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INI'IDDOCCION 

"Logos" y Derecho 

I.a 16gica, o ciencia del "lagos", guarda una estrecha relación con 

el Derecho, caso de querer considerar a éste caro una ciencia, ya que aqu§_ 

lla es el :funda!rento de todas las ciencias, es una ciencia de segundo gra-

do o ciencia de la ciencia. 

Se ha tratado de distinguir entre 16gica propiamente dicha, gnose::>­

logía o teoría del conocimiento, y rretodología o teoría de los nétodos - -

científicos. Tal distinción es err6nea, ya que se trata de una mi.Sil\3. y --

única ciencia; de no considerar ésto así, nos induciría a pensar a la 16g:!:_ 

ca propiamente dicha caro la ciencia cuyo objeto de estudio lo ronstituyen 

las formas correctas del pensar, y ¡:odríanos roncluir que se pueden dar -

pensamientos rorrectos que sean al misrro tie:n¡::o falsos, lo cual es un --

error, ya que, corro Francisco larroyo rrenciona (1), "la 16gica no puede --

proponerse a rrodo de fin esencial el dictar normas para corregir lo errado 

no es una ciencia normativa, sino teorética, en tanto estudia lo que es el 

conjunto de los principios del saber verdadero". Así, la 16gica no es si-

no el estudio de las vías rretódicas que ronducen a la verdad, esto es, las 

leyes a través de las cuales se capta el mundo de los pensamientos verdad~ 

ros. ú:> anterior no significa que la 16gica no pueda dividir su trabajo -

de investigación en tres grandes sectores: gnoseología, metodología y lóg:!:_ 

ca en sentido estricto. 

Ahora bien, la 16gica pertenece a la ciencia de la filosofía, hecoo 

1 



que llUlcl:ns autores no aceptan, sino que para ellos filosofía es teoría del 

conocimiento, esto es, para ellos no existe otra filosofía que la lógica. 

Esto oo Ire parece del todo correcto, ya que p::xieros relacionar la lÓqica -

con la teoría de los valores; esto es posible si tarn:uros en considerac1ón 

que la lógica persigue el valor de la verdad, axiológicarrente tiende a la -

verdad, sin haber alcanzado este valor en su totalidad, sino otros valores 

derivados de éste: exactittrl, prol:abilidad, aproximación, etc. 

El pensar a la lógica en otra fornu que no sea legalidad racional, cuyo va­

lor a que tiende es la verdad, irrplica el negar el progreso de la ciencia, 

el pensar estáticarrente, aristotélicamente, en el sentido de que el conoc.f_ 

miento oo es sino la aprehensión de la esencia de las cosas. Pero esto no 

es así, ya que Irediante cada nuevo conocimiento de la ciencia corro observa­

ba Kant, ascenderros un peldaño en la tarea infinita de acercanos al conoci­

miento de la verdad absoluta, a la cual no saberros si la ciencia algún día -

llegará; y no es tarea de la filosofía el tratar de conocer esta verdad abso 

luta, a rrenos que trate de convertirse la tarea del "lagos" a11 metafísica, -

que tiene por objeto el conocimiento de los objetos "en sí". 

Pero para la lógica crítica la verdad absoluta no es sino una pauta, una di­

rección en fonna ascendente hacia la cual se dirige el trabajo de la ciencia 

y rrediante la cual es posible observar que los conocimientos no son algo es­

tático, sino por el contrario, son dinámicos, cambiantes de conformidad a -­

nuevas aproxirraciones o probabilidades científicas. La fórmula "X=a,b, y e" 

se ve enriquecida cuando por un nuevo saber obteneros que : "X=a,b,c y d", -

lo cual oo significa que el conocimiento que ha.bíanos obtenido era falso, si 

no que por el últirro conocimiento oos herros aproxirrado más a la directiva de 

la verdad absoluta, que se encuentra a una distancia infinita. 

La teoría de conjuntos no niega de ninguna manera los conocimien-



tos obtenidos de las rnatanáticas pitagóricas, sino que los supera, obien, 

no los supera sino que tiene un objeto de conocimiento diferente al de és­

tas últimas. Diferente por partir de diferentes teorías que los sustentan, 

diferentes bases de legalidad o diferentes hip'Stesis que se pretendían re-

solver. 

Parecería que el Derecho tiene nruy p:¡co que ver con la lógica, y que 

sí guarda una relación más estrecha con la axiología o con la ética, ya 'que 

se ha dicho que el valor a que tiende el Derecho es la- justicia. Esto es 

incorrecto, ya que el Derecho al confo:rnarse caro una ciencia, tiene stis -

bases de legalidad racional en la lógica; aunque algunos juristas caro ~ 

cadé o García Rojas exponen que el Derecho no puede ser objeto de una - -

ciencia ¡::or tratarse de un arte o técnica, o bien, por no ser posible su -

definlción a partir de su género próxinn y diferencia específ1ca. Pero sí 

es; ¡;osible su definición científica, ya sea por el método aristotélico, al 

encontrar caro diferencia específica la coactividad del Derecho respec""....o -

de las demás ciencias nonnativas, o bien partierrlo de presupuestos lógicos 

caro es el de la nonna hi¡::otética -fundamental de Hans Kelsen. 

A mi parecer, el que el Derecho se confonne CCHID una ciencia no irn-

plica el que éste no pueda tender a dete.IIllinados fines, caro la justicia, 

la equidad, el bien canún, etc. Pero sí es imprescindible el conocer al -

objeto de estu:Uo del Derecho primeramente ¡::or rredio de una teoría "pura", 

al nodo de Hans Kelsen, esto es, reducir este objeto de estudio a formas 

netamente jurídicas, sin entranezclar conocimientos adquiridos de la éti--

ca, la sociología, la política, la psicología~ etc. Que lo jurídico guar-

da relaciones con estas ciencias y lmlChas otras es iimegable, peiO preci~ 
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rros primero de la tarea de deLimitar lo jurídico respecto de otros objetos 

de conocimiento, y esto es p::>sible s6lo gracias a los métodos de la lógica, 

s6lo teniendo caro base sus legalidades de razón fXJdraros obtener un cono-

cimiento científico de lo que el Derecho sea. 

Sin anbargo, Hans Kelsen, en su "Derecho y Lógica" afinoa que no --

existe ningún tip::> de relación entre Derecm y lógica, al tratarse aquél -

de actos de voluntad y no de actos de conocimiento, de los que se ocupa la 

lógica. Así, las nonnas serían válidas, y los enunciados científicos son 

o verdaderos o falsos. Por lo cual cree que los principios lógicos de las 

inferencias no son aplicables al Derecho, que en caso de ser aplicable al-

gún principio de la lógica al Derecho, sería el de subsunción, que se da -

cuando el órgano aplicador del Derecho establece "in concreto" el hecho de 

finido "in abstracto" en la nonna general, aquel hecho puede ser subsumido 

h3.jo éste. 

Si bien es cierto que las nonnas son consecuencia de actos de volun-

tad, y aceptando que "las nonnas estatuyen un deber ser y el deber ser es 

un correlato del querer" (2), el hecho de que se trate de actos de volun--

tad y no de conocimiento, no impide el que puedan ser conocidas las nonnas 

(querer) p::>r una ciencia, la cual tiene p::>r objeto el forrro..llar enunciados 

acerca de las nonnas, y no el de prescribir u ordenar¡ y si se quisiera ~ 

cer un estudio causal acerca de los deseos que implican las nonnas (del le 

gislador) , también esto es p::>sible e.11 atención a una ciencia causal, ia 

cual tiene CC!ID h3.se fund.an'entos lógicos, cc:xro la psicología. Entonces, -

el que las nonnas sean válidas o no válidas, m implica de ninguna manera 

el que no se p.tedan afinnar enunciados acerca de ellas que sean verdaderos 
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o falsos, tarea de una ciencia jurídica, que para poder ser tal, necesita 

de los instrumentos que le brinda la metodología, que forrra parte de la 16 

gica. 

Cuando Kelsen afinna (3) que las reglas lógicas de las inferencias 

no son aplicables al Derecho, ya que ],a validez de la noma "el ladrón Pé-

rez debe ser encarcelado" no se sigue lógicamente de la validez de la nor-

ma "todos los ladrones deber ser encarcelados", ya que ésta caro aquélla -

son el sentido de actos de voluntad y no actos de conoc:imiento, esto es, -

que sólo podría' derivar la validez aquélla de la validez de ésta, si el ac-

to de voluntad del tribunal que dicta la norma individual estuviera irnpli-

cado en el acto de voluntad del legislador, y señala que esto no es ¡:osible 

ya que: "Esta decisión individual es válida tan solo si es el sentido de un 

acto de voluntad distinto de aquel cuyo sentido es la noma general" ( 4) . 

Esto significa que el legislador no pudo haber deseado que se encarcelara 

al señor Pérez, p.1esto que no pudo saber de antemano que éste robaría, pa-

ra convertirse en ladrón, ¡:or lo cual el acto del tribunal no se infiere -

del acto del legislador, ya que sólo aquél pudo constatar que Pérez rotó, 

y ¡:or lo tanto querer que éste deba ser encarcelado. 

Si bien es cierto que el acto de voluntad del órgano ¡:¡plicador no --

¡:uede estar implicado dentro del acto de voluntad del legislador, no es ~ 

nos cierto que es ¡:osible prescindir del estudio de la voluntad, tanto del 

legislaoor caro del aplicador, para realizar \m estudio netamente jurídico; 

el estudio de la voluntad en relación con una norma jurídica corres¡:orrle a 

la psicología y no al Derecho. PodEYIDs inferir la validez de la noma jur!_ 

dica "Pérez debe ser encarcelado" de la validez de la noma general: "todos 
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los ladrones deben ser ~s", no en base a que las voluntades del 

tribunal y del legislador se dirigan en un m.i.sito sentido, sino en base a -

que etiste una no:r:na pr~esta que dicta:"debe ser acatado lo prescrito 

¡;:or el legislador". Esta últ:ima no:r:na es un presu¡:uesto lógico que confi~ 

re validez, y con ello existencia, tanto a la IlOl:lla general CCJIO a la in-

div-iAua.l. Ahora bien, cuando la oonna individual no Se infiere a partir -

de la general, esto es, cuando la sen~·encia dictada p:>r un juez no se da -

en el miSi!O sentido a la prescripción de la no:r:na general, es posible sus­

tentar a aquélla en la no:r:na fundamental, presu¡:uesto lbgico, que rezaría: 

"la coacción debe ser eja:cida bajo las. condiciones de la manera caro se -

establece en la constituci6n que tiene eficacia en ténninos generales" (5). 

Esto es, que si no es posible derivar la validez de la no:r:na individual de 

la validez ge la general, a partir de una concepción estática de la no:r:ma 

fundamental presu¡:uesta l"debe ser acatado lo prescrito p:>r el primer le-

gislador"), sí es posible a partir de una concepción dinámica de la no:cna 

fundamental,· que confiere validez a las nonnas dictadas por los tribunales 

establecidos, de confonnidad con la Constituci6n. D.inárni.Céilrente, la no:r:ma 

básica solo prescribe la fo:r:ma en que deberán ser creadas las leyes, más -

no cual debe ser su contenido. 

AsimiSi!O, al afi:r:mar el autor de la Teoría Pura que no puede etis-

tir :imperativo sin ":imperator", parece no tanar en cuenta que uno y otJ:o 

son dos cosas bien diferentes, ya que no debe :importar para el estuiio de 

riOnnas :jUrídiCas objetivas el- que- haicln sido crea&s por actos-de ~luntad, 

ya que de no ser así, llegaríanx)s por analogía a la conclusi6n de que ro -

existen juicios científicos sin "razón razonante" que· los causa, esto es, 

sin la razón caro facultad psíquica de los indiv1doos¡ esto es falso, ya 
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que: "postular la existencia de sujetos cognoscentes catD el origen del ~ 

nocirniento, es preterrler asentar éste en un dogma de fe: el de que los ~ 

bres tienen existencia objetiva~ independencia del conocimiento" (6) 

Por otra parte, si una oo:ona prescribe una corrlucta y a su vez otra 

oo:ona dentro del miSIO sistana prescribe una corrlucta diferente, sierrlo -

ambas no:onas válidas, ello no significa que no p.¡eda ser aplicable al De­

recho el principio 16gico de no contradicción, ya que, CCilD Kelsen nota, -

tal contradicción se daría en el caso que se cumplieran las OOS al miSIO -

ti~, lo cual ro es ¡;:osible según el principio 16gico aludido, pero nó­

tese que al hablar de cumplimiento nos hallanos dentro del campo fáctico, 

sanetido a las leyes de la causalidad, y ¡;:or lo tanto, oo nos estallos ref:!:_ 

riendo a la existencia de contradicci6n 16gica alguna entre no:onas. Según 

este principio 16gioo, oo es ¡;:osible que algo sea y a la vez no sea¡ apli­

cado a las no:onas jurídicas, ·no es ¡;:osible que una oorma sea válida y a la 

vez no válida, ~ es, que exista y no exista. Entonces, ouan:lo una oor­

ma prescribe que al homicida se debe aplicar 5 años de cárcel, y cuarrlo a 

su vez otra no:ona válida prescribe que al miSIO se debe aplicar pena de -

I!Dlerte, nos encontram::>s, no ante una contradicción de no:onas, ya que ambas 

son válidas, sino ante una contradicci6n de contenidos, y a los cuales p.¡~ 

de ser referido el principio 16gico de no contradicción, que nos señala -

que no p.¡ede a la vez aplicarse a una persona pena de I!Dlerte y perta de 5 -

años de prisión, pero tal contradicci6n no se di6 entre las dos normas, ya 

que ambas siguen siendo sinnlltáneamente válidas, y el hecho que una pres­

criba una corxiucta diferente a la otra, s6lo nos da a enterrler que no es -

¡;:osible la aplicación de las dos a un mi~ ti~ para un miSIO caso CO!!_ 

creto, pero si es ¡;:osible que el T.ribmal aplique una y viole otra. la -
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contradicción que se pretendía existía entre las dos nonnas no existe, ya 

que ésta sólo se daría si una nonna fuera aplicada y violada al misrro tiei_!! 

po, o si una nonna fuera válida y no válida. 

Cuando afirmarros simultáneamente que "A es" y "no A es", por el pr~ 

cipio lógico de no contradicción, lleganos a la conclusión de que s6lo uno 

de los dos enunciados puede ser vero.-:Iero y el otro falso, pero no ¡;ueden -

ser verdaderos ambos; aquellas dos proposiciones se encuentra."l unidas por 

la función lógica "y", o sea, las dos proposiciones se encuentran relacio­

nadas por la operación lógica de conjunción. Pero si nos encontramos ante 

uno de los- llaiPados conflictos de leyes, las nonnas en conflicto se encu8!!_ 

tran en relación lógica de disyunción, esto es, cuando una nonna prescribe 

que "A debe ser", y a su vez otra nonna igualmente válida prescribe que -­

"no A debe ser" se ¡;ueden fonnular en el sentido de que "A debe ser" ó "no 

A debe ser", esto es, que no existe una contradicción entre las no:rrnas, s:!:_ 

no que, o se cumple una, o la otra, pero no ambas, lo cual no :implica el -

que las dos no posean existencia, que son válidas simultáneamente. Por -

eso, cuando se aplican los principios de "Lex posterior derogat priori", -

"la ley especial deroga a la general" o, "se debe aplicar la ley que más -

favorezca al reo", no estanos a¡>licando principios· lógicos inherentes a lo 

jurídico para deshacer las supuestas contradicciones lógicas de las nonnas, 

ya que no existen tales oposiciones, sino que se trata de nonnac; jurídicas 

establecidas e;..-presamente en el ordenamiento jurídico, o bien, de no:r::mas -

establecidas en el miSIO tácitamente, al presup:merlas CCI\'0 válidas el ór­

g<m:> aplicador de la ley, por lo tanto, nonnas positivas tarnbiél. 

Por lo ex¡;uesto, las leyes de la lógica s! son aplicabl..es al Dere--
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ero, entre ellas el principio de no contradicci6n y el de las inferencias, 

si bien, no de la misna manera en que son aplicables en las ciencias natu­

rales, y esto es así porque el objeto de estudio del Derecho y el de éstas 

son diferentes, diferencia. que se da r:orque aquél se confonra a partir de 

presupuestos lógicos que sustentan la nonratividad, y el objeto de estudio 

de las ciencias causales se confonra a partir de presupuestos lógicos que 

sustentan la experiencia, caro ya. lo había observado Kant. 
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1.1. CAUSALIDAD E IMPUTACION 

1.1.1. La causalidad en el pensamiento primitivo. 

la división que ahora nos parece acertada, entre leyes sociales y -

- -- -- -- --1-eyes--nat-m--a±e~e--algtU'IOs--p:>sitivi'stasllO -aceptan, ---yo: que· ad!!U.t::en sol.o - -

sanetidas al principio de causalidad a la naturaleza y a la sociedad) , no 

aparece claramente detenninada en la antiguedad, ya que para el hcxnbre prf_ 

mitivo la naturaleza se encuentra sanetida, también, a las leyes que gobieE 

nan su vida social. Esto se basa en una conce¡::ción animista de la natura-­

leza, según la cual las cosas y fenárenos naturales tienen, al igual que -

los hcxnbres, personalidad, esto es, se encuentran también sanetidas al or­

denamiento jurídico que rige en lo social, y ésto, gracias a su religión y 

mitos. 

Entonces, la naturaleza se halla sanetida también al principio de r~ 

tribución, según el cual, a una culpa o infracción seguirá una ¡;:ena, carro -

a un bien se adju:licará un premio. la naturaleza se creyó sanetida a una -

especie de rronarca o dios que, caro en sociedad, se encargaba de aplicar 

la pena o pranio. Así, el principio básico que designa Anaxinandro para 

tratar de explicar al mundo, significa no solo "canienzo", sino tambié.n "do 

minación", y dice que parece "abarcar todo y dirigir todo" (7); a su vez -­

Ehlpédocles ob~ en la naturaleza dos principios fundamentales, un princ~ 

pio que vincula los elementos y los mezcla (arror) y otro que los separa y -

los aisla (lucha), (8) y entiende a estos principios no solo carro inherentes 

a las cosas, sino que los personaliza, y concluye que los cambios que se ge~ 
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tan en las cosas, no son sino el resultado de la lucha interminable que -

sostienen estos dos principios o dioses. En ésto, es ¡::osible observar la 

concepción del mundo caro una lucha eterna entre el bien y el nal, por pr~ 

valecer W10 sobre el otro, y que origina los fenómenos físicos. 

----Es-curioso--notar-qcre-et-ténninu-"1ey"-se aplica---aun en Ta actuali --­

dad para designar, tanto una orden o mandato, caro para designar aquella -

relación que se da entre causa y efecto; dice Heráclito, citado :¡::or Kelsen 

(9) "Ley se llana también seguir la voluntad de uno únicamente". 

Según el principio de retribución, la culpa trae caro consecuencia 

la~ aplicación ~e una pena, y en el lenguaje de los griegos "causa" signif~ 

cab3. también "culpa"; según este principio, cronológicamente se da primero 

la causa o culpa, y después la consecuencia de ellas, y no es ¡::osible que 

se de primero la recanpensa o castigo y después la culpa. Así, Anaxirnan­

dro (10) afirma: " Pero allí dorrle las cosas tienen su origen, allí encu~ 

tran también su declinación, según la necesidad. Pues con arreglo a la o~ 

denación del tiempo, se propinan unas a otras castigo y penitencia ¡::or sus 

injurias" 

Existía también la creencia entre los griegos de que lo igual atrae 

a lo iguál, el aguá a lo húmedo, el fuego al calor, etc. ; así, la igualdad 

existe entre culpa y castigo, entre bien y premio, etc.; esta idea ha in-­

fluido en la física m:xlerna en el sentido de que la causa ha de ser igual 

al efecto, esto es, que debe existir una pro¡::orción entre la causa y el fe 

nómeno causado. 



Para los antiguos griegos, las leyes aplicables tanto a los hombres 

COIIO a la P.aturaleza, eran absolutas, esto es, no admitían exce¡::ción, de lo 

cual se nota que se basaban, no en la observación de lo acontecido en socie 

dad o en la naturaleza, sino en la creencia de divinidades, a los que co---

rresp:mdía el aplicar las consecuencias inexpiables, esto significa que las 

______ -- -- --1e--Yes-rle-1a--flaEH"a±eza-IJGd:í-an-ser-vicl.-adas-por-las-cosas, --que-,---ccm::Jlos ~ -- -­

bres, podían también desobedecerlas, ya que tal carácter de leyes no lo ¡:;o-

seían por su imnutabilidad o fatal cumplimiento, sino por la voluntad de ~ 

res superiores que las dictaban; así, en el pasaje de Heráclito, si el sol 

no sigue el camino que le ha sido prescrito, las Erinias se encargarán de -

imputarle una sanción, esto es, de corregir su camino errado para que cum--

pla con lo que le es mandado. 

Se pensaba, asimisro, que el equilibrio entre las fuerzas que actúan 

sobre las cosas, COilD el que existe entre lo líquido y lo sólido, entre lo 

negro y lo blanco, etc. era lo justo, y que el desequilibrio deve_rüa en i.n-

justicia, y que, por lo tanto, para restablecer el equilibrio perdido era -

necesario que se imputara una sanción proporcional a la infracción cometida, 

para, gr~ficamente, volver la balanza a su p.mto de reposo. Es en este sen 

tido lo que Alanaion de Croton afinna: "La salud se rrantendrá por el equili­

brío de las fuerzas. De io hllmedo a lo seco, frío y caliente, etc. El "do 

minio exclusivo" de una de ellas será la causa de la enfennedad" (11). - -

¿quién retribuía a las cosas las consecuencias de su canportamiento?, para 

algunos griegos caro Heráclito, era "Dike", la juzgadora, la diosa inexora-

ble, que no solo era la diosa del Derecho, la de la retribución, sino que -

era ¡:¡simiSl!D la diosa que conducía a la verdad, y era de tal naturaleza, que 

sus designios no eran factibles de dejarse de acatar, de obedecer, por eso 



se la representaba ccrro "verdad rotunda de corazón inconnovible" (12). 

Hasta la actualidad ha pasado el síml:x:>lo de la diosa justiciera CCIID una -

mujer con los ojos vendados, lo cual da idea ·de CCIID, contra los designios 

de "Dike", no cabe reconsideración de su parte por súplicas de quien ha vi~ 

lado la ley inexorable o verdad, y no CCIID se entiende en el sentido de tr~ 

-~ igua~ tanto a poderosos ccrro a desposeídos. Este absolutimn _B!l_~Lcum--_______ _ 

plimiento de la ley, ha pasado del ]?P..nsamiento del hanbre griego al del po­

sitivista, que hasta el siglo pasado vió en la ley de la causalidad, una -

ley que necesariamente liga a cierta causa dada, cierto efecto que en nin--

gún caso puede dejar de darse, esto es, que las verdades de la ciencia son 

verdades universales cuyo cumplimiento es fatal dada cierta causa. 

El principio de causalidad se fue configurando a partir de que se --' 

fue liberando la conciencia cognoscitiva de la conciencia mitológica_ Pero 

es importante notar que aún persiste gran influencia del principio de retri 

bución en el pensamiento científico, ccm::> sucede por ejemplo cuando se afiE_ 

rra que la causa debe ser igual al efecto; esto no es tan evidente CCIID par~ 

ce, ya que es imposible en un fenáneno dado el investigar la infinidad de -

causas que obran en él¡ la física m:xierna se ha ido desprendiendo de la 

idea de una relación necesaria entre una causa y un efec-to, se sustituye en 

la mentalidad de los científicos la idea dP causa, que 'implica relación con 

su efecto, que fatalm:mte debe producirse, con la idea de condición, que -

también sirve para caoprender el por qué de cierto efecto, pero sin implicar 

la idea de unión necesaria con éste. Reichenback dice : "si se describe tm 

acontecer mediante infinitos pará!retros, puede predecirse con probabilidad 

el proceso futuro; esta probabilidad crece con cada parámetro que se consi­

dere " (13) • Esta variación en la concepción de las leyes de la naturaleza, 
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este cambio que se obsexva en el desarrollo de las verdades científicas, y 

en la mentalidad de los hombres que se dedican a hacer ciencia, significa 

también una liberación del principio de retribución, ya que éste implica -

absolutiSl!O, verdades que no admiten exce_¡::ción, ya que las sentencias de -

"Dike" eran inexpiables, esto es, consecuencias que una culpa o causa nece-

verdades universalmente válidas, entendiendo a éstas corro las que no admi-

ten exce_¡::ción, a una ciencia más rrodesta que descubre verdades meramente -

probabilísticas, verdades estadísticas. Entonces la causalidad ya no es a!_ 

go inherente a las cosas que une causa y efecto, sino tan solo una legali --

dad de razón, corro ya Kant lo enseñaba; es en este sentido que afirma May -

(14) : "causalidad significa que el pensamiento se siente obligado a buscar 

a teda lo ocurrido o lo que ocurre una razón de su ocurrencia" . 

la física de los "guanta" parece ser la que con más énfasis combate 

la concep::ión de la causalidad con resabios animistas, la que entiende cau-

sa y efecto corro un fenómeno inescindible, absolutamente válido; es hasta -

Hume que el problema de la causalidad se transporta del ser a la conciencia, 

de lo objetivo a lo subjetivo (en un sentido amplio, esto es, a una teoría 

del conocimiento). Así, en la física guántica: "nunca puede fijarse de m-

do inequívoco una situación inicial en el campo de la física de los átorros. 

De las dos rragnitudes que las constituyen, corro situación e impulso, o ti~ 

po y energía, solo una puede ser medida con la precisión que se quiere, de 

manera tal que con el grado de precisión en la medida de una rragnitud, au--

menta proporcionalmente el grado de imprecisión de la otra ... entonces no ha-

brá causalidad alguna en el campo de la mecánica de los "guanta", o al me--

oos resulta imposible d6!0strar causalidad ninguna, ni se ¡;:cdrá d6!0strar -
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nunca, aún cuando se diera objetivamente" (15) 

Si en un principio se trató de explicar la naturaleza en base a los 

principios que regían la vida social, esto es, si las leyes físicas fueron 

entendidas caro no:rmas, lo cual significa caro actos nacidos de una volun­

tad, voluntad que regía las cosas y que se originaba de seres sobrehummos, 

ahora la intención de algunos filósofos jurídicos vira en sentido contrario, 

se trata de explicar el fenórreno no:rmativo, jurídico, en base a principios 

que rigen el mundo físico. No:rmatividad implica voluntad, caro Kelsen lo 

ha observado y esta es una propiedad inherente s6lo al hombre, ya que las 

no:rmas son dictadas para que los hombres las CJ:trrq?lan, pero no porque los -

hombres necesariarrente las cumplirán, o sea, que voluntad también implica 

el concepto de libertad de las personas para conducirse de acuerdo a los -

preceptos jurídicos o en desacuerdo con ellos. Si estos principios son ab­

solutamente exclusivos de las relaciones sociales, la corriente sociológi-­

co-juríél ica, desarrollada con mayor fuerza en los Estados Unidos, no lo ve· 

así, ya que cree son aplicables las leyes causalístic~s para comprender to­

dos los fenómenos sociales, entre los que se encuentra el Derecho. Así, -

Alf r.ass afirma: "Ia expresión "derecho vige.'lte" significa el conjunto ab~ 

tracto de ideas no:rmativas que sirven cono esquema de interpretación para 

los fen6rrenos del derecro en acción, constituídos por el ejercicio de la -

fuerza física contra las personas de ]?"...rte de los jueces, lo que a su vez 

significa que estas no:rmas son efectivamente obedecidas, y que lo son por­

que ellas son vividas COllD sociallrente obligatorias" (16}. Y por su parte 

H.L.A. Hart sostiene que las reglas imponen obligaciones cuando: a} la - -

exigencia general en favor de la confoD!lidad es insistente b} es grande la 

presión social en contra de quien no la observa o pretende no cumplirla -
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e) las reglas son reputadas importantes, p:¡rque se les estima necesarias 

para la preservación de la vida social y d) aunque la conducta exigida p:¡r 

las reglas, es provechosa para algunos, puede entrar en conflicto con lo -

que desea el sujeto obligado. Y también sostiene que : "lo que es im¡:or-­

tante es que la insistencia sobre la importancia o seriedad de la presión 

social que se encuentra tras las reglas, es el factor prirrordial que det~ 

mina si ellas son concebidas carro dando origen a obligaciones" (17). 

Esta concepción del Derecho a partir de ¡:ostulados causalistas tie 

ne su origen o su razón de ser en una conciencia que trata de caobatir las 

concepciones que impliquen metaficisrro, que tengan sus cimientos en un De­

recho Natural, afinnado expresa o tácitamente al preterrler al Derecho fun-

.. damentos más allá de los conocimientos que sirvan a toda ciencia, y es - -

plausible la actitud de quienes combaten la ¡:osición jusnaturalista, y que, 

CClllO Hart explica, tratan de quitar a la palabra "Derecho" su "fuerte car­

ga emx:ional". 

Pero si es cierto que pretender al conocimiento carro verdades es~ 

ciales o metafísicas es actualmente inaceptable, ello no conlleva el que -

la normatividad no pueda explicarse a partir de bases científicas diferen­

tes a las que explican fenómenos físicos, y no solo es ¡:osible esto, sino 

necesario, ya que las nonnas jurídicas no ¡:odEm:ls entenderlas sin presu--­

puestos CClllO el de libre voluntad y el de validez, que no tienen contra~ 

tida o equivalente en el mundo fáctico, o solo lo terrlrían si se observara 

a éste con una concepción animista. 

De ninguna manera preterrle negarse la ¡:osibilidad del estudio del 
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Derecho caro un fenémeno explicable a partir de los misrros p::¡stulados que 

sirven a las ciencias de la naturaleza, reacción contra la p::¡sición del -­

hanbre primitivo que llevaba a cab:> una operación en sentido opuesto: la 

de Sl{plicarse a la naturaleza caro un fenémeno sujeto a las leyes que lo -

gobernaban a él misrro. Pero es de ootarse que la comprensión de lo jurí­

dico CCliiD ente natural no llega a solución canpletamente satisfactoria, -

así, para Ross, las normas son oblig-<torias p::¡rque son vividas corro socia~ 

mente obligatorias. ¿pero qué significa esto últinO?, significa que den­

tro de su definición de Derecho se introduce un té:anino no explicable ob­

jetivan-ente, puesto que se trata de conceptos meramente subjetivos. Lo -

misrro sucede con lo que afirma Hart en el sentido de que las normas son -

reputadas .ilrg;:ortantes p::>rque se les est:i:ma necesarias pard la preservación 

de la vida social; esto irrplica juicios de valor en su definición de lo -

jurídico, puesto que no nos es p::¡sible saber, objetivamente, si una norma 

es obedecida por una sociedad porque la considere .ilrg;:ortante, o por cos-­

tumbre, o por razón del taror que tienen los individuos de que el desobe­

decerla, traería carro consecuencia la imputación de una sanción a que 8e 

haría acreerlor. Y por otra parte, sí es posible el estudio de lo jurídi­

co a partir de presupuestos de razón que no son los aplicables al orden -

fáctico, quiere decir que es po:;;ible el conocimiento del Derecoo corro un 

objeto de conocimiento que se suj":lta a leyes exclusivarrente sociales, no 

aplicables al murrlo de la experiencia, y que no por ello pierde, su carác­

ter científico, el de ciencia que explica, no caro los hombres se c::cxrq;:or­

tan en realidad, sino que anuncia carro los hombres se deben c::cxrq;:ortar, en 

razón de la existencia de normas jurídicas que prescriben esa conducta y 

la sanción en caso de que no se cumplan. 
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1.1.2. "Ser" y "deber ser" 

Si querenos saber que se entiende p:>r Derecho, lo primero que nos -

parece evidente es que se trata de una ciencia de las llamadas sociales. -

Estas se diferencias de las llamadas naturales o causales caro la física, 

química, etc. en que el objeto de su estudio es lógico-fonnal distinto del 

propio de éstas, y p:>r esta razón emplea métodos de conocimiento diferen-­

tes. 

Así, venos que Kelsen parte de la distinción Kantiana entre ser y -

deber ser, p:¡ra distinguir el objeto de estudio de la ciencia jurídica del 

de las demás ciencias, que obedecen a distintos principios. 

Ahora bien, si el objeto de estudio de unas y otras es distinto, es 

ta diferencia no nos es dada al conocimiento o:mo una propiedad intrínse­

ca del objeto en sí misrro, ya que a partir de la filosofía crítica de Kant, 

no es p:>sible seguir hablando de una cosa en sí miS!l\3., independiente a la 

relación de conocimiento. Nuestro problerra de la distinción del objeto de 

conocimiento no es ontológico, sino de rretodología de las ciencias. 

"Por naturaleza entendenos un orden o sisterra de elementos relacio­

nados los unos con los otros p:>r el principio de causalidad" (18}. Este 

principio de causalidad, desarrollado ya en la antiguedad griega p:>r los -

atanistas, sufrió una grave crisis durante el triunfo del cristianisrro en 

la Edad Media¡ fue revitalizado p:¡r la nueva ciencia natural fundada p:>r -

Bacon, Galileo y Kepler, y en ép:>eas recientes nuevamente cuestionado, cuan 

do ro negado francarrente en ciertos campos de la física I!Oderna. 
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Resumiendo, el principio <;le causalidad expresa que a cierta causa -

un efecto se producirá, a su vez este efecto será causa de un nuevo efecto 

o, corro dice Coethe, (19) causa y efecto son un feOOmen.o inescíndible. Ahe_ 

ra bien, si observarros la génesis del principio de causalidad, vereros que 

se. ha desarrollado a partid de una concepción animista del mundo, esto es, 

que el principio de causalidad de desarrolla a partid del principio de re­

tribución; así, veros en el famoso fragm:mto de Heráclito: "Si el sol no -

se mantiene en su camino prescrito, las Erinias, auxiliares de la justicia, 

lo corregirán" (20) • No deberros pasar por alto que la causalidad caro prin 

cipio, no es una propiedad de las cosas en sí mismas, que no es inrranente -

a los objetos, ya que además, corro Cassirer precisa (21) 'oo es una posesión 

evidente del espíritu, sino una de sus conquistas metódicas rrás tardías". 

Si el principio de causalidad es puesto en crisis por los descubrí­

dores de la física quántica, ello afectaría a una concepción realista de la 

naturaleza, a una filosofía Aristotélica que ve en las propiedades de los -

objetos, no una función del conocimiento, no una categoría impuesta por la 

ciencia, sino propiedades imnanentes de ias cosas, que m:rliante una opera­

ción de la razón llegamos a conocer. Ya Hume critica nuestra fe en la cau­

salidad y dirige sus objeciones principalrrente contra la idea, todavía do­

minante en su tiernp:>, de que entre la causa y el efecto existe un fut:inD n~ 

do, de modo que la causa arrastra al efecto; afinna que en la naturaleza no 

se da una causalidad en el sentido de una anu:lación necesaria, sino tan só­

lo una sucesión regular de acontecimientos. 

Otro elemento de la idea de causalidad, contra el que tana posición 

la física moderna, es la tesis de que el efecto ha de ser igual a la causa, 
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p:¡stulado que ya Mach consideró CCITiplet:airente "vacío" (22). A su vez, - -

Philipp Frank (23) afil:ma que desde el punto de vista físico es :i!n¡;osible 

"considerar s:implarente la energía en general caro m:dida de la causalidad" 

Tainbiét1 el llamado "corrlicionisro" nó hace otra cosa que desprerrlerse del 

principio de retril:.ución. En el principio de retribución, sus dos mian-­

bros se anudan en el séntido de que uno precede tarp:Jralmente al otro (pr.:!:_ 

mero el delito, desp.lés la pena, y no al contrario), asimisro, la simulta­

neidad es tan inconcebible caro la inversi6n de los mianbros en el princi -­

pio de retribución, que es caro análogamente se pensó en un principio a la 

causalidad; la noderna ciencia natural Jllllestra m .. mrerosos anudamientos en -

los que no se da ninguna diferencia en cuanto al orden tanp)ral. 

Por lo anterior, p:>dríarros formular la ley de la causalidad en estos 

tfu:minos: que regulannente un cierto fei'Óreno (el efecto) se produce cuan­

do se ha producido de antarano o se produce al misro tiempo otro cierto f~ 

rúneno: la causa. Así, la ley de la causalidad sigue siendo, aunque nodif!_ 

cada, la fonna resica de la ley natural. la mecánica de los quanta ha da­

do un giro a la concep::ión de la ley natural, y así dice Schrodinger (24) -

que "las regularidades ob....eervadas p:>r nosotros durante milenios (qüe han -

corrlucido a la fe en la causalidad) no son legalidades causales, sino lega­

lidades inm:rliatamente estad1sticas" • 

r.lly al contrario sucede en el cam¡;.o de las ciencias nonnativas a ~ 

ItD sucede e>n el reino natural. a:m:> Vallado Berrón observa (25) , si la ley 

natural acepta excep::iones, la oonm no. Si se da la corrli.ción de un enun­

ciado normativo, el deber se enlazará a esta coOOición en :fonna necesaria, 

lógica. Si existe un precepto que manc:iona que al que robe se le aplicarán 
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seis años de prisión, a la Conducta que se coloque en este supuesto "debe" 

aplicársele la sanción privativa de lil:ertad en todo caso. Si de hech::> la 

sanción no se aplica, ya sea porque el criminal se sustrae a la acción de -

la justicia, por la benevolencia del juez, o por cualquier otra causa, és­

to ya no es objeto de estudio de una ciencia jurídica pura, sino de una - -

ciencia causalista. La relación entre lo que efectivamente se produce y -

lo que norrrativamente puede también ser objeto de una sociología jurídica, 

que en opinión de Hans Kelsen (26), es posible que se llegue a conformar e~ 

rro ciencia cuyos enunciados dirían, no córro los hanbres deben COlllpJrtarse -

bajo ciertas ci.J:cunstancias sino, en proposiciones que digan crno se canpo~ 

tan en realidad. La teoría de la sociología jurídica se ha desa..-rollado am 

pliamente sobre todo en la doctrina Angloamericana, a partid de la obra clá 

sica de John Austin; pero adolece de varias imperfecciones, entre otras, el 

que sólo considera corro leyes las norrras individualizadas, esto es, las no~ 

mas irrlividuales que crean los trib.males para poner fin a un litigio, sin 

tomar en cuenta que estas norrras irrlividuales a su vez son aplicación ·de -

norrras nás generales, que en primer lugar detenninan la jurisdicción o la -

competencia de los órganos judiciales, para efecto de darles la capacidad -

de crear no:r:mas aplicables al caso concreto. Si se aduce en contra que los 

tribunales pueden crear no:r:mas individuales sin aplicar el contenido de una 

norma general, que ror una relación deductiva deba ser aplicada en caso -­

concreto, y que esta norma individual obtiene su carácter de obligatoria, -

al adquirir fuerza de cosa juzgada, aún estando disconfo:rrre con el conteni­

do de la ley general aplicable; aún en este caso existe una mínima aplica­

ción de la ley general, ya que si no es aplicación de su contenido, sí es -

aplicación de la norma constitucional que delega en los tribunales la facul 

tad de dictar sentencias en los casos concretos. 
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Ahora bien, si la rociología jurídica, con sus representantes corro 

Kauñnann y Schreier se propone un estudio de lo que sucede en realidad, es-

taríarcos en presencia de una ciencia natural corro la física o la química; 

y si se propone el estudio de las relaciones entre Derecho y naturaleza, --

debe aceptar corro presupuesto el concepto de lo nonnativo que solo una ci8!!_ 

cia pura del Derecho podría dar. Con un ejemplo tratarerros de clarificar -

ésto últ:i.rro: se retinen un determinado número de personas para votar una ley, 

estas personas son las corrq;onentes de un poder legislativo; desdé un punto 

de vista fáctico observarcos que dan su asent:liniento para que una ley sea -

pronn.llgada; en esto cree ver J. Austin un acuerdo de deseos subjetivos de -

los legisladores, que exteriorizan una orden dirigida hacia los súJ:di tos , y 

la Iredida en que se cumpla o no se cumpla esta orden sería objeto de una so-

ciología jurídica. Pero es de SUil\3. :irn¡;ortancia el recalcar la diferencia -

que existe entre un acto y su significación; la significación en el caso que 

estudiarros es la de que se ha dictado una ley 1 y por eso M:Jrris R. Cohen o-

pina que es el ''mayor disparate" confundir la 16gica con la psicología (27). 

El por qué una ley es VcUida y el p:>r qué debe ser obedecida, no puede ser 

estudiado por una rociología jurídica, sino por una jurisprudencia pura. A 

esta última no le interesa el estuiio de las ideologías que influencian a -

los hambres para la creación del Derecho, ·asimiSIID no se interesa p:>r la -

fuerza que ejerce una ley por la representación subjetiva del obligado al -

hacer cowi ~la t::J ':{Ue su conducta contraria a Derecho se podría hacer - -

acreed"' a una sanción, o si contrariamente, al cumplir con un deber lo ~ 

ce m· ..':unción de la idea de justicia que posee, lo cual sí representa UP.a 

de las tareas más promisorias de una rociología jurídica. 

Ia rociología jurídica deriva en una ciencia de probabilidades ya 
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que se llega a afirmar que el derecho (the law) no es otra cosa sino prof!::_ 

sías sobre cóno resolverán casos los tribunales; que el Derecho es una - -

ciencia de predicciones. 

Resumiendo, teneros que afirmar junto con Kelse..11 que no es el Dere­

cho rniSIIO lo que es la materia de la sociología jurídica, sino ciertos fe­

n6rnenos paralelos en la naturaleza. 

Rudolf Starrmler al hacer la distinción entre ciencias sociales y -­

ciencias de la naturaleza, afinna que se ordenan con arreglo a dos métodos 

distintos: para las primeras rige el método de la "voluntad" así CO!lP para 

las segundas el método de la "percetx::ión" {28). Mediante aquéllas, se de­

terminan las nociones de nuestra conciencia en un sentido teleol6gico o -­

final, y naliante éstas, se ordenan las percetx::iones de un m::xio causal. 0 

sea, que para este autor la voluntad supone un objeto a cuya con..secución -· 

se "aspira"; asirniSIIO afinna que deberos entender a la voluntad caro una -

pauta directiva de nuestra conciencia consistente en la elección de medios 

para la consecución de fines. 

Esta teoría tropieza_por el enorme error que significa el no temar 

en cuenta que la reiación que existe entre medio y fin no puede ser otra 

que de causalidad. Ya que si aspirarros a conseguir un fin y teneros que -

escoger el Jredio correcto para la consecución de aquél, este medio tiene -

que ser la causa que origine el fin. Y así, veros que se pueden subsumir 

las nociones de medio y fin en las nociones de ca~sa y efecto . Tam¡_::oco se 

salva el error ál afinnar que en el campo de la voluntad se posee la "op-­

ción" para elegir de entre diferentes medios, lo cual no se da en el re1.no 



de la naturaleza, puesto que si se quisiera hacer una ciencia· sobre la ele-

cción de los nedios idóneos para la consecución de los fines propuestos, e~ 

ta ciencia (o voluntad) tendrá que aceptar cono correctos únicamente los ~ 

dios que fueran causa del fin, y no s6lo correctos, sino necesarios, ya que, 

si bien es cierto que la voluntad tiene la facultad de elección, la elección 

de medios incorrectos no nos lleva a la consecución de lo que se aspira. 

De lo anterior, parece más correcta la división que se hace entre ser y de-

ber ser {sallen). 

otro de los criter.ios que nos pennitirá diferenciar las nociones de 

ser y deber ser, nos lo da el concepto de libertad. Las normas se dictan -

bajo el presupuesto de la libertad, o sea, que a quien van dirigidas puede 

violarlas, puesto que no tendría objeto dictar una norma que se sabe se va 

a cumplir en todas las situaciones, corro sería el caso de una ley que obli-

gara a los hombres a respirar, pues nos encontraríarros ante una ley que ne-

cesariamente se cumpliría, y esta ley no puede ser otra que una ley causal. 

Cono el hombre cono ser biológico pertenece a la naturaleza, no puede esca-

par a las leyes del detenniniS!ro. No nos detendreros aquí a investigar si 

el hombre tiene libre albedrío o no, o más concretamente, si su voluntad es 

libre o está determinada. Kelsen da un giro ccmpleto a la concepción del -

problema de la libertad en la relación normativa al afirmar que la libertad 

no es la condición de la imputación rroral o jurídica, sino que el hombre es 

libre SÓlo en la medida en que su conducta, a pesar de las leyes causales 

que la determinan, se convierte en el punto finál de una .imputación {29). 

O sea, la libertad es un presupuesto para una ciencia normativa. En esto -

últirro se llega a la rniS!l\3. conclusión que R. Stamnler con su concepto de -

"opción" cono facultad de la voluntad, aunque su método sea más desafortuna 

do. 
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l. 2. I.OGICA TRADICICNAL 

1.2.1. ¿Realismo o idealismo? 

Ia lógica tradicional tiene su origen en la visión del mundo que -

rodea al hombre desde un punto de vista realista; es el punto de vista del 

niño ingenuo que no pone en duda la existencia de lo que lo rodea, de lo -

que observa por medio de sus sentidos. Esta posición es la más favorable 

tambié_n p:¡.ra la construcción de una teoria teocéntrica, de un razonamiento 

que concibe al hombre y la naturaleza sujetos a las leyes E:m311adas de un -

Dios Todopoderoso, esencia y fin de todas las rosas. Esta visión realista 

del mundo sirvió durante muchos siglos para fundairentar racionallrente los 

postulados de la iglesia católica. A p:trtir del desarrollo del pensamiento 

Aristotélico, el pensamiento filosófico sigue una ruta apta para él pensa­

miento metaficista, que llega a su culminación más depurada en el pensamie!}_ 

to de Santo Tcmás de Aquino. 

Ia postura de la lógica tradicional es la postura más ccm::>da p:¡.ra el 

pensamiento científico, ya que al preguntarse por los .fundairentos de todo 

conocimiento, los encuentra en entes irracionales, o sea, deriva conclusio­

nes racionales de bases que escapan de tcdo razonamiento: Dios, la naturale 

za de las cosas, la cosa en sí de la ontología, etc. Entonces, supone que 

la tar~.del conocimiento no es sino aprehender la esencia de ·las cosas, es 

decir, por una operación mental llegar a conocer lo que es susceptible de 

ser aprehendido, ya que los objetos frente al sujeto cognoscente se muestran 

tal cual son, y sólo será necesario a la razón el desprender del objeto lo -

superfluo, lo secundario, p:¡.ra llegar al conocimiento de la esencia del mi~ 

ITO, a lo que lo hace ser objeto de ronocimiento en cuanto tal. Esto se ha-



ce :por medio de encontrar un género, que ya es conocido, al objeto, y :pos­

terionnente encontrar su diferencia de otros objetos que pertenecen al mi~ 

no género. 

Pero en el Medioevo esta visión filos6fica, que derivó en geJCentri~ 

m:> y teocentrisno, no fue suficiente para explicar los descubrimientos que 

se realizaban. El conocimiento del sistana solar que gira en rededor del 

sol, y no eón el centro en la tierra, caro se ];:ensaba antes de Galileo, así 

COI!D el descubrimiento de América, y la consiguiente canprobación de la re­

dondez de la tierra, entre otros; así caro el resquebrajamiento de la aut~ 

ridad noral de la iglesia católica, :por la división que trajo consigo el -

protestantismo, siendo aquélla fundamento ideológico de la filosofía, y con 

ello de la lógica, traen caro a:msecuencia un cambio de ];:erspectiva re~ 

to a la noción que se tenía sobre el conocimiento. Descartes, con su duda 

metódica, atrae la atención sobre el sujeto cognoscente caro único funda-­

mento para el conocimiento, caro única fuente de validez de todo saber, y -

sienta las bases para el desarrollo de un idealisro Kantiano que ha pe_rdido 

la ingenuidad que :posee el );:€n3aroiento realista. A partir del idealisrro, -

las cosas u objetos ya no existen :porque sí, caro un algo dado que se en-­

cuentra frente al sujeto cognoscente, sino que adquieren existencia en tan 

to son objetos de conocimiento. 

Débese a Renato Descartes el nacimiento de una nueva filosofía que 

trasfonna la visión del mundo que la filosofía Aristotélica sostenía. Ya 

no se :posee la seguridad ingenua de la existencia de las cosas, por su peE_ 

cepción, sino que a partir de Descartes la única seguridad que tiene el f:!-_ 

lósofo es la de su propia conciencia, misma que se hace patente a partir 
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de que se dtrla rretódicam:mte de los conocimientos adquiridos sin otra base 

lógica que la de la creencia en la objetividad de las cosas, de su existe!!_ 

cia frente al sujeto cogmscente. Con la farrosa frase: "pienso, luego ex_;_~ 

to" se pone en primer término caro problema del conocimiento a la concien­

cia y también se coloca a ésta caro base legal lógica de todo conocimiento; 

trátase de la conciencia objetiva, universal, y no de u11a conciencia subje­

tiva, individualrrente detenninada. 

Entonces, el conocimiento va a dejar de ser una grata tarea de con­

templación, para convertirse en un tral::ajo de la conciencia, y se pone - ~ 

en claro que la existencia· de cualquier ente no puede tener otro fundamen­

to que la primaria existencia de la conciencia; saber al que es posible -

llegar sin que se tenga duda acerca de él, esto es, que es expresado con -

la claridad que toda verdad científica debe poseer, y que, por lo tanto, -

es una base finte de todos los danás conocimientos. Esto significa que el 

conocimiento de la existencia de la conciemia universal es un presupuesto 

lógico, una legalidad racional que sienta las bases para la construcción de 

una nueva lógica, que tradicionalrrente se consideraba caro la ciemia cuyo 

objeto era la corrección de los pensamientos, y que deriva en una lógica -

que sustituye a la filosofía, es decir, que la lógica al convertirse en t~ 

ría del conocimiento, incluye dentro de sí a todas las ciencias, inclusive 

a la ética y a la estética, si son posibles caro objetos del "logos", .::cm:: 

entes de reflexión. 

Ia lógica tradicional se debilita a partir de acontecimientos histó­

ricos, a los cuales no puede encuadrar dentro del marco filosófico que las 

doctrinas Aristotélica y Tanista habían señalado. Los descubrimientos re-



nacentistas en astronanía y física, así corro en matemáticas en lo referente 

a los nÚ!neL-os caoplejos, hacen que se estrerezcar• las bases de la seguridad 

que roseía el OOmbre occidental acerca de su rosición privilegiada en el -­

rrnmdo, caro creación a imagen y semejanza de un Dios que lo dota de una ra­

zón, que no es sino una parte :imperfecta, de la perfecta que pertenece a -

Dios; en virtud de esta creencia, ciencia y teología se unen en estrecha -

relación, ya que aquélla trata de aprehender las verdades que una concien­

cia rretahurrana ya conoce, y ror lo tanto, a mEdida que se avanza en el caro:!:_ 

no de las verdades científicas, se acerca el OOmbre hacia la esencia final 

de todas las cosas, que es un Dios del cual deriva toda verdad, así caro t~ 

da existencia, y causa última de todos los fenórrenos físicos, IIDrales y es­

téticos. 

Pero el surg:imiento del idealiSIO da lugar a una nueva visión del -

hambre y del rrnmdo que lo rodea. Ya no es una conce¡::ción halagadora, aho­

ra el filósofo ha perdido los elanentos tan firrres que parecían sostenerlo 

y se encuentra con una visión caótica de la realidad, incluído él dentro -

de ella, y que parece no tener un eje o teoría fun:larrental que sea capaz -

de explicarla; así, H\.Jire sostiene que no se pueden concluir leyes acerca de 

la naturaleza a partir de lo observado ror nosotros, ya que no se trata sino 

de una regular sucesión de acontec:imieiitos, que no podares tener seguridad, 

con base a lo sucEdido, de que algo sucEderá. Pero al filósofo queda aún -

una tabla de salvación para no hundirse en una visión caótica, pes:imista y 

contra todo progreso científico: la razón. I.a razón objetiva es una eviden­

cia apriorística que sin lugar a duda funciona caro fun:larrento de todo sa­

ber, caro su causa última, y que no implica el aceptamiento a priori de ~ 

gún ente metafísico; es verdad que aún a la razón se podría buscar una cau-
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sa, y se ha tratado de encontrar a la lógica fundamentos psíquicos, antro­

PJlógicos, biológicos, aritméticos o gramáticos; pero si tratanos de encon 

trar a la ciencia del "lagos" explicación de su existencia, así coreo a la 

razón, en tase a los conocimientos que las ciencias empíricas señaladas ;¡os 

prOPJrcionan, introduc.irros en nuestros juicios un error de principio, cae­

IIDs en un círculo, en un "regressus in infi.."1itum", ya que no se puede fun­

damentar a la lógica a p:rrtir de ciencias que derivan su validez, caro ta­

les, de ella. Ia lógica debe ser una disciplina de segundo grado, una 

ciencia, que en ver<lad no se· origina únicarrente del pensamiento del filó~ 

fo, sino que se origina de la necesidad de encontrar fundamento o razón ~ 

ra la credibilidad de los conocimientos que la:s ciencias particulares han 

adquirido durante siglos, pero esto no significa que estas ciencias son las 

que explican la causa del "logos", no, sino que al reflexionar sobre las -

ciencias, al filosofar, se encuentra una teoría del conocimiento que "le­

galiza" los enunciados de las ciencias, y si bien cronológicamente la ló-­

gica cono ciencia de segundo grado o reflexión trascendental es PJSterior 

al conocimiento científico, racional o lógicamente la teorí,. del conocimi~ 

to es la base única sobre la que se asientan las verdades que se obtienen -

PJr las disciplinas científicas particulares. Si enterrlem:>s a la lógica -

cono presupuesto, no susceptible de explicación a partir de otra discipli­

na, évitanos la concepción del conocimiento caro un conjunto de enunciados 

circulares, que se explican tautológicarnente a partir de sí núSin9.s, y pod~ 

IIDs concluir que las ciencias siguen un canúno ascendente, no descendente 

ni circular, que existe una historia de las ciencias. ID anterior no sig­

nifica que la lógica sea una IIE.teria estática, con verdades eternas e inmu­

tables, sino que se trata de una ciencia cuyas verdades varían en razón de 

la necesiChd lógica de fundalrentos para las teorías que surgen en el deve-
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nir del progreso científico, o sea, las ciencias ayu:lan al reflexionar fi-

losófico, a la lógica, pero no la confonnan, no la explican. 

31 



1,2.2. Definición tradicional del Derecho. 

En el inciso anterior hem::>s tratado de clarificar la diferencia rreto­

dológica y, fOr ende, de los objetos de las ciencias naturales o causalis­

tas (en el sentido que hem::>s dado a la causalidad} y de las ciencias soc~ 

les, incluido dentro de éstas al Dereclxl; ahora bien, precisanos saber que 

es el Derecho, esto es, definirlo. Definir es explicitar las notas esenc~ 

les de un objeto de conocimiento, detez:minar lo que él es. Asimisrco, para 

definir lo que el Derecho es (el Derecho caro no:tmas fOSitivas de conducta 

y no cam: a} Un arte empírico; b} Un conjunto de aspiraciones subjetivas -

de justicia ó e} Fo:tmas de CCI!Tp)rtamiento causal altamente probables}, pre­

cisanos de un método. Según Iarroyo (30), método es el procedimiento o 

plan que se sigue en el descubrimiento de las crecientes verdades de la in­

vestigación. 

Ia lógica tradicional acepta tres tiFOS de métodos lógicos: El dedu~ 

tivo, el inductivo y el analógico. Estos métodos lógicos son conocidos co­

I!D inferencias. Inferir significa obtener, con arreglo a ciertas leyes, -

un juicio llamado conclu.isión de otro u ot.ros llamados premisas. 

Intentar lleg=u: a un concerto del Derecho fOr deducción significa -

conocer su género próxil!D y su diferencia específica. Así, se ili.ce (3~) 

que el Derecho pertenece al misrco género que la I!Dral, la religión y las -

reglas del trato social, ya que estas disciplinas tratan también sobre no!:_ 

mas que regulan la conducta y así, a la unilateralidad, interioridad, inco­

ercibilidad, autonanía de aquellas, se opone la heteronanía, la coercibili­

dad, la exterioridad y la bilateralidad, cam rasgos distintivos del Dere-
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cho. Esta concep:::ión parte del errar de considerar caiD veroaderos siste-

mas no.onativos a meras apreciaciones subjetivas caiD en el caso de la rro-

ral y la rel.i'gión o, CCiiO en el caso de las reglas del trato social, a un 

sistena carente de unidad, esto es, .carente de un criterio unificador, y -

si lo que tratarcos es el encontrar un método cient1fico que nos sirva para 

conocer lo que el Derecro es, no p:xlaros derivar una ciencia de juicios -

subjetivos de valor, o cam señala Kelsen (32) , si se quiere enjuiciar al 

Derecro ¡;xJr la ooral, esto sólo es ¡;xJsible si aparece una o¡;xJsición entre 

las no.onas de la rroral y .las del Derecro, esto es, cuando pue:le darse un -

Derecro rrorall!lente bueno y uno rrora.lmente malo. 

Tampoco es ¡;xJsible el coooc:imiento de lo jurídico cuando a partir 

del concepto jusnatuialista de que el Derecho es el "o:z:den materialmente 

justo de la conducta" tratarcos de afil:nar que Derecho es sólo el orden j~ 

to, esto es, las no:cnas que sean calificadas CO!!O injustas no ¡;xJdríar. ene~ 

jar dentro del marco de lo jurídico¡ esto ro es científicaniente correcto, 

¡;xJrque al incluir la noción de justicia en la prffilisa mayor de la cual va­

rros a inferir la definición de lo jurídico, estallOs incluyendo un elemento 

netajurídico, el cual sería objeto de otro ti¡;xJ de estudio muy diferente -

al que ros ocupa. 

No es ¡;xJsible tamr:oco ¡;xJr medio de la inducción llegar a un coroci-

miento de lo que el Derecho es, CCiiO afi.J:man algunos sociologos jurídicos, 

al señalar que por nedio de la observación de los fenémeros llamados jurí­

dices, podaros llegar a conocer los elenentos esenciales de las no.onas del 

Derecro, y no es ¡;xJsible ¡;xJrque el distinguir las no.onas jurÍdicas de las 

que no lo son, presu¡;xJne un conocimiento del corx:epto del Derecro. 



Un método anal6gico tampoco nos es de utilidad para conseguir el ~ 

fin que nos hatos presupuesto, porque el usarlo :inq?licaría el ccrnparar las 

manifestaciones jurídicas con las otras disciplinas nonnativas, de las ~ 

les ya se vi6 que es muy cuestionable su carácter científico. Encontrarros 

una enonre dificultad para encontrar objetos con los que ¡:odanos canparar 

al Derecoo. 

Genéticamente, esto es, utilizando el métcxlo que caracteriza al ob­

jeto indicando el nodo corro se engendra u origina éste, no p:XlaiDs llegar 

a una definici6n satisfactoria del Derecho, puesto que éste regula su pro­

pia creaci6n, esto es, fonnallnente el Derecho crea al Derecho, ya que Clla!2_ 

do se designa CaiD legislador o juez a una persona, ello es en base a una 

nema que les da ese carácter, y si es verdad que estas personas tienen ~ 

pacidad para crear ro:onas generales o individuales, esta capacidad provie­

ne de una roma ¡::x:>sitiva; ya se hizo mención que es muy :ilnf:ortante no con­

fundir los hechos naturales, de su significación. la significación son -

romas jurídicas que tienen su validez ¡::x:>sitiva, no en los anhelos de qui~ 

nes las crean, ni en las causas sociales que las deteJ:minan, sino en -

una noma superior que confiere validez a las nomas creadas conforme a -

ella. A una teoría del Derecho no interesa el que un ser humano cree De­

rech::>_ en base a causas psicol6gicas o sociológicas que lo determinen, és­

to ya es un estudio rnetajurídico, objeto de una ciencia natu+al o de una 

disciplina axiológica. 

Es conveniente señalar, adanás, que una de las consecuencias a que 

ha corrlucido la doctrina tradicional, caiD nota w. Ebenstein (33), ha si­

do la de que al dedicarse a investigar las "differentiae Specificae" entre 
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. .. 
' 

Derecho Público y Privado, Derecho SUbjetivo y Objetivo, etc., ha pasado 

por alto que solamente un finne y establecido "tertium camparationis" pm, 

de dar valor científico al descubrimiento de las distinciones separadas. 

Solamente así podemos acercar más al ideal de toda ciencia, la sistemátic 

simplificación y unificación de un número infinito de datos separados, lo 

cual intenta la Teoría Pura del Derecho, cono veremos más adelante • 

35 



l. 3. FENa.lENOLCX;IA 

l. 3.1. Filosofía y "legos" 

En el presente siglo han surgido una multiplicidad de doctrinas filo 

sóficas, que tienen corro nota común la de negar a la razón corro fuente últi 

rna. de todo conocimiento. Cono sucedió en el Renacimiento, que hechos hist~ 

ricos, corro el descubrimiento del rrovimiento de la tierra alrededor del sol , 

entre otros, determinaron un cambio drástico en la concepción de las verda­

des filosóficas que durante siglos permanecieron inmutables, ya que éstas no 

fueron corrpatibles con la postura del hombre del Renacimiento, que se diri­

gía hacia un punto de vista cada vez más hummista y menos teocrática, a lo 

que también ayuda la crisis que vive la iglesia católica en esa época por -

el protestantisrro, y que hace posible que se támbaleen los cimientos de la 

filosofía tradicional que consideraba al conocimiento corro algo inmutable, 

estático, absoluto. 

De la misma manera, en el. presente siglo hecoos históricos corro las 

dos Guerras Mundiales, que por su irracionalidad ponen en duda la eficaci.?. 

de la razón corno fuente de explicación de tales acontecimientos, así come -

el palpable desarrollo agigantado de conocimientos científicos y tecnológi­

cos, que trae aparejada 1ma tecnocratización de la sociedad y de lo hmnano, 

y que hacen tornar conciencia al hombre de que los productos indirectos de -

la razón: el bienestar que proporciona la tecnología, o la explicación que 

proporcionan las ciencias corro la psicología, la medicina, la sociología, -

etc. a problemas filosóficos corro el de la vida, la angustia existencial an 

te la muerte, etc., han propiciado que muchas corrientes filosóficas del 



presente siglo muestren un rechazo hacia la razón corro fuente última de to-

do conocimiento. 

Así, algunos filósofos sostienen que la cieneia del "lagos" es axio 

lógica por esencia, ya que tiende a conseguir el valor de la verdad, y a su 

vez, ésta está encaminada o supeditada a la consecución de un valor superior 

que determina la ética, valor corro rondad, justicia, rroralidad, etc. 

Otra corriente filosófica, la analista, sostiene corro tarea de la fi 
\ 

losofía el encontrar el significado de los términos que se usan en el len--

guaje científico, o sea, el descubrimiento del uso social que se da en una 

comunidad o grapo a determinados significados, esto es, la comprensión del 

significado del significado, y por consiguiente, deriva en una concepción 

de la lógica corro correctora o guía de la comunicación entre los hombres. 

Una doctrina filosófica pragmaticista, por su parte sostiene que la 

filoso:f"1a, y con ella la lógica, tienen sus bases en una causa de utilidad 

para los hombres, para la realización menos problemática de sus fines "se 

ha creido que el principio biológico del mínirro esfuerzo p::>r el mayor pro-

vecho (ley intrínseca de la vida), explica holgadamente la estructura lóg~ 

ca del pensar, y, sobre todo, del conocimiento de toda su magnitud. El Bios 

devora al Iogos" (34) 

Por su parte, una concepción psicologista de la lógica cree encontrar 

los fundamentos de ésta en hechos psíquicos subjetivos, en meros estados de 

conciencia, y por lo tanto, señala a la filosofía como una parte de la psi-

cología; esto conlleva al error de confundir ciencia y subjetivisro, ya que 
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si se pretende que la lógica descansa s::>bre los principios que rigen a la 

ciencia de la "psyché", ésta, para tener tal carácter de ciencia debe res­

petar las corrliciones que la lógica señala al conocimiento. 

Existe en la actualidad Otré!. tendencia de pensadores filosóficos ~ 

ra quienes la lógica no p.tede rebasar la estructura fáctica del "ánthrop::¡s", 

esto es, de que "no es posible hablar de una vigencia universal en la esfe 

ra de la lógica .•. el alcance de los principios de la ciencia del "logos" -

no puede rebasar lé!. experiencia rrerarnente humana" (35). Esto signifiba el 

querer hacer del conocimientO no verdades objetivas, sino meros relativis­

ITOs. Ya desde la antiguedad, Protágoras sentaba las bases para una concer: 

ción antropologista del conocimiento con su célebre frase: "el hanbre es -

la medida de todas las cosas" • 

Asimisrro, se ha originado una escuela filosófica, que tiene en camÚl: 

el intento de rescatar a la ontología, se trata de una corriente neo-ontol~ 

gista, según la cual: "Partiendo de la vida concreta del hanbre, propugna -

p::>r descubrir intelectivamente, ¡;:or manera universal, los estratos ontoló­

gicos de lo llurnano" (36) , y es sustentada entre otros por Max Scheler y N~ 

colás Harbnann. Existe también, a r-aíz de las tesis de Heidegger, una ~·~ 

cuela filosófica que hace de la filosofía un instrumento de reflexión acer­

ca de la existencia concreta, individual, del hambre. A esta corriente se 

ha dado por ll.a:!rer existencialisrro, y ha sido también desarrollada p::>r J. 

P. Sartré y afirma que es esencial a lo hUI'!'ai10 el angustiarse ante la nada: 

la muerte. 

~ión aparte merece la escuela Filosófica creada p::¡r E. Husserl , -



según la cual, la lógica tiene su :funlarnento últinD de verdad en una posi-

ción o actitu:l del hcmbre que no es rrerarrente reflexiva o racional: la in-

tuición. Según I.arroyo F. (37), "por intuición se entiende una especie de 

penetración o visión i.nn'ediata, I!UlChas veces irracional". Entonces, según 

esta escuela, que es una de las corrientes que derivan de las concepciones 

Kantianas, por medio de la intuición aprehendemos la esencia de los obje--

tos de conocimiento de una nanera trascedental. 
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1.3.2. El método fenomenológico. 

una de las Filosofías o m§todos filosóficos que han tenido más auge 

o irn¡:x:lrtancia en los úl tinos tiempos es la Fenomenología, fundada por E. -

Husserl, la cual encuentra múltiples puntos de contacto con las teorías e­

xistencialistas y vitalistas de un J. P. Sartre o un José Ortega y Ga.sset, 

aunque si bien es cierto que aquella muestra un llÉtodo muy consistente Y -

una teorética ll'ás depurada. 

El método de la Fenanenología se puede dividir eri tres fases: a) la 

actitud natural; b) la reducción eidética;' y e) la percepción i.nm3.nente o -

reflexión fenomenológica. 

En el pr.irner nnrnento (actittrl natural), se debe recibir todo lo que 

se ofrece originariamente en la intuición, tal caro se o.frece. Si se quie­

re sab=>..x lo que el recuerdo sea, siguiendo la exposición de F. !.arroyo (38), 

tenerros que partir de un recuerdo cualquiera, concreto e individual, por -

ejemplo: "el recuerdo de un pentágono dibujado ayer ·casualmente en un ene~ 

rada" . De este heclo habrá que observar con atención los elementos que lo 

constituyen: color, tamaño, fonre., etc.; deberros recibir el fenómeno del -

rrodo más natural, fielmeinte. 

En un segundo rronento o de reducción eidética, se trata de eliminar 

los elementos inesenciales que constituyen la intuición, esto es, de colo­

car dentro de paréntesis fenomenológicos los elementos nó necesarios del -­

objeto. En el ejempio anterior, se hace EIJIDENTE que el pentágono recorda­

do así caro su tamaño, color, etc. , no son elementos esenciales de la in tui 



ci6n de un recuerdo, ya que se puede recordar una· casa, un árb::>l, etc, así 

como tampoco es un elemento esencial la individualidad psíquica de quien -

recuerda el pentágono, ya que es evidente que cualquier persona puede te--

ner un recuerdo. Se prescinde de todas las circunstancias empíricas, que 

pudieron no haberse dado. Asimismo, se prescinde también de tedas las le--

yes de las ciencias (inclusive de la lógica), así corro de teda prejuicio; -

se duda rnetódicanEnte, pues "no hay que interesarse más que r:or aquello que 

se puedehacer esencialmente evidente en la conciencia misma" (39•) . Con la 

exclusión de las notas ines'enciales de la intuición; se ha obtenido un re-

siduo de notas que sí son esenciales. La actitud natural se ha transfonua. 

do en una conciencia pura. 

. . 

El tercer nl::xnento o fase de rnétedo feno!1Enológico se logra vol viendo 

del hecho trascendente (en el ejemplo: de la conciencia del pentágono, de la 

duración del recuerdo, de su color, etc.} a aquellos elementos esencii;tles -

puros, regresando intuitivanEnte. Esta-es la fase de la reflexión fenomeno 

lógica o perce¡;:Ción irlrranente. Es el retorno de la pluralidad de elementos 

inesenciales a la unidad de los elementos púros. Así, fenorrenológicarnente 

podenos decir que "el recuerdo es el darse cuenta de un objeto no presente 

r:or roodio de su mera imagen". La esencia es quien hace r:osible los fenórre-

nos, es un elemento constitutivo de ellos. 

Crítíca.-aamo se ve, la fenomenología basa ·su teoría en la modalidad de la 

conciencia de la "intuición". La crítica a este métcdo deberá principiar 

PJr cuestionarse si es PJSible llegar al conocimiento PJr rredio de la intu:!:_ 

ción. Husserl ha tratado de llevar a sus últimas consecuencias la duda me-

tódica de Descartes 1 así corro de hacer reflexión trascendental siguiendo a 

41 



Kant, y se ha alejado de Kant en la medida que se acerca a Descartes; ob-­

servarros que su rretodo desenboca en la fundalrentación de la intuición ¡;Úr 

la "evidencia", así, señala que "la claridad perfecta es la medida de toda 

verdad" (40). 8egÚ."'l Husserl es conveniente distinguir entre evidencia - -

(Evidenz) e intelección (Einsicht). Evidencia es el ténnino genérico que 

señala toda posición racional primaria. Existen dos clases de evidencia; 

la .:sertórica (cuando veo evidenterrente este o ese objeto ante mí) y la -

apodíctica (cuando comprendo o intelijo que 1X2=2Xl) • El método fenanenol~ 

gico encuentra su fundam:mto en la evidencia apodíctica. Para este rretodo 

el intuir (~nsschau) significa una contemplación de la esencia, y sólo 

por este medio, es posible a partir de un hecm concreto, el captar lo que 

un objeto sea, el mirar sus elerrentos esenciales. 

Esta eidética que propone Husserl pennite entrever una gran influ~ 

ciá Platónica y la crítica que se le puede hacer es pr:imeramente que cons~ 

dera los objetos ccm:> cosas en sí, que no se ve en los objetos una existe~ 

cia por y para el conocimiento, lo que .afil:::maría una lógica crítica, o un 

desarrollo de la Crítica de la Razón Pura de Kant. El afiDnar que por una 

contemplación de la esencia se puede conocer lo que algo es, significa una 

creencia en un nnmdo independiente de toda relación de conoc:imiento, en e~ 

pera de llegar a ser conocido por una "Wesensschau". Esto es, en lugar de 

partir de una fundamentación hipotética, lo que traería carro consecuencia 

una relativización del conocimiento, pretende fundamentarse en que el cene_ 

cimiento es posible mediante una posición pasiva del stijeto cognoscente, -

al cual se le rrostrarían los objetos cono realmante son en una intuición -

primaria. La fenanenología pasa por alto que las cualidades que los obje­

tos poseen no son posesiones en sí de ellos, que los conocimientos que te-
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naros de un objeto son s.ixrples explicitaciones teoréticas, que los conoci--

mientas son verdaderos en tanto nos sirvan para la furrlarrentación lógica de 

un fenómeno. La física de Newton y la de Einstein son ambas verdaderas ~ 

ro los objetos de conocimiento de una y otra son diferentes, ¡;orque parten 

de distintas relaciones del conocimiento; en esto se observa el conocimien-

to caro una creación del hombre (partiendo de la experiencia, claro está) y 

no cono una contanplación, porque de no ser así se deriva hacia una ontolo-

gía o ~tafísica. 

Otra de las consecuencias a que conduce el intuicionisrro teorético -

es a un "regressus in infinitum" ya que al señalar Husserl (41) la ¡;osibil!_ 

dad de una crítica de la crítica fenanenológica, se entraña la intuición de 

una intuición, lo cual iría hasta lo infinito. 

Al aceptar la fenarenología ccm:> criterio últ:im:> de validez, no a la 

e'ilidencia a¡;x:>díctica misma, sino a la "captación de la esencia" nos encon--

tranos ante otro círculo vicioso sin fin, ya que la evidencia puede ser ob-

jeto de la fenomenología, y llegaríanos a afinnar la evidencia de la evid~ 

cia a¡;x:>díctica, lo cual nos conduce a ~s tautologías que no nos llevan a 

ningún criterio últ:im:> de verdad. 

Asimisrro, cono lo nota el maestro Vallado B. (42), no ¡;x:>daros hacer 

depender algo racional: el conocimiento, de algo irracional: ·la intuición. 

Ante otra situación nos encontraríarcos si la fenarcenología aceptara cono --

criterio últ:im:> de verdad a la evidencia, concepto que ¡;osee una rrejor con-

notación lógica; pero al aceptar cono ¡;osible una crítica de la evidencia 

¡;oí' una reflexión fei1CIIrel'lológica, lo que se hace es destacar corro criterio 
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últirro de verdad a la intuición, concepto irracional que nos quiere dar a -

entender rn1a captación, visión o subslli1ción del sujeto cognoscente en el o~ 

jeto, lo cual es lli1a postura córroda, pero incapaz de servirnos de fundarren­

to de las leyes de las ciencias que se han hecho, y se están haciendo en lli1 

perenne desenvolvimiento. Concluirros nuestra crítica con la fanosa cita dé 

Hegel: "ID real es lo racional, lo racional es lo real. 
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l. 4 IDGICA CRITICA 

1.4.1. Cultura y conocimiento. 

El método crítico o trascendental se desarrolla como m1a firme doc­

trina filosófica que tiene sus fm1damentos en el hecho innegable de que la 

cultura y sus productos: ciencia, arte, religión, etc, tienen su base en la 

conciencia, pero no en la conciencia individual y subjetiva, sino en la con­

ciencia objetiva que posibilita el conocimiento, asimism:::>, esta doctrina de­

tennina a la cultura no corro producto de tal o cuales individuos, sino que -

pone en claro que la cultura posee un carácter universal, ya que si bien es 

cierto que los fenórrenos culturales se dan en detenninadas conciencias empí­

ricas, individuales, es no nenas cierto que, la realización de actos nora­

les, la contemplación o creación de obras de arte, la adquisición de-conoc~ 

mientas científicos, son hechos susceptibles de una pertenencia colectiva, 

y esto es posible gracias a una objetivación del conocimiento y de los valo 

res que constituyen el acervo cultural de una comunidad de hombres. 

Esta corriente filosófica es la que más fm1ciona corro expl:ipadora de 

los cambios continuos que sufren las verdades científicas y los fenómenos -

culturales. Se encuentra en contra de cualquier p1.mto de vista estático del 

conocimiento, absolutista, dada la observación del creciente desarrollo de 

las ciencias, por lo cual deriva hacia una visión dialéctica de la realidad, 

pero que no se confm1de con una visión empirista del mundo que concibe a la 

naturaleza no sujeta a leyes determinadas por la conciencia. 

Gracias a esta doctrina, es posible concebir a la filosofía como m1a 
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disciplina ¡;osible caro ciencia, pero que se diferencia de éstas, en que -

sus principios son deducidos merced a una reflexión que profundiza en los 

resultados de las ciencias, esto es, las trasciende para elaJ:orar princi -­

píos conforme a los cuales sea racionalmente posible la consecución de ver 

dades científicas, y la existencia de las ciencias como productos válidos 

de la conciencia universal: "Sin embargo, esta elevación metódica a un p~ 

to de vista superior, al que indica la palabra trascendental (de "trascende 

re", trascender), no está reñida con la inmanencia del auténtico punto de 

vista de la experiencia, sino que coincide con él; ya que no quiere ni im­

¡;oner leyes desde fuera al hecho de la experiencia, ni rrarcarle anticipad~ 

mente el camino en el que ha de marchar, sinb precisamente exponer en su -

pureza la ley, ¡;or la que caro problema rnisrro "es ¡;osible'', para confí~ 

lo en segura conciencia, de ésta, su propia ley, y en su independencia t~ 

bién para su ulterior progreso, y defenderlo de toda extraña desviación. -

Así se convierte en método trascendental,en "crítico": crítico contra intr'2 

misiones metafísicas (es decir contra supuestas realidades no empíricas);­

crítico, contra un empirisrro anónino atorrecedor de la ley (pues todo fenó 

meno cultural es producto de una función universal de la conciencia). Ha­

ce valer la autonomía de la experiencia tanto contra la heteronamía de un 

rnetaficisrro que quiera apoderarse de ella, como contra la anamía de un em­

pirisrro sin ley, aún más, de un empirisrro enemigo de toda ley" (43). 

Entonces, esta doctrina filosófica al descubrir que los hechos cul­

turales tienen su razón de ser en la conciencia universal y objetiva, se 

avoca al conocimiento de los principios que rigen a ésta, ésto significa -

que busca las condiciones que hacen ¡;osible el conocimiento y la producción 

de los bienes culturales, pero no deseml:oca en una psicología, ya que al -



buscar estas condiciones, encuentra presupuestos de los cuales partir hacia 

el entendimiento de la realidad social y natural, y deja fuera de estudio -

de parte de cualquier ciencia a la conciencia, ya que de hacerlo se conver­

tiría de sujeto a objeto de conocimiento, lo cual no es posible si no quer~ 

rros caer en un círculo, en un regreso "in infinitum": "este ser sujeto no -

tolera que se le haga a su vez objeto" (44). 

Al incluir dentro de su método a la fo:rmulación de hipótesis previas 

corno condición para la obtención de nuevos conocimientos, la lógica crítica 

afirma que el saber como producto cultural no es resultado de hallazgos br~ 

llantes, sino que sigue el ascendente camino que la propia conciencia le f~ 

ja de antemano, y que el progreso de la ciencia no se da en saltos, sino que 

las nuevas teorías que surgen, básanse en la comp=bación de éstas mediante 

las leyes que fija cada rama del saber en particular para la certeza de sus 

postulados: la biología fija diferente método para la comprobación de sus -

hipótesis que la física, la matemática o el Derecho como ciencia. 

Asirnismo, las hipótesis a comprobar para la obtención de nuevos co-­

nocimientos no son producto de especulaciones en el vacío, sino que surgen 

merced a un marco teórico que les da consistencia o carácter de hipótesis -

científica. 
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1.4.2. El método crítico. 

la Lógica crítica es tm desarrollo necesario de la filosofía de Kant, 

y principal.rrente de su Crítica de la Ra:¡;ón Pura llevada a cal::.o preferente-­

mente por H. Cohen, P. Natorp y E. cassirer, sustentadores de la llamada -

11Escuela de Marburgo11
• Representa esta escuela una de las más fi.J:mes con-­

cepciones filos6ficas de la actualidad, así corno la teoría más consistente 

corno base de una lógica de las ciencias. 

Uno de los principios de la Lógica .Crítica es el de la continuidad -

del conocimiento. Ia lógica crítica aptmta sus baterías sobre toda concee_ 

ción metafísica de la "cosa en sí", sobre toda concepción del conocimiento 

carno algo acabado, y las leyes de las ciencias particulares parecen darle 

la razón. Tanando una posición más nodesta que las tesis absolutistas, h~ 

ce del conocimiento filos6fico no un saber de las causas últimas o de lo in 

condicionado, sino que, reinvirtiendo el orden hace de la filosofía, y con 

ello de la lógica, una reflexión de segundo grado¡ intenta llegar a la ad­

quisición de las verdades últimas del conocimiento partiendo de la base de 

que existe un caudal de verdades obtenidas por las ciencias, que existe un 

conjunto de conocimientos que ~ deberos pasar por alto si no quereros caer 

en el error de hactll' filosofía e.1 el vacío¡ carno señala f· Natorp (45), la 

Lógica Crítica busca sus verdades en el "fecundo Bathos" o tierra honda de 

la experiencia y tene las "altas torres" del arquitecto netafísico en torno 

de las cuales "general.rrente hace nrucho viento", o, corno dice en otro lugar 

(46): "pensar es mv.imi.ento, la comprensión más profunda de un E7\CI'UM es -

aquella que se logra en función de un FIERI". 
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Ia Iógica Crítica hace reposar el conocimiento científico en la "CCll_!!. 

prensión de que solarrente en virtud de una precisa detenninabilidad del ~ 

to de vista de nuestro juicio, y en la limitación dada por él, es posible -

un conocimiento :rretódico, progresivo, aunque siempre relativo" (47). El mé 

todo que sigue la crítica se da en tres fases o rromentos: a) selección de -

la fonnaci6n cultural carnpleta b) Fo:tniUlación de la hipótesis y e) verific~ 

ción de la hipótesis l:csquejada en la segunda fase. Del método se deduce -­

que el objeto no es lo indeterminado sino lo detenninable, en un camino pr~ 

fijado por la razón misma al fijar una hipótesis, y ¡;:xJr lo tanto, el conceE_ 

to será siempre tam:mdo en cuenta un supuesto. Esto es, el concepto no es -

el conocimiento absoluto del objeto sino su detenninabilidad en un punto de 

vista, bajo ciertos presupuestos. Esto hace del conocimiento una tarea in-­

finita, tarea que elude una filosofía Aristotélica que nos conduce a la co~ 

cepción de la lógica camo un carnpendio de tautologías derivables de la fór-

11U1la A=A o, no A#A. Ia Iógica Crítica considera que el concepto significa 

el punto de vista del juzgar, al juicio la consideración practicada desde -

tal punto de vista, así también al concepto COIID un predicado de posibles -

juicios (48); ésto va más allá de la concepción de la lógica tradicional, 

que afinna que el concepto cópula es el que une los conceptos de predicado _ 

y sujeto. Ia crítica pone en claro que la cópula 00 tiene una función más 

que gramatical y ¡:ensarlo de otra m:mera no es sino estatizar el conocimie~ 

to. Y por eso afinna que concepto y juicio coinciden en su fonna original. 

Ia Iógica trascerrlental deriva de una dialéctica, por lo que se en-­

cuentra anpa.rentada con la Lógica de Hegel, pero difiere completarrente de -

ésta en que no es absolutista. En efecto, al sostener Hegel que lo real es 

lo ideal, lo que se hace es encerrar al conocimiento dentro de un círculo -
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estático y absoluto de una razón pura. Por el contrario la Crítica hace fi 

losofía en función del "fieri" de la cultura. Al preguntarse CC!lD es ¡::osi­

ble el comcirniento a partir de la experiencia, la Escuela de M:lrburc¡o, si­

guiendo a ·Kant, nos dice que solo es ¡::osible a partir de las rrodalidades de 

la conciencia de tiempo y espacio¡ sólo bajo estas modalidades o su1mestos 

es ¡::osible todo comcirniento de la experiencia, y el considerar a ésta caro 

una unidad, lo cual deriva en una concepción unitaria del cooocimiento. Ve 

rros otra vez la reinversión de los ténninos, la furldanentaci6n del rmmdo -­

"real" en el :mun::lo del "lagos", en las categorías de tiempo y espacio, ca~· 

gorías fijadas a priori p:>r la razón, esto es, sin fundamento en la exp:ri~ 

cia. De aquí derivan las concepciones de la cantidad y de la cualidad que -

ms dan pauta para considerar al "concepto CCIIlO una unidad de la considera-­

ción que existe para una pluralidad de objetos p:>r considerar, una unidad de 

lo múltiple" (49), o CC!lD una multiplicidad de· la unidad, esto es lo que se 

hace cuando se dice p:>r ejemplo que "X=a, b, c." 

Kant al concebir los verdaderos jUicios científicos CC!lD juicios sin 

téticos a priori da un gran salto en el desarrollo de la filosofía, ya que 

un juicio analítico, o sea un juicio que desarrolle lo ya contenido en el 5':!_ 

jeto, corro sería el caso de un juicio que dijera: Platón fue un hanbre, -

Platón fue un filósofo, Platón fue griego, m nos lleva a la obtención de un 

nuevo conocimiento, ¡::orque los predicados de txxnbre, filósofo y griego están 

ya contenidos en el concepto Platón. Que un juicio sea sintético. significa 

que el predicado afil:rne del sujeto algo que m está contenido en el concepto 

del sujeto; esto socede en las ciencias naturales gracias a las categorías 

puras a priori de tiempo y espacio, que hacen ¡::osible la conversi6n de la -

rnultiplicidad en la unidad, o, o::m> lo afil:ma el materialisno dialéctico, -
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se hace factible la oonversi6n de una cantidad en una cualidad. Q.le sea -

a priori un juicio nós da a entender que no puede estar fundado en la ~ 

riencia, porgue _¿qué criterio nos lleva a.afirrnar que de lo observado oon -­

cluyarros que algo será?. Ya que la experiencia no nos proporciona ningún -

criterio válido para afinnar que se encuentra sujeta a leyes, debaros enco!!_ 

trar el fundamento de éstas en la raz6n, la cual lrediante categorías aprio-

rísticas fija la base para la explicaci6n de la "realidad". El que una ley 

sea de vigencia universal y necesaria significa que debe tener sustento en 

el entendimiento, ya que si la "naturaleza" prescribiera las leyes a nues-

tro entendimiento, tendríanos de ella s6lo un conocimiento empírico y defi-

ciente, y no podríanos afinnar que una ley tiene vigencia universal y nece-

saria. Por lo tanto, un oonoc:!:miento a priori de la naturaleza solo es po-

sible si, a la inversa, el entendimiento es quien prescribe las leyes de la 

naturaleza¡ sol.o así poderos afirmar que en una experiencia individual, pre-

sente o futura, un fenáreno se debe can¡;;ortar conforme a ciertas leyes (cau 

salidad, substancia - a=idente, etc.). 

Ya que todo hecho o estructura cultural se origina en la conciencia, 

la lógica trascendental inicia su estudio necesarian:ente a partir del cono-

cimiento de los supuestos de la conciencia, lo cual no significa caer en --

un psioologisrco, porque nos encontl;'aríanos ante un círculo COITO en el que -

tropieza la doctrina fenCI!lenológica. 

Si aceptáranos que la oonciencia puede ser estudiada por la misrra CO!!_ 

ciencia, oon éstos oonvertiríanos al yo en un objeto. Esto no es posible, 

y nos teneros que oonfonnar con partir de presupuestos para toda conciencia, 

ya que la crítica entiende a la conciencia en su !TOdo universal, por el ca-
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rácter universal miSI!O de la cultura. Varos que P. Natorp, nos dice (50): 

"la conciencia es referencia al yo y lo que se halla en esta referencia es 

un contenido de la conciencia. Llamarros contenido a todo lo que está refe­

rido en la conciencia a un yo, cualquiera que sea, ¡:or lo demás, su natura­

leza. Esta referencia es manifiestarrente una y la misma para todos los con 

tenidos ¡:or ImlY cambiantes que sean. Ella es propi.amente lo que constituye 

lo ccmún y específico de la conciencia. Para distinguirla del hecro total 

de la conciencia, la señalanos con la expresión particular de SER CONSCIO. 

El yo caro centro subjetivo de referencia para todos los contenidos de que· 

tengo conciencia, se halla frente a estos .contenidos de un I!Ddo que no pue­

de compararse a ningún otro; no tiene con ellos una relaci(>p de la misma e~ 

pecie que ellos con él; no es conciente de sus contenidos caro el "conteni­

do lo es para él" ; el yo revela s6lo ser igual a sí misroc>, justairente es ~ 

te hecro de que otra cosa puede ser conciente para él, nás nunca él misroc> -

para otra cosa. El miSI!O no puede tornarse contenido, y no es sanejante a 

nada de lo que puede ser contenido de la conciencia. Por eso, no cabe de~ 

cribirlo con más detalle; todo aquello con que intentáranos describir el Yo 

o la referencia a él solo podría sacarse del "contenido de la conciencia" -

y, ror ende, no alcanzaría al yo ni a la referencia del miSIID, Dicro de -

otra manera: teda representación que nos hiciéranos del yo convertiría a é~ 

te en un objeto. Pero en cuanto lo pensanos cortD objeto, henos dejado de -

pensarlo caro yo. ,oSer yo no significa ser objeto, sino ser, frente a todo 

objeto, aquello para lo que algo es objeto. lo miSIID cabe decir de la re­

refencia al yo; esto ser sujeto no tolera que se le haga a su vez objeto". 

El gran acierto de Hans Kelsen consiste en haber llevado el método 

que la filosofía trascendental había reservado a las ciencias naturales. -
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. (incluyendo dentro de estas a la matemática}, al campo de las ciencias so­

ciales y, ¡;:or ende, al campo del Derecho. Kant con su Crítica de la Razón 

Pura y su Crítica de la razón Práctica, había escindido corro dos campos de 

estudio totalnente diferentes, el reino de lo natural y el reino de la vo~ 

luntad, y si en la Razón Pura errprende su crítica contra toda concer:ción -

rretafísica, haciendo del conocimiento algo relativo, en su Razón Práctica 

parte de conceptos totalrrente dife:rentes, en donde se da ¡;:or aceptada la -

existencia de lo incondicionado. Así venos que P. Natorp. (51) en un desa­

rrollo de la Crítica Práctica dice: "Cuando se equipara lo rroral con lo bu~ 

no no se quiere decir que para algo condic;ionalm:mte sé es bueno o apropia­

do, sino que algo debe ser en sí, independientemente de otro supuesto o -

fin'!. 

Kelsen errprende su estuiio del Derecho partiendo de la base que exi~ 

te un Derecho Positivo. Trata de hacer de su teoría una teoría pura, esto 

es, sin intromisiones de ningún rretafisisrro, similar a lo que emprendiera -

Kant en una Razón Pura, y .así, ve en el concepto de justicia algo relativo, 

un concepto rretajurídico y ¡;:or esto la excluye del estudio de la jurispru-­

dencia pura. Asimisrro concibe al Derecho cono todo unitario, esto es, pa­

ra ser objeto de estudio de una teoría, el Derecho no puede tener contradi­

cciones lógicas (aPnque, corro vwerros más adelante, en uno de sus útl:im:::>s 

escrito desdice ésto} . En consecuencia enmarca un Derecho Nacional dentro 

de uno Internacional. 

Asimisrro, su teoría parte de presupuestos que, caro en el orden na­

tural (las categorías de tienpo y espacio} , sirvan para fundamentar todo -

el Derecho r;osible. Estos presupuestos son, entre otros, el de deber ser, 



el de la libertad y el de la nonna fundamental. Estos presupuestos a -la ~ 

nera de las -categ:)rías trascendentales, no tienen existencia real, sino que 

sirven a una función lógica, esto es, solo mediante estos principios ¡_::odre­

rros obtener una unidad de lo jurídoco (cono hiciera Kant con la experiencia), 

así carro su explicación lógica. Así, veros que la nonna hipotética no es -

"puesta", sino supuesta, carro también la libertad de la voluntad no es obj~ 

to de estudio de la jurisprudencia, sino que es un supuesto que toda nonna 

entraña. Por otra parte, el concepto de "deber ser" no es, cono para Kant, 

una categoría rroral, sino una categoría lógica, colocada en un misno plano 

que la-causalidad. 

En vez que preguntarse cuál es el Derecho que debiera ser, cuál es -

el Derecho ideal o natural, se pregunta cuales· son las condiciones que su-­

pone el conocimiento de todo Derecm positivo o posible. 

Se ha criticado a la Teoría Pura, aduciendo que es una doctrina pan~ 

logicista o fonnalista. En efecto, al definir al Derecho en un sentido es­

tático caro un conjunto de no:r"'-~c,:~----:.i. -':"stado cono la personificación de un ~ 

orden jurídico, a la perP --, ta carro un. haz de obligaciones y derechos, el de-­

ber (obligación} , can-- .i.a misma norna individualizada, etc. , lo que se nos 

ofrece es toda una---~-:..ru<.±t.n:a fnndada sobre lo nonnativo 1 toda una fonna 

sin contenido. ._aro señala w. Ebenstein (52) 1 lo misrro se ¡_::odría acusar a 

una teoría física ue ser una teoría de conceptos 1 y de no explicarnos 1 por 

ejerplo, el por qué un puente se construye de una fonna y no de otra; una -

Teoría Pura-deja al estudio concreto de las nonnas (su contenido con vali -­

dez temporal y espacial) a las ciencias jurídicas especiales 1 las cuales n~ 

cesariamente deben apoyarse en los conceptos obtenidos de la jurisprudencia 
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pura, que estudia todo Derech:> :p:>sible. 

Kelsen nos indica asimisrro que el estudio de la jurisprudencia tiene 

:p:>r objeto ·el conocimiento de las leyes o principios de lo nol:lTlativo, no -

la creación de leyes, que es un acto de voluntad y no cognoscitivo, ccaro -

SU:p:>ne toda ciencia. Asimisrro, contra estas críticas de panlogicisrro a la 

Teoría Pura, podría aducirse lo dicho :p:>r Del Vecchio (53), en el sentido 

de que "la esencia del Derec:OO está constituida :p:>r la pura forma rola". -

Pero Kelsen no acepta que se puedan escindir fonna y materia, y así vercos 

que para llegar a la conclusión de que el .. Derec:OO es un orden coactivo, -

no sigue un camino estrictarrente folll'alista, sino que, continuaroo la tra­

dición :p:>sitivista del ·siglo pasado, nos dice que se funda ·en inve?tigac~ 

nes E!l!Píricas; con ésto, no rolo se define la estructura lógica de :as no!:_ 

mas del Derecm,. sino también su contenido. En este aspeCto nos parece· -­

que este autor ha. seguido un camino de la lógica Aristotélica, ya que, pr~ 

meramente nos indica que el Derecho pertenece al reino del "deber ser" , -

esto ·es, a la misma categoría que las ciencias sociales (género próx:ino), -

las que se rigen :p:>r el principio de ":inputación", a diferencia de las cau-

sales, que se rigen :p:>r el principio de causalidad; y después nos señala -

CCl!IP diferencia específica del Derec:OO de las otras ciencias sociales (IIO­

ral, religión), la coercibilidad de aquél, lo cual lo lleva a decir que -

en ningún Irodo acepta una Teoría Pura que existan nonnas jurídicas sin 5a!!. 

ción. En esto últ:üto no est.anns de acuerdo, ya que las nonnas jurídicas 

tienen validez o existencia indeperilientarente de que tengan coacción o no. 

Kelsen afinna que un precepto jurídico sin sanción no se distinguiría en -

nada de umi. nonna noral, pero siguiendo un criterio fonnalista diraros que 

una nonna jurídica ha sido estaOlecida :p:>r un órgano conpetente, autoriza-
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do por otra nonna jurÍdica (esta norma tampooo tiene sanción) , lo cual no 

sUcede con una norma de carácter ético, ya que no nos es posible saber si 

una persona está autorizada para dictar normas éticas; un cristiano dirá -

que Cristo está autorizado para dictarlas, un budista dirá que Bl.rla lo es­

tá, en cambio en Derecho, por tratarse d~ normas objetivas, si poderos sa­

ber si una norma posee el caráCter de jurídica o no, esto es, por la géne­

sis de una ley sin sanción poderos llegar tambén lógicamente a la concepción 

de la noi'IlB :furrl.am=ntal de un Orden jurÍdico (un orden con validez tan¡:o-e~ 

pacial definida) , aunque, én verdád, para Hans Kelsen· el elemento coactivo 

está implícito en la norma hipotética. 
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2. com'ENIOO DE IA NORMA FUNDAMENTAL 
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2 .l. VALIDEZ Y EFICACIA 

2.1.1. "Ser" y "deber ser", principios lógicos. 

Uno de los problaras más arduos que tuvo que enfrentar la Teoría ~ 

ra del Derecho, es el relativo a la naturaleza de las relaciones que guar­

dan las normas, bajo el principio de imputación, y la realidad fáctica, so­

retida al principio lógico de causalidad. Problara difícil, ya que Kelsen 

p:rrte del supuesto de que existe una diferencia entre los reinos del "ser" 

y "deber ser" corco .iirq?u.lso para dar cuerpo a una teoría pura, a una teoría 

normativo-jurídica que necesita desvincularse de tcrla intran:i.sión de cual­

quier ci~ncia o retafisiSIIO para conservar su "pureza" corco principio expli­

cativo del fenómeno jurídico: "sólo si admit:il!Ds que el derecro y la reali­

dad natural, el sistema de las nonnas jurídicas y la conducta real de los -

hatlbres, el "deber ser" y el "ser", son dos reinos diferentes, podrá la r~ 

lidad en incidir con el derecho o ser oontraria a él, y será posible caract~ 

rizar el COI!lpJrtamiento humano legal o ilegal" (54) • 

Ahora bien,_ si la causalidad y la imputación son dos principios lógi­

cos que obedecen a la necesidad racional de explicar dos órdenes distintos 

CCilO son el natural y el normati''O, surge una gran ditf.cultad al teórico -

del Derecho, al oo ¡;:oder soslayar que, por eja¡plo, un hecho fáctico y no -

normativo, coreo es una ;revolución, deroga la validez de un orden jurídico -

anterior y la oonfiere a un nuevo orden, que dependerá de una nueva Consti­

tución. 

Para explicar tal relación entre oonna y realidad, Kelsen abandona la 
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pureza :rret6dica que en un principio se pro¡;x:me, esto es, la de estudiar lo 

jurídico en base a una teoría estrictarrente nonll3.tiva, al Dereclx> corro obj~ 

to científico sujeto al principio de imputación, para distinguirle de los -

objetos de las ciencias naturales, SOiretidas a principios causalistas, Y -

afirma que entre lo natural y la norma jurídica existen relaciones, ya que 

un orden de Dereclx>, para tener existencia ccm::> tal, para que p::>darros pre-­

su¡:x:merle una norma básica o .J;unda¡.aental, que le confiera tal existencia,­

debe cumplirse· en téminos generales, debe ser eficaz, pero no puede ser -

cumplido totalmente, porque en tal caso, nos encontraríanos ante normas -­

que prescribirían lo que necesariamente se daría en la realidad, se trata­

ría en este caso de leyes causales, leyes que deteminan no lo debido, si­

no lo que es. 

También nos señala que un orden jurídico no puede dejar de crnnplir­

se por debajo de un límite mínim::>, ya que en tal caso nos encontraríarros 

ante un orden cuya Constitución no su cumple en términos generales, y por 

lo tanto, a la cual no podenos presuponer una nonna fundamental que le con 

fiera validez. Entonces, llega a una conclusión que :rre parece incorrecta: 

"La relación entre la validez y la eficacia de un orden jurídico-o por de­

cirlo así, la tensión entre el "deber ser" y el "ser" - únicarrente puede -

ser detennína.Cia en v.iitud de un límite superior y otro inferior. La con-­

cordancia no puede exceder de un cierto máximum, ni quedar por debajo de -

cierto míni.mum" (55). Esta solución es incorrecta, ya que artificiosa:rren­

te se une dos realidades distintas 16giCéliiEllte, una causal y otra nornati­

va. Si el ser condiciona el deber ser, entonces esa relación no puede ser 

otra que la de causalidad, y ante esto no quedaría otro camino que el est~ 

dio del Dereclx> COitO un ente sujeto a los principios que rigen para lo na-



tural, no carro un objeto de conocimiento sujeto al "del:er ser", a la impu­

tación, y es irrelevante que el profesor austriaco afi.nne corro condición -

"sine qua non" y no "per quarn" a la eficacia, o que nos diga que lo condi­

cionado no debe confundirse con lo que condiciona, que son dos cosas dife­

rentes. 

El maestro Vallado Barrón, siguiendo un camino formalista, más rigu­

roso de confonnidad a una lógica estrictamente normativa, nos dice que en-­

tre el "ser" y el "deber ser" no puede existir ningún ti¡:.o de relaciones: -

"la verdad legal y la verdad natural son aquí diferentes, aunque no opues­

tas. Esto se debe a que la realidad jurídica es nruy distinta de la reali -­

dad natural .•• La afirmación de que estas dos realidades son distintas e in­

dependientes, no es una afirmación rretafísica, ¡:.or cuanto a que ninguna de 

ellas se ¡:.ostula carro absoluta ni corro condicionante de la otra, sino que -

ambas se hacen derivar de la misma legalidad lógica, que entiende al juicio 

carro una ecuación del conocimiento en la que el objeto es la pregunta, cues­

tión o problema, y el predicado, una de las ¡:.osibles soluciones de aquella 

incógnita a despejar" (56) , "el ser no condiciona al del:er en ninguna forma. 

Entre ser y del:er no existe antinomía, dependencia ni relación alguna. To­

dos los fenárrenos causales pueden explicarse suficienterrente sin referencia 

algun;i a la normatividad. Igualrrente, todos los fenómenos normativos son -

plenarrente comprensibles sin necesidad de recurrir a la naturaleza, esto es, 

~ la eficacia de las normas" (57) 

Según este autor, la existencia de los objetos jurídicos no tiene na­

da que ver con que tales objetos se consideren existentes para las ciencias 

causales, así, la unidad biológica hombre considerada por la biología, es -
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una realidad muy distinta a la unidad ideal de imputación, a la persona co~ 

siderada por el Derecho, y no existe razón ¡:ara considerar a aquella caro -

condicionante de ésta, ya que, por ejemplo, en la época esclavista a alqu--

nos h:::!nbres no se les oonsideraba CO!lD tales jurídiCéiilEilte, corro personas; -

asímiSIIO, es irrelevante para el Derecro el que un hech::> natural acontezca -

t ernp::>-espacialnente, por ejemplo, la ItRlerte, ¡:ara que jurídicamente se con-

sidere muerta a una persona, ya que corro está previsto en nurrerosos códigos 

civiles de la actualidad, un tribunal puede válidamente hacer una "declara-

ción de muerte" sin importar si realnente haya acontecido este hecho bioló-

gico o no. Entonces, al amrdar el problema de la eficacia de un orden ju-

rídico coiiD e:ondicionante de la validez o existencia del mi SilO, cree hallar 

una solución rretódicamente consecuente oon una teoría estrictarrente forma--

lista, al señalar, siguiendo en ello a Verdross, que un orden es positivo -

cuando éste se individualiza, cuando se va concretando paulativamente de -

normas generales a normas particulares o irrlividualizadas. Esto equivale -

a decir que un orden será Derech::> Positivo cuando por medio de sentencias -

o de contratos civiles ·se aplican las normas generales previstas en los có-

digos o en la Constitución. 

Esta solución no rre ¡:arece del todo exacta, ya que: ¿con qué criterio 

vanos a saber si un orden jurídioo se irrlividualiza? Parece evidente que 

no podrá individualizarse del todo, ya que nos encontraríanns ante leyes --

que implicarían necesariedad, que se cumplirían en todo caso posible, y que 

por lo tanto se asenejarían a las causales, vigentes solo ¡:ara lo natural, 

y no lo normativo. Por o~a parte, ¿con qué criterio sabreros si un orden 

jurídico conserva su vigencia al conocer que ciertas norrras de él ya no se 

irrlividualizan, y hasta que ¡:unto direros que conserva su validez? Es evi-
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dente, ¡:or ejemplo, que rnuch:>s preceptos del Derech:> MeXicano oo se cumplen, 

y resultaría absurdo el negarle validez a este orden ¡:or este hech:>, as:i.nu~ 

llO, a nadie se ocurriría el sostener la vigencia del orden jurídico basado -

en la Constitución de 1857, ¡:or el hech:> de que IIII.1Chas de sus nomas se s:.·-­

~uieron cumplieldo posterionmente a la implantación de la Constitución de --

1917. Entonces, el sostener que es ¡:osible una solución estricta;nente jurí­

dica al problana de eficacia y valide7 de las nomas, p::>r su individuall.za-­

ción, es incorrecto, ya que necesital!Os de un criterio. causalista (estadistí 

co, aceptación subjetiva de la validez por los obligados, fuerza del Estado 

¡:ara ejercer la coacción, por ejemplo) ¡:ara poder sostener si un orden jurí­

dico se ¡:articulariza paulativarnente. 

Para quienes sostienen un criterio universalista del Derecho, esto -

es, ¡:ara quienes el "Derecho Internacional es fuente de validez de los diver­

sos ordenamientos nacionales, el problana parece resolverse de una nanera -

estrictarrente nomativa, al dar cuenta que en el margen jurídico internacio­

nal existe una noma positiva que confiere validez a los ordenamientos que -

se ajustan a ella, es lo que se conoce caro recooociroiento de un Estado por 

el Dereclx> internacional: "La ooma del derecho internacional que representa 

este fundarrento de validez ¡:or lo común es descrita en el enunciado que di-­

ce que, según el derecro internacional general, el gobierno que ejerce, en -

forma independiente de otros gobiernos, oontrol efectivo sobre la ¡:oblación 

de determinado ter,¡:'ito:t:!io, constituye el gobierno legítino, configurando el 

pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobieroo, un Estado en el sentido 

del Derecho Internacional" (58). Esta solución, aparentemente correcta, se­

gún la cual la nonna b3.sica de un Derecho nacional encuentra su fundarrent.:_ 

en una nonna ¡:ositiva del Derech:> Internacional que condiciona la eficació. 
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de nn or~ien con su validez, es inconvincente, ya que aparte de que es cues­

tior.<wle en gran medida la existencia de un "Derecho Internacional", COJrO -

w~raros en el siguiente capítulo, es notorio que, cuando se lleva a caro -

un cambio de Constitución p:>r un Estado, sin seguir los lineamientos lega­

les de la constitución anterior, algunos órdenes estatales pertenecientes -

al llarna.do Derecho Internacional-negarán reconocimiento a la validez del nu~ 

vo orden jurídico, y otros Estados se la concederán, según que parezca afín 

a sus ideologías un ordenamiento que facticarnente se está aplicando o no, -­

Y en esta coyuntura, no se p:>see un criterio objetivo de si UPB Constitución 

que se implanta p:>r una revolución o "golpe de Estado", es fundamento váli­

do de un ordenamiento jurídico, conforme al Derecho Internacional, · par á pr~ 

sup:>nerle una norma básica. 
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2.1.2. La eficacia de un orden como condición de su validez. 

Según el autor objeto de nuestro estudio: "Cuando sup:Jneros la ver­

dad de un aserto acerca de la realidad, lo haceros p:Jrque dicho aserto co­

rres¡:onde a lo real, es decir, ¡:orqtie nuestra experiencia lo confi.nra ••.•. 

Una noma no es un juicio sobre la realidad y, ¡:or ende, no es susceptible 

de ser "verdadera" o "falsa" .•• Una noma es válida o no lo es" (59). Sigui~ 

do a esta autor decim:>s que una pluralidad de nomas constituye una unidad 

cuando su validez rep:Jsa sobre una noma única, asimisrro, una norma perten~ 

ce a un orden determinado cuando existe la p:Jsibilidad de hacer depender -

su validez de la noma fundarrental • 

Según la naturaleza de esta noma fundamental, se pueden distinguir 

dos gru¡:os de órdenes o sistemas normativos: 

a) En el primero, la validez de las nomas resulta de su contenido, 

pues la conducta descrita p:Jr cada una de ellas puede ser referida a la -­

noma ftmdarnental; cono un concepto particular es subsumido bajo un conce;e 

to genérico. En este orden la noma fundamental tiene un carácter material 

y estático. Ejemplo de este orden puede ser la noral o la religión. 

b) En las nomas jur:Ídicas, su validez no resulta de su contenido. 

Una noma jurídica es válida si ha sido creada de una m:mera particular, -

es decir, según reglas detenninadas y de acuerdo a un métcx:1o específico -­

(señalados ¡:or otra noma válida). 

La r.oma fundamental de un orden jurídico es simplemente la regla -

fundamental según la cual son creadas las nomas jurídicas. Su carácter -

es esencialrrente forml y dinámico. Com:J señala Kelsen en otra parte: - -



"Toda la función de esa nonna básica consiste en conferir el ¡xxler creador 

de Derecho al acto del primer legislador y a todos los denás actos en él -

resadas. Interpretar tales actos corro jurídicos y el producto de tal act~ 

vidad corro nomas obligatorias, es decir, interpretar jurídicarrente el ma­

terial empírico que se presenta C01ID derecho, sólo es ¡::osible a condición -

de que la noma básica se presu¡::onga corro válida. Esta última es el presu­

puesto necesario de toda interpretación r:ositivista del material jurídico" 

(60). 

sólo la validez de las nomas de un orden jurídico puede ser deduc~ 

da de su noma fundarrental. Su contenido está determinado en cada caso -

¡::or un acto particular que no es una operación mental, sino un acto de vo­

Íuntad. El contenido de la nonna fundarrental es, esquem3.ticarrente: Todo -

acto de coacción debe ser cumplido respetando las condiciones de fondo y de 

foma establecidas ¡::or el primer constituyente o ¡::or los órganos a los cua 

les ha delegado el poder de fijarlos. El contenido de esta norma en un or­

den jurídico particular depende de la naturaleza de los materiales a los -

que se debe dar una significación jurídica. Corro ya vinos, dicha norma no 

es "puesta" sino "supuesta". Ia validez que se atribuye al Derecho a par­

tir de la concepción de la noma básica no es absoluta, sino condicional y 

relativa. 

cuando un orden jurídico sustituye a otra ¡::or w1a revolución, esto -

su¡::one Wla nueva nonna furdamental. Esto tiene el significado de que el. -­

antiguo orden ha dejado de ser eficaz. Existe Wla relación entre la vali-­

dez y la efectividad de un orden jurídico; la ¡::osibilidad de concordancia -

no debe sobrepasar un máxino ni descender ¡::or deb:ljo de un minino. Ia efi-
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cacia no puerle llegar a ser total, pues CCitO señala la Jurisprudencia Pura : 

¿p::.>r qué dar una orden a alguien si puede admitirse que se conducirá nece~ 

ri.anEnte de la rranera deseada?. Asimisrro .no puerle descender a un punto m!_ 

nliro puesto que un orden jurídioo para tener validez del::e ser eficaz en tér 

minos generales. 

Validez y eficacia no se identifican. Si se oonsidera la validez -

del Derecho cctlD una realidad natural, resulta :im¡;:osible c::arprender el 5e!!_ 

tido propio de las nonnas jurídicas. Ios hechos p:ldrán estar de acuerdo -

o no con la nonna jurídica, sólo si no se ~nfunden oon ella. 

la nonna fundarrental sólo es supuesta si el orden jurídioo craado oo~ 

fonne a la pri.Irera oonstitución es eficaz. 'Se trata de una oondición "sine 

qua non", no de una oondición "per quam". Ccm:> señala el multicitado autor 

(61) "Una oondición no puede ser idéntica oon lo que condiciona. Así, un -

hanbre, para vivir, t.iene que haber nacido: pero para ¡;;erm:mecer en vida,-­

del::e safisfacer otras oondiciones, aJllD p::.>r ejarplo, del::e recibir alimentos. 

Si esta condición no es cunplida, perderá la vida. Pero la vida ro se iden 

tifica ni con el nacer, ni con· los alimentos". 

la relación entre la validez y la eficacia dé un orden jurídico ro -

es otra cosa que la relación ·entre el-~~ y la fuerza. El DerechJ oo -

puerle subsistir sin- la,_fuerza; sin que sea, p::.>r esto, idéntico a ella. El 

DerechJ viene a ser así CCJID un rrodo de organizar la fuerza. 

El principio de efectividad es de un rrodo relativo la nonna hi?Jté­

tica furrlarrental de los diverros órdenes jurídioos nacionales, ahJra bien, 
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·-::.:.)-· al establecer el Derech:> Internacional la regla de que un orden jurÍ<J,iGQ ~ 

ra ser válido necesita ser eficaz, la mnra hip:::ltética deja de ser \U'! su--

puesto 16gico para convertirse en la norma positiva a la tase del Oi;'!recoo -

Internacional. Este Derecho considera un poder de hecoo corro legítir!o en -

la ne:lida en que es eficaz. La validez de una noma aislada oo depelile de 

su eficacia, corro en el caS) de todo un orden normativo, deperrle de su rela 

ción con la primera Constitución. El principio de efectividad sólo se apli­

ca de m:Jdo inmediato a esta Constitución. 

El fundador de la Escuela de Viená resume así la relación que guar--

dan los conceptos de validez y eficacia: "En el silogisro nonnativo fuOOan­

te de la validez de un orden jurídico, el enunciado deóntico que formula la 

nonna fundante básica ("uno debe canportarse de acuerdo con la Constitución 

fácticamante establecida y eficaz"}, constituye la premisa mayor; la premi-

sa rreoor está dada por la oración enunciativa que enuncia el hecoo de que -

la Constitución fue efectivall'ente establecida y es eficaz, es decir, que -­

las normas ~lantadas confonne a ella ron, en ténninos generales, aplica­

das y acatadas; mientras que la conclusión está dada por la oración deónti-

ca "debes canportarte confonne al orden jurídico", es decir; el orden jurí-

dico tiene validez. Las nonnas de un orden jurídico valen ~ la oonna 

fundante básica, que es regla de tase de su producci6n, es presupuesta co­

ITO válida, y oo por ser ella eficaz: pero aquellas oonnas rolart"ente tienen 

validez cuan:lo (es decir, mientras) ese orden jurídico sea eficaz. Tan pro~ 

to la Constitución, y ello significa: el orden jurídico instaurado robre e­

sa tase, pierde _caro un todo su eficacia, tanto el orden jurídico, caro tam­

bién cada una de sus nonnas, pierde su validez" (62). 
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observaciones: 

Cuan::lo señala nuestro autor que la eficacia es una condición para -

la validez de un orden jurídico, pasa p:>r alto la distinción metódica que 

había hecho ~tre ciencias scciales y ciencias norrrativas, entre las que -

existe un abisuo insalvable lógicamente. Es la diferencia que se da entre 

los reinos del "ser" y del "deber ser" (S::>llen), esto es, para las ciencias 

naturales rige el principio de causalidad y para las norrrativas rige el --

principio de "imputación" • De nada vale que nos diga que la eficacia es -

condición "sine qua non", que no deberos identificar facticidad y validez, 

que no es aquélla una condición "per quamn. Así, nos dice que una condi--

ción no es idéntica con lo que condiciona y lo ejemplifica de esta manera: 

"Un hanbre para vivir, tiene que haber nacido; pero para penranecer e..• vi-

da, debe satisfacer otras condiciones, caro, p:>r ejemplo, debe recibir ali-

mentas. Si esa condición no es cumplida, perderá su vida. Pero la vida -

no se identifica con el nacer ni con el alimentarse" • 

Pues bien, esta solución es falsa y metódicamente incorrecta, por-

que, en este ejenplo, alimentarse, nacer y vida son co~~os que fErtene­

cen todos a un sistema causalista; ro estanDs transgrediendo ningún princ~ 

pio lógico c:uanio p:>naros caro condieión de la vida {CCI!D un concepto nat~ 

ral) un elemento f€rtepeciente a un misuo orden: el alimentarse. Esto es , 
.<·-

ros ~t:enaros dentro de un orden sujeto al principio de causalidad; otra 

cosa sucedería si ¡:usiérarros catD condición de la vida un concepto ro suj~ 

to al principio de causa-efecto catD sería el caro si afirmárarros, verbi-

gracia, que "el alrra es una condición de la vida": ~íarros de falta de 

rigor metódico. Deba!Ds también tanar en cuenta la diferencia que exist:e -



en~e los actos y su signifiCación¡ la nonra de Derecho no se identifica -

con los hechos naturales que le dan origen. Si en un recinto (parlamento) 

se reúnen varias personas para anitir su opinión, o sea, para que en actos 

de voluntad, si se llega a una mayoría, dictar un imperativo categórico o 

hi¡::otético, el fundamento o la 'llalidez de la nueva norma que se dicta no es 

el hecho natural, perceptible ¡::or los sentidos, de que ese gru¡::o se reúna 

en el recinto y levante la rnam en mayoría para dar su asent.t.rniento · La ~ 

lidez de la mnra que se dicta la encontranos en otra nonra, que confiere -

categoría de Derecho, de nonra obligatoria, a lo externado ¡::or ese gru¡::o de 

personas. 

caro Kelsen lo rota,, este problema, (relación entre eficacia y vali-­

dez) es uro de los más difíciles a que se enfrenta la JUrispru::!encia Pura. 

Este se presenta sobre todo cuarrlo un rég:iman de Derecho es al::olido ¡::or -

otro nuevo régimen, pero el cambio ro se da ¡::or las vías "legales, la tran~ 

fonnación m se lleva a cabo ¡::or los caminos trazados ¡::or el antiguo orden 

nonrativo, sino que se lleva a cabo nediante u11a revolución o un g:¡lpe de 

Estado. En este caso deberos presu¡::oner una nueva oorma furrlamental, una -

nueva norma que confiera validez jurídica a los actos del- nuevo legislador 

(constituyente) . 

Asimisrro, el fundador de la Teoría Pura observa que ~sten dos ca-

minos para la solución del problema: uoo es el realista, esto es_, el que i­

dentifica eficacia y validez (Alf Ibss), al que refuta de falso, ya que si 

la eficacia es condición para la validez, esta condición es para un orden -

total de Derecho, no para no:onas aisladas, ya que existen múltiples casos 

de preceptos que se consideran válidos aunque no sean eficaces, o aún m lo 
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sean. El otro camino que observa para la solución del problerra es el que -

niega que exista alguna relación entre validez y eficacia, al que también 

refuta de falso y así nos dice: "no puede negarse que un orden jurídico ~ 

1!0 un todo, así caro una nonna jurídica aislada, pierden su validez cuarrlo 

cesan de ser eficaces •••. puesto que la norma jurídica p:>Sitiva, pira tener 

validez, tiene que ser' implantada por un acto real" ( 63) • 

Por mi parte, veo dos posibles soluciones al problerra de las relacio 

nes que guardan la eficacia y la validez de las ronnas. Vearros la pril:nera: 

Si suponeros una nonna fundarrental hipotética, la suponeros para un orden -

positivo. Pero deb=rros poner en claro qué enterriares por positividad; por 

una parte se entiende COI!O positivo un orden al que ~te ajustan su -­

oorrlucta los sujetos a quienes se dirige. Si entenderos así a la positivi­

dad, entonces estararos implicando una eficqcia, y esto nos llevaría a id~ 

tiflcar la efectividad con la validez. Esta es una teoría realista a la -

qu~ Kelsen refuta de falsa oon sobrada razón. Pero, por otra parte1 se pue­

de entender la positividad de un orden jurídioo caro su individualización -

(VercL..-oss}. Así, sólo es Derecho Positivo aquél que se va concretan:::lo de -­

oonnas rrás generales a ronnas rrenos generales, progresivamente, hasta lle-­

gar a ser nonnas irrlividuales o particulares. Esta es la solución que par~ 

ce IIÉ.s acorde oon una jurisprudencia pura, porque no echa rraro de conceptos 

de la realidad natural, caro es el caso de hablar de la eficacia caro condi 

ción "sine qua non" • _ 

ce esta fonna enterrlida la positividad, esto es, caro la individuali­

zación de un orden jurídioo, la efectividad queda reducida a un ooncepto noE_ 

nativo; así, la jurisprudeocia se nantiene dentro de un orden exclusivarrBil-

: ..... 



te deóntico, dentro del "deber ser" que rrenciona Kelsen al principio de su 

Teoría Pura. Este al no confonnarse con una solución "realista", ni con -

una "idealista", nos da una rrerarnente ecl&:tica y nos habla de una "tensión" 

entre el ser y el deber ser, entre eficacia y validez, lo cual ros aleja -

del rrétodo que al principio nos habíarros fijado para el estudio del Dere-­

cho. 

El problema de la eficacia realrrente surge cuando considerarros la -

abolición de un orden jurídico ror otro nuevo orden, ror ma::lio de una revo­

lución o Golpe de Estado, esto es, cuando ro se siguieron las vías legales 

para rrodificar un sistema normativo. Cuando triunfa una revolución ¿en· 

base a qué deberos considerar caro válidos los preceptos de Derecho que el 

nuevo L-egislador dicta?, en base a que el nuevo orden se individualiza, que 

cada norma, cuando se aplica, da lugar a otra nueva rorma rreros general y 

ésta a su vez da lugar a otra, I¡asta llegar a la rbrma individual o partí~ 

lar. Para SU¡:Dner un nuevo orden caro válido, deberos su¡:Dner una nueva -­

norma hi]X)tética fundamental que confiera validez a este orden, y para SUP?_ 

ner una nueva norma básica, debenos hacerlo en base a un orden jurídico que 

se desenwelve irdividualizándose, esto es, sólo ¡:x:xirerros su¡:Dner una norma 

fundamental para un orden ¡:Dsitivo. Al antiguo orden ya ro le conferinos 

validez ]X)rque ro ¡:::oderros suronerle una rorma hi¡:Dtética que se la confiera, 

y ro ¡:::odenos suponérsela ¡:Drque ya no se individualiza este orden. Es lo -

que sucede con el Derecm Fornano, ¡:Dngarros por ejanplo, el cual no es un -­

orden ¡:Dsitivo rorque sus nonnas generales ya no se desenvuelven progresiva­

mente en otras rreros generales hasta llegar a ser aplicaciones particulares 

de aquéllas. 



Ia segurila de las ¡;:osibles soluciones que ¡;:odaros encontrar para ~ 

perar las anti.nomias que representan el ser y el deber ser, y encontrar así 

la relación que guardan la eficacia y la validez, sin valerros de un méto-­

do estrictarrente realista o estrictamente idealista, pero sin caer en un 

eclecticisrro, es una filosofía de los valores, una eociología, sustentada -

entre otros ¡;:or Iask, Radbruch y Stamnler. Según ésta, el ser tiende al 

deber ser, esto es, a la consecución de un valor. Valor que ¡:ue::le ser abso 

luto o solanente relativo. 

Y así veros que Radbruch afi.J:ma: "el Derecho es la realidad, CUYD -

sentido estriba en servir a la justicia" (64), y en el rnisrro sentido es lo 

que señala stamnler (65): "Justicia es la orientación de una detenninada -

voluntad jurídica en el sentido de la a:munidad ¡:ura", o cuando oos dice 

"Lá ley suprema del Derecho sólo ¡:ue::le, ¡:ues, consistir en la noción furrla­

mental absoluta ciue entraña el Derecoo rnisrro CXl!ID su fin ílltim:>", esta mira 

suprema del Derecro, según Stanmler, es la justicia. El concepto de justi­

cia entraña eno:r¡res dificultades para su captación, ya que muchos autores -

ven en ella un valor subjetivo, hist6ricarrente detenninable, y otros tratan 

de encontrar en ella un valor absoluto • 

.Adentrarnos en nuestro estuiio para una más profunja ~sión de 

lo que la justicia significa, por el IOCIIlento nos trae aparejadas más difi­

cultades que ¡;:osibles soluciones al problema que nos habíanDs planteado de 

encontrar relaciones entre el ser y el deber ser, (más concretamente, ent=e 

la eficacia y la validez de las OOll!BS) , en otro capítulo se abordará el 

problema de la justicia. Lo que sí se ¡:ue::1e observar por el m::mmto, es -

que los valores guardan una jerarquía, que los ¡;:odarDs referir con relación 



a otros yalores superiores, hasta llegar a los valores supraros: la Verdad, 

la Bondad y la Belleza. En este sentido la Justicia debe tender al valor .., 

de la b:>rrlad, es 1.m valor subordinado, no otra cosa nos quiere dar a enten-

der Stanmler cuando se refiere a la "canunidad pura". El punto más bajo en 

la jera..--quía de los valores es la realidad, o ~rejor dicro, el pooto cero, -

ya que a partir de ella se puede tender a un fin, a la consecu::i6n de tm -

valor (o de 1.m disvalor, p:mgarros ¡:or caso, la maldad caro finalidad), pero 

la realidad ro puede ser en sí 1.m valor absoluto, no puede llegru;: a la p~ na 

identificación con el valor (con el valor absoluto, únicam:nte, ya que ¡:ode-

nos pensar, sin que nos presente dificultades lógicas, ¡:::or ejemplo, a una -

sociedad justa, cuando significarros a la justicia caro la no explotación del 

l'ombre ¡:::or el l:x:!nbre. Por supuesto que pueden existir otras concep:iones de 

lo que la justicia sea, pero eso ya ·es cuestión que resuelve de muy distinta 

manera una teOría idealista -desde un idealisrro subjetivo hasta l.liX) objetivo-

o una rraterialista, -en cualquiera de sus corrientes- en últirra instancia),-

y no se pueden identificar valor absoluto y realidad, ¡:::orque de ser así, ro 

existiría el valor, que entraña la idea de~ finalidad, de algo a alcanzar, -

que no se alcanza totalmente, ya que sienpre se ¡:::odrán encontrar i.nl::arpatib!_ 

lidades entre la obra y el valor absoluto a que tiende. De identificarse, no 

tendría razón de ser una axiología. Im¡:::osibilidad que se nos hace más clara 

si tcmanos en cuenta lo que entiende Stamnler ¡:or "idea": "Es la represen~ 

ción de la 'JXl'I'ALII:l.l de cuantos fenómenos son ¡:::osibles en el rramdo de las pe;:_ 

cep:iones y en el de las aspiraciones" t66}. 

Ya en plena concep:ión axiológica ¡:ode10s decir: "El Derecho ¡:::ositivo 

es realidad si se le contra¡:::one el Derecro natural que aparece caro valor, -

pero es VAIDR si se le contrasta con la realidad social la cual pretende ~ 



gular" (67). Y verros que Radbruch relativiza los fines y valores suprerros 

del Derech:> al concebir tres posibles valores: El individualista, el supr~ 

individualista y el transpersonalista, y nos da a entender que la ciencia -

cumple su objetivo solamente al poner en claro estos tres caminos; la ele­

cción de uno de los tres, es un asunto privativo de la conciencia. También 

en este sentido afirma: "Sin dtrla alguna;· si el fin del Dereeho y los medios 

necesarios para lograrlo fueran cient".fica y clararrente dete:rminables, se 

produciría carro inevitable consecuencia que habría de anularse la validez 

o vigencia de todo Derecho positiw que disintiera de aquel Dereclx> natural 

una vez científicarrente conocido, caro el error enmascarado ante la verdad 

des...---ubierta" (68). 

La .impresión que nos queda después del breve recorrido a las teorías 

de Stamnler o de Fadbruch, es la de que se intenta sustituir la IDgica por 

la Teleología. Esto es, pasat:os de buscar el fundamento, a buscar el fin. 

Si ~Jn la noma l::ásica lo que encontraJTDs era el furrlamento lógico de un -

ord= jurídico, con una axiología lo que se trata es de justificar ese De­

recho, esto es, de valorizarlo con arreglo a fines que se encuentran fuera 

del Dereclx> (m:;rales o éticos), esto sí es posible, pero, Kelsen lo nota, -­

sería objeto de un estudio más amplio, no exclusivanEnte jurídico. Ia vali 

dez, corro el vocablo roiSIII) lo indica, deriva de la palabra valo:::-, entonces, 

es fácil concluir, desde el punto de vista del fin, que la validez justif~ 

ca la efic-::J.cia 1 y esto es tanto caro decir, por ejemplo, que se deberá im­

plantar un orden que tienda a la justicia, esto es, que caro se trata de un 

orden válido (tiene valor, puesto que aspira al ideal de Justicia), debe ser 

eficaz, debe imponerse en los hechos, en el reino del ser. ¿Es correcto este 

planteamiento?, a mí parecer, no, ya que, cuando se :impone un nuevo orden -
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jurídico ¡:or la violencia, sin acatar las normas del orden anterior, si se 

trata de un orden de derecha (valores: propiedad privada, libre 6llpresa, -

etc.) , los pensadores de tendencias izquierdistas dirán que la eficacia del 

nuevo orden no tiene validez, esto es, que se trata de un orden eficaz que 

no tiene ningún valor. Por el contrario si es un régirren de izquie....vda el -

que se ÍI!IpJne o se trata de :i:mp:mer (eficacia}, los de derecha dirán que -

es un orden injusto, que no tiene validez precisarrente ¡:arque no tiene a la 

justicia. COn lo cual se ve que nos adentrarros en cuestiones subjetivas. -

Otra cosa sería si científicamente se pudiera establecer lo que la justicia 

significa, si pudiéranos hacer un concepto objetivo de la justicia, lo cual, 

si no es ÍI!IpJSible, dista nrucho todavía la solución para un concepto univ~ 

salmente válido 1 y con necesidad racional, de la justicia. Ya que la solu­

ción "desde arriba", esto es, desde el fin del Derecho rD nos es posible -

por no ¡:oder partir de una justicia objetiva, nos tendreros que conformar 

con encontrar la validez del Derecoo desde el punto de vista de su fur.d~ 

to, esta es la función Lógica de la norma hi¡:otética y esto es también lo -

que intenta Kelsen cuando habla de la eficacia caro condición "sine qua non" 

de la validez, que aunque encierra algunas incorrecciones lógicas, éstas -

pueden superarse si se piensa al orden jurídico positivo, corro el orden -­

cuyas normas se individualizan. Claro está que este punto de vista es :rrás 

estrecoo que un p.111to de vista teleológico, ya que parte del fun<:k"11Tr2Ilto, -

del "Bath::ls" del que hablaba Natorp, pero al no partir de "altas torres" -

se e11itan los excesos del absolutisrro, de querer englobar distintos objetos 

de ronocimiento bajo una visión totalizadora, visión que entraña nás peli-­

gros que una nodesta Continuidad de la ciencia p:>r límites prefijados, un -

estudio rretajurídico debe presu¡:oner Si6llpre un estudio estrictamente jurí­

diro. 
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2. 2 SISTEMA ESTATICO Y DlNAMICO DEL DERECHJ 

2.2.1. "Querer" y "Saber" 

El planteamiento Kelseniano en el sentido de que la unidad de un or­

den jurídico refOsa, no tanto en que ¡::odarros referir el contenido de todas 

sus normas al contenido de los preceptos constitucionales, sino que la •1ali 

dez de los ordenamientos derivados, o inferiores a la Constitución, rer:osa 

en la facultad que confiere ésta a ciertos órganos, y mediante ciertas· ;:>ro­

cedirni.entos para la creación de leyes, lo conduce hacia una concerción din~ 

mica del Derecm, que se füdría diferenciar de l.U1 sistana rroral o religiosc:, 

caso que pu:l.ieran concebirse corro órdenes normativos, que son ftmdarrental-­

nente estáticos. Así, fOr ejemplo, la validez de la noma "no IIB.tarás" pue­

de inferirse mediante una o¡:eración lógica, caro se subsume lo part icul:rr ~ 

jo lo universal, de la validez de la norma rroral general que indica "ar:Erás 

a tu prójirro". Al inquirir sobre la fOSibilidad de un sistana rroral corro ~ 

nidad, corro objeto de conocimiento, Kelsen llega a la conclusión de que para 

hallar una norma l:ásica o presupuesto que sustentaría esta clase de orden, -

tendríarros que t= su contenido corro evidente, y caro el sentido de las -

normas es el de prescribir, esto es, SUfOnen l.U1 acto de voll.U1tad y no U."1 .'!C 

to de conocimiento, no es ¡::osible el pensar una noriiB. :fundairental con un 

contenido caro : "el universo debe =tenerse en arrronía" caro l:ase de un 0r 

den rroral o religioso, y fOr lo tanto, para concebir a éstos es necesario -

también la sufOsición de la primera autoridad ordenadora, divinidad cuva vo 

luntad es la de que se cumplan los preceptos que dicta, o los gue se dicten 

¡::or órganos que faculta para ello, y de donde derivaría la validez de todo 

un sistema rroral o religioso; esto significa que detrás de toda DOriiB. se -



~--

encuentra un "querer", función de la voluntad, y no un "saber", función de 

la razón que es muy distinta a lá función volitiva, y así, señala: "pero la 

noma de cuyo contenido se derivan las restantes normas, corro lo particular 

de lo universal, tanto en cuanto a su :Eundartento de validez, corro también -

en cuanto a su contenido válido, s6lo puede ser considerada nonra fundante 

básica cuando su contenido es aceptado caro irurediatarrente evidente ... que -

lo sea significa que está dada en la razón, o mediante la razón. El concep-

to de una norma inmediatamente evidente tiene como presupuesto el concepto 

de una razón práctica, es decir, el concepto de una razón legisladora; y -

este concepto, corro se verá, es insostenible, dado que la función de la ra-

zón es conocer y no querer, mientras· que la im[osición de nomas es un acto 

de voluntad" (69). 

ID anterior, puede conducir a pensar que la noma resica que supone-

rros para un· orden jurídico sea también una norma querida, y no una nonna J=€!::_ 

sada. Pero ésto no es así, ya que la función de la noma fundamental hipo-

tética, es la de la explicación lógica para comprender la unidad de un sis-

tema nomativo derivado del acto de voluntad del primer leqislador, por lo 

tanto, es supuesta en base a una Constitución que se cumple en términos ge-

nerales, que es eficaz, y no es jY"JJsada corro una norma cuyo contenido es in 

mediatamente evidente, sino que a partir de un orden dado, la suponemos para 

la comprensión de un objeto de conocimiento llamado Derecho. 

Dinámicamente, la función de la Constitución de un Estado es la de de 

legar facultades, así caro el señalar los procedimientos para la creación, ~ 

dificación o nulificación de las normas pertenecientes a un sistema jurídico 

nacional. Y podemos diferenciar un ordenamiento constitucional de uno se--
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a.mdario o inferior a la Constitución, en que ésta fija procedimientos miis 

corrplejos pc~a la creación, modificación o nulificación de sus no~as, que 

los procedimientos que se deben llevar a cato respecto á los ordenamientos 

inferiores. 

Con una concepción dinámica del Derecho es más fácil ¡:x:mer en claro 

la no existencia de contradicciones lógicas entre las norill3.s. AsÍ, corro -

señala Kelsen, la afirmación de la existencia de una norma irconstituciona~ 

constituye una "contradictio in adjecto", ya que no puede e.""<istir u11a r:or-­

llB. que no tenqa su base en la Constitución, hablar de ello significa hablar 

de una norllB. nula, CO!IO tal, inexistente, y ¡::or lo cual no puede haber ca~ 

traclic¡;ión entre la norill3. "inconstitucional" y la Constitución; una norill3. 

nula no es ni siquiera nulificable. CUando se habla de norill3.S inconstitu­

cionales, la Teoría Pura p::¡ne en claro que se trata de norill3.s cuyo conteni­

do no es confol:IiE a la Constitución, p3ra las que existe un procedimiento 

de nulificación o anulibilidad, y par lo tanto se trata de norill3.s constitu­

cionales anulables, y no contradictorias con la Constitución, ya que ésta -

miS!lB. establece los rrecanisrros a llevarse a cabo para quitar vigencia a una 

norllB. cu:yu contenido no está conforrre a lo contenido en aquélla. Entonces, 

si estáticaTTl2nte parece existir contradicción entre una norill3. inconstituc:c 

nal y la Constitución, al tener noción que el Derecho es un orden fundarre-,­

tal o esencialnente dinámico, se resuelven las aparentes contradicciones -

lógicas entre las norllB.s al resaltar que ambas norill3.s, cuyos contenidos -­

ron contradictorios, ron s.imultáneamente válidas, mientras no sea tUl<-'! de -­

ellas suprimida de vigencia mediante un procedimiento de nulificaciór:: ":~~ 

hay alguna razón para su¡::oner que una ley es válida, el fundamento de _,;; -

validez se encuentra en la Constitución. De una ley inválida no p:xlr.ía :3C>' 



t~nerse que es inconstitucional, puesto que ley inválida no es ley alguna, 

siendo jurídicamente inexistente, sin que sobre ella sea posible formular 

ningún enUnciado jurídico .•. Su significación sólo puede ser que la ley en 

cuestión puede ser derogada, conforme a la Constitución •.. l·lientras no sea -

deroc¡ada, tíene que ser considerada válida, y mientras sea válida, no puede 

ser inc;onstitucional" (70). 



2,2.2. Contradicciones normativas. 

caro habíarros visto en el inciso anterior, se pueden establecer dos 

ti¡:os de sistemas de nonnas, uno estático y otro dinámico. En el estático, 

poderos deducir la premisa manor a partir de una pranisa rrayor, esto es, el 

contenido de una preni.sa menor se puede subsum:i..!:· bajo una premisa de carác­

ter general, CCilD lo ¡:articular está c1ntenido dentro de lo universal. Se 

puede catpreOO.er ésto ¡:or un acto de razón. El ilnperativo "No debes robar" 

puede ser derivado del imperativo "Arrarás a tu prójino" y éste puede deri-­

varse de otro más general, CCiiD p:>r ejenplo: "El Universo debe mantenerse 

en anronía". La noma inferior tana su .fundanento de validez , caro su con­

tenido, de la norma superior l!És general. Kelsen afirma que una inferencia 

de este tip:> es .imposible en las nonnas, ya que éstas son actos de voluntad 

y no actos. de razón, que referir el contenido de una noma particular a una 

general es ver a ésta cono evidente, función ésta del conocimiento y no del 

querer, función de lo nomativo. De ahÍ concluye que no puede haber una 110!:_ 

na inmediatamente evidente. 

En un sistana dinámico, lo que deriva una IlODlla inferior de otra ~ 

¡:::erior no es el contenido, sino la validez, su fundamento. En un sistema -

de este ti¡:o, la nonn:¡ básica de la cual adquieren validez todas las demás, 

es una noma que simplemente regula la producción de todas las no.>'lTias a ella 

sutx:n:diriadas. El furilador de la Teoría Pura lo ejarplifica así: " Un padre 

ordena a su hijo ir a la escuela. A la pregunta del hijo: ¿por qué delx:> t.:: 

a la escuela?, la respuesta p:xh-Ía ser: p:>rque el padre lo ha nandaCb y el 

hijo debe obedecer las órdenes del padre. Si el niño continuara preguntan­

do: ¿p:>r qué he de obedecer las órdenes del padre?: la respuesta ¡:odría ser: 



¡;:orque Dios ha ordenado obedecer a los padres, y se debe obedecer lo que -

Dios manda. Si el niño preguntara ¡;:or qué deben obedecerse las órdenes de 

Dios¡ es decir, si preguntara ¡;:or la validez de esa norma, la respuesta se­

ría: que ro cabe cuestionar esa norma, es decir, que ro se puede buscar el 

furv'l_amento de su validez, pudie."ldo solanente presuponerla" (71). De ésto, 

se observa que el contenido de la norma de ir a la escuela no puede inferi!. 

se de la nonna superior de obedecer a Dios~ sólo se puede encontrar el fun­

darrento de su validez. la ronna básica de este sistema solo delega autori­

dad para prescribir ronnas. 

Un sistana jurídico tiene esencialmente un carácter dinámico, una -

rorma perteneciente a este orden ro vale tanto ¡:qrque su contenido puede de­

ducirse de otra superior a ella, siro ¡;:or haberse producido de la manera de­

tenninada ¡;:or la ronoa superior. Observa Kelsen también que algunas Consti­

tuciones pueden no sólo prescribir la manera en que deben de crearse las -

leyes a ella sujeta, sino que también en parte su contenido, COilO sucede, -

verbigracia, cuando prohiben que leyes de cierto contenido sean dictadas -

(establecen garantías individuales). En un orden ¡;:ositivo, la norma fundan 

te básica cumple la función de legitimar lógicamente las leyes derivadas del 

primer constituyente, esta nonna básica tiene la cualidad de ser ¡:ensada, no 

querida, su función es gnoseológica y no normativa, "es la condición bajo -

la cual el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los actos r~ 

lizados confonre a la a:mstitución, es interpretado COilO el sentido objeti-­

vo de ronnas válidas, aún cuando se autointerpreten de ese m::ilo" {72). 

Kelsen, en la segunda edición de su Teoría Pura del Derecho, en 1960, 

así CCilD en toda su obra anterior, ha visto al Derecho COllO un sistana de -
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p:>rque Dios ha ordenado obedecer a los padres, y se debe obedecer lo que -

Dios manda. Si el niño preguntara r:or qué deben obedecerse las órdenes de 

Dios: es decir, si preguntara p:>r la validez de esa noma, la respuesta se­

ría: que ro cabe cuestionar esa noma, es decir, que ro se puede buscar el 

furrlamento de su validez, pudienoo s::>lanente presur:onerla" (71}. De ésto, 

se observa que el contenido de la noma de ir a la escuela no puede inferiE_ 

se de la ronna superior de obedecer a Dios; sólo se puede encontrar el fun­

clarrento de su validez. la ronna básica de este sistam solo delega autori­

dad para prescribir ronnas. 

Un sistana jurídico tiene esencialmante nn carácter dinámico, nna -

noma perteneciente a este orden ro vale tanto ¡:qrque su contenido puede de­

ducirse de otra superior a ella, siro p:>r haberse producido de la manera de­

tenninada p:>r la nonna superior. Observa Kelsen también que algunas Consti­

tuciones pueden no sólo prescribir la manera e.¡-¡ que deben de crearse las -

leyes a ella sujeta, sino que también en parte su contenido, corro sucede, -

verbigracia, cuando prohiben que leyes de cierto contenido sean dictadas -

(establecen garantías individuales}. En nn orden p:>sitivo, la nonna fundan 

te básica cumple la función de legitimar lógicamente las leyes derivadas del 

primer constituyente, esta noma básica tiene la cualidad de ser pensada, no 

querida, su función es gnoseológica y no nonnativa, "es la condición bajo -

la cual el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los actos r~ 

!izados confo:cre a la constitución, es interpretado corro el sentido objeti-­

vo de nomas válidas, aún cuando se autointerpreten de ese m:xb" (72). 

Kelsen, en la segunda edición de su Teoría Pura del Derecho, en 1960, 

así ccrro en toda su obra anterior, ha visto al Derecho corro nn sistana de -
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normas dotado de wliuad. Unidad necesaria para que se configure una teoría; 

en otras palabras las normas no pueden tener contradicciones lógi<::as sin 

que se lesione la unidad de determinado orden jurídico. La norma tx"isica -

cumple la fw1ción de wlificar una nrultiplicidad de normas; al colocar:oe- ,~:_: 

ta en la cúspide del sistema normativo nacional, fundamenta la valLuez de -

todas las nonnas que derivan de ella. La Constitución de un Estado es váli 

da lógicamente su presuponerros una norma func"lalrental; a su vez, de la Cons­

titución deriva la validez de las leyes generales que dictan un Parlamento, 

las cámaras Legislativas, o un M:marca, o que son implantadas r:or la cos~ 

bre. De la legislación o la costumbre deriva la validez de los Reolamentos, 

Circulares u Oficios que al aplicarse a los sútditos de un Estado dan lugar 

a leyes de validez particular o personal. Se fonna así un sistema escalona 

do de normas que gráficamente podríanos representar carro un triángulo en ~ 

yo vértice se encuentra la nonna hipotética, funclaJrento lógico de este sis­

tema. 

El proble;na para la unidad lógica de un orden jurídico surge cuando se 

presentan los llamados conflictos de normas, entonces surge la cuestión de -

si es aplicable o no el principio de no contradicción a las normas. 

En la Téoría Pura, se hace una distinción entre enunciado jurídico y 

nonna. IDs enunciados jurídicos son tarea de la ciencia, mediante los cua­

les describe su objeto de conocimiento, son proposiciones, no prescripcio-­

nes. Pueden ser verdaderos o valsas. Si el Código Penal establece una pe­

na de 5 años para el roi:XJ, un enunciado que diga que el hurto se castiga -

con pena de muerte será un enunciado falso. El principio de no contradi --­

cción se puede aplicar a las proposiciones de la ciencia jurídica en el sen 



tido de que un enunciado no puede ser a la vez verdadero y falrn. En cam-­

bio, las normas solamente puden ser válidas o no válidas, pero también pue­

de aplicárseles el principio lógico de la no contradicción, en el sentido -

de que una norma no puede ser simultánean~nte válida y no válida, lo cual se 

ría tanto COirO decir que algo existe y a la vez no existe. La función de -

las nornB.s es prescribir, mandar, mientras que la función que cumplen los e­

nunciados de la ciencia jurídica es la de describir, función cognoscitiva. 

Dado que de hecho nos es ¡:osible observar, ¡:or ejemplo, que dos trib~ 

nales del miffiD rango pueden dictar leyes cuyo contenido se contradice mutua 

rr.ente, o que es dictada una norma inferior que se encuentra en desacuerdo -­

con la norma superior que la regula, en la obra citada, nos señala su autor 

que es tarea de la ciencia el deshacer tales contradicciones 1 por vía de in­

terpretación, y nos da algunas reglas. Tal contradicción lógica se da entre 

deberes; una ley prescribe para el arorto una pena de 5 años, en su aplica-­

ción el juez competente sentencia a una persona que ha cometido el delito de 

arorto a una pena de 2 años. SUrge la cuestión ¿cuál de las dos nomas es 

válida jurídicanente?. El su¡:oner a las dos cOTID válidas significaría un -­

"A debe ser y A no debe ser". Pero tal contradicción, corro virros, no se --­

puede dar entre enunciados, ya que estos sólo pueden ser verdaderos o falsos. 

Una primera regla para disolver las contradicciones entre nomas de 

un miSUD nivel, y preservar así la unidad de un todo jurídico, es el princ:!:_ 

pio de "lex posterior derogat priori". Este principio significa que el ór­

gano legislador está facultado para dictar nomas modificables, anulables. -

Si una ley señala el deber de hacer el servicio militar y después se pr~ 

ga otra ley que señala el deber de ir a la guerra, esta últ:irm será valida 



y Ceroc¡ará la validez de aquélla. 

Cuarrlo simultáneam:mte se dictan dos del:eres que se encuentran en -

discordancia, ¡::or 6rganos del misrro nivel, la contradicci6n la resulve de -

distintas maneras, al ro ¡::oderse aplicar el principio de "lex fOSterior de­

rogat priori" : :?Jede entenderse que el tribunal ante un caso concreto tiene 

la ¡::osibilidad de aplicar cUalquiera t1e las dos ronnas, y la ronna particu­

lar que dicte será válida, ya que aquéllas son válidas también. Pued¡;, suce­

der también que una ronna limite parciallrente la validez de otra y en este 

caro del:e enten:lerse caro una ronna única limitada según la ronna que en su 

aplicaci6n es rrenos extensiva o nás extensiva, según el caso. Añade Kelsen 

que si ro es ¡x>sible ni una ni otra interpretaci6n, el legislador había di::_ 

tado algo sin sentido, "tendríanos un acto de ÍII!f0sici6n de una rorma car~ 

te de sentido caro t.al, y, ¡x>r ende, en general ro tendrúmos ningún acto -

Cl.lYQ sentido subjetivo puede ser interpretado caro un sentido objetivo" (73), 

~ importa que lo prescrito haya s~ dictado de confollllidad con la nonna -

básica, ésta ro puede darle validez a un acto que carece de sentido, a algo 

que ro es un imperativo, ya que la ro:ona furrlamental es en sí un nandato: -

se deben obedecer las 6rdenes del primer legislador. Si el deber tiene el -

sentido de un enunciado declarativo, no se :?Jede decir tampoco que se trata 

de una ronna, sino de una mera opinión del 6rgano jurisdiccional. Y lo mis­

no sucede cuan:Jo en una ley se dictan palabras sin sentido, su sentido sub­

jetivo no :?Jede interpretarse caro su sentido objetivo. 

Puede darse el caso también que dos 6rganos de aplicaci6n del dere­

ch:> dicten dos nomas individuales que se contradigan entra sí, y que nin~ 

na sentencia tenga el poder de anular a la otra, entonces la cuesti6n puede 
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resolverse p:>r el órgano de ejecución que opta p:>r aplicar cualquiera de las 

oos nomas, ¡;:or lo cual la oo:rma m aplicada permanece d.uraderatren.te inefi-

caz. Esta interpretación, señala la Jurisprudencia Pura, es p:>sible ya que 

la noma básica nenciona que la coacción debe ejercerse de acuerdo a caro -

se establece en la Constitución que en tfuminos generales es eficaz. 

otro problema que intenta solucionar Kelsen p:>r vía de interpretación 

en la obra mencionada, es el oonflicto que surge entre el oontenido de una 

norma inferior que no está detet:minado p:>r la norma superior. En este caso 

nos dice que una norma nula no es anulable, que no existe¡ esto es, que una 

norma que se produce sin oorresp:>nder a la norma que determina su producción, 

no sólo no es anulable, sino que jurídicamente es inexistente. Porque de no 

ser así se hablaría de una norma "contra norma", y no se podría sostener la 

unidad del orden jurídico. ~iona tambi61 que cuairlo se ¡?resenta un con-

flicto entre normas de distinto nivel, esto es, cuarrlo el contenido de una -

norma inferior no se ajusta al contenido de la no:tna superior, nos encontr~ 

rros ante una norma nulificable. Pero el conflicto no es solucionado p:>r -

cualquiera, sino que oolarnente los órganos canpetentes p.~eden decidir si la 

no:tna es mxlificada o no, si el orden jurídico faCultara a todos a reoolver 

esta cuestión, "apenas si p:>dría lograrse una sentencia ju:licial que obli--

gara a las partes". 

Si 1.m órgano jurisdiccional aplica en una sentencia una nonna supe­

rior, la sentencia es válida sin importar si subjetivamente parezca a los -

litigantes que se ha aplicado o no el Derecho. Esta no:cna es válida rnien-

tras no sea m:x'lificada p:>r la sentencia de 1.m órgano de Apelación, en cuyo 

caoo de nodificar la sentencia de su inferior, nulificaría aquella nonna --
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que había sido válida mientras no la revocara el su¡:erior. En caso d~ que 

tarrpx:o la sentencia del tribunal de Alzada estuviera ajustada a derecho, -

la sentencia ¡:or él dictada tendría fuerza de cosa juzgada y r:or lo tanto -

no se ¡:odría objetar su validez, sería válida. Entonces en este caso ¡:odr~ 

rros antender que el tribunal está facultado para dictar sentencias confonre 

a Derecho o no ajustadas a él. Pero tanto la norma gener~ caro la norma -

individual dictada ¡:or el juzgador e~t.án dotadas de valor j~ídico, y el co~ 

flicto se resuelve entendiendo que la validez de la norma general se ve 1~ 

tada en lo que respecta al afectado ¡:or la sentencia con carácter de cosa -

juzgada. Una sentencia ju:iicial, mientras rrantenga validez no puede ser con­

traria a Derecto. "Si tuviera algún sentido ,hablar de .sentencias judiciales 

"en sí" legales o ilegales, confonnes o contrarias a Derecho, ?ebiera admi-
:, 

tirse que también una sentencia legal, confonne a Derecho, pueda ser revoca­

da ¡:or uria sentencia con fuerza de cosa juzgada" (Kelsen). 

Se señala también que una ley "inconstitucional" es una "contradictio 

in adjecto". Ya que no puede haber una ley cuyo furrlamento de validez no sea 

la COnstitución. caro sucede en las normas particulares dictadas r:or los 

jueces, el que una ley no se ajuste a lo preceptuado ¡:or la COnstitución, -

significa que esta ley es válida mientras no sea anulada ¡:or el órgano can-

petente, que. es el iínico que puede decidir la cuestión de si una ley es con~ 

tituciona.l o inconstitucional. Aquí rige el principio de "lex ¡:osterior de-

rogat priori", mientras no sea derogada, tiene que ser considerada válida, -
'P 

y mientras sea válida, no puede ser inconstitucional. Poderros entender en-

tonces que la COnstitución autoriza a sus órganos a dictar leyes que no esten 

de confo:rnridad con ella, y autoriza, además, a otro órgano para l!Ddificar o 

revocar aquellas leyes que a su parecer no sean de acuerdo a la COnstituciÓr. . 
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Un órgano que va a aplicar una ley tiene que darse cuenta prirrero si se tra 

ta de una ley, esto es, si ha sido producida de acuerdo con la Constitución, 

si su sentido subjetivo puede ser interpretado caro un sentido objetivo, es-

to, aunque sea de una mínima m:mera (ejemplo, constatar su publicación en 

el Diario Oficial) , por ésto, la aplicación que se hace de la ley, es una -

aplicación de una nonna constitucional, válida mientras no sea reformada • 

Si bien Kelsen había concebido al Derecho corro un sistena unitario, 

esto es, un sistana de normas dentro del cual no cabían contradicciOnes ló-

gicas, asimiSllD dotado de unidad ¡:XJr la función que desempeña la nonna hi~ 

tética, la cual transfiere validez al orden que de ella deriva, en una de -

sus últimas obras: "Derecoo y Lógica", editada en el año de 1965, parece de~ 

decirse de lo que ·afinnaba ~ la segunda edición de la'_ Teoría Pura y en toda 

su obra anterior. 

Así, niega que los principales principios de la lógica, cct10 son el 

de no contradicción y el de las inferencias, puedan ser aplicados a} cam¡:o 

del Derecoo. Las normas jurídicas dice, son actos de voluntad y no del co-

nocimiento, el pensar no puede ser inm:mente al querer. Observa caro carac 

terística de las nonnas, el que son establecidas ¡:or un acto de voluntad: -

"Ningún deber ser, que sea una nonna, sin un querer cuyo sentido sea tal d~ 

ber ser. Ninguna nonna sin una voluntad que la establezca, es decir, nin-

guna nonna sin autoridad que la cree" (74), esto es, que no hay imperativo 

sin "irnperator". 

M:>rris R. Cohen señala que es el ''mayor disparate" confundir la lóg~ 

ca con la psicología, hecoo que parece no tarar en cuenta Kelsen al afinnar 
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en su "Lógica y Derecro" que el querer es una condición del del::er ser. 

Por esta vía pxlríarros llegar a la conclusión de que la "razón razonante", 

el individuo que piensa, es condición de las verdades universales de la 

ciencia, de la "razón razonada". Es un error, ya que las norTI\3s tiene.YJ va 

lidez, indeperrlienterrente de que el legislador que las crea pueda quererlas 

o no, o pueda, en un rro:mento posteri!=>r, dejar de desear que se C'..l!T11?lan esas 

leyes. Kelsen misro había hech:> una distinción tajante entrP. los actos y -

su significación. La validez de las normas es· una validez objetiva, validez 

derivada de otra norma que se la confiere. No se trata de una validez 

subjetiva que se podría relacionar con los deseos del legislador; cuand:; -

en un r:arlarrento o en una cárrara se dibt!a '"úf.ia· ley, a la jurisprude11cia co--

rro ciencia no interesa el que los integrantés .. del Parlarrento hayan dado su 
~: . ~ 

consentimiento librerrente o no, esto es, si su voluntad era la de crear 

efectivarrente esa ley, lo que interesa a una ciencia normativa es lo pres-

crito, que está dotado de una existencia objetiVa, con validez también obj~ 

ti va. 

En otra parte de la misna obra se señala: " Un conflicto de normas -

m ¡:uede ser ni una contradicción 16gica ni algo análogo a ésta: y, por co~ 

siguiente, no puede ser resuelto según el principio 16gico de no-contradi-­

cción o según un principio que le sea análogo" (75). Y después Kelsen coro-

para un conflicto de normas con dos fuerzas opuestas que operan sobre el -

miSI!O ¡:unto y dice que las dos situaciones pueden ser descritas sin contra­

dicción. Esta camino le lleva a achacar a la dialéctica Hegeliana la con--

cep:::ión de la existencia de contradicciones 16gicas en la naturaleza o en 

la sociedad. Convierte los conflictos de noriTI3s en conflictos de obligaci~ 

nes, es decir, el obligado por dos normas que prescriben corrluctas opuestas 



puede optar por currplir una y violar la otra o viceversa, pero en ningún ~ 

so tiene el ¡;oder de nulificar la noma no acatada. AsímiSI!O, convierte al 

principio "lex posterior derogat priori", que le había servido para soluci~ 

nar contradicciones nomativas, en una noma positiva estatuida, que el le-

_ gislador torna carro evidente, que no la fonnula expresarrente, sino que la pr~ 

sume implícitamente. 

Señala también: "Del hecro que del enunciado sobre el currplimiento -

de una norma general se siga lógicamente el enunciado sobre el cumplimiento 

de una nonna individual correspondiente a la general, no se sigue, sin em--

bargo, que de la validez de una norma general se siga lógicarrente la validez 

de una norma in:lividual" (76). M2diante un ejemplo lo trata de clarificar: 

la validez de la norma "Pérez debe ser encarcelado" no está implicada en la 

validez de la noma "los ladrones deben ser encarcelados", sino que está 

corrlicionada por un acto de voluntad del tribunal compet_ente, por el establ~ 

cimiento de esa norma individuaL La corrlición estatuída en la nonna gene-

ral no es un hecro antijurídico en sí, sino la constatación de un hecro por 

el tribunal canpetente. 

Si nos ateneros a las ideas vertidas por Kelsen en su "Derecro y I.é_ 

gica", sería insostenible hablar de una Teoría Pura, ni siquiera poderos -

hablar de una ciencia jurídica. Teoría es una explicación lógica de un ob-

jeto de conocimiento; por lo tanto una teoría currple la función de unificar 

lógicamente, o bien un conjunto de impresiones o percepciones (naturaleza), 

o bien un conjunto de normas (Derecro). IDs objetos no tienen existencia 

objetiva fuera del conocimiento, sino que rrediante la razón, esto es medi~ 

te una explicitación lógica encuentran su unidad carro objeto de conocimien-
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to, o COl!() señala Cassirer, del "caos de la conciencia (nosotros) construí­

llDS un COS!lDs" (77). Por lo tanto ro tiene sentido hablar de la ]Xlsibilidad 

de contradicciones lógicas en las nomas, ya que la norma básica, pri11cipio 

explicativo de la ciencia normativa, no prescribe a la vez un deber ser y .,. 

un "no deber ser", sino quEl enuncia únicarrente un del:er ser 

Si pJr ciencia entendenos: "un conjunto <'le juicios. Pero no caro un 

conjunto fonmdo ]Xlr la simple super o yuxta]Xlsición de los juicios, de ma­

nera abirragada o inconfonre, sino de nodo perfect:a:rrente organizado y rela­

cionado en sentido teorético, o sea, a:mectados en un sistana teórico" (78), 

COl!() rrenciona Husserl, citado ]Xlr Vallado Barrón (79), "La unidad esencial ~ 

de las verdades de una ciencia es la unidad de la explicación. Pero toda ex 

plicación hace referencia a una teoría y encuentra su conclusión en el cono 

cimiento de los principios de explicación•, al aceptar Kelsen la posibilidad 

de conflictos lógicos entre las normas de url orden jurídico, lo que hace es 

negar al Derecro la calidad de ciencia, calidad en sí es JXlSible dársela rre­

diante un desarrollo de su Teoría Pura, por el retodo trascedental que le -

sirvió para la concepción de una norma hipotética. 

Cuando =npara un conflicto de nonnas con dos fuerzas opuestas que 

operan sobre un mism:> punto, su equiparación ro puede ser más desafortunada, 

ya que la oposición de las fuerzas no es lp1a contradi=ión léSgica, y la de 

las normas sí. Dentro de un sistana nonnativo explicado teoréticarrente, e~ 

to es, dentro de un sistana construido en base a leyes lógicas, lo conteni­

éb en él debe obedecer a esas mismas leyes, de ro ser así habríase de enro~ 

trar otra teoría que explicara ese ronjunto de nomas que se ofrecen al co­

nocimiento caro algo no relacionado entre sí, caro objetos que no ronservan 
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ning¡ma unidad. No pensar así es pensar al objeto metafísicamente, corro -

algo que existe "en sí". De ahÍ que, corro rnenc~onaba Kelsen en su obra --

anterior, la jurisprudencia debe resolver los ~parentes conflictos de nor­

mas mediante un análisis que ponga en claro que . no existe tal contradicción 

lógica. Si una nonna señala un deber determinado y otra nonna del miSiro oE_ 

den jurídico prescribe la conducta contraria, el aceptar a ambas cono si--

multánearrente válidas nos conduce a negar la función de la nonna tásica co­

no fundamento de la validez de las nonnas que de ellan derivan, función que 

tiene un sentido lógico, no ilógico. El aceptar a ambas nonnas en conflic-

to corro válidas, el decir que "A debe ser" y qu~ "no A debe ser" es algo --

q:ue carece de sentido. En cambio; la Jurisprudencia Pura puede, ter rnedio 

de la interpretación dettostrar que no existe contradicción entre nonnas, lo 

que existe son, por ejemplo, diferentes ámbitos de validez de las nonnas 

(te..rnporal, espacial y personal). 

Una oposición de fuerzas de un rnisno punto no es comparable a una -

contradicción de nonnas, ya que al sistema caus~üista dentro del cual se en 

cuentran aquéllas, tal oposición de fuerzas no atenta contra el principio -

de no-contradicción. Otra cosa sucedería si af;irmárarros caro simultánearnen 

ce válidos los enunciados que digan "existe una oposición de fuerzas en un 

rnisro punto" y "no existe una oposición de fuerzas en un rnisno punto", en-

tonces se puede afinnar que sólo uno de los dos enunciados e,s válido, pero 

no arnl:os. Un conflicto de nonnas, que esquemáticamente poderros reducir a 

un "A debe ser y A no debe ser" es .algo tan erróneo dentro de un orden ju-

rídico cono un A es y A no es dentro de un orden natural. Y la equipara-

c:!.ón no es gratuita, sino que ambos órdenes están construidos, tanto por -

una ciencia nonnativa, caro por una fáctica, corro objetos de conocimiento. 
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la rociología jurídica ha ejercido una gran influencia de Hqns Kel-

sen, hecoo predecible por su nacionalización cono citrladano norteamerica..-¡o. 

la jurisprudencia anglosajona se desarrolla en torno a lo que deciden o de-

cidirán los jueces, por eso, nás que hacer una ciencia de Derecoo, lo que -

se ha hecho es UP.a técnica del Derecl:x:>. Más que ver una objetividad en las 

leyes establecidas por la costumbre o por antecedentes judiciales, se han ac~ 

tuado la atención en lo qt.'e en un nrr·:mto determinado decidirá un juez. 

Esta conce~ión del Derecoo acepta solarrente caro tal al asentadO por los -

jueces en su función jurisdiccional, y parece pasar por alto que el juez ~ 

ra dictar el Derecro, prilrerarrente debe tener tal calidad de juez, calldad 

que se la da una ley superior que faculta a detenninada persona a dirlmir -

las controversias judiciallrente. De dorrle se observa que las sentencias -

son aplicaciones, aunque sea en una mínima manera, de un Derecro que facu~ 

ta a un juzgador para dictar leyes confonre a un Derecho establecido, o --

"contrario al Derecho". Si señala Kelsen que de la validez de una noma -

general no se sigue 16gicmrente la validez de una roma irrlividual, deberros 

tarar ésto en el sentido de que no se sigUe lógicarrente la validez del con-

tenido de la noma individual, pero si se sigue lógicarrente la existencia 

de ésta norma. Tratándose el Derech:> de un sistema dinámico, su principal 

función es la de delegar autoridad para dictar normas. Entonces, el Dere-

cho que se establece en una sentencia, será la aplicación de un Derecho le-

gislado o consuettrlinario que confiera calidad de juzgador a detenninada -

persona, a su vez, el Derecho que por vía de rostumbre se establece, es a-

plicación de una norma constitucional que le ronfiere tal calidad caro De­

recho, y la constitución tiene tal calidad caro la noona superior de un DE. 

den jurídico, gracias a que un Congreso Constituyente (con autoridad que le 

es conferida lógicamente por ur.a norma hipotética} la ha ·establecido. Por 



eso la lógica sí es aplicable al Derecl:x:>, es y debe de ser aplicable si se 

trata de ver en él una ciencia; mientras no se apliquen las leyes de la 16-

gica al Derecl:x:>, se p::xirá ver en él o un arte empírico, o un conjunto de -

aspiraciones subjetivas, o cualquier otra cosa, pero nunca una ciencia. 
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2.3. CAMBIO DE LA NORMA. BASICA 

Cuando se lleva a cal:x:> una revolución p:¡r las vías oo legales, si és 

ta triunfa, ello da lugar a que se presuponga cartD válido lo que el p:xler 

a:mstituyente establezca en una pr:im:!ra Constitución. Si el intento de re 

volución fracasara, los dirigentes serían juzgados de confonni.dad con las 

leyes que de acuerdo con la constitución del régilren oo derrocado son váli 

das, y esta constitución es válida ya que se aplica en téJ:minos generales, 

es decir, ya que es eficaz. 

A la pregunta de cuando debe presuponerse que ha cambiado la oorma 

:furrla!rental de un orden jurídico, Kelsen contesta que debe suponerse que e­

xiste una nueva norma hipotética cuando el orden jurídico anterior no se -

cumple en ténni.nos generales, y el nuevo orden sí. Entonces existirá una 

nueva norma básica que confiere autoridad al pcxler constituyente. Para afir 

mar ésto, se basa a su vez en el principio del recooocirniento del Derecho -

Internacional y así dice que "según el derecho internacional general, el ~ 

bierno que ejerce, en forma llrlependiente de otros gobieroos, control efec­

tivo robre la población de determinado territorio, constituye al Gobierno -

legít.i.rro, configurando el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobi~ 

oo, un Estado en el sentido del derecro internacional ; sin tallar en cuenta 

¡::ara ello, que ese gobierno ejerza el control efectivo con base en una cons 

titución ya existente previamente, o sólo con base en una constitución esta­

blecida revolucionariamente" {80). 

Cronol6gicanente, la revolución es anterior a la nueva oorma básica, 

fE!rO 16gicanente la nueva nonna básica es el fun:1airento de validez del nue-



vo orden jurídico. Una. revolución lleva al ¡;::oder a detenninado grt:(fO de -

pera:mas o partido político, entonces, autororobrándose ¡:x:x:ler oonstituyente, 

dictan una nueva Constitución, esta Constitución en sentido material, sólo 

se enten:'l.erá en su sentido fonnal cuando efectivamente las leyes que pres-­

criba se cumplan en ténninos generales, entonces y sólo entonces ¡:odraros -

suponer al ¡;::oder constituyente facultado por una norma .furrlamental para es­

tablecer una Constitución. IógicaJIE11te es anterior la noma hipotética y -

cronológicalrel1te sucede pr:ilrero el derrocamiento del antiguo orden jurídico. 

Puede suceder que se dé un Colpe de Estado y que la antigua Consti~ 

ción así carno las leyes que de ella deriven penranezcan siendo reconocidas 

= válidas por el nuevo gobierno usurpador. En esta caro también debe -­

presuponerse que la norma :furrla:rrental ha cambiado, ya que ésta nueva norma 

confiere validez jurídica a los actos del poder constituyente, el cual reco 

noce ccm:> válidos los preceptos que un anterior constituyente había dictado. 

Corro el Derecho es un orden furrlarnentaJ..irente dinámico, aunque el contenido 

de las normas continúa siendo el mistO, la razón de su validez ha cambiado, 

a....'nra se furrlaroonta en una nueva norma hipotética que confiere la calidad -

- de órganos estatales a los individuos que ta!l311 el ¡;::oder de un Estado sin -

haber seguido los cauces legales que el antiguo orden establecía. Hablarros 

de un nuevo orden porque está furrlaroontado en una nueva noma hipotética, -

aunque nos sea dado observar que el contenido de las normas sigue siendo el 

mistO, o que ha permanecido el orden anterior, y se han m:xlificado únic~ 

te los preceptos constitucionales que se refieren a la elección o designa-­

ción de los órganos estatales. 

El problema se nos presenta cuando oos preguntarros ¿en qué llOireilto -
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se debe presuponer una nueva norma hip:>tética, después de llevada· a cal:o una 

revolución o Golpe de Estado? kls partidarios de una concep::ión unitaria 

del derecho, en !:ase al Derecho Internacional, su¡:orrlrán la raz6n de validez 

del nuevo orden jurídico, en el reconocimiento del Derecho Internacional ge­

neral para el nuevo gobierno, que hace cumplir una Constitución a un pueblo 

determinado en un ámbito espacial deter:mi.nado también. Pero para los parti­

darios de una concep::ión nacionalista del Derecro, se presupone la nue<Ja -­

norma básica en base a que una Constitución es fácticarrente eficaz en térmi 

nos generales, y el recorxx::irniento que den o no los países pertenecientes -

al Derecro Internacional es irrelevante para el orden jurídico que ha surg!_ 

do sin seguir los lineamientos legalmente establecidos. Queda a este nuevo 

orden la facultad de recorxx::er validez al Derecro Internacional, o de neg~ 

sela. En el primer caso, el Derecro Internacional pasará a ser Derecho na­

cional, gracias a que se incorporan dentro de la constitución disp:>siciones 

que se refieren al ámbito de validez extraespecial del Derecho nacional. 

AslmiSIID, existe un período de tian¡:o que Iredia entre la eficacia en 

términos generales de una nueva Constitución y el 8Stablecirniento de un nu~ 

vo peder constituyente. En este período de tian¡:o, perleros presu¡:oner ya -

sea a una rrueva norma básica que confiere validez a los actos del nuevo p:>­

der constituyente, o p:>dreros presu¡:oner que la norma básica no ha cambiado, 

en tal caso sup:>ndreros a la Constitución nueva carro una Constitución en sen 

tido material que no corres¡:onde a una nueva en sentido formal, ya que en -

témdnos generales no es eficaz, esto es, que no se cumple p:>r un detennina­

do pueblo en un ámbito es¡:acial. 
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3 • LA "GRUNDNJR'-1" Y EL DERECID lNI'ERNJICic:.NAL 



3.1. ¿Existe un Derecho Internacional? 

A mí parecer, es cuestionable en gran ne:lida el carácter jurídico -

del llamado Derecho Internacional. Es cuestionable que exista tal caro De-

recho, al Jrel'lOs en la fonna que se ha tratado de definir páginas atrás, e~ 

to es, COilO un "orden coactivo de la conducta", caro un sista:na de nonnas 

con unidad lógica. Algunos tratadistas niegan al Derecho Internacional el 

carácter del verdadero Derecho, algunos otros le conceden tal característ~ 

ca jurídica, basados en una concep::ión jusnaturalista, y algums otros, en-

tre ellos Kelsen, afinnan del Derecho Internacional que se trata de un or-

denamiento susceptible de un CO!X)Cimiento netazrente jurídico, ordenamiento 

que se diferencia de los sistaoas jurídicos nacionales, en la relativa e~ 

tralización de éstos, y la descentralización en la aplicación y creación -

de las nonnas de aquél, y se llega a canparar al Derecho de r~tes con el -

nacional, a la relación que existe entre éste y un Derecho primitivo, con -

ó.rgarns para su aplicación y creación en gran neiida descentralizados, que 

¡nr un desarrollo histórico evolucionista da origen a lo que actualmente ~ 

tendenns ¡nr Derecho, un sistana de ronnas relativairente centralizado y le-

gislativo. 

En el presente inciro se hará un desarrollo de los planteamientos -

que hace el fundador de la Teoría Pura del Derecho y que lo llevan hacia -
~-

una concep::ión UIU'Versal de lo jurídico, esto es, a la conclusión de que el 

Derech:l Internacional es un orden 00l::l1ativo coactivo y con unidad lógica de 

sus oonnas, que fun:lamenta y confiere validez a los diferentes órdenes jur~ 

dicos nacionales. Una vez expuestos los fundamentos de la ¡nstura de Kelsen, 

se harán las observaciones que considero pertinentes, respecto a la cuestio-



nabilidad de la existencia jurídica del llamado Derecro Internacional. 

t 
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3.1.1. Afirmación de la Teoría Pura 

En su obra "Teoría General del Derech::> y del Estado", al. al:ordar -

Kelsen el problerra del Derech::> Inteinacional y sus relaciones con los di­

versos ordenamientos jurídicos nacionales, ¡;arte r:or preguntarse si es r:o­

sible la atrihlción a aqu~l del carácter de "Jurídico", esto es, si corres 

ronden al Derecho Inte....-rnacional las C"'.racterísticas que haros dado en los 

capítulos anteriores para el Derech::>, el cual se ha estudiacb desde ,el ~ 

to de vista de un orden jurídico nacional. 

Entre las principales características que haros anotado del objeto 

de estudio denominado Derech::>, se encuentran las de ser un orden coactivo 

de la conducta, cuya unidad rer:osa en una no:rne. básica presupuesta, unidad, 

r:or ende, donde oo cabe encontrar contradicciones 16gicas y cuyas nq~s -

se encuentran relaciona.das r:or el principio 16gico de la imputabilidad (d~ 

ter ser). Así, dice (p. 390}: "Planteada científicame.i1te, la cuestión con­

siste en saber si el llamado derecho internacional puede ser descrito CO!lO 

un conjunto de "oo:rne.s jurídicas". 

~nciona que es esencial a lo jurídico el que un acto coactivo sea 

susceptible de ser .inte...--pretado, o bien CO!lO un acto dl1tijurídico, ilegal, 

o bien corn::> un acto pennitido, corro una sanción :irrpuesta CO!lO consecuencia 

de la conducta deteri!'inada corro antijurídica. Entonces, para la atril:ución 

de jurídicó al orden internacional, es necesario que a un acto coactivo de 

un Estado contra otro sea r:osible interpretarlo caro una sanción o CO!lO un 

acto antijurídico, y oos dice que :"si un Estado, sin una :;:azón específica 

reconocida r:or el derech::> internacional, invade un territorio que, de acuer 



do a tal derecho, pertenece a otro Estado, o si deja de observar un tra~ 

do concluido con otro Estado de acuerdo con el Derecro Internacional, su -

conducta es considerada corro opuesta a ese oroen" (p. 392), y contra esta 

conducta considerada camo ilegal existen dos sanciones específicas señala­

das por el Derecro Internacional : las represalias o la guerra. Aquéllas -

se refieren a la intervención limitada en la esfera de intereses de otro 

Estado, y ésta significa la intervención ilimitada en los mi~s; tales in­

tervenciones, según opinión generalizada, sólo se admiten cono reacciones -

contra actos antijurídicos. 

Señala en la Irencionada obra que existen dos posibles interpretac:ie_ 

nes jurídicas para el fenómeno de la guerra. una de ellas niega el carác­

ter a ésta de hecro ilegal o de sanción, esto es, afirma que según el Dere­

cro Internacional la guerra no está prohibida. y según otra tesis 1 la gue­

rra se encuentra prohibida por el Derecho Internacional, esto significa que 

sólo está pennitida CClllD reacción contra un acto ilegal de otro Estado, es 

la fam:>sa teoría del "Bellum Justum". 

Entonces, para hacer posible la concep::ión del Derech:> Internacional 

caro un orden jurídico es necesaria la comprol:ac:ión de la tesis del "t.ellurn 

justum" y nos dice gue contra la guerra ilegal sólo existe prevista CO!lO san 

ción por el Derech:> de Gentes, otra guerrra, una "contraguerra". Pruel:a la 

teoría de la "guerra justa", por el hecho de que existe la convicción jurí-­

dica de que la guerra está prohibida por el Derech:> Internacional, a no ser 

corro sanción contra un hech:> ilegal; se !:asa en que los g:¡bieroos de los Es­

tados que declaran la guerra, históricamente, en todos los casos "tratan -

sianpre de justificar su actitud ante sus propios pueblos y ante el mundo" 

lol 



(p. 395), asimiSIO, se basa en que el principio de "no-intervención", se-­

gún el cual el ~echo Internacional protege la independencia de los Esta­

dos, presupone la aceptación de la teoría del "bellurn justurn", para ésto. -

se a¡;;oya en los documentos de Derecho Internacional conocidos com::J 'I'tatado 

de Paz de Ver salles, el Pacto de la Liga de las Naciones y el Pacto Kellogg, 

entre otros. 

Históricarrente, señala Kelsen, prevaleció la tesis de la "bellurn -

justurn", hasta que el ¡;;ositiviSIO del siglo XIX la ¡;;one en entredicho. 

A la tesis de que la doctrina de la "guerra justa" es incanpatible -

con la idea de la soberanía de un Estado, o¡;;one este autor: más que negar el 

contenido de una nonna, lo que hace es negar la existencia del Derecro In-­

ternacional "in teto", ya que la idea de soberanía es incompatible con cual­

quier regulación superior que limite a un Estado. 

AsimiSIO, señala otra objeción que se ha esgrimido contra la "bellum 

justum" : para que exista una sanción, el órgano aplicador debe ser más fuer 

te que el ejecutado (que se puede. o¡;;oner), lo cual no sucede siempre e.11 De­

recro Internacional, ya que si el Estado que sufre un acto ilícito es más d~ 

bil que el ofenso:r con la guei:ra, contra éste sufriría más daño que el que -

pxlría aplicar caro sanción, "El victorioso en la guerra ro es el que proce­

de de acuerdo con el "derecro", sino el nás fuerte" (p. 401). 

Nota que la objeción más fuerte que se hace contra la teoría de la -

guerra justa consiste en la afirrración de que el Derecho Internacional no -

prevee un órgano encargado de decidir si el acto de un Estado es un ilícito, 
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s.i.mplem:nte un acto pennitido, o si se trata de una sanción. ¿quién ¡:x:dría 

resolver la cuestión de si un Estado ha violado el Derecho de otro?; la -­

ciencia jurídica no puede resolver esta pregunta, no existe una opinión un:!:_ 

fome sobre la solución, ya que el De.recm Internacional no txJsee un tribu­

nal que se encargaría de ello. En esta conjetura, los únicos facultados p:~­

ra decidir sobre si un Derecoo ha sido violado, y, txJr lo tanto, p:~ra apli­

car una sanción, son los rnisrros Estados en conflicto, y de no decidirlo me­

diante un tratado, se presenta un problem:t de difícil o irnp::lsible solución -

p:~ra el jurista. 

Para superar el obstáculo que presenta la anterior objección, Kelsen 

compara al Derecho caro se conoció en étxJeas primitivas con el actual Dere­

cho Internacional. En el Derecho primitivo, tarn¡xJco existía un órgano cen­

tralizado qlle desanpeñara la función de aplicar las sanciones cuarrlo a su -

juicio se caretiera un acto antijurídico. En la antiguedad priva el princ:!:_ 

pio de la autodefensa (vendetta), o venganza de la sancjre, ~ el cual, -

quien se considera ofendido txJr un delito, está facultado txJr el orden jur!_ 

dico para proceder en contra del ofensor. Se trata de orden completamente 

descentralizado, en donde se presentan los rnisrros problemas de interpreta-­

ción respecto al Derecho de Gentes, puesto que la privación de la vida de -

un sujeto a manos de otro puede ser interpretada, o bien caro el acto de un 

órgano descentralizado del orden jurídico primitivo (vendetta), o bien caro 

un acto antijurídico (asesinato); y no existiendo un tribunal fuera o inde­

pendiente de las partes, correStxJnde sólo a ellas la decisión a este conflic 

to. AsimiSI!O, este sistema primitivo presenta el inconveniente p:~ra la apl:!:_ 

cación de las sanciones, que consiste en que no garantiza al vengador la vi~ 

toria sobre el sujeto que caretió el acto antijurídico, priva el "derecho" -



del más fuerte. El Derecho primitivo evoluciona gradua.lnente, e histórica­

mente es ¡::osible observar su desarrollo hasta el estado en que se encuo._.ntra 

actua.lnente: un sisterre. centralizado con órganos que, ¡::or división de tra­

bajo, se encargan de la creación de nonna.s (Parlamento o cárraras) y 3.plica­

ción de las misras (¡::oder judicial). Se concluye que si se pretende enten­

der al Derecho Internacional crno orden jurídico, del:e ser ¡::osible una in­

te...-pretación de los actos de los Estc-'!os en base a la teoría del "bellum -­

justum", es decir, del:e existir una distinCión entre represalias y guerra -

crno sanciones, y represalias y guerra crno ilícitos. 

Mis adelante señala que es incorrecta la afinna.ción de que el Dere­

cho Internacional sólo regule la conducta entre los Estados, ya que tcdo -­

Derecho se refiere a la éorrlucta de individuos; así, cuando se dice que el 

Derecr.o de Gentes faculta a determinado Estado, se del:e entender que facul­

ta C1 un órgano de éste, y tal calidad de órgano no significa otra cosa, sino 

que su corrlucta se imputa a la unidad personificada de un orden jurídico -

(Estado). Entonces, afinna. una particularidad del Derecm Internq.cional: -

la de ser incompleto, ya que al prohibir o permitir detenninada corrlucta, -

deja a los diversos órdenes nacionales la decisión de las personas con tales 

obligaciones y derechos (elección o designación de sus ~s). Pero exis­

ten también nonna.s internacionales que se dirigen directamente a los indivi 

duos, caro son las que se refieren a la piratería o al contrabarrlo de gue­

rra. 

El Derecho Internacional tiene COilO función pr:i.m:>rdial la de delimi­

tar los ámbitos personal, territorial y tanp:>ral de valide:.: de los diversos 

ordenamientos nacionales que lo confornan, confonoo a la eficacia de los -



misros, también en algunos casos delimita el ámbito de validez material de 

estos ordenamientos, al prescribirse en un tratado que no ¡::odrán dictar 

leyes para regular deteuninadas rnaterias. 

Cci!p el DerechJ Internacional necesita de la existencia de órdenes 

jurídicos nacionales para la camplementación de sus normas, y como a la vez 

estos órdenes fw~tan su existencia en la delimitación de sus ámbitos 

de validez p:>r el Derecho de Gentes, se deriva una conce¡:ción unitaria del 

Derecho. 

las fuentes del DerechJ Internacional son la costumbre y los trata-

dos. I.Ds defensores de la soberanía estatal conciben a la costumbre carro 

"tratados tácitos", lo que es incorrecto según Kelsen, ya que el funda:rren-

to de validez de los tratados internacionales se encuentra e1 la norma --

consuetu:linaria "pacta sunt servanda", a rnas de ser p:¡sible la obligación 

de los Estados sin su consentimiento, crno ocurre, p:>r ejanplo, cuando un 

nuevo Estado nace al Derecho Internacional, p:>r el reconocimiento de los -

demás ordenes, adquiere derech:ls y obligaciones. Cuar:do se habla de la res 

p:>nsabilidad de un Estado frente a otro, se debe entender una res¡:::onsabili-

dad absoluta, no del Estado como orden antro]:XlilÓrfico, sino de los indivi-

duos que lo canpone-"'1, que son quienes sufren las sanciones impuestas ¡:::or 

vía de represalias o guerra, y es absoluta en el sentido de que los órga-­

nos jurídicos que ejecutan el acto ilícito no son responsables ante el De-

recho Internacional, sino que sus actos se irrq:Jutan al orden que los facul-

ta para actuar en tal calidad de órganos estatales. 

Contra quienes sostienen que el DerechJ Internacional y el nacional 



constituyen dos órdenes jurÍdicos separados e indeperrlientes entre sí, al -

regular aquél la conducta entre Estados y éste la conducta entre individuos, 

afinna Kelsen que, corro henos visto, el Derecho Internacional regula también 

la conducta de individuos, a rrás de que :"Desde el punto de vista lógico no 

es ¡::osible rostener que no:r:mas sllriultáneélffi'mte válidas pertenezcan a slste­

rras distin~s e independientes entre sí" (p. 432) 1 ya que el rostener ésto 

implicaría el que ante conflictos de no:r:mas de estos sistanas, se llegara -

a las fórmulas: "a del:e ser" y "no a del:e ser" 1 inaceptable lógicarrente. Si 

bien es cierto que el Derecho Internacional guarda una diferencia con el es 

tatal: en aquél las no:r:mas ron creadas ¡::or la cooperación de dos o rrás Esta­

dos y en éste, ron creadas ¡::or un rolo Estado. As.imi.Sl!D, guardan una dife­

rencia en las fuentes de creación de sus no:r:mas 1 en el Derecho Internacio-­

nal ron la costwnbre y los tratados y en el nacional ron la costumbre y la 

legislación, pero "tal diferencia de fuentes no significaría que las nomas 

creadas de ffi311eras diversas perteneciesen a sistams jurídicos distintos y -

recíprocamente independientes" (p. 436) . 

Para llegar a la conclusión de que sisterra internacional y nacional 

fo:r:man un todo único, esto es, para llegar a una concepción rronista del De­

recho, deriva la validez de la nonna fundalrental hi¡::otética de un orden ju­

rídico nacional, de una nonna ¡::ositiva del Derecro Internacional: el princ~ 

pio de efectividad. Según hatos visto anterionnente 1 se preS1.ll'le la validez 

de un orden jurídico nacional, si presu¡;:oneros una nonna l::ásica que confie­

ra validez a los actos del constituyente, el cual establece una Constitución 

que en ténninos generales es eficaz, sin ÍITif.Ortar si esta Constitución es k. 

p.Jesta p::>r rredios violentos, o siguiendo el procedimiento señalado p::>r una 

anterior Constitución. Por el principio de "reconocimiento" 1 la canunidad 



de Estados reconoce a nn gobierno cono representante de nn Estado, si se -

origina en una Constitución que se aplica, o que es eficaz en términos ge-

nerales. De esta manera el Derecho Internacional, ¡:::or el principio de ef~ 

tividad confiere validez a nn orden jurídico nacional, y delimita sus árnb!. 

tos de validez (territorial, personal y terrpJral). 

Ia nonna que confiere validez a los tratados internacionales, sigue 

liEI1cionando Kelsen, es la "pacta snnt servanda" la cual a su vez deriva su 

validez de una nonna hi¡:otética que se ¡:odría fonnular: "los Estados deben 

conducirse en la fonna en que han solido hacerlo" (p. 440). 

Ante la ¡:asible objeción que se presentaría a la conce¡;:ción nonista 

del Derecho, ¡:or la afinnación de que no:rrnas nacionales dictadas en contra-

dicción con el Derecho Internacional no pueden ser derogadas ¡:or éste, y -

que por lo tanto devienen en contradicciones lógicas, sostiene que no se -

dan tales contradicciones, ya que "la creación de una cierta norma puede -

ser, de acuerdo con otra superior, un acto antijurídico, y exponer a su au-

tor a una sanción, pero esa mrm puede conservar-también de acuerdo con el 

precepto superior- su validez" (p.442). De la misma m:mera, ante la opi--

nión de que Derecho nacional e internacional son dos órdenes s:imul tánealiE!1-

te válidos, pero no implicados en relación de supra a subordinación, seña-

la: "lbs nonnas que ¡:::or su significación son contradictorias y que, por ~ 

de, se excluyen recíprocairente desde el punto de vista lógico, no pueden 

ser consideradas a un misrro tierrq::o caro válidas" (p. 446), lo cual puede 

ser aplicado también a quienes sostienen caro s:imultáneairente válidos un 

orden jurídico y un orden noral; el misno autor nos dice que cuando se pre-

senta una contradicción entre un del:er noral y uno jurídico, en realidad lo 
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que existe es el hech::> psicológico de que un individuo se =ea obligado p:¡r 

dos nonnas en direcciones mntrarias. No existe una contradicción 16gica 

entre la ronna rroral y la jurídica, o se acepta sólo = de estos dos órd:=. 

nes rorro válidos, o se reconoce a arnl:os CXJIIO pertenecientes a un orden su­

r:erior que los regula, el cual no existe o no se ha concebido aún. 

Contra una concepción pluralista, que mncibe Derecro Internacional 

y Nacional CXJIIO dos órdenes independientes, al afinnar, caro Anzilotti (81) 

que: "El ténnino "Estado", al referirse al •. sujeto de un orden jurídico na­

cional, alude a un sujeto enterarrente distinto del Estado OJITO sujeto del -

derecho internacional", los Estados se con;ortan en relación de igualdad y 

en el orden nacional el Estado guarda la calidad de soberano; o¡;one Kelsen 

el argurrento de que tal creencia tiene su !:ase en la equiparación de la p=>-E_ 

sana física (sujeta a un orden jurídiro, así crno a las leyes causales) a -

la r:ersona del Estado, la cual antrop:!!Órficarrente tendría también dos per­

sonalidades, pero esto es inexacto, dice, yc, que el Estado es sólo un orden 

jurídico, ¡:or lo tanto, orden jurídico interno y externo fonnan uno y el -

misrro orden universal. 

Concluye Kelsen li'Bgistralrnente su exposición acerca del Derech::> In­

ternacional, al afinnar que existen dos opciones al jurista para lograr en­

tender lógicarrente la relación que guarda este Derecm y los diversos órde­

nes nacionales, dos tesis que confluyen hacia una roncepción rronista, uni­

versal de lo jurídico, pero de significación IlU.lY distinta y antagónica: Pr~ 

llEra. -de acuerdo con quienes sostienen que el Derecro Internacional s6lo -

obliga a un Estado si éste le reconoce validez, ya sea expresarrente, caro 

sucede cuando en la Constituci6n del miSI!D se reconoce la obligatoridad de 



las nomas internacionales (por ejemplo, el Art. 133 Constitucional Mexica­

no), o tácitanente, caro ocurre, por ejemplo, cuando un Estado envía a su -

Oler¡x> Diplanático y Consular a los Estados miembros de la comunidad inter­

nacwnal; de acuerdo con esta postura, el Estado es soberano y debe entende!:_ 

se con ésto que no existe un orden superior al del propio Estado. En este 

orden de cosas, al delimitar el Derech::> Internacional los ámbitos de validez 

(territorial, personal y temporal) del Derecro nacional, s6lo lo hace de tma 

ll\3nera relativa, ya que en éste es en donde encuentra su razón de ser el De­

recho de Gentes, por lo cual deberos concluir también que la razón últirra -

de validez de éste es la miSTa noma fundarrental hipotética que presupone-­

rros para tma Constitución que es eficaz en ténninos generales. Si esta po~ 

tura es congruente, señala Kelsen, debe admitir únicamente corro soberano al 

Estado base de la construcción teorética, ya que los dE!Tlás encuentran su va­

lidez en el orden internacional, que se fundarrente en tma norm hipotética -

del Estado base de la construcción. 

Segunda.- quienes sostienen la supremacía del Derecho Internacional -

sobre los diversos órdenes jurídicos nacionales, porque "de dos órdenes ju­

rídicas nacionales, únicamente se puede afirmr sirnultánearrente su validez 

si tales órdenes son concebidas corro partes de un solo sistana (p. 452); -­

niegan por lo tanto que el Derecro Internacional positivo contenga alguna -

noma en donde haga depender la validez de este orden del reconocimiento -

que se le haga de parte de un Estado, y se afirna lo contrario: Por el pr~ 

cipio de efectividad, norm internacional consuetu:iinaria, adquiere validez 

un determinado orden jurídico nacional, por lo tanto, se interpreta el reco­

nocimiento del Derecho Internacional en tma Constitución, caro tma transfor­

!l'ación de este Derecro en norms nacionales. Según esta tesis, al ser el or 
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den internacional superior a los diferentes ordenamientos nacionales, pues 

encuentran su razón de validez éstos en aquél, establece una delegación de 

facultades a favor de los órdenes jurídicos nacionales para que creen y apl!_ 

quen el Derecho en sus ámbitos de validez. Esta tesis deriva hacia conside­

rar únicamente corro sol:erano al Derecho Internacional, y los Estados serían 

roberanos rolo relativa..-rente: sobre ellos ::Ólo existe un orden su¡::;erior, el 

internacional. 

&:Jstiene Kelsen que la elección de cualquiera de las dos hip:)tesís 

es igualnente válida, que la ciencia jurídica no puede decidir cual de las 

dos debe prevalecer robre la otra, aunque dice de la primera: que correspo!!_ 

de a quienes adoptan una ¡:osición subjetivista ante el mundo, "la soberanía 

del ego" , ¡:or lo tanto, da a entender que la o¡:x::ión segunda corresponde a 

quienes adoptan Ui1a ¡:ostura objetiva ante el conocimiento. 



3.1.2. Negación del carácter jurídico del Derecho de Gentes. 

A mi parecer, Kelsen no está en lo justo cuando concluye que, ya -

sea partiendo de una p::¡sición "subjetivista" (con el Estado "l:e.se de la -

construcción" carro único soberano), o partiendo de una visión "objetiva" -

(con el Derecho Internacional atribuído de soberanía, ¡::or encima de los E~ 

tados que lo confo:rnan), se presenta al jurista corro única alternativa la 

de una concepción universalista, nonista del Derecho. Esto es, concluye -

que el Derech:> Internacional está conforrrado p::¡r nonnas que, corro asenta-­

nos en el capítulo anterior para un orden nacional, constituyen un sisterra 

oorrnativo dotado de unidad lógica, unidad que rep::¡sa sobre una noma hi¡:o­

tética que señalaría:" Los Estados deben conducirse en la forrra en que han 

solido hacerlo". Esto, más que una r.orrra, un deter 1 seii.ala la justifica­

ción para la conducta futura de los Estados, ya que es tal su amplitud, -­

que cualquier conducta que históricamente hubiera llevado a cal::o un Estado 1 

aún de las tratadas carro "ilegales" (guerra o intervención), conferiría ~ 

lidez a una conducta que en el misno sentido realizara otro Estado, y con 

esto la teoría de la "bellum justum", supuesta corro válida p::>r Y.elsen, ca­

recería de razón de ser. Por otra parte, esta norrra está enunciada en tal 

forma que, causal y no norrrativarrente, nos permite coludir de lo que es, -

algo que será, lo cual p::>dríase reducir a la fórmula :"si A es·; -es o SP.-rá 

B". 

Puede observarse que si aceptarros corro cierta la teoría de la "be­

llum justum", carecerenos de un criterio objetivo para saber en que caso se 

está ante una guerra corro sanción, y ante una calificada corro ilegal o ant.!_ 

jurídica, lo misrro que ante las represalias. En un orden jurídico nacio--
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nal, tal criterio objetivo nos lo da un órgano de aplicación, que al ser e_ 

único facultado por este orden para aplicar las sanciones, crea norm3s v"a.l.l­

das y ante las cuales no cal:e duda de su legalidad, ya que es intr.as~er.­

te el que a las partes parezca, subjetivarrente, si el Derecho ha sido apli­

cado o no al caro concreto. Para afinnar el carácter jurídico del Derecho 

Internacional, Kelsen canpara a éste con un orden primitivo, en dende se f!:: 

culta al oferrlido para sancionar al J'1fractor (vendetta), pero pasa p:>r alto 

que en el Derecoo primitivo, a diferencia del orden internacional, sí exis­

te un órgano legislador, esto es, creador de leyes, aunque adolece de la de 

ficiencia tknica que significa el no tener un órgano centralizado, que rcr 

división de trabajo se encargue de aplicar las sanciones, rrotivo por el cual, 

descentralizadarrente, se faculta a los ofendidos; para suponer un orden nor­

mativo, diferente de un orden natural, es necesario lógicarrente que e."tista -

un legislador: "Ninguna no:r:ma sin una voluntad que la establezca, ninguna -

norma sin autoridad que la cree ... No hay imperativo sin "~ator" (82). 

Es decir, para ¡::cder distinguir entre hech::>s naturales, ceno la reacción an­

te una agresión (instinto de defensa, individual o colectüJO), de actos no!::_ 

mati-yus (ve.'ldetta o guerra cero:> sanción), se requiere la suposición de una 

autoridad superior a las partes que legitima cierta corrlucta. y prohil::e otra: 

" Es indeclinable el concepto de que la irritación y la reacción provocadas 

por un ataque venióo del exterior, resp:>rrlieron prilrero al ins1:into de con­

servación, dando nacimiento a la lucha y a la venganza privada cuan::1o la o­

fensa se habí consumado; y s6lo después, lógica y ontológicarrente, se idea­

ron explicaciones o justificaciones que atribuyeron tal conducta a la nece­

sidad de dar satisfacción a las divinidades ofendidas, aún cuazrlo entre una 

y otra cosas na:iiara muy corto intervalo" (83). De ahí g¡¡e el Dere<"'..h:> pri­

mitivo no fuera ccmpletarrente descentralizado, sino que, por los datos socio 
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lógicos. que de él se tienen, fOderros saber que existía una autoridad que -

=eal:a las leyes, o bien, que en b3.se a las costumbres tribales, legitima-

l::a ciertos actos corro sanciones, aunque dicoo órgano 110 los aplicara dir~ 

tarrente, así, señala Felipe López Ibsado (84): " la tribu ¡:uede ser defin~ 

da así: conjunto de familias saninánadas, por lo ccxnún del mism:> origen, -

que obedecen a un jefe"; pues bien, en Derecho Internacional ro fOderros su-

poner una autoridad superior a los Estados que lo conformm, ya que, o se -

entiende a los Estados cam::> soberanos, por lo cual 110 sería posible la exis-

tencia de un orden superior que los regulara, o bien, se entiende a la cos-

tumbre internacional cam::> fuente de derech:> y obligaciones estatales; ésta 

sería la que confiere validez a la rorrrE. "p:¡.cta sunt servanda". Pero la -

costumbre es un hech:> sociológico, JXlr lo cual es lógicarrente necesaria la 

concepción de una noi!Ta superior que confiera calidad de norrrE.s a las esta-

blecidas por la costumbre, dich:> de otro rrodo, que delegue alltoridad juríd~ 

ca en esta última, y si pensarros que tal delegación la hacen los Estados --

rnianbros de la canunidad internacional, estonces ésto 110 ¡:uede significar -

sino que dichos Estados son soberanos, por lo cual no cabe la existencia -

de un orden superior a ellos. 

Por otra parte, Kelsen hace depender la existencia del Derecln Int~ 

nacional de la certeza de la teoría del "bellum justum", y prueb3 esta últ~ 

It'a ¡::or el hech::> de que, históricam=nte, des:le épx:as primitivas hasta la a::_ 

tualida.d, la opinión pública internacional se ha dado en el sentido de que 

la guerra sólo está pennitida caro reacción ante un acto estatal violatorio, 

esto es, que sólo es lícita la que se :iro¡:one cam::> sanción:" Esa convicción 

se It'anifiesta en el hech::> de que los gobierros de los Estados que recurren 

a la guerra tratan sianpre de justificar su actitud ante sus propios pue-
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blos y ante todo el mundo" (85). Si bien esto es verdad, ello no prueba -

la teoría de la guerra justa, ya que tales justificaciones para el hecro de 

la guerra, sirven simultáneamente para los países que se encontraran en di­

cm conflicto, es decir, sibjetivamente el Estado A señalará que su conten­

diente, el Estado B, corrBtió un acto antijurídico, y que en tal tenor la -

guerra reviste el carácter de una sanción, pero igual el Estado B justific~ 

rá su actuación, en el sentido de que su intervención es una sanción al Esta 

do A. Entonces, tal teoría justifica hech::>s subjetivos que bien pueden ser 

"legales" o "ilegales" 

Tarnpx;o canparto la opinión del autor nencionado en el sentido de que 

el I:B:ecro Internacional delimita los ámbitos de validez territorial, per~ 

nal y tEríltX>ral de los distintos órdenes jurídicos nacionales sujetos a él .. 

Si la noma básica hi¡:otética de cada uno de estos órdenes es presupuesta -

para una Constitución que es eficaz en términos generales, ¡:or el principio 

de eficacia, que Kelsen apuntó, es ¡:osible determinar los ámbitos de validez 

personal, territorial y terp:Jral de los distintos órdenes jurídicos, sin re­

currir a la concepción de un orden superior, ya que tales ámbitos estarán -

delimitados únicamente ¡:orque la COnstitución se currple en ellos, es decir, 

hasta donde ésta es eficaz, y es en este sentido que Baruch de Espinosa op:!:_ 

na (86) : "el derécho llega hasta dorrle alcanza el fC>der". 

Kelsen afima la imposibilidad de que dos sistaras normativos p.1edan 

ser considerados CCi!O indep:mdientes y al misrro tiarp:¡ válidos, y por lo -

tanto, confluye hacia una concepción unitaria del I:B:ecro, esto es, hacia la 

consideración del I:B:ecro Internacional carro un orden jurídico superior a -

los ordenamientos estatales; para ésto, se basa en la afintación de que dos 
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nomas, cuya significación sea c:xmtradictoria, no pueden ser al misrro tiem­

FO válidas lógicarrente. Esta afinnación no me parece correcta, ya que, ror 

ejemplo, en el orden natural es posible la validez simultánea de dos enun-­

ciados aparentemente contradictorios lógicamente, corro sería el caso de una 

teoría geocéntrica, que afirmara que el sol gira alrededor de la tierra, y 

una teoría heliocéntrica que afir:mara que, p::¡r el contrario, es la tierra -

la que gira alrededor del sol. Es r:osible afinnar que arnl::a.s teorías son ~ 

lidas s:i.rmlltáneamente, sin existir contradicción entre ellas, gracias a que 

una y otra f<tyfeít de hi¡;ótesis diferentes, es decir, de puntos de vista o 

presupuestos distintos, y dichos enunciados no implican contradicción por -

no ser los objetos de conocimiento de una y otra teoría los misrros; sol~ 

te si pensáSE!I!Os a los objetos de conocimiento coreo "cosas en sí" llegaría-

nos a la conclusión de que no pueden ser al mi= tiempo válidas una teoría 

heliocéntrica y una geocéntrica. De la misna I!Bl1era, es posible que conci­

banns dos órdenes jurídicos nacionales indeperrlientes entre sí, con normas 

cuyo sentido sea contradictorio, coreo sucede, fDr ejemplo, cuando en un or-

den se dictan normas penales con carácter extraterritorial; dichas normas se 

encuentran en contradicción con las leyes penales del orden jurídico en cu­

yo ámbito territorial se pretende su aplicación. 

COno vinos, para un orden natural la aparente contradicción lógica ne_ 

se sostiene. De la misna I!Bl1era, para un orden normativu; si tom:uros en - -

cuenta que una nonna es válida en tanto la p:Jdenos referir a una Constitución 

eficaz cuyo furxlalrento se encuentra en una norma hipotética, será válida la 

ley penal con ámbito de validez extraterritorial, desde el p.mto de vista -

del orden jurídico que le da origen; pero esta noma carecerá de validez 

desde el punto de vista, o referida, al orden en cuyo ámbito territorial se 
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pretende su aplicación, ¡::or su :imp:>sihilidad de ser derivada del ordenami~ 

to penal, cuyo ámbito de validez está delimitado ¡::or una Constitución efi-­

caz en té:oninos generales. Y si Kelsen niega racionalrrente la concerx:ión -

de dos sitemas normativos independientes que no pertenezcan a \.ll1 orden su­

perior que les confiera ¡::osihilidad lógica, entonces el problema es resuel­

to cuando tararros en cuenta que arnl:os órdenes jurídicos inde¡:;endíentes per­

tenecen al reino de lo nonnativo, esto es, obedecen al principio de la im­

putación (Sollen). 

Por otra vía, ¡x:daros resol ver la cuestión de la :irrlependencia de 

dos órdenes jurídicos, si dariDs la solución que encontrarros en el capítulo 

anterior para la aparente contradicción entre una norma general y una indi­

vidualizada (sentencia) en desacuerdo con ésta. Dicha contradicción se des­

hizo en el IliJ!llento en que notarros que aml:as tenían ámbitos de validez per­

sonales distintos: la general obliga a las personas, excepto al sujeto en -

quien recae la sentencia, en cambio la nonna individualizada vale {mientras 

no sea derogada, ¡::or un procedimiento previsto p3ra las normas en contradi­

cción con nomas superiores) sólo para un individuo, sólo para la persona 

a quien se dicta una sentencia anulable, no nula. Entonces, para los di­

versos órdenes nacionales, podenos decir lo misrro, son válidos e indepen­

dientes jurídicarrente, y sus normas no se encuentran en contradicción si -­

notarros que tienen ámbitos de validez t6Tip)ral, espacial y personal distin­

tos, delimitados ¡::or el principio de eficacia {que "condiciona" a la noma 

hi¡::otética de cada orden estatal) . 

Si bien, de lo diclx> anteriormente se concluye que el llamado De.re-­

clx> Internacional no es un verdadero orden jurídico {orden-lógicarrente con-



figurado-coactivo de la conducta) , es innegable que entre los Estados exis­

ten un sinnÚ!rerO de relaciones recíprocas. Relaciones susceptibles de un -

estudio norrrativo, si bien, no jurídico. Es notable el parecido que guar-­

dan las reglas que rigen las relaciones interestatales con las normas que -

regulan los convencionalisrros sociales; en éstos, no existe un órgano encar 

gado de aplicar la sanción al que los desacata, así COITO tarn¡:xx:o están pre-­

vistas sanciones específicas a quien viole los usos sociales, ¡:ero una con­

ducta que determinado gru¡::o social considera inconveniente, trae aparejada 

la desaprobación general, o bien el desprecio, o el aislamiento dentro del 

grupo de la persona que lleva a cabo una conducta contraria a las normas s~ 

ciales. Dentro del orden internacional, cuando se considera que un Estado 

actúa contra la costumbre establecida, la opinión pública internacional de­

saprueba esta conducta, asimisrro, algunos Estados :ronq:en toda clase de rel~ 

ciones con el Estado infractor, y otros Estados le niegan la calidad de or­

den jurídico (verbigracia, cuando se establece un orden ¡::or vía de Revolu-­

ción o G:>lpe de Estado). Al tarPar en cuenta la .im¡;:osibilidad de conceder 

un carácter objetivo de sanciones a la guerra y represalias, puede -af~ 

se de éstas, o bien, que se trata de una reacción contra una agresión ("co!! 

traguerra"), o bien, que se está ante una desaprobación subjetiva, ¡::or par­

te de un Estado, de la conducta de otro (éste, a su vez puede considerar que 

actúa confonre a la costumbre internacional) , y que ¡::or lo tanto, puede ha­

cer el uso de represalias econónúcas, ¡::olíticas, o que conlleven el enpleo 

de la fuerza física (intervención limitada o ilimitada). 

Estas observaciones, aunadas al pareleliSllO que se da entre uso so­

cial y relaciones interestatales, al carecer amtos de un órgano centraliza­

do que confiera validez a las nonnas establecidas consuetudinariarnente (que_ 
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dando, ¡:x::>r lo tanto, dichos órdenes condicionados ¡:x::>r la opinión subjetiva 

generalizada de los individuos a quienes se dirigen) , ne han llevado a la 

conclusión de que las no:tnB.s del incorrectanente lla.rn.;.6·;. Derecho Internaci~ 

ral, son de la misrra naturaleza que las no:tnB.s que rigen en lo referente -

a los usos o convencionalismos sociales, lo cual quarda cierta semejan - -­

za a lo afi:tnB.do ¡:x::>r John Austin, en el sentido de que "el derecho intern~ 

cional es sólo un conjunto de normas rrorales "¡:x::>sitivas" que son :i:rrpropia­

r:ente llamadas leyes. El derecho internacional no es derecoo ¡:x::>sitivo, si­

no una rama de la rroral ¡:x::>sitiva. El derecoo ¡:x::>sitivo, a diferencia de la 

moral, emana de un legislador y es susceptible de aplicación coactiva, en 

tanto que aquélla emerge de la opinión pública. Son no:tnB.s "¡:x::>sitivas" ¡::o!:_ 

que de hecho se aplican" (87) . 
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CONCLUSIONES 



IA JUSI'ICIA Y IA OORMA HIPOTETICA 

Parece ser que la justicia y la no.:rma hi¡:otética Kelseniana etnnplen 

funciones totalmente diferentes y antagónicas. ~eda fuera de este estudio 

la problemática que entraña el concepto justicia: si es un fin inrrrulente al 

Cerecho, o si ¡:or el contrario, le es trascendente, si es un valos subjeti­

vo u objetivo, ¡:or lo tanto, si es un valor relativo o absoluto, si es un -

objeto susceptible de conoc:imiento, si es antin6mico de los valores de bien 

ccmún y seguridad jurídica, etc. La no.:rma básica fundarrenta al Derecln, e~ 

to es, le da }X)Sibilidad 16gica carro objeto de conoc:imiento; ¡:or el contra­

rio la idea de justicia "justifica" al Derecro, lo p:>ne al servicio de un -

valor. Aceptar carro científico el concepto justicia, significa la afirma­

ción de la existencia de una "razón práctica", que, a la manera Kantiana, -

se coloca sobre una razón teórica, o razón en sentido restrinqido, posición 

opuesta a una rrentalidad positivista que acepta como única fuente de conoci 

miento a la razón, a la 16gica. 

Es evide.1te que el Derech::>, desde sus orígenes, ha sido una rrateria 

ideal para que se hicieran sobre ell~ toda clase de teorías axiol6gicas, te­

leol6gicas, esto es,para razonamientos jusnaturalistas. No es sino hasta -

el siglo XIX que se rea=iona contra ello, y el positivi5rro trata de hacer 

del Derech::> un objeto exclusivarrente científico, no valorativo, y si bien -

no se niega que éste persigue fines, se pone en claro que éstos no son sus­

ceptibles de conoc:imientocientífico - Strictu Sensu-, por tratarse 

de concepciones subjetivas, por lo tanto relativas. 

Esta contraposición entre positiviSITO y jusnaturaliSITO, poderos en--



contrarla en teda rrentalidad, ya que el sujeto cognoscente es susceptible 

de colocarse ya en una ¡:;ostura racional, lógica, ya en una ¡:;ostura errocio-

nal 1 ideológica, ante la realidad; así, verros que Kelsen adopta una face1:a 

diferente a la racional , a la lógica de su Teoría Pura, cuando afinna: "Si 

la derrocracia es urJa form de gobierno justa, lo es en cuanto significa li-

l::ertad ... no existe otra forroa de gobierno más favorable para la ciencia --

qt..-oe la dEITDCracia •.. Debo confonmnre ~on la justicia relativa: puedo decir 

únicarrente lo que para mí es la justicia" {88). 

Que sí es ¡:;osible el conocimiento ¡:;or la "razón práctica" 1 ¡:;or la in-

tuición, ¡::or el arte, ¡:;or el anor, ¡::or la virtud, o ¡::or cualquier otra fun-

ción del hanbre más allá de su raciocinio lógico, teórico, yo no lo ¡::ongo 

en duda, pero no rre atrevería a calificar a tales conocimientos de cientí-

ficos, de verdades cbsolutas y universales para todos los lxlmbres; antes -

bien, daría a ellos la calidad de juicios relativos, subjetivos, aunque, -

en verdad, existen bienes culturales que sobrepasan la rrera apreciación sue_ 

jetiva o individual: valores estéticos 1 éticos, religiosos, sociales, afee 

tivos, etc • 

.Aceptar a la justicia corro :irmrulente a lo jurídico, corro fuente de -

su validez, nos concluce a la negación del carácter obligatorio de nonnas -

consideradas corro injustas, ¡::ero, cC!lD no se ha llegado a una satisfactoria 

definición del concepto justicia, después de tantos siglos en que se ha h~ 

cho alusión a él, una teoría jusnaturalista consecuente del::ería renunciar -

a su pretención de que hace ciencia, y del::ería aceptar el hecho de que su -. 
función ha sido la de dar ¡:autas, guías para el Derecho, ronvirtiendo a és 

te, no en un objeto científico, sino en un arte, en una técnica. 

L::. 



Los conceptos de nonna hipotética fundarrental y justicia parecen an­

tinómicos, y así, se ha acusado a I<elsen de panlogicista, y a su teoría de 

formalista, carente de contenido; por su parte, se acusa a la posición jus­

naturalista de acientífica, de metaficista. Al furrlamentar la noma hipo-­

tética lógicamente cualquier Derecro posible, significa que el contenido -

de las nonnas de detenni.nado orden puede se!: ya justo, ya injusto, por lo -

cual, la Teoría Pura, más que implicar una negación del estu::lio de la just~ 

cia, niega a ésta su carácter de i.nm3nente, de esencial a lo jurídico y así, 

deja abierto el campo para un estudio axiológico del Derecro, en donde la -

justicia sea vista corro un fin, corro un valor de naturaleza met..1.jurídica. -

Es necesario entonces, en principio la obtención de un conocimiento estric­

tamente jurídico, para posteriormente poder llevar a cal::o un estudio teleo­

lógico del Derecro, ya que es innegable que éste es un nedio ¡:>ara la reali­

zación de fines, que pueden ser el bien común, la justicia, o la seguridad 

social, o los tres a la vez, o cualquier otra finalidad, aún de las que no 

son vistas corro valores culturales. 
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