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I N T R o D u e e I o N 

M1 pretens16n en el presente trabajo es hacer una com­

paraci6n, en cuanto a su alcance explicativo, del concepto de 

il!c1to a través de las teorías de Kelsen y Hart. Con este -

fin, en los dos primeros capítulos se hace una breve expos1c16n 

de ambas teorías, y de los métodos de construcci6n utilizados 

en cada una, para as! establecer las diferenc~as tanto de su­

puestos metaf!s1cos, aserc1ones te6ricas, y como se die• del -

r.11smo ml!todo. 

En el tercer capítulo, hago el an~l1s1s comparativo de 

los conceptos de 111c1to, y de las cr1t1cas que Hart hace a 

Kelsen. Ut1l1zo para ello la teoría de Kuhn, acerca de las -

revoluciones científicas; como las ideas del f116sofo de la 

c1enc1a fueron conctbidas para explicar ciertos fen6menos en -

la c1enc1a natural, justifico la aplicaci6n que hago de ella -

en la comparac16n de dos teorías de filosofía del derecho, con 

la afirmac16n de que es posible considerarlas a antb~~ como m! 

trices disc1pl1nar1as, así como de que no existe una línea di­

visoria rígida entre ciencia y f1losof!a. 

Ciertamente existen algunos t~ mas .._ los cuales puede 

darse un tratamiento mas extenso, pero no me fue posible hace~ 

lo aqu!, sin divagar. ¡;s mi prop6sito hacerlo posteriormente. 
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CAPITULO 

TEORIA KELSENIANA • 

!.ns daros complementarlos lle las notas que figuran al final lle c·ada 
carrtulo (o al calce de la r~glna <'11 que aparece el nümen> de la cita 
corresrondlenre). son los que se consignan en la biblio¡:ratra. 



Uno de los propósitos teóricos fundamentales de Kelsen, fué 

la construcción de una teorla pura del derecho, es decir 

una teorfa depurada de todo elemento ideológico, así como 

de elementos cientffico-naturales, para la construcción de 

una ciencia "consciente de su singularidad en razón de la 

legalidad propia de su objeto" (1). 

Con el fin de delimitar el campo y alcance de las ciencias 

normativas, Kelsen parte de una distinción fundamental entre 

las categorfas de causalidad e imputación, que implican 

su vez la existencia de la naturaleza y de la sociedad, res­

pectivamente, y originan dos diferentes tipos de ciencias: 

las naturales y las sociales. 

El hombre,dice Kelsen, no siempre ha pensado causalmente. 

En el curso de la historia ha dado explicaciones únicamente 

con base en principios normativos. 

El hombre primitivo no tuvo un gran impulso hacia la inves­

tigación, su deseo de cognición poco se manifiesta,y en 

donde lo hace, est~ estrechamente ligado a sus deseos y 

temores. Si un acontecimiento es percibido como malo, es in­

terpretado como castigo por un mal comportamiento y si se 

percibe como bueno es una recompensa, es decir, se hace sólo 

una interpretación normativa de los hechos, a la que se deno­

mina animismo. El animismo consiste en la aprehensión de 

la realidad inmediata bajo la categorla personal, concepción 



de que no sólo el hombre tiene alma, sino todas las cosas, 

aún aquéllas que, según nuestra manera de ver, aparecen como 

cosas inanimadas. 

La especulación de la fllosoffa griega, dice Kelsen, tiene 

originariamente carácter normativo,ya que la naturaleza es 

explicada an3logamente a la explicación de la sociedad. El 

Estado fue el modelo del orden conforme al cual la filosoffa 

trató de concebir al universo, puesto que en general los fi­

lósofos consideraron la existencia de un principio rector, 

tanto como causa del movimiento, como gobernador del mundo. 

Es decir, se identificó causalidad con retribución; esta 

identificación la pone de manifiesto Kelsen al notar que en 

la lengua griega, la palabra AITIA, de la cual deriva el 

vocablo causa, significó en un principio, también, culpa, 

ya que la causa es culpa del efecto. 

Tales de Mileto, Anaximandro y Anax!menes consideraron cada 

uno al agua, aire y apeirón respectivamente, como el princi­

pio rector, tanto causante como gobernador del mundo. lden­

ti ficaron ellos causalidad y retribución. 

2• 

Heráclito observó en la naturaleza una tensión de opuestos, 

que interpretó como guerra, retribución a ciertos hechos. Por 

otro lado, Parménides consideró que la necesidad que mantiene 

en conexión al cosmos es la obligatoriedad de una norma Ju· 
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rfdica divina, y esa norma -prosigue Kelsen-, es la retribu­

ci6n. 

Los atomistas lograron una separaci6n casi completa entre 

causalidad y retribuci6n eliminando de su interpretación 

de la naturaleza los elementos teológicos y las causas que 

son fines. 

Kelsen considera que la confusión entre el principio de cau­

salidad y el principio de retribuc16n aGn "no ha desapareci-

do enteramente, del pensamiento de la ciencia natural moderna"(2), 

y en algunas investigaciones cientlficas es aún acogido como 

esquema Gnico para la interpretación de la naturaleza. Obser-

va el autor que sólo recientemente es cuestionada la causali-

dad en ciertas esferas de la f!sica a partir de las criticas 

de Hume y Kant. El primero dud6 que fuera una conexión nece­

saria y afirmó que sólo es una sucesión de hechos a los que 

un hábito del pensamiento torna en convicción. Kelsen no 

está de acuerdo en que la conexi6n entre causa y efecto posee 

el carácter de necesidad absoluta y que pueda ser el resultado 

de un hábito del pensamiento. Más bien deriva del principio 

de retribución como la expresión de una voluntad trascendente 

que relaciona el castigo con el pecado, y la recompensa con 

el mérit~ 

Kant sostiene que el concepto de causalidad no se forma con 

la observación de la realidad, puesto que ella no establece 
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la necesidad de una conexión entre dos hechos. El concepto 

de causalidad es una noción innata, una cateqorla a priori, 

una forma inevitable y necesaria del conocimiento mediante 

la cual coordinamos el material emplrico de la percepción 

sensorial. Kelsen se adhiere a la explicación kantiana de la 

causalidad, pero va fu!s allá de Kant, en cuanto concibe la 

cateogrfa de la imputación: 

El filósofo vien~s afirma que el principio de causalidad 

puede ser interpretado como principio epistemológico, es 

decir, como "norma dirigida al conocimiento humano que se 

esfuerza por investigar las conexiones entre los fenómenos 

observables en el mundo de los sentidos y conceptuar estos 

hechos como causa y efecto, y en estos términos explicar la 

realidad". (3) Esta norma dada al entendimiento, llamada ley 

de causalidad, no se confunde con el principio de retribu­

ción (imputación), ya que la ley causal en tanto norma di­

rigida al entendimiento es un esquema de la razón o prlnci· 

pio explicativo. El principio de retribución es un esquema 

de la razón diferente de la causalidad; los juicios formula· 

dos con base en éste último tienen valores de verdad, y des­

criben o interpretan los datos sensoriales, en cambio, los 

juicios fundados con base en la retribución, siendo suscep­

tibles de valor de verdad,no se refieren al mundo del ser 

sino al mundo del deber ser, a las normas no perceptibles sen­

sorialmente. 
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Los principios de causalidad e imputaci6n proporcionan un 

criterio seguro para separar los conceptos de sociedad y na­

turaleza, as1 como de ciencia social y natural. La ciencia 

-en la visi6n Kelseniana- posee un car~cter constitutivo, 

es decir, produce epistemol6gicamente su objeto al concebir­

lo como una totalidad significativa; el caos de percepciones 

sensoriales se convierte en un cosmos o naturaleza, mediante 

el principio ordenador de la causalidad; un determinado ma­

terial emp!rico s61o tiene sentido normativo mediante el pri! 

clpio ordenador de la Imputación. Sólo en virtud de tales 

principios son cognoscibles los hechos naturales y las normas, 

pues ambos principios cumplen epistemológicamente una función 

an~loga; enlazan dos elementos en un enunciado que se deno­

mina ley natural, si se utiliza el principio causal; o que 

se denomina proposición o enunciado jurfdico si es utilizada 

la imputación. 

Las proposiciones jur!dicas -afirma Kelsen- son enunciados 

declarativos sobre un objeto dado al conocimiento,'describen 

las normas jurldicas producidas por actos de conducta humana~(4) 

Esta proposición jur!dica permite explicar el sentido del en­

lace voluntario entre dos acontecimientos como normativo,~aun­

que se explique la relación como normativa, existe distinción 

entre tal enunciado y las normas jurldicas. El enunciado ju-



r!dico es informativo y es emitido por los estudiosos del 

derecho, por tant~ tiene valor de verdad. De las normas 

pueden derivar obligaciones, permisos y autorlzaclone~ y 

son v&lidas o no. 

Kelsen admite sólo la existencia de enunciados jur!dlcos 
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y logra no s6lo hacer a un lado elementos causales, sino 

normas, en tanto actos de voluntad, y también enunciados 

Ideológicos y pol!tlcos, en tanto éstos son caracterizados 

como "una función de la voluntad y, en cuanto tal, una ac­

tividad que necesariamente presupone la pretensión consciente 

o inconsciente de valores cuya realización es el propósito 

de la actividad" (5). 

Así queda clara la separación entre ciencia como acto del 

entendimiento y derech~ moral, polltica, etc. como actos 

de voluntad. Es la voluntad la Instancia cuyo fin es deter­

minar el contenido de las normas: éstas tienen un carácter 

arbitrario. Esto quiere decir que cualquier comportamiento 

puede ser estatuido por ellas como debido; (6) y no corres­

ponde a la ciencia, sino a la polltica leglslatlva,determinar 

qué conducta es conveniente evitar o provocar. 

la teorla pura del derecho constituye, nos dice el filósofo 

vienés, una teor!a del derecho positivo en general que pre­

tende distinguir su objeto dando respuesta a la pregunta 

qué es el derecho y cómo es y no a la pregunta de cómo deba 
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ser o cómo deba ser hecho. Por ello,procede a la construc­

ción de un concepto de derecho que, epistemol6gicamente, es 

la delimitación del objeto de conocimiento. 

la ciencia jurfdica, de acuerdo a Kelsen, realiza tal cons­

trucción con el análisis de varios datos, uno de los cuales 

es el contenido de los diversos derechos positivos. En esta 

investigación encuentra que la palabra Recht y sus equiva­

lentes en otros lenguajes, no designan objetos tan diferentes 

que no sea posible abarcarlos bajo un concepto común; mas 

bien resulta que todos aparecen como ordenamientos de la con· 

ducta humana,y en la medida en que los "ordenes jurfdicos' 

son sistemas sociales, regulan la conducta de un hombre en 

tanto se refiere, inmediata o mediatamente, a otro hombre. 

Por otra parte, advierte que la autoridad jurfdica exige una 

determinada conducta sólo porque la considera valiosa para 

la comunidad Jurfdica. 

Con respecto a que el derecho es un orden de la conducta hu· 

mana, se plantea el problema de que en sociedades primitivas 

también el comportamiento de los animales, plantas, inclusive 

cosas inanimadas, es regulado de idéntica manera que el de 

los hombres, por el orden jurldico; esta cuestión la explica 

retrotrayendo tal contenido normativo a una representación 

animista,según la cual animales, plantas y objetos tienen 

un alma y no se distinguen esencialmente del hombre. 
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Encuentra el filósofo que otra nota común de los sistemas sociales 

designados como derecho, es "que son órdenes coactivos en el sen­

tido de que reaccionan con un acto coactivo ... ante ciertas cir­

cunstancias consideradas indeseables, en cuanto socialmente perju­

diciales". (7) Los actos coactivos se manifiestan en la privación 

forzada,sl es necesario,de bienes tales como la vida, salud, liber­

tad u otros valores, privación que debe imponerse aún en contra de .la 

voluntad y de ser necesario recurriendo a la fuerza f!slca. Estos 

actos coactivos o sanciones son socialmente inmanentes,puesto que 

se ejecutan por miembros de la sociedad, y están socialmente orga­

nizados puesto que el sistema determina qué Individuos deben lle­

varlos a cabo y no se refiere a la mera desaprobación moral. 

Kelsen construye su concepto de derecho y lo define como orden 

coactivo de la conducta humana. Antes ha especificado que hay cier 

tos elementos que no se incluyen en la definición, por ejemplo: 

la fuerza oslquic";que el derecho es un orden coactivo no significa 

que pertenezca a la esencia del derecho consl•o~ir a la conducta exi­

gida por el orden jur!dico. Esta motivación es una función posible 

del derecho, pero no necesaria, dado que la conducta conforme a 

derecho puede ser producida por otros motivos "El derecho es un 

orden coactivo, no en el sentido de que ejerce, ~oacción ps!quica, 

sino en el sentido en que los actos coactivos, a sater: la priva­

ción coactiva de la vida, de la libertad, de bienes económicos y 

otros, son estatuidos por él como consecuencias de condiciones que 

11 determina"(BI. 



9* 

También excluye de su concepto la alusión a premios y recompensas, 

pues aunque algunos sistemas jurfdicos contienen a veces normas por 

las cuales se preveen premios y recompensas para ciertos actos, 

no es una nota común a todos los sitemas sociales designados como 

derecho y sólo desempeñan un papel muy subordinado a la coacción; 

adem§s, ha habido órdenes jurfdicos sin este tipo de contenidos. 

No le interesa tampoco incluir alguna referencia a la justicia. En 

efecto, sostiene que "La justicia es un ideal frracicnal .. no ... acce­

sible al conocimiento"{9). Decir que una norma o sistema es justo, 

es emitir un juicio de valor determinado por ciertas emociones. La 

tendencia a identificar el derecho y la justicia es la tendencia 

a justificar un orden social dado, no es una tendencia cientffica, 

sino polltica y por tant~ una teorla pura del derecho -dice Kelsen-, 

no puede responder a la pregunta de qué es Justicia y entonces no 

puede introducirla en el concepto de derecho. 

Si bien, aunque los distintos órdenes jur!dicos coinciden en gran­

des lineas con respecto a los actos que estatuyen -advierte Kel­

sen-, se distinguen notablemente en relación con las condiciones 

a las que se enlazan los actos coactivos. No obstante que han exi~ 

tido grandes diferencias en cuanto a la situación social deseada, 

el medio para conseguirlas no ha sido diferente. y al derecho se 

le considera también como un "método especifico que permite indu­

cir a los hombres a conducirse de una manera determinada" (10). 

El derecho as! analizado es un nedio de provocar conJuctas; ésta 
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definición es útil para integrar la definición normativa del de­

recho, pero las caracterlsticas de ella no las incluye Kelsen, pues 

está construida desde el punto de vista de las ciencias causales 

como es la psicologla, ya que considera al derecho como una causa 

que origina ciertas conductas como efectn El filósofo vienés afirma 

que en la sociologla se ve al derecho de esta manera y que ésta se 

diferencia de la Teorla del Derecho no ya en su objeto, sino en el 

específico sentido de sus descriociones. 

Lo importante es la labor positiva o sea el resultado que obtuvo 

Kelsen al definir el derecho como orden coactivo de la conducta, 

pues a partir de esta definición significativa va a resolver una 

serie de problemas de teorla general del derecho y algunos de ellos 

son el concepto de deber jurldico y de illcito que serán centrales 

en el desarrollo de esta investigación. 

El concepto de deber jurídico es relevante por la estrecha relación 

que guarda con el concepto de hecho ilícito. El deber jurldico, ~o 

es sino una función del concepto de norma jurídica, ésta no se re­

fiere a la conducta de un solo individuo, sino cuando menos a la 

de dos: el individuo que comete o puede cometer el acto antijurí­

dico, o sea el infractor, y aquel que debe ejecutar la sanción. 

En la teorla pura no se puede construir un concepto de obl igaci6n, 

ni de illcito sin tomar en cuenta el elemento de la coacción; sin 

éste no habrla realmente obligación jurldica, sino tan sÓlo lo que 
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la jurisprudencia llamó obligación natural, en la cual sin duda 

el acto del legislador tiene subjetivamente el sentido de prescri­

bir una conducta, pero objetivamente ese acto no es ninguna norma 

de derecho. Por eso se afirma que "no hay obligación jurfdlca de con­

ducirse de una manera determinada sino en el caso de que una norma 

jurfdica estatuya un acto coactivo para sancionar la conducta contra­

ria" (11). 

De esta afirmación se Infiere que se "comete un acto antljurfdtco 

si se comporta (el sujeto) de tal manera que su conducta sea condi­

ción de una sanción" (12). 

El hecho illcito es la conducta contraria a la prescrita por una nor­

ma jurfdica y obligación jurfdica es la conducta que prescribe 

la norma en tanto su Incumplimiento esté sancionado. Hay pues una 

Intima vinculación entre ambos conceptos: el hecho ll!clto es lo 

opuesto a la conducta obligatoria. Tomando en cuenta que la regla 

de derecho puede ser construida según el esquema "en tales condiciones 

una sanción debe ser ejecutada~ entonces el hecho il!clto aparece 

como una condición de la sanción, "es el supuesto al cual la norma 

jur!dica, enlaza sanción" (13) Nos afirma Kelsen que en general la 

sanción es convertida en una consecuencia de la conducta que se 

considera perjudicial a la sociedad y que, de acuerdo con las insti­

tuciones del orden jur!dico, tiene que ser evitada; también afirma 

que tales intenciones y propósitos del legislador no son elementos 

definitorios de los conceptos juridicos ya que no forman parte del 

derecho, únicamente podr!an entrar en las definiciones en la me-
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dida en que se hallen expresados en el material producido a través 

del procedimiento creador del derecho. 

Siendo el acto antijurfdico la conducta a la cual se enlaza una 

sanci6n, dice el filósofo vienés que es incorrecto afirmar que una 

cierta conducta trae una sanción jurfdlca porque tal conducta es 

antljurfdlca. Tal enunciado parte de una concepción iusnaturallsta 

donde se postula la existencia de ciertos valores absolutos res­

pecto a los cuales Independientemente de tiempo y lugar, habrá 

ciertas conductas il!cltas, malas In se, distinguiéndose de la mala 

prohibita que es conducta !licita sólo en cuanto está prohibida 

por un orden social positivo. En una teorfa del derecho, no hay 

mala in se 1 sólo hay mala prohibita; un comportamiento solo es !lici­

to cuando está prohibido, por lo tanto no se puede mantener esta 

división caracter!stica del jusnaturalismo. El problema pol!tlco 

y moral, que estriba en determinar a qué conducta debe el legislador 

conectar una sanción -afirma el autor-, rebasa los limites de la 

teorfa pura. 

Al considerar Kelsen al acto antijurfdico como condición de la san­

ción advierte que, sin embargo,no es condición única; as! en su 

Teoria General del Derecho y del Estado, ejemplificando con el caso 

de un contrato, nos dice que el hecho de que alguien cometa un ilf­

cito no queda suficientemente caracterizado si se dice que es una 

condición de la sanción, ya que existen otras conductas como cele­

bración del contrato y demanda que son condiciones necesarias para 

que deba producirse una sanción. Sin embargo, la nota distintiva en-
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tre la conducta -hecho i1!cito- y las demás conductas, no puede en­

contrarse en el hecho de que el legislador desea la conducta contra­

ria a aquella caracterizada como acto antijurfdico, puesto que si 

asf fuera, entonces el concepto de hecho il!cito no serfa un con­

cepto construido a partir de la teorfa pura. Tal nota distintiva, 

mas bien podrfa encontrarse en que el acto antijurfdlco es "la con­

ducta contra la cual se dirige la sanc16n, considerada como conse­

cuencia de tal conducta" (14) No as! las demás condiciones, contra 

las cuales no se dirige la sanción. 
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CAP !TULO I 1 

TEORIA HARTIANA 



El profesor Hart, jurista inglés, hace una caracterización del de­

recho con el fin de promover su comprensión; para ello, selecciona 

algunos métodos, a través de los cuales podemos ubicar su posici6n. 

El se plantea problemas los cuales trata de dar solución escla-

reciendo el significado de los términos, para así, mediante su elu­

cidación, distinguirlos, como hace con los enunciados "verse obligado 

y tener una obligación." En tanto se ocupa de la clarificación de 

la estructura general del pensamiento jurídico y no de la crítica 

del derecho, se puede ubicar su pensamiento dentro de la teoría jurí­

dica analítica. 

Por otro lado, considera el autor que no es suficiente hacer sólo 

una investigación sobre significados, ya que muchas distinciones o 

relaciones importantes pueden ser esclarecidas mejor mediante un 

examen de sus usos típicos y de la manera en que ellos dependen 

de un contexto social que menudo no se expresa; por ello también 

se le puede considerar dentro de la corriente de la sociología des­

criptiva. 

Cuando se plantea el problema acerca de la concepción de norma, Hart 

nos habla de la existencia de diferentes situaciones de la vida so­

cial en que una persona puede expresar el deseo de que otra haga o 

se abstenga de hacer algo. Cuando ese deseo se expresa, es usual 

en muchos idiomas valerse de una forma lingUlstica especial llamada 

el modo imperativo. Las situaciones sociales en que se dirige a los 

demás una forma Imperativa, suelen ser diversas en extremo, y no se 
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distinguen entre s! con precisión, de tal manera que palabras ta-

les como súplica, permiso o advertencia sirven sólo para hacer al­

gunas pocas discriminaciones. La más importante de estas situaciones 

es aquella para la cual la palabra imperativo parece especialmente 

apropiada; tal situación es la que se denomina orden y se da con el 

caso en que para asegurar el cumplimiento del mandato de X (un 

asaltante) 7 éste amP.naza con hacer algo a Y, algo que un hombre 

normal considerarla dañoso o desagradable. 

Señala el autor que en estas situaciones pueden surgir diflciles 

cuestiones lingU!sticas, puesto que serla atinado decir que el 

asaltante ordenó a Y cierta conducta, pero no lo serla decir que 

~1 dió una orden, puesto que este enunciado "sugiere que hay al­

gún derecho o autoridad para dar órdenes• (1) En esta situaci6n 

generalmente se habla de mandatos que denotan el ejercicio de la 

autoridad sobre un hombre. Sin embargo,estas situaciones simples 

no son la forma t!pica en que funciona el derecho, puesto que ningu­

na socjedad podr!a mantener el número necesario de órganos para 
i 1 

asegurar que cada uno de sus miembros sea informado de cada uno 

de los actos que debe realizar; esto constituye meramente una 

forma secundaria de funcionamiento. La forma tfpica -que el autor 

llama primordial- en que funciona el derecho es indicando un tipo 

general de conducta, y aplicándola a una clase general de personas, 

de quienes se espera que las comprendan y las cumplan, y si 

asl no succde,los funcionarios pueden recordárselas y exigirles 

que las acaten. Por tanto,>n su forma priMaria el control jurl­

dico es un control mediante directivas que son generales, tanto 

por indicar un tipo general de conducta, como por aplicarse a 
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una clase de gentes; no así la situación expresada mediante el 

enunciado X ordenó a Y, en donde X, al expresar su deseo de que Y 

haga algo se dirige personalmente a éste. Este es un aspecto en 

el que difieren el dictar órdenes y ordenar a los demás hacer 

cosas. 

Aparte del significado, otro aspecto que los diferencia es la 

situación. Puede ser que el asaltante tenga cierta superioridad 

sobre Y, pero tal radica en su temporaria posibilidad de formular 

una amenaza, no as! una norma que presenta la caracterlstica de 

permanencia o persistencia, es decir,"que aquellos a quienes 

las órdenes generales se aplican sustentan la creencia general de 

que probablemente a la desobediencia seguirl la ejecución de la 

amenaza, no sólo en la primera promulgación de la orden, sino 

continuamente hasta que la orden sea revocada o cancelada" (2), es­

ta creencia general en la probabilidad continuada de ejecución su­

pone la concurrencia de ciertos factores que no se dan en la si­

tuación del asaltante. 

Un tercer aspecto del que nos habla Hart es que, en el caso del 

derecho, la mayor parte de las órdenes "son mas frecuentemente 

obedecidas que desobedecidas por la mayor parte de las personas 

afectadas (3); es decir, existe un hábito general de obediencia, 

que caracteriza el autor recurriendo a la observación del compor­

tamiento social, ya que los conceptos de hábito y obediencia no 

le parecen suficientes p•ra describir las situaciones en que 

se crean normas jurldicas, puesto que puede existir un hlbito 

general de obediencia, y tratarse de un caso en que los individuos 



se ven forzados a obedecer, por ciertas órdenes respaldadas 

por amenazas, y por lo tanto no tienen una obligación, en 

el sentido de que X les di6 una órden. 
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Hart considera que sólo se puede hablar y dar cuenta de la 

posibilidad de crear, modificar, imponer y extinguir deberes 

respondiendo pormenorizadamente a cómo son hechas en la reali­

dad estas operaciones. En tal descripción, se observará que 

si instrumentos como las palabras son usados para crear obli­

gaciones jurfdicas, es porque existen reglas dentro del siste­

ma que prescriben que si esas palabras son usadas, las perso­

nas óesignadas por ellas estarán jurfdicamente obligadas; por 

tanto decir que las reglas de obligación existen significa de­

cir que existen ciertas normas que otorgan poderes y que "per­

tenecen a una clase de reglas caracterizadas como reglas váli­

das de ese sistema particular por criterios especificados en 

las reglas fundamentales del propio sistema~ (4) A su vez de­

cir que estas reglas fundamentales existen, es "hacer referencia 

a la práctica efectiva del grupo social particular cuyo sistema 

jurfdico está en consideración" (5). Sin embargo,esa práctica 

social no es sólamente un hábito de obediencia, es algo más que 

se caracteriza con el siguiente mfnimo requerido: 

a) La aceptación general de las palabras del soberano X, 

como constitutivas de un patrón de conducta, de tal manera 

que los incumplimientos puedan ser criticados en base a él. 



b) La referencia a las palabras del soberano X, como razones 

para actuar: como apoyando las 6rdenes de que otros deben ha­

cer lo que X dice, o para interpretar como permisible la apli­

caci6n de medidas represivo coercitivas a quienes se desvíen 

del patrón. 

Esto, nos dice Hart, constituye la ·pr~ctica social que funda­

menta las obligaciones, la cual se describe como reglas efec-

tivamente aceptadas por un grupo social. si un grupo acepta 

ciertas normas dadas por el legislador, entonces acepta la 

norma de que el legislador debe ser obedecido. Esta regla 

existe realmente en la práctica, no es necesario suponerla vá­

lida, tal norma es algo cuya existencia se infiere por un ob­

servador, a partir de la observación del comportamiento de la 

sociedad, obediencia llevada a cabo porque sus miembros acep­

tan la validez de las normas del sistema, no porque tal regla 

-que Hart llama de reconocimiento- sea formulada en forma ex­

presa. 

Mediante el análisis del lenguaje,Hart construye su concepto 
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de obligación; para ello clasifica y establece limites entre 

los enunciados •y tiene una obligación", •y se vi6 obligado"; 

ésta es generalmente una afirmación acerca de las creencias y 

motivos que acompañan una acción, en donde van impllcitas re­

ferencias a la apreciación de que se recibirla un da~o compara­

tivamente mayor. Este enunciado, visto no desde el sujeto 



pasivo de la orden, sino desde el sujeto emisor de la orden, 

corresponde al enunciado "X le orden6", y los dos describen 

la situación de una orden respaldada por amenazas; el pri­

mero, "Y tiene una obllgaci6n" corresponde al enunciado "X 

di6 una orden" y ambos son diferentes a los anter1ormente 

vistos, puesto que creencias y motivos no son suficientes para 

sustentar su verdad, pues aqu! se presupone una "situación so­

cial que Incluye la existencia de reglas;~Sl dad e que la existen­

cia de reglas es trasfondo del enunciado, y como ya se expre­

só, fundamenta la existencia de las obligaciones. 
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Concretamente con respecto al concepto de obligación y siguien­

do su método de la sociolog!a descriptiva, nos dice el autor 

que se dice y se piensa que una regla impone obligaciones: 

a) "Cuando la exigencia general en favor de la conformidad 

es insistente, y la presión social ejercida sobre quienes se 

desv!an o amenazan con hacerlo es grande" (6) 

b) "la Insistencia en la Importancia o seriedad de la presión 

social que se encuentra tras las reglas es el factor primordial 

que determina que ellas sean concebidas como dando origen a 

obligaciones" (7); las reglas sustentadas por la presión 

social seria, se las reputa importantes porque se las cree 

necesarias para la preservación de la vida social o de algún as­

pecto de ella al que se atribuye gran valor. 
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c) "Se reconoce generalmente que la conducta exigida por 

estas reglas aunque sea beneficiosa para otros, puede hallarse 

en conflicto con lo que la persona que tiene el deber desea ha­

cer" (8). Por ello se piensa que implican sacrificio o renuncia 

El aspecto interno y externo de las reglas es básico para el 

entendimiento de los conceptos hartianos. Se hace un enunciado 

interno cuando se habla acerca de la validez de alguna regla 

del sistema, tomándose a la norma como gula y fundamento de la 

conducta, es decir el autor de enunciado es un miembro de gru­

po que acepta las normas. Desde el punto de vista externo, se 

expresa el punto de vista de un observador que satisface con 

"registrar las regularidades de conducta observables en que 

parcialmente consiste la conformidad con las reglas, y aquellas 

regularidades adicionales, en la forma de reacción hostil, re­

probaciones o castigos, que enfrentan a las desviaciones" (9). 

Aqu! se puede hablar de la validez de las normas que, si el ob­

servador no acepta otros si, y a diferencia del punto de vista 

interno, no se da explicación de una conducta en base a una 

prescripción, sino con base en ciertos hechos o regularidades 

externas observables y predictibles, que a su vez son provocadas 

por normas. 

Los elementos "exigencia general" y "presión social" son ca­

racterlsticas importantes de las reglas debido al punto de 

vista interno, puesto que en este es relevante la manera en 

que el grupo conten1µla su propia conducta en referenc1a a 

reglas -viviendo una violación corno u11a base para la predicción 



sino como una razón para la hostilidad, fundados en que la re­

gla preserva un aspecto importante de su vida social. Hart 
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hace hincapié en que el aspecto interno de las normas no se re­

duce a elementos psicológicos, ya que éstos, afirma, no son 

necesarios ni suficientes para la existencia de un sistema ju­

rldico. Por un lado -prosigue~ las reglas jurldicas "tienen 

que ser generalmente obedecidas" (10). La noción de obedien­

cia no implica necesariamente que la persona que obedece piense 

que lo que hace es correcto, puede no compartir el punto de 

vista interno en este aspecto, pero de alguna manera tiene que 

considerar a las reglas como un "criterio común y público de 

decisiones judiciales correctas" (11) La obediencia general, 

entendida asl, es la primera condición que tiene que ser sa­

tisfecha por los particulares; y la aceptación de ciertas pau­

tas de conducta como pautas o modelos públicos y comunes de 

conducta oficial, es la segunda condición, que debe ser satis­

fecha por los funcionarios. 

Con respecto al concepto de derecho, Hart manifiesta que pocas 

preguntas se han formulado con tanto persistencia como la 

interrogante lQué es derecho?, y ello se debe a la diversidad 

de cuestiones que se intentan resolver con una definición. La 

diferencia entre el derecho y las órdenes respaldadas por ame­

nazas, la relación entre obl igaclón jurldica y moral, la na­

turaleza de las reglas y la cuestión de si el derecho es un 

conjunto de reglas son problemas recurrentes, a los cuales el 

autor piensa que no es posible resolver mediante una defini-
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clón, sin embargo -prosigue~ "es posible aislar y caracterizar 

un conjunto central de elementos que forman una parte común de 

la respuesta" (20) a los problemas planteados. 

la caracterización ofreci~a por Hart concibe al derecho como 

una unión de reglas primarias y secundarias, sin pretender que 

la palabra derecho tenga que ser definida en esos términos. Pa­

ra ello es necesario conocer el significado de los dos tipos 

de reglas. las reglas primarias son las reglas de obligación, 

cuyo concepto ya fue expuesto. 

Para caracterizar una estructura jur!dlca, el autor utiliza 

la hipótesis de una sociedad sin legislaturas, tribunales o 

funcionarios, tal hipótesis es presentada como una estructura 

de reglas primarias o de obligación. Para que una sociedad de 

este tipo pudiera sobrevivir, serf a necesario que sólo una ml­

norf a rechazara las normas, puesto que en el caso contrario 

habr!a muy poca presión social que temer. 

Esta estructura de reglas primarias as! car~cterlzada, presen­

tarla varios defectos. El primero de ellos serla la falta de 

certeza, ya que las normas no integrarLlr un sistema, sino un 

conjunto de criterios o pautas de conducta sin marca identi­

ficatoria y no se sabrla cuáles son las normas jurldlcas. Tam­

biln se presentarla el defecto del carácter estático de las 

reglas, pues el ünico modo de cambio serla el lento proceso 

de crecimiento, en donde la conducta se transformarla de opta-



tiva en habitual, y de habitual en obligatoria, pues no habrfa 

manera de adaptar deliberadamente las reglas a las circunstan­

cias cambiantes. Un tercer defecto serfa la ineficiencia 

de la difusa presión social ejercida para hacer cumplir las 

reglas, puesto que habrf a siempre incertidumbre acerca de si 

una regla ha sido o no violada, y también la habr!a acerca 
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de quién debe aplicar una sanción, ya que no hay órganos oficia­

les autorizados. 

Nos dice Hart que "la introducción del remedio para cada defec­

to podrfa, en si, ser considerado un paso desde el mundo pre­

jurldico al mundo jurldico" (13), pues cada remedio trae ele­

mentos que caracterizan al derecho. Estos remedios consisten 

en la Introducción de reglas de nivel distinto de las primarias, 

son reglas acerca de ellas y especifican la manera en que pue­

den ser verificadas, introducidas, eliminadas, modificadas y 

determinada su violación. 

Para la falta de certeza se introduce la regla de reconocimiento, 

ella especificará alguna caractP.r!stica cuya posesión por 

una regla, es considerada como una Indicación afirmativa indis­

cutible de que se trata de una regla del gruµo que ha de ser 

sustentada por la pre~i6n social que éste ejerce. Es una 

forma propia de resolver dudas, pues al proporcionar una mar­

ca se introduce la idea de un sistema jurldico .. 

El remedio para el carácter estático de las reglas consiste 
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en introducir reglas de cambio, que facultan para introducir 

nuevas reglas primarias y dejar sin efecto a otras. Tales nor­

mas especifican quiénes pueden legislar y con qué procedimientos. 

Para remediar la insuficiente presión social se introducen re­

glas de adjudicación. Estas facultan a lo; sujetos para de­

terminar en forma revestida de autoridad, si se ha transgredido 

una regla primaria y cometido un ilfcito, además de regular 

el procedimiento y, en último lugar, aunque para Hart no es 

fundamental, se establecerán normas sancionadoras y a quie'n 

le corresponde su aplicación. 

Las normas sancionadoras -según la teoría- aún cuando se tra­

ta de normas deliberadamente creadas, no son necesariamente 

órdenes dadas a otros. 

Concepto de ilfcito. 

Una de las caracterfsticas del derecho es la forma tfpica de 

su funcionamiento. Las normas indican el tipo general de con­

ducta y las personas que deben cumplirlas. Aunque una ley penal 

parece aproximarse más que otras normas a lo que es una orden 

respaldada por amenazas, no puede confundfrsela ya que par­

ticipa de la característica de generalidad, por cumplir la 

función de "establecer y definir ciertos tipos de conducta como 

algo que debe ser omitido o realizado por aquellos a quienes 



la ley penal se aplica" (14) puesto que se espera que los 

miembros de la sociedad adecuen su comportamiento a ellas, 

y solo de manera supletoria se las recuerden en caso de vio· 

lac16n. Esto último es posible ya que las reglas,aparte de 

indicar a la sociedad qué acciones no deben realizars~cons· 

tituyen un criterio para identificar un hecho como delito, 

cuestión que)esta 1mplfcita en la idea de que la ley penal 

previene mod~los de conducta para asegurar cierto~ tipos de 

comportamiento y desalentar otros. 

La idea de que las reglas tienen como func16n guiar no s61o 

a los órganos, sino también a los ciudadanos ordinarios no 

puede ser eliminada -dice el autor· sin oscurecer el car&c­

ter especifico del derecho como medio de control social. Lo 

que las reglas exigen es calfficado de deber, y la pena o 

sanción que las normas fmputan a las infracciones del derecho 

"buscan crear un motivo para que los hombres se abstengan de 

esas actividades" (15). En una visita a Kelsen hace refe­

rencia a elementos de condenac16n por conductas consfderadas 

inconvenientes a la sociedad, y afirma que este es el único 

criterio para distinguir entre delito y otras figuras. Cuando 

se estima Inconveniente una conducta, su contrarfa es estable· 

cida por una regla como deber jurfdico y sirve éste como cri­

terio para identfficar los hechos delictuosos. Sin tal crite· 

rio no serla posfble distfngulr entre una sanción, como serla 

una multa y un pago de impuestos, va que en ambos casos hay 

una directiva a un órgano para inflingir el mismo daño pa-
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trlmonial. Lo que los distingue es que la multa, a diferencia 

del impuesto -precisa Hart~ implica el Incumplimiento de un 

deber en la forma de violación de una regla establecida como gufa 

para la conducta de los ciudadanos. Sin embargo -nos advierte­

tal distinción que en general parece clara puede resultar bo­

rrosa en ciertas circunstancias, ya que se pueden establecer 

Impuestos no sólo con la finalidad de obtener Ingresos, sino pa­

ra desalentar ciertas conductas, e Inversamente sucede con las 

multas que por raz6n de la depreciación de la moneda pueden lle­

gar a ser tan peque~as que llegan a pagarse con gusto, pues son 

vividas como impuestos. 
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ANALISIS DE LAS TEORICAS DE KELSEN Y HART SOBRE EL CONCEPTO 

DE ILICITO A TRAVES DEL MODELO DE KUHN. 

Criticando el concepto de ilícito pretende Hart señalar 

ciertas limitaciones de la teoría pura con respecto de su pri~ 

cipal objetivo, que es promover la comprensión de un sistema -

de derecho positivo. En su artículo "Una visita a Relsentt -

manifiesta su consternac16n con respecto al concepto Kelsenia­

no de ilícito, caracterizado como una conducta tal que s1 un -

sujeto incurre en ella se hace sujeto pasivo de una sanc16n, y 

a la af irmac16n de Kelsen de que este concepto es todo lo que 

puede y debe contener, aunque se presuponga su car~cter socia~ 

r.iente perjudicial. 

Comenta !lart que la teoría pura,a pesar de las semejan­

zas en esp!r1tu y or1entac16n general, no se le puede ident1f! 

car con la jur1sprudcnc1a analtt1ca, ya que en ~sta - a pesar 

de que Aust1n y sus seguidores distinguen de un modo tan marc~ 

úo como Kclsen entre el an~l1s1s del derecho y sus evaluac10-­

nes morales, polft1cas o ideol6g1cas -, no existe ninguna ins1~ 

tenc1a s1m1lar a la de él, <le rcstr1ngu1r los elementos que ut~ 

liza en sus conceptos. Ins1stcnc1a basada en la af1rmac16n -

de que la tarea de la teoría del derecho ha de ser ejecutada -

Gn1camcnte con elementos tomados del derecho mismo, pues s6lo 

ellos son el material )ur!d1co, y cualquier elemento no jur!d! 



2* 

co como los ps1col6g1cos, s6lo podrá ser usado en definiciones, 

cuando el derecho mismo pone como relevantes tales notas, como 

por ejemplo en los delitos dolosos y culposos. 

llart man1f1esta que en la construcc16n de conceptos -d~ 

dos los objetivos de la teor!a pura-, le es dif!cil comprender 

por qu6 han de observarse las restricciones que ésta impone, 

as1 como también le es dificil comprender c6mo se hace para de­

terminar qu6 elementos son los contenidos en la norma, de tal 

manera que elentnos tales como el supuesto deseo del le91sla--­

dor o el hecho de que una conducta delictuosa sea socialmente 

dañina, queden excluidos del concepto. 

Las defin1c1ones construidas con tales restr1cc1ones 

afirma en "Una visita a Kclsen", "no sirven a n1ngan propósito 

Gt1l, n1 te6r1co n1 práctico • Mas bien pueden introducir en 

ciertos puntos una confus16n "(l). Para demostrar ésto, cons! 

dera el siguiente caso: las sanciones pueden tomar la forma 

de pugas coactivos de dinero como las multas, pero un impuesto 

- dice - toma también esa forma. En ambos casos ciertas con-
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ducta de algdn sujeto es una condición bajo la cual un órgano 

del mismo sistema debe demandar un pago en dinero por parte del 

sujeto. Si se conf!a la atención a los contenidos del derecho, 

tal y como se presentan en la forma canónica: "Si A, entonces 

debe ser B", es imposible distinguir una ley penal que castiga 

una conducta con una multa de una ley de impuestos que grava 

ciertas actividades¡ en ambos casos las disposiciones legales 

son idénticas al ser examinadas con el esquema canónico kelse-­

niano, ambos casos ser!an casos de delitos a menos que se dis-­

tinga entre ellos - afirma Hart - haciendo referencia a algo 

que escapa de tal forma y que ser!a que la multa es un castigo 

a una actividad oficialmente condenada, y el impuesto no lo es. 

No se puede Kelsen salvar de tal crítica -afirma el au­

tor- diciendo que en un caso existe sanción y en otro no, yn 

que lo dnico que har!a serta diferir el problema a este concep­

to, puesto que aquí también habría que salir fuera de los limi­

tes de la definición jur1dica con objeto de determinar cuándo 

un pago coactivo de dinero es una sanción y cuándo no. Hart 

considera necesario cuando se habla de sanción asumirla como un 

castigo para desalentar conductas socialmente indeseadas, ele-­

mento que en la teor!a pura tiene que ser excluido. 

Dadas las críticas de Hart a la teor!a pura a través del 

concepto de delito, es conveniente, y es el propósito del pre--



4* 

sente trabajo, hacer un examen de ellas, con la finalidad de d~ 

terminar, a partir de la teorta hartiana, si existe un progreso 

en la teorta general del derecho. 

Para llevar a cabo el prop6sito del presente trabajo ut! 

lizaré la teorta de Kuhn que se propone explicar las revolucio-

nes llevadas a cabo en el campo cientlfico. Trataré de justi-

ficar la extrapolaci6n que hago de algunos conceptos que dan e~ 

plicaciones de ciertos problemas en el campo de la ciencias, al 

campo de la filosofía del derecho, apoySndome en las ideas de 

S. K0rner. 

K8rner denomina sistema conceptual al conjunto de conoc! 

mientes sobre el universo de una comunidad filos6fica o cientí­

fica. En ese sistema es posible distinguir una zona correspon­

diente a hechos y circunstancias empíricas y otra zona de cate­

gorías y principios generales y b~sicos. La primera incluye t~ 

da noticia concreta obtenida emp!ricamcnte, tanto por experien-

cia coman, como por experimento cicntff1co. La segunda inclu-

ye,por una partc,un con1unto de conceptos y principios constit~ 

tivos y regulativos del conocimiento y experiencia, tales como 

el principio de causalidad, y estructuras d~ predicaci6n. de r~ 

laci6n y de referencia, es decir, los principios que constttu-­

yen y definen una ontolog1a y que for~an las leyes de la l6gica. 

El sistema conceptüal,por tanto,es un complejo de conocím1~ntos 
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estratificado en dos niveles: 

TESIS DONADA POR 
D. G.B. UNAM 

una super-estructura de informa--

ción empírica y una infraestructura básica que consta de dos su~ 

estratos: uno de contenido y de carácter epistémico ontológico, 

y otro de carácter lógico. 

el marco categorial (2). 

Estos dos subestratos constituyen 

Este esquema permite trazar una l!nea entre f ilosofta y 

ciencia, l1nea que no es una frontera r!gida. La zona de info~ 

mación emptrica corresponde a la ciencia, mientras que la infra­

estructura epist&nica y 16qica corresponde a la filosof 1a. 

Dadas las estrechas relaciones que existen entre filoso--

f1a y ciencia, un cambio conceptual o revolución - de lo cual h! 

bla principalmente Kuhn - puede darse en cualquiera de los dos 

niveles: cient1fico o filosófico indistintamente. Kuhn hace 

notar que en la práctica de la ciencia la comunidad de cient!f i-

coa presupone una serie de reglas en el sentido de "puntos de 

vista establecidos", entre los cuales se encuentran ciertos corn-

promisos metaf!sicos y metodológicos que les dicen qué y cómo 

buscar y qué esperar. Estos compromisos metodológicos corres--

panden a lo que sistematizadamcnte llamamos filosofta. Por ta-

les razones considero que es legitimo utilizar los conceptos de 

teor!a de la ciencia para analizar las teortas filosóficas de 

Hart y Kelscn. 

En la temática de la estructura de las revoluciones cien-
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t1ficas, uno de los principales conceptos analizados por el au­

tor es el de paradigma. Este concepto alude a las realizacio­

nes cient!f icas que alguna comunidad cient!f ica particular rec2 

nace durante cierto tiempo como fundamento para su práctica po~ 

terior, y a su vez define los problemas y métodos leg!timos a 

usar. El paradigma funciona ast, debido a sus características: 

ningdn paradigma resuelve todos los problemas, ellas definen un 

cierto campo en donde son competentes para dar soluciones elim! 

nando otros problemas y tachándolos a veces como metaf1sicos. 

Por otro lado, la adquisición de un paradigma implica el abando­

no de los modelos e~plicativos rivales, ya que el paradigma mi~ 

mo debe su status al ir.ayer ructto que tiene sobre sus competi­

dores, no significand·~ esto que resuelva todos los problemas, 

ni aan los de su campo,ya que con reopecto a éstos sólo e~iste 

la posibilidad de resolverlos en el mencionado campo de invest! 

gación, mediante el trabajo de articulación de la ciencia. 

Kuhn reconstruye el significado de paradigma a trav6s 

del término •matriz disciplinaria" "disciplinaria porque es co­

man a quienes practican una disciplina científica¡ matriz por-­

que está formada por elementos ordenados que requieren una esp~ 

cificación individual" (3). Este concepto lo integra con va-­

rios elementos: 

a) Generalizaciones simbólicas, que suelen ser instru--
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mentes formales, lógicos y matemáticos. 

b) Partes metaftsicas constituidas por modelos particul! 

res con función heurtstica. 

c) Valores compartidos por los cienttf icos como son la 

exactitud, sencillez,coherencia, probabilidad, compatibilidad 

con otras teortas,utilidad,etc. Los valores compartidos son i~ 

portantes puesto que determinan la ltnea de comportamiento de un 

grupo,aunque se los aplique de distinto modo. 

d) Ejemplos standard de problemas: ejemplizadores. Son 

importantes ya que a través de ellos se obtiene el conocimiento 

y no a través de teor!ns y definiciones, pues si la teorta no 

tiene aplicación no tiene mucho contenido emptrico. Estos ej~ 

plizadorea consisten en soluciones de problemas que normalmente 

encuentran quienes estudian ciertas especialidades y que se lle­

van a cabo como aplicaciones de la teorta aprendida. 

Es posible presentar las teor!as de Kelsen y Hnrt como m! 

trices disciplinarias en filosofta, puesto que participan de las 

caracteristicas de ellas. Tanto uno como otro autor parten y 

usan ciertos principios lógicos como son el principio de no con­

tradicción, el del tercero excluido y el de inferencia. 
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Con relación a modelos heur1sticos, se pueden señalar 

en la teor1a de Kelsen dos de carácter epistemológico. Como 

se ha visto anteriormente Kelsen construye su teoría a partir 

del principio de imputación, principio cuya función explicati­

va le permite el conocimiento y construcción de su objeto de 

estudio. El concepto de norma hipot6tica, concepto que le pe! 

mite el conocimiento del derecho como un sistema válido con se~ 

tido, es otro ejemplo. Hart,en tanto alude al enfoq..te lingÜi!!_ 

tico y de sociolog1a y a ciertos elementos valorativos al ha--­

blar de obligación, construye - lo señalo a manera de ejemplo­

el modelo del contenido m1nimo del derecho natural, como un mo­

delo valorativo, que le permite explicar ciertas regularidades 

en los sistemas jur1dicos. 

En cuanto a ciertos valores compartidos, no sólo se pue­

de decir que internamente hartianos y kelsenianos comparten 

ciertos valores, sino que en general la coherencia es un valor 

de gran peso para ambos as! como la sencillez, utilidad, campa-

tibilidad con otras teorías, etc. Tal vez en el caso de Hart 

sea de más peso la exactitud, ya que estos valores están refer! 

dos a una concepción de la realidad diferente a la de Kelsen, 

pues esta se construye a partir de la imputación. 

Por otro lado, puede decirse que los autores están de 

acuerdo sobre la existencia de ciertos problemas jurídicos, co-
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mo por ejemplo, de si ciertos acontecimientos son delitos, si en 

ciertas situaciones se pueden hablar de derechos, obligaciones, 

etc.; y segGn sea la teor!a compartida los científicos están de 

acuerdo en sus respectivós m6todos de investigación. 

Concepto importante dentro del esquema de Ruhn son los de 

crisis y revolución científica. Una crisis sobreviene cuando 

ya no se tiene confianza en un paradigma debido a que no explica 

algGn fen6meno, es decir, cuando surgen anomal!as. Sin embargo, 

no se rechaza un paradigma - afirma el autor - si no tiene un 

candidato mejor. Cuando las teorías vigentes no explican algGn 

problema con los m6todos, conceptos o t6cnicas de la ciencia no~ 

mal, surge una crisis; 'esta usualmente implica la transic16n de 

un paradigma a otro, per!odo en el cual se empieza un proceso de 

rcconstrucci6n de un campo, a partir de nuevos fundamentos: no 

es por lo tanto un per!odo acumulativo, puesto que existe el ca~ 

bio de algunas generalizaciones te6ricas, métodos y aplicaciones 

del paradigma, aunque puede haber cierta coincidencia entre los 

problemas que pueden resolverse con los dos paradigmas en compe­

tencia y a las diferencias en cuanto a los modos de resolución. 

cuando hay crisis no se est~ practicando la ciencia nor-­

mal, sino la extraordinaria; en ~sta lo que principalmente se ha 

ce es intentar soluciones que puedan conducir a un nuevo paradi~ 
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ma y para ello los cient1ficos revisan supuestos y reglas asum! 

das. 

conviene situar el caso de la presente investigaci6n derr 

tro del concepto de crisis cient1fica, puesto que la Gnica otra 

opci6n dentro del esquema de Kuhn seria enviarla a la teor1a 

del derecho a la etapa pre-cient1fica, en donde abundan las di­

versas escuelas, sin haber paradigma por no haber existido acue~ 

do alguno. Considero irrelevante tal posibilidad porque no 

sirve a la mejor comprensi6n de los problemas que enfrenta la 

teor1a del derecho. 

Históricamente tratado el concepto de il1cito es posible 

considerar a las doctrinas del jusnaturalismo como un paradigma 

en crisis y a la teor1a kelseniana como la alternativa, puesto 

que parece justificado decir que la "filosof1a del derecho con­

tempor5neo no es sino un diálogo permanente con Kclsen" (4) 

El jusnaturalismo -afirma Garc1a Maynez- se caracteriza 

en todas sus versiones por "el aserto de que el derecho vale y, 

consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legisla­

dor humano o tenga su 01!qen en cualquiera de las fuentes for­

males, sino pür la bondad o JUSticia intrínsecas en su conteni-

do" (5). Dados los supuestos de estas teortas,sc afirmd la 

existencia de la mola in se, es dec1r,dc cnnductas il!citas por 
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ser malas en st misma o no valiosas, afirmac16n que no explica 

las diferencias de contenido existentes en los diversos 6rdenes 

jurídicos, lo cual constituye una anomalía. AGn ast, tal vez 

por no haber existido un mejor candidato, estuvieron muy en bo­

ga en las comunidades de juristas en los siglos XVIII y XIX, 

conservando en la actualidad algunos adeptos. 

La teoría pura constituye una alternativa que pone en 

crisis al jusnaturalismo, puesto que reacciona ante la met~físl 

ca implicada en 61. El modelo rechaza un conjunto de proble-­

mas tradicionales calificados como metafísicos como es el dere­

cho natural y la justicia, y los pertenencientes a otras disci-­

plinas, como la sociología, la 6tica, la psicología, etc. Ello 

es porque se reconstruye cnmpletamente el campo de trabajo, y 

se parte,por un lado del supuesto de que entendimiento y volun­

tad no tienen relaciones 16gicas necesarias, siendo el primero 

el encargado de la actividad cognoscitiva a trav6s de dos prin­

cipios: causalidad e imputación; y siendo la voluntad la que 

funciona en el querer: a este fimbito no determinado por el en-­

tendimiento pertenecen los valores. 

Cuando con base en la imputación Kelsen construye su te~ 

ría pura, no formula sus conceptos - como los jusnaturalistas -

con referencia o apoyo en valores. En el CJemplo concreto del 

concepto de iltcito, no lo define en cuanto considera a cierto 
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tipo de conductas malas en s1 mismas, sino en cuanto es una con­

ducta a la que se imputa una sanci6n. 

La historia del desarrollo del modelo kelseniano es muy 

similar a la descrita por Kuhn. Fue expuesto por primera vez 

por Kelsen en 1911, completado con la ayuda de sus seguidores, en 

especial Merkl y Verdross, "siguiendo el curso de un desarrollo 

normal hasta la Gltima versi6n de la teor!a pura en 1960 y com-­

pletada con las precisiones postreras que hiciera Kelsen en artf 

culos ha~ta 1968: el modelo de Kelsen constituy6 a no dudarlo 

una revoluc16n te6rica respecto a los modelos imperantes en Eur~ 

pa continental, (6) y no s6lo eso, sino que fue un cambio no s6-

lo del cuerpo te6rico, sino de la matriz disciplinaria, puesto 

que se rcconstruy6 la teorla, a partir de sus partes metaf!sicas, 

constituyendo un.:i revoluci6n teórica en tanto en 6sta se inclu-­

yen todos "aquellos episodios de desarrollo no acumulativo en 

que un antiguo paradigma es reemplazado, completamente o en par­

te, por otro nuevo e incompatible" (7). 

Kuhn habla de que existe un consentimiento qeneral raspes 

to del paradigma cuando se da la revoluci6n; sin embargo, en el 

campo de la teor!a general del derecho, normalmente no se ve red~ 

cido a uno, pues corno antes se hizo notar, aan existen partida--

ríos del jusnatural1smo. Pero aun Kuhn admite que pueden exis-

tir diferentes paradigmas y no necesariamente "el paradigma" (8) 
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Esto parece explicarse si se considera la articulaci6n 

ciencia-ideolog!a. En ciencias sociales existe una "creencia 

ilusoria de que la constituci6n de un paradigma va acompañada de 

su aceptaci6n por parte de la comunidad de científicos, tal cre­

encia desconoce la intervenci6n de la ideología y su capacidad 

para bloquear una aceptaci6n" (9) 

La teorta del profesor Hart, al plantear una fuerte crí­

tica al concepto de il!cito en la teoría pura, como anteriorme~ 

te qued6 expuesto, se convierte en una alternativa para la ex-­

plicaci6n de ciertos problemas científico-jurídicos. llart sos­

tiene que no es posible, con el paradigma kelseniano, dar una ex­

plicaci6n suficiente de los actos ilícitos y afirma que es nec~ 

sario incluir elementos tales como la desaprobaci6n social, 

puesto que sin ellos es imposible distinguir entre una multa y 

un impuesto. Esta "anomalía" en la teoría pura no es posible 

explicarla recurriendo a los aspectos de desaprobaci6n social, 

puesto que es imposible admitirlos dados los criterios utiliz~ 

dos por Kelsen en la construcci6n de su teorta, criterios dif~ 

rentes a los utilizados por Hart, y que, precisamente por esta 

diferencia implican lo que Kuhn llama un cambio en el concepto 

del mundn. 

Kuhn afirma que •cuando cambian los paradigmas, el mun­

do mismo cambia con ellos" (10). Los cambios de paradigma h~ 
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cen que los científicos vean el mundo de investigaci6n que les 

es propio de manera diferente. Dos personas -explica el autor-

que se encuentran en un mismo lugar y miran en la misma direc-­

ci6n, reciben est!mulos muy semejantes; estos est!mulos provocan 

en cada agente sensaciones, pero no hay nada que lleve necesari! 

mente a suponer que las sanciones de las dos personas sean las 

mismas. Hay ciertas cosas que se pueden afirmar: "que muy d! 

ferentes est!mulos pueden producir las mismas sanciones; el mi.!!_ 

mo estímulo puede producir muy distintas sensaciones, y final-­

mente que el camino del est!mulo a la sensaci6n esta condicion! 

do, en parte, por la educaci6n" (11). 

El mundo - afirma el autor - está poblado no por est!mu­

los, sino por los objetos de las sensaciones y éstos no son los 

mismos de un individuo a otro o de un grupo a otro. Es en es-

te sentido es que se dice que dos sujetos que tienen sensacio-­

nes sistemáticamente distintas,al recibir los mismos estímulos 

viven en un mundo diferente. 

Las ideas antes expuestas son elaboradas por Kuhn a PªL 

tir de la teoría est!mulo-respuesta, tomada de la psicolog!a 

experimental, en donde se supone al estímulo ocasionado por un 

objeto f!sico. 

Habiéndose preocupado el autor principalmente por el º.!!. 
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plicaci6n psicol6gica experimentalista, sin que se le presente 

un problema grave, ya ílUe en las ciencias naturales el estudio 

de ciertos objetos empieza por ostensi6n. 

En tcor1a del derecho, el objeto de estudio son las nor-­

mas, que no son objetos a los cuales se pueda definir ostensiva­

mente, por lo cual, se debe -antes de proseguir- justificar la 

aplicaci6n de la teor1a de Kuhn en la explicaci6n del problema 

que nos hemos propuesto. 

La prSctica de la ciencia normal depende de la capacidad 

adquirida a través de ejemplizadores, que consisten en agrupar 

objetos y situaciones, en conjuntos similares, que son primiti­

vos en el sentido de que el agrupamiento se hace sin contestar 

a la pregunta ¿similar a qué?. Los científico~ al estar ~n 

contacto con una serie de soluciones de problemas que les sir-­

ven de ejemplos, se enseñan a ver el parecido que tienen entre 

si diversas situacionesw De estil manera se aprende, tanto el 

lenguaje cicnt!fico como el lenguaJC comGn. 

En el caso del derecho, no hay algo que se presente os­

tensivamente como la norma, sino que se presentan ciertos fen~ 

menos como el ejercicio de la fuerza por cietos SUJetos, las 

votaciones, etc., que se agrupan en un conjunto primitivo que 
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se estima son fen6menos o situaciones jurídicas·y que por lo ta~ 

to tienen algo en coman o son similares entre sí, aan cuando no 

se haya expresado que son similares con respecto a qué. 

Parece que la generalidad de la gente tiene, sin pregun-­

tarse con respecto a qué, cierta concepción acerca del derecho, 

concepción adquirida mediante el aprendizaje dnl lenguaje comdn, 

en el que funciona, a manera de ejemplizador, la alusión a cier-­

tas conductas como iltcitas, la alusión a la existencia de la 

constitución, de instituciones, etc. 

A este respecto, es posible afirmar la existencia de 

cierto conocimiento del derecho a nivel del lenguaje ordinario: 

tal conocimiento, con base en las anteriores observaciones se 

admite que existe, en el presente trabajo. Como se dijo ante­

riormente el paradigma o matriz disciplinaria se forma no sólo 

por una parte teórica, sino por ciertos compromisos metafísicos, 

ejemplizadores y valores; mediante éstos cuatro se constituye 

el lenguaje de la ciencia, no así el lenguaje ordinario, que su­

pone sólo los tres dltimos, y que en el caso del derecho, nos 

proporciona ya un cierto concepto de los hechos jurídicos. 

La construcción de la teoría kelseniana y de la hartiana 

están condicionadas por ciertos elementos de la matriz discipl! 

naria que cada uno tiene y que,aunque no son muy diferentes en 
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el caso de los instrumentos 16gicos que utilizan, s1 var1an en 

tanto son ciertos compromisos metaf1sicos y ciertos valores. Kel 

sen parte de un dualismo fundamental entre sociedad y naturaleza, 

y un concepto especifico de ciencia; es aquel dualismo el que lo 

lleva a postular la pureza met6dica. No as! Hart, pues parte 

del análisis del lenguaje, estudia los hechos sociales con los m~ 

todos de la sociolog!a descriptiva y formula valoraciones acerca 

de los citados hechos. 

Esquemáticamente queda as!: 

Kelsen 

a) Habla de normas 

b) Dualismo entre sociedad 

y naturaleza: 

imputaci6n y causalidad 

c) Pureza met6dica: 

exclusión de elementos val~ 

rativos. 

a) 

b) 

e) 

Hart 

Habla de normas 

No existe 

se admite el principio 

causal 

Sociolog1a descriptiva 'I 

análisis de lenguaje 

no se hace 

exclusión de elementos causales no se hace 

d) No se utiliza el análisis -

del lenguaje como método 

fundamental ni como criterio 

de construc-

d) Se utiliza el análisis 

del lenguaje como méto­

do fundamental. 
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ción aunque se alude a él, en 

la etapa previa a la constru~ 

ción de los conceptos. 

Es significativo el hecho de que aunque existen algunos 

términos comunes entre ambas teorías como norma, sanción, il!ci­

to, no se relacionan del mismo modo en las teortas correspondie~ 

tes y su significado es diferente, dependiendo de los criterios 

empleados en la construcción. Por ejemplo en Kelsen no son ad-

misibles elementos tales como justicia, valores, desaprobación 

social, ya que ellos se sitúan en el terrero de la voluntad que 

no tiene ligas lógicas con el entendimiento. Por otro lado no 

es posible ver al derecho como una técnica de motivación social 

dentro de la teorta pura, pues es la sociologta jur!dica o la 

psicolog!a las disciplinas a las que les corresponde construir 

esto concepto, ya que utilizan el principio de causalidad, me-­

diantc el cual se puede ver al derecho como la causa que origi­

na ciertas canductas;no pasa 10 mismo en la teoría hartiana, 

pues en ella se hace sociología ¡ur!dica, variando por lo tanto, 

con respecto a la teorta pura,el significado de los conceptos 

y las relaciones entre ellos. 

El hecho de que dos su)etos expresen cosas diferentes en 

la explicaci6n de un mismo objeto, lo llama Kuhn inconmensurab! 

lidad. Sin embargo, inconmensurabilidad no significa incompa-



1 9• 

rabilidad, como algunos han interpretado. 

Dado que la práctica de la ciencia normal depende del uso 

adecuado de ejemplizadores, que agrupan objetos y situaciones 

sin preguntarse con respecto a qué, cuando ocurre una redistrib~ 

ci6n de significados o relaciones, puede presentarse un colapso 

en la comuniaci6n; pueden, en el caso de las ciencias naturales, 

"encontrarse dos sujetos respondiendo a un mismo estimulo con 

descripciones y generalizaciones incompatibles"; (12) y en el ca­

so de la teoda del derecho, dos sujetos pueden estar tratando 

de dar respuesta a algún problema jurídico, expresado en lengua­

je común, con los esquemas teóricos incompatibles. Kuhn piensa 

que tales problemas no se pueden resolver acudiendo a un lengua­

je neutro, puesto que no lo hay, ya que su mera existencia har!a 

superflua la actividad científica; la inconmensurabilidad consi! 

te precisamente en que la situaci6n social se ve de manera dife­

rente de acuerdo con cada teorta, pero inconmensurabilidad no 

significa incomparabilidad, puesto que el autor apela a la suposi­

ción de que los estímulos que actúan sobre los hombres son los 

mismos, así como es igual el sistema nervioso aur1quc cst~ progr! 

mado de diferente manera. En teoría del derecho, se puede ape-­

lar a la hipótesis de la existencia de un acuerdo sobre ciertos 

problemas a nivel del lenguaJe ordinario. 

Dos tcortas cicnt!ficas no son incomparables, ya que las 
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:i :- ... ( · ·' ·~~ ... ;11..u:-.idad~~ de .... :. t.r.t.1f icos - tanto naturales como so­

.-:ia :(1 •: - t··:eden reconacers.,, .inas con otras corno diferentes comu­

nidad~~ lingü!sticas, y entonces sus miembros pueden convertirse 

en traductores, lo que es posible debido a que existe un conjun­

to de problemas compartidos por los cient!ficos, la existencia 

del lenguaje ordinario, que proporciona el primer conocimiento 

del derechn, aunque sea pre-cient!fico, las tradiciones y valo­

res en la educaci6n cient!fica, etc., y debido a todo esto que 

se tiene en común es posible establec~r una comparaci6n y saber 

tanto de las semejanzas como de las diferencias de las concep-­

ciones cient!ficas. 

Otro aspecto importante en la teor!a de Kuhn es la sele~ 

ci6n de .. enrías. 

Cuando se hace una selección entre teor!as rivales lo 

único que se hace es elegir cuál de ellas es el "mejor camino 

para la práctica de la ciencia futura" (13). La verdad de 

las tc0r!3~ no es un criterio de selecci6n; el autor no acepta 

un conocimiento ontol6gica de la verdad, y limita el concepto, 

a ser ..-r:n1ad en relaci6n a un par~1digrn~1 y por ello la ciencia 

no tiende esta meta,y el progreso no se mide con ella. 

?a~poco -en la clecci6n de teorías- se pueden usar pru! 

b,1s lf,1J.c.3s o matem,1.t1cas en las cuales existan argumentaciones 
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estrictamente formales y fácilmente demostrables, puesto que 

el problema no es acerca del procedimiento para hacer inferen-­

cias, sino que radica en las premisas o supuestos mismos. 

Sostiene el autor que no hay elementos sistemáticos y o~ 

jetivos para decidir cuándo una teor!a ha superado a otra; lo -

anterior no significa irracionalidad, puesto que generalmente 

hay buenas razones para hacer la elecci6n. Estas buenas razo-­

nes aluden a valores tales como precisi6n, alcance, coherencia, 

utilidad, sencillez, etc., siendo lo relevante que en cierto m~ 

mento un conjunto de cient1ficos coincidan en aceptar algunos 

argumentos como mejores que otros. 

Siendo el prop6sito de este trabajo determinar si existe 

un progreso en la teor!a del derecho, examinaré a través del 

concepto de il!cito en Kelsen y en Hart, si existen buenas raz~ 

nes para elegir alguna sobre otra. 

El profesor Hart critica a la teoría pura, puesto que 

-segan afirma- sus conceptos no promueven una mejor comprensi6n 

del derecho. Conforme al concepto de il!cito en Kelsen, sosti~ 

ne, no es posible distinguir una multa de un impuesto, ya que 

su concepto est4 restringido a elementos meramente normativos. 
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Teniendo en cuenta que la teor!a hartiana reconstruye el 

campo de trabajo, creo que es posible demostrar que ella no da 

tampoco un criterio de distinci6n que funcione ni en la teor!a 

pura, ni en ella misma. 

En la teor!a hartiana, cuando ha considerado ilícita una 

conducta se cumple la funci6n de indicar a la sociedad que esas 

acciones no deben realizase; el criterio ofrecido por Hart para 

identificar una conducta corno ilícita, está por lo tanto refer! 

do a ciertos elementos de condenaci6n por conductas que se con­

sideran inconvenientes a la sociedad. En tanto se anlaza una 

sanci6n a una conducta se busca crear un motivo para que los 

hombres se abstengan de esas actividades, calific&ndose corno d~ 

ber lo que las reglas exigen. De acuerdo a ~ato, la sanci6n por 

un delito no es lo mismo que los impuestos a ciertas activida-­

des, ya que lo primero implica el incumplimiento de un deber, 

no así la segunda; además, en el caso de la sanci6n a un delito, 

se tiene una funci6n social diferente que en el caso de los im-

puestos. La funci6n social del delito es desalentar ciertas 

conductas por considerarse perjudiciales a la sociedad, no así 

la de los impuesto, que es la de obtener ingresos. 

Habiendo quedado este criterio establecido, el autor alu 

de a que en ciertos casos tal distinci6n es borrosa, puesto que 

se puede crear un impuesto con la finalidad de desalentar cier-
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tas conductas gravadas, y en el caso de una sanci6n como una mu! 

ta, en raz6n de la depreciac16n de la moneda, puede ya no inhibir 

ciertas conductas, por ser muy pequeña y vivirse la sanci6n como 

pago de impuestos. 

Hart procura con este criterio dar una distinci6n eatis-­

factoria entre el pago de una multa y de un impuesto, d1stinci6n 

que no es suficiente, puesto que existen casos que no explica, 

como son los casos límite expresamente mencionados por ~l. No 

s6lo exiten estos casos como contraejemplo; existen otros como 

serta una expropiaci6n. Es posible pensar que el 6rgano esta­

tal autorizado ordene la ejecuci6n de tal acto y que los motivos 

de su actuaci6n sean la desaprobaci6n social, por tanto es posi­

ble tambi6n, que funde su actuaci6n en el inter6s pablico. De 

acuerdo al criterio hartiano, tendríamos que afirmar que ser pr~ 

pietario es delito. Por otro lado, dentro del mismo ejemplo, 

no siempre se podría afirmar que existen elementos de desaproba­

ci6n y entonces habr!a veces segün el caso concreto, en que no se 

sabría si es o no delito. 

Creo que el criterio hartiano no resulta -como cree el 

autor- ser mas explicativo que el criterio kelseniano; por lo 

tanto, se puede afirmar que no existen buenas razones para pr! 

ferir el esquema hartiano sobre el kelsiano, tratándose de dar 

una explicaci6n jurídica del delito, sobre todo, si es posible 
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lograr de la teoría pura,mediante una labor de articulación la 

explicaci6n del ilícito, que a continuación intento. 

En la teor!a pura se define sanción como la privación de 

bienes de manera coactiva y a partir de tal definici6n se defi­

ne ilícito como una condici6n de la sanci6n, expresada en la 

forma can6nica "si A es, debe ser a•. 

Segdn Hart, Kelsen no distingue entre la resolución de 

un órgano, en el cual se establece el monto del impuesto a cier 

tas actividades y la resoluci6n que impone una multa, puesto que 

ambas son privaciones de bienes, ya que en ambos casos la activ! 

dad que las provoca, en tanto se ve como condici6n de la sanci6n, 

es un delito. 

Tanto la resoluci6n del establecimiento de impuestos, co­

mo la que impone una multa, son normas que es posible presentar 

en una misma forma1 

Si A es, 

a) Si trabajas, 

b) Si te pasas un alto, 

debe ser 

debes pagar 

debes pagar 

B 

500.00 (impuesto) 

500.00 (multa) 

Hart piensa que siendo B la sanci6n, A es un ilícito, 

puesto que es la condici6n de la sanci6n, sin embargo al hacer 
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sus críticas Hart no considera íntegramente la teoría pura, pue! 

to que no alude al concepto de norma secundaria y obligaci6n. 

Kelsen no caracteriza al ilícito solamente como una condici6n de 

la sanci6n, sino que agrega también que es el incumplimiento de 

una obligaci6n, misma que se enuncia en la norma secundaria. 

cuando Kelsen habla de una conducta como obligatoria, no 

atiende a la caracterización de6ntica solamente, sino al carActer 

debido de la consecuencia de tal conducta: "la conducta obligat2 

ria no es la conducta debida: debida es la sanción" (14). Una 

norma obliga a una determinada conducta s6lo en el caso de que 

exista otra norma que estatuya una sanción para el caso de no o~ 

servacia de la primera. A esta norma que estatuye una sanc16n 

la llama norma primaria, y a la norma que enuncia la conducta 

que debe realizarse para evitar la sanción la llama secundaria. 

Es un hecho que en los c6digos penales modernos, no se especifi­

quen las normas secundarias y s6lo especifiquen las primarias. 

Las secundarias son -afirma Kelsen- superfluas desde el punto de 

vista de la técnica legislativa, puente que 16gicamente se las 

puede inferir de la norma sancionadora. 

El ilícito no s6lo es una condición de la sanción, sino 

el incumplimiento de un deber jurídico, en tanto deber jurídico 

es una funci6n de la norma en rclaci6n a la conducta que se ex-

presa en la norma secundaria. Esta norma en tanto nos propor-
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ciona un criterio para distinguir los hechos iltcitos de otras 

actividades no es superflua, y le es ,1osible proporcionar tal 

criterio, porque no en todos lo casos en que existe una norma 

expresable en la forma can6nica clásica, es posible inferirla. 

Se puede hablar de hechos iUcitos en t~!'.'~ >!<j1.1'•llos ca­

sos en que dada una norma en la forma "Si A E'B, debe ser B", la 

conducta A no est! permitida con respecto a una legislaci6n, 

porque si tal conducta se encontrara permitida, no es posible 

la inferencia de la norma secundaria, y por lo tanto, aunque se 

pudiera hablar de la conducta como condici6n de la sanci6n, no 

cumpliría con la condici6n de ser incumplimiento de un deber j~ 

rtdico. Por ejemplo en el caso de la norma expresada "Si tra­

bajas, debes pagar 500 (impuesto)" no es posible ver como ilíc! 

tas las actividades laborales, respecto al sistema jurídico, 

porque dado el art. 5° Constitucional que permite expresamente 

trabajar, no se puede inferir una norma secundaria que prohiba 

trabajar, y por lo tanto el laborar no viola ningan deber jurí­

dico. No sucede igual con la norma "Si te pasas un alto debes 

pagar 500 (multa), en donde, con respecto al derecho mexicano, 

no existe norma que permita pasarse los altos, y por lo tanto 

sí es inferible una norma secundaria. De acuerdo a ésto, en 

todas aquellas actividades que traen como consecuencia ciertas 

resoluciones en virtud de las cuales se deben pagar impuestos, 

no se puede hablar de hechos iltcitos si están permitidas, y no 
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se puede tampoco hablar de ellas como condiciones de sanc16n, ya 

que el pago de impuestos, aunque es una privaci6n de bienes, no 

es una sanci6n, puesto que no es aplicada a un acto il1cito como 

su consecuencia ya que "una acci6n u omisi6n es un acto ilícito 

o delito, porque se la ha conectado un acto coactivo como su co~ 

secuencia• (15). 

Respecto a Hart, vale la pena hacer notar que sus críti-­

cas, 16gicamente son v4lidas: recurriendo s6lo a la forma can6ni 

ca no hay distinci6n entre ilícito e impuesto. Sin embargo, d!!_ 

do que el objetivo de la teor1a pura es la construcci6n de con-­

ceptos que promuevan la comprensi6n del mundo jur1dico, parece 

que fundar la distinci6n en una permisi6n que se da en los &ist! 

mas jur!dicos resulta conveniente, as! como v4lido. 

Por otro lado, Hart considera que dentro de la teor1a pu­

ra no es posible hacer la distinción entre multa e impuesto, di­

ciendo que en un caso existe sanci6n y en otro no, ya que habie~ 

do en ambos privaci6n d~ bienes habr!a que añadir elementos como 

la reprobaci6n social. 

Sin embargo es posible hablar de que existe sanci6n en C!!_ 

so de la multa y no en caso de los impuestos, puesto que el con­

cepto de sanción no es constru!do mediante el concepto de ilíci­

to. 
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Se define dentro de la teor!a pura, como conducta il!cita 

aquella que es tanto condici6n de la sanci6n, como contraria a 

la obligaci6n y como conducta obligada, aquella conducta a la 

cual en caso de incumplimiento se enlaza una sanci6n. Ambos 

conceptos son definidos en base a la sanci6n, pero 'sta no se d~ 

fine en base a ellos sino en relaci6n a una privaci6n de bienes 

que se enlaza a una conducta o a una situaci6n social como serta 

padecer una enfermedad mental. 

Kelsen considera que debe hacerse una distinci6n entre 

dos tipos de actos coactivos: la sanci6n en tanto actos de coac­

ci6n estatuidos como reacci6n contra una acci6n u omisi6n deter­

minada por el orden jur!dico, y los actos jur!dicos que carecen 

de ese car4cter puesto que "no se encuentra entre las condicio-­

nes del acto coactivo estatuidas por el orden jur!dico, ninguna 

acci6n u omisi6n, determinadas por el 6r~en jur!dico• (16), como 

son la internac16n coactiva de individuos que padecen enfermeda-

des socialmente peligrosas. En estos casos la privaci6n coact! 

va de bienes, no se dirige a un acto considerado como il!cito, 

puesto que il!cito s6lo es la conducta del hombre contra el cual 

se dirige el acto coactivo y esto no constituye una conducta si­

no un hecho natural y no se puede hablar de la obligaci6n de no 

estar loco. 

Conforme a estas ideas, tambi'n se puede dar respuesta a 
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la ~:1~m.1ci6n de Raz de que en la teor1a pura no se puede disti~ 

guir entre la celebraci6n de un contrato y el incumplimiento del 

mismo. Raz hace tal objeci6n, partiendo del supuesto de que 

tanto el incumplimiento del contrato, como su celebraci6n y la 

existencia de una demanda, en tanto son elementos necesarios para 

que se aplique una sanci6n, son 111c1tas. Definido el il!cito 

solo como condici6n de la sanci6n,si resultar1an ser il1citas 

tanto la demanda como el contrato, pero Kelsen no sólo lo define 

as!, sino que agrega que debe ser el incumplimiento de un deber. 

De acuerdo con ~sto, la ejecuci6n de la demanda y la celebraci6n 

del contrato no son hechos ilícitos, sino que son actos que pro­

ducen normas jurídicas cuya funci6n es el establecimiento de 

obligaciones, o en el caao de la demanda, es un acto mediante el 

cual se ejercita un derecho subjetivo y por lo tanto, tales ac-­

tos estSn permitidos. 



(1) 

(2) 

(3) 

(4) 

(5) 

(6) 

(7) 

(B) 

(9) 

(1 O) 

(11) 

(12) 

(13) 

(14) 

(15) 

(16) 

NOTAS DEL TERCER CAPITULO. 

Hart. Una Visita a Kelsen. pág. 22, 

Korner S. ver. Categorial framework. 

Kuhn. Respuesta a mis entices. pág. 441. 

Esqulvel. El Modelo Kelseniano. pág. 25. 

Garc(a Maynez. Positivismo Jur(dico, Realismo Soclol6glco y 
tusnatural!smo. pág. 128. 

Esquive!. El Modelo Kelseniano. pág. 29 

Kuhn.- La Estructura de las Revoluciones Científicas. pág. 176. 

Kuhn.- Ver La Estructura de las Revoluciones Clent(ticas. 

Pereyra,- La Relaci6n entre fllosof(a y ciencias sociales. pág. 241, 

Kuhn.- La Estructura de las Revoluciones Clent(flcas. pág. 170. 

l<uhn. Post Data. en La Estructura de las Revoluciones Ctent(ficas. 
pág. 295, 

tdem. pág. 306. 

¡dom. pág. 173, 

Kelsen .- Teoría Pura del Derecho pág. 39. 

!dem. pág. 126. 

ldem pág. 123, 



CONCLUSIONES. 

1 . Se considera matrices disciplinarias tanto a la teoría kelseni.ana co 
mo harttana porque tienen tas siguientes caracter(sticas: poseen - -
generalizaciones simbólicas, ciertos compromisos metafísicos, va­
lores y ejemplos standard de problemas. 

2. Aunque son modelos de filosofía del Derecho es posible aplicar en -
su análisis los conccp tos de Kuhn 1 puesto q.¡e no se puede trazar -
una zona rígida entre fi.losof(a y ciencia. 

3. El Iusnaturali.smo define al il(cito como malo in se. La teoría kel­
senlana reconstruye el campo de trabajo y la define como una con­
dición de la sanci6n y cor-Oucta contraria a la norma. La teoría pura 
supera al lusnal:Urallsmo di desechar elementos no verificables y -
constituye una revoluci6n en la teoría del derecho. 

4. En ciencias sociales no puede hablarse de un consenso general en un 
paradigma , pues existen ciertas arttculaclones ldeol6gicas que ac­
túan de manera n-.á.s patente que en ciencias naturales, por ello exis 
ten aún partidarios del lusnat:ural\smo. -

5. Hart pone en crisís al modelo kelscntano, al af1rmar en rclac\6n al 
concepto de ilícito, que con sus elementos no distingue crtrC! una -
multa y una sanción, constituyerdo ésto una "anomalía", 

6. Hart crítica a la teoría pura, a través de su teoría constru(da me­
diante los métodos del análisis llngü(stico y soc1ol6gico, sin tomar 
en cuenta que existe entre ambas teorías un 11cambto del concepto 
del n-,undo", ya que Kelscn no utiliza tos rnétoctos menc10nados, sino 
la pureza metÓdica, y por lo tanto sus conceptos no se relacionan -
del mismo modo ni tienen iguales significados, son inconmen5'..ln:."\­
bles. 

7. Las teorías cxam1n.;.'1.das aunque son incomncsurables no son incom­
parables. El criterio de compurabilidad en tt~orfa del dt~rcch::>, con 
base en et cual pueden cx1sttr las traducciones te6rtcas, es la exis­
tencia en ol común de la. gente de cierta concepctón dol derl~cho que 
se aprerdc con el tengua;c ordinario y Sln preguntarse con respecto 
a qué. 

e. La verdad, no s1en..io pos1ble establecerla, no proporciona elemen­
tos para seleccionar teorías. Stn crnb.J.rgo, C'xistcn buenas razones 
para hacer una elecc1ón, que se basan c•n vcitor<.•s com:J mayor al­
cance en la exphcac1ón, sencillez, prcc1s1Ó11, cte. 
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9. Con el criterio hartlano de desaprobaci6n social, no se distin­
gue suficientemente entre un ll(c\to y pago de Impuestos, pues­
to que no explica los casos l(mites y el caso de una expropla­
ci.6n; parece entoncesj que no extsten buenas razones para -
preferl ria. 

1 O, La teoría kelsenlana articulada s( explica esos casos: se trata­
rá de un Ilícito a aquel acto en que no sea posible Inferir una -
norma secundaria, debido a que en una determinada leg\slact6n 
existe una perm\sión de tal corducta. 

11 • Articulada la teoría pura, existen buenas razones para adoptar­
la, en la expllcacl6n normativa del Ilícito. 

12. No está fundada la cr(tlca de Raz, puesto que si no es posible en 
todos los casos Inferir una norma secundaria, es posible distin­
guir el Ilícito de los que no lo son, por ejemplo del contrato y de 
la acc\6n. 
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