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PROI OGO

Sin entrar a2l mirito aue corresponda -
a la obra Kelseniana, su influencia mundial es simple
mente hecho higtdrico, que puede ser fécilmente esta~
blecido y probado. Casi toda la literatura jurf{dica-
de esta generacién en el mundo entero ha sido influi-
“da pdsitiva 0 negativamente por la Teoria Pura del De
recho. Esta Influencia se puede ver no solamente en-
la Literatura contemborénea sobre Teoria Juridica y -~
Filosofia del Derecho, y en la literatﬁra de todos -~
4163’paises sobre la teorfa y los problemas positivos-
del Derecho Internacional, sino que ademés penetra --
‘;ﬁambién en todas las ramas, en todas las disciplinas—.
dé la’ciencia'dogmética sobre los difsrentes Derechos-
~ Positivos. Ia Teoria Pura del Derechb ha provocado;-
pues, una verdadera discusién mundial, discusién que-
ha’sido‘a la vez tebrica, filoséfica, metodoldgica, -
criticay oolitiea,

Entre los escritor:s influfdos por la-
 Teorfa Pura del Derecho hay que distinguir discipu—Q—

los, partilarios, adversarios y criticos. Naturalmen -




CRINLIE EEULE WCNERTTYD TUMTS -
L N g TRl I ARTTN ol e 8] Ty ey ey, "
e s EPEDLMNES.  Nunhor Toassindios e MEimen mon e
AP e e T TR P oA nr i e N ey YR AR, SRR 3
I DL CDUE BALES T8y SSUnUE RS, P IIISsTIme—

. ] TR, S et st Ayle L e Py > - .
WA BE et Ly PR LD Sy EANST DAL DE SRS, ODIED

®L sapl gy oy ap Frlimp Garos

iz foilipsueifn muntiz] =p doono ® 2 TEp

g pliee 8l lereent 2 topraic AwmmorieEncie on Anrte

'r

o7 lebite § ive piBYs A€ Danly fuspfrivo. Fn Dspe-
fp gpode Lyie lepse ¥ Iacanbrz ve Seficafc gram pEris
& B8y ory Sebrice ¥ Juefilestfice 2 Iz Teorim Puwre -
95 Dereeho y dz dmEricz letinsz. Torlusp #n 1p pue -
FTesoecty 2 Bresil, doode Iz dofluesneiz f2 Aupustoc Tom
e hr $ido no solacente 1z mbs grande, sino t=mbidn -
18 més dureders, y donde 1z jurisorniencia sorioldgi-

&8 srimnts toizvia en las obras de Francisco Ponte ds
559—I'ﬁ!ﬂ’5,ﬂ; Karl loewenstein pude sseribir, en 1842, =2n
sy ohre YE Bresil bajo Yargas™, nue en el reinago —
juriiien ¥Kelsen ha ocupzdo €31 trono desde el cual Au-
Busto Comte habis regido en el pensamiento social du-
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En 1941 el Comité Jusfiloséfico de la-
Agociazcibn de Escuelas de Derecho Norteamericanas...,
~ encargo la edicion del volumen Latino-AmericanoAde -
egtudios acsrca del pensamiento de Kelsen.

Hay tode una literatura en castellano-
Sobre la obra Kelseniana. Menciono a Luis Legaz & La
cambra en Espaﬁa,'a Recagéns Siches, Garcia Maynez, =
~Carlos Cossio,kNieto Arteta en América Hispana. Pue- |
do afiadir muchos otros: Fernédndez Llano, Emilio Fer—- 8
néndez Camuz, Bustamante y Montoro en Cuba; Juan Ma=-
nuel Teién Matd,;Rafael Rojina Villegas y otros en M§
xico. |

| _ La influencla de la obra kelseniana en

la Amérlca Latina es pues proclamada expresamente por
muchos escg}ﬁores latinoamericanos, y se persibe cla-
. ramente envéus escri£os. Alguﬁas doctrinas de Kel- -
‘sen, como las de la norma fundamental, de la estructu
ra jerdrquica del orden juridico, de la personalidad-
y muchas otras han llegado a ger piedras fundementa--
les de la Teoria del Derecho. .

El asentamlento Je Kelsen en América -
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Hispana ha pfovocédo una reaccién muy importante. Por
un lado los seguidorzs de la obra Kelseniana y por -;
otro, los muy importantes detractores. Esto es muy -
explicable, Risieri Frondizi ha dicho que en la Amérl
ca Latina hay una‘identificacién con la Filosofia Ale
mana, Esto se debe a tres fuentes, a saber: a la fi-
losoffa de la cultura, a la filosoffa de Dilthey y al
hsvimiento fenomenolbgico.

Risieri proclama: América hispana tie-—
ne por caracteristica no sélo la asimilacién del pen—
samiento aleméﬁ, sino como dijera Carlos Cossio,;- -
quieren, dentro del pensamiento Kelseniano, "Ir més -
alld de Kelsen sin dejarle".

| La Filosof{a del Derecho ha alcanzado—
en la Gltimas décadas originalidad y madurez en la -=
América espafiola; ha dejado de ser una mera repeti- -
cién de ideas européas; quiere se 1atinoaméricana,,es '
decir, original y tipicamente latinoamericana;’aspira
en este campo a la creacién de una nueva cultura,-veg
daderamente hispanoamericana.

Esta actitud intelectual corresponde - |

a la inquietud profunda de esta parte del Continente=-




Americano, en la que se aspira a encontrarse legitima
mente con.-su verdadera dimensién ontolégica y en ella

encontrar la razén de su institucionalidad juridica,

JOSE L. KUNZ,
~ Estracto de su cuarta.confe-
rencia, dictada en la Escue-.
la de Jurisprudencia .de la =-
‘U.N.A.M. en Enero de 1948.




INTRODUCCION

.

Iniciar un estudio tendiente a compren

“der lo Que'eS‘la TEORIA PURA DEL DERECHO, reclama por
pgrﬁe de quien lo hace, delimitar con nrecisién tan--
to la terminologia que se va a usar, como él‘sentido—
misamo que le cérresponda. Por egsta razén es que re--
sulta necesario e impostergable deterﬁihar lo que en-
tendemos, en ﬁrimer o;deh por el vocablo TEORIA y en-

segundo, por el calificativo PURA y asi estar, dentro

de la actividad investigadora, en la aptitud de ini--

ciar un verdadero estudio de la TEORIA PURA DEL DERE-
VCHO y estar, por lo tanto en la posicién de compren--
| _der los alcances de la misma. |

CONCEFPTO DE TEORIA.- En principio se -

ha sostenido que por TEORIA se entiende una actividad

intelectiva, empero no se ha determinado las siguisn-

tes. cuestiones:
A.- Es rigurosamente intelectiva?

B.- Tiene importancia préctica?

' C.- Dentro de la sctividad intelectual -

es género ¢ especie?
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D.- Se identifica con algunos otros vo

cablos de la investigacibn como ==~
"cisncia", "doctrina", etc.

Realidemos entonces pues, un breve es-
tudio seméntico, con el propdsito de esclarecer y deé-
pejar las preocupacionzs anuntadas lineas atrés,

La palabra TEORIA se deriva del griego
"Theooria", de "Theooreo", que significa "Contemplar?

En efecto, congruente con la signifi--
cacién etimolégica sostiene Larouse que se trata de -
conocimiento "especulativo", puramente racional y por
lo tanto opuesto & lo préetico. |

Por su parte y coincidiendo conjbarou-
'se, el Diccionario de la Lenguz Espaficla, de la Real-
Academia Espaiiola sostiene: "Es un conocimiento espe-
culativo con independencia de toda aplicacién®,

Rodriguez Navas (1) dice que se trata-
“de conocimientos espaculativos y simoles de las co-’-
‘sns,

Otra de las acepciones que nos presen=-

(1).- Diccionario de la Lengua Espafiola, 1870,
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tan los especialistas en semanciologia, =stablece que
se 2ntiende vor TEORIA: "A la exnlicscidn de un fené=-
meno (2), o a la sarie de leyes que sirven para rela-
’
cionar determinado orden de fendmenos (3).

Por Gltimo, una acepcidén m&s que resul
ta interesante es aquella en que le actividad especu-
lativa se refiere a 1o cientifico "lato sensu", sog--
teniendose entonces que es la "Hipétesis cuyas conse-
cuencias se aplican a tola una ciencia o a parte muy-
imvortante de la miéma" (4), o en todo caso, como una
"opinién sistematizada" (5).

Nos parece que para comprenier el ver-
daderc significado del términp,TEORIA, €S necesario -

cacudir a varios de los criterios exnusstos, puss si -

. nos acogemos a uno de ellos vamos a desenvocar irre--

misiblamente a un purto de vista tan unilater=zl que -

no dzrivaremos de é1 ningin rasultado satisfactorio

(2).- Pequsfio Larous2 (diceionario)

(3).- Diccionario de la Lenguz Espafiola, de la Real -

Academiz Espafiola,
(4).~ Idem.

(5).- Pequefio Larouse.

i~

imeatd
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'én‘nﬁéstros,pfopésitos. Une visién parcial no es = =
ciertamente, la que, frente a la TEORIA PURA DEL DERE
CHO nos‘habré'de proporcionar el criterio més esclare
' cido‘para comprenderla y aprehenderla intelectivamen-b

~ te hablandoj por el contrario, tomqn&o algunos elemen
tos dispersos en las diversas conceptuaciones, segura

-mente vamoé a encontrar la significacién que denota -
claramente el contenido y la realidéd de la TEORIA --
PURA DEL DERECHO.
| o Veamos: |

A~ Efectivemente, se trata de una ac-

tividad rigurosamente intelectiva,

es decir, una actividad de especu- - g

* lacién intelectual.
ﬁ.-'Es un Conjunto de anflisis e hipb?“

- tesis cuyas consecuencias se apli-

can 2 una determineda.ciencia, y

'C.- Toda esta actividad tiene una~ma@£tt

" festacién estructurada sisten&ticg .

mente. |
Con estos elementos es posible ahora -

',intentaf una conceptuacién definida de la siguiente -
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manera: "Teoria es el conjunto de anélisis, hipfte— ==

sis, etc., prolucto de la especulacidn intelectual, --

gstructurados sisteméticamente y cuyas consecuenciag--

ge aplican a une determinada ciencia".

Incuestionablemente que la obra Kele--—~
seniana prasenta las caracteristicas esenciales de ——-
las Teorias, esto es, la definicién que hemos.elaborgr
do se vuede aplicar verfectamente a la obra de Kelsen-
so0lo que, por faltar el anédlisis del Adjetivo Califi--
cativo PURA, quedaria incompleta, por cuya razén deja-
remos la aplicacién del concepto.propuesto para cerrér
con 61 asta introduccién.

PURIDAD DE LA TEORIA KELSENIANA.- ;Cuén

do Hans Kelsen elaboré su TEORIA DEL DERECHO, quéﬁpref
‘tendié significar con el calificativo interpuesto en -
medio del tftulo de su obra?, A

Juan Manuel Terén Mata (6) ha explicado~
reiteraias veces que, la calificacién de gggg. en la -
E obra del jefe de la Escuela de Viena, 3e encuentia,grgf’

‘maticalmente, siguiendo a la palabra teoria, por 1o ==

(6).~ Aountes toma%os en 3au clase de Pilosofia del De-~
recho, en 1963.

2 s R e D £ g
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oue 28 a ésta a la que califica, esto es, quevse tra-
t2 ie una TEORIA PURA.

Algunos pensadores, contrarios al pen=- -
samianto lel més destacado miembro‘de la escuela de = -
‘Mérburgo, lo han atacado diciendo que su obra propone
la deshumanizacién del Derecho, por lo que la PUREZA-
‘a la que hace mérito Kelsen, se refiere necesariamen-
te a tal desnudez 3del derecho.

El miamo Profesor‘de la Facultad de De
racho de la U.N.A.M., Terdn Mata, ha aclarado categé-
ricamente: "Quienas asi atacan la obra kelsehiana, és
oue la desconocen, pues no se prononen tal deshumani-
zacion del Derecho; sino simplemants una verdadera --

vpureza en el método de investigacidén de la Teoria. No'

3e trata nues, de una "Teoria del Derecho Puro"; sino
ie uns "Teoria Pura iel Derecho". (7)

JCorrobora este critaris Edgar Boden- -
heimér (8) cuando afirma: “La Teorfa Pura»iei‘Deredho

e3 un inteato de eliminar de la Jurisprudencia todos-

(7).- Idenm. |
(8).- Teorfa del Deracho, .P. 321
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los elementos no juridicos. Derecho y Estédo han de-
gser entendidos en su pura realiiad jurfdica, y las --
disciplinas extrafias, como la psicologia, sociologié—k“
y ética, han de ser desterradas de la ciencia jurfdi-

ca"; sia embargo, Kelsen no desconoce que el Derecho~

debe ser objeto de estudio de esas disciplinas meta-

jurfidicas, puesto que como objeto de estudio sufre el
deracho un perspectivismo clarisimo, debido a lo cual
éste hace quz el derecho sea contemplado desde diver-
sos vuntos de vista, talas como el psicolégiéo, el so
ciolégico, ellético, etc., empero, “"dicho estudio del
Derecho no tizne nada que ver —--en su,opiniéh-- con -
la Jurisprulencia en el verdadero sentido de esta  pa-
labra," (9)

o Con el oropésito le no dz2jar dula res-
pactb de esste nrobléma de nuréza, el mismo Kelsen se-

expresa d2 12 sociologia juridica: "Es una cizncia -- .

"aque tiens por objeto investigar las causas y efectos-

e ancuzllos acontecimientos naturales que,,interpret§~k

d03 en funcién de las normss del derecho, averecen —=

(9).- Ibiiem. P. 322
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como actos jurfdicos", y sigue diciendo: "se trata --

pues, de investigar abontecimienﬁOS naturales y en to

do caso, al derecho como fenémeno natural de la vida=-

social de los hombres, pero no comd_jurisprudencia“ -
(10).

Como vemos claramente, el problema del
calificativo usado por Kelsen en su obré péra inte---
grar el ti{tulo de la misﬁa, denota con preoisién gl -
gentido que quizo imprimirle, por lo que, no habiendo

~més objefo de discusién --al menos por el momento, =-
' pues las'dimensiones de esta introduccién nos 1imitén
canéiderablemente--, pasamos a unificar los criterios .
obtehidos en la primera parte de eate trabajo, con --
los resultados presentes.

LA TEORIA PURA DEL DERECHO.~ Hemos ==

. aceverado ya que la obra denominada por su autor, ggg"
ria Pura del Derecho, es efedtivamente una verdadera-
teoria, puesto que reune, como ya se dejé visto, to--

~dos y cada uno de los elementos que nos dan elfconcég

(10).- The pure Theory of Law, en "Law Quarterly Re--
view®, V. 50. _P. 480.
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to de "Teor{a"..

La Teoria Pura del Derecho es un con--
juhto de anélisia, hip6tesis, etc., de cardcter eg=——-
trictamente intelectual, estructurados sistemédticamen
te con pureza absoluta;y cuyas consecuencias son apli
cadas a la ciencia juridica o Jurisprudencia; pero cu
yas repercusiones han sido de tanta trascendencia que
los diversos sistemas juridicos del mwido se han sen-
tido impactados y bajo su influencia han modificado -
~sus estructuras positivas y vigentes.

Se trata pues, de una teorfa del Dere- :
cho Objetivo (11), vigente o positivo, en general; pe
ro no de uno en particuléf. Es una Teoria General =--
del Derecho y no una interpretacién dé’un orden jurf-
dido especificamente determinado, sea nacional o ine=
ternacional. | |

Quiere mantenerse como Teoria --ya he-
mos aprehendido su concepto—— y.limitarse Gnicamente-

a su objeto. Procura determinar que es y cémo se for’

(11).- Rosales H,, René‘Ramén.—-El Derecho (conoci- ; ‘

mientos bésicos); P. 51
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ma el Derecho, sin prieguntarse cémo debiera ser o cé-

‘mo deberfa formarse. Es pues, de acuerdo hasta 10'-—

aqui{ expuesto, une ciencia del Derecho, como teorfa -
se halla presen*te y se degarrolla en la ciencia juri-

dica --Jurisprudencia--; pero de ninguna manera se --

‘erige en polfitica d=1 derecho, o, en otras palabras,-
no pretenle ser estimativa o axiologia juridica, lo -

cual se debe al sentido altamente depurado, es decir,

a su carfcter de pureza que ya hemos estqdiado lirgag-

atréas,
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Pero 21 no3 zcsrcamos més nos daremos-
cusntz ouse en nuzstres juicios sobre Iz conducta de -

Jos hombres aplicamos también otro principie, en todo

diferente lel principio de la Causslilad, La Ciencia

tolavia no le ha dado un nombre universalmente admiti
do, Tembién debemos 2stzblecer, en primer término =--
aue se hsce snlicacibén de ese principio en las cien--
¢i4n cuyo objeto es la conducta humana, sélo entonces=~
aatnremos en condiciones le oponer las ciencias socia
log n las cisncius ie la naturaleza y ver en la Socieg

dnd un orden o un sistema diferente del de la Natura-

loza,




EL DERECHO CONO UN ORDEN COACTIVO

LA SANCION,

| La cétegoria légica del deber ser o de

‘1a Norma nos da tan sélo el concepto genérico y no la
difersncia especifica del Derecho. Los sistemas mora
'41es vositivos son al igual que el Deracho, érdenes =--
normativos Y las reglas que sirven para iescribirlos¥
tienén la misma forma 16gica; en ambos casos'iakconsg
,i,cuancia estéd ligada a su condicién por via de una'im—
| outacidén, - Se impone por tanto buscar en otra parte -

1avdiferencia entre el Derecho y la lNoral, Ella apa-

race en el contenido de las reglas que los describen.

En una regla de Derecho la consecuen=—
cia imoutada a 1a condicién es uh acto coactivo nue -
consisfe en la porivaecioén forzada si ¢s necesario de -
bieneé'tales como la vida, la libertad o cualquier --
otro valof, tenga o no contenido econémico., Este ac-
to ¢oactivo se llama sencibén., En el marco de un dere
ého»estatal 1= sancién se presentz bajo 1n forma de -

una nana o 1e una ejecuvcion forzada. Es la reacciébn-

zspzcifica del derecho contra los actos de conducta =
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‘humana calificados de ilicitos o-contrarios al dere-Q
"choj es, pues, la consecuencia de tales actos.

Las normas de un orden moral, no pres=—
criben ni autorizan sanciones respecto de los actos -
de conducta humana calificados de inmorales.,

La sancién en cambio, desempefia un pa-
‘pel esencial en las normas religiosas. Para los bue-
blos primitivos la muerte, la enfermedad; la‘derrota-
militar, la mala cosecha, sSon sanciones infiigi&as a-
causa de los pecédos. |

Las religiones més evdlhcionadaé ense~-
flan que el alma serd castigada en otro mundo por los-
pecados cometidos en éste.

Lag sanciones jurIdicas; por el contrg’f
rio, son actos de seres humanos prescritos por normas
que han sido crzadas por los hombres, Constituy§n -
pues, un elemento de la organizacién social. Desde é
aste 4ngulo el Derecho aparece como un orden coacti--
 vo, como un’sistema de normas que prescriben'o permi-
ten actos coactivos bajo la forma de sahciones social

mente organizaias.

P

el L B :
Los juristas del Siglo XX estuvieron =-
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de acuerdo en considerar la norma juridica como una -
norma coercitiva, que prescribe o permite el empleo =
de la coaccién, y en admitir que la coaccidén es el ca
;récter diatin?ivo de la norma jurf{dica. En este pun-
to la Teorfa Pura del Derecho continda le tradicidn -
positiva del siglo pasado.

La afirmacién de que el Derecho es un-
orden coactivo se funda en un estudio,comparativb de-"
10976rdenes denominédos jﬁridieos que -existen actual~
mente y que han existido en el curso de la historia,

La Ciencia‘Juridica.puede,fpués elabo-
rar reglas de ﬁerecho verificando que un acto‘coécti-
vo que tenge el cardcter de una sancién debe ser ejé-
cutado cuando tal condicién se haya cumplido. an,F-
esta labor no sQlo se define la estructura légica de~
las reglas de Derecho, sino también su contenido, ya~
~ que indica que ‘uno de los elementos materiales de los
6rienes sociales que califica de jurfdicos.

| La regla de Derecho, qué habiamos con-l
giderado en primer término en su aSpectéxpuramente -
- formal de la Ley Normativa, adquiere aﬁi un contenido

materiel esvec{fico, de la misma manera que la forma-
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légica de la ley causal se convierte en Ley Natural.-
(Ley de la Gravitacion universal) cuando expresa el -
resultado de una serie de observaciones empiricas,

El problema juridico por excelencia ==
consiste en ‘determinar la nota distintiva de las re—-
glas de derecho respecto de las otras’leyes sociales,
Esto no puede ser resuelto por la Légicé, 86lo la - =
ciencia jurfdica puede ldgrarlo examinando el conteni
do de los diversos derechos positivos, de la misma ma

nera-que'el contenido de las leyes naturales no resul

~ta de un examen 1l6gico sino de observaciones empiri--

. cas referidas a los fenémenos de la naturaleza.

ELEMENTOS JURIDICAMENTE INDIFERENTES

CONTENIDOS EN LAS NORMAS JURIDICAS

La norma fuhdamental de un orden juri-
‘dico estatal puede, por lo tanto, ser formulada'asi:- '
si una condicién determinada conforme a la'primerak-- E
Constitucién se realiza un acto coactivo; determinado.
de la:misma manera que ei mismo debe ser ejecutado;

Todas las reglas de Derecho por las -é»
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cuales la ciencia juridica describe el derecho posi--
tivo de un Estado reposan sobre la hipbtesis de esa -
norma fundamental y son construidas ademds sobre el =
mismo esquema, dado que comprueban una relacidn entre
-una condicién y un acto coactivo que debe ser la con-
secuencia, |

En su sentido objetivo estos actos son

normas, pues prescriben o permiten una conducta deter ‘

minsda, pero es la ciencia del derecho la que 1@5 —
‘atribuye la significacién objetiva de normas jurfdi--
' cas,
Puede darse el caso de que un érgano -
~de una comunidad juridica realice actos que no tengan
la significacién subjetiva de ndrmas jurfdicas.
Ejemplo: Una Constitucién puede decla-

rar oue 1os hombres nacen libres e iguales entre e-—-—
llos, o que el fin'del Estado es el de asegurar la Te
licidad de los ciudadanos.

) Una ley puede afirmar qhe la costumbre
no es un hecho creador de derecho, sino Simplemente -
la prueba de una norma juridica existente.

Estas afirmaciones no tienen nihguna -
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relacion con la norma fundamental del orden juridico-~
y 12 ciencia del Derecho no est4 en condicidnes_de -
feqonocerlaa gignificacién juridica objetiva. Se trg.'
| ta de elementos juridicamente indiferentes ?especto -
*  de la Constitucidén, de la Ley o de la'Sehtencia Judi-

cial de las que’forman parte.

La Jurisprudencia romana dirfa: "pro -

“‘non scripto habeantur".

- NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNbARLé

Llamamos Norma Primaria a la que esta- o

"bleéeblé relacién entre el hecho ilicifo y la sanéién:
¥ normé secundéria a la que prescribe la conducta que:

"bermite gvitar la sancién,. '

Paralelamente, la ciencia‘del Derecho-

: describevestas dos clases de normas formulando reglas

~de derecho vnrimarias o secuniarias, pero una regla de

derecho secundaria es de hecho superflua, pues supone -

la existencia de una regla de derecho primaria; sin -
la cual no tendria ninguna significacién jurfdica, es

ta regla de derecho primaria contiene todos los ele--
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- mentos necesarios para la descripcién de la norma ju-

ridica completa.

Veremos por otra parte que no puede --

deducirse légicamente la regla de derecho secundaria~

de la regla de derecho primarie de la misma manera «-

que pensamos que la proposicién "Todos 163 Hombreg --

son Mortales™ a la conclusién de que Pablo es mortal.

As{ la obligacién de hacer el servi---

_ cio militar no se deduce légicamente de unavregla de-

derecho primaria que prescribe o permite sancionar a- '

los soldados que no responien a una orden de. marcha,
La primera expresa exactamente la mis-
‘ma ilea nue la segunda, y esta identidad es la conse~-

cuencia de nuestra definiciédn del derecho que hemos =

" considerado como un orden coactivo, y de nuestra defi.

'nicién del derecho que hemos congiderado como un or--
den cozetivo, y de nuestra definicién de la reglea del
derecho, en la cual vemos una proposicién ségﬁn la —--

cual en ciertas condiciones un acto coactivo debe ser

e jecutado con carédcter de sancién,

PUEDE CONCEBIRSE UNA OBLIGACION JURIDI -

CA SIN SANCION?.- La situacién seria diferente si el-

g TR ST AT b AT A T e
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derecho no estuviera definido como un orden coactivo,

pues la regla de derecho no estableceria una relacidén

entre una condicién y un acto coactivo. Diria simple

mente que en ciertas condiciones un individuo debe =~

" conducirse de una manera determinada. En este caso -

la norma fundamental se enunciaria as{: "Los hombres—

¢eb9n conducirse de la manera prescrita ﬁor lag auto-

ridades e;tablecidas conforme a las reglas contenidas-

en la primera Congtitucidn“. la sancién dejaria de -

ser un elemento esencial del derecho Y cualquier pres

~eripecién de'una autoridad que establezca la Constitu-

"¢ién, o establecida conforme a la misma, seria una —- ,

norma jurfdica. La conducta prescrita constituirfa -
el contenido de una obligacién juridica sin que pu--

diora'preguntarse 8i existe una norma complementaria-

. que establezca une sancién para la conducta humana,

En esta hipbtesis, las normas jurfdi--

cas no se distinguian de las normas de una moral posi
tiva, Esto es muy glara en 1los casos en que las unas
0 las otras han sido creadas por medio de la cbatqm--
bre. ?or el 36lo hecho de que una norma jurfidica ha-

ya sido dictada por una autoridad especffica, por un-

6y St 2 s O st R 9 0 1 O O S
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legislador no la distinguiria de las normas emanadas-
de una autoridad moral, tal como Jesucristo o Zoroas-
tro, pues en tal caso la autoridad jurfdica y la auto
ridad moral estafian basadas cada una, en Gltimo and-
lisis sobre una norma fundamental‘prequggsta

Si la coaceién no fuera un elemento —-
esencial del Derecho, seria necesario distinguir dos-
clases de obligaciones juridicas: aquellas cuya viola
cién es sancionada por un acto coactivo y las que ca-

raecen de este carécter.

| Pero ambas serian verdaderas obligacio

nes juridicas, y en el caso en que su violacién no —-

fuera sancionada por un acto coactivo no habria ningu

na diferencia entre la conducta del individuo que eje

cuta la obligacién y la del que lo viola. .
Una ciencia del derecho que formulara-
la norma fundamental sin introducir en ella la nocién

del acto éoactivo fallaria, pues, en su tarea primor-

dial, que es la de hacer resaltar la diferencia esen—

cial existente entre el derecho como ciencia social =~

especifica y los otros 6rdenes sociales.

El derecho es el Ginico que tiene el ca

e . O

-
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récter de orden coactivo., De la misma manera, si la=-
comunidad jurfidica (el Estado en particular)'no es ca
racterizada por el hecho de estar constitufda por un-

orden cogctivo, no es posible distinguirla de otras =~

comunidades igualmente constituidas por §rdenes normg

tivos,

La distincién que hemos hecho més arri -

ba, Norma primaria y Norma secundaria, entre regla -
.de derecho y regla de derecho secundaria, ya no tiene
razon de ser si el acto coactivo no es un elemento --

esencial del derecho.

La ciencia jurfdica podria formular --

dos reglas de derecho: La primaria hace constar la -

obligacién de conducirse de una manera determinada —-

y 1a segunia la obligécién o autorizacién de ejecutar
un acto coactivo en caso de conducta contraria. Ten-
driamos asiugos reglas de derecho para describir las~
situacionés jurfdicas en las cuales interviene una -=-
sancién y una sola regla de derebho cuando el legislg
.dér se limita a preséribir una,conducté déterminada -
ain que haya sancidén para la conducta contraria, fe-

ro =2sto supone quz el derecho no se ha definido como-
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un orden coactivo.

HECHO ILICITO

¢Es el hecho ilfcito la negacién -

del derecho?. ILlamamos hecho ilfcito a la conducta - '

————

contraria a la prescrita por una norma jurfidica, o, =
1o qué es 1o mismo, a lg conducta prohibida por dicha
. norma, ‘Hay, pues, uﬁa relacién estrecha entre la no-
cion de hecho ilfcito y 1a de obligacién juridica, El
hecho ilicito.es lo opuesto a una conducta obiigato--
” ,fia ¥y hay una obligacion jurfiica de abstenerse de --
‘todo acto ilicito.

Si cada regla de derecho es formulada-
siguiendo un esquema segin el cual en tales condicio-
" nes un individuo debe conducirse de una manera, deter

minada, resulta fédcil definir el hecho ilicito: COMO-

LA CONDUCTA OPUESTA A LA QUE ESTA PRESCRITA, Pero si -

la regla de derecho es construfia segdin el esquema: -~
"En tales condiciones la sancién debe ser ejecutada,"
El hecho ilicito aparece como la condicidén de la san- =

~cién, Ahora bien, un acto jurfdico sélo tiene el sen




- 29 ~
tido objetivo dé prescribir una conducta determinada-
8i una sancién estd prescrita o autorizada en caso de
conducta qontraria. ‘Dicese habitualmente que tal o =
cuzl conducta 23 la condicidn de una éandidn, porque=-
ella es un hscho ilfecito, Serfa més justo decir que- .
e3 un hecho ilfcito poroue'es la condicién de una san
cién, l ‘
7 No hay "NALA IN SE" eino solamente ma-
ia orohibita "Si el lsgislador declara que tal condug
~ ta estd prohibidas, vero omite nrescribir o autorizar-
una sangi6n, lz coniucta prohibida no es‘un”hecho i1l
‘cito.

Para la Teoria trgdiciodalies‘él he- -
cho ilicito una violacidn o una‘negécidn del derecho,>v
' un'heého contrario al derecho, que se encuentra pues{'
~fuera 4el mismo,

Pero el hacho ilfcito sélo puszde con=~ -
vertirse en ob;eto de la c1°n01a Juriilca si 1o ve co
mo un 2lsmento del derecho, un h=cho ietermlnado nor-;_
el derscho, o sca la condicién le una consecu2ncia -=
“determinaia ella misma por el derecho,

Defianiendn 2l heého~ilicito como lu —4‘

*®
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condicibén de la sancién, La Teoria Pura lo introduce-
en el interior mismo del sistema juridico,

<7

La Teologia otra disciplina normativa,

procede ie la miama manera en materia al mal de su --

cardcter originario de simple negacién del bien y lo-
convierte en una condicién de realizacién del bien, -
en el senfido da2 'que el mal conduce finalmente ala -
expiacién y por eso mismo a la victoria del bien,

Para la Teoria Pura el actor de un ==-—

ufacto-ilicito "no viola" el derecho, tantokmenos~puede'
“violarlo, cuando que sélo el hecho o el acto‘ilicitof
'.permiteh,al derecho desempefiar su funcién esencialg -
- Se define tradicionalmente el hecho ilfcito como unaQi
o infertﬁbcidn en la existeﬁcia dei derecho,«cuando dééﬁ
 verdad’es el contrario puesto que es la existencia —-

. misma del derecho, es su validez qué se afirma frente

a un hecho ilicito por la reacciébn del orden jurfdico

‘en forma de una sancién.

JES EL HECHO ILICITO LA CONDUCTA DEL INDIVIDUO
CONTRA EL CUAL ES DIRIGIDA LA SANCION?

La conducta calificada de hecho ilici-
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to no es la Gnica condicién de la sancién prescrita -

0 vermitida, Ejemplo: La obligacidén juriilica de ejgx

cutar un contrato se expresa mediante una regla de --

derecho asi concebida: si dos individuos han conclui

do un contrato Y uno de ellos no lo ejecuta, y si el-

otro intenta una accion ante el tribunal competente,-

éste debe ordenar una ejecucion forzada ds los bienes.

del que no ha cumplido el contrato,

Aquel que viola su obligacidén de eje--

cutar un contrato comete un hecho ilfcito, pero re=-—-

‘sulta que este acto ilfcito no 2s la fnica condicién-

de 1a sancién. Es necasario adem&s que se haya cele-

brado un contrato y que se haya interpuesto una ac-~ -

¢idén ante el Tribunal competente.

La sancidén en caso de incumplimianto -
de un contrato estéd asi sSubordinada a tres condicio—-.f‘
nes, y una sola de ellas tiene el cafécter.de'écto b
ilicito., Y cémo es posible reconocerla? qEé.necesa-'*”}:f' 
rio aque el actO'ilicité-ia conducta iel individuO'cogsV?l?ﬁkw

tra,elﬂcual esta dirigida~1arsancién en tanto .que es=- m/f

consecuencia de esta conducta?

Para poier afirmarlo, seria praciso ---

'

v o ) L s o O O A im0

. : ek i m——— . s
o e e S T Y —



- 32 -
nue la sancién fuera siemore dirigida contra el autor
del acto ilicito; pero sucele frecuentemente que la -

sancién recae sobre uno o muchos individuos cuya con-

‘;ducta‘ho figura entre las condiciones de la sancién.-
?..Eétos individuos son responsables de un acto ilfcito-

 cométidd por cualquier otro. Sucede as{ en los casos
~'de vendetty, sgncién de los derechos primitivos y ===

" también en las:represalias Y la guerra, sanciones del -

derecho internacional general.

RESPONSABILIDAD JURIDICA

~ RESPONGABILIDAD INDIVIDUAL
) ‘ fi ‘

RESPONSABILIDAD COLECTIVA

+En los ejemplos que acabamos de citar,

“la sancién no esta o lo esta solo parcialmente diri--
gila con'ra el autor del acto ilfcito. Esta recae so

‘bre iniividuoscuya conducta no figura entre las conli

ciones e la sancién.

-Estos son resnonsables del acto ilfci-

~ to, no onorgue lo hayan cometido, sino porque pertene-
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cen a la misma comunidad aue el autor del acto. Su =~

_responsabilidad es colectiva, por oposicion a la res- -

nonsabilidad individual que aparece en los casos en -
que la sancién es dirigida exclusivamente contra el -

autor del acto ilfcito.

Cuando un individuo es responsable de-

‘la conducta de otro, su nropia conducta no figura en-
“ tre las condiciones de la sancién. La conducta del -

individuo responsable solo presenta pues, un interés-

juridico cuando se trata de una responsabilidad indi-

vidual.

RESPONSABILIDADFCOLECTIVA

Si examinamos el caso en que hay una - =

responsabilidad colectiva, observamos que siempre hay

‘una relacidén entre el autor del acto ilfcito y los in

dividuos contra los cuales estd dirigida la sancidn.-.
Esta relacién permite admitir que una sancién dirigi- . .=

da en contra de las nersonas.colectivamente responsa- -

bles de un acto ilfcito racaerd. indirectamente sobre=-

su autor,

BIBLIOTHGS OBNPRAL
U. N A M,

———— . — . o——_
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Ejemplo: El comandante de un ejército-

que ocupa un territorio enemigo decreta que rehenes -

elegidos entre los notables serédn fusilados si son co

r‘métidosbact03~de»sabotaje en contra del ejérecito ocu=~
“pante., |

Esta sancién esta dirigida contra in--

dividuos que no han cometido esos actos de sabotaje,~
paro como ellos pertenecen a la misma comunidad que -

los eventuales saboteadores, se admite que é3tos se=-

©  ré&n afectados indirectamente por la sancién y que es-
ta circunstancia incitara a toda la boblacién a8 abge-
tenerse de cometer actos de saboteje,

Otro ejemplo: El .jefe de un estado A -

- cumple en el ejercicio de sus funciones un acto que -

‘viola un tratado. conclufdo con el estado B. .Con ca--

~.récter de represalias el Ministerio de Justicia del -
Estadd B se apoderé‘de.los bienes de los s@bditos del -
. estado A’qheiresiden en el territorio dei‘estado~8¢'é o

- Esta sancién no esta dirigida conira el autor de la =

'*vviolaCién:del»tratado sino contra los slbditos del -

Estado & duyoefrente-aquel se encuentra,

Se-describe habitualmente esta situa=-—

e B it P 4 RS0 ST 0 T TRt R T VR
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cion diciendo que el Estado, en su calidad de persona
jurfdica, es responsable de su propia conducta y que-
la sancién es dirigida contra el autor del acto ilfci
to, a saber, contra la persona juridica del Estado,

- La nocién de persona Juridica sera - -
examinada mé3 adelante, Pero la nocidn de personas -
‘juridicas implica identificar los 6réanos con los su=-
~jetos y viceversa, y permite considerar que una san--
cidn dirigida en‘coﬁtra de un sdjeto en razon de un -
acto ilicito cometido por un 6rgano afecta indirecta-
mehte~a este érgano. Destagquemos de pasb que dicha =
situacidén presenta alguna analogle con la ejecucién—h
forzada del derecho Civil, Esta sancidn estd dirigi-
»dé:contra los bienes, pero afeéta indirectamente a —-

aquel que l0s posee.

RESPONSABILINDAD 'Y OBLIGACION

Muchas confusiones se habrian svitado-

xde.haberse sabido hacer siempfe 1a'distincidn que se-—
~“imnone entre la resnonsabilided juridica ykla obliga—
‘cibn juridica,

También existe el hébito de decir que-
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un individuo es responsable de un dafio causado por -—
s mismo o por otro cuando estéd obligado a repararlo.
Esto no es correcto puesto que la responsabilidad y -
la obligacidn’son dos cosas diferentes.

Existe la obligacién de conducirse de-
una manera determinada cuando la conducta opuesta es-
la condicién de una sancién. Hay, pues, identidadvegb
tre el sujeto de una obligacién y el sujeto de la con
ducta oue forma el contenido de esa obligaciénm, Por-
‘~'el contrario un individuo es responsable de una con--
~d&cta determinada (la suya o 1# de otro) cuando en ca
so de conducta contraria se dirigé contra é1 una san-
¢ién, La responsabilidad puede, pues relacionarse --
~con la conducta de otro, en tanto que la obligacién -
Siempre'tiene por objeto la conducta de la versona —
obligada, Ademds el individuo responsable es el obje
to de la conducta del érgano estatal encargado de a--

~plicarle una sancién en tanto que el individuo obliga

:“do es el sujeto de la conducta que forma el contenido .

de su obligacién., La‘nocién de obligacién estd liga-
da’'a 1a del. hacho ilicitdf“én tanto’que‘1afresponsabg

~lidad se relaciona con la sancién. A su vez hecho ==
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'ilicito Yy sancidn estdn relacionados en la regla de -

derecho por el principio de imputacién., Estas son —-

las nociones generales de una Teorie del Derecho,

NOCION DE RELACION JURIDICA

Esta en un todo de acuerdo con esta —- -
ideologia considerar la relacién entre el Derecho y -

‘ la'Sociedad, en particular entre el Derecho Y la Vida

~Econémica, como una relacidn de forma a contenidojy y- -

la r=lacion jurldica, como una relacidén social a la =~
_cual el Dereého se limita a Jjar una significacién éx-
terior. Esta conceocidén es especialmente la de los -
représentantes de le ciencia juridica tradicional, —
nue dicen tener preocunaciones sociolébégicas, vero que
en realidad tienen simplemente una inclinacién por él
derecho natural. En lé.Teoria de las relaciones jurf{ -
dicas, esos autores introducen un dualismo que recuer
da al del Derecho Objetivo y el derecho Subjetivo, al
distinguir derechos personales y derechos reales, se-
gin que se trata de una relacidn entre sujeto de dere

cho o entre un sujeto y un objeto juridico, entre una
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persona y una cosa.

La Propiedad es el derecho reai por ==
éxcelencia y sirve de punto de partida a toda la cong
truccién. Se la define como EL DOMINIO EXCLUSIVO DE-
- UNA PERSONA SOBRE UNA COSA, y se opone a derechos cre
ditorios, que fundamentan rélaciones juridicas de na-
turaleza personal, Esta distincién, que desempefia —~
una funcién importante en la Teoria del Derecho Ci- -
vil, presenta un caracter ideolégico manifiesto.

| Se mantiene a pesar de la objecién ---
constantemente renovada de que el dominio Jﬁridico de,‘
una persona sSobre una cosé consisie exclusivamente ==

en una relacién entre un sujeto y otros sujetos, o =-- -

~ mAs- exactamente, en una relacién entre la conducta de.

un 1nd1v1duo y la de otro u otros 1nd1v1duos, a saber '

‘en la posibilidad juridica pare el propietario de im=-

pedir a todos los otros sujetos gozar de la cosa yken

el deber de éstos de no coartar la facultad del pro-- i,
pletarlo de dlsponer de ella. _

| Si se define a la propiedad éomo ung -

~relacién entre una persona y una éosa, sé-disimu1a su‘

importante funcién social y econémica, qde*de acuerdo
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'con las teorias socialistas consistiria en una "explo
tacion", ;En rigor de verdad, la oropiedad es una re-
lacion entre el propietario y tolos los otros sujetos
de derecho, que deben por el derecho objetivo respe~-
tar el poler exclusivo del propietario sobre una co-~
sa. Pero la ciencia jurfdica tradicional se rehusa -
‘a admitir que el 3lerecho subjetivo del propietario ~-
s6lo sea un aspacto sécundario del deber de los otros

sujetos de derecho; insiste sobre el cardcter nrima--

rio de los derechos subjetivos y llegé a identificar-
los con el dérecho mismo,

Como vemos los Tedricos del derecho Se_
intersesan mucho més por los derechos subjetivos que -
por los deberss jurfiicos. Algunos llegan hasta pre-
tender nus el deber no es una nocién juridica y gque -
Gnicamente existen deberes moraleé. El derecho cono=-
ceria derschos subjetivos pero no deberes juridicos.-
Ahora bien, un orden coacﬁivo como el derecho tiene =
por funciodn esencial establecer una relacién normati—k
va entre la coniucta de un individuo y un acto de ~ -
coaccibén destinado a sancionar esta conducta, y es de

esta relacién de donde res. 1lta el deber de conducirse
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ie tal manera para evitar la sancién. El deber desenm

pefia, en el sistema de derecho une funcién més impor-

tante que el derecho subjetivo, Pero si vemos en la- _

nocion del derecho subjetivo una generalizacién de --
propiedad privada seria efectivamente una torpeza li-
garla a la ie deber juridico y, sobre todo ver en es~

ta Gltima una nocién de importancia igual o inclusi--

ve superior; esto comprometeria los servicios que la- .

nocién de derecho subjetivo puede rendir en el plano-

" ideolégico.

REDUCCION DEIL DERECHO SUBJETIVO

AL DERECHO OBJETIVO.

EL DEBER JURIDICO.- Al Qpbnerse en =-

-~ este punto a la doctrina tradicional, la Teoria Pura-.
del Derecho coloca en pfimer plano la nocién de deberb

juridico.  Extrae asi-las Ultimas consecuencias de -~

ciertas ideas fundamentales y que ya se encontraban -

en la doctrina positivista del siglo XIX, pero que =--

" casi no habian sido desarrolladas. Para la Teoria Pu-

ra el leber jurilico no es otra cosa que la misma nor

et T TR Db i, Lom i R L A
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- ma jurfdica considerada desde el mismo punto de vista

de la conducta que prescribe a un individuo determing

~do. Es la norma en su relacién con el individuo al -
cua1>prescribe la conducta, vinculando una sancién a-
la conduéta contraria. El deber jurfdico es, pues, =
la norma jur{ilica individualizada, y'por este hecho -
no tiene ninguna relacién con la nocién de deber mo--
ral,

Un individuo esté juridicamente obliga
‘do a adoptar una conducta determinada en la medida en
que una norma jgridica hace de la conducta contraria-
la condicién de un acto de coaccién llamado sancién.-

Segun los casos la sancion estd dirigida contra el au

tor del acto ilicito o contra uno u otros muchos indi

viduos,

Aquel contra el cual la sancién estd -

“dirigida es respdnsable del acto ilfcito aln cuando -

" no lo hubiera comz2tido é1 mismo. Pero sélo el autor-

‘del acto ilfcito vipla el deber que le seﬂala'la'absé“

" tancién y este deber subsiste aunque no sea responsa- -

‘ble del acto ilfcito.

La conducta prescrita es siempre el ob-
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jeto de un deber juridico, hasta si el iadividuo obli
gado es distinto del responsable de esta conducta,

Por el contrario, puede suceder que al
establacer un Jeber y una rasponsabilidad jurfdica -~
una norma no cree un derecho sﬁbjetivo correspondien~
‘ te. El establecimiento de derechos subjetivos no es-
una funcidn esencial 3del derecho objetivo. Podemos =~
imaginar un orden juridico que no lo3 establszcan, pe
ro ninguno podria abstenerse de determinar los debe--
res y las responsabilidades juridicas, ya que 3e tra=-
ta de una de las funciones esenciales del derecho ob-

jetivo.

 CARACTER OBJETIVISTA Y UNIVERSALISTA DE
LA TEORIA PURA DEL DERECHO.

Al despojar de esta manera de todo ele
mehto metajuridico a las nociones de derecho subjeti-
. vo y de sujeto de derecho, y al buscar,siémpre lag ~-
. verdaderas relaciones juriiicas que 3e ocultan bajo -
el velo de las versonificaciones, Gnicamente encontra

remos relaciones establecidas por normas juridicas en
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tre individuos, o mais exactamente entre conductas hu-
manas que tienen, unas el cardcter de una obligacidén~
o de una responsabilidad, y otras el caracter de un -
deracho subjétivo. Hemos visto también que para la =
Teorfa Pura las diversas formas denominadas subjeti~-
- vas Jel derécho (Sujeto de derecho, deber, responsa--
bilidad, derecho subjetivo) 3élo son fuhciones partié
culares del derecho objetivo o una forma de describir
‘1o, 7Por ello se rehusa a adoptar con relacién él de~-
‘ rechd la actitud subjetivista del Abogado, el cual ég
ta4 encargado de defender'biertoé intereses pafticula—
res., ,Esfa actitud corresponde eséncialmente ala - =
ciencié del derécho, 1a.cual naciﬂ de las consultas -
~efectuadas por los jurisconsultos y cuya recepcidnbse
 produjo al mismo tiempo que la del Derecho Romano.
| " La Teorfia Pura del Derecho, tiene un -
xiéarécter.objetivista y universalista, Estudia el de-
recho en su totalidad ¥y s6lo se interesa por losffeng
‘menos particulares bara establecer'unarrelacidn'sistg"
;mAtiéa'éntre cada uno de ellos y vnara resolver y eﬁ--
» contraf la funcién general del derecho,

Para la Teoria Pura la idea de que el=-

o et Ry e et e e e
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derecho es un organismo significa solamente que es un
siétema de normas y que todos los problemas jurfdicos
deben ser considerados y resueltos como los problemas
~de un orden normativo. Al descartar de este modo to-
- do juicio de valor ético o polftico. La Teoria del -
Derecho se convierte en un an4lisis de lo més exacto-

.posible de la estructura del derecho positivo.

LA ESTRUCTURA JERARQUICA
DEL ORDEN JURIDICO.

CUANDO LAS NORMAS FORMAN UN ORDEN JURIDICO?.

Dado que el orden jurfdico es un gig--
tema de normas, se no3 presenta una pregunta‘ai resééy
pecto: ;Qué es.lo'que constituye la unidad.de una plu
ralidad ie normas jurfdicas? Por qué una norma perte
nece a un orden jurfdico determinado.

Una pluralidad'de normas constituye --
 una uniial, un sistema o un orden cuando su validez -
' reposa, en ¢1timo anélisis, sobre una norma 6nica.rE§

ta dorma fundamental es la fuente comn de validez de
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todas las normas pertenecientes a un mismo orden y -—
constituysn su unidad,

Una norma pertenece, a un orden deter- .
minado Gnicamente cuando existe la posibilidad de ha-
cer depender su validez de la norma fundamental que -
3e encuentra en la base de este orden.

Segilin sea la naturaleza de estarnbrma- 
fundamesntal, de este principio superior de validez, -
se pueden distinguir dos grupos ie érdenes o sistemas
hormqtivos.

En el primero, la validez de laé nor=--
mas resulta de su contenido, pues'la conducta prescri
"ta vor cada una de ellas tizne una cualidad evidente:;
la de poder ser referida a la Norma fundamental como-
un concepto particular esta contenido en un conceptp-‘

genérico.

1 Ejemplo: Las normas morales, que prohi
ben la meantira el engafio o ‘el perjurio; Estas normas-,i!
se deducen de una norma fundamental que prescribe el-—
amor al oréjimo se relacionan el deber moral de no da -

flar a otmy el de ayudar a los necesitados.



UN ORDEN JURIDICO ES UN SISTEMA

"DINANICO DE NORIMAS

Otra cosa sucede con las normas juridi
cas. Su validez no resulta de su contznido., El dere
cho puede tener cualquiar contenido, pues ninguna con

ducta humana es vor si misma inepta para convertirse-

. en el objzto d2 una norma juridica. La valilez de div

cha norma no se encuen’ra afectada por el hecho de =~

que su contenido se halle em oposicién con un valor -
"moral u otro cualquiera,

Una norma juridica es vAlida si ha sgi-

do creaia 1e una manera particular, es lecir segln —- -

reglas determinadas y de acuerdo con un método especf

-fico. El Gnico derecho vAlido es el ierecho positivo

el ~ue ha sido "puesto". Su positiviiad reside en =~

el hecho 1le jue proviene necesariamznte de un acto --

creador por lo que rasulta independiente'de la moral-

.y del sistema normativo,

Las normas iel derecho natural y las =

‘de la Moral son deducidas ie una norma fundamental -=

que por su contenido estd considerada como una emana-
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cidn de la voluntad divina de la naturalzza o de la -
Razén Pura. |
51 quisieramos ahora determinar cual -
es el fundamento de vaiidez le la Consﬁitucidn dé la-
cual depende la validez de las leyes y los actos juri

dicos, podrfamos remontarnos hasta una Constitucién -

mas antigua, pero llegariamos finalmente a una prime-

ra Constitucién establecido por un usurpador o por —-

. un grupo de personas,

la voluntad del primer constituyente -
debe ser considerada, como poseedora dz un carédcter =-

normativo, y de esta hip6tesis fundamental debe par--

“tir tode investigacién cientifica debe partir el or--

den jur{dico.

Todo acto de coaccién debe ser cumpli=-

- do respetando las condiciones de fondo y de forma es-—
. ‘tablecidas por el primer constituyente o por 1los érggj
- nos & los cuales ha délegadq el’poderide fijarlos: --

, tal es el contenido de la norma fundamental de un or—

dén juridico'estata1, la Gnica de la que nos ocupare-

mos por ahora,




'LA NORMA FUNDAMENTAL

la Teor{a Pura del Derecho atribuye a-
la Norma Fundamental el papel de una hipbtesis bésica

partiendo del supuesto de que esta norma es védlida, -~

también resulta vAlido el orden juridico al que esté-

subordinado, ya que la misma confiere a los actos del

orimér'cbnstituyente y a todos los actos subsiguien~-

tes del orden jurf{dico en el sentido normatiﬁo que =

anarece en la relacibn establecids por una regla de -
derecho entre un hecho ilfcito Yy su sancién.

Ahora bien la regla de derecho es la ~
forma tipicé en ia cual todakla materia del derecho ~
- positivo es presentada por la ciencia Juridica,

Es pu2s en la norma fundamental en —--
donderencontramos la fuente de la significacién,normg

tiva de todos los hechos que constituyen un orden ju-

ridico._ S6lo l1a hipétesis de una norma fundémantal -

;permite~conferir un sentido juridico a8 los materia---

‘ 1es empirlcos que se presentan -al examen del jurista-

y conaxderarlos como formando un 81stema de normas.

Al coqtrarlo, el contenldo de la norma

fundamental ie un orden Juridlco iepende de la naturg

—
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{leza de los m=ateriales a los cuales debe dar una sig—-
nificacién jurfdica. -

La Norma Fundamental es asi la hipbte-
gis necesaria de todo estudio positivista del Derecho
él no haber sido creada segun un procedimiento juridlfj
~co, no es una norma del derecho positivo; dicha norma
no es "puesta™ sino "supuesta", Es la hipétesis que-
permite a'la Ciencia Juridica considerar al ierecho -
' comb un sistema de normas vAlidas. |

Todas las proposiciones por las cuales
gsté ciencia describe su objeto estén fundadas sobre-
:el supuesto de'que la Norma Fundamental es una norma-
vélida., Pero esto no significa que la ciencia del de
recho afirme la validez de la norma fundameptal: se -
‘liﬁita a declarar que si la norma fundamental es su-—
‘ovuesta vAlida, EL ESTABLECIMIENTO DE LA PRIHERA CONS~
| TITUCION y los actos cumplidos conforme avella tienen |
la significacién de normas védlidas.

Al recurrir a la noéién de la Norma --
Fundamental, la Teoria Pura no desea introducir un m¢
todo nuevo en la Ciencia del Derecho, pues se limita=—

a noner de relieve una operacién que todo jurista rea
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1 vglides 48 una norma fundamentzl, Asf la validea=
1¢ Iu Ciencis Jurfdica puede atribuir al Derecho, no=

g4 dbgoluta sino condicional y relativa.

LA ESTRUCTURA JERARQUICA

DE UN ORDEN JURIDICO HAGIONAL.

LA CONCTITUCION.- El an&lisis que =mw

plimina le tuneidn le 1a Norma Fundamzntal descubre =
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también una particularidad del derecho: que &1 mismo-

regula su propia creacién, pues una norma determina -

- cbémo otra Norma debe ser creada y ademés, en una medi

da variable, cuil debe ser el contenido.

En razén del carécter dinfimico del de-

‘recho, una norma sélo es vllida en la medida en que =~
‘ha sido creada de la manera determinada por otra nor-

"“ma, Para describir la relacién que se establece asi-

entre dos normas, una de 1las cuales es el fundamento-

de la validez de la otra, puede recurrirse a imégenes

espaciales y hablar de Norma Inferior, de subordina=--

~ci6n de la segunda a la primera.

Un orden juridico no es un sistema de-
normas yuxtapuestas y coordinadas.

AHa& una estructura jerérquica Yy sus --
normas se distribuyen en{diversoq‘estractos superpueg-'
tos, | |

La unidad del orden reside en el hecho

de que la creacifén y por consecuencia la validez de =

una norma estd determinada por.otra norma, cuya crea-

cién a su vez ha sido determinada por una tercera nor '

ma. Polemos de este modo remontarnos hasta la norma-
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fundamental de la cual depende la vélidez del orden =
jurf{dico en su conjunto. o |

Si nos limitamos él orden jurfdico na-
o cional podremos describir esqueméticamente su estruc-
v tufa jerédrquica de la manera siguiente: de acuerdo --
con la norma fundamental, cuyo cardcter hipotético ya

hemos definido, el grado superlor del derecho posxtx-r

vo es la Constitucién, entendida en el sentido mate-~

rial de la palabra funcién esencial es la de‘designar

- los 6rgenos encargados de la creacion de las normas -

‘ genefales y determinar el procedimiento. que se duiere_ f
seguir. k 7~
Estas normas generalés forman lo qué -
llamamos La Legislacién. | ’_ »
' La Constitucidén Puede también determi~ -
nzr el contenido de ciertas leyes futhras al prescri~
‘bir'o prohibir tal o cual conteniid.
La pregcripcion de un contenido deter-
- minado equivale a menudo & 1la promesa de didtar uha -
Ley, pues la mayorfia de las veces la tééniéa jurfdiqa‘
- no permite preveer una sancién para el caéo en que di

cha Ley no sea dictada.
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Por el contrario, una Cohstitucién.pug
‘de, con mayor eficacia, prohibir lass Leyes que tengan
un determinado contenido. Asi, como una Constitu~ -=
cibn Moderna establece una lista de derechos indivi--
dusles bésicos, tales como la igualdad ante la Ley o~
“1a livertad de Conciencia, dicha Constitueidn prohibe
-por ello mismo la sancién de Leyes que consagren des-—
igualdades entre los sujetos de derecho o que ataquen
a alguna de las libertades que le estén garantizadas.
| La técnica Jurfidica permite dar efida-
cia a dicha prohibicién al declarar personalmente res
uonsables al Jefe 3el Estado o & ios Ministros que ==~
-han tomado parte de la sancién de una ley inconstitu-
“cional, o al preveer la derogacién o anuiacién-dé'di—

cha Ley. ’
Esto supone, sin embargo, que una ley-~
k'no puede derogar a la Constitucién, Yy para mbdificar-
la o derogarla es preciso llenar condiciones especia-
les, como ejemplo: una mayoria calificada o un quorum
més elevadd. En otros términos es necesario que la -
Constitucidn haya previsto para su modificacidn o de~

rogacién un procedimiento diferente del Legislativo -
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- ordinario, que presenta mayores dificultades.

LA LEGISLACION Y EL

COhCEPTO DE FUENTE DE DERECHO

Inmediatamente después de la Constitu--
~cibn encontramos las normas generales emanadas del --=
prbcedimiento Legislativo, las cuales determinan no --
86lo los érganos y el procedimiento, sino también y —=-
sobre todo el contenido de las normas individuales, -
que han de ger dictadas por lés autoridade Judiéialesé
?y Administrativas, En tanto que la Constitucidén tie=—-
ne por funcién especial regular 1a creacion de las Le-
yes y se ocuva poco o nada de su contenldo, la legig=--
lacidn determina tanto la creacién como el contenido--
de l2s normas Judicialss y Administrativas, Las Le---
yes pertenecen pues, a la vez, al derecho mater1a1 y--
al derecho formal; el Cédigo Penal y el Cb6bdigo Civil--
-las leyes admlnlstratlvas por las leyes de Procedimien
‘to Admlnlstratlvo.
La relacion entre la Legislacidén y la -

Jurisdiccion o la Administracién es asi, de manera ge-
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neral, parecida a la que existe entre la Constitucién’

y la lLegislacién, La Gnica diferencia reside en la =
manera en que la norma superior determins a la norma-

inferior. En caso, el elemento formal preponderante~

sobre el elemento material; en el otro, los dos ele-~

mentos se equilibran.
En la mayor parte de los 6rdenes juri-
dicos nacionales las norﬁas generales de la Legisla--

cién se encuentran repartidas en dos o mds grados di-

ferentes. As{ la distincién entre la Ley y Reglamen-

to es particularmente importante cuando la Constitu--

~vor el pueblo para crear normas generales, pero admi-

te que estas sean detalladas por otras normas genera-
les dictadas ﬁor un érgano administrativo.

La situacién es la misma cuando, en --

autoriza al gobierno a dictar, =2n reemplazo del parla

mento, tolas o parte de las normas generales necesa-—-
rias.
Lag normas generales que no emanan del

Parlamento sino de una autoridad Admihistrativa se de

&

cidn atribuye, en principio, a un parlamento elegido-.-

- ciertas circunstancias efepcionales, la Constitucién=-.

T e
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nominan resglamentos, los cuales detaliad‘o suplen une
Ley. En este Gltimo caso se dice gque tiene “Fuerza -
ie Ley". | |
En su sentido haterial laypalabra -

‘"Ley" designa toda norms juridica.general, en tanto -

- qu2 su sentido formal se aplica a una norma general

cieada en 1la forma de una Ley (es decir; votada por
el Farlamento y pubiicada de acuerdo cbn las regias -
especiéles que contiesnen la mayor parte de‘las conati
tucionas),bo bien una norma individual creada de la =
misna mgnera.;' '

la expresién: "Ley'en sentido formal"-
es, pues equivoca. Por el contrario no hay posibili~.
déd de confusién cuando se habla de la "“forma de la -~
| Ley", 1a cual puede ser utilizada para referirse tan- .
k‘to é las normas generaleé como a las individuales,

L Para simnlificar, solo consideraremos-

'aqui 1os casos e las normas Constltucxonales y OtTES'.
normaa generalas ereaias por via estatutarla ¥ no por
,oatumbre.

Se tiane por estableciia una norma ge—n 

neral cuando-ha sido creada de modo counsciante por un
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érgano central, y por consuetudinaria cuando-ha»sidof“
_creada de manera inconsciente y descentralizada por -
1os>propios sujetos de derecho. |

Se dice que estos modos de creaclén de

- las normas se llaman: "FU“NTES" del Derecho, pero es-~

taAlmagen es equivoca, porque puede desxgnar el funda;-'

mgnto ﬁltlmo de 12 validez de un oriden Juriilco, ‘@8 =

d901r 3u norma fundamental.

LA JURISDICCION

; Al definir de forma abstracta el hecho
‘filiéit6 y‘1a sancién que es su consecuencia,*una nor-
”ma‘general 86lo adquiere su verdadero.sentido después
de habér sido individualizada.
| Se trafa de establecer si en un éado -

,concreto;;estamos en nresencia de un hecho ilicitO'de
finilo abstracta por 1a norma general y, en caso afxr
'_matlvo, de aplicar de modo concreto el acto de coac--
¢ibn, prescrito tamblen de manera abstracta por la -r

norma general.

Esta es 12 funcién de las sentencias - -

t
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_ JURISDICCION Y ADMINISTRACION

la administracién tiene también por ==

- funcién individualizar y concretar las 1eyes.{‘En - -:
- gran part: de su actividad desempefia el mismo papel -
| que la Jurisdiccidén esforzéndose, camo ésta en obtefﬁ
ner la conducta social deszada pdr el Legislador al -

rscurrir a actos de coaccidn en czso de conducta con-

traria,

AL

s

3

No hay diferencia esencial entre el ac

~to de un tribunal que aplica una pena a un calumnia--

‘dor con miras a nroteger el honor del individuo calum

SO

niado, y el de unz autoridad administrativa que cdndg
naia,un automovilista imprudente al pago de una multa
a fin de garantizar la seguridad 3e la circulacidn,

La Jurisdiceién y la Administracién no-

estén, sin embargo, organizadas de la misma manera, -
Los tribunalass gozan, por razon:s histéricas, de una-
inieveniencia de que carecen casi siempre las autori-

12323 administrativas.

‘Alemas si la Jurisdiceién trata de al-

canzar el fin iel BEstado de manera mediata o indirec-
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ta, no siempre es aste caso de la administracién, Es--
'ta'puede ser obli.ada a establecer jurid;camente a es-
téblecer de menera directa o indiradta el estado so-?—
cial deszado construyendo ella misma un edificio'éscg—
lar, eXplotando ferrocarriles o prestando asistencia~-
~a los eﬁfermos en los hospitales. Esta aiministra- -;,
cién dirscta es esencialmante diferents de la Juris---.
diccién a la’adminisfracidn en general sino solamente-7’

a la administracién directa.

EL ACTO JURIDICO DE DERZCHO PRIVADO Y-

LA EJSCUCION,

7 En,algunoé jominios juridicos, asneQ-f*

' cialmente en Jlerecho privudo.klas normas generales ao-~
30n indiviiualizadas dirsctameate por un magistrado --
quz actlda en calidad de 6rgano lel Estado. Entre la--

‘Ley y la seateacia 4el Tribunal se intercala un acto--
juriiico ie izrecho privado, cuya funcién es iddiviiqg
lizar el hicho ilfcito
| Utilizendo las facul tades qus le son e

legadas por la Ley, las nartes cri:aa normas concretas=—
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ovara regular su conducta reciproca, Correspondé lue~
go al Tribunsl, llegado el caso, comnrabar la viola=--—

cién de estas normas y aplicar la sancidn ie la ejecu

¢cién forzada.

Si ge parte del 2stablecimiento de una
‘Constitucién, el nroceso de creacién del derecho ter-
‘mina de esta manera con la ejecucién de un acto de --

coaccion destinado a sancionar ua hecho ilfcito,

CREACION Y APLICACION DEL DERECHO

El andlisis de la estructura jerdroui- =

- qakdel orden jurfdico muzatra que la oposicién entre-
la creacién del derecho y su ejecucibén o aplicacién =~

" no tiene el carécter absoluto ni la importancia que -

 1a ciencia juriiica tradicional le atribuye.

la mayor parte de los actos juridicps;
son, a la vez, actos le creacién’y de aplicacién’deli
—aerecho;
o Aplican una norma e gralo superior y-
ii‘crean unabnorma de grado -inferior, Asf la primera --

_ Constitucién, es decir, el primer acto creador delydg'




racho aplica la norma fundamental, A su vez las nor-
mas gengfales de la iegislacién anlican la Constitu--
cibén, y las normas individuales le la jurisdiccién y-
de la adminispracién aplican las leyes.

S56lo los actos de coaccibén que anlican
las normas inlividualss son exclusivamente de aplica-
cién del derecho. Inveréamente, al 3unoner una norma
fundamental no hay anlicacién de una norma sunerior -
a ella, Tero entre 23tos dos casos limites todos los
actos juridicos tiznen a la vez pvor funcién crear y -
anlicar normas jurfdicas, Asf el acto jurfdico de —-
” ierecho privado no es un simple adto de‘aﬁlicacién de
la Ley segn 1o enseiia 1a Teorfa Tradicional, asl co-

mo la Ley no es un puro acto crealor del derecho.

| LOS'HETODOS OE _CREACION DEL DTRECHO.

TORIACION DEL DZRECHO Y FORiA DEL EUSTADO

la teoria de la estructura jeradrquica-

: , .
iel orlen jurfiico musstra al derecho en movimiento.-
_Lo sigue en el proceso constantemente renovando de su’

creacién zutbénoma, y se iistingue asf de las teorias-
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que, desde el punto de vista estdtico intentan com—--
prender el derecho sin tener en cuenta su creacién, -
considerédndolo (Gnicamente como un orden creado, cuyo=-
éﬁbito de validez se trata de determinar,

| El problema central de la dindmica ju-
ridica es el de los diversos modos de creacién del de
recho., BSi la fundacién esencial de toda norma jurfdi
ca es la de obligar a los hombres a que se conduzcan=
de una manera determinada prescribiendo un acto coac-
tivo en‘éaso de conducta contraria, es importante exa
~minar s y en qué medida, los sujetos de derecho par-
ticipan en la formacién de las normas a las cuales se‘
encuentran sometidos; en otros términos, si éus obli-
gaciones nacen con su consentimiento o sin 41 y, - --
‘eventualmente aGn en contra de su misma voluntad,

Esta distincién entre autonomfa y he--

- teronomfa aparcce sobre todo en la Teoria del Derécho
Péblico. Sirve de base a la clasifiéacidn habituel =~
de las diversas formas del Estado, donde se opbne la-
democracia a la aristocracié,.la Repfiblica a la monar

quia,

Por forma de Estado se entiende el mo=
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do ie creacidén del derzcho en el grado superior del -
orden jurfdico, es decir, las reglés establecidas por
la Constitucién para la formacién de las normas geﬁé-
rales. Se identifica asi el Estado con la Constitu—-‘
cidn, atenéndose &a.la concepcion tradicional de unbdg ‘

recho formzdo por normas generales, misntras que la -

individualizacién y la concrecién de normas generales . .

.y abstractas, se efectGan también en el marco del Or-
den Jurfdico. v |
En realidad, el ﬁroblema'de 1a fprma*-‘
_de'Estado o iel modo de creacién del derecho y espe~=
k~‘c151mente en la relacién éhtre'laé ﬁofmasygenerales‘-
ie la legislacién y las normas individuales de los ag 
tos administrativos, de las sgntencigs judicialesky:- -'

de los actos jurfdicos de derecho privado.

- DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

La distincidn entre ierecho plblico y=-

dereche nrivado tiene una importancia esencisl en la-.
moderna esdencia lel derecho, pero hasta hoy no ha gi-

4o po3ible lograr una defiricién sztisfactoria de esa
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diferencie. Se le cousiders como un princivio de cla
'sificacidén de lzs relaciones jurfdicas. El derecho ~
Privado seria una r:lecién entre d0s sujztos iguales,

y el Derecho PGblico una relacién enire dos sujetos,-

uno de los cuales estaris subordinado 8l otro, y ten~

dria as{ menoé valor Jurfiico.

Unicamente las relaciones 3le derecho -

nrivaedo serfan verdaderasmente "juriiicas™ en el senti

do estricto del término, en tanto que en el derecho ~

- plblico habria relaciones de “poder o de dominio", cu
yo caso tipico estd dado en la relacién entre el Esta
do y,sus stibditos. |

La distincidn entre isracho pGblico y-

privedo tiene asi a oponer el Derecho al Edtedo conce

‘bido como una fuerza que careceria total o parcialmeg
‘te de caréctar juriiico.

Si se exanins méds detenidamzante en que

conziszte este valor suparicr atribuido a ciertos su---

_jetos raspzcto de los cuzslzs los otros eatsrfan sub-~

ordinzdos, 3e descubre aue 3e truta de una diferencia

en el modo le creacién del derecho distincién semejan

te 2 la qus sirve de fundsmuinto a 1a clasificacibn de
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las formes del Estado.

El valor jurfdico superioi atribufdo -
al Estado en relacién a sus sGbditos consiste en qué-
el orden jurfidico confiere a los individuos dotados ~
Vie la calidad de 6rganos lel Estado, o por lo menos -
algunos ie ellos denominados Magistrados el poder = -
obligar a los s@ibditos mediante declaraciones unilate

rales 4de voluntad. El ejemplo tipico de la relacién-

de derecho piliblico es la norma individual dictada por -

un 6rgano administrativo, para ionner una conducta -
determinada al individuo al cual se dirige, en tanto,
oue el derecho p;ivado hace que nos encontremos sobre
todo con los contratos, los cuales son normas indivi-
duales, por las cuales las partes contratantes se - -
"obligan reciprocemente a una conducta determinada,

Los individuos ligados por un Contrato

han participado en la formacién de la norma a la cual

~

~

se han sometido, lo que no sucede cuando es elfsujetqr“

jestinatario de una norma administrativa,.

De un lado tenemos una produccidn demo

crética del jeracho, del otro una produccién aristo-- -

crética lel mismo. Con todo acierto, desde hace mu--
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cho tiempo "La Teorfa el Derscho" ve en el contrato-
una institucién p:rienzcisnte a la esfera le la auto-

nomfza privada.

EL DERECHO Y EL ESTADO

EZL DUALISIO TRADICIONAL DEL DERECHO

Y DEL _ESTADO

La ovosicién que la Doctrina Tradi--r-
cional establece entre el Derecho PGblico y ei Priva-k
do, constituye un ejemnlo muy claro del dualismo fun-
damental del Estado y Deracho que caracteriza a la ==
kCiencia Jurflica I'oierns y a nusstra concepcidén misma
e 1a Sociedad. |
- | Tara la Doctrina Tradicional, el Esta=-
30 es ura antidal distinta el dericho a la vez que -
23 una antidad juridica. El es una parsonz y un sujg‘
to de derechos y obligacionss, pero al mismo tiempo =
su 2xiate.cia es inleneniiente 3el orden juriiico; -
Asi como rera ciertos tebricos el ierechg privado la

personslidad jurfilice del iandividuo es 1égica y crong.

}
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l6gica antzrior 2l derzcho objetivo, por lo tanto el--

orden jurfiico, p=ra los tedricos del lerecho pﬁbliGOf

El Estado, entidad colactiva capaz de guerer y de o---

brar, as inlevendiente del darecho y antarior a su - =
existencia.
Ensefian que el Estado cumnle su misién-

histérice al crear el derecho "su" derscho, es decir=--

‘el orien jurfiico objetivo, y al som:terse al mismo,=--

puesto que su propio derecho le confiere derechos y -~

obligaciones.,

La doctrina tradicional dificilmenték--

vuede reaunciar al dualismo de Estado y Derecho, puds-

41 cumple una funcibn ideolbgica cuya importancia no -

pueie fijarse.

Para quz el Estado pueda»ser lagitimado

- vor el Deracho 23 nace3nrio qus aparezca COmo una per-

sora distin*a iel derecho y oue el derzcho en s{ mismo
3ea un orden diferente 12l Estado, sin relacidén con el
nmoier asue 3e encuentra en el origen de éste.

Es nzcesnrio que existz un orien ijusto-

y znuitativo,

El Zatado deju de 3er una sinple mani--.
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festacién de la fuerza para convertirse en un Estado-
de derecho, que se legitima creando el derecho. En la
medida misma en que una legitimacidh religiosa o me--
taffsica del Estado pisrde su eficacia esta'feoria se
“convierte en el Gnico medio de legitimar el Estado., =~
No se turba por sus contradiéciones internas y sigue-‘
viendo en el Estado, una persona jurf{dica un objeto -
de la ciencia del'derecho, e insiste a la vez sobre -
la idea de que es una manifestacidn~de la fuerza, un-
ente-extraﬁo a2l derecho que no puede ser comprendido-
juridicamente. Adem&s las contradicciones jaméds han-
turbado seriamente una ideologia..

Por el contrario son elemento necesa--
“rio, ya que no se trata le profundizar el éonoéimien-'
to cientificio, sino de daterminar la voluntad y énv¥ 
esteAcasobimporté menos- comprender la nafuraleza del?

‘Estado que reforzar su autoridad.

 IDENTIDAD DEL DERECHO Y DEL ESTADO
. EL_ESTADO ES'UN ORDEN JURIDICO

‘Una Teoria del Estado sin ningtn elemen



- 70 -~
to ideoldgico, metafisico o mistico sélc pusde com- -
orander la ncturaleza de esta institucién social -~ --
eredndola como un orien que regula la conducta de ios
hombres.
El Estado es pues un orden jurldico, = ;
. pero no todo or&eh juridico es un Estado puesto que‘-
no llega a serlo hasta el momento en que establece =-
‘ciertos 6érganos para la creacién y aplicacion de las-
norxas qus lo constituyen.
| En las comunidades jurfdicas piimitié-
~vas, prestatalss, las normsg generales son creadas --
~ por via consuetudinaria., Son el resultado de la con- -
ducta habitual de los sujztos de dsrecho. No hay tri
~bunal central encargado de crear las normas individug
les y de asegurar su aplicaciég por un acto coactivo.
E1 cuidado de comprobar el hecho ilfcito y anlicar --
'1as sanciones estd a cargo leyaq@ellos cuyos intere-~
ses protegidos por el ierécho son lesionados.

| Los érganos ceﬁirales s6lo se forman -

en el transcurso le un legltimo yrléfguisiﬁo prooeso-'
ie divisién del trabaio y los érganos judiciales”y -—

ejecutivos aparszcen antegs que los legislativos. Por=
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igportante gue puedz szer una transformacidn tal‘ﬂesde
el vunto le viztz de la téenicz jurfdicz, no existe -
Bin embargo diferencia cualitative entre un orien ju-
r{dico decentralizado y uan Esteado,

En tanto que no haya orien jurfdiico su
perior 3l Zstzdo, £3te representa el orien o 1a comu-
nidad jurf{iica, sunrema y sobzrana,

Su validez territorial y matarial es -
fin duda, limitada ya que no se extiznde sino a un --
territorio determinado y a cizrtas relacionss huma---
nas, pero no hay un orien superior a &1 gue le imnida
extender su valilez a otros territorios.o a otras re-
laciones humanas,

A partir del momento que el Derecho In
t:rnacional 3a'conaiieréao como un orilen jurfdico su-
perior a los div:rsos 6rdenes jurfdicos nacionales, -
el Estado que es la pzarsonificacién dé un orden jurf-
iico nacional, ya nd puzle ser soberano, ‘Su supario-
ridad es solamente relativa ya que se hayavsubordina-

do al derecho internacional del cual, iepenie directa

mente,

El estado es pues: "La relacién qu: lo
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une al darecho internacional, Este constituye una co
munidad juridica supraestatal que, a ejemplo de las =
comunidades preestatales, no se encuentra suficiente-
“mente centralizado para ser considerada como un Esta-

-do.

" LA TEORIA DEL ESTADO ES UNA PARTE DE
LA TEORIA DEL DERECHO

- Nuestra concluéidn es confirmada por -

'5  e1_héch6‘de‘quev1os problemas examinados tradicional-

| ﬁente en el Marco de la Teoria General iel Estado se-
relncibnan en realiiad, con ia Teorfa del Derecho, =--
“oues se refieren a la validez y'a la creacidn el or--
den jurilico. | |
La Teoria-de ios‘"elementog” del Esta=--
~ do (poder piblizo, territorio y Poblacibn) sélo es uh
"modolde encarar ia»validei.dgi orden jurfdico, ya sea
fenlsi,misma.»ya;eq su élcaﬁéé;iTerritoriai o Personal,
L i'La.néturaléianurIiica'de las divisio-
nes territorialas.iél Estadofjfia de las uniones de =~

A

- Estados nlantea Gnicemente un problema o centraliza--
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cidn,o deSceqtralizacidn en el marco del problama,ge—
neral le la validez territorial de las normas que =--
- constituysn un orden.juridico.

-  Por 6ltimo 1a Teorfa de los tres pode-
fés o funciones del Estado versa sobre las diferentes
étapas;del Pfoqeso de creacién de las Normas juridi--
~cas,
| Los 6rganos del Estado tienen por fun-
gv'cién crear y aplicar las normas jurfdicas y la forma-
'";,iel Eétado:seﬁala solamente Qémo estas ndrmas se pro-
iuéén o,ﬁpafa‘emplear‘una expresifén figurada "como se

crea la Voluntad" el Estado.

~ EL DERECHO INTZ RNACIONAL

| LA BSTRU"TURA JERARQUICA Y LA NORMA FUNDAMENTAL
DEL DERECHO mwnwcramr, |

El Der=cho Internacxonal comprende es;
';'becinlméﬁté"normqs Lstablecxdas por via Consuetud1na—
* r1a, nara r=gu1ar 1as relqclones 2ntre los Estados y-~
~que resultan ie los actos cumpllios nor los Estados,-

0 més axactanenue nor ‘los 6r anos estatales comneten= -
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tes pars ello. Estas normas constituyen el Derecho=-~

¢

Int:rnacional general, dado qus crean obligaciones, -
resnonsabilidades y derechos subjstivos para todos ==
los Estados. |

| Una de las mas importantes se expresa-
con la férmula: "PACTA SUNT SER VANDA", qu: autoriza-
a los 23tados miembros ie la Comunided Internacional -
a celébrar tratados que regulen su conducta recf{pro--
ca, 28 decir, la de sus 6rgahos y sGbditos.

Estos tratados qus en normns crsajdas -

- por dz2claraciones concordantes de la voluntad emana--

das 3e érganos compatente de dos o més Estados, cons-

~tituyen el Derecho Internacional particular, nuzsto -

que sSus normes no son vAlidas vara todos los Eistados-
sino solamante vara las partes contratantes, o scsa —=-
gruvos de dos o més Estados que forman comunidades in
ternacionalss parciales. |

El Deracho Intarnacional.Convencional-

y el Der:cho Internncional General de origen consue=-

tudinsrio no son sistemas coordinados, ya que el ori-
maro tiene su fundamento en una norma del segunio, —-

y le :3t4 por lo tanto suboriinando.




;-75-
: En el sistema jerérquico un tercer -—--
grado dentro lel derecho internacional lo constitﬁyen
las normas creadas por tribunales internacionales u -
- organos énalogos, éuyas funciones estén determinadas-

por los tratados, 2s decir nor normas que pertenecen-

él segundo grado, el el derecho internacional ¢onveg

cional, que a su vez tiene su fundamento en una norma

consuztudinaria del derascho int:rnacional general.

La Norma fundamental del Derecho Inter

nacional, que por via de consecuencia resulta ser tam

bién la*dé los divarsos érdenes jurfdicos nacionalas-

subordinados a 2ste derecho, es una norma que confie-

~re la calilad ie hacho creador de normas jurfdicas a-

- la costumbre resultante de la conducta reciproca en--

tre los Estados.

La clrcunstan01a ie que la formacién -

'-del Derecho Intern101ona1 general s=2a seguramente pos
“:terlor a los dlversos brdenes jur!dlcos naclonales, -
no 1mw1de ‘gue s=a con31derado fundqmento de la vali--

iz22 de ésto° ﬁltlmos.

NObION DE_ UN ORDEN JURIDICO UNIVEPSAL

TODA bIENbIA POSTULA UNA UNIDAD Du SU

P
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OBJETO.

Si la técnica juridica evoluciona en -
el sentido de recien esbozado tenderd finalmente & —=—
borrar la linea demarcatoria que separa el Derecho In
ternacional de los 6rdenes jqridicos nacionales.

Por una descentralizacién creciente dg
sembocard en una comunidad juridica organizada que se
extenierd a todo el orbe y constituird un Estado Mun-
dial pero actualmente tal estado no existe y ousde --

- que no exista nunca,

Desde el‘phnto e vista te6ricQ pode-~
moé hablar de un sistema juridico Gnico que abarque -

| el Deiecho Internacional y lo3 demés 6rdenes;jur£di—4
chs. '
| Esta doctrina dualista o mas bien nlu~
ralista, dado gue el nimero de érdenes juridicos na4é
~cionales, tronieza éin embargo con una impbsibilidadf
alégica si las normas del jerecho internacional y las-
de ios ierachoé nacionalas deban ser consideradasvgo? -
'mc gimul tdneamente véiidas, unasuy otras como normas-
jurfdices, | | :

.

El criterio normntivo 3e osta unidad -
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es la ausencia de contradiccidn y es vAlido también -
en el dominio de las cizncias normativas,

No podrfa afirmarse la validez de uné-

norma de contenido 4 y de una Norma de contenido no -

A. Sin duda puede suceiler gque las normas contradicto

rias sean efectivamente dictadas y que los individuos

aue son sus destinatarios las conozcan y se conformen -

0 no a-ellas,

Pero esa comprobacién 3e alcanza a he-

chos pertenecientes al dominio de la naturaleza, ¥y no

?_ ~hay contraiiccién al afecto de las fuerzas opuestas. o

Por el contrario no puede afirmarse a-

‘la vez: "A debe ser y no A debe ser" de la misma mang

‘ra que no puede afirmarse "A es y no A es",

Cuando la Ciencia del Derecho se en=- -

cuentra en presencia de normas contradictorias se as-

fuerza en resolver la contradiccién mostrando que = =
‘ella es tan solo aparente., Si no lo logra, considera
_que lus normas en cuastibén 2stdn iesprovistas de este’

3entido y que por este hecho no pertenecen al dominio

PRIMACIA DEL DERECHO IN
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TZRNaCIONAL,

La Tesis 1ie que~un Estado 30lo existe-~
juridicanznte nara otro Estado, 8i ha sido reconocido
vor &1 se funda en el Deracho Internacional positivo,
el cual determina en 2fecto, las condicion2s le una -

comunidad .y las que nzcesita para ser un Estado en el

-

- tados existentes z comprobar si dichas condiciores se-

~encuertran reunidas en una nueva comunilad.

For el contrario ninguna Norma de lere:

~ cho Intarnecicnal positivo, hrce depender la validez-

de este derecho de su reconocimiento por los Estados,

con le consecuencia 1e que un Estzdo no estarf{a some-

~tido al Derzcho Internecional, sino en el caso de que

ls sea rzconocidia su validez,
Una escuzla de Juristas que tuvo mucha

influencié en el Siglo XVIII, pzroc que carzce de re~~

przsentantes zctualmente, ensefiaba sin embargo que un

individuo no 23t4 somz2tido al derecho nacional mégs =--

" que si lc ha r:zconocido y en la r:dida de su reconoci

mianto. Estz :zscuela se funizba en una f%]osofia in=

dividualiste seglin 1z cual nor su nsturzl:za, el hom-
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" bre es libre y no puede ser obligado si no por su pro
pia voluntad.

1.- Cf.p.ej: J. Rdusseau', El Contrato

-jSoclal lib, IV, Cap. II: "Todo hombre ha nacido 11--

bre y duefio de s{ mismo y por ello no puede ser sojuz
ga@o por nadie, con nlngﬁn pretexto, sin su consenti-
miehto;.. Institufdo en el Estado, el consentimiento-
e3té en la iésidenbia; habitar el territorio signifi-
ca- someterse a la Sobersnfia". |

'J | ‘La situaclén es exactanente la misma -
en el iomlnlo del derecho. Sl el Juriste adopta un -

-»Slstema ie referenc1a fundado en el orden jurfdico na

cional dira que &ste orden juridico es un Estado: so=- . -

bereno y que el Derecho Internacional le 2stéd subordi
‘hando’ya que estd reconocido por 8l y cOnstituyé una-

parte integrante del mismo,

IA TEORIA PURA_DEL' DERECHO Y EL DESARROLLO

- DEL DERECHO INTERNACIONAL

- La’ ellmlnaclon del dogma de la ‘Sobera-
,nia, OrlnCLpal 1nstrum>nto de la ideologia 1mperialls

- ta ixrlglda en contra del Derecho Internacional, es -

Y’g\vuwnu“w' g e

A1
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uho Je los resultados més importantes de la Teorfa Fu
ra del Dgrecho. Aunque haya sido dbtenido sin ningu-
na intencidn vrol{tica, puede tener‘reperduciones.énf-
el &mbito de lz Polftica, '

Aparta en efecto uh.obstéculq,-que ha-
podido parecer insuperable,.a'todo desarrcllo técnico
del Derecho Internacional, |

La Teorfa Yura no admite quevtal desa-
rrollo esté exclufdo vor la naturaleza miSmafdel Derg
cho Iﬁtarnacional o vor. la dgl Esta&o, es decir nor -
todo 1o §ue se supone expresado‘pbrilé Nocidhft;adi—- '
cional ie la Soberania,

Demuestra que esta nocién no puede - -
‘utilizarse para dar apariencia de las verdades incon-
tastaﬁles a argumenfos puramente pdliticos, a los cua
~ies se puede siempre oponér argumentos contrariqs de~
la ﬁisma naturaleza, ‘ _

| fFaci]ita’elAdesér;pllo de'gng Polftica
B Jﬁridica que‘ha sido ﬁrabaia‘ppr'nqgipnes errdnéas; -
"‘lsin que ello signifique justificacién o‘fecomendacidh

1alguna de iicha volitica, ya que la Téoria”noﬂpuede‘-

ten:r preferencias politicas.
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Sus vosiblas efectos en el émbito‘der--
la Tolitica no le quitan su caradcter de Teor{a Pura.--
De la misma manera, s6lo las ciencias de la naturale--
 za permiten el progreso de la técnica sin que ésta =—-
‘sea su finalidad y por el simple hecho de que ellaz =--
tienden Gnicamente al conocimiznto Puro.

En este sentido se puede afirmar que --
al relativizar la Nbcién del Estado y al establecer la
unidéd”téSrica ie fodo, lo jurfdico, la Teoria Pura =
del Derecho crea uné condicidn esencial para lograr ia'
) unidéd po1Itica mundial ton una organizacién juridicg4 

centraliZada.'




CONCLUSTIONTES

f‘l,; LA TEORIA PURA DEL DERECHO, es efectivamente una-
' TEORIA en todo el rigor de la palabra:

a).- Porque es une actividad de especulacién inte

IR | lectuel,

b).- Por presentar un conjﬁnto de anélisis e hing
" tesis derivadas de la especulacién intelec—-
tual en torno ‘al derecho y aplicadas a éste,

y _ |
c);- Porque tiene éatakactividad en torno al De=--
recho, una estructuracion sistemdtica realié‘

zada.

2,- Esta caracteristicas de la obra Kelseniana encua-

| dran perfectamente al concepto de TEORIA, queAsé- |
enuncia como sigue: "Es el conjunto de andlisis,-
hip6tesis, etec., producto de la espeCulacién~in-f
’felectual, estructurados sistemiticamente y cuyas

: consecuehcias,se anlican a una,determihada cien-="

1cia";i | |

R P ia puridad a_la que hace referencia lé obra Kel--

seniana, es en razon del método,'pues lo que se =

oretende en lz investigacién es eliminzr todo - -




-8 -

~aouello que sza metajuridice, que, bor la circuns
tancia de ser el contenido de la normatividad o -

- fin de éste, se encuentra {ntimamente vinculada =
con el derechoj pero que incuestionablemente no -
es derechd, as{ |
a).- La justicia es un fin (o valor) del derscho,

empero no es derecho. Es un algo propio de-
la axiologla y de la ética.
b).~ E1 derecho como producto social no es dere--
choj sino un fenéheno social de cardcter nor.
mativo, que desde el punto de vista de la —
Sociologfa solo es un préductb-factor 0= ==
cial, | |
4.~ Los valores del Derecho se realizan dentro de. és-
»» te{ paro no son 6bjetb de estudio de 1a Teoria Pu’
ra del Derecho, .;
5,~ E1 Derecho forma parte:de‘lés llamadas Ciencias -
g - Soéiales,'en,oposiéidn‘a la s Ciéncias de 1a¢Na-¥' -
| | . turaleza. | |
.- Lafnormativiiad invalﬁcra ﬁA,supuesto-y una conse
éuencia. Sélo el?Dérécho?tiehe en ésta vor con—-

-~ tenido a la coercibilidad. ‘

IRORANE
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Debido a la produccion derivativa del derecho, to

‘40 el orden jurfdico descansa en la norma m&s uni

varsal posibla, la que ha sido calificada por Kel
sen, como,norme hipotética fundamentai.

Se entiende por Norma Primaria aacuella que vincu-
la al hacho ilfcito con la sancién (coercibili- -
dad). 1Ila norma‘seéuniaria implica solamente la =
vinculacién entre el hecho ilfcito y la exigencia
e cumplimentar un deber juridico.

El hecho ilfcito no es la nagacion del derecho. -

Es la condicién para qde la sansién opere juridi-

" 10.-

camente, es decir, es la condicién previa para --
auz el lerecho se manifieste con nlenitud hacien-
do patente la coercibilidad.

Se entienie por deber juridico a la misma norma ~

~ de derzcho contemplada desde la ubicacién iel su-

jeto a quién va dirigido el mandato de la norma,-

es decir, es la norma considerada en su individua

lizacidn.

El derecho subjetivo no existe y en caso de con=--
gijerarlo, serd en relacién dirscta con los debe=-

res jurfdicos impusstos por la norma, en otra for




2.~

=85 - | )
ma seria la atrib&cién qué a un sujz=to le Btorga-
la norma para exigir el cumplimiento de determina
dos deberes, .

La teorfa pura del derecho contempla a &ste desde

un punto de vista objetivo y universal. Sélo le-

interesa la individualizacidn normativa para es--

"tablecer, dentro del sistema juridico, una inte--

gracion légica de género a especie.
" Es universal porque, entendido como sistema-

formal, se presentara siempre de idéntica manera-

- estructural en todos los tiémpos y todos los lu--

: -

gures,

Todo sistema de derecho implica una perfecta — =—=

coordinacidén normetiva de cardcter jerérquico, de

- tal menera que las normas individualizadas estén-

en absoluta congruencia con las normas ganerales—

~ue le preceden y Sstas, con otras més'generales-

como‘son la COnstitucidn,~y‘ésta a su vez con la=
norma hipotética fundamental. |
Dentro de la creacién del derecho, légicamente, -

el género se da'en'la‘nOrmafjuridica emanada de -

la funcién legislativa,:en.tanto la norma indivif.,f;




.155-""

= 86 =
dualizada se da en la aplicacidn de la norma ge—?
neral al caso concreto, esto es, que la creacién-
lel derecho se d4 de género a especie, de lo que-
se‘infierg,que golamente hay dos momentos en la -
produccidén del derecho objetivo, a saber:
a).= Aquél que crea la norma general, y
b).- Aquél que la aplica al caso concreto.

En consecuencia, sélc hay dos fun¢i§--
nes del Estado:‘Lé legislativa y la Ejecutiva, Eg
ta involucra a la‘administracion y ala jurisdic¥
cidn, |
La dualidad tradicionalbde] derecho y del Estado,

a la luz de la teoria purz del derecho no existe;

Por el contrario, son una y la misma cosa, puss =

la teoria del estado hace referencia al poder pu-~ -

blico (Gobierno), territorio. y poblacidén, que so-

lamente son diversas formas de la validesz juridi- 7 -

ca: Valilez Personal (En cuznto a la personifica-

cion jurfdica del Estado'y'en cuanto a la pobla==-

¢ién), y'validez espaciel del derscho (extensi6n4'

terfitorial); MemAs el estado (Sue es Derecho)=-

“produce 21 derecho gque est#é destinndo al zstado =
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mismo.
' 16.~ La estructura jerdrquica del derecho hacevculmihar
en su vértice (Pirémide invertida) al derecho in-——
«ﬁernacional; y&a que todo el orden jurfdico univer—

. sal responde a la jerarquizacién normativa,
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