusivamente a la realidad juridica.

Los valores se realizan en el hombre. Este es una entidad
axiologica (3%). Vive la unién del mundo del ser y el mundo
del debe ser. El profesor espaiiol Linares Herrera ha definido
los valores en la forma siguiente: ‘‘cualidades objetivas, inma-
teriales, ideales o irreales, que se ofrecen en un acto de intui-
cién apridrica de caracter emocional, distinto de todas las acti-
vidades cognoscitivas tedricas’’ (%°). Siendo el hombre una
entidad axioldgica, la experiencia juridica en su cardcter de
experiencia cultural, o hecho cultural, es una experiencia axio-
légica (). El Espiritu siempre estd vuelto hacia la objetivi-
dad, se distingue y se caracteriza por su despersonalizacién
(%7). La persona no es el individuo, mas tampoco es el Espiri-

(¥) Nuevamente se alude a la especial actitud teérica asumida en el
ensayo respecto a las relaciones entre la Ontologia y la Gnoseologia. El
autor se inclina a estimar que el significado de las modernas investiga-
ciones filoséficas es la armonizacién de la Teoria del Conocimiento y la
Ontologia. En esa forma el problema de la comprensién de lo irracional
se disuelve dentro de una exacta y arménica inteleccién del Ser y el
Conocer. El hecho mismo de la existencia de la Cultura tiene esa sig-
nificacién especial. Por eso una teoria del conocimiento juridico supo-
ne y lleva da una ubicaci l6gica de la lidad juridica.

(*) SaMUuEL RaMoOs: ‘‘..la vida humana es una tendencia incesante
hacia objetivos de valor, o para decirlo en una férmula técnica, el hom-
bre es una entidad axiolégica. Un rasgo esencial de la naturaleza huma-
na es la exigencia de una direccién que le dé sentido, de una finalid:
que la justifique’’, —Hacia un nuevo humanismo, pig. 67—. RECASENS:
‘¢..la persona misma es una concreta estructura de valor’’, —Vida Hu-
mana..., pig. 150—,

(*) Citado por BETANCUR, ob. cit., pag. 164.

(*) OCossio: ‘‘La experiencia juridica es axiolégica, es experiencia
de valores positivos porque el Derecho es conducta y una conducta sin
valor no puede ser; la experiencia juridica no es experiencia de normas
porque las normas sélo son los conceptos con que nos representamos las
acciones humanas’’, —Plenitud del orden juridico..., pag. 140—.

(") RaAMOs: ‘‘..el alma es el reino de la subjetividad y el espiritu
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tu. Es la unidad formada por los valores, por las instancias
superiores que indican la direccién ‘‘programatica’’ de la vida
humana individual (). La persona es la realizacién de los
valores. Es por eso, una instancia o una realidad objetivas.
La persona es estable, fija, permanente (*°).

La persona tiene un distinto significado en la realidad
juridica (4°). No se quiere significar con ello que la persona
como hecho juridico sea opuesta a la persona como realidad
éntica. Tan solo se desea indicar la distincién de sentidos que
posea la palabra persona en el orden juridico, y en el orden
general de la naturaleza humana o de las irreductibles esencias
humanas.

el de la objetividad’’ —ob. cit., pig. 81 y pags. 82-3—. RomERO ‘‘la
dualidad del rostro y la méscara describe bastante bien la de indivi-
duo y persona, pldstico y vital el uno, rigida e ideal la otra’’, —Filv-
sofia de la persona, pig. 14—. ‘‘El Espiritu se vuelve naturalmenic
al ser de las cosas, en actos de conocimiento ltimo, y hacia los valo-
res, en actos de aprchensién y realizacién; es decir, hacia todo lo que
es por si incondicionalmente, hacia la objetividad, sea la objetividad
del ser, sea la del valer. La persona es espiritu en cuanto estructura
viva y unitaria’’, ensayo citado, pig. 10.

(*) Ramos: ‘‘La personalidad.. es mis bien el sentido de un pro-
ceso infinito que se mueve hacia una meta casi nunca aleanzada. En esto
comparte con la vida humana cn general, el cardcter programitico’’,—
ob. cit,, pag. 132—. RonMERO: ‘‘..la persona, en cambio, es ella misma
programa, plan, propésito’’, —ensayo citado, pag. 17—.

(®) RoMERO: ‘‘La persona se determina por principios, ‘por puros
valores. Mediante la actitud personal, el hombre supera su subjetividad
empirica, el flujo cambiante de impulsos y apetencias y necesidades,
cuanto pertencce en suma a la esfera vital, y se adseribe a un orden
sobreindividual, a un orden que lo trasciende y al que vol i
se supedita. De la fijeza y estabilidad de estos valores deriva la visi-
ble rigidez y constancia de la persona, contrapuesta a la mudable con-
dicién del individuo: asf como la inmutable miscara cubria la cambian-
te expresién del rostro del actor’’, —ensayo citado, pag. 13—.

(*) RECASENS: ‘‘Pero ante todo urge llamar la atencién sobre el
sentido totalmente diverso que la palabra persona tiene, segin que se
emplec en Filosofia para designar la peculiar manera de ser del hom-
bre, o que se use en Derecho, en donde significa, no la auténtica rea-
lidad de lo humano, sino una categoria abstracta y genérica’’, —Vida
Humana..., pig. 145. Respecto a la filosofia de la persona, efr. ROMERO,
Filosofia de la persona. ROMERO y PUCCIARELLI, ob. cit., pigs. 204-5.
RECASENS, Estudios..., pigs. 201 y sigs. y Vida Humana...,, pigs. 145 y
sigs. Sobre la filosofia de la persona cn SCHELER, cfr. GURVITCH, Ten-
dencias actuales..., pigs. 116 y sigs. Para el anilisis de la realizacion
individual y social de los valores cfr. MULLER. Introduccién a la Filoso-
fia, pags. 156 y sigs.
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La vida social del hombre crea en él un conjunto de rela-
ciones que lo ubican en determinados grupos sociales (4!). Las
funciones que como unidad perteneciente a tales grupos deba
cumplir el hombre, se expresan en la persona como categoria
juridica (*2). Pero la persona como categoria juridica no es
un simple procedimiento de técnica juridica, como errénea-
mente han afirmado Geny y Kelsen (*3). La persona como rea-
lidad juridica queda incluida e insertada en la persona como
realidad 6ntica. Los hechos miltiples de la persona como rea-
lidad oéntica son irrelevantes para el Derecho. La existencia

(%) Sociales en el sentido stammleriano del vocablo.

() RECASENS, Estudios..., pags. 233 y 235. Y Vida Humana...,, pigs.
173-4.

“) KELSEN distingue inicialmente el hombre y la persona: ‘‘El ob-
jeto de la ciencia juridica no es el hombre sino la persona’’, —Teoria
General del Estado, pag. 82—. ‘‘El concepto juridico de persona o de
sujeto del Derecho expresa solamente la unidad de una pluralidad de
deberes y derechos, es decir, la unidad de una pluralidad de normas que
estatuyen esos deberes y derechos’’, —Teoria Pura del Derecho, pig. 84—.
Sobre la persona como personificacién de un haz de normas juridicas,
cfr. KELSEN, Teoria General del Estado, pigs. 82 y sigs. Geny ha ex-
plicado una teoria muy semejante en torno al concepto de sujeto del De-
recho: ‘‘De hecho, los conceptos de sujeto de derecho, derecho subje-
tivo, persona moral, no se encuentran dircctamente en la naturaleza de
las cosas, y no son indispensables para traducir las realidades de la vi-

da juridica’’, —Ciencia y Técnica..., pig. 221, tomo III—. La razén
de la adopcién de ese procedi to de técnica juridica —la categoria
de sujeto “de derecho—, la explica Geny asi: ‘‘Importa a la firmeza y

seguridad de las situaciones juridicas, que las facultades que constitu-
yen el contenido de la relacién juridica, tengan un titular que asuma
al mismo tiempo la P bilidad corresp ’?, —ob. cit., tomo
III, pag. 222—. En csa forma, cabe concluir, advierte Geny, que ‘‘el
concepto de sujeto de derecho presenta una verdadera utilidad, que lo
recomienda como un buen medio de técnica juridica’’, —ob. cit., tomo
III, pag. 225—. Afirmando la definida indole de la categoria de su-
Jeto (le derecho, ‘‘se evaporan ciertas discusiones tan vacias como irre-

sobre el pr respectivo del derecho objetivo o del de-
recho subjetivo’’, —ob. cit., tomo III, pig. 227—. Respecto a las no-
ciones de ciencia y técnica juridicas y sus mutuas relaciones, efr. Gi-
NY, ob. cit., tomo III, pigs. 4 y sigs. Todo el citado todo III esti des-
tinado a explicar exhaustivamente los diversos procedimientos de técni-
ca juridica. BONNECASE, Pensamiento juridico francés..., tomo I, pags.
561 y sigs. Sobre la técnica juridica y la ‘‘realizabilidad formal del De-
recho’’, cfr. IHERING, Espiritu del Derecho Romano, tomo I, pags. 67 y
siguientes.
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rica y brillante de la persona intransferible y original es indi-
ferente al Derecho (**).

La persona no es una categoria abstracta del orden juri-
dico (4°). No representa tampoco un procedimiento simple de
técnica juridica en orden a la apetecida proteccién de deter-
minados intereses y situaciones juridicos. Estd condicionada
por la existencia de un conjunto de realidades que se colocan
en el mundo rico y variado de la vida humana individual. Ya
se ha dicho anteriormente que la persona como realidad juri-
dica se inserta ontolégicamente en la persona como realidad
éntica. El estudio de la persona, condicién ontolégica de la
categoria de sujeto del Derecho, conduce nuevamente a una
ubicacién de la realidad juridica en el cosmos. A igual punto
de llegada lleva el estudio y descripeién de la categoria fun-
damental del deber ser. Por eso, el analisis del deber ser y el
sujeto del Derecho, es misién de la Filosofia juridica.

CAPITULO QUINTO
LA cIENCIA JURfDICA ‘‘PURA’’
En paginas anteriores se han explicado el contenido y el

sentido del método fenomenolégico, captura de las esencias en
el fluir de la realidad individual y concreta. Por consiguiente,

(%) RECASENS, Vida Humana.., piginas 146 y siguientes,

(*) Cossio: ‘‘Toma norma juridica tiene necesariamente un sujeto
de derecho; pero esta nocién no aparece merced a un acto de creacién
del Legislador ni éste puede prescindir de ella cuando legisla, aunque de-
seara crear una norma completamente ajena a todo sujeto. Esta nocién
es aprioristica y condiciona inexorabl todo ido juridico po-
sible. Ella no regula la conducta, sino que es un supuesto légico para que
la conducta pueda ser juridicamente considerada’’, —Plenitud del Or-
den Juridico..., phg. 48—. Pero la categoria de sujeto de derecho no es
tan sélo un supuesto o condicién lgicos de las normas juridicas. Es al-
go mis. Es una categoria constitutiva de la realidad juridica.
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la aplicacién del método fenomenolégico al analisis de la va-
riable y contradictoria realidad juridica, ha de permitirnos
descubrir la esencia en el hecho individual y conereto, diverso
y contingente. Se descubrira asi la objetividad de la realidad
juridica, es decir, los acentos y significaciones de universali-
dad que la distinguen. Una descripeién fenomenolégica de la
realidad juridica nos mostrard y nos permitird comprender
que el orden juridico de la conducta humana es un conjunto
de esencias o estructuras esenciales, dentro de las cuales se ubi-
ca una realidad féctica contingente.

Se declaré en el capitulo anterior, que en todo ordena-
miento juridico hay un conjunto de estructuras invariables
sin las cuales no seria concebible ese ordenamiento. Dichas
estructuras son indudablemente categorias de la realidad juri-
dica, mas no todas ellas disfrutan del caricter de categorias
fundamentales del orden juridico.

Las estructuras invariables del orden juridico no son es-
tructuras formales, vacias de contenido material. Hay en ellas
determinados contenidos materiales. Las estructuras invaria-
bles son esencias formales que encierran determinadas esen-
cias materiales. Representan en la experiencia juridica el sec-
tor aprioristico e inmodificable.

La Légica estudia las formas esenciales de las ciencias (1).
Mas también las formas de las realidades son esenciales y por
ende, inmodificables e inalterables. La realidad tiene sus irre-
ductibles e imperecederas esencias. Por tanto, también ha de
ofrecer la realidad juridica, ha de presentar sus formas, sus

(') Oossio: ‘‘..pero las formas de una ciencia son esenciales; en
su logicidad esti el fundamento de razén que legitima nuestra impere-
cedera confianza en la verdad, a pesar de la caducidad histérica de las
verdades’’, —Plenitud del Orden Juridico, piag. 120—. La Teoria Pu-
ra del Derecho es una expresién de la Légica juridica: ‘‘..la teoria de
KELSEN no es una tcoria mads, sino el descubrimiento de un territorio
inédito en el ambito del Derecho: el territorio de la peculiar logicidad

que estructura al conocimiento juridico’’, —Cossio, ob. cit., pag. 84—.
Una descripeién fenomenolégica de la reahdad juridica es un descubri-
miento de la Légica juridica. La F ia es una manif

intelectual del fino anilisis logico de la realidad.
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estructuras esenciales. Los conocimientos cientificos cuyos ob-
jetos sean esas estructuras, serdn conocimientos ‘‘puros’’, y
la ciencia juridica que los reuna y los integre en una unidad,
sera una Ciencia juridica ‘‘pura’’. Precisamente, la Ciencia
juridica se constituyé como tal, en virtud del analisis de las
estructuras invariables y esenciales del orden juridico (2).

Es necesario por tanto, definir las estructuras invariables
del orden juridico, es decir, aquellas estructuras o esencias
sin las cuales no seria concebible ese orden. Ellas son por con-
siguiente, formas y estructuras ‘‘puras’’ en cuanto no estin
unidas a determinados contenidos materiales, si bien poseen
una cierta textura material. Han de representar la ‘‘armazén’’
necesaria de todo orden juridico, como ha declarado atinada-
mente Recasens Siches (®). El supuesto previo de tales formas
o esencias juridicas es la nocién de la totalidad estructural del
orden juridico, del orden juridico como un todo unitario y
homogéneo que por consiguiente, ofrecera siempre las mismas
categorias formales (*). Hay implicita, en tal virtud, en esa

(*) Cossio, La Valoracién juridica, capitulo II. pags. 34 y siguientes.

(®) RecAseNs, ‘“‘El objeto de la teoria fundamental del Derecho es-
th constituido por complejos invariantes, a priori, de significaciones
por estructuras esenciales, a todo Derecho, esencias formales, universa-
les.... estructuras formales que constituyen el perfil aprioristico del De-
recho y el esquema fundamental de la cicncia sobre el mismo’’, —Es-
tudios..., pag. 47—.

(‘) KELSEN: ‘‘La postura de la Teoria pura del Derecho es, por cl
contrario, absolutamente objetiva y universalista. Se orienta fundamen-
talmente hacia la totalidad del Derecho, y sélo trata de aprehender ca-
da fenémeno singular en conexién sistematica con todos los otros, y en
cada parte del Derecho, la funcién del todo’’, —La Teoria Pura del
Derecho, pig. 93—. Cossio une la plenitud hermética del orden juridi-
co a la estructura légica de la norma: ‘‘De este modo la plenitud her-
mética del orden juridico nos remite a la estructura légica de la norma
juririca...””, —Plenitud del orden juridico.., pig. 83—. Igualmente de-
fine el eminente profesor argentino una cierta vinculacién entre la nor-
ma fundamental y la unidad del orden juridico: ‘‘Ahora bien, este ob-
jeto —el de la Ciencia juridica— que alcanza su unidad en la norma
fundamental, es una totalidad porque precisamente la norma fundamen-
tal es la unidad de una pluralidad.. la estructura totalitaria del Deve-
cho es previa a la pluralidad efectiva de las nmormas, porque esa estrue-
tura totalitaria estd dada por la norma fundamental..’’ —Plenitud del
Orden juridico, pdgs. 81-2—.
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consideracién de las estructuras invariables del orden juridico,
una descripeién fenomenolégica del mismo, es decir, una des-
cripeién de las esencias que necesariamente han de insertar-
se en todo hecho juridico. Por tanto, las estructuras que se
analizardn y describiran, constituyen la esencia general del
ordenamiento juridico de la conducta humana, o sea, aqué-
llo sin lo cual el orden juridico seria inconcebible e in-
comprensible.

El orden coactivo de la conducta humana disfruta de un
permanente dinamismo. El Derecho no es un orden estable,
o ‘‘acabado’’. Se distingue por un proceso constante de crea-
ciéon y de aplicacién. Dicho proceso nos lleva de las normas
generales y abstractas a las normas individuales y concretas.
En cada uno de los momentos, en cada una de las jornadas o
escalas de ese proceso, las normas juridicas son cada vez mas
individuales, mas concretas. No hay orden juridico que no
sea un proceso constante y renovado, permanente e incesante
de creacién de normas juridicas. (°)

(*) La Teoria Pura del Derecho ha explicado una determinada con-
cepcién en torno a la produccién gradual del orden juridico del Estndn
‘“El anélisis de la ia juridica positiva que pone al descubierto la
funcién de la norma fundamenta] saca a relucir también una singular
particularidad del Derecho: éste regula su propia creacién; de manera
que una norma juridica regula el pr en que es producida otra
norma juridica, y también, en diverso grado, el contenido de la morma
a producir... La relacién entre la norma determinante de la produccién
de otra y la norma producida en la forma fijada, puede representarse
con la imagen espacial del orden superior y del inferior... El orden ju-
ridico no es, por tanto, un sistema de normas juridicas de igual jerai-
quia, situadas unas al lado de otras, por asi decir, sino un orden gra-
dado de diferentes capas de normas’’, —KELSEN, Teoria Pura del De-
recho, pig. 108— Hay pues, una pirimide de normas juridicas —efr.
sobre la pirimide de las normas juridicas, Teoria Pura del Derecho, tra-
.duccién de Legaz, pigs. 52 y sigs.—. En la teoria de la produccién gra-
dual del orden juridico del Estado, estin implicitas las siguientes nocio-
nes: a) Relativizacién del dualismo ‘‘creacién del Derecho-aplicacién del
Derecho’’, —KELSEN, Teoria General del Estado, pigs. 305 y 327 y Teo-
ria Pura del Derecho, pigs. 118-9; y ApoLro MERKL, Teoria General del
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En ese mencionado proceso se traza y se establece una
vineulacién genética entre las categorias en las cuales se plas-
ma y esquematiza el orden juridico (®). Las categorias que
precedan en el mismo desarrollo constante del orden juridi-
co, crean y condicionan las categorias posteriores. Las cate-
gorias juridicas se distinguen por su funcién condicionante
y creadora de nuevas categorias. Cada categoria, exceptuando
naturalmente, las dos categorias fundamentales del deber ser
y el sujeto de derecho, tiene un determinado contenido cate-
gorial, no el de ella misma, sino el contenido representado en
aquella otra categoria a la cual ella condicione y cree. Debe
afirmarse por tanto, que todas las categorias juridicas cumplen
una determinada funcién: la de crear nuevas categorias y
condicionar la formacién de esas nuevas categorias (7).

La categoria del deber ser encierra una conexién norma-
tiva entre un antecedente y una consecuencia coactiva; por-
que un hecho de la conducta humana debe ser, la accién con-

Derecho Administrativo, p4g. 25—. Cada jornada de la produccién del
orden juridico del Estado es simultineamente creacién de nuevas nor-
mas juridicas y aplicacién de las normas precedentes. Tan sélo en la
base 0 -en la cdspide de la pirdmide de las normas Jurihcas hay_res-

pectiv: o pura apli o pura ibn; b) F estata-
les que en cuanto funci Juridxcas, inevitabl juridicas, son fun-
ciones di d; ¢) Paraleli

del hecho y la norma en cada jornada de la prnducelén del orden juri-
dico, —efr. KELSEN, Teorfa General del Estado, pigina 326—; y d) La
individualizacién o concretizacién en cada escala o grada del orden ju-
ridico, més y méis objetiva y precisa, de las normas juridicas. El aenti-
do del proceso de creacién del orden juridico del Estado es la concre-
tizacién de la materia de las normas juridicas, —KELSEN, Teoria Gene-
ral del Estado, pig. 304-5—. La Teoria Pura del Derecho ha rechaza-
do acertadamente, la identificacién tradicional entre la norma juridica
y la norma general. Sc creia que s6lo las normas generales eran estric-
tamente normas juridieas.

(°) Recasens: ‘‘El mundo de la vida humana y el de su objetiva-
cién en la cultura ticne su sistema de categorias’’, Estudios..., pig.
87. Sobre las categorfas de lo normativo y lo colectivo, cfr. RECASENS,
Estudios. .., pigs. 87 y ngteu y Vuia Humana ., pigs. 44 y sigtes.

1

(") En esa teoria esp del ial de la for-
macién de las fas juridi puede \ma ion de
l1a filosofia de Lask, cfr. G i pégs 181

y sigs. Explicando dlcha filosoffa, eacnbc Gurviteh: "toda forma no es
mis que una direccién hacia la materia, y toda materia no es mas que
el contenido en que se proyecta la forma’’, ob. cit., pig. 187.
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traria a dicho hecho es la condicién o antecedente de la con-
secuencia coactiva (®). No hay norma juridica cuyo contenido
material no pueda expresarse en esa vinculacién del antece-
dente y la consecuencia coactiva. El contenido de toda norma
juridica es la conducta humana, es decir, un conjunto de
hechos de conducta humana. Cuando se incurre en una con-
ducta contraria, antitética del contenido de la norma juri-
dica, se desprende de ese hecho una consecuencia coactiva.

El antecedente y la ia coactiva son las nuevas
categorias juridicas ‘‘puras’’, condicionadas por la categoria
fundamental del deber ser. Mientras el estudio de éste es ta-
rea de la Filosofia del Derecho, el analisis del antecedente y
la consecuencia coactiva es misién de la Ciencia juridica
“‘pura’’.

Mas justamente la vinculacién normativa que media entre
el antecedetne y la consecuencia coactiva, vinculacién impli-
cita en el deber ser, es la condicién del derecho subjetivo y
el deber juridico, dos nuevas categorias fundamentales. La rea-
lizacién de la cc ia coactiva es el cumplimiento del de-
ber juridico, el cual existe porque una norma juridica esta-
blece como supuesto de la obligatoriedad de una determinada
conducta humana, una declaracién de voluntad — derecho sub-

(®) KELSEN, Teorfa General del Estado, pags. 62 y 70 y sigtes. Res-
pecto a la teoria de la proposicién juridica o juicio hipotético cabe re-
cordar que ya Ihering en el tomo I, pigs. 67-8, del ‘‘Espiritu
del Derecho Romano’’, escribié lo siguiente: ‘‘Toda regla de derecho
establece una hipétesis (si alguno ha hecho esto o aquello) y deduce una
consecuencia (le sucederi esto o aquello). Aplicar la regla equivale, por
lo tanto: 19, a inquirir si la hip6tesis se realiza en la especie concreta;
¥y 29, a expresar de una manera concreta la deduccién puramente abs-
tracta’’.

Para una mis adecuada comprensién de la tcoria de la proposi-
cién juridica, KELSEN distingue dos normas: la primaria y la secunda-
ria, Teoria General del Estado, pig. 66; y Teoria Pura del Derecho,
pags. 57-9. Cossio ha rectificado con sagaz exactitud la nocién kelse-
niana de norma daria, cfr. La no Vi segun el andlisis de
la conducta juridica, pags. 14-18, de la scparata. La rectificacién in-
troducida por el profesor argentino a la nocién de norma secundaria,
es ya una adquisicién irrevocable de la Ciencia juridica. Debe ser acep-
tada sin modificaciones.
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jetivo—. El derecho subjetivo es una declaracién de volun-
tad que, colocdndose dentro de una norma juridica, condicio-
na la efectividad de una cierta prestaciéon obligatoria. El de-
ber juridico es el cumplimiento de esa prestacién obligatoria,
en virtud de la relacién que media entre ella y la declaracién
de voluntad en que se expresa el derecho subjetivo. Este es in-
concebible sin el correspondiente deber juridico; y el deber
juridico no podria existir sin que previamente exista el res-
pectivo derecho subjetivo (?).

La conexién normativa que existe entre el derecho sub-
jetivo y el deber juridico suministra y expresa el contenido
de toda relacién juridica. No hay relacién juridica sin una
vinculacién coactiva de reciprocas y funcionales conductas hu-
manas. Una relacién juridica sin un deber juridico no es con-
cebible. Y a su turno, el deber juridico sin el derecho subje-

(®) KEeLsENs ‘‘En el fondo, la expresién ‘‘Derecho objetivo’’ es
un pleonasmo. Un Derecho no objetivo no podria ser Derecho. Del mis-
mo modo que no existe una naturaleza subjetiva, no hay un Derecho sub-
Jjetivo, puesto que la ley juridica, exactamente lo mismo que la ley na-
tural, perderia su sentido inmanente si perdiese su objetividad: la ob-
jetividad de su validez’’. Teoria General del Estado, pag. 71. ‘‘Desig-
nar al Derecho objetivo, a la norma juridica objetiva, como ‘‘mi’’ De-
recho, es decir, como derecho subjetivo, sélo tiene un sentido acepta-
ble, desde el punto de vista de la teoria juridica, si se admite que en
esta norma se establece una manif ién de mi voluntad como condi-
ciébn de un deber juridico ajeno correspondi al ido de esa
manifestacién de mi voluntad...’’, KELSEN, ob. cit., pig. 75. ‘‘Dere-
cho subjetivo es la norma juridica en tanto que ésta posee un conte-
nido concreto individual’’, KELSEN, ob. cit.,, pig. 76. Ya sabemos que
el sentido del proceso de creacién permanente del orden juridico es el
de una cada vez mayor concretizacién de las normas juridicas. Ahora
bien, no hay norma juridica que no encierre un deber juridico. Kelsen
ha escrito: ‘‘Es impensable un orden juridico y aun una simple norma
de Derecho sin deberes juridicos, pues la obligacién juridica no signifi-
ca otra cosa que la sumisién al Derecho; y en esta sumisién o vincu-
lacién juridica radica la esencia del Derecho, considerado tanto en su
conjunto como en cada una de sus normas’’, ob. cit., pag. 79. ‘‘Una
norma de Derecho sin deber juridico es una contradiccién, porque el
deber juridico no es ni puede ser otra cosa que la misma vista desde el
plano de aquel cuya conducta constituye el contenido del deber ser’’
juridico’’, KELSEN, ob. cit., pig. 80. Sobre la nocién de derecho sub-
jetivo, cfr. Dueult, Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, pégs.
274 y sigtes. MicHOUD, Teoria de la personalidad moral, tomo I, pigs.
101 y sigtes.
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tivo tampoco es comprensible. Luego, en toda relacién juridi-
ca hay una necesaria conexién normativa entre un derecho
subjetivo y un deber juridico. Por consiguiente, la categoria
de relacién juridica es una nueva categoria que ha sido crea-
da por las de derecho subjetivo y deber juridico. Estas dos
ultimas, informan categorialmente la de la relacién juridica.
Compete a la Ciencia juridica pura describir y analizar la ca-
tegoria de relacién juridica. (1°)

Toda realidad juridica ha de estar condicionada inevi-
tablemente por determinados hechos. Estos son el supuesto
de la aplicacién de las respectivas normas. Las reglas de de-
recho no se aplican automaticamente. La formacién de la re-
lacién juridica estd condicionada o por un hecho del mundo
natural — muerte o nacimiento —, o por una declaracién de
voluntad, o por reciprocas y conjuntas declaraciones de volun-
tad, o por una accién, o por una omisién o abstencién.

Definidos en esa forma los supuestos de la relacién juri-
dica, ella aparece como una realidad que tiene vigencia ple-
na y total en el conjunto de las normas que integren un de-
terminado orden juridico. La relacién juridica es una cate-
goria ‘‘pura’’.

La Ciencia juridica pura, condicionada por la Filosofia
del Derecho, analiza y estudia las estructuras invariables y
formales, pero condicionadas, del orden juridico. Dentro de

(*) KELSEN ha disuelto la tradicional distincién que oponia las re-
laciones juridicas personales a las relaciones juridicas reales: ‘‘...la
relacién juridica no es una relacién entre personas, sino entre hechos’’,
ob. cit,, pag. 110. ‘‘...no hacen falta grandes investigaciones para com-
prender que no puede existir una relacién entre una persona — o, me-
jor, un hombre — y una cosa, que no sea al mismo tiempo una relacién
de hombre a hombre’’, ob. cit., pig. 190.

La d ina escuela ¢ lasica’’ en Sociologia Criminal y Dere-
cho Penal ha acentuado la necesidad de describir con rigida pureza nor-
mativa, la relacién juridica que surge en virtud del hecho criminoso,
cfr. FERRI, Principios de Derecho Criminal, pags. 64 y sigtes.
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tales estructuras invariables de colocan las concretas realida-
des juridicas individuales que son descritas por las varias
ciencias juridicas empiricas. Por eso, la Ciencia juridica pura
es una ciencia eidética y las ciencias juridicas empiricas son
ciencias facticas.

Tanto la Ciencia juridica pura como la Filosofia del De-
recho son ciencias eidéticas: describen esencias juridicas, es-
tructuras formales si, pero plenas de contenido material. Mas
la Filosofia juridica describe y analiza aquellas esencias juri-
dicas que son las categorias fundamentales condicionantes.
La Ciencia juridica pura estudia y deseribe fenomenolégica-
mente las categorias juridicas condicionadas y que como ta-
les, poseen un contenido material aun mas individualizado y
concreto.

Puede advertirse que la relacién que media entre la Fi-
losofia del Derecho y la Ciencia juridica pura es la misma
que existe entre la Filosofia Social y la Sociologia pura; y
la que se traza entre la Ciencia juridica pura y las ciencias
juridicas empiricas, es idéntica a la que se establece entre la
Sociologia pura y las ciencias sociales empiricas e his-
toricas (11).

LUIS EDUARDO NIETO ARTETA

Ex - Profesor de la Universidad de Bogota.
Miembro del Instituto Argentino
de Filosofia Juridica y Social

(**) Cfr. RENATO TREVES, Sociologia y Filosofia Social.

Como habri observado el atento Iector, al describir la formacién
progresiva de las disti di tales como se han defi-
nido en el ensayo, se ha prescmdldo de la categoria de sujeto de De-
recho. Esa es una tatica que no disfruta del cons-
tante dinamismo creador que dlnhngue a las otras.
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