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PROI.OGO 

Sin entrar al m3rito r.ue corresponda -

a la obra Kelseniana, su influencia mundial e~ simpl~ 

mente hecho histórico, que ~uede ser fácilmente esta­

blecido y probado. Casi teja J~ 1iterntura jurídica­

de esta generaci6n en el mundo entero ha sido influi­

da uoJitiva o negativamente por la Teoría Pura del D~ 

rt~cho. Esta Influencia se oue1e ver no solamente en-

la Li terntura cont;mporá.nea sobre Teoríf-l ,Jurídica y -

Filosofía del Derecho, y en la literntuta de todos -­

los países sobre la teoría y los problemas positivos-

d.el Derecho Internacional, sino qua además penetra --

tambián en toias las ramas, en to:ias las disciplinas­

:ie la ciencia dogmática sobre los diforentes Derechos 

Positivos. La Teoría Pura del Derecho ha provocado,­

pues, una verdadera discusión mundial, discusión que­

ha sido a la vez te6rica, filosófica, metodológica, -

crítica y oolítica. 

Entre los escritor~s influí1os por la­

Teor!a Pura 1el Derecho hay que diHtinguir discípu--­

los, partiiarioJ, aiv~rsarios y crít~coa. N2turalme~ 
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$;f. -~l;I;~ 'i?Jil".J f.19 '.S-9l:ai:.j:-,1:).t,~ 1~ zm"'~ .€~....nfi:e, :sin'D tr.:allibi&l -

-µ;!ji Jfflh,.¡;1 1l-,VfR-~~T~" :1 ~---<>..l:lil~ 1<a ]ri.tri:s:ti1rnd'f!.:n-t:ii.a SD?:füoJ1:5g:ii.­

,y# ~,-µ,~pf'19 !\;9,1~,y~~ ·€"!il las iO'.bras 'Ó.·t! ñ~-ei:se:o 1?\tmt: .a;e 

~M.f!Pf),,,fíl,, %°;fil.J';1 1~9(;';t;~!!'.J1'-t~in 1il<Ud~ .~:s-cr.ibir, en JL.942 21 e:c. 

f$1'} 1;?Yff9. H;~µ 1~1'Ji!'.$Í ~ ~~)<> Yar,g:as•, ·~ue e:J el nin-aio 

Juri- j iBD Y>'~ i,~;~n f')f;I Q~1J.f1~"1:0 .e:3 tr1J1no ~esde el cual Au­

~w; to f-fo!IJ. ~q ;mb!a. ·f~gido en el pensamiento social du­

l' fnJ~,¡;; 'flfl 1tm óltí111rL3 gener~cion-es. Y en la América­

IMp#HolH 1n fnflu~nnis je la Teor{q Pura del Derecho­

tiffnft m4~imn importoncia. 
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En 1941 el Comité Jusfilosófico de la~ 

Asocia.ci6n de Eacuela.s de Derecho Norteamericanas ••• , 

encargo la edición del volumen Latino-Americano de --

estudios acerca del pensamiento de Kelsen. 

Hay to1.a una literatura en castellano­

sobre la obra Kelseniana. Menciono a Luis Legaz y L~ 

cambra en España, a Recas~ns Siches, García Maynez, -

Carlos Cossio, Nieto Arteta en América Hispana. Pue­

do añadir muchos otros: Fernández Llano, Emilio Fer-­

nández Cá.muz, Bustamante y Montoro en Cuba; Juan Ma-­

nuel Terán Mata,. ,:Rafael Rojina Villegas y otros en M~ 

xico. 
i 

La influencia de la obra kelseniana en 

la Amárica Latina es pues proclamada expresamente por 
·' 

muchos escri torea latinoamericanos, y se persibe cla-
~ . : 

ramente en sus escritos. Algunas doctrinas de Kel- -

sen, como las de la norma fun1.amental, de la estruct~ 

ra jerárquica del orden jurídico, de la personalidad­

Y' muchas otras han .~legado a ser piedras fundamenta-­

les de la Teoría del Derecho •. 

El asentamiento ie Kelsen en Am~rica 
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Hispana ha pravo.cado una reacción muy importante. Por 

un lado los seguidoras de la obra Kelseniana y por -­

otro, los muy importantes detractores. Esto es muy -

explicable, Risieri Frondizi ha dicho que en la Amár!_ 

ca Latina hay una identificación con la Filosofía Al~ 

mana. Esto se debe a tres fuentes, a saber: a la fi-

losofía de 18 cultura, a la filosofía de Dilthey y al 

movimiento fenomenológico. 

Risieri proclama: Amárica hispana tie­

ne -por característica no sólo la asimilación del pen­

samiento alemlln, sino como dijera Carlos Cossio, 

quieren, dentro del pensamiento Kelseniano, "Ir más -

allá de Kelsen sin dejarle". 

La Filosofía del Derecho ha alcanzado­

en la últimas d~cadas originalidad y madurez en la-~ 

América española; ha dejado de ser una mera repeti- -

ción de ideas européas; quiere se latinoamericana, es 

decir, original y típicamente latinoamericana; aspira 

en este campo a la creación de una nueva cultura, ve!_ 

daderamente hispanoamericana. 

Esta actitud intelectual corresponde -

a la inquietud profunda de esta parte del Continente-
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Americano, en la oue se aspira a encontrarse leg!tim~ 

mente con-su verdadera dimensión ontológica y en ella 

encontrar la razón de su institucionalidad jurídica. 

JOSE L. KUNZ. 
Estracto de su cuarta4Confe­
rencia, dictada en la Escue-. 
la de Jurisprudencia.de la -
U.N.A.M. en Enero de 1948. 
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I .N T R O D U d C I O N 

Iniciar un estudio tendiente a compre!! 

der lo que es la TEORIA PURA DEL DERECHO, reclama por 

parte d.e quien' lo hace, delimitar con precisión tan-­

to la terminología que se va a usar, como el sentido-

mismo que le corresponda. Por e~ta razón es que re--

sulta necesario e impostergable determinar lo que en­

tendemos, en primer orden 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-

CHO y estar, por lo tanto en la posición de compren--

der los alcances de la misma. 

CONCEPTO DE TEORIA.- En principio se -

ha sostenido que por TEORIA se entiende una actividad 

intelectiva, empero no se ha determinado las siguien-

tes cuestiones: 

A.- Es rigurosamente intelectiva? 

B.- Tiene importancia práctica? 

c.- Dentro de la actividad intelectual 

es gdnero o especie? 
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D.- Se identifica con algunos otros vo 

cablos de la investigaci6n como 

"ciencia", "doctrina", etc. 

ReP..1 icemoR entonces pues, un breve es-

tudio semántico, con el propósito de esclarecer y de!· 

pe,jar la.s preocupacionas apunta.das lineas atrás. 

La palabra TEORIA se deriva del griego 

"Theooria", de "Theooreo", que significa "Contemplar': 

En efec~o, congruente con la signifi-­

cación etimológica sostiene Larouse quP. se trata de -

conocimiento "especulativo", puramente racional y por 

lo tanto opuesto a lo práctico. 

Por su parte y coincidiendo con Larou­

se, el Diccionario de la Lengua Española, de la Real­

Aca1emia Española sostiene: "Es un conocimiento espe­

culativo con independencia de toda aplicación". 

Rodríguez Navas (1) dice·que se trata-

de conocimientos especulativos y simples de las co- -

· sas. 

Otra de las acepciones que nos presen-

(1).- Diccionario de la Lengua Española, 1870. 
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tan los especialistas en semanciología, establece que 

se entiende nor TEORIA: "A la exnlicación de un fenó­

meno (2), o a la darie ie leyes que sirven para rela­

cionar deter~inaio orden de fenómenos (3). 

Por (11 timo, una acepci6n má.s que resu1_ 

ta interesante es aquella en que le. actividad especu-

lativa se refiere a lo científico "lato sensu", sos-­

teniendose entonces que es la "Hipótesis cuyas conse­

cuencias se aplican a toia una ciencia o a parte muy­

importante :ie la misma" (4), o en todo caso, como una 

"opinión sistematizada" (5). 

Nos parece que para compren1er el ver­

dadero significado iel término TEORIA, es necesario 

acudir a varios ie los criterios exnuastos, pues si ~ 

nos acogemos a uno de ellos vamos a desenvocar irre-­

misi blamen te a un pur.to d.e vista tan unilateral que -

no :i.;ri varemos de él ningún r.;sul tado satisfactorio 

(2).- Peoueño Larouse (diccionario) ' 

(3).- Diccioriqrio de la Lengua Espaílola, de la Real -
Academia Española. 

(4) .- Idem. 

(5).- Pequer.o Larouse. 

;:.. -
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en nuestros prop6sitos. Une visión parcial no es - -

ciertamente, la oue, frente a la TEORIA PURA DEL DER! 

CHO nos habrá de proporcionar el criterio más esclar!_ 

cido para comprenderla y aprehenderla intelectivamen­

te hablandoJ por el contrario, tom~ndo algunos eleme~ 

tos dispersos en las diversas conceptuaciones, segur!. 

mente vamos a encontrar la significación que denota -

claramente el contenido y la realidad de la TEORIA --

PURA DEL DERECHO. 

' ' ' ; ~ .. 

Veamos: 

A.- Efectivamente, se trata de una ac­

tividad rigurosamente intelectiva, 

es decir, una actividad de especu-

laci6n intelectual. 

B.- Es un Conjunto de anilisis e hipó­

tesis cuyas consecuencias se apli­

can a una determine.daciencia, 1 

c.- Toda esta actividad tiene una man!, 

festación estructurada sistemátic!. 

mente. 

Con estos elementos es posible ahora -

in tentar una conce:ptuación definida de. la siguiente -
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manera: "Teoría es.el CQnjunto de análisis, hiE6te­

sis, etc., proiucto de la especulaci6n intelectual, 

estructurados sistemáticamente y cuyas consecuencias-­

se aplican a une determinada ciencia". 

Incuestionablemente que la obra Kele--­

seniana pr9senta las características eseneiales de --­

las Teorías, esto es, la definición que hemos elabor~­

do se puede aplicar ~erfectamente a la obra de Kelsen­

solo que, por faltar el análisis del Adjetivo Califi-­

cativo E!!!!!r quedaría incompleta, por cuya razón deja­

remos la aplicación del concepto propuesto para cerrar 

con ~l esta introducción. 

PURIDAD DE LA TEORIA KELSENIANA.- ¿Cu'!! 

do Hans Kelsen elaboró su TEORIA DEL DERECHO, quá.pre-

tendió significar con el calificativo interpuesto en -

medio del titulo de su obra?. 

Juan Manuel Terán Mata (6) ha explicado 

reiteraias veces que, la calificación de !!IB!• en la -

obra del je.fe :le la. Escuela de Viena, se encuentra .gr!~ 

maticalmente, siguiendo a la oalabra teor!a, por lo 

(6).- Auuntes tomados en au clase de ~ilosof!a del De­
rdcho, en 1963. 
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aue as a ésta a la que califica, esto es, que se tra-

ta ie una TEORIA PURA. 

Algunos pansadores, contrarios al pen-

3amianto iel más 'destacado miembro de la escuela de -

Marburgo, lo han atacado diciendo que su obra propone 

la deshumanización 1el Derecho, por lo que la PUREZA-

a l~ que hace m~rito Kelsen,. se refiere necesariamen-

te a tal desnudez lel derecho. 

El miamo Profesor de la ft'acultad de De 

racho ie la U.N •. A.M., Terán Mata, ha aclaraio categó-

ricamente: "Quien?s asi atacan la obra kelseniana, 13s 

aue la iesconocen, pues no se prononen tal deshwnani­

zación 1el Derecho; ~ino simplemente una verdadera 

oureza en el m~!odo ie investi5aci6n 1e la Teo~ía. No 

se trqta nues, 1e una "Teor!~ iel Der~cho Puro"; sino 

ie unto: "Teoría Pura :iel Derecho". (7) 

Corrobora e3te critari~ Eig~r Boien- -

heimer (8) cuanio afirma: "La Teoría Pura iel Deredho 

e3 un intento de aliminar 1e la Jurisprudencia ~odos-

(7).- I:iem. 

(8).- Teoría :iel Der~cho. P. 321 
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los elementos no jurídicos. Derecho y Eatado han de·· 

~ ser entendidos en su pura realiiad juridica, y las --) 
~ 
~ disciplinas extrañas, como la psicología, sociología-
"" 
~ y éttca, han 1.e ser desterradas de la ciencia jur!di-

ca"; si~ embargo, Kelsen no desconoce que el Derecho-· 

debe 3er objeto de e~tudio de esas disciplinas meta­

jur!dicas, pueato que como objeto de estudio sufre el 

derecho un perspectivismo clarísimo, debiio a lo cual 

éste hnce que el derecho sea contemplado desde diver­

sos ~untos de vista, talas como el psicológico, el s~ 

ciológico, el ~tico, etc., emnero, "dicho estudio del 

Derecho no tiane nada que ver --en su opinión-- con -

la .rurisoru:lencia en el verdadero sentiio de esta ·pa­

l 9.bra." (9) 

Con el ~rop6sito ie no dajar duia res-

p3cto 1c este problema de aureza, el mismo Kelsen se-

expresa 1e ln sociología jurídica: "Es una ciencia --

oue tiend por objeto invaatigar las causas y afectoG­

ie ariu·3llos .scontecimientos naturales qua, interoreta . -
ios en función de lqs normas iel derecho, a~erecen -- · 

(9).- Ibiiem. P. 322 

, . 
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como actos jurídicos", y sigue diciendo: "se trata ~­

pues, de investigar acontecimientos naturales y en t,2_ 

do caso, al derecho como fenómeno natural de la vida-

.;,i. social de los hombres, pero no como' jurisprudencia" -

(10). 

Como vemos claramente, el problema del 

calificativo usado por Kelsen en su obra para inte--­

g~ar el titulo de la misma, denota con preQiSión el -

sentido que quizo im~rimirle, por lo que, no habiendo 

mAs obje'to de discusi6n --al menos por el momento, -­

pues las dimensiones de esta introducción nos limitan 

considerablemente--, pasamos a unificar los criterios. 

obtenidos en la primera parte de este trabajo, con -­

los resultados presentes. 

LA TEORIA PURA DEL DERECHO.- Hemos --

acevere4o ya que la obra denominada por su autor, Tao -
ria Pura del Derecho, es efeativamente una verdadera­

teor!a, puesto que reune, como ya se dejó visto,· to-­

dos y cada uno de los elementos que nos dan el conce¡ 

(10).~ fhe pure Theory ot Law, en "Law Quarterl1 Re-­

view•, v. 50 •. P. 480. 
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to de "Teoría" •. 

La Teoría Pura del Derecho es un con--

junto de análisia, hipótesis, etc., de carácter es--­

trictamente intelectual, estructurados sistemáticamen -
te con pureza absoluta y cuyas consecuencias son ap11 

cadas a la ciencia jurídica o Jurisprudencia; pero C!!, 

yas repercusiones han sido de tant.a trascendencia que 

los diversos sistemas jurídicos del ml.l'id:o se han sen­

tido impactados y bajo su influencia han modificado -

sus estructuras positivas y vigentes. 

Se trata pues, de una teoría del Dere­

cho Objetivo (11), vigente o positivo, en generala P!. 

ro no de uno en particular. Es una Teoría General 

del Derecho y no una interpretación de un orden jLll'!­

dico específicamente determinado, sea nacional o in~ 

ternacional. 

Quiere mantenerse como Teoría --ya he­

mos aprehendido su concepto-- y limitarse 6nicamaa,e­

a su objeto. Procura determinar que es 1 cómo se tor· -
(11).- Rosales H., Ren4 Ram6n.- El Derecho (conoci- ~ 

' 

mientos básicos). P. 51 
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ma el Derecho, sin prdguntarse c6mo debiera ser o c6·-

mo deberla formarse. Es pues, de acuerdo hasta lo -­

aquí expuesto, una ciencia 1el Derecho, como teoría -

se halla presente y se ie~arrolla en la ciencia jur!-

iica --Jurinprudencia--; pero de ninguna manera se --

erige en política del derecho, o, en otras palabras,­

no pretenJe ser estimativa o axiología jurídica, lo -

cual se 1e be al sentido altamente depurado, es decir, 

a su carácter de pureza que ya hemos estudiado limas 

atrás. 

.,-1'· 
') 

"l > 





Pero si nos ac~rea.aos Dás o.os dare.aos-

Cf.UUrta. ~Uf.:: en nu.;;stros juicios sobre la conduc:-t& de -

l.lHJ hot:J'bres a.plícrucos tru::ioi6n otro principio, en todo 

dif~r9nte lel principio de la Causal.i1ad.. La Ciencia 

to·Jp,v{a. no le ha dado un nombre universalmente ad.mi t! 
do, Tambián debemos astablecer, en primer término -­

nuo 3e h~ce e9licaci6n de ese principio en las cien-­

ci.tm cuyo objeto es la coniucta humana, sólo entonces-

aut~remoe en condiciones 1e oponer las ciencias soci! 

loo n l f'la ciencir-is .ie la naturaleza y ver en la Soci!. 

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

loia. 



EI. DERECHO corw UN ORDEN COACTIVO 

LA SANCION. 

La categoría lógica del deber ser o de 

la Norma nos da tan sólo el concepto gen~rico y no la 

diferencia específica del Derecho. Los sistemas mor! 

les poai.tivos son al igual que el Derecho, 6rdenes --

norrr.ativos y l~s ragla.s que sirven para iescribirlos­

tienen la mism;:i forma. lógica; en ambos casos la canse 

cuencia está ligada a su.condición por vía de una im­

putación, · Se impone por tanto buscar en otra parte -

la diferencia entre el Derecho y la Moral. Ella apa-

rece en eJ contenido de las reglas que los describen. 

En una regla de Derecho la consecuen--

cia imputada a lR condici6n es un acto coactivo que 

consiJte en Ja privación forzada si es necesario de -

bienas tales como la vida, la libertad o cualquier -­

otro valor, tenga o no contenido económico. Este ac­

to coactivo se llama sanción. En eJ marco de un 1ere 

cho estatal }R sancidn se pr9senta bajo la forma de -

una nena o ie una ejecución forzada. Es la reacción-

asp3cifica del derecho contra los actos de conducta 
i 

l 

1 
1 ¡ 

.,. ..... ,.J 
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humana calificados de ilícitos o contrarios al dere--

cho; es, pues, la consecuencia de tales actos. 

Las normas ie un orden moral, no pres­

criben ni autorizan sanciones respecto de los actos -

de conducta hu.mana calificados de inmorales. 

La sanción en cambio, desempefia un pa­

pel esencial en las normas religiosas. Para los pue­

blos primitivos la muerte, la enfermedad, la derrota­

mili tar, la mala cosecha, son sanciones infligidas a­

causa de loa pecados. 

Las religiones más evolucionadas ense­

ñan que el alma será castigada en otro mundo por los­

pecados cometidos en ~ate. 

Las sanciones jurídicas, por el contr!. 

rio, son actos 1e seres humanos prescritos por normas 

Que han sido craadas por los hombres. Constituyen -­

pues, un elemento de la organización social. Desde -

sste ánguJ o el Derecho aparece como un orden coactl-­

vo, como un sistema de normas que prescriben o permi­

ten actos coActi vos bajo la forma de sanciones soci&!, 

mente organizaias. 
!¡ 

Los juristas del Siglo'XX estuvieron -
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de acuerdo en considerar la norma jurídica como una -

norma coercitiva, que prescribe o permite el empleo -

de la co.acci6n, y en admitir que la coacción es el c! 

récter di::1tintivo de la norma jurídica. En este pun­

to la Teoría Pura del Derecho continóa la tradición • 

_poai ti va del siglo pasado. 

La afirmación de que el Derecho es un­

orden coactivo se funda en un estudio comparativo de-. 

los órdenes denominados jurídicos que existen actual­

mente y que han existido en el curso de la historia. 

La Ciencia Jurídica puede, pues elabo­

rar reglas de Derecho verificando que un acto·coacti­

vo que tenga el carácter de una sanción debe ser eje­

cutado cuando tal condición se haya cumplido. Con -­

esta labor no sólo se define la estructura lógica de­

las reglas de Derecho, sino también su contenido, ya­

que indica que uno de los elementos materiales de los 

órienes sociales que califica de jurídicos. 

La regla de Derecho, que habíamos con­

siderado en primer término en su aspecto puramente -­

forma.l de la Ley Norml'ltiva, adquiere as! un contenido 

material esnec!fico, de la misma manera oue Ja forma...; 
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ldgica de la ley causal se convierte en Ley Natural.~ 

(Ley de la Gravitacion universal) cuando expresa el 

resultado de una serie de observaciones empíricas. 

El problema jurídico 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 L6gica, sólo la - -

ci.encia jurídica puede lograrlo ex0lllinando el conten.!, 

do de los diversos derechos positivos, de la misma m! 

nera que el contenido de las leyes naturales no resul 

ta de un exame·Ji lógico sino de observaciones emp!ri-­

oas referidas a los fendmenos de la naturaleza. 

ELEMENTOS JURIDICAMENTE INDIFERENTES 

CONTENIDOS EN LAS NORMAS JURIDICAS 

La norma fundamental de un orden jurí­

dico es.tatal. puede, por lo tanto, ser formulada ·as!:­

si una condición determinada conforme a la primera -­

Consti tuci6n se realiza un acto coactivo, determi~ado 

de la:;misma manar.a que el mismo debe ser ejecutado • 

. Todas las reglas de Derecho por las --
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cuales la ciencia juríiica ~escribe el derecho posi-­

tivo de un Estado reposan sobre la hipótesis de esa -

norma fundamental y son construidas además sobre el -

mismo esquema, dado que comprueban una relación entre 

.una condición y un acto coactivo que debe ser la con-

secuencia. 

En su sentido objetivo estos actos son 

normas, pues prescriben o permiten una conducta date!. 

minPda, pero es la ciencia del derecho la que les --­

atribuye la significación objetiva de normas juridi--

cas. 

Puede darse el caso de que un órgano -

J de una comunidad juridicla realice actos que no tsngan 

1 la significación subjetiva de normas jurídicas. 

1 Ejemplo: Una Constitución puede decl~-
1 rar oue los hombres nacen libres e iguales entre e---

1 ¡ llos, o que el fin'del Estado es el de asegurar la f!, 

1 licidad de los ciudadanos. 

Í Una ley puede afirmar que la costumbre 

¡ no es un hecho creador de derecho," sino simplemente -
~ ! la prueba de una norma jurídica existente. 
~ 

~ Estas afirmaciones no tienen ninguna 
ji 

¡ 
?í 
~ 

~ ¡., 
·J a 
~ 
v. ¡ 
~ 
m .. ., ... ,,- --~--·---·--'"""""' .. ,, '"' . ., .... ~ ···~·--~ .. ···--··r.--·· 
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relación con la norma fundamental del orden jur!dico­

y la ciencia del Derecho no está en condiciones de -­

reconocerlas significación jurídica obj9tiva. Se tr~ 

ta de elementos jur!dicamente indiferentes respecto -

de la Constitucidn, de la Ley o de la Sentencia Judi­

cial de las que forman parte. 

La Jurisprudencia romana diría: "pro -

non scripto habeantur". 

NORMA PRIMARIA Y NORl!A SECUNDARIA 

· Llamamos Norma Primaria a la qLte esta­

blece la relación entre el hecho ilícito 1· la sanción 

y norma secundaria a la que prescribe la conducta que 

permite evitar la sanción. 

Paralelamente, la ciencia del Derecho­

describe estas dos clases de normas formlllando reglas 

de derecho primarias o secunaarias, pero una regla de 

derecho secundaria es de hecho superflua, pues.supone 

la existencia de una regla d~ derecho primaria, sin -

la cual no tendría ninguna significación jur!dica, e~ 

ta regla de jerecho primaria contiene todos los ele--
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mentos necesarios para la descripci6n de la norma ju­

rídica completa. 

Veremos por otra parte que no puede -­

deducirse 16~icamente la regla de derecho secundaria­

de l~ regla de derecho primaria de la misma manera -­

que pensamos que la proposición "Todos los Hombrea 

son Mortales" a la conclusión de que Pablo es mortal. 

Así la obligación de hacer el servi--­

cio militar no se dejuce lógicamente de una regla de­

derecho primaria que prescribe o permite sancionar a­

los soldados que no respon:len a una orden de marcha. 

La pr.imera expresa exactamente la mis~ 

ma iiea ~ue la segunda, y esta identidad es la conse­

cuencia de nuestra definición del derecho que hemos -

considerado como un orden coactivo, y dé nuestra defi 

nici6n del derecho que hemos considerado como un ar-­

den coactivo, y de nuestra definici6n de la regla del 

derecho, en la cual vemos una proposici6n aeglln la --

cual en ciertas condiciones un acto coactivo debe ser 

ejecutado con carácter de sanción. 

PUEDE CONCEBIRSE UNA OBlIGACION .TURIDI · 

CA SIN SANCION?.- La situaci6n sería diferente si el-
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derecho no estuviera definidÓ como un orden coactivo• 

pues la regla ie derecho no establecería una relación 

entre una condición y un acto coactivo. Diría simple 
. -

mente que en ciertas condiciones un individuo debe -­

conducirse de una manera determinada. En este caso -

la norma fundamental se enunciaría así: "Loe hombres-

deben conducirse de la manera pr.eacri ta por las auto-
. . 

ri4ades establecidas conforme a las reglas contenidas· 

en la primera Constitución". La aanci6n dejaría de -

ser un elemento esencial del derecho y cualquier pre~ 

cripci6n de una autoridad que establezca la Constitu­

ci6n, o .establecida conforme a la misma, seria una -­

norma jurídica. La conducta prescrita constituiría -

el contenido de una obligación jurídica sin que pu--

diera preguntarse si existe una norma complementaria­

. que establezca una sanción para la conducta humana. 

En esta hipótesis, las normas jur!di-­

cas no se distinguían de las normas de una moral·pos! 

tiva. Esto es muy ólara en los casos en que las unas 

o laa otras han sido creadas por medio de la costum-­

bl'e. Por el sólo hecho de que una norma jurídica ha­

ra' sido dictada.por una autoridad específica, por un-

l 

1 
\ 

1 ¡ 
• 1 ,· l 
l 
\ 

• 1 
1 



- 26 -

legislador no la distinguiría de las normas emanadas-

de una autoridad moral, tal como Jesucristo o Zoroas­

tro, pues en tal caso la autoridad jurídica y la aut~ 

ridad moral estarían basadas cada una,. en 61. timo an4-

lisis sobre una norma. fundamental .pre~U_J!l1~s~a 

Si la coacción no fuera un elemento 

esencial del Derecho, sería necesario distinguir dos­

clases de obligaciones jurídicas: aquellas cuya vial~ 

ción es sancionada por un acto coactivo y las que ca­

recen de este carácter. 

~ero ambas serían verdaderas obligaci~ 

nes jurídicas, y en el caso en que su violación no -­

fuera sancionada por un acto coactivo no habria ninaJ! 

na diferencia entre la conducta del individuo que ej!, 

cuta la obligación y la del que lo viola. 

Una ciencia del derecho que formulara­

la norma fundamental sin introducir en ella la noci6n 

del acto coactivo fallaría, 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 órdenes sociales. 

El derecho es el dnico que tiene el ca -
! 
i 

¡ 
1 
1 
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r~cter de orden coactivo. De la misma manera, si la• 

comuni1ad jurídica (el Estado en particular)·no es C! 

racterizada por el hecho de estar constituida por un-

orden coactivo, no es posible distinguirla de otras -

comunidades igualmente constituidas por ~rienes norm~ 

ti vos. 

La distinción que hemos hacho más arri 

ba. Norma primaria y Norma secundaria, entre regla -

ie derecho y regla de derecho secwidaria, ya no tiene 

razón de ser si el acto coactivo no es Wl el1:imento --

esencial del derecho. 

La ciencia jurídica podría. formular 

dos reglas de derecho: La primaria hace constar la 

obligación de conducirse de wia manera determinada 

y la segunla la obligación o autorización de ejecutar 

un acto coactivo en caso de conducta contraria. Ten-

dríamos así -'.~os reglas de :ierecho para describir las- , 

situaciones jurídicas en las cuales interviene wia --

sanción y una sola regla de derecho cuando el legisl! 

dor se limita a prescribir una conducta determinada -

sin que haya sanción para la conducta contraria. Pe-

ro esto supone que el 1erecho no se ha definido como-

j 
! 
' l 
l 
¡ 

1 
; 
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un or1en coactivo. 

HECHO !LICITO 

¿~ ~ hecho ilici to !!, negación -

del derecho?. Llamamos hecho ilícito a la conducta -

contraria a la prescrita por una norma jurídica, o, -

lo que es lo mismo, a la conducta prohibida por dicha 

norma. Hay, pues, una relación estrecha entre la no-

ción de hecho ilícito y la de obligación jurídica. El 

hecho il!cito es lo opuesto a una conducta obligato-­

ria y hay una obligacion jur!iica de abstenerse de -­

todo acto ilícito. 

Si cada regla de derecho ea formulada­

siguiendo un esquema según el cual en tales condicio­

nes un individuo debe conducirse de una manera, dete! 

minada, resulta fácil definir el hecho ilícito: COMO­

LA CONDUCTA OPUESTA A LA QUE ESTA PRESCRITA. Pero si 

la regla de derecho es.constru!ia según el esquema: -

"En tales condiciones la sanción debe ser ejecutada." 

El hecho il!cito aparece como la conlici6n de la san~ 

ci6n. Ahora bien, un acto jurídico s6lo tiene el sea, 
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tido objetivo de prescribir una conducta determinada-

si una sanción está pre3crita o autorlzada en caso de 

conducta contraria. D!ceae habitualmente que tal o -

cual conducta es la condición de una. sanción, porque-

ella es un hecho ilici to, Sería más justo decir que­

ea un hecho ilici to poroue es la condición de una ªB!l 

ci6ri. 

No hay "f1IALA IN SE" sino solamen·te ma~ 

la orohibi ta "Si el 1-sgislador declara que tal conJl.l,2_ 

ta está prohibida, nero omite nrescribir o autorizar­

una sanción, la coniucta prohibida no es un hacho il!, 

cito. 

Para la Teoría tradicional es el he- -

cho ilícito una violación o una negación del derecho, 

un hecho contrario al derecho, que se encuentra pues-

fuera iel mismo. 

Pero el h~cho il!ci to sólo pu·~de con-­

vertirse en objeto de la ci:ncia juríiica si lo ve e~ 

mo un elemento del 1erecho, un hecho -:ieterminndo por..; 

el ierecho, o saa la con1ición ie una consecuencia 

1eterminaia ella misma por el 1erecho. 

Definiendo el hGcho ilícito como lu --

• 

- - ·- - - -<,:,,·~";:, . .J;'""-',: .. ·,;í···~',' .· .. )}¡; ,;·.\,i:!."..',; 
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condición de la sanción, La Teoría Pura lo introduce­

en el interior mismo del si3tema jurídico. 

La Teología otra disciplina normativa, 

procede ie la mi3ma manera en materia al mal de su -­

carácter originario ie simple negación del bien y lo­

convierte en una condición de realización del bien, -

en el sentido de·que el mal conduce finalmente a la~ 

expiación y por eso mismo a l~ victoria del bien. 

Para la Teoría Pura el actor de un 

acto il!ci to "no viola" el derecho, tanto menos puede 

violarlo, cuando que sólo el hecho o el acto ilícito~ 

permiten .al derecho desempeñar su función esencial. -

Se define tradicionalmente el hecho ilícito como una-

inter~upci6n en la existencia del derecho, cuando de­

verdad es al contrario puesto que es la existencia --

misma del derecho, es su validez que se afirma frente 

a un hecho ilícito por la reacción del orden jurídico 

en forma ie una sanción. 

¿ES EL HECHO !LICITO LA CONDUCTA DEL IND~VIDUO 
CONTRA EL CUAL ES DIRIGIDA LA SANCION? 

La conducta calificada de hecho ilici-
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to no es la única condici6n de Ja sanci6n prescrita -

o oermitida. Ejemplo: La obligación jurílica de ej!_ 

cutar un contrato se expresa mediante una regla de -­

derecho asi c.oncebi:ia: si dos individuos han conc1U! 

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

otro intenta una accion ante el tribunal co10petente,­

áste debe ordenar una ejecución forzada de los bienes 

del que no ha cumplido el contrato. 

Aquel que viola su obligación de eje--

cutar un contrato comete un hecho ilícito, pero re---

sulta que este acto ilícito no es la Wiica con1ici6n­

de la sanción. Es necasario además que se haya cele­

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

ción ante el Tribunal competente. 

La sanción en caso de incumplimiento - · 

de un contrato está así subordinada a tres con1icio--

nes, y una sola d.e ellas tiene el carácter .ae acto -­

il!ci to• Y cómo es posible reconocerla? .Es necesa-­

rio que el acto ilicit6 la conduct~ iel individuo coa . 

tra el cual está dirigi1a la sanción en .tanto ,que es-

consecuencia 1e esta conducta? 

Para po1er afirmarlo, sería preciso 

t 
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nue la sanción fuera siempre dirigiia contra el autor 

del acto ilícito; pero suce1e frecuentemente que la -

sanclón recae sobre uno o muchos individuos cuya con-

·. ducta .no figura entre las condiciones de la sanción.­

Estos indiviiuos son responsables .ie un acto il!c.i to­

comitidri por cualquier otro. Sucede aa! en los casos 

·de vendetta, sanci6n de los derechos primitivos y 

tambi~n en las represalias y la guerra, sanciones del 

derecho internacional general. 

RESPONSABILIDAD JURIDICA 

RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL 

y 

RESPONSABILIDAD COLECTIVA 

·En loa eiemplos que acabamos de citar, 

la s~nción no está o lo esta solo parcialmente diri-­

gi la c~n~ra el autor del acto ilícito. Esta recae so 

brc'iniividuodcuya conducta no figura entre las conl! 

cionea ie la s3nci6n. 

Estos s0n resnonaables del acto il!ci-

to, no oorque lo hayan cometLio, sino p.orque pertene-
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cen a la misma comunidad que el autor del acto. Su -

responsabilidad es colectiva, por oposición a la res-

nonsabilidA.d individual que aparece en los casos en -

que la sanción es dirigida exclusivamente contra el -

autor del acto ilícito. 

Cuando un individuo es responsable de­

la conducta de otro, su nropia conduata no figura en­

tre las condiciones de la sanción. La conducta del -

individuo responsable solo presenta pues, un inter~s­

jur!dico cuando se trata de una responsabili1ad indi-

vidual. 

R~SPONSABILIDAD COLECTIVA 

Si examinamos el caso en que hay una -

responsabili 1ad colectiva, observamos que siempre hay· 

una relación entre el autor del acto ilícito y los iU 

dividuos contra lo3 cuales está dirigida la sanción.-. 

Esta relación permite admitir que una sanción .dirigi­

da en contra de las personas. colectivam_ente responsá­

bles :le un acto ilícito r9caerá indire.c~amente sobre;., 

su autor. 

BliL.10.1'- emrfftAL 
U. It. ~ M, 
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Ejemplo: El comandante de un ejército-

que ocupa un territorio enemigo decreta que rehenes -

elegidos entre los notables serán fusilados si son co -
metidos actos de sabotaje en contra del ejército ocu-. 

pan te. 

Esta sanción 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 éatos se-­

rá.n afectados indirectamente por la sanci6n Y, que es­

ta circunstancia incitará a toda la población a aba-­

tenerse de cometer actos de sabotaje. 

Otro ejemplo: El .jefe de Wl estado A -

cumple en e] ejercicio de sus funciones un acto que ... 

viola un tratado concluído con el estado B. Con ca-­

rácter de represalias el Ministerio de Justicia del­

Estado B se apo:iera de los bien·es de los s6.bdi tos del 

estado A que residen en el territorio del· estado B.· -

Esta sanción no es.tá. dirigi:ia c·on.tra el autor de la ... 

viol:=ici6n del tratado sino contra 103 sO.bditos del -

Estado a cuyo frente aquel se encuentra. 

Se describe habLtualmente esta situa-_. 
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ción :iiciendo que eJ Estado, en su cali:la:i de persona 

jur!dica, es responsable de su propia conducta y que­

la sanci6n es dirigida contra el autor del acto ilíci 

to, a saber, contra la persona jurídica del Estado. 

La noci6n de persona Jurídica sera -

examinada más adelante. Pero la noción de personas -

iurídicas impJica identificar los órganos con los su-

jetos y viceversa, y permite considerar que una san-­

ción dirigida en contra :ie un sujeto en razón de un -

acto ilícito cometido por un órgano afecta indirecta-

mente a este órgano. Destaquemos de paso que dicha -

situaci6n pre3enta alguna analogía con la ejecuci6n-­

forzada del derecho Civil. Esta sanci6n está dirigí-

da contra los bienes, pero afecta indirectamente a --

aquel que !os posee. 

!1§§.PONSABII,IDAD Y OBLIGACION 

Muchas confusiones 3e habrían evitado-

de haberse sabido hacer siempre la 1istinci6n que ae­

imnone entre la res9onsabiJi~ed jurídica y la oblig~­

c i 6n .i uríd ica. 

También exüite el hábito lA decir 11ue-

'."' 
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un individuo es responsable de un daño causado por -­

sí mismo o por otro cuando está obligado a repararlo. 

Esto no es correcto puesto que la responsabilidad y -

lg obligación son dos cosas diferentes. 

Existe la obligación de conducirse de-

una manera determinada cuando la conducta opuesta es­

la condición de· una sanción. Hay, pues, identiiad ea, 

tre el sujeto de una obligación y el sujeto de la co~ 

ducta oue forma el contenido de esa obligación. Por­

el contrario un individuo es responsable de una con--

. ducta determinada (la suya o la de otro) cuando en C,! 

so de conducta contraria se dirige contra él una san­

ción. La responsabilidad puede, pues relacionarse -­

con la conducta de otro, en tanto que la obligación -

siempre tiene por objet6 la conducta de la 9ersona -­

obligada. Además el individu_o responsable .es el obj!, 

to de la conducta del órgano estatal encargado de a-­

plicarle una sanción en tanto que el individuo oblig!,· 

· do es el sujeto de l~ coriducta que forma el contenido 

ie su obli~flci6n. La noción :ie obl igaci6n está liga­

da a lA. jel hécho ilícito·;··en tanto· que la responsab!, 

·lidad se relaciona con la sanción. A su vez hecho --
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ilícito y sanción están relacionados en la regla de -

derecho por el principio de imputación. Estas son 

las nociones general:::s de una Teoría del Derecho. 

NOCION DE REJ.,ACION .TURIDICA 

Esta en un todo de acuerdo con esta --

ideología considerar la relaci6n entre el Derecho y -

la Sociedad, en particular entre el Derecho y la Vida 

Económica, como una relación de forma a contenido; y-

la relación jur!dica, como una relación social a la -

cual el Derecho se limita a iar una significación ex­

terior. Esta concención es especialmente la de los -

representantes de le ciencia juridica tradicional, -­

~ue dicen tener preocuoaciones sociológicas, pero que 

en realidad tienen simplemente una inclinación por el 

derecho natura.1. En la Teoría de las relaciones juri 

dicas, esos autores introducen un dualismo que recue!. 

da al del Derecho Objetivo y el derecho Subjetivo, al 

:listinguir derechos parsonales y derechos reales, se-

gún que se trata de una relación entre sujeto de der~ 

cho o entre un su.~eto y un ob,jeto ,;urídico, P.ntre una 

. ·"\ 

1 
. 1 

1 ¡ 
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persona y una cosa. 
~ 

~ La Propiedad es el derecho real por --
.ii 
d 
~ excelencia y sirve de punto de partida a toda la con! 

trucci6n. Se la define como EL DOMINIO EXCLUSIVO DE·· 

~, UNA PERSONA SOBRE UNA COSA, y se opone a derechos cr! 

ditorios, que fundamentan relaciones juridicas de na-

turaleza personal. Esta distinción, que desempeña -­

una función importante en la Teoría del Derecho Ci- -

vil, presenta un caracter ideológico manifiesto. 

Se mantiene a pesar de la objeción 

constantemente renovada de que el dominio Jurídico de 

una persona sobre una cosa consiste exclusivamente 

en una relación entre un sujeto y otros sujetos,. o 

más exactamente, en una relación entre la conducta de 

un individuo y la de otro u otros individuos, a saber 

en la posibilidad· jurídica para. el propietario de im-

pedir a todos los otros sujetos gozar de la cosa y en 

el deber de ~stos de no coartar la facultad del pro-~ 

pietario de disponer de ella. 

Si se define a la propiedad como una -

relnción entre una persona y una cosa, se disimula su 

importante función social y económica, que de acuerdo 
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con las teorías socialistas consistiría en una "expl.2, 

tac ion". En rigor de verdad, la propiedad es una re­

lAcion entre el propietario y tolos los otros sujetos 

de derecho, que deben por el derecho objetivo respe-­

tar el po1er exclusivo del propietario sobre una co-­

sa. Pero la ciencia jurídica tradicional se rehusa -

a admitir que el 1erecho subjetivo del propietario -­

sólo sea un aspacto secundario del deber de los otros 

sujetos de derecho; insiate sobre el carácter nrima--

rio de los derechos subjetivos y llega a identificar­

los con el derecho mismo. 

Como vemos los Teóricos del derecho se 

inter9san mucho más por los derechos subjetivos que -

por los deberes jur!iicos. Algunos llegan hasta pre­

tender ~ue el deber no es una noción jurídica y que -

dnicamente existen deberes morales. El derecho cono-

cer!a derechos subjetivos pero no deberes jurídicos.­

Ahora bien, un orden coactivo como el 1.erecho tiene -

por función esencial establecer una relación normati­

va entre la con"l.ucta de un individuo y un acto de - -

coacción destinAdo a sancionar esta conducta, y es de 

esta relación de don1e res.lta el deber de conducirse 
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1.e tal manera par.a evitar la sanci6n. El deber :iesem -
peña, en el sistema de derecho una función más impor-

tante que el ierecho subjetivo. Pero si vemos en la-

nocion del derecho subjetivo una generalizaci6n de -­

propiedad privada seria efectivamente una torpeza li­

garla a la :le deber jur!iico y, sobre todo ver en es­

ta última una noción de importancia igual o inclusi--

ve superior; esto comprometeria los servicios que la-

noción de derecho subjetivo puede rendir en el plano­

. ideológico. 

REDtTCCION DEI, DERECHO SUBJETIVO 

AL DERECHO OBJETIVO. 

EI. DEBER ~TURIDICO.- Al oponerse en --

este punto a la doctrina tradicional, la Teoría Pura-

del Derecho coloca en primer plano la noci6n de deber 

,; uríd ico. Extra.e así· las tll timas consecuencias de --

ciertas ijeas fundamentales y que ya se encontraban -

en la doctrina positivista del siglo XIX, pero que 

casi no habían sido desarrolladas. Para la Teoría Pu 

ra el ieber juri:iico no es otra cosa que la misma no! 
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ma jurídica considerada desde el mismo punto de vist~ 

de la conducta que prescribe a un individuo determin! 

do. Es la norma en su relación con el individuo al -

cual prescribe la conducta, vinculando una sanción a­

la conducta contraria. El deber jurídico es, pues, -

la norma jur!iica individualizada, y por este hecho -

no tiene ninguna relación con la noción de deber mo--

ral. 

Un individuo está jurídicamente oblig! 

do a adoptar una conducta determinada en la medida en 

que una norma jurídica hace de la conducta contraria­

la condición de un acto de coacción llamado sanción.-

Según los casos la sancion está dirigida contra el au 

tor del acto ilícito o contra uno u otros muchos ind!. 

vi:iuos. 

Aquel contra el cual la sanción est4 

dirigida es responsable del acto il!ci to aún cuando 

no lo hubiera com~tido él mismo. Pero sólo el autor-

iel acto ilícito viola el deber que le seBala la abs­

tención y este deber subsiste aunque no sea responsa-

ble del acto ilícito. 

La conducta prescrita es siempre el o.2, 
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jeto de un deber juridico, hasta si el i1(1ivid.uo obli 

gado es distinto del responsable de esta conducta. 

Por el contrario, puede suceder que al 

est8blacer un.leber y una rasponsabilidnd jur!iica 

una norma no cree un derecho subjetivo correspondien­

te. El establecimiento de derechos subjetivos no es­

una funci6n esencial iel derecho objetivo. Podemos -

imagin.a.r un orien jurídico que no lo.J establezcan, P!!. 

ro ninguno podría abstenerse de determinar los debe-­

res y las responsabilidades jurídicas, ya que se tra­

ta de una de las funciones esenciales del derecho ob~ 

jetivo. 

Q!!!ACTER OBJ3TIVISTA Y UNIVERSALISTA DE 

LA TEORIA PURA DEL DERECHO. 

Al despojar ie esta manera de todo el! 

mento metajur!dico a las nociones ie derecho subjeti­

vo y de sujeto de derecho, y al buscar siE!mpre las -­

verdaderas relaciones jur!1icas que se ocultan ba~o -

·el velo de las l)ersoni f'icaciones, únicamente encontr_! 

remos relaciones estableci1as por norma3 jurídic~s e~ 

•.:,' ,,_._· .. 
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tre iniividuos, o más exactamente entre conductas hu­

manas que tienen, unas el carácter de una obligación­

º de una responsabilidad, y otras el carácter de un -

derecho subjetivo. Hemos visto tambián que para la -

Teor!a Pura las diversas formas denominadas subjeti-­

vas :iel derecho (Sujeto de derecho, deber, responsa-­

bil idad, derecho subjetivo) sólo son funciones parti­

culares del derecho objetivo o una forma de describir -
f lo. Por ello se rehusa a adoptar con relación al de-;¡ 
,r{ 

¡ racho la actitud subjetivista del Abogado, el cual e! 

tá encargado de defender ciertos intereses particula­

res. Esta actitud corresponde esencialmente a la - -

ci~ncia del derecho, la cual naci6 de las consultas 

efectuadas por los jurisconsultos y cuya recepcidn se 

produjo al mismo tiempo que la del Derecho Romano. 

La Teor!a Pura del Derecho, tiene un -

carácter objetivista y universalista. Estudia el de­

recho en su totalidad 1 sólo se interesa por los fen! 

menos particulares para establecer una relación·sist!, 

mé.tica entre cada uno de ellos y nara resolver y en-­

contrar la función general del derecho. 

Para la Teoria Pura la idea de que el-
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derecho es un organismo significa solamente que es un 

sistema d.e normas y que todos los problemas jurídicos 

ieben ser considerados y resueltos como los problemas 

de un orden nqrmativo. Al descartar de este modo to­

do juicio de valor ~tico o político. La Teoría del -

Derecho se convierte en un análisis de lo más exacto-

. posible de la estructura del ierecho positivo. 

LA ESTRUCTURA JERARQUICA 

DEL ORDEN 3URIDICO. 

CUANDO LAS NORr.!AS FORr.TAN UN ORDEN JURIDICO?. 

Dado que el orden jurídico es un sis--

tema de normas, se no3 presenta una pregunta.al res--

pecto: ¿Qué es lo que consti tl.lye la uni:iad de una pl_!! 

rali.dad ie normas jurídicas? Por qué una norma. pert! 

nece a un orden jurídico determinado. 

Una pluralidad de normas constituye -­

una uniiai, un sistema o LUl orden cuando su validez -

reposa, en ól timo análisis, sobre una norma única. Es 

ta norma fundamental es la fuente común de validez de 

·-..,.. ,- .- .. 
·;:.-,::·-
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todas las normas pertenecientes a un mismo orden y --

constituyan su unidad. 

Una norma pertenece, a un orden deter-

minado fuiicamente cuando existe la posibiliiad de ha-

cer iepender su validez de la norma fundamental que 

se encuentra en la base ie este orden. 

SegWi sea la naturaleza de esta norma­

fundamental, de este principio superior de validez, -

se pueden diatinguir dos grupos de órdenes o sistemas 

nor:n"ltivos. 

En el primero, la validez de las nor-­

mas resulta ie su contenido, pues la conducta prescr! 

ta por cada unn ie ellas tiene una cualidad evidente: 

la de poder ser referida a la Norma fundamental como-

un concepto particular esta contenido en un concepto­

genárico. 
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UN ORDEN JURIDICO ES UN SISTEMA 

. DINAMICO DE NORrn1s 

Otra cosa sucede con las normas jurídi 

cas. Su validez no resulta je su cont7nido. El der! 

qho puede tener cualquier contenido, pues ninguna co~ 

ducta huma.na es nor si misma inepta para convertirse-

en el objeto :le una norma jurídica. .La vali:iez de d:,h 

cha norma no se encuentra afectada por el hecho de 

que su.contenido se halle en oposición con un valor -

moral u otro cualquiera. 

Una norma jurídica es válida si ha si­

:lo creaia ie una manera particular, es iecir segt1n --

reglas .ieterminad.as y de acuerdo con un método espec!_ 

fico. El ~nico derecho válido as el ierecho positivo 

el ~ue ha sido "puesto" •. su positiviiad reside en -

el hecho ie que proviene necr~tmriamonte de un acto --

creador por lo que resulta in:iepandiente de la moral-

y del sistema normativo. 

Las normas iel derecho natural y las -

de la Moral son. deduc ·~ias ie una. norma fundamental --

que por su c::inteniio está conaiiera:la como una emana-
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ción ie la :voluntad d.ivina ie la naturalaz"" o de la -

Razón Pura. 

Si quisieramos ahora determinar cual -

es el fundameqto de validez ie la Constitución de la­

cual depenie la validez de las leyes y los actos jur! 

dicos, podríamos remontarnos hasta Wla Constitución -

más antigua, pero llegaríamos finalmente a una prime­

ra Coristituci6n establecido por un usurpador o por -­

un grupo de personas. 

La voluntad del primer constituyente 

debe ser considerada, como po_seedora da un carácter -

normativo, y de esta hip6tesis fundamental debe par-­

tir toda investigación científica debe partir el or-­

den jurídico. 

Todo acto de coacción debe ser cumpli­

do respetando las condiciones de fondo y de forma- es~ 

tableci:ias por el primer constituyente o por los 6rg.! 

nos a los cuales ha delegado el poder de fijarlos: -~ 

tal es el contenido de la norma fundamental de un or­

den jurídico estatal, la dnica de la que nos ocupare-

mos por ahora. 
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LA NORMA FUNDAMENTAL 

La Teoría Pura del Derecho atribuye a­

la Norma Fundamental el papel ie una hipótesis básica 

partien:io del supuesto de que esta norma es válida, -

tambi~n resulta válido el orden jurídico al que está~ 

subordinado, ya que la misma confiere a los actos del 

orimer constituyente y a todos loa actos subsiguien-­

tes del orden jurídico en el sentido normativo que -­

auarece en la relación establecida p~r un.a regla de -

derecho entre un hecho ilícito y su sanción. 

Ahora bien la regla de derecho es la -

forma típica en la cual toda la materia del derecho -

positivo es presantada por la ciencia Jurídica. 

Es pues en la norma fundamental en 

donde encontramos la fuente de la significaci6n norm! 

tiva de todos los hechos que constituyen un orden ju­

rídico. Sólo la hipótesis de una norma fundamental -

permite conferir un sentido jurídico a los materia--­

les empíricos que se.presentan al examen del jurista­

Y con.3 iderarlos como formando un sistema de normas. 

Al contrario, el contenido de la norma 

fun:irnnental le un or1.en jurídico iepende de la natur! 
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leza de los ms.teriales a los cuales debe dar una sig­

ni ficaci6n jurídica. 

La Norma Fundamental es así la hip6te­

sis necesaria de todo estudio positivista del Derecho 

al no haber sido creada segun un procedimiento jur!dL 

co, no es una norma del derecho positivo; dicha norma 

no ea·"pueata" sino "supuesta". Es la hipótesis que­

perrnite a la Ciencia Jurídica considerar al ierecho -

corno un sistema.de normas vélidas. 

Todas las proposiciones por las cuales 

esta ciencia describe su objeto están fundadas sobre­

el supuesto de que la Norma Fundamental es una norma­

válida. Pero asto no significa que la ciencia del d~ 

recho afirme la validez de la norma fundamental: se -

. liad ta a declarar que si la norma fundamental es su-­

ouesta válida, EL ESTABLECIMIENTO DE LA PRIMERA CONS­

TITUCION y los actos cumplidos conforme a ella tienen 

la significación de normas válidas. 

Al recurrir a la noción de la Norma -­

Fundamental, la Teoría Pura no desea introducir un m! 
tojo nuavo en lA Ciencia del Derecho, pues se limita­

ª noner de relieve una operación que todo jurista re~ 



1. o #Ofi (10;JÍ M ~m con 1 a condición general ~e :SU.?QtWl' -

:lti vu:J i1l1ií 19 una norma fun:iamental. As! la v~lide~­

'h Jti lHMWJlt Jurídica puede atribuir al Derecho, no ... 

8~ ttb~alutu oino con1icional y relativa. 

I1A ES'~'RtTCTURA JERARQUICA 

DE UN ORDE;l ,TURIDICO !lACIONAL. 

l/\ CONCTITUCION.- El análisis que ...... 

@~l \miitH\ 1~1 t'1.urni.ón Je ln Norma Fun:iamr::ntal de::icubrtt ... 
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también una particulariiad del derecho: que él mismo-

regula su propia creación, pues una norma determina -

cómo otra Norma debe ser creada y además, en una med! 

da variable, cuál n.ebe ser el contenido. 

En razón del carácter dinámico del de-

recho, una norma s6lo es válida en la medida en que -

ha sido creada de la manera determinada por otra nor­

ma. Para describir la relaci6n que se establece así-

entre dos normas, una de las cuales es el fundamento­

de la validez de la otra, puede recurrirse a imágenes 

espaciales y hablar de Norma Inferior, de subordina-­

ción de la segunda a la primera. 

Un orden jurídico no es un sistema de­

normas yuxtapuestas y coordinadas. 

Hay una estructura jerárquica y sus -­

normas se distribuyen en diversos estractos superpue! 

tos. 

La unidad del orden reside en el hecho 

de que la creaci6n y por consecuencia la validez de -

una norma está d.eter.a:inada por, o:tra norma, cuya crea­

ción a su vez ha sido determinada por una tercera no~ 

ma. Poiemos de este modo remontarnos hasta la norma~ 
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fundamental de la cual depende la validez del orden -

jurídico en su conjunto. 

Si nos limitamos al orden jurídico na­

cional poirem~s describir esquemáticamente su estruc­

tura jerárquica de la manera siguiente: de acuerdo 

con la norma fundamental, cuyo carácter hipotético ya 

hemos definido, el grado superior del derecho positi­

vo es la Constituci6n, entendida en el sentido mate-­

rial de la palabra función esencial es la de designar 

los órganos encargados de la creación de las normas­

generales y determinar el procedimiento que se quiere 

seguir. 

Estas normas generales forman lo que -

llamamos La Legislación. 

La Constitución Puede tambi~n determi­

n~r el contenido ie ciertas leyes futuras al prescri­

bir o prohibir tal o cual conteniio. 

La prescripción de un contenido deter­

minado equivale a menudo a la promesa de dictar una -

Ley, pues la mayoría de las veces la tácnica jur!dica 

no permite preveer una sanci6n para el caso en que di 

cha Ley no sea dictada. 
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Por el contrario, una Constitución pu! 

de, con mayor eficacia, prohibir las Leyes que tengan 

un determinado contenido. As!, como una Constitu- -­

ci6n Moderna estab1~ce unA lista de derechos indivi--

due.les básicos, tales como la igualdad ante la Ley o­

la libertad de Conciencia, dicha Constituci6n prohibe 

por ello mismo la sanción de Leyes que consagren des­

igualdades entre los sujetos de derecho o que ataquen 

a algtma :le las libertades que le estén garantizadas. 

La técnica Jurídica permite dar efica­

cia a dicha prohibición al declarar personalmente re! 

oonsables al Jefe ael Estado o a los Ministros que -­

han tomado parte de la sanción de una ley inconstitu­

cional, o al preveer la derogación o anulaci6n de di­

cha Ley. 

Esto supone, sin embargo, que una ley­

no puede derogar a la Constitución, 1 para modificar­

la o derogarla es preciso llenar condiciones especia­

les, como ejemplo: una mayoría calificada o un quorum 

más elevado. En otros tárminos es necesario que la -

Constitución haya previsto para su modificación o de­

rogación un procedimiento diferente del Legislativo -
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ordinario, que presenta mayores dific~ltades. 

LA LEGISIJACION Y EL 

CONCEPTO DE FUENTE DE DERECHO 

Inmediatamente despuás de la Constitu-­

ción encontramos las normas generales emanadas del --­

orocedimiento Legislativo, las cuales determinap no. -­

sólo los 6rganos y el procedimiento, sino también y 

sobre todo el contenido de las normas individuales, 
.. · 

que han de ser dictadas por las autoridade Judiciales-

y Administrativas. En tanto que la Constitución tie--
, 

ne por función especial regular la creación de las Le-

yes y se ocul)a poco o nada de su contenido, la legis-­

lación determina tanto la creación como el contenido--

de las normas Judicial3s y Administrativas. Las Le--­

yes pertenecen pues, a la vez, al derecho material y-­

al derecho formal; el Código Penal y el Código Civil-­

las leyes administrativas por las leyes de Procedimie~ 

to Administrativo. 

La relacion entre la Legislación y la -

Jurisdicción o la Administración es así, 1e manera ge-
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neral, parecida a la que existe entre la Constitución 

y la Legislación. La dnica diferencia reside en la -

manera en que la norma superior determine 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 parta de las órdenes jurí­

dicos nacionales las normas generales de la Legisla-­

ci6n se. encuentran repartidas en dos o más grados di­

ferentes. As! la distinción entre la Ley y Reglamen­

to es particularmente importante cuando la Constitu-­

ción atribuye, en principio, a un parlamento elegido­

oor el pueblo para crear normas generales, pero admi­

te que estas sean detalladas por otras normas genera­

les dictadas ~or un órgano administrativo. 

La situación es la misma cuando, en --

ciertas circunstancias et:epcionales, la Constitución­

autoriza al gobierno a dictar, an reemplazo del parl!· 

mento, toias o parte de las normas generales necesa--

rias. 

Las normas generales que no emanan del 

Parlamento sino de u.na autoridad Administrntiva se d! 
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nominan r~glamentos, los cuales detallan o suplen unP. 

Ley. En este dJtimo caso se dice que tiene "Fuerza -

ie Ley". 

En su sentido material la palabra - --

"Ley" designa toda norma jurídica general, en tanto -

que su sentido formal se aplica a una norma general -

creada en la forma de una Ley (es decir, votada por -

el r·arlamento y publicada de acuerdo con las reglas -

espaciales que contienen la mayor parte de las oonsti -
tuciones), o bien una norma ind~vidual creada de la -

misraa manera. 

La expresión: "Ley en sentido formal"­

es, pues equivoca. Por el ·contrario no hay posibili-. 

d~d de confusión cuando se habla de la "forma de la -

ley", ln. cual puede ser utilizada para referirse tan­

to a l~s normas generales como a las individual.as. 

Para simnlificar, solo conaiderareinos-

aqui los casos ie las normas Constitucionales y otras 

normas g~neral8a creadas por vía estatutaria y no por 

Costumbre. 

Se tiane por estableciia una norma ge­

neral .cuando ha siio creada de .&iodo co11aciante por un 
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órgano central, y por consuetudinaria cuando ha siio~ .. 

cr~ada ie manera inconsci~mte y :lescentralizada por -

los propios sujetos de derecho. 

Se dice que estos modos de creación de 

las normas se llaman: "FUENTES" del Derecho, pero es­

ta imagen es equívoca, porque puede designar el fund! 

m~nto 0.1 timo de le. validez de un orlen jur!:lico, es -

iacir 3U norma fundamental. 

LA JURISDICCION 

Al definir de forma abstracta el hecho 

· il!ci to y la sanción qua es su consecuencia, una nor­

. ma general sólo adquiere su verdadero sentH.o después 

:le hflber si·io individualizada. 

Se trata de establecer si en un caso -

concreto, estamos en nresencia de un hecho ilícito de ' .. _ 
fini;io abstracta por la norma general y, en caso afi!_ 

rnativo, ie aplicar _de modo concreto el acto ie coac-­

ción, nrescrito también.de manera abstracta por la -r 

norma general. 

Esta es la. función de las sentencias -
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tTURISDICCION Y ADI.UNISTRACION 

La administración tiene también por -­

función individualizar y concretar las leyes. En - -
\ 

gran part·-3 de su actividad desempeña el mismo papel -

que la Jurisdicción esforzándose, como ésta en obte-..: 

ner la conducta social ·iesaad.a por el Legislador al -

recurrir a actos de coacción en caso de conducta con-

traria. 

No hay d.ifer·encia esencial entre el ac -
to de un tribunal que aplica una pena a un calumnia-­

ior con miras a oroteger el honor· del individuo calU!, 

niado, y el ie una autoridad administrativa que conde -
na a un automovilista imprudente al pago de una multa 

a fin de garantLzar la seguridad ie la circulación. 

La Jurisdicci6n y la Administración no 

están, sin embargo, organizadas de la misma manera. -

Lo3 tribunalas gozan, por razon3s hist6ricas, de una-

in1eoen3encia ie que carecen casi siempre las autori-

iqde3 adminiatrativas. 

·Aiemás si la .Turisdicción trata de al-

canznr el fin tel Estado de manera meiiata o indireo-
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ta, no siemp1a es aste caso de la adrainistraci6n. Es-­

ta puede ser oblii:..·aia a establecer jurídicamente a es­

tablecer de manera directa o indlr~cta el estado so--­

cial des~ado c?nstruyendo ella misma un edificio esco-

lar, explotan.io ferrocarriles o prestando asistencia-­

a los enfermos en los hospitales. Esta administra- -­

ci6n iiracta es esencialmante difarente de la Juris---. 

dicción a la administración en general sino solamente­

ª la administración directa. 

EL ACTO JURIDICO DE DER¡;;CHO l'RIVADO Y 

LA E.rncucroN. 

En algunos dominios juridicos, 33pe--~­

cialmente en lerecho privado, las normas 5enerales no-

3.:m in:i i viiualizaias 1.irectacr.cn te por un ma5istrado -­

qu-: actúa en calida·i de órgano iel Estad.o. Entre la-­

Ley y la sentencia iel ~ribunal se intGrcala un acto-­

jur!iico ie i3recho privado, cuya fu:'lci6n es indiviiu! 

lizar el h~cho ilícito 

t!tilizando las facultades qua le son 1~ 

legaias por la Ley, las Dartes ~r3an norm~3 concretas-
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para regular su con:iucta recíproca. Corresponde lue-

go al Tribun~l, llegado el caso, comnrobar la viola-­

ci6n de estas normas y aplicar la sanci6n ie la ejec~ 

ci6n forzada. 

Si se parte del establecimiento de una 

Constitución, el nroceso de creación :iel der~cho te~­

mina ie esta manera con la ejecución de un acto de 

coaccion destinado a sancionar un hecho ilícito. 

CREACION Y APLICACION DEL DERECHO 

El análisis de la estructura jerárqui­

ca del orden jur!1ico muaatra que la oposición entre­

la creación del derecho y su ejecución o aplicación -

no tiene el carácter absoluto ni la importancia que -

19. ci·;mcia jurB.ica tra::licional le atribuye. 

La mayor parte ae los actos jur!dicos­

son, a la vez, actos 1e creaci6n·y de aplicación del­

derecho. 

Aplican una norma ie graio superior y­

crean una norma de grado inferior, As! la primera 

~onstituci6n, es iecir, el primer acto creaior del d~ 
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r~cho ap2 ica la norma fun::lamen tal. A su vez las nor-

m~s generalds de la 11gislaci6n aplican la Conatitu-­

ci6n, y las normas ind. ividuaL:s .1e la jurisdicci6n y-

de la aiministraci6n aplican las leyes. 

S6lo los actos de coacci6n que a9lican 

las normas iniividual3s son exclusiv~~ente de aplica­

ción del jerecho •· Inversamente, al sunoner una norma 

fundamental no hay a~licaci6n je una norma sunerior -

a ella. Pero entre astas ::los casos límites todos los 

actos jurídicos tianen a la vez por función crear y -. 

aulicar normas jur{iicas. As! el acto jurídico de 

ierecho privado no es un simple acto de aplicaci6n ie 

la Ley segón lo anseha la Teoría Tradicional, as! co-

mo la Ley no es un puro acto creaior O.el derecho. 
g 

I:OS r.TETODOS :JE. CREACION DEL D~RECHO. 

FOR~ACION DEL DERECHO Y FORLlA DEL E~TADO 

La teoría de la estructura jerárquica~ 
• 

1el orien jurídico muestra al 1erecho en moviaiento~~ 

Lo sigue en el proceso constantemente renovundo de su 

creación aut6noma, y 3e iistingue así de las teorías-
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que, desde el punto de vista.estático intentan com--­

prender el derecho sin tener en cuenta su créaci6n, -

considerándolo dnicamente como un orden creado, cuyo­

ámbi to de validez se trata de determinar. 

El problema central de la dinámica ju­

rídica es el de loa diversos modos de creación del d~ 

recho. Si la fundaci6n esencial de toda norma jurid1 

ca es la de obligar a los hombres a que se conduzcan­

de una manera determinada prescribiendo un acto coac­

tivo en caso ie conducta contraria, es importante ex! 

minar s! y en quá medida, los sujetos de derecho par­

ticipan en la formación de .las normas a las cuales se 

encuentran sometidos; en otros términos, si sus obli­

gaciones nacen con su consentimiento o sin ál y, -

eventualmente adn en contra de su midma voluntad. 

Esta distinción entre autonomía y he-­

teronom!a aparece sobre todo en la Teoría del Derecho 

Pdblico. Sirve de base a la clasificación habitual -

de las diversas formas del Estado, donde se opone la­

democracia a la aristocracia,. la Rep6blica a la mona~ 

quia, 

Por forma de Estado se entiende el mo-
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io le creación del 1eracho en el grado suparior del -

orien juridico, es decir, las reglas establecidas por 

la Constitución para la formación de las normas gene­

rales. Se identifica asi el Estado con la Constitu-­

ción, aten~ndose a la concepción tradicional de un d~ 

recho formi::..do por no1·mas generales, mientras que la -

individualización y la concreción ie normas generales 

y abstractas, se efectúan también en el marco del Or­

den Jurídico. 

En realidad, el problema de la forma -

de Estado o iel modo de creaci6n del derecho y espe-­

c ialmente en la relaci6n entre las normas genere.les -

ie la legislaci6n y las nor·mas individuales de los ª2. 

tos administrativos, de las sentencie.a judiciales y -

de los actos jurídicos de derecho privado. 

DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO 

La distinción·entre ierecho p~blico y-

1erechn nrivado tiene una imnortnncia esencial en la­

mo:i..:rnn. esencia lel ierecho, p~ro hasta hoy no ha si­

do !JOJible loe;ror una iefi::ición s:::.tisfactoria :ie esa 
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diferencia.. Se le co:~aLlerr;. como un pririci!)io de cla 

sificación je lGs relaciones jurídicas. El derecho -

Privado sería una ral&ci6n entre ioJ suj~tos igu8los, 

y el Derecho Fdbl ico una relación entre doa su.jetos, -

uno ie los cualas estaría subordinado al otro, y ten-

dría as! menos valor Jurídico. 

Unicamente las relac1::>nes :le derecho -

priva:io ser!an ver:iaderamente "jur!iicas" en el sent!, 

do estricto del tármino, en tanto que an el derecho -

pdblico habría relaciones de "poder o de dominio", e~ 

yo ca.so típico está dad.o en Ja relación entre el Esta 

do y sus sdbiitos. 

La di3tinci6n entre 1oracho pdblico y­

privndo tiene asi a oponer el Derecho al E3tado conc~ 

biio como una fi;erza que ca:l'ecer!a total o parcialme!! 

te ie carácter jur!iico. 

Si se exa.r.:inr. más de teni:i am::n te en que 

consi3te este valor sup~ricr atribuido a ciertos su--

jetos respecto 1e loa cual;s Jos otro3 e3to.r!an sub--

ordinados, ae iescubre que Je tr~ta 1e una diferencia ~ 

en eJ rrioio ie creaci6n :lel :lerecho distinción 3emejaa, 

te a la. quG sirv-;; 1e funir.:.::.;nto a lr.. clasificn.ci6n ie 
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las formr-s del Estado. 

El valor jur!d.ico superior a tri buido 

al Estado en relación a sus sóbditos consiste en que-

el orden jurídico confiere a los individuos dotados 

.:1.e la calidad de 6rganos iel Estado, o por lo menos -

algunos .ie ellos denominados Magistrados el poder - -

obligar a los s~bditos mediante declaraciones unilat~ 

rales ie voluntad. El ejemplo típico de la relaci6n­

de derecho público es la norma indivi~ual dictada por 

un órgano administrativo, para imponer una conducta -

determinada al in:lividuo a1 cual se dirige, en tanto; 

que el derecho privado hace que nos encontremos sobre 

todo con los contratos, los cuales son normas indivi­

duales, por las cuales las partes contratantes se -. -
1 

obligan reciprocamente a una conducta determinada. 

Los individuos ligados por un Contrato 

han participado en la formaci6n de la norma a la cual 

se han sometido, lo que no suc·eie cuando es el. sujeto 

destinatario de una norma administrativa •. 

De un lado tenemos Una producción dem~ 

crática del :1.eracho, del otro una producción aristo--

crática lel mismo. Con todo acierto, desde hace mu--
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cho tiemno "La Teoría 1el Derecho" ve en el contrato-

una in3tituci6n plrtenJcidnte a la esfera le la auto-

nom!a privaia. 

EL DERECHO Y EL ESTADO 

EL DUAlISUO TRADICIONAL ~EL DERECHO 

Y DEL ESTADO 

La ooosici6n que la Doctrina Tradi-- -

ciona.l establece entre el Derecho PCiblico y el Priva-

do, constituye un ejemolo muy claro 1el dualismo fun-

iamehtal del Estado y ~er~cho que caractariza a la --

Ciencia Jur!~ica Eoiern? y a nuastra concepción misma 

:ie Ja Socieiai. 

r-·ara la Doctrina ~ra:licional, el Esta­

io es uca antiiai distinta 1el :lerJcho a la vez que -

·as una :;ntiiai .jur!:iica. El es una p~rsona. y un auj!_ 

to ie derachos y oblibacion3s, pero al mismo tiempo -

su 3xiate .. cia es inleoaniiente iel orien jur!iico~ 

As1 como para ci~rtoa te6ricoa iel ierJcho privndo la 

n0r.rnnalifo.i ,jurí1i.ce iel i:1iividuo es 166ica y cr:m2_· 
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lógica ant3rior el 1er~cho objetivo, por lo tanto el-­

orien juríiico, p~ra 103 teóricos iel lerecho pdblico~ 

El Estado, entijad cOl:ctiva capaz de guerer y de o--­

brar, 0s injeuandien!e del i3recho y antarior a su - -

existe!'lcia. 

Enseñan que el Estado cumnle su misi6n­

hi st6rica al crear el derecho "su" ieracho, es jecir-­

el orlen jur!iico objetivo, y al somaterse al mismo,-­

puesto que su propio ierecho le confiere derechos y ~­

obl i¿;ac iones, 

La doctrina tradicional difícilmente -­

pue1e renunciar al dualismo de Estado y Derecho, puás­

~l cUJLple una funci6n iieol6gica cuya importancia no -

pue1.e fijar3e. 

P~ra qu3 el Eatado pueda ser lJgitimado 

cor el ~eracho ~s neces~rio qua aparezca como una per­

so~a 1istin:a lel ierecho y oue el der3cho en sí mi~mo 

3ea un orden 1iferente iel Estado, sin relación con el 

~oier oue se encuentra en el origen ie á3te. 

Es n::;ces'"~rio que exista un orien .iu;.;to-

y J'ltütativo. 

El :3tado 1eju le 3er una Ji~ple mani~-
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festaci6n de la fuerza para convertirse en un Estado­

de derecho, que se legitima creando el derecho. En la 

medida mismA en que una legitimaci6n religiosa o me-­

taf!sica 1el Estado pierde su eficacia esta teoría se 

r.onvierte en el dnico medio de legitimar el Estado. -

No se turba por sus contradicciones internas y sigue­

viendo en el Estado, una persona jur!dica un objeto -

de la ciencia del derecho, e insiste a la vez sobre -

l~ idea de que es una manifestaci6n de la fuerza• un­
ente extra5o al jerecho que no puede ser comprendid~­

,i ur!dicrunente. Además las contradicciones jamás han­

turbado seriamente una ideología. 

Por el contrario son elemento necesa--

. rio, ya que no se trata ie profu.ndizar el conocimien­

to científicio, sino de determinar la voluntad y en -

este caso importa menos comprender la naturaleza del­

Estado que reforzar su autoridad. 

IDEt!TIDAD DELDERECHO'Y DEL ESTADO 

EL ESTADO ES' UN ORDEN JURIDICO 

Una Teor!a del Estado sin ningdn elemea 
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to iaeológico, mataf!aico o m!stico s6lo puede com- -

•:iran1er la naturaleza de esta insti tuci6n social - --

creándola como un orjen que regula la conducta de los 

hombres. 

El Estado es pues un orden jurídico, -

pero no todo orden jurídico es un Estado puesto que -

no llega a serlo hasta el momento en que establece •­

ciertos órganos para la creaci6n y aplicación de las­

normas que lo constituyen. 

En las comunidades jur!d.icas primi ti--

vas, prestatales, las normas generales son craadas --

por v!a consuetudinnria. Son el resultado de la con­

d. ucta habitual d.e los suj-atos de derecho. rlo hay tri, 

bunal central encargado ie crear las normas in1ividu~ 

les y :le asegurar su apli:::aci6n por un acto coactivo. 

El cuidado 1e comprobar el hecho ilícito y aplicar -­

las sanciones está a cargo le aquellos cuyos intere-­

sas protegidos por el 1erecho son lesion!'ldos. 

Los órganos cen ;:ralea s6lo se forman 

en el transcur:Jo le un leg! timo y larguísimo proceso-

1e d.ivisi6n del trabaio y los 6rganoa judici::ilesy -­

ejecutivos aparacen antes que los legisl.<=tti vos. Por-



- 71 

importante qu.e pu.e1a 2er u.na transformación tal 1:esde 

el uu.nto ie viata 1e la técníca jurB.ica, no e:xi.3te -

13in e>abargo diferencia cualitativa entre un orien ju­

r!1.ico iecentr:aliza.do y un Estado. 

En tanto qae no haya orien jurí1i~o s~ 

Derior al Z.st.:ld.o, 4ste representa el orjen o la comu-

ni~~d jur!1i~a, sunrema y aob~rana. 

Su valí1ez territorial y mat~rial es -

ain duda, limitada ya qu~ no se extianie sino a llll -­

territorio determinado y a ci?.rtas relaciones huma--­

nas, pero no hay un orien superior a él Que le imnida 

extenier su valiiaz a otros t¿rritorios o a otras re-

laoiones humanas. 

A partir ieJ momento que el Derecho I~ 

t';rna.c l:mal 3í3 ·conai-ierd'do como un or'len ,jurídico su­

perior a los divJrsos 6r1enes jurídicos nacionales, -

el Eatado que ea la p3raonificaci6n de un orden jur!-

1ioo nacional, ya no pu~le 3er soberano. Su sup•rio­

rid~d es solamente relativa ya que se haya subordina­

do al ierecho internncional del cual, iepenie 1irect~ 

mente. 

El estfldo es pues: "La relación qui~ lo 
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une al 1arecho internacional. Este constituye una c~ 

munidad jurídica supraestatal que, a ejemplo de las -

comunidades preestatales, no se encuentra suficiente­

mente centralizad.o para ser considerada como un Esta-

do. 

LA TEORIA DEL ESTADO ES UNA PARTE DE 

LA TEOR!A DEL DERECHO 

Nuestra conclusión es confirmada por -

·el hécho de que los problemas examinados tradicional­

mente en el Marco de la Teor!a General .iel Estado se-

relncionan en realiiad, con la Teor!a del Derecho, -­

pues se refieren a la vuli:iez y a la creación 1el or-

:ien j ur! lico. 

La Teor!a de los "elementos" del Esta­

do (poder públi:!o, tetri torio y Poblaoidn) sólo ea un 

mq.io J.e encarar la validez del orden j1.1r!dico, ya sea 

en sí mi ama, ya en su alcance: . Territorial o Personal 

La nr?tu:ralezá:Jur!iica de las divisio­

n.~s tJrri torial~s del Sstad.o y· la de las uniones de -

Estados pl1=1ntea .únicam~nte un problema o centraliza--
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ción o descentrali~ación en el marco del problema ge­

neral ie la validez territorial ie laa normas que 

constituyen un orden j ur!:iico. 

Por 61timo la Teoría :le los tres p9de­

rea o funciones del Estado versa sob1•e las diferentes 

etapas del Proceso de creación de las Normas juridi--

caa. 

Loa 6rganos del Estado tienen por fun­

c i 6n crear y aplicar las normas jurídicas y la forma­

:iel Estado señala solamente cómo estas normas se pro-

1.ucen o, para emplear una expresión fi.gurada "como se 
' ' 

· crea la Voluntad" iel Estado. 

EL DERECHO IN'r3RNACIONAL 

LA ESTRUCTURA ,TERARQUICA Y. LA NOm.TA FUNDAMENTAL 

DEL DERECHO I!'{TERNAC!:)NAL 

El Der,;cho Internacional comprende es­

pecinlinente normns establee id.as por vía Consuetudina­

ria, para r.:guliá,- l~s rel.'teiorias dn tre los Eatados y­

que resultan .ie los actt>s cumpli ios por los Estados,­

o más gxactru.ien te, por los 6ri:;anos estatal-as comneten-
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tes para ello. Eatas normns constituyen el Derecho-­

In t .:rnaci onal general, d.ado oue crean obligaciones, -

rasnonsabil idadea y 'lerechos subjetivos para todos _.:_ 

los Estados. 

Una 1e las. mas im!)ortantes se expresa­

con la fórmula: "PACTA SUNT SER VANiJA", · qu·.: autoriza­

ª los :3stados miembros ie la Comunidad Internacional­

ª celebrar tratados que re6ulen su conducta rec!oro-­

ca, as 1ecir, la de sus 6rganos y sdbditos. 

Esto.J tratados que en normns cread.as -

por iaclaraciones concordantes de la voluntad emana-­

das 1e órganos compatente ie dos o más Estados, cons­

tituyen el Derecho Internacional .particular, nu·.~sto -

que sus normas no son vál i:ias nara todos los E3tados­

s ino solam;rnte para l~s partes contratantes, o saa 

gruoos de dos o más Estados que forman comunidades in 

ternacionales parciales. 

El Derecho Internacional. Convencional­

y el Deracho InternP.cional General de ori¿en consue-.:... 

tuiinP.rio no son sistemas coordinados, ya que el pri~ 

mero tiene su fun:lrunento en una norma :iel segun:io, -­

y le .:stá por lo tanto subor1inando. 



... 75 -

En el sistema jerárquico un tercer --­

grado 1entro iel ierecho internacional lo constituyen 

las normas creadas por tribunales internacionales u -

organos análogos, cuyas funciones estAn determinadas­

pol' los tratados, as decir i:JOr normas que pertenecen­

al s·egundo grado, el iel derecho internacional conve!l 

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

consuetudinaria del derecho int::rnacional general. 

La.Norma fundamental del Derecho Ihte~ 

nacional, que por v!a de consecuencia resulta ser tB!, 

bián la··de los divJrsos órdenes jurídicos nacionales-

subordinados a este derecho, es una norma que confie­

re la calUad ie ht7Cho creador de normas jurídicas a­

la costumbre resultante de la conducta reciproca en--

tre los Estados. 

La circunstancia ie que la formación -

del Derecho Intern.r1cional general sea seguramente po~ 

terior a los d.ivers.os 6r1enes jurídicos nacionales, -

no .im".)i(ie ·que sea considerado fundrunento de la vali-­

j3~ de §3tos 6lti~os. 

NOCION DE UN ORDEN JURIDICO UNIVERSAL. 

.TODA GIENCIA POSTULA UNA UNIDAD DE SU 
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OBJETO. 

Si la técnica jurídica evoluciona en -

el sentido de recien esbozado tenderá finalmente a --

borrar la linea demarcatoria que.separa el Derecho I!l 

ternacional de los órdenes jurídicos nacionales. 

Por una descentralización creciente d! 

sembocará en una comunidad jurídica organizada que se 

exten ierá a todo el orbe y constituirá. un Estado rfan­

dial pero actualmente tal estad.o no existe y puede -­

que no exista nunca. 
1 

De:.>de el punto .ie vista teórico pode--

mos hablar ·ie un sistema jurídico <mico que abarque -

el Derecho Internacional y los demás 6rienes jur!di--

cos. 

Esta doctrina dualista o más bi3n plu­

ralista, dado que el nW!lero de órdenes jurídicos na--

cionales, tropieza sin embargo con una im?osibilidad-

16gica si las normas del ierecho intarn11.cional y las­

d.e los derechos nacional.:rn deben ser conaideradas co-

rno simultáneamente vál i'.ias, unas y otras como normas-

.j urí:ii ce.3. 

El criterlo normntivo 1e oota uni1ad -

1 
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; 
! es la ausencia de contradicción y es válido tambi'n -
' l en el dominio ie las cisncins norll)ativas. 

' 
' 
J 
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l ¡ 
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No podría afirmarse la validez de una-

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

A. Sin :luda puede suce"ler que las normas contradictg, 

rias sean efectivamente dictadas y que los individuos 

aue son sus destinatarios las conozcan 1 se conformen 

o no a ellas. 

Pero esa comprobaci6n ae alcanza a he­

chos pertenecientes al dominio de la naturaleza, yno 

·.hay contra:iicci6n al afecto de las fuerzas opuestas. 

Por el contrario no puede afirmarse a­

la vez: "A :iebe ser 1 no A debe ser" de la misma man!.. 

ra ~ue no puede afirmarse "A es y no A es". 

Cuando la ~iencia del Derecho se en- -
~ 
~ cuentra en presencia de normas contradictorias se as-
~ 
~ 

~ fuer¿;a en resolver la contra.iicci6n mostrando que 

~ 1 ella es tan solo aparente. Si no lo logra, considera 
~ 
?,:; 

f, que las normas en cu~sti6n están iesprovistas de este· 
~ 

~ 
~ aentido 1 que por este hecho no pertenecen al iominio 
~ 
¡ Jel ierecho. 
;i; 

·~ 

~ PRIMAG IA DEL DERECHO IN 

@ 
'ii' 
,:>;) 

·~ 
11 ,, 
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T'.::R:: tiCIQ;{.fil. 

La Teais ie que un EJtndo sólo exlste-

jurid.icamante ~ara otro Estado, si ha sid.o reconocido 

oor él se funda en el Der2cho Intarnncional poaitivo, 

el cual ietermina en efecto, las condicionas ie una -

comunidad.y las que n=cesita para ser un Estado en el 

sentido del Derecho Internacional y autoriza a lod Ea -
tado1 existentes a comprobar si dichas condicior.es se 

· encuer. tran reunidas en una nueva comuniiad. 

For el contrario ninguna Norma de .1er! 

cho Int3rnAcicnal positivo, hr:ce depender la validez-

de este derecho de su reconocimiento por los Estados, 

con la. consecuencia ie que un Esta.do no estaría some-

tido al Deracho Interne.cional, sino en el caso de que 

la sea r3conoci1a su validez. 

Una escuela 1e ~Turistas que tuvo mucha 

influ3ncia en el Siglo XVIII, p;ro que car::: ce :le re--

Dr3sentantes actualmente, enseDaba sin embargo que un 

in1ividuo no eatá sometido al derecho nacional más 

0ue si le h~ r~conocido y en la mddi1a 1e au reconoc! 

miento. Esta ~scu9lB se fundaba en una fi~osofía in­

dividualista según l~; ct...al r1or su ndur:::.l.:.za, el hom-

! 
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bre es libre y no puede ser obligado si no por su pr~ 

pia voluntad. 

1.- Cf.p.ej: J. Rousseau~, El Contrato 

Soci:ll·~ lib. IV, Cap. II: "T.odo .hombre ha nacido li-­

bre y dueño de si mismo y por ello no puede ser soju! 

gado por na.die, con ningdn pretexto, sin su consenti­

mianto ••• Instituido en el Estado, el consentimiento­

e:Jtá en la residencia, habitar el territorio signifi-

ca someterse a la Sobere.nia". 

·La situación es exactamente la misma -

en e.l :lominio del :lerecho. Si el Jurista adopta un -

sistema ie referencia fundado en el orden jur!:iico n! 

cional dirá que éste orden jurídico es un Estado: so­

berano y que el Derecho Internacional le está subord1 

nando ya que está reconocido por él y constituye una-

parte inte6rante del mi~mo. 

LA TEORIA PuRA DEL DERECIIo Y EL DESARROLLO 

DEL DERECHO INTERNACIONAL. 

¡ La eliminación del dogma de la Sobera-
;.. 

1 nía, l)rincipal instrum.rnto je la ideología irtperiali~ 
¡¡ ,. ta iirigida en c,mtra :lel Derdc.ho Interr:acional, es -
~ 
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uno ie los rasultados más importantes de la Teoría P~ 

ra del Derecho. Aunque haya sido obtenido sin ningu­

na intención ool!tica, pueie tener repercuciones en -

el ámbito ie le. Pol!tica. 

Aparta en efecto un obstác~lo, que ha­

podido parecer insuperable, a todo deso.rrollo técnico 

del Derecho Internacional. 

La Teor!a l'ura no adn:i te que tal desa­

rrollo esté excluido por la naturaleza misma.del Der~ 

cho In tsrnacional o uor la. del Estndo, es decir nor -

todo.lo que se supone expresado.por la Noción tradi-­

cional le la Soberanía. 

Demuestra qua esta noción no puede - -

"tilizarse para dar apariec.cia de las verdades incon-

tasta.ble s a argumentos puramente pol!ticos, a los cu~ 

les se puede s.ien1pre oponer argumentos contrarios de­

la misma naturaleza. 

Facilita el desarrollo de una Política 

Jurídica que ha sido trabada por nociones erróneas, -

sin que ello signifique justificaci6n o recomendación 

alguna ie 1icha política, ya que la Teoría ·no. ))Uede -

ten3r nreferencia.s polí.ticas. 
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Sus nosibl~s efectos en el ámbito de --

la rolitica no le crni tan su carácter .:ie Teor!a Pura.--

De la mismFJ manera, sólo las ciencias :ie la natural e-­

za permiten el progreso ele la t~cnica sin que ésta --­

sea su finali1ad y por el simple hecho de que ellas -­

tienden dnicamente al conocimiento Puro. 

En este sentido se puede afirmar que 

al relativizar la Noción del Estado y al establecer la 

unidad teórica ie todo, lo jurídico, la Teoría Pura 

del Derecho crea una condición esencial para lograr la 

un~dad pol!tica mundial con una organización jur!dica­

centralizada. 

. ... ·.'· 

,'::: .... 



e o N e L u s I o N E s 

·-1.- LA TEORIA PURA DEL DERECHO, es efectivamente una­

TEORIA en todo el rigor de la palabra: 

a).- Porq~e es una actividad de especulación int! 

lectual. 

b).~ Por presentar un conjunto de análisis e hin~ 

tesis derivadas de la especulación intelec-­

tual en torno al derecho y aplicadas a éste, 

c).- Porque tiene ésta actividad en torno .al De--

recho, una estructuración sistemática rdali-

zada. 

2.- Esta características de la obra Kelseniana encua-

dran perfectamente al concepto de TEORIA, que se­

enur ... cia como sigue: "Es el conjunto de análisis,­

hipótesis, etc., producto.de la especulación in-­

telectual, estructurados sistemáticamente y cuyas 

consecuencias se aulican a una determinada cien-.;.; 

cia" • 

. 3.- La puridad a la que hace referencia la obra Kel--

seniana, es en razon del método, puas lo que se -

oretenie en la investigación es elimin~r todo - -
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aouello que s-3a metajuridico, que, por la circWl!, 

tancia de ser el contenido de la normatividad o -

fin de éste, se encuentra íntimamente vinculada -

con el derecho; pero que incuestionableme~te no -

es derecho, as! 

a).- La justicia es Wl fin (o valor) del derecho, 

empero no es derecho. Es Wl algo propio de­

la axiolog!a y de la ática. 

b) .- El derecho como producto social no es dere-­

cho; sino un fenómeno social de carácter no!, 

mativo, que desde el punto de vista de la 

Sociología solo es un proiucto-factor so­

cial. 

4.- Los valores del Derecho se realizan dentro de.~s­

te; paro no son objeto de estudio de la Teoría P!!, 

ra iel Derecho. 

5 .- El Derecho forma parta de· 1as llamadas Ciencias. -

Sociales, en opoaición a la· s Ciencias de la. Na-­

turaleza. 

6.- La norm¡:¡.tiviiad. involucra un supuesto y una cons!. 

cu3ncia. S6lo el JerechQ tiene en ~sta nor con-­

t~n ido a la coercibilidad. 
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7.- Debido a la produccion derivativa del derecho, ti 

do el or:ien jurídico descansa en la norma más uni 

versal posibla, la que ha sido calificada por Kel 

sen, como.norma hipotética fundamantal. 

8.- Se entienie por Norma Primaria aauella que vincu­

la al hacho ilícito con la sanción (coercibili- -

dad). La norma secuniaria implica solamente la -

vinculación entre el hecho ilícito y la exigencia 

de cumplimentar un ieber jurídico. 

9.- El hecho ilícito no es la negación del 1erecho. -

Es la con:iición para que la sansi6n opere jur!di-

cemente, es decir, es la condición previa para --

nue el ierecho se manifieste con plenitud hacien-

do patente la coercibilidad. 

10.- Se entienie por deber jurídico a 111 misma norma -

de ·ieracho con templada desde la ubicación iel su­

jeto a quián va dirigido el mandato de la norma·,­

es decir, es la norma considerada en su individu! 

li~ación. 

11.- El derecho subjetivo no existe y en caso de con-­

siierarlo, será en relación diracta con los debe-

res jurídicos impuestoa por la norma, en otra fo! 
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ma sería la atribución que a un auj3to le otorga­

la norma para exigir el cumplimiento de determin! 

dos de be res. 

12.- La teoría pura del derecho contempla a áste desde .. 

un punto de vista objetivo y universal. Sólo le-

interesa la individunli~ación normativa para es-­

tablecer, dentro del sis.tema jur!dico, una inte-­

grRcion lógica de gánero a especie. 

Es universal porque, entendido como sistema­

formal, se presentará siempre de idéntica manera­

estructural en todos los tiempos y todos los lu--

gares. 

13.- Todo sistema de derecho implica una perfecta -

coordinación normetiva de carácter jerárquico, de 

tal manera que las normas iniividualizadas están-

en absoluta congruencia con las normas generales­

".'!Ue le preceden y .1stas, con otras más generales­

como son la Constitución,· Y ~ata a su vez con la~ 

norma hipotética fundamental. 

· 14.- Dentro de la creación del derecho, lógicamente, 

el gánero se da ~n la norma jur!dica emanada de -

la función legi.slativa, ·en tanto la norma indivi-

c;,,;f:• •"-e' 
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dualizada se da en la aplicación :ie la norma ge-­

neral al caso concreto, esto es, que la creación-

:iel derecho se dá de g~nero a especie, de lo qu.e-

se infiere que solamente hay dos momentos en la -

proiucci6n del derecho objetivo, .a saber: 

a)."!" Aquál que crea la norma general' y 

b).- Aquál que Ja aplica al caso concreto. 

En consecusncia, s61c hay dos funcio-­

nes del Estado: La Legislativa y la Ejecutiva. E! 

ta involucra a la admir.istracion y a la jurisdic­

ción. 

15.- La duali1ad tradicional deJ derecho y del Estado, 

a la luz de la teoría pura del derecho no existe¡ 

Por el contrario, son una y la misma cosa, puas -

la teoría del esta.do hace referencia al poder pll- · 

blico (Gobierno), territorio y población, que so­

lamente son diversas formr-?s de la validez jur!di­

ca: Valijez Personal (En cuarito a la personifica­

ción jurídica deJ Estado y en cuanto a la pobla~­

ci6n), y vali:iez espacial 1e] der~oho (extensión~ 

territorial). A:iemás el estado (Que es Derecho)­

nro:iuce al derecho que eotá dest l.nndo al 33 tado .... 
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mismo. 

16.- La estructura jerárquica del derecho hace culminar 

en su vártice (Pirámide invertida) al derecho in--

ternacional, ya que todo el orden jurídico univer-

sal respond.e a la jerarquización normativa. 
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