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INTRODUCCIÓN 

En un intento por demostrar que el problema de la naturaleza del 

Derecho" no ha sido resuelto por Hans K~ls;~n;~ ct~bi_do a -su: e11fogu~ 

metodológi¿o;;gecidL. a?e11trar;~e en ~l. (;lSt:t-Jd,io 9e l~;T~ofía Pura del Derecho. 

Lo ante;ior··· !e :~l~~~:-~a ,;~escu.~rir/ Óom~:gran·•···sorpresa, un sinfin· de 

aportaciones a.la Sociologíª Jµfíi:JÍCa, á,sLc6Ino varias fallas metodológicas y 

lexicológicas que me lleyar9n a organizar el presente trabajo en siete 
' . 

capítulos, unidos bajo la hipé>te~is ~entral de que el jurista vienés no liberó a 

la Ciencia Jurídica de elem~rifos extraños. 
,:; : ... ~·:_ .. :.':::\- :: --'.~ - ~ ·-' t 

Lejos de decép,Cioharme que la pretendida exigencia de "pureza 
- ' i / .. ,·· : ~' ' ' : . .. " ; . . - . ' ' - . - - . - . . ' ' - • 

metodológica" se ;dern.l~bara. ar1te, mis ()jos:, al eJicoritrar filtrada· la realidad 

social en varias páginas dela teoría rtÍ}a 'c!etberecho, me motivé aún más 

para demostrar que no es. posible ;p~ra;jingún-jurista diseñar una Teoría del 
. . . 

Derecho al margen de la n:alicia~:.sÓciaL 

Desde luego qu~ es fundamental, antes de proceder a evidenciar las 

impurezas socio-jurídicas de Ja Teoría .en comerito, conocer los móviles del 

Pensamiento Kelseniano y ubimlr.iel 9ont~~tp,hisfórico_que, elhac_~dpr de la 

Constitución 

·.:~ .. ·5~:_·_ :::-·:~~~· "·<.< - - -. 

de Weimar, vivió pai·a · ex~oner no sólo sus errores 

metodológicos sino además para comprender por qué heredó a la Ciencia 
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Jurídica un modelo epistemológico tan plagado de dualismos a virtud de la 

nefasta división del "sein" y .el "sallen". Para estos efectos, remito a l.a lectura 

de los capítulos I y Il en los que se dan a conocer aip~ct()~ bio~ráficos de 

Hans· Kelsen;fas··infltienciasfilosóficasque··marcaron~sú•cpen~aJiento7 los 
.• -- • -·--~~-·--·-;'·""·'·- ·O,.--;_=, .~ •. -- ~-.· -- • • -.-- -; ~_-e_ e"·.--· .,_- 0 • -"-;;'-_· '· _,, __ ,. ___ '=;·-.:· .. co·c _,, __ .o· .. -. .• 

-- --'---¡'."'-' ';:;'.,_ 

resortes que lo. iajp~¡~;~rc)ñ, ~~ra elegir el· método merlos idÓneo' ~ar~ delimitar 

clarament~fa n~ttii~l¿~~ cl~l Derecho. 
·- . ·-- ··:·-·_,-,.-;,·---,,,. ·--

La falta de lexicología jurídica arruina todo trabajo de 

conceptualización en 9ualquier Teoría Jurídica que se pretenda· elaborar. En 

este punto, se analizan los conceptos jurídicos fundamentales que presenta el 
• ~ e .• •. -. ' ' e;,,:,'· - : '/. '; , 

Doctor Honoris C:al1sa de la Universidad de Harvard en S!i~~st;itica jurídica. 
-- - :-~--;; ' !"\:·<--. : 

Del estudio•deJ~~ i$isinos, se concluye que hay unafal~a~~ ~tir~zalirigüística 
. . '·:· ... -·: ' ,J- .. , . - . '., . ; t·' 

que, conlle\la.á·<l~ :c~!lfu~ion de algunos conceptos formales co11 Íos reales ó 

materiales,_y,:a suo·~u1l1ir unos en otros, como acontece con la equivalencia 

del Estadó. cqn el Defocho. Se encontró el error primario en la cuestionada 

definición que otorga H. Kelsen del Derecho al que concibe como un sistema 

de nonnas que organizan la fuerza y no; a la sociedad. 

Ahora bien por lo que toca a las inconsistencias de la Dinámica Jurídica 

Kelseniana, se tiene el capítulo IV para demostrar, bajo la perspectiva de 

Bulygin, que el profesor de la Universidad de Berkeley no ofrece soluciones 

realistas a los problemas de la Técnica jurídica como son; los de la 
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interpretación judicial y los de integración jurídica. En est~ parte, se 
- - -_ -o: - ._ -- ~ -_ =· - --- ---- - _, ~ - _-

desmoronan las tesis de la absolución y la condenación, como recursos al juez 

para resolver todos los casos sometidos a su· ccmsip~rac~ónry;se desvanecen 

los ideales Cié plenitud hermética e integraeic)p4~1~g>~{lel,}:jurí,qico: .. 
• ~-" e,-'" ;~;;,:~ ,--:,:·-e-, e · -

No podría sostenerse la·. hipc)1:e.sis'<;~~pfr~1.d:le
1

'.<1~Lfalta de pureza 

metodológica en la Teoría Pura : clel pet.~61í6 :§omo inspiración, para la 

realización de este trabajo, sin entrar de llenb afanálisis de todos los aspectos 
-. - .,·.,·.-· -·-.:·;:·. :>• .,.,,.----· - .- ··- . 

·;-, - . -

sociológicos que se desprenden de la.:feféri~a >teoría~ [)e esta manera, se 

enfatizan los puntos de contacto que·m~rit¡f!détfarlsJ~.elsen con las teorías 
¡-

sociales de E. Durkeim y Max Weber; 66111~118~Jg'~~~~n riotf!r los juristas. N. 
' ~~!:.'_ ~:.--·, ! . ; .: _ .'-~ - -i.:O ••• 

Bobbi, Ulises Schmill y M.artínDí~.z ypí~z¿i~hdó.9fü~t:O·cie'estudio to.do ello 

del capítulo V. 

Finalmente; en el capítulo VI de la iri\lestig~9itSp en com~tjto, se 
r.: .. - -. -· - - -

elaboran algunas propuestas para estructurar la,,'fegJ"í~-R4ia-f~:elJPereChó:::bajo 
'. . - . - - - - ;, <:: · ) _.-.,. - -·- -- -_ . __ ,- - - --

un enfoque realista pudiendo revertirs.é el erif6que gno~~óíé>&icg: prop\lesto 

por su autor al considerar al Deréchó no sól~ u~ pfoclutto.de la norma sino 

además como resultado de la acción ~oci~l. .·· 

Sin duda alguna, el trabajó qúe soinefo a su consideración tiene más 
-- ---- -- '"°- -'~~O -º:..,:o_, -· - - ' 

vacíos a colmar que aciertos a brindar; sil].-e~bargo lo aprecio por lo mucho 

que me obligó a esforzarme, para .. ofrecerlo como tin testimonio de 
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agradecimiento, a mi Maestrode Teoría Jurídica Cont~mporánea, Martín Díaz 

y Díaz, a quien me hubiéra gust~do entregarle,esta tesis, .tan in1perfecta, en 

sus manos pefo D~()s,~ ya lo tenía contempl~dci> .en sl1.s proyectos, para 

inmortalizarlo effeMinnamento 0de~los más brillantes astros de la Teoría· del· 

Derecho. 



DE LAS HIPÓTESIS QUE SE SUSTENTAN EN EL 
PRESENTE TRABAJO 

5 

En la investigación que se va a llevar a cabo, sobre uno de los trabajos 

más significativos de Hans Kelsen, se partirá de las siguientes hipótesis: 

1. La. · tedrí~ puf~ del Derec;ho pr~~enja ' i~ktif~%as[',1l1~to(lologicas, 

jurídicas y sociológicas. 

2. El método científico no es el más apecuado. para désentrañar la 

naturaleza del objeto de la ciencia juddica. 

3. La teoría pura del Derecho no fractura los paradigmas base de la 

modernidad, 

4. La teoría pura del Derecho se encuentra plagada de dualismos como 

consecuencia del erróneo enfoque metodológico que propone su autor. 

5. Ke!Sen nunca liberó a la ciencia jurídica de elementos extraños al 

tomar categorías de la sociología omnicomprensiva de Max Weber y 

al poner de manifiesto su personal ideología en materia política.para 

atacar a los lus-naturalistas. 

6. La estática jurídica Kelseniana, no presenta exclusivamente conceptos 

jurídicos fundamentales sino además conceptos sociológicos y existe, 

en algunos de ellos, falta de pureza en el lenguaje para definirlos. 
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7. El principio de plenitud hermética del Orden Jurídico, es más un ideal 

que una realidad en los sistemasjurídicos y puede provocar falta de 

seguridad jurídica en los gobernados. 
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CAPÍTULO 1 

RETRATO DE UN JURISTA VIENÉS QUE REVOLUCIONÓ 
EL ESTUDIO DEL DERECHO 

1.1. Prolegómenos 

No se puede emprender el análisis de la Teoría Pura del Derecho sin 

considerar previamente los aspectos más significativos de }Eryic:h:tde su autor; 

el más destacado exponente del Positivismo jurídico, yªigije/Jós p)ismos 

constituyen las pautas para descifrar el pensamientó',ql1~ °Jq.9tie11tó a colocar 
-~-: -~,·:: _: _· .. -~: './:. -·:. 

- -.,,,;·- ·:-.··-

el estudio del Derecho dentro de una dimensión 9iel1tj:fi8a. ,; : 
)~~>:· ;" ,., 

En este cai)ítµlÓi: sé ·pretende; no sólo :\;aiQf~rnb~ ~Hbslogros que tuvo 
.. ,,'; ·.,. . ·. ., .. ' ., " ,-.,. ]'·'· .· .. " ' ' 

el profesor· de<Vi~ná.; ~p l(;>s-a111bitps :.ge la ;J\c:{ªcj~~i~~yclé:la· Pt~xis juríclica, 
·-·-_;; .-.-;ó' 

influenciasJi!§s~;fic¡:i.s··qü~qeterminaron una personalidad qüe repudió .·fas 
'/~·--: ... /'' 

determinaci0ri6.S <metaflsfcas de lós Ius-naturalistas y que d~sdeñó ;, .. .la 

tosquedad empírica y la falta de distinción de las peculiaridades 

normativas; .. " del sociologismo. 1 

1 Kelsen, Hans, Teoría General del Derecho y del Estado, trad. de E. García Máynez, México, Ed. 
U.N.A.M.; 1979 p.p. V a XI. 
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1.2. Vida y obra de Hans Kclsen.2 

Hans Kelsen nació en Praga el 11 de Octubre de 1881. En 1900 ingresó 

a la Facultad de Derecho en la Universidad de Viena. En ese entonces; está 

incubándose la confrontación que· se el.a . entre ~el ascenso, ada~- social 
- ·- . o.-;-_ - -- ·''- - ._,-.-.-

democracia y el pensamiento expansiotiista(leLT1npefiaÚ.§II;t() '~l~m~n junto 

con el antisemitismo qüe pfovocÓ 'í·epre¿iories· no~só1():{p~raf,1~_f0Üluniclad 
' - • - • . ( ; . - '. --· •. - • .. , ¡.. . . .:- ¡._ ·. -: -: .•. ~: J>'."- :,·~- i ' ·.- ' - • 

judía sino también para los ~mbientes Ú1teleptuale~. )' 'fh~rnrios que 

propugnaban cambios. 

Es la época de la caída de Ja mo11arquía Co11stitu~i0nal de los 
' ' 

Habsburgo y la entrada en la República; A K,,eis,én le ·tC>c:~ ~yfrirJa represión 
. ·.... ,; .'.;_· •'_:_: 

propia de esta é}Jqéa y, para cdntrarrest~rla; éri J 905 se ccmvierte al 

cristianismo. Durante sus años universital'.Íb~, Kelsen recibe influencias 

concretas de intelectuales como Leo Strisower, Herman Coheri,. 'Edward 

Bernatzik y de Adolf Mentzel. Bajo estas influencias, Kelsen.ód~sÚllye .los 

cimientos de lo que con posteridad será "La Teoría Pura d~t Qere~ho" al 

recoger la tesis de los positivist!:ts lc)gicos y del iluminisrrio ·Kantiano para 

comenzar a pensar en el Estádócómo· uh sistéma cle.'.h6rmas .con unidad 
. . ~ . . . . 

orgánica a la que debe aspirar todo orden jufidic~; En 1906 se doctora en 
- _. _._ - -- -- ---· __ , ____ - ·.'-;";- .,:~ - , __ - ---- - -

Derecho en la Universidad de Viena. Obtiéne uria beca para la investigación 

2 Alarcón, Olguin Vlctor "H. Kelsen: Bitácora de un Itinerante", en "El Otro Kelsen" editor y compilador 
Osear Correas, México, 1989, colecc. Estudios Doctrinales No. 17 p. 374. 



9 

en la Universidad de Heidelberg- en 1908, estudiando bajo la dirección de 

George Jelli11eck. :tviaptiepe una rela,dón pªrcial .con el cí.rculo de Max Weber 

debido a su retomoiayi:~l1.ª!p~r·Pt;obléQ1ªs ~e cri~is ec,e>n9mi~a.•farríiliar. 
... . ' ., ~' ': ' . ,·,·.·,' 

be 19()9"~· f.9:1 º.• .. · .. ·.s. e .. -;a~§i~rar liÍi~ip ~.~ei'FI~!·li~P;~f·~~~~~t~~il~!i;s~q~rsl1·ºbra·· 
·., --,.--,.,r; 

apoyo de sus viejqs !11ª~strd~ ~~matzik ·.y Ment~~l,: ingr6$a:'.c~~o. d()cente 

privado a la Universidad d~ Viena. 

En 1912 se casa con Margaret Bondi con ql1ie11 procrea dqs hijas, Ana 
'_ '. .··: ·. ' - ,' . . ' 

( 1914) y Maria ( 1915). posteriormente y; qurant~ l~;cqnfl~gfocipn n1\.mdial 

que colocó como aliados naturales a todos los pªfseS cqrl···fif¡¡:!~iÓrf·g~rtri~nica, 
' -.· .. -.-.-.-,.,,-:,---.. '-.":_,'·.·:-~-·: .. ·,~--.~·.::-·.~.: .. -'.:.-<;'-·<j·.'- ;·_ -._ . -_ -;~·: ,, ' -'f '. 

incluyéndose naturalmeIJte .. el·.Imperio,Ai.}~trg;J~µQ'g?f9.;,9~~.ieS,ta,~i~sla/cagsa 
.··- , ' - .·_'.:· <._1<:'<: .'-'.·\ ·., .:;:_:: ... ·:·.(:;-; .. ·,:: ''.:.'(·: "';';'.:,.:··<:,;·";· ·:·,~¡:::--.. ;· !-i;', ·. ·::·,.?; __ -.·~·· .:.,,,-_ :_ ,; ...... 

común con Alem~11i~;.en~,cgpjf;·_~"~-'lfü!~~2J~.~Jfi~~~e~~'.o~!·k~T?~~li~~(~[.···~et~eI1-••és· 
nombrado profesÓr éÍ{l1§lf~l1f ·¡~' ~~ i~ ~ñi*e¡~ifl~<l¡~iJ'.;\f i~#fü ~~i~Y~frf 9 i ~ 
es llamado a filas·· en ~aJiªªª''..CJ,ª>i:~sgrvi§fa:y.·ilo··és:éilvi~qo~~Üfr.~nte· sino 

designado asesor· j urídicoDd.~nt;~ :·~ei'.~ini§terio. d~,Qyerra p~r ~u_· {itular; 

conflicto ·armacló;'·p~r~'dat·.h~cÚÍiiéhtd' a)a;'.R~púbúca,.·de·Al1·sfri.it, •. ·endonde 

Kelsen contribuiría en 1918 con la propuesta de una Corlstitución Federal que 
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garantizaría evitar el desmembramiento de las regiones no germánicas, a 

cambio de negociar las autonomías no lqcales. 

Dos elementos del citadc{pr9y~ctC>;~ f'.(~bqr~tj·9,6oh'H~ihriéh La111masch, 

resaltarían -· ·cóinó elem·entos·-t:ihno\T~dorei;c-"~la,~creadiórF--,. de~,un~Tribuna) 
- - .--- _. "--~--.·.~~:-:.:'.~-:·:-~'"":~--~--:;._~·::.----';'~,~,,_:·~-\~.t··-F==':'::·~;;~:-···''.;_~~:, .. ·-~:.--'.-- ·':",,_.,·:--~- ;,:.-__ ._,:_:~ . :·_-__ : . 

introducción qe ~n~·déP1~~1:~pi~]B~~lªp1~f1t~~i~~ §n-~ste punto, es importante 

hacer hincapié . en ·:d!J~ k~is.~ª !~rGPe>fü~.· a la 'J;eoría Constitucional, la 
: - : ' - .. - ·- "--, - º"''.:·'; -· -·:: -: . _._- -·-~ •' . '· . : 

.·_-,:·;_-;,'; 

impartición de laj~stici~;sol:fr~ffa~/~a~e~ exclusivas _de la legalidad que define 
; ,' .. ;·- .- .. -' -.-.... ·,· ... ,•, 

la forma y calidad~~ l.lii #st~tjo.}Jor encontrarse sujeto a la misma. 

En 1918,, :r<:.ei~erite~r~sa:a su puesto de docen~e extraordinario en. Vieria 

y en ese momel1tff~e:'.~a~lá·ya,· de una e_scuela Yieqesa ciel D~recho pajo el 

amparo. intelectual de ·KelseÓ.cflileii tiené c91no füs9íp~1lbs~ a)\lffe.d,;Y.~rdross, 
--· 

Félix Kaufmann, Alf Rqss,'14Jiüs :Kfaft; I:,uis Legaz y La9¿mbr~; 'así como 

Luis Recaséns Si ches. -

En 1920 se public11n dos obras; "Esencia y Valor de la Democracia" y 

"Socialismo y Estado". 

En esa <fecha se prnmulga la Constitución Austriaca. En 1922 se 
. . 

. -

convierte t::n decªnctdeJ:itFacl1ltªdcdeDerechode la Universidad de Viena. 

La caídatde la .República de Weimar, el ataque al Tribunal 

Constitucional, del que Kelsen fue miembro vitalicio y que fuera destruido 
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finalmente en 1929; y con antelación el fortalecimientodel ejecutivo (1924) y 

el incendio del Palacio de Viena; obligaron al estudioso de las c.onstituciones 

de Weimar y de Austria; a abandonar Viena y a enrolar~~corpo clocent~ de la 

Universidad de Colonia en fJ9j3Q :para salyar'su:';yifl~r;S~~~~~@o12!!i~; ::J<:e!sen ·· 
.<>:·~ _;e~,_:=-:: .Lo;_;-• .,,~ ~~·--_.-l -!~:~~.~: . .... -

cultiva el estudio del D~rechó Itlternac}o~~lt'.IJF~(j~1~~8:.~~~rl~oriarfo. Al 

aceptar la cátedra Kelsen se vió •ql)}ig~cip l.r~~l.lrici~r··:~ .l~~ha~ionalidad 
austríacapara adquirir la alemana a camfü~!d~Tespe!árs~lt:,,·suantigüedad, la 

- . ·,··,--· _:_.: .. /·-; -:·"·: '.'./- .:. ~. -

cual le fue negada por Hitler, cuando eljéfe de la ~scúel~d~:Vieria se trasladó 

en 1936 a la Universidad Alemana de Praga con lo cual tuvo un valioso 

motivo para alejarse del .nazismo y para renunciar a la ciuciad~mía germana y 

adquirir la checa. 

Es importante señalar que durante su estanci~tén Colonia mantiene 

relaciones como profesor invitado con el Iristituto Univérsitário de Altos 
···;-,,,_ , .. -. 

Internacional de la Haya y ccm la.Liga cle·las NacÍ(?n~s All~.fi.l~ro.11 apoyos 
- .. . 

cruciales para Kelsen. durante.sus prirrieros · a~ós de exilio antes qe trasladarse 

a los Estados Unidos. 

Así misirio en 1932 es noinbrado. decano de Ja Facultad de ciencias 
- ---·- • --=o-·o ----,-~. ~ - ' --- - -- - - - .e· __ -_ - - -- - '- - • - · · - · • -

Jurídicas de la Universidad de Colonia y habilita a Car! Schmitt (reconocido 

como confeso pro-nazi) como docente de esa institución de la cual es cesado 
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injustamente Kelsen por no contar con el apoyo del profesorado: Carl Schmitt 

se había negado a firmar. Este acto .cir,cunstahcial alejó .a Kelsen.de Alemania 
- .. _ ·- ·,.' ,, 

y evitó que ~~~ª'~~¿~l"~~lMo .. 
Exiliao()-eff l\:l~!Ilafiif!~.e:~· i2:Ú;':t~sfo-~~Jf-:llegada(eq~-1936 ac Praga; 

··.·:.,f.-_:. •' .. -f·:~: ... ·.-·,-e:·~;, ~~=~~-·_,_.;;_ .<:0·;;,:~ •• '7~'·'.'• --" 

impartirá cursos en· Sueci~; Zíiri~fü~ gin~br~ ~Kel?y~~ci~~~.~Jí{stitptb. d~ Altos 
--, '>·'-'- - -·~-;_· :~~·:.::--7~-- --~-:-<· ~--, 

Estudios. El producto principal~dé~~sgs-i!ñb§ (~{- qgn~~!tyy~:su;·T~orí~ Pura.dél 

Derecho editada en 1934. Por est~~fébhasF~~~~nbin~;~~~,-~o81:ór Honoris 
:-;·-, ··:.- 0.": ,,_ •• _ • "·,: ·.-"··;,. ··, "· ::: •• •• '"~-' .. ·\•.e;. ··•s•·."."!- '". '. ··: •, · : .-. , 

¡-''"" 

Causa de las Universidades de Utr~9~t;.YiI~fv~tcÍ;' ; •. r· <; 
De esta manera Kelsen se ccmvertíae~úu1rri~dél() de l_ibre pensador 

. . 
Occidental que era defendido por> la deniocraciá organizada contra el 

totalitarismo fascista . 

. De 1936 a 1939 eituvo como docente en la Universidad Alemana de 

Praga en la qye su.estancia es desde un principio boicoteada, dado que ahí 
. -, . 

también hábíalÍ-prolif~rado los sentimientos antijudaicos y; debido al inicio de 

Ja segunda guerra mundial, decide trasladarse a Estados Unidos, dond.e llega 

en Junio de 1940 como docente de la New SchoU for Sócial R_eseatch, con 

sede en New York. 

En 1943 ingresa como profesor visitante a garvard y, en esa .misma 

fecha, bajo el patrocinio de Roscoe Pound, ingresa igüalmente, en calidad de 

profesor visitante a la Universidad de California en Berkeley, en el área de 
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Ciencias Políticas, obteniendo su nombramiento definitivo en 1945. Es en 

esta etapa en la que Kelsen es aprovechado por su .experiencia en Derecho 

Internacional como asesor· én materia de cI'ímenes ele guelTEl· y. territorios 

liberados en ·Washington )' lo -que ·le permitir~º'obtenerc· la, ciudadanía 

americana. 

Productos de su etapa a111ericana,.más signifi~ativos, son: "Sociedad y 

Naturaleza" (1943); en , 9onde explora los pdncipios científicos y 

antropológicos de la org~µ~*f19i6rt-s0Cial; ~ff~orí~{qen~raldel Derecho y del 
• ·' '~ ,.·'."·. ·:-· : •••• : ' _. • '· - - ''"~· ••• ;· .- < ,: •• • • ' 

Estado" ( 1945), que.\:c~:stituie unª yer~iÓ'r ,_~u1h~ria de sus principales 

aportaciones en .. eLz~ajbitb JÜrídicd Y· fihaÜrlent~; ~{¡ ,iJeoríEi Qeneral de las 

Normas", que é§faba eri preparación; cuanc!o füe sotj:>renqido por la muerte a 

la edad de91 aijos. 

La relativa cercanía de Kelsen, una vez instalado en los Estados 
. . ' . 

Unidos, en donde permanece hasta ef :tinaf de :sU:s días; que culminan 
; ~ . ' .. ,. ··; •, ,. 

precisamente en Berkeley, en Abril cie J 9'73, facilitó: que visitase· en épocas 

muy diversas América Latina. K.els~n vis,itó 13u.érios A#~s; Áfgehtirfa éntre 

Julio y Agosto de 1949, donde.trató elt~m~ dél~ ;,Teóríá.:P4~a.dé~'J)efocho", 
' . . 

la "Teoría E()qlógic:ª" y "Problemas del Derech() Il1t~pl~9i~n~l''; • En ese 

mismo período fambién visitó Río de Janeiro; donde impartió conferencias en 

la fundación "Getulio Vargas". 
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Durante los meses de marzo-abril de 1960, fecha que coincidió con la 

aparición, en Viena, de su versión revisada de la "Teoría para el Derecho", 
: ·;-, . : . . ' - :, .. - ' - _;~ . - - . ' : ' '' .. 

visitó México siendo Pro~u~~ú~:; ~r1 ~~a 1ni~ma f~c4a,: 6ofho'.lc~~didat~ para 
:'". ' .:. "': -,, -- ·.; '.·._.'. •. ·- -.. ':·-;. :··. "·. -_., ¡ . 

recibir el PremioNó.J?el"r(,i~'Ja~:pai;P9x;l#:Soc,tg,cÍ.~c!Me~i~~l1~fd~W~J6s()fia .. ·· 
:~~.:/:---, .-,~·:· -- ;~·~-f::- ---r:~':'.:~'-- ~::- -~::.:· -;:.. -;::e· '.: :- - '~·:_¡~~,~- -~ ;.; - ~;~:::-~:: -/;,, :-- - ·;o---~ ;~/-< ~-~-'.?-.--.~--~~-~ ·. 

Kelsen .·se ju~g~:,~·e?;:FQ,5~{ ~·~ la,;:é~:ª~:~cl~°t}~,'~?~~~~, y; ~es~reivindi9ado 
públicamente .pof~e{;~obi~tnciiay';tri~c'.g~ •.. ~h·Ji'9~7,;o~u~··1·~ .• ;¿g~¿~d~ •·ro;ndos ·.para 

su manutención, fo •qye ,le .. pe~nÍt~ "ivir ·~n formamµymódesta hasta la 

culminación de su. existencia;· 

Bibliografía l(elseniana.3 

La.amplia;i:>roduéción de trabajos en los campos .del Derecho, de la 

Sociología del Estado; del Derecho Internacional,. Ecológico, Filosófico y 

Ético, que nos heredó Hans Kelsen rebasa la posibilidad de pretender concluír 

los aspectos más relevantes de su obra en el ámbhojurÍdico sin embargo; es 

menester enfatizar que su pensamiento hizo po~,iWe que el Derecho fuera 

respetado y no reducido a enfoques metafisi9p~.,p~ic9ló~icos o políticos. 

Tal vez, el jurista vienés· .. exag~ró;eNJ~:fÓtrri~'.q~e:pf()pohe .al sujeto 
'' ;-;·:~:-;·-.-: ·,:>:. :';::.-:·:·-~--::;·."' 

cognoscente orientarse hacia su objete;> ~~'.',~~!U~i§'±s9P::,J,~1H~cl{y9f~i§ ~b Ja 

realidad social pero el peligro de no contar corLuna ;clog~~ticájÜrídica püede 

3 Walter, Robert "Bibliografla Kelseniana", en "El Ofro Kelsen" editor y compilador Osear Correas, México 
1989, colccc. Estudios Doctrinales No. 215, p. 374. 
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hacer derivar cualquier teoría del derecho en .Filosofía, Sociología ó Ciencia 

Política. 

A p~sar de . ~Uo; considero que hubier~ sid~ illteresante 'C¡Je Kelsen 

hu Di efitelégiqcf"~!:l~~eijtr~füif,~-rn=r~¡fliª~~td~~o 1()§ ::i e~c)ipen9s ~n()~ffiEitivos· por 

encima de la cph~renpfa.r~hna(de su sisfo1Tla .. 

El· ni~tedElit~1totjtcJc}o:_pqf él- eh varias dis~iplinas sociales, se ofrecen 
. ., : _, .. -·- - ;• ;' '· - ;- _., ~· """ . '. .,. -. 

como prüe~a }J¡ep.aªe/qu'1 _se pgdía haber armado una Teoría del Derecho en 

contacto cori i~.r~álic:lEldsoCial en lugar de unaDogmática con pretensiones de 
,. :..·.: _ !'._,.· 

cientificÍdacl y ptfreza a la que se le filtraron conceptos sociológicos. Ahora 
', ',•. -'e/ : , '. ,' 

bien, co~ r~l~~ióK ~la bibliografía que nos ocupa; tenemos que el Dr. Robert 

Walter del Iristittito: Kelsen de Viena, clasifica las obras del Maestro en. 3 
, ,,'_ ·!· _,, :.-" r' . 

apartados, a saber los siguientes: 

l. SOCIOLOGÍA 

a) Sociología del Derecho 

1. "Acerca De Las Fronteras entrn El Método Jurídico y el Método 

Sociológico". Ponencia Pr.esentada ante al Sociedad de 

Sociología de Viena. Tí.ibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 

(1911, 64 p~ p, (No. 12)). 

2. "Contribución a la Sociología del Derecho". 

Algunas consideraciones críticas. 
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Archiv Für Sozialwissenchaft und S()zialpolitik, tomo 34, 1912, 

p. p. 601-614 (No. 18). 

3. "Una Fundamentación de la s()di~logía del Derecho". 
' '-;' .. ,,- ·-'" '" ··- -·· '·< .-

Archiv Für Sozialwisse~ch~ft t1nd'~ozialpolitik,c tomo,,39, 1915, 

p. p. 839-876 (No. 32). 

4. "Repúbliqa" 

Archiv Für Sozialwissenchaft und Sozialpolitik, tomo 41, 1916, 

p. p. 850-853 (No. 34). 

5. "Conclusión" 

Archiv Für Sozialwissenchaft und Sozialpolitik, tomo 42, 1916, 

p. p. 611@-Tp. 35). 

b) El. ConceptO de Estado segúri la Sociología y El Derecho. 

L "La Idea del Estado según La Sociología y El derecho". Traduce. 

De Karel Englis. Sbornik ved právnich a státnich, tomo 14, 

191311914, p. p. 69-101 (No. 28). 

2. "El Concepto d.e Estado dela Socibl()g;íáComprensiva". 

Zeitschrift für Volk~~~~~Sf~~~ }t~füsg.zialpolitik, Neue Folge, 
r ,.,··,-.·. \.::.,_ 

tomo 1, 12l.p.n .. tQ4jrI~füq;:6J). 

3. "Estado y Derec110•:: Acerca del Problema del Conocimiento 

Sociológico o Jurídico del Edo. Viertejahresschrift für 
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Soziologie, Serie, A: Soziologische Hefte, Año 2, 1922, p. p. 18-

37 (No. 69).· 
~ ~-' -·-·-,'. 

c) Causalidad eJmputac~ón; 

·1. "Cªi.rnaJiclEf.4Y Retr_ibución";(Disponible solamente como separata) 

(No.219). 

2. "El Surgimi~ntp de La Ley De CausalidadA.PartirDel Principio De 

Retribución". 

The Jourl1alofUnified (Conocimiento) tomo 8, 1939, p. p; 69-30 

3. "Retribución y Causalidad''. Una investigación Sociológica. 

The Hague: W. P. Van Stockull1; Chicago: The Univesity of 

Chicago Press, 1946. {No.224). 

4. "Sociedad y Naturaléza". Una Investig11ción Sociológica~ Chicago: 

The Uniyersity ofChicago Press, 1943, VIII, 391 P: p.(No. 246). 

5. "Causalidad e Imputación". Osterreichiscpe Zeitschfift für 

offentliches Recht, tomo 6, 19$4, pi p. 125-151 ~ (No . .31 Z). 

6. "Causalidad e Imputación". 

Archiv Für Rechts-und Sozialphilosophie, tomo 46; 1960, p. p. 321-

333. (No. 341). 
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d) Otros. 

1. "Contribución A la Sociología de La Democracia". 

Der osterreichische VolkswÍli, Año 19, Primera patie, 1926. p. p. 

209-211, 239-242 (No:J21). 

2. "El Derecho Como Técnica Social Específica". The University of 

Chicago Law Review,tomo 9, 1941, pp. 75-97 (No. 230). 

e) Comentarios bibliográfico~. 

1. "Comentario a Mentzel A". Derech~ Natural y Sociología. 

Wien-Leipzing, 1917,Archiv·fúrI)ie Ges.chiéhte des Sozialismus 

und Der _¡.\rbeW~rg~·~;~~ng, Afic)S; 1913, pp; 225-229 (No.19). 

FILOSOFÍA DEL/b~~d~(). 
• • • < ••• ., ., '>·';,'· •.·• •m'.·, "•¡. ~ 

a) Problemática t)~Lpereclio Natural. 

1. "La Idea Del Derecho Natural". Zeitschrift für offentliches Recht, 

tomo 7, 1927/1928, pp. 221-250 (No. 132). 

2. "Derecho Natural y Derecho Positivo". Una Investig~ciÓh De sus 

Relaciones Mutuas. Internationale Zei.tschtift füi· théotle des 

Rechts, Año 2, 1927/1928, pp. 

3. "Los Fundamentos Filosóficos :Oe La Doctrina Del Derecho 

Natural y DeÚPoSitiyi~mó Jurídico". Conferencias de Filosofia, 

publicadas por la Kan'-Gesellschalft, 31. Charlottenburg: Pan-
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Verlag RolfHeise, 1928, 78 pp. (No. 137). 

4. "La· Doctrina .. Del. Derecho Natural Ante El Tribunal De La 

Ciencia"; The :Westei~n Political Quarterly, tomo 2, 1949,_ pp. 
•;'· ;.',·" 

_¿,·,,. 

Review, tpnipt6;r'¡.9$6,pp;·S,97-520;(No.·32Ü) .. · 
"-.· - . . ' . --

6. "L~ p¿,c!fiij~~mei'-p,efeqpo':N~t1.M1Ü<y 131/P()sit~yismo Jurídico" . 
. ,_ ·. , ... , 

Tradücc;.·de,•Eugenio·BuÍyginYR~v(§t~duddica ·de Buenos Aires, 
"·· '· ... ·• . • ' . V :_\',:'· .·.>._,s:- ::·; ,'·· ·.::·>.' 

1961, Cuaderno 4, ppi 7-As(N6.;~48)., 
. . . ·, ' -._· .- ;,- _-._ :.-·:·· . .·.-

7. "El Fundamento De · La · Doctrina . del · Deí·echo Natura!". El 
:: • . ' e .. :. • ' - • ' , . '. . • . :-:- '. . ' . <" ' . ' ; -·~~ '.- - . 

Derecho Natural'\ Die Nue Ordnung~ Año 1 q, Cuaderno 5, 1962, 

pp. 321-3?ic3s1). 

8. "El Fundamento De La Doctrina Del Dere9ho Natural". El 

Derecho Natural En La Teoría Política.CenfroJfitefoa9ionaLPara 

La Investigación De Cuestiones·furid€11n~p.táJes.~rí:.L~s Gieric_ias. 

Salzburgo. Primer Informe de·ü~y~st!&~gi~rt,,rip~~Ji~~g~ Bºr Franz 
<",-- ~'-'""< ·_,',-'';': :/-~-· ·c;::.:-:_o 

Martín. SchmOlz; Infori11~: pp:Ü .. 3,_7;'tCii~ctj~ióp: pp;ll8 .. l3 l, 141, 
. . ' . ' -- ' ; ) .· .• ~: 

147,162. Wien:.;siJfiA:~;k~erlJtg;;J96J.(N9:355)• 
-:· .-- '. ... ~, .:.·~:r:, ,_:_;· 

b) Problemática.be ri~.Jti~tibia-: 

l. "Las Metamorfosis De La Idea De Justicia". Interpretaciones De 
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Las Filosofias Modernas Del Derecho. Ensayos en honor de 

Roscoe Pound. pp. 390-418, New York: Oxford University Press, 

1947(No, 272). 

2. "La Idea =De'.°'JusÜcia-En bas·Santas ·Escrituras~~~ Révista Jurídica 

De La.J]niv~rsi8,adcDe Puerto Ri'co,tó1!to 2~, 1~52/1953~ pp. 1-

63 (No>3Q5)( · 

3. "La. Idea D.e Justicia Según Las Dodrinas De La Teología 
-<·:_ ·,: ·>; :· ·. . ' .. 

Cristiana'\ p~ Análisis Crítico De La Justicia, de Emil Brunner. 

Studia Philosophica (Basel), tomo 13, 1953, pp. 157-200 (No. 

307). 

4. ¿Qué Es La Justicia?". Wien, F. Deuticke, 1953, IV, pp. (No. 

310). 

5. "El Problema De La Justicia En Teoría Pura Del Derecho". 

Segunda edición totalmente reelaborada y ampliada. Wien, F. 

Deuticke, 1960, XII, 354 pp. (No. 343). 

III. FILOSOFÍA GRIEGA 

a) Platón 

l. "La Justicia En Platón" Utrechtsch Dagblad, (No. 278), 24 de Nov. 

De 1931 (No. 174), 
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2. "La Justicia Platónica". Kant-Studien, tomo 38,, 1933, pp. 91-117 

(No. 192). 

3. "El An1or Pl~tónico". !mago, tomo 19, 1933, pp. 39~98, 225-255 

~· (No:l9~).,~- ,_-, ··· 

4. "La 1lusic)n Pf'.· La Justicia". Una· Investigación Crítica De La 

Filosofla, '.~oqia}' Q~ I'la,~ón, .Qbrn póstuma publicada por Kurt 

\ . ·~· • ' - . . • ).;L_ -_., .' ' 

b) Adstót~fos. ;, :· _: Y· .~··: :_T ~! ' · · 

1. "La PqlÍtibª tÍel~ni.bo,.~~¿edónica, y la Política ,de Aristóteles". 
. . ·.··: ".-;:.\~'. ~-;·º~_ .: .. --:::_,·_:· ~_·_:~: /:-······>- ·--.: ::>·-· ' 

1 . · .• - ,-·· i - - .,, .••.. , • 

Zeitsghr:if( füf offefítlich~s J3.echt; tomo· 13, 1993, pp; 625-678 

(No; 189). 

2. "¿Qué Es La Justicia?". Jt1sticia,, [)~recho y Política En el Espejo 

de la Ciencia. Colecc. De ensayos. 

3. "La Doctrina Aristotélica De La Justicia". pp. 110-136, 380-384 

(No. 329). Berkeley-Los Angeles: University of California Press, 

1957. 

c) Otros. 

l. "Concepcióü Política. Del Mundo y Educación". Annalen Für 

Soziale Politik un Gesetzgebung, tomo 2, 1913, pp. 1-26 (No. 

21). 
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2. "EL Alma y El Derecho" .. 1 er. Annuarie de l' Institut International 

de Philosophié du Droit et Sociologie Juridique, pp. 60-82 París: 

. Recuieil Sin~y, 1.9;~6 .. (N6. 205) .. 

3. "La-Dc>gfül1JC?\h~fot~Ji~a·:Qe'~:l?~iJtistipia?'PP; -n O,B6;-380-3 84 
:"'L J-.~ ;~ 

(No. 32~f 13,er~efoy::Los AJ1geles: Úniversity pf California Press, 

4. "Ciencia y Política". The AmericE¡n Political Science Review, 

tomo45, 1951, pp. 641-661 (No. 300). 
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1.3. Importancia Del Estudio De La Teoría Pura Del Derecho En el 
~imbito De La Ciencia Jurídica 

Hans Kelsen, sin objeción alguna, es el más destacado exponente del 

positivismo jurídico, por colocar el estudio del Derecho dentro de una 

dimensión científica derribando los enfoques y premisas tanto de los lus­

naturalistas .c()m91-Cl~)b,s B,e~.listas Norteamerica11p~,mqr,rn~1i4élr·l()~priri1eros 
< ·' •• :;:~.>::;:_ ~:-~;- ·:,·:~ .. ; <~~~~·.- .:.\~. :. . : ,,_. :-~-~·;:~. --~<-. ·_;~~;.:· '. ,,_· ... ·. .. ··. 

más un~ Te9ría ~r )ªfpstipi~ qµedel derechp~. Y t<:>,si~e,&1.ln.~os; Ul)a'Sociología 

Jurídica m~s C:i4~:~t;~isgii<?~4~ un~ piel1ci~ NPrtÚéltiva; 
, -" ;r ,~:(:~: · ·o,.··' " ¡ · ··~ 

Resulta,iriclisperf~~~Je,E~1{:_es!ticfü> de fa Teoría Pura Del J?erecho para 

todo juristaque d~§ee'en~orhra¡'.'198 .. parámetros a seguir e11.l~.Ci.~ncia, Jurídica 

como serían; la deterniin~ci~~ :~~'la naturaleza del Dere,cho, Jª ,4efinición del 

mismo, sus diferepci~§ ·9()1.f otros órdenes normativo~ ·'de la· ~opducta, la 
--_'.;-. . .- ' ~- ' ' . -, . . -- . - . . 

---.: 

elaboración de loS.c{>i1géptos-jurídicos ftín<ÍEii1}e~tá{~s··y;;1 1E\ propuesta de 

soluciones·a los··prq§l~!l1~~t~~~·~hg)e>gf1iJ~·~~~-gJ~~X~tí(l,foa:. 
A partir de Kelseri, dificultades. co1n'c):·'.~f étafüs científico de la Teoría 

del Derecho, el desdoblamiento del univer~(), ~e manera bipartita con el sein y 

el sallen, la adecuada elección del método pa:fa delimitar el objeto de estudio 

de la jurisprudencia, el contenido y eJ alcance de las normas jurídicas, Ja 

causalidad incorporada por el derechos~st~ntlvo y el adjetivo paradeterrriiriar 

los grados de obediencia a los que debe soíneterse el Estado para respetar Jos 
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principios básicos de una democracia actuante, entendida ésta última como 

racionalización del poder y acceso e irrestricto a la libertad que concilia 

intereses, el considerar al Derecho Internacional bajo los i11isd1os p~incipios 

de paz y orden 

imponen como 

' , ·1 . :.< ... . --... ' . ' ,. 

que rigen en los ámbitos nacionales;-sirn~duda7"'alguna,se 
='-' -··- ~·.-':"': --_. ---· · ,-e~:.;."¡·~ :e ['"""'; · __ · 

retos a los teóricos del Derecho~,;. ~A :fra '..t~1C>t~~ión y 
~::~::::; i_}_;_ :.:_·f,:.,_ 1;·_;- . 

el ámbito,Jui;i~f~oipolíti~q,:~m.C~r~~ tj~ .la'ccmsfrctcclónde ~n~iTeoría:J.l1.rídica 
'.' .- - > '. - - ·. ·, - :..:~. . ... ;; - . .·.... ~·-·· __ ;_ ·. . :· ". . ' • ' . ' ,, . -· . ' . - ' ; - ' ·~ . . . - . 

que respC:md~ :~ la :r~álida<i ~ocia! sin menoscabo. del eficiente aparato 

conceptual' que .brind~~la do~mática. 



CAPÍTULOII 

LA TEORÍA PURA DEL DERECHO Y EL ENFOQUE 
METODOLÓGICO KELSENIANO 

2.1. Planteamiento Del Problema. 
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En el pensamiento kelseniano pesa todavía la rigidez de los paradigmas 

científicos de la Modernidad. En este punto, considero que las limitaciones 

epistemológicas planteadas por Renato Descartes, para abordar el objeto de 

estudio en e.le. ~1np<:)/qejas giepcias exactas, se traducen ~n un~ ... variedad de 
·--· '"-- ,·· l -:,· ••. - -, • ·• ' . - ' ' . -- .·.. .-

;--;--. : 

- '. ,'.-.C - • - 1; ' ·~ - ' 

entre el :Il1s.:N~tufolisilip··Y• efill,#:rJ9§~~Jy1s1T19. ~§r~pa,~·. 44'a~J~m9s~~~ ~f~,1 o.. que 
,.,.,., .. 

~' >' • _,..:, .. ', - ~::,''..-' .'. • > ·:::'.'." .··:'·"; ·'<:;'.,:.. •l ,' __ \ ·:< • ·· .. ;:,_·-- •;~··" ,,-_·.·,:· ·<·~·'~';f ... .':.·'.,.,'.:< :·.,:: ;>.·:C:·., :·~:>··.; 
debe ·serpfiotitariopai•ael•teófic(j.g~f·Der.echo:~.L~~fp.nfü1ib·láiajat~fia;. lo 

• _• - • • • • '• • • • .' .,..· "" ·- r • 'c._ • •' ·,,•, ,' •' ' • , , __'.:. _· e,' - ;. •• ~· ·, ' , , V• ' -· - '-•'' ' • 

-· ·." .. ··- ·- "~- -~.:- :-~~e··. 

subjetivismo cfef:(>bj7tivi~tn§<•~.~ trJtt~;e~-¡¡té9o~ lgs A~~9~&~ gp'cJS>u~~ ·{~jantes 

que no pennit~v,a J~.f~9ha, desentrañar la·nat~1;al~za d~l obj~tb .. de'~stJdiO.de . ' ·. ' . . . ' . . . ., . . . - : ,. ' ... ' '·.,... ~ ' 

la Jurisprudencia. 

Desde el punto de vista metodológico la Teoría Pura del Dérecho 

adolece, en cada uno de sus temas, de un carácter binario que oscila entre la 

elección del relativismo moral o del universalismo, de la autocracia o la 

democracia, de la ciencia o de la ideología. La obra en comento está cargada 
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de una polaridad similar a la de los Ius-naturalistas: cree en la verdad a partir 

de caminos exclusivos; su posición.no transige ni co11Ja realidad. 
-- - . . ---,'.· .-

A efecto de ~onsiderar el método. adecuado para concÚim: la. realidad 

social cü11.er~iJa1:a1~~conc~pt~~1J1ªºº~ª~~"15gr15~1.~eR;::s~'.:~ª~tJr~~~s:~~9~pítu1a~ 
en el c.ual se analfa:ar4 ·~1 •. ~11fóql1~ ~pisfefl1olggi9oipr<:lpg~slo !i)()f/ef autor 

,¡;,,-. ·cc·;"J¡o:: .-,o.,:~· -~ ,·-:--~ _L;~.:.O.:.c·.·'-•''·., ::\,~,.·--~"º 

-·· --,-¡.;•.)' ), <.,_ <:;'·. 

.·;\ \ - : '.. -

bajo la perspe9tiva dei método científico siri olvidar desde h.~~gq; ofr~ger una 
·'."'- - . . ¡- . 

síntesis de la Tea.ría Pura del Derecho en lo que se refiere al aspecto 

metodológico empleado por el jurista vienés; com9 se advertirá a 

continuación. 



2.2. Sinopsis De la Teoría Del Derecho Desde El Punto De Vista 
Metodológico. 
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La Teoría Pura Del Derecho, en palabras de su autor, " ... Constituye una 

teoría sobre el derecho positivo en general, y no de un orden jurídico 

específico ... ".4 " ... En cuanto teoría pretende, exclusiva y únicamente, 

distinguir su obj efo. · Itlt~pt~~d..a:r r~spye.~tEi;'~J~· Pf~gygt~( tj,~ qué;sea el derecho, 
:_ :~.),/o'-~· -:.:_ ,_,,·:~. ;-_ (·;·j:· ;·.:::. :·:}.,,.'.:.·:\:::~;:, ,-:::- ~···. 

~--,-- ·~,-~-- o.:•· :'\~i;- . ----- -~,..·t' -· ~-.-- ... 

y cómo sea; pero nq, .égéfü~~io; ª·l~i'.pr~~t.J!}t8_~cl~~{>fo'o·de.ba ser o deba ser 
-, ·~·;· ·:, .. ·}::· .:<; -;:,·~--,_-·'. :;;,-.. _ .::.~,J· _:· -1r:> -·· 

hecho. Es cienciajli,iídica~faµqi eff~~!~~ic:);·[p:ófü{ÉaÜµrJdica ... " . 
• _ '., .. , .. _> :·--_.>;,i·-~---- \--.- ,'"' :2·_,·;.• ... ·,.·,. ·:::>·, .. ,,._-_:·; ·.--_:_:~·~:' .. 

" ... Al caracterizars~· dÓmo Ünh cl~cilri~a '.''Puré con respecto del 

derecho, Jo hace p~rque' qüiere obtener sola111el1te un conocimiento orientado 

hacia el derecho, y porque desearía excluir de ese conocimiento Jo que no 

pertenece al objeto precisamente determinado comojurícji~o.:~"; V{lle deeir: 

quiere libe1'ár a la ciencia jurídica de todos los eleirtentos que;le sori, eJ:(fraños; 
. :- <~:'.· "<.. ·, 

Éste es su principio fung~men,ta,L en ctia11tp< al fn~JRqo,;/'; " ... J..,a Cieiicia 

jurídica tradicional, en el • cur$o dé los siglos· XIX y XX, nmestl'á. clkra'.rnente 

qué lejos ha estado< de >saÜsfi~ée1· la exigencia de pu·r~~a.'. .. ''.~<" ... La 
' . . ' -. . ,, ' ._,, "·. . . ··: ~·, .. ! •"< '. . ,_ --· 

jurisprudencia se .ha.cohfuridtdo. con .. fa.Psicología y la. Sócic>lclgí~~}c~il'it& etica 
,. •< ._ •. • • '·"- '• ·' "' ,' "''';>•" •' '-, r 

y la teoría política .. ;''. ~'"';Cuando la Teoría pura del De~ech~·'~nl~rende la 

tarea de delimitar eicdnocimiento del derecho frente a esas di~~ipHl1as, 11.o lo 

4 Kelsen, Hans Teorla Pura del Derecho (trad. Roberto J. Vernengo) séptima edición; México, ed. Porrúa, 
1993, p. 15. 
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hace, por ignorancia o rechazo de la relación, sino porque busca evitar un 

sincretismo metódico que oscurecel1:1 esencia de la ciencia jurídica y borra los 
. '- - ·. -·- . 

límites que le traza la naturalezad~(5~,ob}eto .. :"., 

De lo transcrit9::~11!~~i9B»~~t~tfqy~~,~ 'qlafo q\Je_[==ri~~~-":E-1~,n~-!(~lsen; el·· 
-' _-.;-,_,- ."-·; -~- .-. ',-_. - ~·· ~, ;';;,·~= '- ;¡".' __ , -~ 

estudioso del ])erécfü:> ;i,~é#e 1 enfo~ar~e· :a .••la icie1>fripcAól1~ .4~J/1llisl'}lo sin 
~ . ;:-·· 

considerar "elemen~;o~ aj~nos" como elmarcOts~~i~l, .pi .. f6s~~sii~c~()s~~ticos·· o. 

políticos. Bajo est1;1 exigencia de pureza 1Tletpdoló~icá-no:fe~J>etaq'~; por el 

mismo profesor de. la Universidad de Berkeley; ~om6 se y~rámi;ís ~delante.: se 

comienza a construir una Teoría jurídica que, en· síntesis, abarca· los siguientes 

temas: 

1) La definición del Derecho entendido éste como "Orden coactivo 

normativo". 5 

2) La ubicación del sistema normativo del mundo del deber ser.6 

3) Las diferencias entre las normas jurídicas ".concebidas como esquemas de 

interpretación conceptual que detetmipEg1 ~1 sehtiqó objetivo de las 

conductas que regulan- y las normas 1116~¡1@,~.)'~~óciales.7 
-

4) La elaboración de los conceptos jürícÜcc)s ful'ldarnerital~s, estructurados de 

manera general; en la Estática: Jurídica Kels~ni~na, d~ l~. si_g;uient~ manera: 

5 Kelsen, Hans. Teorla Pura del Derecho, op. cit. 49,57y201. 
6 Kclscn, Hans. Teorla Pura del Derecho, op. cit. 19, 20 y 21. 
7 Kclscn, Hans. Teoría Pura ... , op. cit.p. 17, 25, 38 y 71. 
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A)La norma jurídica como . prescripción que emana de la autoridad 

legislativa y que estatuye un deber condicionado.8 

-- - _···-· 

B)Regla de ·ri~récfü:> .como juicio de carácter descriptivo que integra la 

CiencHccl~l Oet'echo.9 ···· 
- . -,,,:-- >--:·:-;-·"'-O:-·:."' 

i:" 

C)Sanciól1. 8orhoifacio ¡je coacción estatuido como reacción contra una 

acción u ·01~i,si~~.~'.~e1ermi~adO .. por .t}l .• oi:g~njurícl.ico. 10 .•. 

D)Acto ÁhtijtitÍd{q(),.~o}rio~~ri;cqf1tjici~riªl~ cl1al ia horma jurídica enlaza 

una. sa ... n.c.1."cs.n .•. i"1 ;( ' • •f . .'• ,} '. .. .. i .y : ; ' 
' ' -~- ,·,·,.;\<:·:·\·;:· . ·,. - '.'.\.'- >-- -

constitµy~ l~Có.l1~iqip11·'CJ~JJEl,·.sdficiÓn aplicable al infractor o a los que 
·::,·:,·: -~::+?- : '3::1 

guarden rel~~i~g'J~fí~ü~;#¡c'ÓÍ,f~L 12 

F)Responsabüi8g4.}~t-}iÜ8~ ~~tendida como la situación del individuo o 

individuos ~ÓrltI~a:~Ji~11es se dirige la sanción; aun cuando su conducta 

no cotistituyf {~ ~C>ndición de la sanción, pero que se les aplica por la 

relación que.gqardan con el infractor. 13 

8 Kelscn, Hans. Teoria Pura .. ., op. cit., p. 25 y 128. 
9 Kelsen, Hans. Teoría Pura .. ., op. cit., p. 84, 85, 86, 87 y 88. 
JO lbidem, p. 123-125. 
11 lbidem, p. 125. 
12 lbidem, 129-138. 
13 lbidem, 133, 135, 136, 137y 138. 
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G)Derecho Subjetivo como la posibilidad jurídica que tiene un ind.ividuo 

de provocar la aplicación de la .sanción mediante la manifestación de su 

voluntad, pa¡-.~once1ión del:derecho objetivo. 14 
··.-. ---· · ... 

I-Í)LaC01Ti-P~feÜci~~cfüno;-1a;cfü:>aCidad ·de realiza_r acionesy~o_J1iisionesque 
' :.~. · •' - ,-! : ,<'_ _';_'.:_,:;" __ -;',,.,-o',-. 

1
>-· - - · -~:e•-~--- ~ -- _ • 

puedan.fupgir enc¿Üª~dde supuestos de derecho O•po111o·co•nsecuencias 

jurídicas. 15 

1) La imp~t~cic)n como 1) la relación por medio de la cual se vincula la 

sanciónjurídica con el acto antijurídico realizado por el individuo o 

bien; 2) la imputación entendida como la capacidad de realizar actos 

antijurídicos. 16 

J) Persona fisica y persona jurídica como construcciones artificiales 

creadas por la ciencia gel Dere.cho entendidas -ambas- ·como la 

personificación de las h911nas reguladpras (le. la conducta de un 

individuo (persona fisica) ó B~e11; de ul1a pluralida~Lde se~es humanos 

(persona moral). 1
·
7 

K)El Estado como organización política que no difiere.del orden jurídico. 18 

14 Ibídem, p. 147, 148 y 170. 
15 Ibídem, p. 159, 160 y 161. 
16 Ibídem, p. 157-161. 
17 Ibídem, p. 183 y 198. 
18 Ibídem, p. 291-319. 
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5) También engloba -la citada Teoría- problemas relacionados con la Técnica 

Jurídica como serían: a) los de .la Uniciad de. ordenamiento jurídico, la cual 

hace reposar Kelsen en la norma f~nq~nteb~sica/toJ~.~~z'.qu~·rios p.resenta 
/ -· 

la estructura escal0Jiacl~,d~l •§lst~~rn~·rf9rm.~ti}'g'~l?)llacgqp:t!n~1!t;:gé!Esistema 

jurídico entre .las nonnas~yÓ()~ rel~Ú~dr~1 iiliáfud,~Ütjb~ªe.'.ipr~·ftindiza 
.. :;.---: .. _·,~::~~_::; /·*·:( -~ .,~ ::'~~\-

sobre las dificultades de··la int~rpret~~{~n;,;jucli~Íal:y. e) fa g;e>mpl~titudo 
·.-·: .-. ,_·,'<·.~c.'-·1:~·:····;.'.··-·'".·:·.,,,_··.·.~;,_,--.· ,_. "': .. «v: ::· ... ,·. ·: '\-,:'.'· : 

o técnicas atento al principfo. d~ pf~qitµ~'.I-l~rl11ética.del Orden Jµrídico por 

el cual siempre habrá solución:¡;¡ todo cas9 que se someta a consideración 

del juez. 19 

6) Finalmente, se considera -en la referida teoría- al Derecho Internacional 
. . 

como una extensión de los niismós principios de orcle11.y paz qi.ie rigéri en 

los ámbitos nacionales, borr~ndo~e ~$í; lá líi1~ª cliyiJoria.elltfe el t>erecho 

Internacional y el Orden Jurídieod'.ecád~;Esta!ipj~ . 
• • .. · .. ; ,·, .. '·.o·:.···: 

De Ja sinopsis realizada arttériórrl'l~nt~, ;sootci . 
-· --·.·- ,,,. ····-·- <J'' ·;.:-,-~ ·--;-~,.-7• •• ~, 0 - -,,,·:---··:.·,o··, 

en comento, 

En este sentido; estimo qÜe llansiK.~lseh,n~bs presenta.Ja constfocCión de una 
- - - - -,,. '' ' - ., - ' 

ciencia del Derecho utiliza11do elmétodo científico para la descripción del 

Derecho, para Ja construcción escalonada del orden jurídico y para el diseño 

19 lbidem, p, 201-230, 232-243, 246-283 y 349-355. 
20 Ibidem, p. 223-345. 
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de enunciados jurídicos referidos al ser del Derecho, diferenciándolos de las 

normas jurídicas que estatuyen un deber condicionado. Predomina en el 

trabajo de Kelsen el enfoque estructural para analizar los fenómenos j\Jrídicos, 

desentendiéndose· de los problemas relativos a· la eficacia#~!'qr~~j:l.j~ríciico; 
·-- '--. ~::·~.-·. - '-·--;-,,- ;----:-. - . - ' -

por considerarlos propios de la Sociología y no; de la Ciencia ciél'IP~récho; en 

Ja cual no debenintroducirse"~letnentosextraños" seg~n el autpr. 
,_ ·-

Por lo que toca al formalfamo, que encierra la Teoría Pura .del Derecho, 
,.. . ' "'·· - ' 

. ., . - -

es menester señalar que la· perspectiva gnoseológica Kantiarii:t infl,µy? de 

manera decisiva en Kelsen para considerar que antes de délinfüat el. campo 
:·· .. _, - . 

analítico de accióp para el científico del Derecho cleberJa ,t::f~borarse 
- ''• . . , .. _,- ··"·' . 

racionalmente l!i h~rr~fniel1ta metodológica que garantizar~; a~~9uadamente 

una correcta ccmstn.lcción ' del objeto de estudio.' A.sí niisITio, del 

neokantianisnio taajbién; procede el corte del universo jurídico en dos 

horizontes: el de ser.(sein) y el del deber ser en sentido de.ó11tico (sollen). La 

anterior bipartición .. surge de la separación .,Kantiana _de la realidad entre la 
. ··. ' . . ·:·, - •,"- --·· ., .. 

naturaleza y sociedad; Segúl1 dicha concepciórir I(>:s procesos naturales se 

caracterizan por estar erilaz~dos a travésderel~cion~~d~·tipocá\lsal;.mieritras 
que en la s_ociedad sus I11ierribros se iriter:COneetári a través de vínculos de 

imputación. 
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La imputación para Kant corresponde ''al juicio por medio del cual 

alguien es considerado como autor de una acción que.entonces se llama acto y 
. . . 

está sometida a Jeyes~' .21 , K.elsen desarrolla, a partir de esta óptica, dos 
,.';. '· ' ' 

concepTos:el :qe~qa~talJo~¡j;·.··-que.ifüplica···e1 . efllf(c~- necesªriq·· entre ct¡.us11 ·y 

efecto, y el de:a!~'.ib\.ic;iÓn; •. ql1'e se r~fiere a la vinculación hipotética 'de una 
- -··- -":···-·;-·-:-::.·.o;_:_.,_,,. __ ,,._. __ ,_._ , __ . . ··. -.· - , 

··.,·'. ,_ .. 

consecuenci~ ~ un~ getepnjn~pa co~dición; 
. . . 

El desprecie> por a,tender al contenido de las normas Juríciicas y, ?eñirse 
)' .. 

exclusivamente a los aspectos formales, o, d~ prOc,iy9~i9h 'c:le las 111ismas, 

obedece a Ja misma exigencia de pure~~. ..;P~Í'.ª.l'./e;it~r i·si~9r~tismos 
., .. , - ,,-. 

metodológicos, y a que no es posible COJ1C).~~fJ,fa}/~~~b~?,i~;g: rtPYfil~J1(): de los 
~---_: '.--- .• .,, ·-;}.';'- .~-';--~.: '~---~---~ - .:«_ 

sistemas jurídicos sino tan sólo descri\Ji~fb~:199!if~t:.~13ir~~c~R ~·n·1a mente de1 

jurista. Las peculiaridades del enfoql)~. n§rffiafü~0.-s~-.d~fiÍ1éri; cú~n_'do KéÍSen 
, ___ -"-~·-:.~-.: i'!~'.~' · __ ~<-::-~" 

afirma ql.le "del.hecho que una cosá J~~ .. ij{):f§~·:.desprende que deba ser".22 El 

nivel fáctico de la realidad sociaF está;•,stijet(). al carácter necesario de Ja 
- . -.---~--: . '" '.. -. . . ' 

causalidad. El deber ser en cambip, H.~~e ul1a naturaleza Jiipot~ti~a. La 

condición y Ja consecuencia tleI1éll uh carácter co11tingent~; ~1 sentido 

normativo de la acción no dépende en todo caso de su veÚficadón rriaterial, 

sino de la proyección hacia la validez formal que se confier:e al8:.idea del 

21 Kant, Emmanuel, La Metafisica de las Costumbres, trad. Adela Cortina y Jesús Connill, Madrid, ed. 
Técnos, 1989 Clásicos Del Pensamiento, No. 59, p.p. 70 a 71. 

22 Kelsen, Hans. La Teor[a Pura ... , op. cit., p. 201. 
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deber a través del sistema nonnativo. La pureza del método se consigue 

cuando se mantiene -según Kelsen- la división entre las formas normativas y 
. ' -. . 

los contenidos fácticos; entre la validez de la n()m1a ')i:. ~~ Jcl:ltainiento 

efectivo. .Co1n9 nos~lo señala Ross, la rigid~~ c:l.~~:~~~t\-~@;~rfüy~,-Oalberga 
riesgos .inmine'l1y~s.·,·d~ infidelidad met0,dológi.cª;Pl1~~·qa~~~füi~~~iqf1;juríclica 

·~-''-~ '-·~: .: . ( 

di fici lmente·~dd;á:obvi~r aLd~recho;.como·fehóiii~ho iri~t~riÜU~·Á~í; la norma ... ~- -- -- ''·· --:-, .. · .. -, __ ; ..... -.--,:._· .. -.•--,. - .,,,_,, '"·. '"<;;~··:·:·· .·:~··~~----,,,~-'.-'"·'~ ¡··· :"''º". ··: 

;-7·_ L·.:·· 

procesos sociales de ~onªtrycgióh d~·o1·den'de lª so.8iefü1cÍ{ Y 
. . . . . - - ¡;· . . •· .. - . -- . . ·. " ~ . . < - :.· " ··- - ·,~ ... - .... ·, .. ,. . 

Con la localiz~dÓn del sdll~n () de6~r.;,se~; ~n·• t~.nninps. noirnativos, 

Kelsen encontró· et·. es~ac,ioc;o~noscitivo itc}e~~~~o:par~ .. ~hgIÓ b~r Jos •• atributos 
.. : -~, . . -, -~- -.· . r::: 

del concepto po~iti~ist~ ·de ciencia (objetividad, rig9r ;aj§tg9¿lc)gi~() y 

neutralidad) sin téner que désplazar fas detenhinacibnes .~~~~~nic~s 'de las 
, .· .. _.. ·. -· 'e,:':.' ..• ;::"',( "'<:(;-~ - . ".·, 

leyes causales al conocimiento de los asuntos normativos; A~6fliá§} Í<elsen 
·-. . . t - .. ,_· ... ·."'.·',•- ".;·-. "«·• 

:::-"·;--·.':, :.,_ --. 

utilizó el sallen para detractar las teorías metafísicas· de 16~;.Jtjifil~t~fálistas y 
. ·:;:.:_ ... · .. > ·::. 

las realistas d.el Sociologismo a quienes opuso la pósitjviªª'ij cf~lorden 
normativo y el enfoque formal. La no confusión de objétós es posible para 

Kelsen si las normas no son consideradas como hech9s y si los proces~s 
. . 

. . - . ; 

aplicativos resultan cauces exclusivos de individuálizaci(>n~e.la~,nórmas; El 

intento de Kelsen se dirige a comprobar las capacidades aut~ré~rodlicti:Vas del 

23 Ross, Alf. Hacia Una Ciencia Realista del Derecho. Critica Del Dualismo En El Derecho, trad. Julio 
Barboza, Buenos Aires Ed. Abeledo-Perrot, 1961, p. 20.l · 
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Derecho como fenómeno normativo. Sin embargo, en cuanto la sociedad se 

nos presenta como orden regulado de interacción, se tornará imposible separar 

al Derecho de la realidad fáctica en la que se desenvuelve, porque el 

fenómeno del orden no-se integqrsóJo-a través de procesos de-atribuci~n de 
- • ''--:'"' •• :. .. • > • ··_ • ~- _-: ~-,~-:;_ - ··º __ --:':··· :: ~ --

sentid o; sino que tie11e una vertiente fáctica que obliga siempre'á regresar a su 

carácter histc)rico. 



2.3. Influencias Filosóficas Que Dan Cuenta Del Enfoque 
Epistemológico y Metodológico Empleado Por Hans Kelsen 

36 

El neocriticismo imperante en la Escuela de Marburgo, el relativismo y 

el formalismo Kantianos, determinaron en Hans Kelsen su postura 

epistemológica y metodológica en los siguientes términos: 

1) El an'álisis. de las condiciones de va,q~e~·c1~·c;.iencia, haciendo de lado 

la,s situaciones de hecho. (H. Cohen)}~ 
. . 

2) La propuesta de una Filosofía d9J11Jnacl~ por problemas gnoseológicos 

y no empíricos o metafisicos. (H; eohen)~ 

3) El fünc1amento de la objeÚvÍd~ci :c\e Jª ciencia resicie en lo a'-priori o 
; ' ,"'. -·i· . .. -... : .. - ··,·. - .. ., - - .. .·· . ' 

teoríi:i J~e'.es ·;rddü?to d~)atazón: y no, de los hechos a Jos cuales; se 

impc)iie. Cr!'.Cohen); 

4) La críti~a;:bajo l¡s Iµcés•de l[t r~zón, coino;:1TI~!ociol915íir c,tt:l Iª ciencia, 

sin• c.t'lder a:: las. téntáciol1es dé·la'Metáfísieaide~lisfa::,(H. Cohen ). 
- --=---·;--:~.---e·.<, ·-·-~·-,,_.-,.,~~-;'-'..-:-~~-·.;:,_·=-;~-,~--- >.---·'._ · ... :..._·'-: _;._ '-' ('~--~----~-'..~:- '.,~,_-·,_·-'c·_-~-:~~;·-:;_;,;:_,:~'~-\.'!•:'.;_._~_J_-~-· 

- ; " ~. . . ,_ . ; 

5)No es lo.~rifo9a901~ que.deterl"l1ina la·ni:itur~l~z~:.~éi\objeto de estudio 

si110; la 11at(U"~leza del niétodo. (E. ka:nt}.25 

- .. -. ' ._ 

6) Los procesos naturales se caracteriza11 pc)r·~st~r .enlazados a través de 

relaciones de tipo causal; mientras que en]a sociedad, sus miembros 

24 Reale, Giovanni e Antiseri, Darlo. Historia Del Pensamiento Filosófico y Cientlfico. Tomo lll, Herder, 
Barcelona 1992. p. 393-396. 

25 Lozano, Mario G.; Teorla Pura Del Derecho. Evo!. y Puntos Cruciales, trad. de Jorge Guerrero, Bogotá, 
Ed. Temis, 1992 pp. 89 a 110. 
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se interconectan a través de vínculos de imputación. (E. Kant). 26 

7) La imputación corresponde al juicio por medio del cual alguien es 

considerado como autor de una acción que entonces se llama acto y 

está sometida a leyes. (E:"~Eint);27 
· 

8) Lo jurídico se iden~ifipa,;c_ap· 1ª p()sib,ilidad ext~rior de coaccionar al 

imponer u11ª clire.ct~f~ ~:¡~¡cqnc11lct~ qu~ va.11148 ªÜá cie la voll1ntad .del 

determtfÍa9!otj~$íih?~&;s~i(E;·~~l1f):2~~··'.·· e .· 

;::.:: 

Las anterior;<:!~ ·¡l1f1ci~ñcias fil6sóf'Ú:;~~: d'ari por resultado unaTeoda Pura 
'. '·-. "";.-.-- '.:-,_-_.·:~·-.-, .. ·;:·-~,'<-:-_:::~· -.::~:~. :.". ·'><,' · .. "' \·' ,'--.:"-·] :-... - - . ,. ' -- . 

del Derecho; C}Üé. 2 n6.e¿ta~Jede l~. fc)firia ~n al qJe se materiEiliza,n las ideas 

jurídicas ni ·fa~~ido,·:e~iahled": q<)~: se relaciona la técnica que se propone 
. . - • . - . ; ; '·. -~ .-; 7 ' . ' -

con la realidad social que pfefénd~€fregUlar.·, 
,· --"- :--- --

Así mismo, el status científico del que quiere dotar Kelsen a la citada 

teoría ofrece una explicaciónde la realidad como producto de ]()s procesos 

cognoscitivos sin considerar a la sociedad como dete1minªnte del sentido de 

las instituciones normativas. 

Detrás de esa construcción metodológica de la realidad jurídica se 

encierra un . radicalismo formalista que impide recuperar los. nexos del 

26 Kant Emmanuel; La Metafisica de Las Costumbres, op. cit., p. 29 y sigs. 
27 Kant, Emmanuel; op. cit., p. 30 y sigs. 
28 Kant, Emmanuel; op. cit., p. 40 y sigs. 
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Derecho con su génesis y efectos. Los órdenes normativos, conjugan criterios 

y aparatos; non11as e instituciones; considerar -corno Kelsen lo hace- al 

Estado como ~n ,~rd~n_gorrnttivo; .extravía cualquier posibilidad de identificar 

el jueg51]1-ª~e~ial]Si~~:~ri,~s~~ue se-proyecta e11 la c9nip·9~[2ign p()lítica· de un 

régimen de1d,t~i~-fl~~:%~~- diluye, de igua1 mánera!:.eF.c:~.1"~.c!e(.rnat~ria1· de1 
·,.·.·~-·:._c:.·-:.:.' .. ·~.:o· -.. :,;,':: - _~ .. i '.~-' 

órgano•o ~parritc:>.qi¿~-tJsicamente realiza la funqicm4~ gq_~i~r!"l.9°'< 
' - ... " '. . . :··.- - ~' .... - ._ - - ' . - ' ·; ' ·. ; ::··'., t': ., ... - ,•.;-:. : • ; . :.·.· · .. : :-~ 

del pensamiento Kantiano- provoca un · apsq_fcl8"(g'.(v9fc.;i9 ~ntr~ lf!s fol1Uas ., 

normativas y los contenidos fácticos; ~~tfe/Ja}y~~I4~z¡:;~ec(._lá_;-pp-fh1~ y su 
·-·>=._,;: ... :s·<-;:· ¡-· .. -. ;f;~-. ----" 

acatamiento efectivo; no pudiéri<:lose ~xpíie~r;{~1;f~J~pi,e.f1sfoUtí4ic9.:cl~ntfo de · 
. .-;. ;!·":. ·-. :;·7;.- -:7:>·:_·;·.~ ">>";,;-.·,.~!- \};,-:·:~~.:\; 

la dimensión de .los. proc~sos social~s·s~~-~tt~q~pf~~ a.~1¡'~r~~h~~nJás'óci~dad. 
-~ (' - . 

Tocante a .... l~~. jp~5>le-~J~'.s r•.'8-º&fi~_§t~pipft~~- nJ~Ü:Eil~s,_ tenemos -en 
··;¡:· 

opinión del haced~f}1~'.:§qh$!fiµ~i~#'. ª,~-\\reÜn~f-·.~1kin~l1fos extraños a la 
·;.>-.>' ;.~: - ::.·_<, >.'\ :~· '~ >~· -<;.·: 

ciencia jurídica.y itjug·j~~, p4~ge~: s.~_l"\l}f ·4~ ;'t~f~~~Rcfá ~L órdel1 normativo. 

Concretamente en .. ~l :c;:.~s,o pel. \l~lc;}f d~ Ja JµS,ticJa y, a propósito de las 
··- ' 

desavenencias que gllardaba Kélseri cófr reiaCión a las posturas Ius-

naturalistas; • se advierte un relativismo absolutista que descalifica las 

posibilidades de cualquier ejercicio . .{~ientHico .para dar cuenta del citado 

concepto axiológico al cual considera producto de la arbitrariedad de las 

emociones y por lo mismo imposible de ser analizado en términos racionales. 
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Lo anterior, resulta exagerado y provoca un sinnúmero de dualismos en 

el campo de la ciencia del Derec}1o, en el cual puede muy bien proporcionarse 
- -·.; 

referencias racionales sob~e lá'vivencia material de lo justo en .cada sociedad, 

y, abatirse la rigidezde)o§Ji~[f18Jg11}a.§"científicosgel~siglppas.a40,y, por los 
· .. :. . .. ;. 

cuales, Kelsen hereda.ei}t9é!Ó,ss~s; t~11jas µri carácter.pipqlftr: .lo formfll sobre 
: . . ·-· •. - e: . '..:'-' - •• "-~,'-·. J ·-_ ." ~ - "; , __ ._ - ' • - " ; • ' • 

lo material. o fáctico; loZésti¡j~tl.i[~I~no¡-matiyó· sobr.e·l(> •fu11pió,iia},;o·eficaz de 

un siste1ha jurídi~o, la 'ra~Ó~}:ci~l~~jeto cognoséent~ ;,~b~~ ~i '~bj~to de la 
. _. • . .o:.-,_·-<- ;, ·. ._-. ..·. . ,, --- - -.. __ , ... ,·- •. ,., .. ,,.·_ .0·.·¡.•1','· ' 

ciencia jurídica, la temía spbre lá práctica, el sollen:csotitt:'~l{~eifi,)~ cief)cia 
:· \'/. 

sobre la ideología, .el r~lativismo moral soore· e}. iu:1iVé'rs.~Ü~m~~· 19 ~7ptipri 
sobre lo a-posteriori,·.· ~els~n,'~C()In~te .el 111istnoerrc?r.qu~lgs füs~~atur~listas: 

~- . ·, ~ .-.-·- .-:_,, 
-·/: 'I•. 

cree en la verdad a J?artir de éáfiiin'ós éiclusivQ's;' sti/pósi9i6n rfo transige ni 
•.;.·_ ) 

con sus enemigos. académicos ni cori:1a feaÍiciiiq. 
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2.4. De Los Métodos Empicados Por Hans Kelscn Para Delimitar El 

Objeto De Estudio De La Ciencia Jurídica. 

Dado que para Kelsen no es la peculiaridad de lo enfocado lo que 

determina la naturaleza del método, sino esta última la que delimita el campo 

analítico de acción para el científico, es perfectamente comprensible que, bajo 

la influencia d~l Neo~Kantianismo, pretenda C()nstrufr. ~J,q~Jetp:cJ-~)El ~iencia 
¡:,' 

jurídiCa ytiÜi~n~9I~s ·métodos empírico, deductivo; JingyísÜc.<:> y. el. de la 

perspect!va;.d~liJ~rista; estos dos últimos abordados por Joseph i.az, para 
. - ... •" "· . - ' 

explicardos,qa{posturas metodológicas que tienen los juristas en torno a la 

naturaleza d~l Derecho. 29 

El método empírico es utilizado por el jefe de laEscüelá de Viena para 

los efectos de limitarse a qespribir quéy cqlno es- eldérephq; ~smfüefido la 
- e·.·-; :-... 

,- -, 

posición de un mero espeCt~cloh CJlle 11() ac:k¡\ii~re 'el se>'n1~t9.1Ui~o de 

involucrarse con su obj~tb 'de estudió~ 
.. ' . - " - -~' ·. -· . -, . 

La construcción_ esc~loftada deL ofd~h \1rídicÓ ------ -- --- -- .... __ ,---- ------- ---- J ... ,.---,-----

arriba, como procé~os de ej-~cgci~n,{o ·~¡~~;- -~·¡~ii_nv~rsa,dearriba.hacia;abajo 
-- ' ·-- . - ,_,_ ,. ' 

como proceso de producción de ias ndrmas hasta Úegar a deducir el sistema 

de la norma fundante básica; lleva a la consideración de que Kelsen utilizó un 

29 Raz, Joseph. "The Problem About The Nature of Law", reimpresión de The University of Wenstem 
Ontario Law Rcview, Vol. 21. No. 2, Diciembre de 1983, p. 204: citado por Maitret, Hernández A. Ismael 
en "La Filosofia Jur!dica de Joseph Raz", tesis profesional, dirigida por el Dr. Rolando Tamayo Salmorán. 
Cd. Universitaria 1995, pág. 19. 
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doble proceso ascendente y descendente conjugando los métod()S deductivo e 

inductivo.30 

Es interesªryte·;s~Íi~Üar;·9u~·el}p}"~d9°1Tiinic{'c¡~e ()torga'aHfo~~º~.P sobre ·el 

objeto,._ el prnf,es?rXr~sj~~h~e''.8e~ra~Utjiv~rsi~ªcÚ9~T~~f\f~rª~l,~-gg1 §AªBren= los · 

umbrales· d~1-b~11sf;~pii·~¡:W?··e~)·deci~, ge··-1ªI;~J~6~~~~11t&h~T·i.~~~Íi~a· ·.la 

realidad•corn9prod,~c;fü~-~ ~ps\pr~cesos>cogl1o~c~h\,§sty'ij'2.s~o~o.j~s·;}Jese a 
;~·, '. ;' ;· :.>~' :!J<· 

la intención dé fr( T~qría,Ptira,del d.erecho d~.d~scriDif cftJ~:y~~ómo es este 
). '' :· ' ) ; "'. .' . . ' - . ' . . . . . ' '. ' ' '. , ' , .:_ ~ ' .. ' . _, 

último-.• E~ est'e{~ls!fi9Lsentici() es rnenester·apl1~tªr:·~u,~: .• ~~fu~ocq se pudo 
''•e., ' -·;'J. < ;:' ~·-:~ / < 

llevar a cab,o)la:pi~t~i:ic!Íciat•exigencia de purezá,1r}~tqfaq\ógÍca porque todo 
,;::.:·,- __ ;_:~--'.~~¡'", ·-,, , __ ·.' )• '- ,··- . . ' . • '' .· -. ·' ···-·~-:~_:,;·-~~-:·. ···<:·"' 

científico ciel Pe1~~c'.fi9I,~ ~elsen no es la excepcigp-: ~~eh¿~éntrª previamente 
,_:, ."' ··<.:": .. 

influido de idepldgí~~ p9lí!icas, filosóficas y sociológicas.:.;: 
. . 

De esta manera; f!ncontraremos el trabajo, del autor en·e~fodió; plagado 

de conceptos tomados de la sociología omnicmnprensiva d,,e Max Weber, 

prejuicios en contra de las sociedades capit~!Jsfüs;p cl~~s~~tj~s hEt9i~ las 
,,- --. " - ·. - . 

determinaciones metafísicas de los Ius-naturalista~; p()r es:~óndér iritereses 

políticos de carácter burgués y la defensa tjé Ja éleffíocrácia, al identificar al 

Estado con el Derecho, para controlar ele, rilartera racional el poder ejercido 

por dicha organización político-jurídica. Desde luego, que hay muchos más 

aspectos que contaminan la pureza de la teoría del derecho presentada por el 

30 Bobbio, Norberto. Teoría General Del Derecho. 2da. Reimpresión traduce. de Eduardo Rozo Acuña. 
Madrid, cd. Debate, 1993, p. 174-175. 
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Maestro de Ja Universidad de Praga, pero ellos serán estudiados c.on mayor 

detalle en Jos capítulos subsiguientes de Ja presente investigación. 

Ahora bie11; ~or Jo que se refiere al problema dé 1a.: 11~tural~za del 

Derecho; ~s -important~ .destacar las apreciaciones;·· que~ hEic;e atrespecto, 

J oseph Raz. 31 

Afirma el jurista Israelita, que . el problema para tódó teórico del 

Derecho reside en tratar de esclarecer la naturaleza d~.l ()pje!o dt:la ciencia 

de métodos para <;ies~11trañar)a citada'hátUr~letá y.qtl~ ~(>ri1Jb~:.si~uieptes: 
'.· :'":':.:·· · .. ' ·.· ; ::·,\ '·-<. !'.:·:=: ... ·, 

1) Méfodp ~irigi.iísHco."' Para qúienes siguen este rhetodó, el problema 

de la naturaleza del derecho se agota con la determinación de los usos 

de la palabra Derecho, ahondando en las cuestiones lógicas 

argumentativas y en las expresiones semánticas. 

Raz critica a quienes emplean el método lingüístico por no ayudar a 

esclarecer el prol:J!etpa de la naturale:za del derecho, dado que este 

último !é~1nig() ~s.JI~ácl();'.~h_Ú11JJti!~d cié 9011textgs no j~rftjic()~ qu~ .. son 

intrascenclef1te~, para:la ubicación del Derecho en el marco social en el 

31 Raz Joseph. "The Problem About The Nature of Law", op. cit. p. 204 y sigs. 
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que se encuentra inmerso, y en especialpara la Filosofia del Derecho. 

En este punto, sería conveniente estiIT1ar. que si bien es cierto que a la 

Filosofia Jurídica, como disciplina· i~M~teórica, ~IU,y deviene en 

reflexiórlde seguncio ord(;lpr9eQtr~§a7,~rr~lF~n~JJS,i~.-ªfl?s~Conceptos ·.y 

de los métodos de la do~m~tig;ajilrf~lis~/~~.j~r~yi~~~~·~u:~mpleo del 

método·referido,·pa.r.a.~n'é9~fr~rsi'la. hk~~raf~~~;~~C~.~r~c~p, tenemos, 

que en .. el c~mpo de ·ia Ciencia Juddica si{~§{f~ªis·#'.~~iable ·~cómo 
;:o·;/ : >·· :. e-•/[.:· : . . 

las condiciones que gobiernan el uso qe l~ iJa.(~bf,ª; ''l)e}·~cho'', para 
• . • . : ' . -. ..•• •. ~ "' ·~· . .. - . ' .. '« ~- ' ·. ' '; 

definirlo; siendo el método lingi.iístico, ~l.·111ásiclÓneo ffara ~mpferider 
dicha labor.32 

2) Método De La Perspectiva Del JurisJ~.~ P~ra. qüienes abordan el 

proble1na de la naturaleza d.el De1;ecl}o~ d~sde e.ste enfpql1e; corren el 

riesgo de identificar la Teoría .gel;r:)ere9h~L ~on:up~ teoría de la 

decisión judicial, esto diría i{az{ és u) i11isin~~ qµe Eifl,nrifJr que la 

doctrina de la naturaleza.(16Lder~bhq·e~u~a;clodri~a~~o~al, corrio lo 

hace Ronald Dworkin q~áb ~~ñ~laq~eJosjuece~, al justificar sus 
" · ... '• ,·',- . 

fallos sobre un Jitigi0Uie11eri.BU~)iacer uso'. de co9si9:era.c!ones 

32 Tamayo Salmarán, Rolando. "Elementos Para Una Teor!a General Del Derecho" (Introducción Al Estudio 
de La Ciencia Jurfdica), Editorial Themis, México, 1996, p. 21 a 25. 
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morales además de. invocar el derecho legi~lado y los precedentes 

judiciales.33 

. . ' 

3) Métodp Institucio'riaL~ Es '~l rnét(>dp C}u~ .sigu~ Raz y por el· cual, 

- idehtif~cEl=El1f§~r~cfüJ,,~iér~cür.fir;eª'~gl..In~11fos::1110,rales~;sincnegar· la 

relación contfri~~hi~/ !.ehtre,. aJ118bs ..•. Órde~heis t~ormativos, pero -.... ,, .. :·<- . .,. .. ··--r~,:¿· : ___ · .. -.· 

separándqlp~~~qfr9~i>t~~li"l1entei así los argument:qs!Il~qr~l~s pertenecen 
,, -- ,--·-. '- ,·_ ,., .- :·-;;- . ·,· ' .· . ' .. _· - .. , 

a un estad,i()·.d~l,i~~;~tivc}; mientras que el derecho es l.in. co'nj1.mto de 

razones,qii<::i'.s~~ún: el· profesor de Oxford, se· encuentra en el estadio 
·:., 

ejecutiyo.) 

Retornapd9.ada cuestión que nos ocupa, tenernosqu~, para.Joseph.Raz, 

el jurista viem~s eihp~eli! 1el m~todo .linglifofico yc~lfdeJa·pe.f.sp~ctJyá cielj urista 
' • - • : • ' - - • ' ', ' -~ • '< '• • :• :~ '•,' i • •' : ' r ,• -., • .: • •'' • •, • "' •: • • ~ • • • 

al señalar en fas primeras páginas de Ja T<;!bI'í~PJr~ de1·J:)'~reBn6jÓ}igµi~nte: 

" ... La Teoría Pura del Derecho constituye uria teoría sobre el derech~ pósitivo 

en general. .. ", " ... Ofrece, sin embargo, también una teorfa. de. la 

interpretación ... ". " ... En cuanto teoría pretende, exclusiva y lifiicEitnérite, 
- '-.- : : ·, 

distinguir su objeto ... ". " .. .Intenta dar respuesta a la preg~mt~ tje;qüé sea el 

derecho, yo cómo sea; pero no, en cambio a la pregµnt11.cik ¿~Iiió,el derecho 

deba ser o debas. ser h~c;h9 .. .'~. " ... }3:s Ciel1ciajtírí~ic'.a; ri~,i(~n;~a~~io, política 

jurídica .. .''. " ... Al caracterizarse como una doctrfüa "Purá" ... ;'. ''. .. Quiere 

33 Dworkin, M. Ronald, "Los Derechos En Serio", Ed. Ariel, Barcelona, 1984 cap. IV. 
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liberar a la Ciencia jurídica de todos los elementos que le son extraños ... ". 
. - --- o== ·----- . ·-=-- ~.,_.'-,_-~;o_~--=- . . . -=-----,---c.-=- e-=-

" ... Este es un principie:> funparriental en cl1ant(.) al método,,.". "~ .. Busca evitar 
_;;_·· 

un sincretismo 1netódico.qu~ oscure9~l~·esen9ia'.delaciencia jurídica y borra 

Ios Hn~ites queie traza 1~ú1afüra1~~~~Bl~~~1Jj~t~:F'"34 ··~c > 
·-. ;·,· --_ ;-

Para Kelsen, el pr()bl~r?~ gl !~ l"l~tQi;af~2:~;q~Jp~rec~g. 8,.~ ~gota cpn ·la 

determinación de los· Úsol)-~e :1a ~~l~~tá;R-~r~C:hb alintel"ltar'.4af r~spµesta, . en 

la obra citada, a las füégufüa.$~de qµé y cómo es el Deréch{) cofülo cmll; se 
•.,, •-.,-C'-.'.·'.r.•••"·"• e ·· ,. · ' - .-· "¡·;.'.:. :' 

advierte de su p~rfé ~};~ippJ~()'.oelinétodo lingüístico. 

Por otl'.o la~()·,/cit';..11~e~tro de la Universidad Berk~i~y, .. f~m!Jié11 está 

utilizando el métÓclo':d~)a,~erspectiva del jurista al. coqsic!'.~·~i~C!~:eAfl Teoría 

Pura del :Oerecho '~o~itifoyé una. teoría del Derecfü:> ~9s.tti~~-• ;~;g~n~ral, esto 
-··-·:.- ' ... -, .. - . --- . ,_ . ', . ..,._.·. ,.-,.·,··-e-',_,.,_,_,_-:-.. -•.,,_,_-.,,,-"} :,.:_" . 

es, con todg Jo rel~cionado eón la~ 99~111~~ <lfrf~id,~,s'.c~ I~~:\;t~ib{}I1aies, 
ofreciéndose además y -así lo establece~~¡ prbbi~~KélS,~~;(J~~{te()1·íacle la 

interpretación de las nonnas (donde otorgará al juez recornénd.ªCi9ries para 

este problema y el de integración; como veremos más adelante}. 

Vistos y explicados los enfoques de los que se valé Kelsen para 

determinar el objeto de la ciencia jurídica; consid~ro prudénte hacer una 

observación: el no ubicaraLDerechoeneLfüafccfs9cial_~él 1_éfüé ésptoducto o 
' .. - . ·.·' .:' ·~· ". ," :, ' 

bien -en palabras de Luhmarin- " ... dentro de la ·di~~n~ióJ g~nérica· de los 

34 Kelsen, Hans. La Teorla Pura ... , op. cit., p. 15. 
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procesos sociales de construcción de ord~n, como subsiste111a en el gran 

entramado de la sociedad ... ",35 provoca la imposibilidad de explicar la 

realidad de las instituciones normativas, 'cdmb• la~ ~11C:an;~aclas g(;! ~plicar las 

sanciones y· en las que.tanto··énfasis~pu:~~·~!(elseh;~crif>·será~~ksi$1e~ü1mpoco; 
-. - ': :="C-:·.~ '.~;:_:_:.: -, ·;"\ _ :~-:-~--~-

desentrañarla natµraleza del Derecho si 11.o se recÜperan~Josn~xos que guarda 
. . .- . 

= ·-·~-- - - . - .. ·- - - -- .. 

el mism() con su genes is y sus ef~ctps .. ·. 

El diseño de una Teoría del Derecho como la que presenta l(elsen;bajo 

el modelo ''clásico" de ciencia y, en términos die l(uhn;3~ laform,a bo1110 Ja 

esencia del fenómeno jurídico vie11e. : ci~Jeripinaci~ por la órgarij~acióp 
{ . .:<· - - . ·-· ... ·.::;.. 

intelectual neo-Kantiana en la que el ~l1j~to'-en este caso el jefe de la ~scuela 
' ' .' ··.~ ~ 

de Viena- integra el fenómeno, dan por resultado que las observEiei~pe~ se 

traduzcan en lo que la experiencia visual y conceptual -con apoY:ó.deJeorías 

anteriores- lo han preparado para ver. 

No escapa al análisis, que se hace al trabajQdeK~ls~n~:qtié !Os juristas 
. ' . 

enfrentan el problema de no ponerse de ª?uenlo e11 torhc) ~·.la clefinición y 
. . ·. 

naturaleza del objeto de estudio de la Ciencia Jurídica. En este aspecto 

35 Luhmann, Niklas, Sistema Jurídico y Dogmática Jur!dica, trad. de Ignacio Otto Pardo, Madrid, ed. Centro 
de Estudios Constitucionales, 1983, p. 146 y sigs. 

36 Kuhn, Thomas, Estructura de las Revoluciones Cientrficas. Traducción de Agustin Cont[n, México, ed. 
Fondo de Cultura Económica, 1983, p. 179. 
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quisiera apuntar que "lo dado" o "lo construido" ,37 por los teóricos del 

Derecho, no ha resuelto con unanimidad de criterios o pretensión de validez 
. - - .· 

científica "qué y cómo es la naturaleza del Derecho'' lÓ .qGe,ntj~j sjtú1:t'en el 

problema· de "lo dán~ose'', pendiente de· una~ urgé!'l~¿s~u~ <J~,YdPf~cisando; 
no caer en la te11t~Ció11 de imponer un enfoque fuetgd()logiq(); ~como el 

propuesto porK~lse11- antes de atender aJa r~a!ldad d~[obJetb mismo, y de la 

que es. pro9uC,to' la ,intuición del sujefo cognoscente, porque se correría el 

riesgo de caer en un. logocentrismo, esto es, llevar a tal extremo la conciencia 

o raciocinio del sujeto hasta diluirla en el mismo afirmándose que el sujeto no 

sólo es consciente .sino la con~f ~tjciª iTiisma en función; de la capacidad 
,o:; 

cognoscitiva que tiene parafepr~sehtat,dé n1anera racional, la re~liq~d. 

generado en el campo de l~Jl.ll'isprµdencia, tanto los Ius;.11~!Úr~Ú~las~cofüo los 
..... -. '•, <">_-_ .-. - .', . .: ·. . ", .. -. : , ... : ,';,,·._· 

caos gnoseológico que exhorta a todo teórico del Derecho a que corrija las 

obsoletas posturas epistemológicas de pretender hacer de la ciencia jurídica 

37 La teoría de "lo dado" y "lo dándose" es atribuida por el Maestro Mario De La Cueva al célebre tratadista 
Francisco Geny quien, en su obra "Ciencia y Técnica en El Derecho" explicó que el jurista oscila entre dos 
planos, uno de los cuales es una actividad científica de conocimiento, de adquisición de los datos de toda 
índole materiales, formales e ideales, que revelan la vida del hombre y de la sociedad, pasada y presente, 
demento al que llama "lo dado" (le donné), un conocimiento del que habrán de deducirse las normas para 
la conducta jurídica de los seres humanos; el segundo plano, es aquél en el que el jurista modelará y 
adaptará a la realidad social el resultado de su investigación con cuya actividad obtendrá las normas para 
el futuro Derecho positivo. A este segundo plano lo denomina "lo construido" (o le construit) porque es lo 
que está por darse o bien; "lo dándose". (cfr. Cueva, Mario de La, El Nuevo Derecho Mexicano del 
Trabajo, cuarta edición, Editorial PorrÍla, México, 1977, p. 125). 
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un mero arsenalde conceptos y donde el sujeto cognoscente es constreñido a 

realizar la función de un mero espectador sin involucrarse en la relación de 

conocimiento co,n si.1 objeto de estudio. En este punto, es fundamental 

establee-et qü~'lEi''fe~gtfü¿_-B.Pr~ci~lderecho es prueba plena de que,·.por111ásque··· 
. -· -;:~_: ___ >-~'~·-'.;"·,... ·.· ·'- -- -- . ---- ·- ·---

como süjetp ~pgnó~{;e1iÍ~,y ~llo~es-así p()rque Kelsen no es soberano con su 
"' .. ,, -' . ~- '·:· :.~'.,, ,' . . - ',,· - . - ¡ . i . '. 

objeto, y qo:'<l~9e~'pr~feí{d~~: 'qué. lÓs clel11ás juristas lo sean, ya que; al 
~.-,/ i3' 

enfrent&rse a ~11~,r~~liª,ac!Jya, ordenada, se le impusieron un buen número de 
···. '. ' -·.-, 

referencias esiable6idas i con antelación. 
• ' - •. - "',te- - • "' .--

De esta maner&, . el agente 

cognoscent~ s~n,Ós:~r~senta como un sujeto activo de lqs pro9esgs.sociales y 
. . . ., ... 

no, como mí olJ~~rvador propiamente dicho. A~í, Jfif~ali9a~fqtteapfohende es 
¡·· ', .- ., ' - . " : . /;"--. -- i~ t> ; -'} _, .'· .... ,o. . . ' ' ·,, . : , 

a cabo con la realidad social en· la: Citl~ .s~ ~~cG:enfre~inifierso el derecho y; 
. -.. '.:· .· .. :::.··.:-\ .. ·· . ,. 

b) por el contexto histórico y cultural en el qué se des~rivuelva. 
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Conclusiones Al Segundo Capítulo 

PRIMERA.- Hans Kelsen elabora una teoría del Derecho, bajo las 

influencias de la Filosofia neoKantiana, que le fueron ·tnmsmiticias por su 

Maestro-f:!: Co}:¡~rff y;;tqmando ·conceptos ·de ·•la'°S.o.c~c)lggíft~()mTiicptnprensi va 
. - -·- _.. . _- -- . . . ·- . -, - - -·-- -- ·~·-:::-.~~--- - ' - . ---;:- --· -.. -- ·- - --, 

;;··.:.; ·;:<;,_- ·-· -- <:<- ):·~:i-~::· ·:.. "• 

SEO~f\.P.· qJ51TI9 <resultado de · l~s ~nt~riÓ~es .inf!uencias; el jurista 

vienés impone ¿lméto~o,ante.s 'que preocuparse ;~o~'. •. eJ bbjeto de· estudio en· sí, 

no pudiendo cumplir con Ja exigencia de Pt1reza metodológica al incluír 

elementos extraños ala ciencia jurídicª cqinq··su ideología social:-derríóc,rata, 
_· . ·-· .. . ·. :.':>_.----·:<:•"' -. .<; "< , 

sus sentimientos cic;: d~sp1·~cio hªciª los i')JóVil~s políticos, de carácferrburgUes, 
,.. .. · . . .. . . ' . ·~-

de los Ius-nattir~l~§ta~~y,si/av~rsi~'.;f 1fa~ialas •. sqci~daciescªpif~li~~ás·. Así 
');--:- <·· ;~-: -

. {e_'·~---;~:,~\ ;'.f---o- :_, 

Sociedad; ·de ·Max Weber, como fan,tos· ·.··otró"s que S€::iifln . arializados 

posterion11ente. 

TERCERA.- Al proponerse un enfoque descriptivo. del derecho y 

pretender desconectarlo del marco s9ciªI en el q9e se.de~eriyu~lv~. se supone 

que Kelsen encontrará la riattiraJe.za deF:objeJó <:l~L· estuciiá de/fa ciencia 

jurídica y dará una respuesta de qµé y ctn4i9 &s ~l ~~i:~cho; sJrl}~Afb11fg§¡ e)lo 

no es posible porque no es con el método cierifíficó~ ni con la
1

"postura 

subjetivista como se logrará desentrañar la naturaleza del objetó de la 
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jurisprudencia. Además; en su concepto del Derecho como sistema de 

normas que organizan la fuerza y, en el cual diluye aLEstado, elprofesor de la 

Universidad de Berkeley, comete el error~ el~ iricorpórar u,na•categoríEl:de la 

sociología: ·1a fuerza;··quefüánfan,qc)~,n~~v~i]i~e~}1t~Js~~pt91Jl.~s~~111etqdológicade 

CUARTA."'•· E!J· opin}óm de'Joseph?Ra,z; Ketsen utili~a dos métodos:· el· 

Kelsen, durante el imperialismo Ale1nán;.l~s\Ínpu~hqi~s·.ª~·9e&crfüdstªs de la 

Escuela efe M~rburg() corn.oCoh~n;:füfaltá ~~ 'p~j~tiyJ(Í~9'sótii:f~:;qµ~lgs.Jus-
;:.~. ='--_,--_· .- --:.·~-~;o· -- - ,. _ ,-·· _ _,,:=._ __ "'' ·=:~.~~- ;·',7--0·-·'.=-.' '-o>-:-=~··:::'.:·}: ____ --~-(<·\~;-_.; 

naturalistas.· ab.9.N#r?r. :to,s·'9.cfü.c~ptgsJfü~~i.c;~s:fy#.~~W~gt~J~s,_.~ l~·· i(>sq.uédad 
-~- ;-·~.-- ; _~-~: ·:··;__,'";'.o'.~: :j/. 

empírica con .la C]ü#.· I§s ·jyl'fst~:S '4#1~1'e~li~)11q·"fiort~arrtericáho.~tratafÓn los 

aspectos norma ti yos;; cpl11f1Jn~í·oh áf h~g~cltj1· cle la CRrlsti t4ci ón .de . Weimar a 

construir una teo1·Ía, del J)~r~d110•·bajo.ila e~i~en~a 1nefodol6gica de no 

permitir otro enfoqué más que el formal"-nor111ativ0. y apartarse de 

considerácionés sociológicas o políticas que provoquen un sincretismo 

metodológfoo. 
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SEXTA.- La teoría Pura del Derecho revela, en el plano axiológico, el 

relativismo de su autor así como una posición absolutista ante la negativa de 

establecer al sistema jurícliccrco'mo sub-sisten1a dentro de losde!Tiás procesos 
', ··- ,. .·_· ' .. 

. . ~ 

social es constructon~s·ge ()r~.éncqu~·oper~n'e!1"la ·s()q!c~.~~d~~"·"'· .. C <· · ··· 
.. 

SÉPTIMJ\..- La }Jreterisióri>qe K~h;~µ l,ae;·:prese,nt~~:' al'D,erecho como 
. · -''rt' ·::~~" t~~~-~,--: -~~. ·,-,,", 

. . ·- ... ' 

(como los conceptos de Fuerzay Estado)es inacéptable si· no se ~onsid~ra a la 
1 ' • ' - • • - • - , • • • .~-·-

inversa; que la realidad social tan1bién puede determinar el sentido de las 

instituciones normativas. 

OCTAVA . ., EnJa Teoría Pura deLderecho nos hereda Kelsen un buen 

número de dual~srrios; propios del logocentrismo con el que se manejó el 

citado jurista, y qué sori; lós siglii~rites: · 

1) Lo formal sobre>lofáqtico;·· · 

2}Lo estructural sobreJÓ fl}ndcmaL 

3) La razóndelsuj~t())Q.b1·~ éLobjeto de la ciencia jurídica. 

4 }La teoría. soore;laJ)rá~füfa. 

5) La cienciásobr~1iiücl,~c)Íogía. · 

6) El sollen cop!rJfriu00~s!Éff~i1!~ a)sein; 
-.· '' :::-.:.,_: ·º.-"· .. 

7) El relativismo fre~fe.áll.miversalismo. 

8}Lo a-priori sobre lo a~posteriori. 



52 

NOVENA.- De los anteriores dualismos; estimo que Kelsen al separar 

la realidad social en dos mundos; el sein y el sallen, olvidó que todo deber ser 

es el desarrollo conceptual de unsentldo esJ.ecífico de fas·E\ccfone.s'soc.iales 

habiendo zonas de franca····interse.C:ción"'~ én=0 fas:'que~~~@cGrr~n=:-facton~s 
- ··----· --····- ·-- . .· . "'---·-·='.--o:,:·_ 

'--o.·• :·.,::'.;~:.: 

prescriptivos y hechos sociales ery sénticlomaterial, D~ esta·l11aher~, ~parecen 
-- - >\-. •. - ' - ·---~--

' -:_:_ ' . ' ·._J :-:-- -,--

las Instituciones como expresión de los hechos soc.ialés, ;•id~al~s y las 

costumbres positivizadas o recogidas por el Derecho. 

DÉCIMA.- No estando resuelto el problema de la 9att1¡-a!;z~ d~l objeto 

de la ciencia jurídica en virtud de que los teóricos del Derech~ 7C:~~9J<.elsen-
imponen el método científico antes, que ubicar al Óer~cho' etj ~l contexto 

social e histórico. que le con"~spon.fie pára clar,.c:ué11.tá'.de·l~Ú:g~11e.sis y los 

juristas para definir al derecho; esti1TI0.converíienteno s(>l<Fa,b~g~r.ppr elegir 
_- ' . ' . .. . - . - - ,- . ' ' . ' - ,~·'' ... :- ' 

-· •-' .. _,:·.:.··--- .··-: . 

varios métodos sino además; por. exhortara! teórico del dérécho aiqué asuma 
' ._, ·' ·,-,· " "' .. ; ·····-'- :·· .. ·-· '• 

un papel activo en la historia y en la sociedad.en lá que se .desenyuelya, para 

involucrarse con su objeto de estüdio, y fracture, de ésta manera, los 
•' ,- . ' :· 

paradigmas base de la modernidad , que tanto. afectan los . modelos 
- ._ .: '. . ' 

epistemológicos en el campo dél De.I"éclic) y que se Jraducerr en dualismos 
- _-, - ---,;·o. ---- ·-.;''-o--¡-'"":: .. ,---,--, :·'>o· .- . -=~-.--'-~.:·,·~-o ,--·C -·· ·- oo· • .o-_Ti·: ·~!:;.,e;--'_""·'-- ·''. '-- ~ - . 

estériles que sólo han servido p~ra corlfrciritar dos pliritcis de '.vista:: el de las 

apreciaciones metafísicas de los Ius,-natüralista~ con el de las pretensiones de 
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validez científica, en el análisis de los fenómenos jurídicos, de los Ius­

positivistas. 
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CAPÍTULO 111 

DE LAS IMPUREZAS JURÍDICAS ENCONTRADAS EN EL 
LENGUAJE EMPLEADO POR HANS KELSEN EN LA 

ESTÁTICA JURÍDICA 

3.1. · Preliminaria 

Se entiende por concepto, en general, " ... Todo procedimiento que 

posibilite la descripción, la clasificación, la organización y la previsión de los 

objetos cognoscibles.,."38 

De la citada noción de concepto, se desprenden las siguientes 

funciones: 

l. La de descripcipn de los objetos de la experiencia· a fin de llegar a su 

reconocimiento. 

2. La ge clasificar, a. maneara de recopiladores o indicadores, hechos, 

acciones y objetos para su mayor comprensión. 

3. La de organizar los datos de la experiencia, de tal manera que se 

establezcan entre ellos relaciones de. naturalezaJógfca. Uh c_oncepto no 
' - . . 

se limita por lo común a describir y clasificarf lc)s datd~ empíricos, sirio 
. . - . ~ -· - - ' i - ·- ' . - . ' ' . 

que posibilita la derivación deductiváde"elios; Es éste eí aspecto por ei· 

38 Abbagnano, Nicola, Diccionario De Filosotla, traduce. de Alfredo.N. Galleti, segunda edición, editorial 
F.C.E., México-Buenos Aires, p. 190. 
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que la formulación conceptual de las teorías -científicas principalmente-

tienden a la axiomatización, ya que la generalización, y el rigor de 

aquélla, tienden a llevar al límite el carácter lógicamente organizador del 

concepto. 

4. La cuarta función del concepto, considerada como fundamental en las 
' ' ' -· ·- - . . . 

ciencias fü;i~as,. ~~. la preyisió~ y. por .··la cu~r preqicen l;:t experiencia 
. . . . ". . .. . " 

futura ala luz de la experieri~i~.pE,tsaga. Los tipos rund~upetjtales de los 

conceptos científicos. són de dbs .tipos: a) los: modelos y b) los 

construí dos. 

a) Los modelos, constituyen simplificaciones· o. idealizaciones de la 

experiencia y se obtienen llevando al límite 19s cáracter~s o E,ttributos 

propios de IOs objetos el11píricos. Eh este s~htiqo, sori rriódelós los 

conceptos de velocidad instantánea, de siste111a ~isfüdo~ de gases ideales y 

en general los modelos mecánicos. Los conceptos matemáticos son 

simplemente artificios para introducir procedimientos especiales de cálculo 

y, en este sentido, son instrumentos de p1'evisión. 

b) Los construídos;. por su parte, son conceptos de entidades que no son 

dadas en la e~p~f.ieifoia y tampoco tienen semejanza con objetos dados, y 
. . 

cuya existencia consiste simplemente en la posibilidad de ser usados como 

instrumentos de previsión en el contexto de una teoría. 
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En la ciencia jurídica, es indispensable elaborar conceptos básicos para 

entender el vocabulario en que se plantean y comunican los asuntos y 

problemas del dérechó .. 

Sin==enfü~fa~,J~nye¡ camp-o~de- la,t~oríae--jurídtc:a~cont~m¡:ior~nea, 
'.··'... 0 '"-"• -7 7·-

advertimos qµ~~~~ist~l"l cliferentes fonnulaciones respectó de los. conceptos 
-- . ' - '·. ' _, -~--,, >-· .· : ' . 

L.o .ant~riqr; s~;dep~ a· que cada jurista en función de la postura 
-,;~; • '.·· -,,~·· < 

filosófi9a qu~. ~9o~te')' ~de )a~ . circunstancias históricas y culturales que le 

corresponderi;d~drstlpe.f§c:>nal esque1TI~ conceptual. 
- . - ·__ . '. ·, --· .. ,_; ' , ... ~ ' ' . 

En el ·pre~ébte·'cafüt:ufo, .. se•.pretende llevar a cabo un análisis de los . 
--· '. • . __ ._- - -. - ._, _, :, .5:' ,- ·~'' .: ._._'. ' .' '" . . . , -·· 

conceptos jurídicqs :~~n.#aÜ1ef1tales diseñados por Kelsen en· su Éstátiéa 

jurídica para demostrar quJ no sólo/ele m1ey~ c::l.le~táJnfrifigióJ~: e}{jgéncia 

metodológica que se planteó al inicip> ~~> 1á I~~Éí~\Ptif~ a~g·:Qé~~cho al 

incorporar conceptos reales propios del~ ióci~l~~Í~rsi0~~-a4.~m~s;\b\i~sfionar 

su falta de pureza lingüística que lo ll~yah ~<c_c)Iifufl~ir9~~~ggfí~s Íc)rmales 

con reales, géneros con especies y a sl11Js!i1hi/unq~ 29n.9~~J()~j~}1.:qf(os; 
"._,: ··- - ,•' •• _··. - -·-·-' ',:_,- :1" -· . ' -

~~- ~'. 

de cada Ul)O c:i~J(.)s C::Ol}C::e}JtÓ~ lliat}ejacio.s JJ<)r .K~ls~n.;:epl:Í.í·it. pn~{ ~dec11a~a 

comprensión.de i~s:ínis1nos ypósteriormente se hará el análisis crítico. Desde 

luego, se hará hincapié en la ideología política del jurista vienés para 
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comprender su falta de técnica en la elaboración de los citados conceptos y; 

finalmente; se tratará de reestructurar el aparato conceptual que se propone en 

la multicitada teoría. 
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3.2. Punto De Partida: Concepto Del Derecho Kelscniano. 

Todo teórico del Derecho debe proporcionar una definición de su 

objeto de estudio y, a partir de ella, construir los conceptos jurídicos 

fundamentales. El origen de Jos errores e,n los.que··inc;uqe ~~J§,el}o #tf'.Jaborai· 
- --~ -··"" '·"',~-~-·.;.,:_ -

dichos conceptos, se encu(:lntra en IEi cl~firiicic)n que otorga d~CDe;eél10 al cual 
- :_·· .. , ., . - --· - . 

- ,- . - -· -- -. 

concibe como: " ... Orden coactivo y, como tal; implica una determinada 

organización de la fuerza ... "39
• Más adelante, expresa lo siguiente: " ... El 

orden jurídico determina las condiciones bajo las cuales debe seguirse el 

recurso a la fuerza, así como los individuos que la utilicen; en cuanto 

establece; elmonopolicfde la coacción ... " 4º 

" ... El Dérech()\coino ·orden normativo coactivo implica que; bajo 

ciertas condid~n~s, ~e~~4.jiri,fliri~it~~e piertos males; que se.traduzca.n en actos 

coactivos que deban ~et.·ej~c~J~~o~bajo d~terminadas. C()rigiciónes ... "41 
. ,._.,_ - - -~~: --· .. - _, " . - - .,_ - . . . -

" ... El. orderi co~qtjyg;,¿§i}~icl~[afip co1110 ord_enjui:ícii~.o¡ es n,1ªs ·efectivo 
·,. .· ·.-· -,.- .·. ,.. . . . . . . ., 

que el orden coactivo cOnsiaJúJo de 1.a banda de Jadfones .. }'4~ 
'•:_,-,.,;: -~-~>···-'.;:-~~,· ;-~---:. -~~'-;:'-' - ' - -

" ... Si el· Derecho ~s coryqeiJjdo cómo un orden cóáctivo, la norma 

fundan te de un orden jurídico estatal reza en su formulación: la qoacción entre 

39 Kclscn, Hans, La Teorfa Pura ... , op. cit., p. 49 y sigs. 
40 Kelscn, Hans, La Teoría Pura ... , op. cit., p. 51. 
41 Kelsen, Hans, La Teoría Pura ... , op. cit., p. 57. 
42 Kelsen, Hans, op. cit. p. 61. 
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los hombres debe ser ejercida en la manera y bajo las condiciones que se 
-=--- - ~ - • -

determinan en la pri111era constitución histórica ... "43 

" ... Junto con<~¡~- norma fundante se da por supu6~ta:it~mbién la 
., ". ,.,._,_ ·_·,-:' ,-_. -

definición,= en:~11.~(selili~~.~~':~c1~1:D~r~cho -c9111~ n~nR~-~I~~fü!i~~.~~~~1ic .. 
" ... Si el'.b~re~h6.es.col1ccibido ,comó\.lQ·Pr~-~fo>c~~Rt.iY.9.: ~s clecir como 

un orden que estatu~·e ~btos de coacción')el·~~ri~~sik~'.~Ú~Íí~·icpAte gescribe el 

Derecho aparece entonces como eL :e#Vli~'.i~~9··;_;qpe Yavraja · que bajo 

determinadas condiciones -es decir, cohdi6io~;~s;aeÚí~fuilladás por el orden 
·-- '•"': ··:'J".','<C'· .. :.;·;;t·. ¡,, .. , ... ,-;;,.:/,, -"···~, -·;;·-- ". ,. 

·. <~:= -~ . ·:" --". ~:J~:~ 

jurídico- debe efectuarse determinácl9 iªctgt s~a'(:tiy9. >Actos coactivos son 
'• -. . .• ,. .. ~ .-. -,.: .. ·· .·· _- ~ . " -· 

actos que han .de .cumplirs~. aÍlh cqnfr~;:l~-y?\µKfa~d~l. ~fe9t~qo por. ellos, y en 
.,._ --( .,:<.:"· ,~::·_;: -~-'-; ·:,'º '· 

caso de Oposición; f~cµrri~n~'.g ~-~Ja~!W~r:Z~-rl~id~~ .. ••45 

···-:.-.. ,·, 

-·~:::_, - =-o>.:.: .. , _ _,_:_ 

coactivo y, co111ot~l~ iinpÜc~ uga detetfuÍnada orgafüzación de la fuerza, esto 
. - ;.- '- :_ :·'. -:' .. ;.·; ._-- ,-:· ,.:'. ':~~- _. -~ . < ' '.: . ' -. -. -

es, un "Sistema" de.ne>nri~~qü~·r~guJanla aplicaCión de h1 coasciónbajo las 

condiciones y en la for~11a (¡\Je determinan el primer constituyente o las 

instancias en las que él háce delt~gación.46 

En cuanto a la pregunt~~ crue se plímtea de ¿cuándo un conjunto de 

normas forman un orden? respondé¡ q_1.1e Jasni!sma.s Jofill~.11 uh .orden en tanto 

43 Op. cit., p. 63. 
44 Op. cit., p. 63. 
45 Op. cit., p. 123. 
46 Schmill, Ulises-Vernengo Roberto J., Pureza Metódica y Racionalidad En La Teor(a Del Derecho, 

Instituto de Investigaciones Jurídicas, Serie G, U.N;A.M. México 1984; p; 32. 
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tanto se hallan referidas a una "norma fundamental". Entonces, la norma 

fundamental de un orden jurídico positivo no es otra cosa que, la regla 
-·· - : - . 

fundamental de la produ~ci~njtÍfídica. "En consecuencia, la .llamada norma 

superior ·otorga~ª" cierttj~~a~tose°realfzadps ~por ci~nos.suj ~t().s ~11 cierta forma, 
:'~---~~ . :~::,_~~ : :·>: ; --~·; ·-'~{e'~ -- t,:~~--:.·,-,:-

reciben. el • .. nomb.re d~;"11orin~~ .ihferiores". Esta:<}J11J·r~Jicla.d 'cid . normas 

instituidEis o.produci(las pueden referirse, en cuanto a suvalidez, o existencia, 

a una norma única, ql1e recibe el nombre de "norm~fu11damental", porque han 

sido creadas de col1fo,rmidad con el procedimiento establecido en. ellas o por 
: - . -: . . . ' . . . - ; . _·,... ~ ' . -" 

el procedimiento establécitl() en otra• n9mrn. ~11fo~im·aella, la cual a su vez fl.1e 
•'", ;,, . , .... ; . .- -. ' 

.. 
creada confofrrie a esa 11orma furidarhe~fa~:••47/ 

. - . , . --<~:, :_:: ·~; .. 

Pero, por otra parte, smge el :próbl~ITIª de lá validez de la "norma 

fundamental", pues no hay duda de ~\1e)a. ;Co11stitutió11 está i11tegrada por 

normas positivas que han sido creádas;p()r l111 ;Ó1;gan§j9on~tituy~ijt~: J(.elsen 

proporciona la siguiente solución:" ... Ha de supqnersé uA? rior~a:,'tjµe ccmfiera 
.;· ·. . . ·. - - ', ' ._, . ,_. · .. 

al órgano del Constituyente su calidad de tal; al estatüir sus aCtos como actos 

creados de la Constitución ... "48 

47 Schmill-Ulises-Vernengo Roberto J., Pureza Metódica y Racionalidad En La Teoría Del Derecho, op. cit., 
p. 32. 

48 Kelsen, Hans, La Teor!n Pura, op. cit., p. 201-202 y206. 
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Para Kelsen se trata de Ja norma fundante básica que no es positiva 

sino, supuesta. Es Ja hipóte~~s básica del sistema . 
. ' .. · '• . ·-· 

Cm11o q{¡i~r~ qti·'· ;~~. Kelsen tuvo el mérifo, de elaborar una 

definición..del Ber~·c~9"~Pri~iq~ráJ:ld()lo. como ·un sistema de. normas,· esto. es, 
. ·.;~s~ , ,-':_,·· -':-'. -. <'::~ >~·,-· 

En est.e . se~ticl,g, '.jí.(.~Íse~ fue . el primero en separar los problemas 
,:: ..... · : : 

relativos ~l o~d~l1arni~l1to jurfd,ko;fos c.tiales agrupa en su Dinámica jurídica, 

de Jos cónespondientes a la norma j1;1rí~ica; concentrados en su Estática 
. . . 

jurídica, en donde elabora los con~e}Jfü~jµl"ídicos fundamentales. 

Sin embargo; es necesarioigoqs,i~~ra.r que, antes de Kelsen, fueron los 

teóricos de Ja Institución (Santi Rorffh~ª; :JY!aúri9e l{auriou, Georges Renatd, 
, « •. • .... • - ;.'L, . : '">~ • ~ ,>,, ·'.;;·•, • ., '. , ,', . -· • l . ' ' 

::~:: .. :». ¡ 

Georges Gurvitch, Guido Fa:ssó,''c~s?!'.!nlf:'sfgr~a:)~diüssepe Grossoy Piero. 

Calamandrei} quienes al consid~r~r :·~1:.:,;i)~'fed"ho como un orden social 
. 

organizado, ya habían llamado ia.Ji~h~ión,para estudiarlo, no desde la 

perspectiva de Ja norma jurídica si130
1
totl1ando en cuenta al ordenamiento 

·_, · .. ' . 

jurídico tal como nos lo hace verNorb~Ro Bobbio en su "Teoría General del 

Derecho". 49 

Pese a Jos aciertos del jurista vienés ca~~ .hacerse de u.na buena vez 
. . 

interesantes cuestionamientos -a los que daré respuesta posteriorin. ente dado . ,-_ . - .. - , ... 

49 Bobbio, Norberto. "Teorfa General Del derecho", 2da. Reimpresión. Traducción de Eduardo Rozo Acufla, 
Ed. Debate, Madrid 1993, p. 18-20. 
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que indiqué que primero se iban a explicar los conceptos · Kelsenianos y 

después procedería al análisis crítico de los mismos- y en esteorden de ideas 

serían los siguientes: 
; '. ' > < .,· .·' ' 

1) Si el Derecho es pa,r~·:J<~ls~n~·un--org~n":cbactivo'y;-cqin,:Q t~l implica 
-. ·-,-_-:;;.- :- -·_,-·. ,- :.·. -- ··; -:·-· ·- . ::>> . , -.. : ,_. ,·:~- . -.· - - :~-'-', ; .,_ : .•. -· " '. ·- :_-, -: -~ 

objeto de la reglamentación jurídica? 

2) Si el Derecho está integrado por un sistema de normas coactivas ¿sólo 

existen las sanciones represivas en todo sistema jurídico? 

3)La definición del Derecho, en los términos apuntados, ¿es el origen de 

la falta de pureza lingüística;para confundir coacción con sarn;:ióp? 
. . 

4) Si la norma. fundan te bási9a, · que no es expresa; pero existe, es el . .·.-·-- ·,·' . -· _,' . . : .. .. .. 

fundamento de legitiil1Íd¡a;~a,ra tqdó sistema. jµrícfü:q_ )'~ ·titriquye al 

Constituyente el pode; 4~ /ÍJr~9-t.i9fü· ri9t~as j~ríclÍcás >Y. es el 

presupuesto de nuestra -Ol:)~qj~n$i~C a l~-ConktitucÍón · ¿de dónde 

5) ¿Es la "fuerza" uri c9I1ce§to,}C>rili~í{-01:~~tefial? 
!,-·-

6) ¿Por qué com}Jai·ar1al sÍstérrüÚjÜfÍclicÓ:cqri una "banda de ladrones? 
·_:·:- .f·· .. _·:> :-·::-" ':·, ., ·. ___ , ' .. . .. ' 

Las soluc,io.nes a ti:iles a~pé:c.tos~ se 0J9rgafán en el apartado 3 .4.1. 



3.3. La Estática Jurídica o Propuesta Del Jurista Vienés En La 
Definición De Los conceptos Jurídicos Fundamcntaes. 

3.3.1. La Norma Jurídica.- Kelsen hace la diferencia entre normas jurídicas 
y enunciados jurídicos en los siguientes términos: 
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" ... La ciencia jurídica describe las normas jurídicas producidas por 

actos de conducta humana, así como las normas que mediante esos actos son 

aplicadas y acatad~s, y al hacerlo describe las relaciones constituidas 

mediante esas nol"inas jurídicas entre los hechos por ellas determinados. Las 

oraciones en que la ciencia jurídica describe esas relaciones, deben 

distinguirse· en ·cuanto enunciados jurídicos, de las normas jurídicas 

producidas por los órganos de derecho, que deben ser aplicadas por ellos y 

obedecidas porfos sujetos de 9er~.c~9 ... "5º 

" ... Los en}lri§j~~~~/jjgfífü9ds sof1 proposiciones condicionales que 

expresan que, cotlforrpe a ~11:bi-dénjurídico, nacional o internacional, dado al 

conocimiento jurklico; d~S:~n'.prodücirse ciertas consecuencias det~rmfüadas 

por ese orden, bajo determinadas condiciones que el orden jurídico 

determina; .. " 5 1 

" .. .las nonnas jurídicas, no constituyen ... enunciados declarativos sobre 

un objeto dado al conocimiento. Según su sentido, son mandamiet}tos y, en 

cuanto tales, órdenes imperativos; pero no sólo mandamientos, sino también 

50 Kelsen, Hans, La Teorla Pura, op. cit, p. 84. 
51 Kelsen; Hans, op. cit., p. 84. 
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permisiones y autorizaciones; en ningún caso empero, pese a lo que a veces se 

suele afirmar al identificar el derecho con Ja ciencia del Derecho, información 

instructiva. El Derecho ordena, permite, faculta; no informa~:.••52 .· 

expresa la· distinción entre Ja funció11 ?~l~;qog9c,I'!n~~ri~k:J~.{rfgi9g¡ y l~'Íl1nción, 
1.:.·. ¡:;·~.' '''/ : "~;.:: ,. :: 

órganos de Ja comunidad jurídica ... "53 

. .: ,• .::.,' )' : ·,,. '.<'· ~· . •, .. 

" ... Las normas jurídicas, en cuanto.pr~sqr-i1:fc.i()11es~-o~.§ ~~cir, .en cuanto 

mandamientos, permisiones, facuJtamientOs-, no pueden ser ni verdaderas, ni 

no verdaderas ... "54 

De lo anteriormente transcrito, se. desprende que, para el jefe de la 

Escuela de Viena, los enunciados jufldiCos son Jas propdsic;iories <:fes,criptivas 
-. ' 7 • ' :-:' ~ 

que expresan que si determinadas condiciones se dan, tales o miatés sandones 

deberán aplicarse. Dichas prnposióiones corresponden a lá ci~n~ia;fortdiCa y 

describen exclusivamente el derecho de una comunidad ju~íd.ica nacional o 

internacional. 

Las normas jurídicas eh cambio; son las prescripciones (mandamientos, 
. . . 

permisiones, facultamientos} .producidos por los órganos. de derecho; que 

52 Kelsen, Hans, op. cit., p. 84. 
53 Kclscn, Hans, op. cit., p. 85. 
54 Kelsen, Hans, op. cit., p. 87. 
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deben ser aplicados por autoridades jurídicas y obedecidas por los sujetos de 

derecho. Las normas jurídicas dadas por la autoridad ~on prescriptivas y, en 
. -. •' 

consecuencia no ~abe de l.as mismas predicar su falsedad o verclad sino su 

validez crpertenenciaaI.sisteniacjurícHco, ·e··· 

Es pertinente apuntar, co1~0 l~ s~ñ~la,.Bo!J,bto, que Kels~n pertenece a 

la teoría imperativista que es ,un~ co~riente p9r fo c,ttafr s~ tt8.t~de. especificar 

con relación a qué criterio . se distingµ~f1 .. •l§s:J•iaj~,er~tiyos propios del 
;>;·- .:~"= '·· · · ··. >.'~"".' -{: iv ·-- ·-

ordenamiento jurídico, de otro tipo d~. irfo'.?r~ÜY~~ ;ª~ 'qtrps ordenamientos 
~. . /'• ¡·,'o;··'· q;:: -··~c .. ;,:,-;',·:'·,·: ,,·1 .. · ,' .• 

reguladores de la conducta. E11 esJe se~ti4~ •. ;~d~~~fe~F§r·yisi~Einte de Harvard, 
.. ·.:,,.· ;·'-, ··~ ---~,--·,-:: _-¡'.·:(,;'· .;;:; .. ¡ • - ·- "·· ' 

de los destinatarios de la norma jtlrídÍ~~r,t.~.'?1~>.1.· .. ·.·?G~µ~J~2in4~~e~~i~8os.por··1as 
:~;· .,- ;;·, 

concepciones estatalista y normátiva en forrib '.~F@~t~cfipi"8~# ~·'considerar 
-- ~--:.~>- -·-.~~-- .:s~:v e - ""'. -- • 

que lo que distingue a las normas jurídicas de 6trC>TúB:9 4e ciirip~erativos es que 
-:· ,\•.,.·_.-._, .;:.·"·- , .. -,_.,' .. '• 

las mismas no están dirigidas a los ciudad~n:ofslll~:~ifrosJófganpsencargados .. . ... •\ ., ,. . -
. '· . -

de ejercer el poder coactivo.55 De esta Jnfüiérª Kelsen considera que las 

normas secundarias (las sancionadoras)> debíáh ser las primarias y las 

sancionadas las secundarias pórq~le¡ para él; son las norrrias auténticamente 

jurídicas dado que, en la cc}T1t~péJóntradicional, las pri11'larias ~ólq se limitan 

a fijar los presupuestos para la entrada en vigor de otras normas, 

55 Bobbio, Norberto, Teorla General Del Derecho, op. cit,. p. 93 y 94. 
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Toda vez que entendemos que, el concepto que da Kelsen de Ja norma 

jurídica considera primordialmente a las autoridades legislativas y a las de 

aplicación, siendo ambas los sujetos de derecho, que Je interesan al profesor 

de Berkeley;y que ~¡ mi~!nc:> inviert~ el orden de la clasificación de las 

normas, para cqnsi¡jeh1r prigiarias.a las que se dirigen a aplicar las sanCiones 

y; secundarias ·~~lásqye S~ 9ri~nt~h~~Jqs:~i!-icJeyp~J1()S, .s~ ~stimancopyeni~ntes 
: ' ' ;. .- . :· .. - • ;-.. ·-·' ,. j --- • << .\ . ; , .• -. -. '~ ·, ' ". -. -,:, \ . :,·_ ·' . . - .,,.. .· . . :·· . - ·. - .. 

trabajo: 
- ···<· ::~ 

l)¿~oh válicÍas:.\a1~oi~r1; lás nC>f1n~§ :Rrifoarfas en un ordenamiento 
.. 

';,,·. ·, .. , · .. : 

3) ¿Qué lugar ocupan>lás nori}jas .ter'.~i~rias pa;·á Kelsen en su teoría 

jurídica? 
' .. 

4) ¿Los ciudadanos obedecen sin más nHmá~ por.te111or. a Ja sanción en el 

esquema Kelseniano de un sistema.Jurídico cpn efigacia reforzada? 

5) ¿Por qué si los enunciadosjurídicos sqn desc1:ipJivos i11cluyen la 

cópula deber ser y rio Ja deL''es" si süptiestamertte van a describir el 

ser de una comunigacijuríélicá? 
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3 .3 .2. La Sanción. 

Con relación a dicho concepto, Kelsen establece lo siguiente: 
- ,-; ~, . "_:_ - : - - -·--- . : 

" ... Si el c:lerecho es concebido como un orden coactivo, es decir como 

un orden que;t!:St~tuyecactos de coacción; el enunciac:lo'.il1ríc:licq qu~.clescribe el ·· 
- - • - • • •- -.---·- - - - • - ·- ·; - : -=::=-~-··- - ;.·,.- ;-"·~ r • ~~,_.,- - ·-·-

. - .'·"' ·-·-.-, ' 

derecho apate~~ .. én.tonces como el enun(;ü1.cl9 . qüe'.a.t}rma. que bajo 
-.- ... ·,--,, .. , -~:·;:. >!>-:" ,-~·:' -~--:> ;:.:_·.- :~-:··_..: "- -· -

determinad~a,s·~o,#tj'i'ciones -es decir, condicidnes·ci~tehl1in~4ás: por ~l orden 

jurídico- d~b~!'~efectuarse determinado acto coaptiyo: 
.:: ·.- . 

ActÓª coactivos son actos que han de cumplir~~ aún contra ·la voluntad 

del afectado por ellos, y en caso de oposición recurriendo a la fuerza 

fisica ... "56 

" ... Deben distinguirse dos tipos de act9s coactivos: las sanciones, esto 
' -~ - ' ., . . ·.- . 

es, actos de coacción :·~s~~tu~c:Io§ c~fü19 r~~99i9p ~?ri.1ra.1;1n~ a,sciqn' u cjifüsión, 

determinada por. el; 61~d~~ J#r.f~i~~;,2y '.áp~k~··66#ct'.~~o~ ~?~·'. c.~fe'~en .d¿ ese 
-··:. -·:, '; ,; -·:- ••. -- - i ;;'.:', ":,~- • ~ -~-- - •. - '. -

carácter, como pcir. ¿Jé'i1}k1? •. ~m1";-;¡Q~Pt9aeiófü~"a~9ii~a Cie iri,Clividüos. que 

padecen enfer111édá9'e~ sq9if,ffirie,pf~ .. ~.~ligr9'§á%; ()'.fil!~ t!f1 razón de su raza, sus --.- .-. - ,,_. - -... --· -'-·-. -.· --· .- ,_, .. ---

opiniones políticas, ó sui ;6on~ic~~itShJsr~ligid~€lS; sOn corisidérados corno 
• '_ -- . :_·:~·,::::.- ::_:.~~-':_--~··:~;:<:/::<>. ~·:'.~<.'. ~~<::._ :~:e:·:, -' -

dañinos; o por fin, la sJpr~sión ó :iJrivac!ófi.· coactiva de ia propiedad por 

razones de interés pÓbÚc()_. · Eh ~sfos casos no se éncuentra. entre las 

condiciones del acto cpactivo estatuidas por el orden jurídico, ninguna acción 

56 Kelsen, Hans, La Teorla Pura Del Derecho, op. cit. p. 123. 
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u omisión determinadas por el orden jurídico, correspondientes a determinado 

individuo ... "57 

" ... Las ~~nciq~es~ ~-ri el seritidb ~s¡:)'~6ífic.9 de l~ pal.~b~~: a,parecen; 

dentro···de···l()s··?~r~~l1f;s~j~~-~~.i~9s~~·e~tf~~l~s[0r·~°<lo~:~·5~P~Ei~;.:;di~~~3nt~s:'.,.como ... 

sanción penal éi.i5.~rt~rc~11,~1·~~nt~d.<?i ~.st~i~#>Xcte: l~/P#lat?ra.J Y' comó. sanción 
-· ",,,.•;·'"---";>fr: .. :.·~··_'._~·... i'-•~:·<--·;__·:, -~, -. · · '" ~ ;"'--'._:_¡_¿ •• 

civil o ej~cµgi?:.n·tffr.~p~~.~~~ ~ien6s..!··A~bé~úiBos:d~~sanciones consisten en 

irrogar coa¿tiv'Ei1n~rit~· Uti í~al· º~. expresádo negativamente, en la privación 
- -~. :·.>' ,-·~:" ·~:·:-~"_- ~:~~< ~;/,.~' ::_.~-- :-:- . ' :· ,_ ,_ 

coactiva· (1e·úl1.'..~i~h5 .. X§.~~rí penas corporales, ... privación de derechos, ... o 

bien; penas,pafri1~:ni:~1~~;: ... ss 
'\,> l"'; •\ -

" .. ,Las s~n6io~~sde1'Derécho Internacional general: las represalias y la 

gue1Ta ... no son, por cierto, qonsideradas ni sanciones penales, ni sanciones 

civiles, pero constituyen una privación coactiva de bienes ... pero ... son actos 

de represión que guardan cierto parentesco con la sanción civil de ejecución 

de bienes. La cuestión de si, en todo caso las represalias y la guerra deben ser 

interpretadas, en general, como sanciones del Derecho Internacional; y, por 

ende, si éste deba ser considerado un orden jurídico, es asunto muy 

discutido ... "59 

57 Kelsen, Hans, op. cit., p. 123. 
58 Kelsen, Hans, op. cit., p. 123 y 124. 
59 Kelscn, Hans, op. cit., p. 125. 
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En el contexto en el que acaba de .ubicar Kelsen a la sanción, como el 

acto coactivo estatuido como reacción contra una. acción .u omisión, 

determinada·. p()r·~E<grcierijurídico, aplióaciá· corit.raJ~t.·o• )i9s inQ.ividil~s.·. que 
, .·\ . '. , , ·'· . . , .. '>: ·~~ . ,· -· . ' . , . .,._.__ . ·.,.- . . - - '. . . . . . . ' '" - '· .. - '. . '"· ., '· 

correspcfüclªf}t~s~-~~,zie,~~c~-~,~~~-~-j~~i~~-ªiXJr~~é~~~.sai~-g~·Íº~Rjimr~·s,9_10•con·· 
su purez~ 111~t?ci3tó~i~-~~:c~gi~~~m€ta~-,9i~~~~l"!~·~·-s~.~lf s:if 9:Tº·;1a!·co~pción•.Y e1 

; ··-·- í',",:. Y-.: . . i'-fr,',;._(.;:: ¡-·.\: ... \~,·;~,·.·,,~}~ :·,.,..~ 

hecho il.íci1:o,J~l~ gue:·it1apfopia4a1iíetiie ?4~_ífürrHn~~ '!ªcfü•··· ~ritijµrídicO", como ,· ~--. I::·~'·, '.-." .· '/ ·_•;',':_~ ;:~-;~\·--~:--~~~~·->·•·.~·.,,.-~,?·,"_,. ·:,;._;. ··->_-.. :--;.·: ·-!:': .. •-,,; :>·.\ ('_·-» ',. ':. •' ; 

veremos trias.' ad~l~fü~, ·~J~q;cqVe.~;;'}9i.~"~~;.,CI~f¡c~clº·'de· este asunto, .. es -·que 

confünde··.á;l~i:#~Rª:ig.p~~b€r1~A~~;~~~i,~!;,-.•. 1.()·,~\lal;'~~f·i11ad1nisible porque.,.~ql!élla 
opera eri ei'in'~r~~ ~'.~ 1K r§I'lii~1lª~á~0iU~Gkegµu4a,. en e1 ámbito d,e 1a realidad 

-.-'.- t:C ·.-··~ ·.'·<:··-V;>\-t: :· 

social co1na··~~1i.$.~cX?11~~fº;t~~§~,~~x~-s,~nf iori. 
";····-

Posteriot~énte al blasifi~ifr i~s sal1cion,es tenet?OS .que confunde a las 

medidas de seguridad preventivas co!l las sanciones pr9pi~111ente dichas, esto 

es, las represivas. Después, atendiendo a Ja materia, finalmente señala que 

las sanciones pueden ser penales, civiles o de berech9 Internacional según 

impliquen penas corporales, privaciones de derechos; ejecuciones de bienes o 

bien; represalias y guerras; 

Por todo lo anterior, parece urgente dar respuesta a las siguientes 

interrogantes; en el apa1tado 3.4.3. de esta tesis: 

1) ¿Qué son las niedidasjurídicas y cuántos tipos existen de.las mismas?. 

2) ¿Qué son la coercibilidad, la coacción y la sanción y cómo se ubican 
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en el marco de los conceptos jurídicos fundamentales? 

3) ¿La finalidad de la sanción consiste en irrogar coactivamente un "mal" 
. .. ~ . ·. ' 

al infractoi- de ha nor1Tia? 
.•· ., .·-- --. 

4}¿~u~,~~f~l1s~~,t~!~ij~=;:~l;~suj~t9x.'4~ De~ec~o,2ante ,:las instancias de· 
i·.:..: -~·--- :-- '. 

apl ióaciÓn del'.D~reéll() ·~q~pgo 'fücl.l!TlPI~ co~ u11 '.cJeber jl!rídico? 

con su deber? 

6) ¿Es el Derecho Internacional un orden jurídico o no? 

3 .3 .3. El Acto Antijurídico. 

De esta categoríajurídica, Kelsen apunta lo siguiente: 

" La acción u orríisión determinadas por el órtjen jurídico, que 

configura la condición para un acto coactivo est~i,uigo pdr el derecho, son 

designadas como "acto ilícito" o "delito", y el actg.·cqaciivo, estatuido como 

consecuencia, es la consecuencia de loilícito o:~aqfüg'.ri ... " 

" ... Cuando un orden nonnati\fo ·órdéri~ deterfüinada conducta, sólo en 
• ' - • • '_.. ·,·;.:__ --··· •• -_ ·:;~ ; _;,-,,:, < -~- -_- ·' • 

cuanto enlaza a la contraria una sarici6~.\la' ~itUación de hecho es 

esencialmente descrita, en . forin~ cpnipleta, .P~f qná pl'oposición hipotética 

(condicional) que enuncia que si se presenta determinada conducta, debe 
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llevarse a cabo determinado acto coactivo ... " 6º 

" ... Puesto que el delito, en cuanto acción u omisión humana 

determinadas por el orden jurídico, no constituye Ja únicª con~iciÓ!1 a la que 

el orden jurídico enl.azauna sanción; ,;;- .. ·;:~urge ·1a°CJ,.le,stiq11~g~·9óifipvpueda 
e -- -."-· -- -. _,..._ ·:-~' -_,,. _____ :_;.·.,-.-:-·-:';:~:;:~~'"->'iF:'.'-----;:·-,-.--·--~ 

distinguirse la .c.onciupta palifibad~.··d~ cleli~o; de Ótrªs •.. ~.~J~ibi.orlés; en especial, 
,. - t' ·'~;· ,_ ::: _; --.,' 

de otros· comp~ft~mi~ritqs htnnanos;,-qu~ ªpareceµ 9Pi.Üo ~artes integrantes del 

hecho condi~JO,~~l}te; El cielitO es normalmel}ty;la:c;opdt1cta de aquel hombre 

contra e!Tcü~ll,.corl"lo consecuencia de su propio comportamiento, se dirige el 
- . . ;y· ,-·.:, . '· ,. ' - ' . -· 

acto ~oa~tiy~ que sirve de sanción. Esta cle!~r{r1inación conceptual de delito, 

sin emhai'go, sólo es aceptable cuandff }'a ; sanción se dir!ge contra el 

delincuente.~. s~ trata del. caso, ... de respq11s~_biliciªci J?'ór !a prqpiáéóridu,cta ... 
- . ., .. : .. '. ·,·... .-.... '. ·. _. .· ' 

pero, la sanéión no requiere estar dirigiqa sJ~j~pi·{~§nff~·:elcieÚncuerite, ... 

sino que puede dirigirse. contrª otró hª111~rei9 hk~;f;s.; Tenémos, entonces, 
: . ! . : ,,,.. -: . -~ ·_-·;:·· - -

el caso de responsabilidad p()r·lª c98ciU~~t¿/,-~j~fl~/. ·:Entonces tiene el orden 
·e-_, ... -.·-,,.; .. ·,-·,.··:• ... · , .. ,· . ..·.··. '• 

hombre, u hombr~s;resi?q!'\:sª~)érªe:;,su.de}i50.;;.6•1 ·. 
;, _.';·-."':ii-~- _ .. ,, :_ 

De los anteriorés·~~~al~A1idnips;se desprende que, para·el hacedor de la 
' '~ : : . : .-· ' : . , ' ' . -

constituci.ón>.aµstrta~a,· el acto ~ntijurídiCo.es .Ja con9icióna .IA cµ,aI,laqorma 

60 Kelsen, Hans, op. cit., p. 125. 
61 Kelsen, Hans, op. cit., p. 128 y 129. 
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jurídica enlaza una sanción y que está contenida en el orden jurídico. En este 

caso es conveniente precisar que, para Kelsen; el acto. antijurídico constituirá 
. . 

un delito, sólo si se enlaza en él, una sanciÓ~ pen~l,:y será\iri~ violación civil, 

si es la condición de la aplicación~de·µnª·s~~9ió~·ci~i1.\~~st9~significa,que no 
.·--:-~·- ---- '"- .·.;·::- G\·. ::~:~ - ,f~' - ~-:.·- ··---:-~~-- -- --~ ~::-.--'"- .'--º 

es el carácter antijurídico A~il.lra.{ c;pl1~}1s!~ .:.foJm~ha.1;Jo:,.):m~ .·Jrae como 

consecuencia una .•sancip9,fr~i~g :·!a .••. saa~i~p ·ii:.r a ,ckJ~:c8w~ef,~.· el··· .~ar~cte,r .de 

antijurídica a la conci~1cta fhJilia.Ba'./ g~r~} l~ 'f~óría.:f:qra Ci~J per~cho, el 
·--~~::::.:'_.~- ·j:·:,~ ·. 1'~~_:_:, }-··.:' ; .· l 

carácter antijurídico d~· up a~tp':sé~;i~J;c~!1fthci'.ei}p~chÓ d'e.qÜe·se~{ccmdjción 
' ,··· -·.-,"·- '._r_:· ·r;; , .. ::-. .. <---·_\:::_.-· :-.; .. / ::,,,> '_' .. _-_. ·. :::-.~-.-. .·.·:·:,:· ·' , .. '</· ···.': , ·, -, 

de la sanción. El acto ªntiji!rídi§c{iidá<>r~s1~n sí ajisiji()} Es l1iÍ ~rrgr disÜngµir 
.·. ¡· .. >:·-:_'.::· ,:'.'.·"'.'._-.-.;·,-'"· :.'_,-,,--'-'.~;,-:· -:-::···;: . . ·.-f'-. <->·· ·-··::· ':: ..... _,., .. _.- ·:· .. '·:_ ~-,:-- .-:";'···;.·. 

: ··~-

-señala Kelsen-•c:omoifo H~cfa .i~ f~o:fía~;~eh'alÚádic¡9r}~!IH~rifre>~1zj'ª1~.in se" y 
, '"- ·· ... ;:_. ' ........ (;; ~ _.; ',,_. 

"mala prohibita?~; s.~1~·é~isfe~sfa•41tirn0:, .lá 9't1al•cc)risiste·~if:1a.;cqnducta.· que 
, : • t , ,. • •• • • .:-• • ' ;' ,. ; -: -, --·.:·. ; • _-, _. ;· : ' •• ~·' • ' •• • • >·_ ., ·, . . ' ' .. - . - ·. 

en sí mis111a ~~ ~~sx!il~la¡( s{nq ql.Je:tiere esé cc#~cter ~ólo porque un 
:":.o_~·- : ~- ± ·._- - ., _.- c.±-"- . _ _::_,, -

ordenamie11tojul'ídico positjVdlá~rohibe. · 
.. .o-_.··-::>:-. :_,_·-. '_.::."--<.·:. ··._,_-:-- . . ·,... ' . 

Ahcfrá ;,15¡;!};·'édri 1~~l~Clóh á este .cónc~pto, 'eri'.el aiJ,art~dl)i ~.4.4,, se 

11 evará a cáiJ? µtJ;·ª#~lisis só qre la teoría fraricesacie los Ji~ch~s y ge· kis Actos 

jurídicos paradelllostrar.~ue el córiceptp al q~e se refiere ~aris ~elsen es el 

de "hechoilícito". 
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3 .3 .4. Deber Jurídico. 

En la Teoría Pura del Derecho, encontramos definido al Deber jurídico 

en los siguientes términos: 

".:. ··c11ª-:nt!qc·~1 :~nt111cfüci'?ºJ!!rífüc() que'~t;l¿for111µ1~:f'.~pr~s~'fqu_e, ~.·.·bajo · 
- --. -- .----.. --·-· . --, ' -- .. ' .. ·-·-·- ----~ _- _,--' - '-;º ··"'":'" ·. --

determinadas,¿ol1<li6io~es, cl~hé11evarse/aéat5·Jáet~rhlihaÜo·á~tÓ .. c.oa~ti~o, Ja 
'"" ~ '. . .· .. <·- ... :· . .. -.'. '. -·· ~ ' ·'.' '.-" '7,. . ''.:''. - - ,· - ··---, -:~:;:-: '"?-"'~~-: . .' ::.:;('.' « i; ~ ,,;·; .'· ·-~~/~; ' .:·~~·; __ "· :.· ' . "";.~:~··. - -.. ~~ :_: - '( . . . 

palabra "deb~" nada dice sobre si .la ej~.é,~cfün(~~!lª:~f6'.'.~P~5iti~P-.~~gi:cC>11t~nido 
de una obligación jurídica, de unª pernÍi~Mh,~¡i~i!\~~,¡~~~~!t~~~l~¡ni011to; 
más bien, Jos tres casos se enccmfr~rí.ªp -~()ijip[~11~Jgf>sA<§ff~~~Yer~§';,~~c!~b~r" es 

:··e:'.· :/;··.:,. -

utilizado para designar ese s~ntido_q4é•tqCJ~n~rt;~.t(~11.~(fi;& ~~1~t~Itkl1~.Qhliga 
' ' . - -, ,. ' - . ' .. _. ·' > '1' • '·. :- ." _- - ... ,.~ ' - ,,,, " - .;:- - ··¿ ': ·-·· •• ,.,.· •• ·:_ ,·,, : 

- ; :~.: . ,;. _··- . 

a determinada con.ducta y el.qlle fa~\.llt~deter!T1iha~fo:8~nif~~iª';\~61o~se'dice 
:-·

7
- ._ - • •. :~<·:{.;f: Y}<;~.·.':.':::.';: .. :· . 

que esa conducta se. encuéntra -~~~~tui4fi,,'~e1f µpaPh?rrr~±}~fit9~s:e~ es .·una 
,-(-

- .- ---,· e -·.'-- ------."--

mismo la condición de unactocoactivo; oque está.fElcultádª, o bien; que.está 

positivamente permitida ... "62 

" La obligación jurídica no es, ... Ja conducta debida, ó no. es Ja 

conducta inmediatamente debida. Se dice que quien está jurídicamente 

obligado a determinada conducta, ''debe" comportªrse así ene mérito al 

derecho, lo que así se expresa es el estar siendo debido -es decir, el estar 

62 Kelsen, Hans, op. cit., p. 132-133. 
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positivamente permitido, el estar facultado o el estar ordenacio- el acto 

coactivo que funciona com() sanci6n, en cua11to consecu~ncia de la conducta 

opuesta ... "63 

Se infi~re;~d~~p19Jahi~ri'<)i!~~~tef~~gu.f§t~+º~Yetr.}J~~~~.~J··;I,j,rc?.fe~§r\,isita11te·· ··. 
" -~·3 -'!~=""' ,1'~}\· ,' . ;:,,~~:·¡·;':·:;·- -~:o::-·- , .. ~ ,_ 'ºT-:-'. :,'_ 

de la Uniyerstcl~~~~. 9xf?1;~~·~e1}:d~be~~.i~l,i·í~i9?~~cfoi;~~t~;~rf~.1ª~EºgJ~~·tª~ºpuesta 

a aquélla qué qc:mstitµy~.·il~ (;qndtci~n 4~ f1~ ;·~an~üªn 'qub; s~·;dfrig~ c;ontra. el 
.. . ' ·'" ·--- . ·- ".-,' ... : .· , '-· .... · .. ·-,._._ ·-. ... _,·•·.· _.· ,····-"'r-·""°'"- . ... ·, 

infractor, o contra JÓs individuos. ql1e gq€':rd~l1; 96Ú é,t ~pa·rei~cJ,~11!Jurídica 
. " ,. . - , •. _. . . , ' ., .... ,,; -' ; " • ,, ':e-::~:\ ;. : . -. ,' 

determinada. ·Tener un deberju~ldiªp sigÜ,ifi~aq~~·l·~,9~n'.~46J'~:C.9~iraria al 
. ;. •'. , -.- . _. , - . . '• ., '. . - . , ·-' ··. . . ~' -~ ,, ,- ' .. ,,.. ;' ;' ·:; _,.· - - i ". ' -

contenido de ella· es antijl1rídicª, :es ·~e~Jr,. c()ns~Huye'Jla}cqijcli;~i~n de la 

sanción. Curhpl,ir l.!11· de1:)~1'ju.rícli§o es realizar lá ccmducta contraria a la que 

constituye el.supuesto,ªe7la<sa~Bi&h.:? 
, ,' .... ,,· ; .... · ·;· ·' . 

Para Kels~n,;efi;cc)n2k~fo d~l (léber jurídico, se distingue del de deber 
;;~ . -- . _.,_. .· - ·, . . ' . . 

moral, porque eh'~q¿~Ll19,es fa conducta que 18. norma jurídica exige, la 

conducta que se.'d~be;~bs~ryar;~y en este último~s.la conducta prescrita por la 
' -· ,,·,·' .·,. '·'· ... ·. ' 

norma moral la que se d~be realii~r. 

El deber jurípic(), sigríificá que se debe observar el comportamiento por 

el cual se evite la sanción. La conducta contraria a la qu~ constituye la 

condición de la sanción es la únicfi~qt1(!Se d~oe r~M!zar. ~eg(i11;e¡·~~q~rmoral 

se debe observar la conducta prescrita por lá riormamoral válida. Según el 

63 Kelsen, Hans, op. cit., p. 133. 
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deber jurídico se debe. observar la conducta contraria a la que constituye la 

condición de la.sanción.64 

En virtud, de, q9~ ~l jefede la Escue,la de, \f iena c9nfuf1d~;Jdesde el 

puntó de·· vistájurí~Jcg,±~1--ne,ti:er~en:s~pfüjo~~~wpll,of~s9~~~!!sfie,~pe,~Ie,~; la~ 
:-,._,, . ~ -

obligación y ·1a· i-~sp§n;~~Biú4.E1cliTJMi-í~ic~~·.f ·;~q~~~s;~c~c§l11§}i .fo señala 

atinad amente ·aarcí~:11,~y~~~hc.~-ri~I1~~ tj(~~b.e,,f ~i~l\1~~8 'ª'eJ~ ;{8ri,~a,-~on la 

norma misma; ser~~eiva·i~I·¡E!Pkl"tatjo'J.4:5: Pªfª e_xpcmet 'í~ !~oría~del Deber 

jurídico a efedto de tener ubi~ad() al peberjurídico y· a las especies del 

mismo.65 

3.3.5. ResponsabilidadJurídica. 

De este concepto jurídico fundamental; toda vez que se distingue del 

deber jurídico y la responsabilidad jurídica en los casos ei;i los que la sanción 

no recae, o no recae únicamente en el infractor, sirio en individuos que están 

relacionados jurídicamente con él, expresa Kelsen lo siguiente: 

" Un individuo se encuentra jurídicamente obligado a determinada 

conducta cuando su conducta coritrai"ia es condición de un acto coactivo 

(como sanción). Pero ese acto coactivo, esto es, la sanc.ión como 

consecuencia de lo ilícito, puede dirigirse no contra el individuo obligado -es 

64 Kclscn, Hans, op. cit., p. 131 a la 132. 
65 García Máyncz Eduardo. "Introducción Al Estudio del Derecho"; Porrúa, México 1990. p. 267. 
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decir, el individuo cuyo comportamiento es condición del acto coactivo, 

contra el delincuente-, sino que puede dirigirse también contra otro individuo 

que se encuentre en alguna relación con el primero, determinada por el orden 
. . 

jurídico. El individuo contra el· que 's<:1 :9.irigec;la¡,cC()J:lSecuencia de ·lo ilícito 
- . . -:.·-¡"';' -':':;' ~:-~.:-:'.':~';'"'~~~o<;·;;-:~·:· .. -.::.'--o- '.~~.-.'. '-:- --': (--" ·-·-·. .--

"responde" por el delito, es jµríqican1ent~. f~s~.~nsabl~ de éL En e) prüner 
. "-:,> ~,'·_ -. ·;.,,~- ,.,, -· 

caso, responde de la propiEi· ilipit~({;' te~e'fuo~: entol1ces que el 'ihditiduo 
• - • ,_ •. 1: .- . ~ ~ ::;'· • • ,_., - ·, • : : , • , · _ • • --: . --. -. : · ,. ~ - 1- e ·-- ·: -

obligado y el inqivtd~p {e§i>C>hs~W€· son· idénticos. Resp<)l1sa1JJ~<es el 

delincuente potencial; ]3n·~l;seg\.¡n4o ~aso, responde un indiyidti{).q7l+delito 

cometido por otro.; eL ipcli\riduo•qbligado y el individuo re§pfü1s~bl~ no s~n 
idénticos. Se esüí opliiadq. a un C()mportamierito C()t1f()hne ~·.d~re~lm, y se 

responde· de. ufr. comf)ort:mi <:1nto ·. cóntr¡ri o •.. a der~cho~······· ~/: i'Jclf Di~t~· obligado 
·.' ·'.' ' >' .-:.- - ··, ' _:. ···: _---;-- ', . 

puede suscitar o evitar la sanción mediante sü condiJcfa. Ef· iridi~idi!o que 

sólo responde del incumplimiento de la obligación de ofro (o del delito 

cometido por otro), no puede ni suscitar ni evitar, con su propia conducta, la 

sanción ... "66 

De lo anteriormente transcrito; se diferencian para el profesor de la 

Universidad de Berkeley, tres conceptos a saber: 

1) El de i;espo11~agle,.jt11·ídi_camehte hablando; que es el individuo o 

individu.os confra quienes se dirige la sanción, aúh cuando su 

66 Kclsen, Hans, op. cit., p. 133-134. 
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conducta no constituya la condición de sanción, pero que; se le o les 

aplica por la relaciónjurídica que guardan con el infractor. 

2) El de infractor, que ~s el qúe realiza la cónducta que, segi:{n el orden 

jurídico ·•·tiene ~<el·"'ca,ráe!er,=de acto .... antijurídico, •~Y· ª:··q~ieitc puede 

aplicársele lasanc~óri así como a los que guard~n rela9iónjurídica con 

él. 

3) Finalmente; el concepto del sujeto del deber jurídico que es el 

individuo o individuos que pueden cumplir o dejar de cumplir la 

norma de derecho. 

También, Kelsen hace precisiones sobre los tipos que pu~den surgir 

sobre la re~pm1sa,bilidad jµríc1ica sea pbr eLárribitb pe~sonal,(respgns~bilidad 
individual o colectiva, cuando la sanción se ~irlge ~,l1q()':o··~l\l~ri¿s ~Í.jetos), 

por el ámbito material Ja responsabilidad civil de 1•ep~ra,9i~n d~l cfa.ño, o>la 
,-. : :-: -~-,:: ",_:.·· :/-' <_·- ·. -" -·_,>- . 

penal en sus modalidades de intencional y pór el resl11tª9º at~riclieffcl() a la 

intención del o de los agentes.67 

En este punto, no considero necesario hacer más observaciones que las 

que se harán en el apartado 3.4:5. en el cual, como señalé anteriormente, se 

analizará la teoría deL deber. jurídito para efectos de <l'elirnitar claramente, 

como lo hace el Maestro Ernesto Gutiérrez y González, los conceptos de 

67 Kelsen, Hans, op. cit., p. 135 a la 138. 
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deber jurídico, obligación jurídica y; los de responsabilidad jurídica. 68 

3.3.6. Derecho Subj~tivo. 

El :O~i"t:@i~()s_qpfati\lo ~~s,· ~n··opini()n~decKelsen;<"un~mero ·reflejo·· de ··la 
- ••• -.· '. '.'.: ••• • -.--. ",. - - - -- • -,-,_ •• - • - ., •••• •. - •• -o: • -··- ---

obligaciónju1·í.di§ay)·y·~sf.;:5~\ éieli1l1estrn ·e11 los párrafqs.má~·· ~ignificativos, de 

la Teoría Pura':Id~Jiqé1~e9hg, c_oll'r~lación;EI, di9hqqoh~~pt9: 

"·~· Si se d~signª larelaciÓn de un inqividu~; tll.l~ se encuentra obligado 
-: . . f:·' ¡ ::~ ~-- :'. - • . ·. ' • 

con respecto de otro a determinada conducta, como "derecho'', entonces ese 

derecho no es sino un reflejo de esa obligación. 

Debe observarse al respecto, que "sujefo", en este contexto, sólo es el 

individuo obligado, es decir, aquel tjüe ~nédhiJ]te su conducta piiecie violar o 

satisfacer la obligación; el individuo. ~cm derecho, es decir a~u~l ~11 cuyo 

respecto ha de cumplirse aquella conducta, es sólo objeto de la éonducta, que, 

como correspondiente a la conducta obligatoria se encuentra codeterminada 

con ésta. 

Este concepto del derecho subjetivo, como un mero reflejo de una 

obligación jurídica, como concepto de un derecho reflejo ... " 69 

68 Gutiérrez, González y Ernesto, "Derecho De Las Obligaciones", séptima edición, Ed. Porrúa, México, 
1990, p. 28 a la 59. 

69 Kelsen, Hans, op. cit., p. 140-141. 
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En torno al exam~n del Derecho subjetivo, como categoría fundamental 

de la ciencia jurídica, Kelsen detractó con acierto, las teorías de Bernardo 

Winscheid, de Rodolfo Ihering y de Jorge Jellineck por co~si~~r~r l6s tres 

autores; ·en síntesis, que,elderecho subjetivo o· bien;~~s~qm}Jqcl~erlo-;s~ñbrío de---
~.---.·-_, . '-.-, --- • - '. :· .. _ · •. './::.~-~--'-.... _-_· ~~~--;: ,~--~:~;_, ::/:- __ < •.··• 

la voluntad, rec()noéiqc) poÍ· .el orden jurídico, () Jn 'in}~r~~)µríªÍqamente 

protegido o; ery ultima- instariciá; un füterés tutelado pc)r la ¡ey{ médiante el 

reconocimiento de la voluntad individual. 

Ante tales concepciones, el jurista vienés, señala en su obra "Problemas 

Capitales De La Teoría Jurídica Del Estado", pt1blicada en 1911, como lo 

apunta el maestro García Máynez,70 lo siguiente: 
;.-•; 

1) Hay casos en los cuales ei:titulatde un oefecho subjetivo, no desea 
" . ' -: . ' -. ' - .~ . ",":..' ·: ':' ' ' , ·, 

ejercitarlo, si el l)ef§~n'o >subj~tixo d~}J~fldi~¡;e C:l~ su voluntad, al 

desaparecer ésta, aquéldebería extinguirse lo cual; no sucede desde 

luego. 

2) Hay personas jurídicas que carecen de voluntad, en sentido 

psicológico, (incapacitados; recién nacidos y las peisonas morales, 
- -

que carecen de sentido volitivo propio), si .aceptáramos la tesis de 

Winscheid; tendríamos· ql!e 11egarles fa c~lidad d_e p~rsonas; -en ~en ti do 

jurídico, al hacer raoicar la esencia del derecho subjetivo en la 

70 Garcla Máynez, Eduardo, op. cit., pág. 187-188; y Kelsen, Hans, op. cit., p. 145 a la 148, 

: .·'•l ... 
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voluntad o el querer lo cual; no es así; dado que todas esas personas 

son sujetos activos de derechos y pasivos de obligaciones. 

3) Los derechos subjetivos, no desaparecen ni dejan de producir 

COnSeCUenciaS ·legales, aunque el· titular de clOS~Il).lS11108-Y"ignore SU 

existenc;ia. o renuncie a ellos (como los derec;hos. ~~~tC>!~;g~ 1!1 Ley 

Federakdelff;ab~jo';:ri fav~~ de los obreros que. son i;rrenu~ciablt~s). 
"'' ·-' ., .. ·. •'' ·- ,'·, . . . 

Lo.s. m.isITios ~fgJllieI1tos sbn válidos para criticar la teor.ía~ del interés 
•' .·.,,, .• ·e '•''º''•·' ' 

jurídicamente ·PrQt~g:Í~p¡'y~: que se quiere sólo aquello en lo q11e se tiene 
" ' ¡ ~· .. -:-:· , .... -~" - - ,. ">' ', 

interésy solqse:ti~:n:·.'.i~t~rés en aquello que se quiere. 

Sin e~1b~1·gb, c6111o lo expresa el discípulo de l(elseri; el h€lcedor .de la 

Constitución de Wei.1ñar incurre en varios errores al considerar al Derecho 

subjetivo como la posibilidad juri.cii§a~f¡l.l_~'ti~P.~ uri · indi~idµo: de provocar la 
. .- .. ,. ' 

aplicación de la sanción o ªet<,:> 9oactivo estatal, (norma· sancionadora), 

mediante la manifestación de sú v~Üiri.t~dl1 

En primer lugf:lr Kelseh; .al identificar al Derecho. objetivo con el 

Derecho subjetivo, confunde "norúfa" y "facultad;' púes el que todo derecho 
'- O-. .•· -

subjetivo, derive de úna norma no demuestra que norma y facultad sean lo 

mismo. Así norma es toda prescripción r~gl.llatoria de. col'ic.il.l(lta. de carácter 

imperativo-atributivo y; la facultad en sentido positivo o negativo es; al lado 

71 García Máynez, Eduardo, op. cit., p. 194. 



81 

de Ja orden y Ja prohibición una modalidad de la nonna como nos Jo hace ver 

Bobbio.72 

- - ._._ - : 

En segundo término -enopinión (le M~yn_~zteFJu1ista vienés c.onsidera 

sinóniinosaf··4er~9n,9"~sll_Dj~tiyó~,fy·•tfü tger~c1}-o;;ge~fo_g,gigfüt~J;f~~tªbl~:cer ·que· 
r,:= •. _ ' ·- _,,.,; - ·. ..:~- ."J_ - -

ambos· no son-.facl1lta4~s~dife¡~l1t~8-!S.ino~~l11bisfuo~d~r~gS9,:e#9():s •r~l~ciónes 
••'--.• ._, 7 '•• :.-'--_:.' • L"-,'~.~-·,. =·-:< :~1.;-:• -:~'-'..'.•: '..:,-.--

::: ·_ . : ' ' ~ . , . -. :.: ; .. ~ ~ ,_,. -

diferentes; esto es, postilla qúe, cúan(:lo-uria facÚltªcijjlrfC1ig~;11() s~ enqllentra 
. " . . . -· . . - ,·:•·:- ,_;· .::> - ,.~r· .. 

.. ·:; .. ) 

garantizada por la acción, Ja misma, no será un d~r~~H~'~ijl:>J~t~~q. 
·:· •.··o ,_,.,_. >"Y' . t-·'·>··"' .',••';'·<"~ 

. -. : ":r~·,_< --, ,:~- ,. 1 - • 

Máynez, alude al ejemplo del contrato>g#fJJt~~t~riJ:p :.par.~ -refutar al 
_._¡·• .. -.·:,::···,.:;_,, ··:·' . . ' 

profesor de la Universidad alemana de Praga,y~í~sfobt'.~é~ CÍ~e-el derécho a la 
·- :-. >~--:; 

prestación es correlativo de un deber délofrq'c9~tr~ta.i}te~y-~~~ ~Jc~rá9ter de 
,-

un derecho privad9< sµbjetiyo· -_ 1riientras c:¡ll~; ,el ~Cl.t=l'.f~cffci,i'd~ acci<Sn. es 
.. -. ::,-; -· 

correlativo d.e qn.4e~~r.·i~Pl1~s~()p~r:}á ·hbfij1a~Lórgah~~JÚri~dJpcidl1a1· y_ es 
"°'. -_• =- :~··: . ·;:)::"·"·' . . . '..-:-. • • ::-0--.. ;·:_=-• :··.·e:.-:;'~~;· ;'--,- -

por tanto;. de íridol.~ kl!bljc~ü ªpff.io:'cl!Ei} s~ él1c1~ñtr~-;dife~~ftdj~~Jifübortantes 
en ambos cónceptof7i 

En tercer Jugar~ l\1áy11ez s.~ñala que existen t~nto d~rechós que no es 

posible ejercitar ·co~~ti~ai,nente (por ejemplo el caso de fas obligaciones 

naturales en el que prescribe la acción para cobrar una suma} o bien; a la 

72 Bobbio, Norberto, "Teorla General Del Derecho", op cit., p. 55-113 -146 y 147. 
73 García, Máynez Eduardo, op. cit., p. 195. 
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inversa existen los derechos de acción pero no; el derecho subjetivo como la 

. " . _:,:· :. ·;.-- '• 

crédito, como· de. cual esqui era 1c)trbs,. el ·derecho súbj etivo1es2Corielati\lo de un 
'··. ' '' . : ... ·· . . . ·. -· . - ,· .. '-/ t'" - ' . "_'.__'. .'~~: "'."•'' ,_., ·: -~·· __ :_::_·· . . 

--·- --- ~,- ~· 

deber, general o especial, de. una, de varias o de:tqd~s fas pe;sonas. En 

consecuencia; es inaceptable el planteamiento que hace Kelsen de los 

derechos reales y de los de libertad a los que considera inexistentes y como 

duplicaciones superfluas del deber no siendo auténticos derechos.75 

Sin el propósito de dejar sin efecto las interesantes observaciones que 

se expusieron del concepto "derecqo ~upjetivo'' que otorga Kelsen, me parece 

indicado tratar de justificar el poi,~J.l9~ i~ntascon[usiqfie~~e11,torp() a dicha 
. _, __ 

-·:" 

permisión por parte del jüris.tEt '.yi~fiésl}pi~tj¡~~60nt11~ri~D.t{§ .s.u ~spíritu de 
-· 

pureza metodológica, intenta exp()ne{ su ideC>logía,póÚtjca ~l desenmascarar 

el proceso de creación jurídica de.los sist~mas papitalistffi:s,. <:1e~i9.~11g9 yarias 
. . 

páginas en su Teoría del Derecho, a.criticar aJos represe~ta11tesd.elá Escuela 

Histórica como Dernburg ·por considerar los deré~hos subjetivos 

-específicamente el de propiedad;. por encima delDei"echo ~bjeÚvo como 

orden estatal con la clara intención de que sus intereses perscmales y 

patrimoniales no se vieran afectados~ 

74 Garcfa, Máynez Eduardo, op. cit., p. 196. 
75 Garc!a, Máyncz Eduardo, op. cit., p. 196-197 y; Kelsen, Hans, op. cit., p. 138 a la 145. 
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Es por lo anterior y, para evitar esa clase de abusos que Kelsen, no 

acepta la noción delD~recho subjetivo como concesión del Derecho objetivo 
- -· - - . 

porque con ella se bllsc1:1, -en su muy personal punto de vist~'.'.'. supeditar al 

Derecho Positivoca··lcY(i11t~r~~es~del capitalismo occidel)!al_~76 e-~ º~ 
-· --- -,-- -·. --

Así mismo, en él ap~rtado 3.4.6. se hará un análi§iscielconcepto de 

persona, el cual junto con . el de derecho su\Jjeti~o;. Úerief1:• una función 

ideológica para Kelsen; por tratar de mante11erse a la própil:i_dadprivacla como 

categoría trascendente y apriorística frente al Derecho objetivo. 

3 .3. 7. La Competencia 

Para Hans Kelsen, la competencia es " la capacidad de realizar 

acciones y omisiones que puedan fungir como supuestos de derecho.o como 

consecuencias jurídicas ... " 77 En este concepto jurídico fundamental; Kelsen 

incluye a las omisiones y a la capacidad para realizar actos antijurídicos como 

cuestionamientos hechos a la teoría del derecho Tradicional, no habiendo con 

relación a éste tópico Iirnyores comentarios ulteriores. 

76 Kelsen, Hans, op. cit., p. 142, 143, 148 y 199. 
77 Kclsen, Hans, op. cit., p. 159 y 160. 
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3.3.8. La Imputación 

En un tiempo, Hans Kelsen distinguió dos tipos de imputación: 1) la 

periférica (que es a la cual nosvamos a referir) y; 2) la central; qµe se refiere 

a la manera en queci~rtos·acto~·~onr~ferigqs ª;lªs p~r~Qrj,~s'j!Jrídicas~78 
.·._.-.e·' -;·::-o.'.: ;<. ::.. e· (~:·:"--'.~:::·,c·-· .. : .. :·-:;-.-o-,_-.. -:_:-.·;·.-:<_ -::_·.<:- !•·':~--:::2:~--,~y~L~-~-~ .-I:.' ~,_:~º 

La •.·imputac;ic)h, 'en.·••e1 séritÍdO~~pefif~~.i9~.~·f~si9·~~~· Ja· qué·representa el 
.· _,_ •. __ le_· -;=- j:'.·-:-:- '..!'<:, ¡, · 

enlace de q9s h~blibs'cleritro .de··1a· 11orrr}~;j~fíg,j9~;'e~x·: ... 1.~ rela9iór por medio 

de la cµal::sd·~ril~za la sanción jurídic~ coh ~v~ªto antijllrídico realizado por 

individuos ... "79 o bien; la actualización d.el supuesto con consecuencia 

jurídica. 

Lo que Kelsen entiende·~quípqr ipi¡jutaCión; no es Ja vinculación de un 

hecho al individue> que lq r~ªli~a, si~o fa rila9iqJ1 que exist~ entre la sanción 
-. - - - -· --- . . 

jurídica y el acfo.reáliiaClo pbr~l,·e indÍrectam~nte. 

Aceptando que el principfo de itnputación no es otra cosa más que la 

relación entre el supuesto contenido en la norma y su efectiva realización en 

un acto jurídico o en un hecho ilícito; entre el acto jurídico o hecho ilísito y 

las consecuen9i~W jurídicas; y; entre. Ja· sanción. y. su· efectivo cui:nplimento, se 

puede hablaren¡~nces, del· concepto de nexo normativo co9ting~~ie {para los 
- . _·'.-:. .- ·.-_·: -·~--- ·.-- : -.- . - .., 

enlaces que pueden o no darse) o .bfon cie ne~o nonp~tJv§ n~:c~s~t!o ·(par~ los 

78 Tamayo y Salmarán, Rolando, "Elementos Para Una Teorla General del Derecho", de, Themis, México, 
1996, p. 167 a 170. 

79 Kelsen, Hans, op. cit., p. 92 y 96. 
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enlaces que fatalmente se causen como la vinculación entre la realización del 

supuesto y la producción de las consecuencias jurídicas) de acuerdo .a la 

terminología empleada por Fritz SchÍ'eirer yq4eefe#uine ~~p,l~n'qid_~fu~nté el 

relaciones . de i1!1P4taFi6h qu~ ~:os:· •• p~r.e~~l1~~l ·kci¡~e~, ··11~.bl~f de nexos 

normativos.;coptiff geh~~~ y. de nexos normativos.néóesarios. 80 

3.3.9. Persona Jurídica. · 

Con relaciém a ella Kelsen apunta lo siguiente: " ... la persona fisica o 
.. . . . .• _.· -

jurídica que "tiene'\ co1no su portapor, obligaciol1es. jurídicas y derechos 

subjetivos; es un conjunto de obligaéio11esjufídicas y d~rechos subjetivos, 
. . .. - . -· - - - .. - . - .. __ " ,-.- ~ " - - .. - -·:·· " ' .. ' -"· -~ . 

cuya unid~d se ·expresa , m~tafóriqaifü~nt~ .~ri·.~E-.~QBf~pt~ de persona. La 

persona ná,es 1nás qtieJ~ per~pJiifi~~cign'.fl~f~s~.l.l~jci~p.u"81 ' 
" ... la. persohaijurí~ica,· áLigualtjueJa clehbmiri1:tdª• persona fisica, es 

una construccipri ;deli~~¡~·ncia cleLberéclfü ... tjüé·es·Ia que da expresión a la 

unidad de esa~ ~bligaciones y derechos niediarite el cohcepfo de persona 

física diferente del concepto de hombl-e, col.lce}JtÓ' af que c11o:e reclirrfr, como 

concepto auxiliar, en la expresión del derecho; sin que sea necesario hacerlo, 

80 Garc!a, Máynez Eduardo, op. cit., p. 169 a la 176. 
81 Kelsen, Hans, op. cit., p. 183. 
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puesto que la situación creada por el ordenjurídico también puede ser descrita 

sin recurso. a este concepto ... "82 

:.· .· 

" ..• Para lajíiri~prudencia trádiciqn~l~ ~} suj~to d~.derechó representa 
.~. ··.· - . : _.. ,- :' .. " :': '-> -; ' ~~ :.·' '·:( >< •' ' ~ : .- ' 

-en tantcCper§~fn~física-o·-jurídigEi-"/tc~l1.~~~s4-~··t6~!}g~9{<?n~iFYf'dc;:r.~2119s,··.··e1 -
·-. - ~ -\'_.:_:. ',,·_::_ ,;'":_·_--.·.; ;: 

derecho en sentido· subjetivo ... y ... se.c0htf,~p8.h~;'~¡ 'ªet~qij9 :qPJ~tiyo, i:tl ·Orden 
- ' - ,, __ ' ¡.,_-: ·>~»>· -~·:·: -.i-i..:~·>,,·'.:-'-.----~~, :~,:·· -,'._-:-··,_ ·,-"·_:-'.-::;:.-· .':~--:-··._" -

jurídico,· es·.decir~ aun sistema de11orínas, ~b1~o;g~;Jlf>fü!njo'.9i~li11fü·q~- ªqu~l. 
La teoría pura del qerecho qeja> ª l1n¡ilaq9 ~ste c!l!EiÜ~nf~,;~~rf.taBio'··.ªis,"1~Ive el 

i:;_:./. ;·::<- ~_:::i·_;r:. -~-'te· ¡ ~: 

jurídi~as; ¡;~4~c~:~EiüWfo# j':lrídica l~ ~bligagiÓ1ty -~V_cl~t~9fr9 s~pjétivo (en 
:··,_> :: 

sentido s,ubj~t~vó),:h'e>rfnl:l··ql1e enlaza uhª sªn~Iófra cl~tenJiiffad~ c6nd_ucta. de 
'. .. ··_·· ;,. :_::-: . .. <·, ~:". -~, :~~i::::-:<:_-_:::·:--. 1::\----« ,_ ·. ::- ,· .:·-. ·. . <''' - '';_.·\: i~'._·:··.·:. 't·'!_ ·; '-';> -.". }.> .::;~·.:_.. '.(_:~~- . ;_-'_; ~<::. ·, 

un hombr~,:,~~~J#~~p '.'~~p~ricli ent~. la eje~utlór};d~. fa' sát1ció1i\dyÚJ,1~demanda 

que lo soffpit~; ~~~'~e'cir,º reduce el llamado derecho en sentido fübjetivo al 

derecho ofüetiyo',º Al hacerlo, echa a un lado esa actitud subjetivista hacia el 

derecho qu~ ; .. lo considera desde el punto de vista de los intereses de las 

partes ... la teoría del Derecho, se convierte ... a difer~ncia de la concepción 

de Ja jurisprudencia romana, .. en una teoría obje,_ti:vis~a ,)'> uniyersalista ... se 
- . . . ,_·--~·< .· ' -~·· .. _· :·~~-'-- .. . . 

convie1te así en el análisis estructura] más exaclo posible; libefando de todo 

juicio de valor ético o políticoalberechop_ositi~p ... "83 

82 Kelsen, Hans, op. cit., p. 198 y 199. 
83 Kclsen, Hans, po. Cit., p. 199-200-
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De lo anteriormente transcrito sobre el concepto de. persona física o 

jurídica (asociaciones civiles, mercantiles, organismos descentralizados, 
. . . 

empresas de participación estatal y el Estacio)se con.9luye>lo,si&~iente: 

l) La persona fisica·es·la l1Pi.c:!aª7p~rsQgiQc::~.2a"cie~Hri~C::C>!1Nht()':d~1nqrmas· 
-~'.:,o<_. }~:· _d-~ 

jurídicas que reglani~l1t~n,,~Lª<?mpo[t~ffii~fito,d~l1fri~diyidl.lo. 
" ¡~ ':•., :__ ¡'<>: - :~, ¡>-~-,' :":..'. ,-' -~.\-:"':.;, 

,\·. 

2) La persona Jl1ríªi9~·s~mffr Ji .~~pi~s.ipn·;~ll~it~~ia 'd,~ 1:111 sist(;lma de 

normas,· deun.ordenjÚtí~ifh/·(~1· Estado) o bien; ll:lie~pr~~ió11 de un 
. '> . {': - . :.;·_-'. -. •'/ ._- : ... . ·,'_ ' .. ··- .· - . ---- . 

sistema de norm~s q9~~!'e$Ú\~ la conducta de una ph1raUd~d·cde·seres 

humanos (asociacio~~s·,c::ivil~s. mercantiles, etc.) habieri~().2 tipos de 
' - '·-· ., ' . -

personificació11 deráfde~jurídico: 
a) la personifi~ácipride un orden parcial (por ejemplo los estatutos de 

una asocfaqfó~')'. 

b) o fa per§oiiifü:ación del orden jurídico en su totalidad que es el 

Estado. 

3) La persona física, al igual que la persona JµrídiCa 11º constituye una 

realidad na~urál sino un· concepto construido ·por la ciencia jurídica, 
- - ,·_ ; ·. ' - . 

que es .auxilia1;, pefo no; indispensable para lá representación de 

cierto~ ft:i11ó1net1psjl1Eídicos. 

4) Superado; el · dualisíno entre el der.echo en sentido objetivo y el 

derecho en sentido subjetivo, y otorgando el concepto de persona 



88 

física y jurídica, en los términos apuntados por Hans Kelsen, éste 

considera haber evitado.abusos ideológicos, en los que se utilizará el 
,. ~ . . ·. .· 

Derecho positivb. p~rª/e{~prÓve9I16 de i~téreses }~ntjiviclu'.~les: y; . haber 

liberadcr~~.~?·s}.e.#c~~:dl1rí~i;cfüc1~~-~1;,~nie~füs'~tif ?~}:9:ppl,ític()~·~.·0·· ~ .•. · 

• - - ' ·~ -~.. ~:·'. _::_.:: '· ~--e-- ·,, :~· . •. , ·~-· .•. '._ 

Sin embarg~;\~~·i~~~ry~~J~B.ªrtªc!~ .füfl.~§"°<J?ªf~ ª~nl.2~'.tra¡-'.la·.ide.ología 

política. que~~cÍ~i~~i~~~,·~1{~~~~.a,~~d~'r·~1.;~t~gep.t()·Y~~ip~etstjl1E1·.trági9J011al ·y 

sujetarlo. ª:l~s·[~~fi,jl~sj,~Ií~fc~~~ ····. .,, 

Así·rri$jp~;:~~··J.~~~d~ió'.Kq·:~;%, \se.an~iiiar4n.i{6~:iri~ti~~s qµe tuvo 

Kelsen para ~orifu11~ir la::n9ció11,·def bere~hO en sen~ido. positivo, con la 
:,.., ,· .. -~- _:.:·::; ·::;;_::_ ''..: .:· .. · ·.:/:.:·.- '.,' ~->.:<·· . . '.':~· ' 

categoría mat~ritit d~1 :Est~do como persona morat 



3.4. Crítica A Algunos De Los Conceptos Jurídicos Fundamentales 
Elaborados Por Hans Kelsen. 

3 .4.1. El Origen De Las Impurezas Jurídicas. 

89 

Al definir Kelsen al Derecho, como un sistema de normas que regulan 

la fuerza, o la aplicación de la coacción, bajo las condiciones y, en la forma 

que determinan el primer •cónsÜtÜy6~te;_OJa~{inssarici~s ~n las:qu~ él;hªce_ la 

delegación; se estructuraron, en el apartado 3.2., los siguientes 

planteamientos: 

1) Si el Derecho es un orden coactivo y como tal, implica una 

determinada organización dt: la filerza ¿es entonces la "fuerza" el 

objeto de la reglamentaciónjurídica'? 

2) Si el Derecho está integrado por ;un siste!na de normªs coactivas ¿sólo 
- _-·_- ,_-,,_,_ _-

' . . 

existen las sanciones represivas en toqo sistema'jurídióo? 
- -:_-·:.:,· .-- '_- -' ' ''. -

3) La definición del Derecho, enlos t~1fefoo_s ~púfü@o:S., ¿j~s ~! ~tig~n de 

la falta de pureza lingüística paraconfun~ir coaccl~ncofr s~nció~? 
4) Si la norma fundahte bMHca, que' no eá éxpfes~; p~fc>é,xist~. es el 

fundamento dé legitiriífdád para todo sistema.jüfídico y atribuye al 
. '---·.!-' : . "" . '-· .• ' - - ·_. ' _,..- . -- ~· 

constitu)'ente el P.º"ªrr de, prodµCir , pc)qn~s jufídicaS y es el 

presupuesto de hUestra obediencia a la C<:mstitución ¿de dónde 

obtiene, a su vez legitimación dichanorma? 
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5) ¿Es la "fuerza" un concepto formal o material? 

6) ¿Por qué comparar al sistema jurídico con una banda de ladrones? 

Las respuestas a tales cuestionamientos son, en el orden en que fueron 

presentados, la.s ·siguientes: 

1) La fuerza de un instrumento para la realización del perecho pero 

jamás su objeto; en este sentido se debe también distingµir que un 

sistema juríc!ico se encu~Qtra confor~a.dó p9rJ1ofina.s que regulan la 

aplicación de lasusancicfoes{preyentivas, reR:f~sivas. o premiales) y; en 
.,. ', . ,'• .... 

ciertos casos; f¡;t a}?li~Eisión· ~~'la .:fu~r.z~. ftbr'}o .tanto. el Derecho es un 

sistema pe n'otíhªf5, ~:11 .tod~ casp, que 1·eguhm la apiicación de dicha 

categoríám¡teri~l~ ha; :1 sistema de norma~ que se hacen yaler poda 

fuerza. 

2. La fuerza 116 es el objeto de la reglamentación jurídica sino un 

instrumento para garantizar la eficacia del Dúecho; ac:Iemás· Kelsen 

olvida que ia jµrieidad de las nórma,s, cófüó ~gfüpqJ:1~nt.~s·.~e-µnsistema 

jurídico, no se determina tan só19 porqueJ~ª ~i~1n~~~g1s~~ngan de una 

sanción sino también; por su pertenencia ál 6rcÍ~fr1~lhÍento jurídico que se 
'.•" " . - . . ' -' : ··-:_: .:;-: . ·. ·.··_ '; '''"!·~:~ -. ~:> 

locali2:ª• al. re1nontarnos desde_ Ja .nonp~_,ii}ferior hasta la superior 

llegando finalmente; hasta la norma fundamental. 
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Por otro lado, es conveniente apuntar que, la finalidad del le,gislador no 

es organizar a la fuerza sino .a la. sociedad• mediante la 
,·_-_ -·_o . 

institucionalización de las ~anciones y la coacción, cuando los 

destinatarios de ·lasn9r111as\-'primarias·.no ·cumplan·voluritariamente con 
·., '';·'.<- -,'.-':;::-' •· e .. ,. -----. '. - ' - ., __ , _'._ - " -

- .¡-

los precer>tos ju¡-Jd~pmE·. •·•.· 
··.-e-;.º ;,~-:/· ,-~- .• ·-."':e;~-

3. La Definic;iq~:ci~jipefecl1o ~laborad~ por Kel~eh, n() sólo .evidencía una 

falta d.e Ju·r~za lingüística; al conftindir ·la. a}Jli9asI<Jn forzosa de la 

sanción (coacción) con . la· qófi~e9l1~nciª :'}~rídi~a, favorable o 

desfavorable, que se genera en rel~qjc)ti\:op (;i}{s:uje10 de derecho sea por 
•• - __ ., -~ ' •• '. r • ._-.:·;,·'. ;:·-': 

·el cumplimiento meriforio ~l biefl,;. #óf:~l irl9tfoblfrrii.ento de.un. deber 

jurídico; sino además; ciericfüi ·que pal"El l<:.:el~en todó pód~r originario 

reposa en la fuerza lo cual, es absolutaménte falso ya que; también se 

apoya en el consentimiento de los destinatarios, siendo la eficacia, al 

lado de la validez, condición indispensable para la existencia de un 

ordenamiento jurídico. 

4. La norma fundante básica, como fundamento de legitimidad para todo 

sistema jurídico, obtiene a su vez, para Kelsen; la legitirriacióri al 

establecer C}lle se debe obedecer al poder origi11ªri~ qµ_e.~~:Ú:•eÚc~nj1mto 
_ _; __ _ _ - - ~ •••. -_··o-coco·~-c ::.,:,-_----J,'~:'·.:·~-;>-:~=·-;-·,:---=- --;;;·-·-- ----- - -;- -- -

de fuerzas políticas que, tomando ventaja én .. uri··mb1~~ritb histórico, 

instauran un nuevo ordenamiento jurídico" y así; Bobbio nos hace ver 
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cómo Kelsen, a partir de tales razonamientos, define al Derecho como un 

ordenamiento coercitivo.84 

5. La fuerza, es un concepto material correspoQdiel1f~ a,la,reaÜd~4 social ~n 

la ·que el Derecho ·ciisefia<·ins.tagc;iª~,,·,,R:ªtEi:t~t! ~I~~~I~.gigp--~~ "Pªf:ª'SU · 

aplicación. · .. ·De est~(111~n~ra,Tl}() >$~Ú~~tÍerl~~·'.~Ú,~9H4~e·!(.ci)~~~,·¡hc;orpora 

''este· elern~ftt'i ~~tr~ñ~:/ 4,~~Jii~~¡~~~¡;fil~~i6f p'iJi~4~ ª\9«~ ?~tegoría 
se ha ~tili~~<:i? ~h ;§.tr;~~ .,4isgiB1J~~~ §Pm9t,1~

1

·,~o~Íofa~í~."iá>Teoría del 

Estado :Y la Qieifd~ I~olWc~; por;;n~~n9Johar' EiÍgupos eJ~111Plos; como 
' :·:.. -;'·:: ,..._. '.- - ·;:·o . ' ''. ·:·· . -' .. ::. :·' - . . .. -,_,:. :: ~-. :' .. ~-.. -

presupuést() pará ejercer ef p~deFel11k so9i~d~4. 

6. Ciertamenie, 'causa ~xtrafiezá que K~lsen, cmnpare al siste111a jurídico 
·: .· ,_.. ·. - ._ .· -

con una "banda de Jadrones'' pará demostrai~ qüe eF primero es,. más .. ,,.,_ .. . ' -
! ·.··· .-.· ;< \ .. :·· -

efectivo, como ·orden cqactiv(); c:fl.leelsegl1ndo. En este,aspeófo; quisiera 
·-- · ,._ - -- - .- -

:·.··. -

enfatizar que la efectivid~d ,cfé un ordenamiento jurídico rep()Sa no sólo 

en la aplicación de sariciqnes institucionalizadas, sea11 ~e :carácter 

positivo negativo; sino que además descansa en el cgnsentitTI;i~nto qe los 
·-· ' .. ,- .. , ' 

destinatarios de. las normas siendo, la fuerza un in~tn1ménfü necesario 

para ejercer el poder. niás no; para justificarlo y,él ÍlltiinO)'~cursodiel que 

se valen, las instancias de aplicas;ió_n 'de.l Deré9hq~ parnconstreñir al 

84 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 125 a In 131. 
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obligado a cumplir con los preceptos jurídicos cuando voluntariamente 

no deseó acatados. 

' . 

3 .4 .2: La· NoriJlfi~J_u.r!~i~a:Co,gio0Prescri pció_mPr9duci_da, Por·Los $rganos De 
Derechb Y~EFSéritiqoDe.Privilegiar A· fasNcfrnias,Securídarias~-

,-,•·:',:r:· 

Par#?I<.e.Jseh;'ihi;nor1ri~~jBríclisªs -~on'pr,~sc'r!pc;io11e!3·proclpcidas•_Por las 

autoridaq~s l~gi~J~tlvªª f!µt:l é_stá11 dirigidas' a, los órganos encargac1os de 

En el ap~rti:tclo J.3.1., toda vez que se ubicó al discípúl9 de H. Cohen, 

como máxiin'~i·1'e}Jres~~tapte dela teoría imperativist~. aLcqnsiclerar que las 
. - . . ', -, . ' ·-,-~ --· . . ... · :·· . .. - : . ' . ,." ' ' . ''. -. : ; ; - . - -

poder coacti~2-y-la§pg_qiªs.sect1ndarias, lasdirigic1a,s if'J~lciudadanos siendo 

ello el criterio '1l1~ ~istingi.i~· a;'las normas jliríclicas de las morales; se 
~ • '. ; :.~~ - . ' - ' • • ' e - • :· ' ' . ' 

consideraron 'lªsi:;ig4i~nt_e_13 if¡t~¡i~ogantes: 
·•. -' - - : , .. =· • .--.~ '.-<· . :: . ' -

1) ¿Son yálid~ttambién las normas primarias en un ordenamiento 

Jurídi~o o és nécesario considerarlas inútiles? 

2) ¿Cuál es la razón de ser de dichas nonriasen.unsisteniajurídico? 

3) ¿Qué Jugar ocupan las normas terciarias pará Kelsen en su teoría 

jurídica? 

4) ¿Los ciudadanos obedecen sin más ni más por temor a la sanción en el 
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esquema Kelse11iano de un sistemajurídico con eficacia reforzada? 

5) ¿Por ql!é si los enunciados jurídicos son descriptivos incluyen Ja 

cópula "debefs6r"} rio, Ja del "es" si supuestamente van a describir el 

''ser''·d.e~ga;s~111ul'lidªdjurígica?··· 
. -~':~ .. ~;.;'.,__:,····~-·- ·-· ---~--. 

Las soluCi8ri~~fE\',tal~s E_l~pect~s· sana saber las siguientes: 
.. -- ,, .· ,, ;--'· .. - . 

1) Las nonp~s:1;ri1~ifia~{t e~to es, las dirigidas a los ciudadanos y que 
- •• '. ~ ~- : ' - ~. • • - • • - ' ,_ • • • o> .- • ' •• ·' • - • 

Kelse11 c~flsigéf.ó estimarlas como·· secunda~i~s; por exclusivamente 
>'i'' 

fijar·Jo{~tes,l!ptlestospara la entra~a·-en vigqrcJecotras normas, son 

válidas pqr su pertenencia al sistemajuríclfoo,y t~n aüténticas como las 

dirigidas a Jos órganos encargados de aplicatla,s sanciones. De esta 
<- . ,. .,_.!. <:: - ?<·-< 

forma, se concluye que las norrrias sá11dibríadc)ras son tan jurídicas 
' - . . ' . . . . --. ~:· ' -

':.::_ .. 
como igualmente Jo son las primarias o sariciohadas. 

2) La razón de ser de las normas primarias; en un sistema jurídico, es que 

establecen los deberes jurídicos, las prohibiciones y facultades a 

realizar, observar o ejercer por lo.s ciudadanos o sujetos de derecho a 

efecto de que por un principio dé adhesión espontánea se fundamente 
<: ··:· - . . . ,' '• . · .. ,,--

el orden jurídico no soJaipente en Ja eficacia reforzadasino adé1nás; en 

el de eficacia simple pues, sólo cuando voluntariamente los 

destinatarios de las normas jurídicas, no opten por cumplir con Jos 

deberes jurídicos, contenidos en las mismas, entonces se generarán 
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consecuencias jurídicas desfavorables y si aún así, no acatan las 

disposiciones jurídicas entonces se acudirá a la cocción como 
. ' 

aplicación forzosa de la sanción para olfügar ál infractor de la norma 

jurídica a cumplir con su deber. 

3) Con relación a las normas terciarias que son las que atribuyen 

sancion~s ~lf!Jrahsgresión de las nor1nas se.cundariª.s, se ~dviert;e que 

forman parte,del 'sistema jurídico y ,que,K.~ls~n,'no· s,e ocupó de las 

mismªs, . al sostener que, fas . norm~s secundarias son las 

auténticamente jurídicas por dirigirse a los órganos encargados de 

ejercer el poder coactivo. 

De sostenerse el criterio de que son las normas secundªrias las 

auténticamente jurídicas, por ser fas que contief)en lcis Pfe~úp4estos 
-:- -. ·. ' . - . 

para que las autoridades apliqu~n las. SEih(!ipnes,}; ~;cer~.,ur1 laclo no 

sólo a las primar,ias. sin.a.··~9erjiEÍs;.iirio~E!é!~~~}{i~t~nrit~,J~fu~~ t~rÓ(ªriªs, 
·:..· ~; .e 

se estaría .entonces tambi~n cte ~.c.u~rdQ e¡~ 6~n~i,defát·;·q4'.~l~A~fr~Cción 

a lá norma.fundamerifal es·•pOsible·sih íiíá,s 9i,11i~~'pc:ffqµe .sll·violación 
. .:·. ' . ·. :-.:~·.' .. '· :-:.::·::-:1?·.":;·. -~~-·¡' .·.·_:':·.)(· ,. __ .. ·. ,· ·. 

no reenviai-ía a ningun~ otra norma del siS.te·n;~f .. fo 'cu~l íÓgicatriente; es 
. ,_.<" <:· . :- ' . 

inaceptable hasta para el propio jefe de· laEscuela de Viena. 

4) Los ciudadanos no obedecen exclusivamente por temor a la sanción, 

pues existen sujetos de derecho que voluntariamente cumplen los 
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preceptos jurídicos adhiriéndose de manera espontánea al orden 

normativo jurídico el cual; es una combinación qe eficacia reforzada y 
. -. ' - .' : 

de eficacia simple, siendo i¡~p()rtante rl)étji; qué·t~tjta' confÓrrnidad 

principio . de a,dhesión espori~áq~'a·;~·ol" el ql1e> se puede saber en una . . . . ;, ,. ~ . . _:: .'. . : . . -. -

sociedad qué instituciones se de,be,rrci:eal", suprimir, modificar y. qué 
~ ·: ' . ; 

tan legítimo es el ejerciciQf~~l,:i:~~d~r por parte de quienes lo detentan 

en representación o en ben~~~io:deLpueblo. 
5) Si los enunciªqgsjurfqi,.i;:q~;;· .. ~h 6pinióJ1 deKelsel1- son 'descriptivos y 

no, prescriptiv~~(6oth~,')~~n6fin~sjurfr:1iC~s)'es, ló$iqp sijp()per, que si 

todo "déBét ¿ef~· está relacionado con u11 ~erry sCt~te~ ~iluncia:dos van 
- ¡-•. ·. '. ·.. . .. - - ....... . -- - -; - . ·.. - ',._. . - ,· .::-: - ,._-<· '.-' -- - ,-· 1·;""i - ' -~ "~ ·'- -

a describir cóino "es" una comunidad jurídica· en cé:m~ecliencia; no 

entendemos por qué el jurista vienés enlaza l~áipula"deber ser'\(que 

es propia de las normas jurídicas) a los' ériuneiado!) juríqicos i;ie la 

ciencia jurídicaqlle describen el "ser" de üna .coiriunidadjurídlca con 

lo cual se despedaza.materiahnerite su objetivo inicJal:.dtiscfibir cómo 
--.· .·._ - __ .:.·; ,·,, . .-

"es" el derecho h1ásrl.(>; có¡T}o deba ser é.l mismo. 
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3.4.3. La Confusión De Un Concepto Formal Con Uno Material o Fáctico: 
Sanción y Coacción. · 

Como quedó establecido _en el ªPªn:~d()" ~.}.2., Ja sªncign, pa,ra el 

profesor de la Universidad; al~111a,na:de~P}ag~; es el •. acto·coact~~Jconstitt1ido 
como reacción contra·· uri~ ~cC.Í~ii\:.uF~1~isÍónr~~te'rn1iri~~º/~P'.Qr ·61•2orden 

·/ .. (::>: ;·'- ~~;:::: :;>'~:: .... ~ 

jurídico, ·aplicadocontrá'.~lfodo!>,::¡rr~!iyfdyps;ql!e·.éorresp6fi.tjah.y~)ericcaso .de 
' - . . _,. ·-- ·. . ' • ,· ··: ,. ,'-. ;;, ,., '" ... ; . ~-· .• _,_ ."'. - -"- ,- ; ¡··'"".-- .. • '·" : -._;,-·:. ,·.-;., ·'-. ~' ,/ .... ·'~- . :: .. ,, -··, : .. c.'.: : ; •.' - - . ' 

;:.·.;. ·-·'., 

oposición, recurrie11clo a,Ja· fu~r~ª f1~{cá. {\.sí mi~ffi~, .~.~;ª'dvift~~?c}~~:~Jjefe de 

la Escuela de Viep(l;)corifund~ a fa.sanci~fü •.. c.ofü-.lª'C.P~~ªiók; :~LR~J~o• ilícJtó 
._ .... '_~··:~~- ·:·:- './:;::-.:i::~? '" ··:o,·.;-

con el acto antijurídico y; a la,s medidas ~e ~eg}!pipaq)p~~~~htiVEts;· c.ónJas de 
. . • . .. , • .'.' . y • . _._, ··- . ·-··' , __ ·; . ,__ ·•·'' ·- • 

carácter represivo. Posteriormente, ll~lln,9. l~.a,!~Qgi4J"l' ~1· 11~c,Il~ ·'#e· que para 
¡-··· .. .,··· .• ., 

- • r -~ ¡: ,_, 

Kelsen, al clasificar las sanciones, 'en 9rd,@111~Üb:r1}1J~fiª'·~g;p~~~!~sy civiles, 
'".-:. , .. , . i.<:,! ' 

consistieran en irrogar coactiv~m~rit~4I,1•';'foa,Í''~I.itift~hetg_~{~.J.~raj~ .. 
'..""._ - -=. - . -. -:'. ,: ~- ' :-: ::: .'. ":::· '• ' 

cuestiona, si ·,Ia,§·;,·r~1Jr~~a1J~si:~y;t··1_ª~~;g~~rra, .. •·d~.ba~·· :~e,r/·iB~f7~r~ta9a,s·.··.•co1no 
;~::_:L .. 

orden jurídico; con.)6 ~u~l, riu~vame11te desj)ierta él ihtefés; y}o~fig;·a a la 
'..--:1:_:. ,' 

formulación.de· lassi~üi~'l1t~~ .Preguntas: 

1) ¿Qué son ·las;1hediq~s jurídicas y ctiánto's.ti~·o~/existeh:cle•lasmismas? 
: .· : - ..... -·· - , - . . · .. •;:,· .. ·"·, . . ·->·,. :·o·,- .,.·. · __ 

2) ¿Qué son Ía coercibilidad, la coacción y·'1á\s~rlciÓriy cón1o se ubfoan 

en el marco de los conceptos jurídicos fundamentales? 
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3) ¿La finalidad de la sanción, consiste en irrogar coactivamente un 

"mal" al infractor de la norma? 

4)¿Qué ·defensas tiene ·~I sujéto•·de der.e,chh ~nte .... fas;ihstancias de 
··1 

aplicacipn delcDerethoó~u,ando·incul11ple· ~o~-ufl,.d~perd~rídico'?=" ·· 
.. ·-·-- .... - ~·····;.-.~~· ,- ---'--·- _,.:_- . . ·--·' _,.,_. ___ ':~~~-:-':-' --"··;--;' -

5) ¿Qué ocü;;.~ ¿uárido: ei·.·slljeto de der~cho cumple, en materia fiscal, 
·: .. !,-~--;'. '.°' ' -'o~ 

. '·,,' 

6) ¿Es el ',:ó~~eciho Internacional un Orden Jurídico o no? Tales 

implicaciones, serán resueltas a continuación: 

1. Acloptando la clasificación que hace el proces~list~ ifoliano Francesco 

Carnelutti, en su obra "El sistema. de jDérl'lcho?P1•pcl')sal'' y, la 

elaborada por el Maestro García)v1áy~ez~85 J:~né1Jiósál '~épefümedida 
'. ..,· . ,, >"· ·.:.: .. ' . 

jurídica que abarca 3 especies: a) Las rrleclid~~~·jtjrí9icás1)re~entivas 
(contempladas en nuestra legislación perialen el art. 24)y que pueden 

ser o bien; patrimoniales o bien; personales,·. b)Las medidas jurídicas 

represivas que son las sanciones, propimnentl'l hablando, y que pueden 

ser penales, civiles; admihi~~r~!iv~s; láborale§• etc., en orden a la 

materia, o sancio11es siinplés (de coincidencia {)·de no coincidencia) o 

mixtas, en atl'l11cfÓn alas relaciones que ex!~ta11ef1tr~'.eÍcleb~t.jm:ídico 

de la disposición primaria y; el constitutivo de la sall.ción (o de la 

85 Garcfa, Máynez, op. cit., p. 307. 
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norma secundaria) .así como del fi11 que persigan: el cumplimiento del 

deber jurídica. primario, Ja. ()btenci 6n de. prestad ones económicamente 
- ,- . ' . 

equivalentes\ al deb.~r j\.lrÍdiqO .primario·· las que implican Ja 

imposición d~~~nE!7Pera o ·castig(): '··7)~4}?()f ~l.tiiHo;··el·citado género; 

comprende a las medidas jurídicas pr~mi~les como tercera de sus 

especies. 

En esta tesitura, para Carnelutti Ja m~dida jufídica, como género, no 

implica otra cosa más que la s.erie de medios que el legislador adopta para Ja 

imposición de l?s nqrm~~ g~¡9er~cho .. 

Tales. med~c:Ias.119ti~11c.J~r~ solamente a la represión, sirio qu~ pueden 
'"· · · :1_/. - · º ·'" ,- ·"-: ·:' _ r:;,~~<.· · :· · ~-?- - ·: ' · • • · • • • 

orientarse.a'la prével1ÚÓn d~'l¿s~cfo,siHcitós. De ahíqµe .. tju~pardivididas en 

preventivas ·y i'epresivas, siendo estas l!ltimas· las g~n~ralrne'~fo designadas 

con el nombre de sanciones. 

El carácter especial de las primeras -en opinión de Máynez~ ªparece 

con gran diafanidad en las medidas de seguridad establecidas por lo!) códigos 

penales para prevenir o evitarJa comisión de actos delictuosos; Qomo es bien 
. , ...... - .. . 

• • '. :-: .; ~ ~ • •• e 

sabido, esas medidas.divíclerise en personales o patrimoniales, 

Las represivas, o sanci<J11es, sondeJiqidas •.. por eljurista.it~UE1.n9, .. co.mo 

las consecuencias que derivan de la inobservancia de un precepto y, por 

Máynez como la consecuencia que se genera en relación con el obligado por 
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el incumplimiento de un deber jurídico. 

Al lado, de, las sanciones represivas están las de carácter premia] (o 

medidas jurídi{;as.'p~~rriial~s) que recompensan el cumplimiento meritorio de 

Jos preceptos d~l~~re~Ji().1~~. º'-

Ahora bien; pbr. Jo que toca a la subclasificación de las sanciones, como 

medidas jurídicas represivas, consideré conveniente introducir Jos tipos que 

señala Máynez en atención a la materia; en sanciones penales, civiles, 

administrativas, laborales, etc., y; por las finalidades de las sanciones y, sus 

relaciones de coincidencia; entre la disposición sancionada y la sancionadora, 

en sancion.es simples, a) de coincidencia (como el cumplimieqtó forwso), 

b) de no coincidencia (como la indemnización y la pena) y. por. último; las 

sanciones mixtas, que resultan de la cOmbinaci~ft;cieJ~f);'§i1~pl~s, cól11ofas de 
. . . . ' ,- .,... _,.,.. . ~ ' .. ,. . ,. .. ,' ,. . . . . . 

cumplimiento más indemnización, cumplimientCr 111á~'c~~tÍgo,'. indemnización 

más castigo, y; cumplimiento más indemniZacióri r~iás·pa~tigo. 

2) La coercibilidad es la cualidad con la qúe cuenta un sistema jurídico 

para hacer cumplir sus preceptos al obligado; aún en contra de su 

voluntad. 

La coacción es la aplicación forzosa de la sanción. 

La sanción es la consecuencia jurídica, favorable o desfavorable; que 

se genera en relación con el obligado sea por el cumplimiento 
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meritorio del deber jurídico, o bien; por el incumplimiento del deber 

jurídico. 

La coacción se ubica en el I~arco . de los ' conceptos: Jurídicos 
' ,., ' ,,-,, , __ ,,. '•" ,'· 

fundamental~s; ·· como~cUn·· concepto ~materÍa1'.:o·he.c:ho\.mat~rializ8,d9:,.enla 
. .-.. . . . ·. . ... ,. ''.. '._·_ ,- - ,• -. - ·. __ ,· ,;,- ... _,•. ·- ··: >.·,·' ··_-. 

real id ad. social por implicar e.}u13ocraciori~l e. in;stituci on~l de l~r fuer~a 'ele. parte 

de las instancias encargadas.<le..apl.i~~f;1~~:sªnciióries. 
- .. · •.,'' ..... ,. .. '",; ··.,.--.--.-. ,_ . -. '. 

La sanción en cambio;:es,u~;:c<ihc~ht.o•lc)gfco-formal componente de las 
;_; -. - . ... :, -~ .· ·,. '.«~ ,'• ' ·.''. - . ' .. - -· - ·. 

normas jurídicas. 

3) La finalidad cle lªs' si!hcion~s•no es ifrogªr C()aCtjvªmente UJ1 "mal" al 
' . ~ · _ ,: ., · -~- · ;..: -' e' e ." ;_ , • • : : .. · _' . • ·• O • • 

la sociedad;Jne4iat~te. su institucionaliiaciÓnjJaráprevetjir ·1~ anarquía 

y lf1 irtéficacia del orden jurídico y garantizar la conviven9i~ ak,i"[l~nica, 

hasta donde sea posible, de los miembros de una sociedad: 
;-._; 

Desde luego que también, las sanciones tienden no sólo ª f~ptJfüÚ' o a 

evitar el comportamiento indebido sino además a estimular el c:of11Rórtamfento 
,, : ;.- : 

debido al compensar a. los sujetos dederecho que curriplep ~pn:ioS. preceptos 

de derecho. EL diseño formal de las sanciones; C()rtterifa~s .~n ,lás normas 

jurídicas, ~o tiene C()r!ioJinaliclad irrogar un "111al''..aEi~fracJ()f,. d~ la. norma 

sino procurar que el ínismo cumpla con el deber jllrídico, re¡far~ el daño o 

bien; cuando ello sea posible, el compurgamiento de una pena que fue una 
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consecuencia elegida por el destinatario de la norma por la comisión de un 

hecho ilícito. 

4) Como la actu~biÓff,'d~'ias :aut()riclades\en9argaqas de aplicar las 

sanciones · 110 :d.e~~~:s,~ti~'~rfütr#i·~~'~i~~d~b,e,~~st:e··r:~~¡Jefür~J~s;-~!?;fl,faritías 

individullle~' Jk~··Oj e;;:p(~ ;:~ !~~~¡¡;li~i~:y i:s~ej~e~uf \~~el jurídica) 
y ademá,s, en ~arios casos es falible,\~e;\h~it .. ~is'~fi~do'in~tituciones 

como el amparo, que opera en todas las ra~~~.del Derecho, y otros 
. . '.·- '. ·:·-· ·-

medios de defensa como los recursos, ppi:.ej~Inp,lo en materia fiscal el 

de revocación o bien; los recursos :administrativos y juicios como el 

procedimiento contencioso.:.a,dministratiyo para impugnar las 
; ..... ,· ' .-

contribuciones fiscales o bien; las resoluciol1es administrativas; así 
'. <~·· ». - ' ' . . . . 

como las promociones de las suspensióf}es del º los actos reclamados, 

en favor del gobernado", ante un probable embargo de bienes. Se 

podrían dar múltiples ejemplos dé medios de defensa, establecidos en 

favor de quienes incumplen un d,eber jurídico, para evitar excesos o 

arbitrariedades de parte.de)as aútóddades encargadas de aplicar las 

sanciones y también;·: ud· sitit{h de C:!ls()s en los que, aún cumpliendo 
' · .... ·.,., ,· .. -. 

con sus. ~~bet~~jl.i_tí~ic§s 12sgo~~rra~os, por @rror, delas inst.ancias 

de aplicación de fas sanciones, les hacen recaer fas consecuencias 
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jurídicas como derivaciones de la comisión de los ilícitos que aquéllos 

no cometieron. 

5) Cuando · los ~Ó~tribtt)~¿ntes ~umplidos acata~ :fieiinente. las 

disposic_iofi.~s~fis9aJ~s fosib~n· estí#iulos;y,un··fra!b''e~iJ.~cjál·::cofuoJas · 
. . .·--'~-- . ~'\fó-L '.:··~;·.-::_ :r- 1,-_ -' ··-- --'·-·- - ·>;~:~·---_,,--__ 

opciones de p~~os prb~isionales, Ja col1donació,Il pargial c1.1ando 

contraen deudas fiscales, etc. de manera tal que las sánciones no 

siempre son represivas, como las concibe Kelsen, dado que existen las 

medidas jurídicas premiales como las señaladas, en materia fiscal, para 

el caso de contribuyentes cumplidos. 

6) El Derecho Internacional sí es un orden jurídico -como lo expresa 

Kelsen- por traer aparejad~s sa,nciones como las represalias y la guerra 

en las normas constituti~a~:des~ :Siste1ná. 

Sin embargo; Kelsen opqné a la .concepción dualista que considera al 

orden jurídico estatal como diferente del Derecho Ihternacional estableciendo 

que, ambos sistemas jurídicos bien pueden ser entendiclos como órdenes 

normativos que no se excluyen o entran en conflicto éhtré sí porque; sea que 
- - - ;-.-.- :··· '.--· 

se otorgue en algunos Estados .la primacía del dfd~p j\.lrídi:co estatal, por 

encima del orden jurídico internacion~l ~§.sf~.clgi}füi?·~rf~!i'.~ia~), ·~1 ~}eti; a la 
- ·.--: . .. 

inversa, que se conceda la primacía del ord~Íljud~icÓ'ipter}iatJdrtafsobre el 

orden jurídico estatal (Estados pacifistas); en última instancia, ambos sistemas 
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tienen como presupuesto de validez y legitimidad a Ja norma fundante básica, 

aunque parezca que, son las costumbres reconocidas por Jos miembros de una 

comunidad jurídica internacional, el fundamento de. valide:z 5le .lo~ &Cienes 

establece las instancias racu1tadas par~ producir norn1~~ Y,~li~~~Lq4e ~an ª 
'' -- 'i . ' . . . - ·, '.'. - ,. ":.._::<' e'_;.:,; , ·' 

determinar el dominio que tendrán las mismas segú11<se·.ot.6r~µe~·p~·!i:n~c;ía, al 

orden jurídico internacional o al orden jurídico estataL A~í~ J1 ;.perecho 

Internacional, adquiere validez en la medida que éste es r~cono~id~ Jor :los 
"" .- .·:·: '; .. ~<: ,_ 

órdenes jurídicos estatales que, tienen como presupuesto lógic8·p~rá'Jxoducir 

normas de derecho, de carácter nacional o internaCional, a l~ .q,orffiaJutjtjante 

básica que, autoriza la: producción de las rríisfüas;. exp~~sá.n46s'e én las 
: ,'. .' ., . - . . . ' -, ' _,-,-~':-- --~ --., . 'i-'"- .' ' 

constituciones d~ los .Estados C}üe·.oforguerf.primacía: aLD~;J¿h~/InJe~acional 
sobre el Estatal. 86 

3 .4.4. De La Substitución Del Concepto Acto Antijurídico Por El De 
Hecho Ilícito. · 

En elapartado 3.3.3. se estableció que para Kelsen, el acto ilícito era la 

acción u omisión, determinados por el orden jurídico, y que configuraban la 

condición para un acto coactivo. Debido a que no existen los "actos 

antijurídicos" sino los jurídicos y en cambio; si podemos hablar de "hechos 

86 Kelsen, Hans, op. cit., p. 323 a la 348. 
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ilícitos" se considera conveniente utilizar. esta última expresión y, para 

demostrarlo, a continuación se hará un repaso de la teoría frari9esa de los 

hechos y Actos jurídicos para, que se considere con mayor pr()ful1clidad por 

qué es incorrecta elª tenÍ!in9)og!a t!mpleada por eljurista ge~!~11a;~º ·~ 
'<~'--.~ ·.~:-:,:.,.- ~ »,.o:--; 

Remitié11.cié>1~e\f1P·ivlabstro Ernesto Gut!érrez. y GQ~J!:~iek q~ien realiza 
. -

-<;,-

un magníflc() r~si.imen.•sob~él~.ciÍa~~te()rl~ •• jef1C!nlQS.qu~:I()§:h~cfi(Js:Jurídicos 
· · -. ',,' , : . ·" , ,J,~ "·'. ·;.... ', ·- - .· Y . .;. -'. · '.. ,.··.:,·f. · ,. · "';" ' 

Lato-senSl!, se dividen e~ 2 gnindes·.~p~[í~clo~.: >,a)gl rXftO,jllpíclÍc9J( qlle puede 

ser Unilateralo Bilateral), y b}El HechojmÍdiC() enstricfo:sehsu.(qÜe puede 
. ', .,··-: - ' _,.,, . '··,· ... · -·· . ·. 

ser voluntario O dela naturaleza.); 

El Hecho jurí~ico lato serisu implica a todas. las cOndlietas humanas o 

cie1tos fenóilie11ós dela naturaleza, que el derecho cohsidera.paraatribuirles 

consecuencias jurídicas y se clasifica en: 

A)Acto jurídico.- Es la conducta del ser humano en que hay una 

manifestación de voluntad, con la intención de producir cohsecliencias 

de derecho, siempre y cuando una norma jurídica sancione esa 

manifestación de voluntad, y sancione los efectos deseados por el autor. 

B)Hecho jurídico en estricto sentido.- Es una manifestación de voluntad 

que genen1: efe_c;t~s ª~:Péfe~po inciependientemente de la intención del 
' ' ,.,·.,. 

autor de la vofüntacLpáfa que esos efectos se produzcan, o un hecho de la 

naturaleza al qúe la ley vincula efectos jurídicos. 
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El acto jurídico a su vez, se subclasifica en: 

a) Unilateral.- Es aquel en que interviene para su formación una sola 

voluntad, o varias p~ro concurrentes a su idént'ic{) fin. 'forej~mplo; el 

testamento;•que;pr~qisáde··una····s.ola~vol.unta<:l~·Plilraisu'·c0.I1f~dcit)n:~lacdel· 
.,:-; . o-.;-' '· '~-- i.J.-;'.' ·; "-----· - -, ~,.-"· 

_,-,-

otorgante; la r~~isiÓn ·o perdóIJ: <.I.e· ~I,1~··cl~~4~; 1qlJ.~·· ~~ 11i1'~stq que se 

genera por la sola voluntad qel Eicr?e~~l"f';in~~~~~~Íe#i~~eÜ~e~;·qe que el 
. ' ... · ... · __ ,; '._, ... · .,., ··.·.'''•. ·' ,·,. - ... - . ,., 

deudor desee o no la remisión; 

b) Bilateral o plurilateral.- Es aq11él ~Ut~ iara su foqAa~ió1f r~~4ie~e de la 

concun·encia de dos o más volllritades qué buscan efectos jurídicos 

diversos entre sí. 

El Actojurítiico Bilateral se subdivide a su vez en: 

1) Contrato.-.·~~.;:lacuerdo de d.os ·o más voluntades para crear o 
·'· '·-'·- , __ .,_. -·v;;¡.-': ·-· 

. . - . -

transfe;irdei,-~cl1os y obligaciones .. 
-- . . . 

2) Convefü§:e11 e~trictO sehticlp., ~s:el ~c,~~rgb.~e(é:lf>~c)~rri~.s· yoluntades 

para modit1.car, extfngl!ir.o .conservar d~1'~cho$y.obl.igªciqhes. 
- - . ~ <>. - ' >_·: . ·-

Por otra pai"te; y con relación al hecho jUrídicó .en estricto sentido 

tenemos que sé subclasifica en: 

a) Hecho del ser humano o v.oluntario.- Es la conducta humana que 

genera consecuencias jurídicas de manera independiente a la voluntad de su 

autor para que esas consecuencias se produzcan o no. 
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b) Hecho de la naturaleza.- Es el acontecimiento de Ja naturaleza, en 

donde para nada interviene la voluntad humana y que el derecho lo c.onsidera 

como dato, para que se :generen ciertas conse.cuén9iasdurídi~as·:: PQr·ejemplo; 

e 1 nacimiento, la· mlierte~yj;ta; ~c.~.e!¡~n,• d~+~i~n7~ jv aju;bl¡~, ~~fura!, en sus .· 

formas de aluvipl"l¡ ~vuJsi~n,'·fopn1~qÍ~~ ~c!e··!~t~· O_ ril~t~Ci~n 'cle Ca1JCe; son 
__ ··' . : ·, ' ·_,_. ~-··; -~·:::·.;. """''"'" ,--~.· -,·.~;~~.~- -·~'~: ~~:~,_, -.. ;;;',- ,·_,. -7 t .. 

hechos de la nat1Jraleza ·~ue iif~h.itjabler~1erife p~odüceh consecuencias de 

Derecho. 

Con re ladón, al hecho del ser humano tenemos que éste a su vez se 

subdivide en: 

1) Hecho voltmta,rio lícito.- Es la. condu9ta humana que va de acuerdo 

con las le)'es de orden público; o las buenas costumbres y produce 
\' ,• ' '· '·- . ·. . . ' 

. . . . . ·.: . . . 

efectos de Derecho, sin- C()IJSI(:l<:&ar fa V()luritac:l •·· del autor de la 
~-<~·- ·:·:~~:'· <~~~- . 

conducta. Por ejemplo; la ~e~tic)h d~ ri~gÓci6s: --

una ley de orden_ público ola·s buehas costumbres, y en donde la 

voluntad -dél _ a,Utqr, ~~~a .duerid6 ·o mr el h~chq, y hayá qµefido. o· no 
~-. ,·. ··:· ; :º.: .' :.· .. - . >e . . - - ,.·. •. . ' .. '. 

las consécu~hci~~; é~ta,s se generªn independiefüeihefüe -de su 
' ' \,,, <: . - . - . . - " ·;,-·. ,. ' -- ··y· .. 

. ··=· 

vo11.111tacü1ve~t~~liee:H~se)e da e1 nombre de d~litb;_yp'.he<l~-generarse 
. . .. - -. : i. ·.e: .. • ,,' _ _o ___ -< .. -------'-'e·---· ·c·~c · -· ·- . . · ,·._ :,:-' '..:};-- 0-:~-~: 

tanto eh eÍ ,óain}J2,deFPerech(> civil coino en el penal y ·esfeh síhtesis 
. " -· .- --·· . º''' ·. <'· -·' ' - . ·-.· . ,... . 

al que debió reférirse el Jurista vienés ya que, no existe. el término 
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"acto jurídico" pero sí el de hecho voluntario ilícito como se advirtió 

en el brillante trabajo que mi Maestro de Obligaciones; realizare sobre 

la teoría, francesa de Jos Hechos y Actos jurídicos.87 

3.4.5. Deber Jurídico Y Obligación Jurídica Sin Distingos De Género Y 
Especie Para El Jurista Vienés. 

En la Teoría Pura del derecho, se encuefl!ra,~cc)n reJ~9ió!1 al concepto de 
. ·:.·, ··.·:· ·: .·,_ .. '.<.-.. :·; :.···:\ . ' · .. 

deber jurídico,· -qµe K~lsen defin~ .SQlllo 9ºU.949tª; o~.u~~tff .· ~ aquélla . que 

constituye la condiéión d~ la, sªnciórt qqe se dirige cohtra el infractor o en 

contra de lqs \qu_e ~911 ~l·• se ·r~i~c:iod~11;'que 110 se distingue la obligación 

jurídica, qu_e es v11ªi~~P~Si~;ª·~fr~~pef_jµríclico, de este último. E~ p0r ello 
_ .. '~- . -:.~>~i 1 " - -;,,-,..:,_ • : 

que, como. se #ej~Ú~~fipjll~&c).~ri·el ªpfirtaclo. 3 .3 .4., se procederá a exponer Ja 
. . ' - --. ·~ . - . ,, . ' . . - '·.:·· ·_.· ~. ·- . . - . . . ' , -

teoría del débei.jVjí~~c:ttiy\sus\.~spe~i~s,ceQ la que •el· Doctot.~fye~fq~Glttiérrez 
y G onzález áp(>1tfi·.ei'.~ i{~cl~ .c;rÚ.erid .. ·~¡ l9 i f~rertc:!~r.s!a,IiA111~n!~.·:~1~a~beí· j.µrí di co 

:·"J~' _,,. .. - ;. ,.~ >.- ::-·· ,·,.,._·-_- . -~-'~ '.: ,'.'. . ,·-:¿ __ · .. ;..:_, 

en sentido. k,lnpliO:'ci~-c~tja\n1Kde~µs;especÍes;•.lai()bIJg~Cióh.~n stricto· s~nsll, 

el derecho . ele ·crédito: o pérsonal cOnyenciófíaL y ei derecho de crédito 

indemni:zatodo.88
,·. 

El deber jurídico Lato sensu, es la necesidad de observar 

voluntariamente una conducta conforme a lo que prescribe una norma de 

87 Gutiérrez, González y Ernesto, "Derecho De Las Obligaciones", séptima edición, Ed. Porrúa, México, 
1990, p. 125 a la 133. 

88 Gutiérrez, González y Ernesto, op. cit., p. 28 a la 53. 
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derecho y como tal; admite 3 especies: 

1) El deber jurídico-en strictO-sensÜ.- Es la iiecesidád de ()fü;-ervar 

vol untariam~nte 4J.1a-co,11dúóta, cónfor1Ue!~J9; clH~ ipJ"escr~be unariorma 

de_ derec}19 LYcE\' ~nj:fa~gi;:_de_~ la. C() l~ctiyi c1ad, ya _cie • P.~rs9_11ª;~~!_elrf.!iiIJ.ada. 
,-•,-· ; • : "'·- -"-., . ; ~ -- -. - . -- - .-- ·-- - - -- __ _:__--;-~;;:-;-'º--:-"?""";.":-;-·;;--_--_,-:O"--º.--'------ -- e 

2) La obli~~c~~I1 l~to sensu.- Es la necesidad jurÚi~~ :tle,_cúmplir 

volul1t~riamente una prestación, de carácter patrimonial· (pecuniaria y 

moral), en favor de un sujeto que eventualmente puede llegar a existir, 

o en favor de un sujeto que ya existe. La obligación lato sensu abarca 

2 especies: 

a) La obligación en sentido estricto.- Es la m~cesidad jurídica de 

mantenerse en aptitud de cumplir voluntariament~ una prestación, de 
. . . . . . ' 

carácter patrimonial, (pecuniaria o moral), en favor de .un sujeto que 

eventualmente pueda llegar a existir. 

b) El Derecho de crédito convencional o derecho persqnal- Es la 

necesidad jurídica que tiene una persona denci1ninada obligéldO 

deudor, de cumplir voluntariamente a fayor d~ otra persona, 

denominada acreédor, que le puedéexigit', úri~prestación de carácter 

patrimonial (pecuniario o moral). 

3) El Derecho de Crédito Indemnizatorio.- (Proviene tanto de hechos 

ilícitos como de conductas lícitas que a su vez originan una 
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responsabilidadobjetiva, en sentido genérico que puede ser en sentido 

estricto, por riesgo crei:tdo o por conducta errónea). _El dere.cho de 

crédito iAdemniza,toriO es la necesidad jurídica que tiene ,u~~ per~ona, 
' . - ~ . . - !' . - , .. "· 

' . ' ·. ,,_ ,. : ' 

11 amada () b 1 igf,lQ5> ~-"ªf!Y,d or,~de ccump lir vo 1 untad a,ni~fi ~~·affayor.,dé0otra 
. ··-··· ,.~'.::~··:-~~·~!o:-.. ---~,_~~-~~:;;;-·':·'_- --·O"·.-_-'--_. - - : .. <.~.\~~~~·-----··;'<t _;'.~i--->-- _,'. ,_ -

persona, · 11alna~~ ·~cr~eci_fü:,>qqe le· puede •exigir, lª~re.ªtú{iciÓn ~e.· una 
·--- ., ... ·: ,' .. ·•·' ·-~\-_ .: .. ,,_.. ',. _/, ', ,. ·,_, •""' .... , . _._., __ ,. 

- -- : -'"' ~-:"i ;.-~:, ~: '. .... ' -' -

situación jufídica al e~ta,~p é:il1~-tehíaan~~s-4e~¡prqch.i§i~~e:' 
,. - ·,,, - 'i' :.-.··. •.; ..• ,-, ·' .. ,, . .' • 

A.- la violación ilícita c1~-l1J.(ci~1Jercjl1fí4fc~:sitic!~ ·~e11~u; o de una 

obligación lato sensu que c~u~~ Ü,.~ d,~~~. iffiP,'.Gta,~l~ ªP4eJélqr, o 

B.- Un hecho ilícito que ca,l1sa,·Jh ~Eiñtj, '.§;igin~do;sin.2pJpa, poi· a).-

Una conducta o un hecho· pr~vistót-~6r la ·l~y; como objetivamente 

dañoso o b).- Por el emplko~e1.mobj~to.quela leycprisidera en sí 

mismo peligroso; c).-. Bien finalmente, por la realización de una 

conducta: errónea realizada de buena fé. 

El anterior concepto abarca 2 especies: 

1) El derecho de crédito indenmizatorio o Derecho Personal, proveniente 

de conducta ilícita.- Es la necesidadjufígipi:t c:¡ue tiéne mm persona 

situaciónjurídica al estado que la'mÍsriÜdenía, al momento de violarse 

con culpa un deber jurídico stricto sensu, o una obligación lato 
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sensu ( en cualesquiera de sus dos especies; obligación stricto sensu o 

derecho de crédito convencional). 

2) El Derecho de crédito indemnizatori() o Dei;echoA~~r,~oha,.,prov~niel1te 
; ~ ;· 

de· Conducta lícita queorigina·1111are,~fi9ris~J?ilJg~~. ~pj~~iy,~ ~g~~ntido ·· 

genérico.- Es la necesidad JJrí~~C:~k,J~~<ti'J~~~ u~· \t~j~t() ll~iinado 
obligado deudor, de cumplir v()lufüJ~fa~eilte a favor d~ otra.persona 

llamada acreedor, que le puede exigir, la restitución de una situación 

jurídica al estado que tenía, al momento de producirse sin culpa, la 

violación de un deber jurídico stricto sensu o de una obligación lato 

sensu, por una conducta, .o \jil hecho considerados p()r la ley como 

objetivamente dañosos e'h.sí, bien por el empleo de un objeto que la 

ley considéra objetivamente peligroso, bien fináhn~hte por la 

realización de una conducta errónea de buena fé. 

El Derecho de crédito o personal indemnizatorio, proveniente de 

responsabilidad objetiva lato sensu, abarca 3 especies: 

a) El Proveniente de uria responsabilidad objetiva eh stricto sensu;- Es Ja 
. . . 

necesidad jurídica• que tiene. u!T sujefo llamado obÜgadó~deudor, de 
- • • • ·- .- . ! . 

cumplit vÓh1ªtariaínente,~a·)'avo;gci~¿o~fa. personá .. llainada acreedor, 
• - . - - -· -, - :--_·, . ··. ,._ ·- • ' - ---- .. -~_:'- - -.:e:~- . - -

que Je puecle exigir, lá. restitución, d~ uria situación jurídica al estado 

que tenía al momento de producirse fa violación de un deber jurídico 
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stricto sensu o de una obligaciónlato sensu, por una conducta o un 

hecho considerados. por la ley como objetivamente dañosos en sí 
- :-·,.'-. .·_ .... ·.· .. · _.:.· .. : 

mismos, sin·.q~e 111edie l.lnhecfr9' ú~bit6~ 

b) El·prov~!lici,nt~.~d~~~!Ja"r~s~o:ll'.sa~il~.~.~ªt()GJ~tiy~~c~ys,~dft~porun· objeto-

consideradO ~or la• ley, i~eligf?s~~~ .~Lj)nis1TI19.~;.·,~~tl~\~~c~sidad 
jurídica que tiene un sujet°' (l~1r}'~49. :§J:>Ii~~po~.g~l.}qqJ.-;}~e·:.cumplir 

-· -·!. " ""]., 
;>:-

voluntariamente a favor de ofr~: 1I?~r,s()#a;·Ü~#i~9aF~cre~.~or, que le 

puede exigir, la restitución de· uti~ ~sitµ,~G'.iéfi.~~Jfídi9a ~ti estado que 
' > ·.·': ;.-__ :- ':-,. : • •• • •• 1> ... ' f,: : :·.· ,_, . " ··. 

stricto sensu o de una obligaciól1 l~fo~seHS,l.l~:erique fa lidifüd ó ilicitud 

es irrelevante, y qué causa lln <da~d; p6(eippleó ·.atú Up objeto 
:·· ' ··-· ·. ,. , 

considerado por la ley, pelig1·08Ó é!J isí füis!fiq, qtle•~s•poseígo :por el 

obligado deudor. 

c) El proveniente de una responsabilidad ólJjetiv~ odginªda .en una 

conducta fundada en error . .,. Es la nec.esiqad jtú:íc!JGa. cfµe tiene un 

sujeto llamado obligado-deudor, de cumplir vofuritªri.ªirierite a favor 

de otro sujeto ll~mado acreedor, que le puede'.~xfai#,:1a re~titución de 
! - -.: ·.:-·;··· -~i: . 

- . __ ,, ' 

una situáci6n jurídica al estado que tenía, al.inoniento de producirse la 

violación de un deber jurídico, sin culpa y por causa de un error de la 

persona que sufre el daño. 
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Después de la exposición de la teoría del deber jurídico, formulada por 
-· f 

el Maestro mexicano Ernesto Gutiérrezy González; sólo me resta señalar que 

el jefe de la Escuela de \{ien'ª ~ci~tiiá.sde 9{)nfu~fü{.~F~itEi(lci)~{)ncéptó con la 
¡'·.; 

obligación·juríd~9aE-e~ººt~-Di,ón~~e.41:1.f:?'~~~·~c~·:~n~~--kl;?~;~~t:~e5i~y~40-'de--.la 
norma, con ia l1pr~~N1riisfu~ ,~tx~st~l:>l~.c~t-. s~M''~;: ~1-•<le1Jer·jtirídico y la 

:.:,·;~ :~.~> -·,.~:~' · . .,-;/·.-\::~.; ·-.- ,···-:· ,'_ 
facultad sol1. Ia:~c)hii~:j~r(~iC:~· ~9ijsf~tª}_'I11'c!hÚ4ual, :~on ,referencia a dos 

3 .4.6. Desvané_ciii1~~n19 If?~!}§~pP~p_t{){p:~;perso~a . 
. \,';' ¡_~:,:>, --~- '• ¡\¡ ', -·.·-·¡;. --···- > 

Descle ~l ~IJJi19 tj_~ yis!ªt~gtÍ~q;·X~~s~n corwipe Eil sujeto de derecho sea 
-~-~-~t.~ -1.(. -'~- ----<'.~:~- -~-\i;:,:·i:>· -. :/> _·.'.'.: ;;;'\:'.,::- _, 

en su modalidad d~ Jj'é~·sgnª~(flsiC~- c),Jutídfoa cómo -expresiones unitarias de 

normas sea a ~ivel iridividüi:tl, páfoial o tótal para regular la: cqndticta de los 

seres humanos, de las asociaciones civiles o mercantiles~ organismos 

descentralizados, empresas de participación estatal y delE~t~(lo; 

Despierta curiosidad el hecho de que Hans Kelsen; ,9otj_si~ere que la 

persona fisica y la moral no constituyan reali,dages n~Juralés sino éoriceptos 

auxiliares y no indispensables para la cieri~ia·UU·ídica. :A~í IÍlism(), 111ucho se 

ha discutido sobre el hecho de qÜe W~Bs--K~istin confunda al Estado con el 
-<-- _: i_.··_'-'·-c_'~"<.: .}·· .. _;_:,. - ., ; • : ' - - . 

Derecho. 

89 Garcia, Máynez Eduardo, op. cit .. , p. 267 y cfr. también Kelsen, Hans, Teoria General Del Estado, trad. 
Legaz y Lacambra, ed. Labor, Madrid, 1934, p. 80. 
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En primer lugar, es necesario señalar que a la persona no puede serle 

negada su existencia fisica y real por ser una entidad biológica del Derecho y 
:'¡, 

jurídica··· y ·· n();)¡h ~t~s9;f!qªé1}!f!i~}J~~~ t! ~~~,ak,!()~~ (),~'.hechos-·.•. que realicen-·.· en···· la· 
' ·:..';. ~.' - ·. . - .. : ·:..._' . - ' l' ; ~.'.:~· 

sociedad ~OnlC>.s.qüe s~ to1~·ª11-~11··~l1~ntª;p~rJ··~er.reguJados porelpe~ec;ho el 

cual; debe ·~claptarse a las Il.~~~si#~~~s~-~C>6iales, mismas que cte]Je~ ser 
.. · . .. ·. . .. -

descritas en toda Teoría clel Derecho y .no; al revés, esto es, qqe clichas 

necesidades se adapten a modelos teóric.os falibles. El Derecho, .es diseñado 

para armonizar Jos intereses contrapuestos en sociedad, y no; los hombres 

diseñados para el Derecho. 

En Segundo término; se percibe un abuso gnoseológico por parte de 

Kelsen al abarcar los conceptos ~e comunidad, sociedad y Estado al sentido 

de Ja categoría de orden regulado al establecer lo siguiente: 

"... en tanto orden coactivo el derecho implica una determinada 

organización de la fuerza ... "9º 

" ... La comunidad es el orden norinativo que regula el comportamiento 

de una multiplicidad de ill:dividuos ... " 91 

90 Kelsen, Hans, op. cit., p. 49 y sigs. 
91 Kelsen, Hans, op. cit., p. 161. 
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" ... la sociedad es una convivencia ordenada o más exactamente, es el 

orden de la convivencia de los individuos ... " 92 

" ... El Estado es una organización política que no difiere del orden 

jurídico •.• " 93 

Los anteriores pasajes demuestran que si bien es cierto que Kelsen 

procura detracüir el dualismo tradicional del Estado y Derecho para evitar que 

éste justificara los excesos arbitrarios de aquél, también lo es el hecho, de que 

se extralimitó en su enfoque estructural al reconducir las realidades sociales a 

la dimensión normativa del derecho hasta el punto de negarles existencia 

propia, como no sea la que les otorgue el Derecq() mismo. 

3.4.7. ¿Porqué Confunde KelsenA_l,E:>~reó}io·.~()fft:ilEstado? 
- . ' . ' . - . >. _,. ~ -~ . -: ' 

como origen el tratar de.expÜ6ai:i-tci·ª9s·.i~~;p't'9l?Ú:!11lªs•;propios de la realidad 
' < • •• ' ' ',· .~' • • < r' • •',•'_ • • • -: :•' ."''. • .'• • ,' 

estatal como jurídicos .dejai1g<j~~a!~~r~~·li·!9si~s~ectos sociológicos, políticós 
. :~· . - - ,-.~, 

o éticos. De esta ma11ern, t9clos lós t.~rnªs ~h'~ÓrJÍ.ó del Estado son tópicos que 
•• '.,' _ •• • ••• -·-' ": - 1 

se refieren a la validez y yig~ridia , clelC Oidel1 jurídico positivo; que la 

población es la esfera perso1l'a{d: válidezdel mismo orden jurídico positivo; 

que la soberanía es la cualidad del orden jurídico de ser supremo y total; que 

los orígenes del Estado no son sino Jos de la producción del Derecho y 

92 Kelsen, Hans, "¿Qué es Justicia? Traduce. de A. Calsamiglia, Barcelona 1993, Ed. Ariel p. 152. 
93 Kelsen, Hans, La Teoría Pura Del Derecho, op. cit., p. 162 a 164. 
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finalmente; afirma que este orden jurídico también puede denominarse 

voluntad del Estado. 

Kelsen, concil?(;l al··Esta~o como un·entejurídico,des~art~ndo !()~"temas·· 

sociológicos (pu~bl<:>( raza, costumbres, etc.) por considerarlos aspectos 
. ', .... -~_-:r.:.: ~,· . ·.·-. :·.· - . .. . . . - . 

,,~f· .·.·>:· :1::·· ... ~~u: 

metajurídicq.s·~-~(sofüülos:problemas de valoración jurídica. Y así quedan 
.. ' '.~Y. · .. ~.,· 

fuera de s~ .. :e~.!4füo:las disquisiciones sobre los fines del orden jurídico, 
·:.:~ ''.'/·: 

porque. o.se hkri';iránsformado en derecho Positivo y entonces forman parte del 
'·.' <:" .. "'' ·-·';'""·' \< . •) 

Estado ed cÚa~tofonnan parte del Derecho, o no se han transformado en 
." ,.:.:,· .·::;_: 

Derecho Positivo y entonces quedan fuera del Estado. 

¿Cuáles eran los motivos que ~rienta¡-on al discípulo de H. Cohen a 

considerar al Estado como un ordsm}co~~tiv6.defa conducta humana?· 
-- , __ _,,_._ 

De la Teoría Pura del· Qer~~BÓ, J;,egaz' y Lacambra, hace un~ 1riag11ífica 
- . . '..:. ,, . ·. : .,..,_ -: --:: ,- >-· ': ~ -

traducción, de la versión regu~icl~, el~bóra(fa pofH~ns K~1s.·~1i:)'~-P~ªrÚK.1:ft1~ se 
' . '··. ' - .. ' .-·--- . ''.·.º __ ,. ;;_: .. :· .. . ~ :·. -

advierte que la teoría tradicional cae en una conttádic.cfÓrfh:~fu~rtdá: " ... 
·-';:-

convierte al estado eh 9bjeto. del cprtociffii~ñtq jfií~Í~ic¿~:~l~:~fJri})Eifa8;·somo 
- - ;:::1~:_:;>:?- :·./.:-: __ ;· ('·, 

persona jurídica; y al propiO:tiempo, afirm~ ~c)ri{i~·ipa~8r.~lr'~rnt.~Í1?ii~tiéno es 
... 

posible concebir jurídicamente al Esfadb, ~,u~§ig}qµé,-eÓJho)páªéf;constituye 
.:'.,'---. "";-_-·-··.'-' _. -. ' e:_-,'::,,~:;·,:__,__~_-,_., 

una entidad distinta del derecho ... "94 

94 Kelsen, Hans, La Teoría Pura Del Derecho, tráducc. de Luís Legáz y Lacamfüá, 2da. Edición, México 
1989, Ed. Colofón. (Versión reducida). 
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Posteriormente, el jurista vienés, aduce los motivos por los cuales el 

Derecho y el Estado son una y la misma cosa: un sistema de normas coactivas 

en los siguientes términos: " ... El Estado coll1o or~enccoactivo no puede ser 

diferente del ordenjtirídico porque t9dª 11}~11if~~ta<?Jón vital del :f:stado, todo 
: . > '·: - ·-~~':. :< .. :,..'.:_-,-- : ··- ,' ·~.· : . - '<,;:_,: __ :·\:;~:. -~---: ... :,:_·. l_ :->_ ·->:~ ': 

"acto estatªl''~ie.~ei,qy~.¡s~r4h.·~9tpjt1'fícH9~.:,rifog~n~~asfü~phpmª~~:py~,c1e s~r 

calificac1afüe·~cJf>.?~.t~tE\~~:~i~fü:'s()f,\;~.·1~ !!Jas~ ~e .. ~h~.n~f1~~jgfifü¿~,./ci.h.·virtud 
~Li. - <.: :', :"~_,::. '; --, .. _.:,-, :'- :< t/;~:'.~ ·:;~~~~::-. F\'_,' ¡'<(-.-· ... -·., 

de la cua.hp9rrc)ti~·}:>{lrt:~. ·impútas~··diótj~1"~c:cfó~·;~.~(k.~~t~#.P•:·~s.,:4e,9ir(·~•·.··1a• 

unidad ·del m·dekJtÚ'.ícif~o;.y seclemuestrª, ~n~fid,ei4k ~l~~t~aqtot1lo persona 
.· :· ' . --·· . - .... ,· '' -... 

no es otra có.sa qü~ la persoriificaCión>dcif Ófdeb.j~rídi6o, y. que el Estado 
- • ,• 1 ó . . ' . ., - '. . ' ,. . ¡. ·" _;,, . ~:-. . ' "'•' " .... . 

como poder no es sino hÚ!flcacia c1e dicho'otJ~n ... "~S 
Ahora bien; h:!spect() ª la negativa deljefe de la Espuela de Viena de la 

legitimación del Estado ¡ior el Derecho expresa lo siguiente: " ... el intento de 

legitimar al Estado como Estado de Derecho es totalmente estéril, puesto que 

todo estado es, por naturaleza, un Estado d.e Derecl10: suponiendo que el 

Derecho no es Otra cosa que un orden coa9tiyo ·d~ la conducta humana, 

prescindiendo de su valor de 111oralid~d o de justicia; y esta suposición tiene 

que hacerla también el posftivism,o(~l cual es •·1ci condición' de)as teorías de. 
. - ,--. - -- -- - ·- -- .-,_- -· - - -- -- --- - . - -

las dos naturalezas y de la "autolimitación'',del Estádo). En consecuencia, no 

95 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura del Derecho, traduce. de Legaz y L. p. 78. 



118 

es posible concebir al Estado más ni menos jurídicamente· que al Derecho, el 

cual como contenido es orden y por tanto; objeto de.l conocimientojurídico­

normativo; como acto psico-fisico rnoti\T~dor.y\ITic)tivá,dO de. Ü,trós es,p~der y 
. -- ' . ' ' ,~·", •",. . ' . , -,_. ' ' '. ' . '' . ' 

;;· 

en cuanto .. tal,.objeto<:fe ~studig~~J~"*sic§J9~í~~.s9.~i~Lo~.d~;¡Ei¡;§qci~fog~a;~A 
' ' - t - ·-- :.. _. ___ :_, - . ·.¡ . ~~-,-~ -- . • . - --·-- __ ,,. . -· • '-'-" . ' ., .. - ¡'. - - " . ·. <.. -·- - • 

• -~~·,_, .;:·_~·.:, .\·:- ~ '!:.:_:•:• - '' ).~\~_,;¿:,~, '."•: ', - n•- ;,''. ·i:);_:; •,:-~•.:' ~:;_~~~ :·~:~· 

la ciencia del ])erecho, ~o le c~n-~spp~~~¡ijE\~.~f.JHiÉ~q~!cl~i,v~lP!'!pprq\le ego es 

tarea de la ética o de la p~Hf~Cá;
0

i~~'.rj9:i~h~~~f~~tt~~~-ªf~:~f:i}esljgsdeque a 

través de ella se quiera legitill)~r:;}c~~~~Jjk~tJi~~4~füjH,~ 
Sin embargo; pese ª~fq~e .. ~'grA~i;~~ ;.~ r1~~,'¡teºrí~ g~ .~~.is~p queda 

'' 

perfectamente claro paralqs;sdcié1()~os, q~e.~l ~s,t~do, cc:wstitu:ye 11n.copjun.to 

de funciones políticas cd~a ccIJ11;rellsiÓii\:J~s nic~saria pa,ra ~füehaer el 

comp01tamiento de la comunidad política; es.t~inbiért, evid,ente qÚ~ para los 
' . ··' .. - . ,'. • ,· - .. · ,,., ;,_l·. 

juristas dicha organización, está b~sada, m~nrenic;la}coI1dfoi'~pá~a; reformada 

por un complejo de fenómenos sociaíes, c9inó 19 ái:)Jfüá:/ehMaestro Luis 

Recánsens Siches quien establee~ s~rl~s opjeció11eL;1 redactor de la 

Constitución de Weimar y que; en síhte~is: seríanlas siguiehfos:97 

1) La norma fundamental del Estado (como orden jurídico válido y 

vigente) es lá expresión norniativa del hecho de la resultante de 

voluntad que encarna en el poder predominante. Todo el edificio 

96 Kelsen, Hans, La Teoría Pura Del Derecho, traduce. de Legaz y Lacambra, p. 77 a la 80. 
97 Recaséns, Siches Luis, Introduce. Al Estudio Del Derecho, novena edición, México 1991, Ed. Porrúa, p. 

263 a la 274. 
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jurídico -positivo- 'en su base descansa sobre aquella realidad social, 

que constituye la i.nstancia suprema de decisión colectiva. 

2) No se tr~ta<de q~e a~ ·dÓ1ni~~ción sea considerada como. último 

· fun dai11el1io; .9,e.!~'d~i,;~shcifüifüef ü1t~.11Jretar · a.1 ·· pod~r sg~i~l ''J?!e.qorp}n,~nte 
1;::-.,-.. ·.' .·.}:,:.-'·,_ '->·-' - :.=.,-· i- :~~::,·_, --·~ ~;:- -,-

con apoy,o exclusivo de·la 1 íu6fz~.fikfc~ú}t~mbiéd cie.b~'·cc5n{ig~rarse el 
-,\' ;: .. :{-~,'.: Í¡ --,--• ,''°'"- ,'.·: ( - (:<.~-' :~~/_;:· ; .... ~ 

,. 

la opinión pública predomi11ant~}'. ;{ ;·. • 
i''· 

3) Quien ejerza exclusivamdhteÚ~!Y~.~#~ ma'.te.ri~I, pocir~L qirigir una 

propiamente no.ejercerál1ni#Eifi4~l.~~IíÍicC>·§Opréesepl1e]J!o; 
":-'; .... \;~: - .... 

"'. ·-

4)Por otra parte, el jue~o'-nÓ~1~áf<de fa qpinión pública, como 
; ·. ,: 

orientadora •de las decisiones políticas y como· cofüigi,ifü.d()t~ del 

Derecho a través del Estado, requiere que, por deb~j:o;;clb·,todas las 

discrepancias entre las varias corrientes, exista ··co~o\:~í~;itJio un 

denominador común, constituido por urias éóiricidericias 
" - ... - ·':~-~,_ 

fundamentales y por un radical seritido de sólidari(Íad mlcic)naL Con 

ello se evita que desaparezca la nacióri y que existan diversas 

colectividades en latente gU~rrá re2íproca; 

5) La existencia de una realii:lad estatal como hecho social que crea, 

formula, circunscribe y da vida al Derecho y, que sin embargo no 
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forma parte del Derecho positivo mismo, cieja entrever que hay algo 

más que eLDerecho dentro de la realidad social: costumbres, valores, 

hechos social~s .. qy¿ ·po~te;ibrrnente serán integrados, mediante su 

· positivi~a9Fsfüa~1§r,~~~~~r!~iporc .. 
En fin; a efectofü~K.s.9#siqi~~r'al Estado no sól() como unare.alidad 

'"";;· ' -·--,.;; .'.<·~-;- ,; __ ... ; .--_·,,_-, 

mismo se produce, evoluciona, caduca y es substiJ~i'd,9 i'7il9rmalrn~nfo :ó bien 
;-1" ;:·>_:.-:-:.-·: 

con solución de continuidad, (revolución, etc,) p§~.I·~i'~µ~;;:tj~·d~s procesos 
<' n•,'-• •'",7': ::,~: ~::.' !," • ''·' •" •' 

. ' .... ., .. · .. , . : ;. 

reales de integración de Jos factores efectivos queq()risth~y~n la organización 
- • • ' --¡- -~ . -~ ,- ' 

de la sociedad política; y por virtud de lps ·t eho1Keifos del resultado 

preponderante ~e las vol untad es en esa or~~ri~%~~i9tji ¿~,iÍfÍcá; 

Mientrfis. Ios. s()ciólogos comeH~Í~~ ~Jirt?~~. ~e Í.éonsiderar al Estado 

por el contrario; trató de;agot~1t~llE~fa·c\o/~ñ lo J~rí(iico óbvian}io~Tos. aspectos 

sociales del mis1no ya ql!~ ~l~i'.~ó.Jq0e '.}Jor clebajo d~l ~stacI& existe una 
- . -·' - ·. ;~:--.;-.--- " . ,_ . ·- . .- : "· ·.- - _ .. -- ' - ,:· ~.-. -~. - . -

realidad sociaLque· .. to•prpduC:~.inibiahn'.edt~ b~hFppsteriorrt1~rt!'e iBafi!erietlo y 

desarrollarlo. a través·<leli iJ'd¿nah1ieht.b·jurídfoo que deb:~, ~ritre'btras cosas, 
' ·-.-· '. ' ' .. '_ "'"" ,.: .. ·:. . ' 

adaptarse a las caml:>iarites realidades' de la sociedad qu~ lia .,~e:f~~\.llar. En 
'·:___, -' ,,._" .. · - . ~-=--~·.- ·~-~~,_:~:· ·_··-:--. 

este aspecto, es pe1tiriente .aptmtar que la separación que K.'..~1*cin'{pretende 

entre el sein y el sallen, falla en la base del sistema. Si ia norma no es 
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cumplida, general y. ordinariamente, no puede considerarse como 

positivamente vigente. Esto lo reconoce el 1Uismo Kelsen al decir. que para 

admitir la vigericia de Jri .9rq~l1jmídicó po~itiyO 'se ~eqtiie,re ''~rúlTiínimo de 

factici dad~\,:es!cd,e~iri'd~~· ~fef ti \,!d~~;~c>~e'.z·f$4~t~r~.-; qye ·~··la~ condBct~··· de·· los 
-- ' - ,:. <~=.. :-... - ..... __ -

hombres ..• se ·.id~ntifiq\i~·cort el~r4~n~ffii~l1to:jÜrídico···a1 que .l)~~;el19qeritran 
• • • e • • • - •. - - • ' ; • • • •• • '• • ' • • ~ > : • • ,. • • ' ' " 

someti.dos. ~ero J(else~, no concluye, (Jorque ello hubiérf!;q~~ni9ronado su 

teoría), Ja consecuencia de que el sistema jurídico s~ ~poy.~.~en;sti primera 

base sobre una realidad humana (hecho sociológico), ql)e.cc)n su conducta 

viene a dar facticidad o efectividad a ese orden juríc:lic~. 

En lugar de eso, prefirjó señalar con r~láci{m a la eficacia del orden 

jurídico estatal lo siguiente: "~~. La. "potencia'' del Estado sólo puede 

mostrarse en los recursos de fuerza específicos de que disponga el gobierno: 

en Ja fortaleza y prisiones, en los cañones y patíbulos, en los hombres con 

uniforme de policía o militar. Pero ellos, son objetos muertos y. sólo se 

convierten en instrumental de J~ p_otencia del Estapo en cuanto. están a 

disposición de hombres co11fon11e áilas. órdenes. que les iiripaite él gobierno, 

en cuanto los policías y Jos· soldados acatan '.1a~ I1orrr1as ql)e regulan su 

comportamiento. La po!encia del Estado no es ninguna fuerza o recurso 
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místico, ocul~o cletrás del Estr:tdo o de su derecho. No es otra cosa que la 

eficacia del orden jurídico estatal...98 

- _ ... ,_ :: . ~ . ' ·. "'' . . : _: .- - - - - - - . - ' ' 

De · l~ ~mt~rlon~eii!e :Hranscrit9, se revela que !T1Íentfas >por un lado 

Kelsen e pre~epd~c~n~frl!l~tiyi~ar~~-~h~Estaclq-para-ql1.~~.'no ~ét4e,-:cori~abusos o 
'f<'._-~:::--~~,'~~~>z: ·r . • ~· L ·_:·~~-- ._," -- .(~:·r;;~'°;,··_:_-.:.~· 

arbitrarieq~ci;t.}JRl" §~r§' !~clo~' J?~q11ít~§e,metdecirJ9 ;~sí~' H~y'•'págirtás}que no 
:. : ':· -. -":·"·~~: 

. - ~ .~ 

fuera Hitl~r; que Iégit~rn~ra, Ia;[~figa9ja ~e:un~Estado transpersonalista, en la 

forma en que lo acabª·g~>hªpej,.cilY~~.és(?rcle crímenes de guerra y territorios 
;', 

liberados de Washingtod.e~~:j 9{fsí.efrpf'é)fesor de la Universidad de Berkeley 
- ·- . \'"·, '::,-,: ___ ;:.:Y:·--~·::.~·-:;\;·::'._-:_·:·':·.>- ,..,·,_:., ..... ·-:· . 

que sufriera tªht.as p~r~~,qµci,6,n~·~ dur~nte el imperialismo alemán~·. 

Por otro •.. Iad6ties.1nenester señalar que Kelsen; coi#o. eri tantas 

ocasiones lo hizo; volvió a quebrantar su promesa metq,cJ.gÍ~g¡9~··al incorporar 

conceptos de la sociología de Emilio Durkheim c6mq.e,f:é:l~dª división del 

trabajo para especificar las funciones estatales normªCIª§ p()r~l Det'(;lclio y; así 
'. .. -;--:.~'o;'.-·;·'.~:·'.-.-?::~>~-;·~>~ ·/' 

mismo recoge los conceptos de orden coactiyq; para deflnÍf ~l Derecho; el de 

cuadros administrativos; para••·.la··apliC;ción;d~.: la!)sanciories,··· de.Weber,.· cuya 

sociología ori1nic011}pr~11¡;iva ·fue .c:let~rl11!ni:inte en el juristayiel1és como se 

verá más adelante. 

98 Kelsen, Hans, Teorfa Pura Del Derecho, op. cit., p. 294. 
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Los siguientes pasajes lo demuestran así: 

" ... El Estado es una colectividad, es decir una sociedad constituida por 

un orden normativo, que funciona con.'&visiÓn deltrabajo, estableciendo para 

ello órganos designados·· mediante~º~ inmediatamente para desempeñar sus 

funciones .... "99 

" ... El Estado como persona, es lape~sonificación del orden jurídico ... 

junto a este concepto aparece un segtmdo copcept(), diferente pero 

estrechamente relacionado con el pri111er(), gµa.fü1o"e~;ré}Jr~~e1fü14o.cm~o una 

persona actuante: ya la perso11ificación n() d~l ~frd~11]µrí~iqp td,t~(:. sih() la de 

nacional (estatal) .. que regufanetcomportami~nt6• d~ g>~jndi~!d.u9~ 4ue,tief1en 

el carácter de órganos calificadós como "füI1ciqri~fi()s" y,qu~ ft1J1ci().rl!ill con 

división del trabajo; El ordenjurídico .. pªf9iª!· 9on$tifüy~· yµ ~r~p9.§ÓCial 

parcial al que sófo ¡:5ert~nf!ce11 ~i:Il.lé,1Ig~'if1cliVi948.~ .. ·u~~.~fµh~iQ'.h~( de esos 

individuos' sólo són ªtributivani,~nte i1kiJ11taJas. a ·~s~c grl1ri9 p~fgial; se trata 

del Estado coino apf\rate> ~ui'octático tie funcionarios, con el gobi~rno en la 

punta ... 100 

" ... A ese aparato burocrático, que encuadra a los funcionarios del 

Estado, se atribuye la representación de la comunidad y la personificación del 

99 Kelsen, Hans, op. cit., p. 295. 
100 Kelsen, Hans, op. cit., p. 297 y 298. 
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orden jurídico. }lesal.ta también la presencia de un órgano legislativo y de 

otro judichil; en ambos casos, la función especializada que des.arrollan es de 

creación• YaP!iq~ci~n.a~ÍcDere.c1i6 .. •l\f() .l1a~~eí1'1;()s :t~estipé>{~~·· Órganos 

públicos•a~~u.1?~.···~ct:~fi~~?.;.9~~c&l2 c§r1:rsr{on~ª·rªl1~·rql~j.~~í~.!c:g;~l}g•~e. t;ata.por 
.~_:, -'-~.<-~-.-'.;~-~-'-; - ·-;~-~~---;:;-• ...:,_.-, ,_._ ~:_:.:;; -'~-,..'...- •:•-- :_;~t.-_·-.;.:.;:-=~~-j·.·,- _,::·-~::e'._(:.~-'~~,.-~-- --

lo tanto, qe' bra~ps·~jeqµ!br~~ ~~Ftg~ta49;; ~on.'e!l' r~~qªª·cüc.~ntl°()S nerviosos 
,_ • - __ ._ ' - -- • - --- '. - ' -- ' • " -·. -~ ' - - - - - - • - • • • o - ' -- - _ •• _ • - -,.·, • - " -- - - - -- • -- • -

desde el pµnt,o qe vista del ord~n Jtn:f ªi~() r~~!üt~n •iij9Q()S, ~specíficos de 

producción.de normas ... " El1 est.e •rengl§h ~~. Í~1~~1~~nt~·d~st~qar: qqe • Kelsen; 
-::·» 

1 - - • • 

considefª ª la. autocracia como áqtiell~ tjt1l se·ci~fra a. ctiá~~t1Í_ef•tipo · de 
'..' - e• • • - . - - .. _:_· <·;_;:_ "> _-, ~-:·, 

integraeióri plUral a la "voluntad'' esfátal . siericlo el có~!~11i~~ )gel· ofden 

jurídico,· resuelto de manera vertical por quien detenta el· g6bi~rij6, .. Por el 

contrario, una democracia consiste -en. opinión del jurista.. vieriés.;, en el 

procedimiento permanente de construcción del consenso sóci~! BEira dªfiñir el 

sentido del orden legal. .. 1º2 

Por otro lado, y con relación a la ruptura que realiza el profesor 

visitante de Harvard, desde el punto de vista no sólo sociológico sino; 

1O1 Kelsen, Hans, op. cit. p. 299 a 303. 
102 Kelsen, Hans, "Los Fundamentos De La Democracia", en Escritos Sobre La Democracia y El Socialismo, 

traduce. y selecc. de textos por J. Rufz Manero, Madrid, ed. Debate, 1988, p. 86. 
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político; de su promesa metodológica; nos encontramos con la ideología 

anticapitalista, del autor de la Teoría Puí·a Del derecho y pqr la cual, trata de 

desplazar la axiología burguesa como ;ftjfi~atn~rit9 ip;kii.oscitiyc(delJ?erecho 

Moderno al procurar romper eln~}(()~icJ.e,.qlógi(::6.:,d~.d~Jibertac;I,~voh111tad y 
:;·' - /~:~:-:;·;-:.-; --~,-~r:: .. i::/::--;"··- ._ ~·- ;' .·. __ _ 

persona (fisica o moral), pªra/e\f~,t~r. ~~e.'cbn el co~ceptó tradicional de 
~e . • ·•-.. : ; ,- '. - . ·-::-;-· - ;-< .- i .- • •. ' 

persona se mantuviera el P~f_eÓp.Ó;SÍtbJ~tivo, como garantía del derecho de 
, ~ : . ; '. :·. ' ' '.. . : 

propiedad, por encima delDereclio Objetivo y ser utilizado para la defensa de 

los intereses capitalistas. Así mismo identifica, el discípulo de H~ Cohen al 

Estado con el Derecl1()•pará que este último regule los excesos de un ·Estado 

regido por la Economía cie Mercado en el que .el derecho esté, de nueva 

cuenta, al servicio de los capi!a!istas.: SiJ1 embargo, y pese a los aportes que 

se hicieran a la Teoría Soéial,\Urt{) g~·tbs:~spectos menos resueltos eri la teoría 
·e--• ,' :~ • • • - C•-; '- "<"--:, 

·--~---· - -~-- --~-·-· .:...::_ 

Kelseniana es la relación ~ptf~·w·~f#:c;l\() y~oder, además ele lª dicotomía que 
·-~.;... \'· -> :·.··· ·: .. ,:~ .·' 

se presenta entre valide~)'~f!sa~ia¡fteF~r:q~nju~·ídü:o: 
' '· _'._.-_.:,· ·:: .. ._ ' . : 

Para el profesor d~ · ªefkeley,c~l pC>ije(seJmªliiª ~Jtnpl~!)leI1t~ corno un 

dato de la eficacia del Der~cl1o;é~ag:aJf.i tirgl;iibJciph ql1clJ"li8:'.~~·.4e·ha~.lar·de un 

poder detrás del Derecho, porqi1e~fM~Ífe~.~rí¿•~.~stabl~cérÍ~;~~isl~ricia;de dos 

realidades distintas y, comó ér1~L1~º sentenció que " ... '.1Liciualisnfo de 

Derecho y el Estado es una superstición animista .. :" 103
, tenemos que en 

103 
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realidad Kelsen no logra esclarecer como un hecho_ social, como la fuerza, se 

puede mantener dentro de su teoría jurídica exclusivamente como una 
. ~ - ' , 

cualidad de las normas pues, si el pod~r es lo que el derecho organiza, 

necesariamente se materializará una realidad distinta. 

3.4.8. La Imputación Y Su Probable Substitución Por El Concepto De Nexo 
Normativo Contingente o Necesario; 

Con relación a la imputación, estim() cpr1v~nienteintr()d4~Jrgelateoría 

de Fritz Schreirer, perfeccionada por el Nlae,stro G~rcía Má~n~i,;~l poncepto 

de nexo normativo, entendido " ... como el vínculo que estE\hle9(;l q~~,relación 
- - , ' .,_ :-.~·~;_·. -_..,,_«. . . , 

a) de tipo contingente entre el supuesto jurídico como sitl1ple:i:hl~Qfesis y la 

realización del supuesto por un acto jurídico º un hecho rnci;t6i.'b: Bibh'; 1J) ti11a 
- . ' ~:._ .. - ~_::.::~.;~~:~t.-··,:.\~~~ :+~~;:.:_-:f~'.<- {:·--- ··:::.-' 

relación de tipo necesario entre la realización deLacfojuth:ii,~o,f~(~}'J1~cho 
ilícito y las corn;e~uerici~sj!Jr;ídi~a~ y fip~hne11te; c) ~¡,4~e:eRabfec~una 
relación de carácter contingente, entre la sanción ; su efectito acatamiento 

por parte del opliga4o )' -~u éfeptiva aplicación por part~ q~ lgs órganos 

estatales ... 104 

La anterior propuestá; Iie;Va comofinalidad, compf~hc{er con mayor 
. ., ..... - , '··· ,- .· , 

detalle el magnífico aporte qu~Hi~o Kel~en aaa:ciencf~jüffrlica"aFdiferenciar 
. -, - ',.,· --. - ' ,·_ -.·" ' ·._. ;· <:·· 

a las leyes de la naturaleza de las pres~ripcion'es:clel ordetljurídico. 

104 Garc!a, Máynez E., op. cit. p. 169 a fa 178. 
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Conclusiones Al Tercer Capítulo. 

PRIMERA.- Kelsen nos presenta, en la elaboración de algunos 

conceptos jurídicos fundamentales por él selec.cionados una serie de 

impurezas o imprecisiones gramatJc8:l~s·qµe-"l_e •haqenc·c.011Tii,p4_ir~8º1}c;eptos 

reales, o materiales, con ccm6ep~os rtjfrrfales. Así! miStnqr·nb r~sp~tahcio su 
·.;;o,.-.:~~\>:;.},'. ~. '. ;.:'i.>/·~,.·,.;:'>-'' .,,~~·;:;::_· .. )~~" ;) 

promesa metodológica, · in6pifj
1

6f~~~teg9~(8:si;íJ):gpÍfis(ªeda·.i~ó'iJil'''s~~iaÚ ·.como 

la fuerza, sin resolver los du~Úsinos·~Ati~;~~rgchó y--kci~ef!y lo~ de validez y 

eficacia. Todo ello tiene c()md p~nt~ ;de pa~f dEis~· errónea definición del 

Derecho. 

SEGUNDA.- Al definirse al ner~cho >COrnO. un orden coactivo que 
• ,· 1. _'... • - • 

determina las condiciones bajo las cuales debej~eguirse-~l recurso ~Ja-fuerza, 

así como los individU,os que :la ütilicen; en guahtOestElble9e; el rPQflppol~ó de 
/_:-_ ;"_·!~~--:~,-~ . . ;_; -

;-:;;-

la coacción; surgen para Kelsen los siguientes problemás: .--

1) El considerar a la fuerza el objeto de 1a reglamen'.iación_;j~fíqJba: 

2) El privilegiar a las normas secundarias. poi eil.ciiria d~ las. pfir11arias y 

olvidar a las terciárias, lo cuálrepresenfarí1:1·et rie~gó dé infringir a fa 

norma. fundamental sin consecuenéia jurídica .alguna, lo cual no es 

posible. 

3) Confundir a . fa sanción, como concepto formal, con la coacción 

(concepto material). 
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4) No considerar a las medidas jurídicas preveritivas y a las sanciones 

premiales. 
,,·.· '· ' ' 

5) El que se cuesÚone sobrem~ri~ra(pbr '.}Jart~ cie lo~· detractores. de la 

Teoría Pura· I>e!" l)e.re~cho:;"°sob.r~ el~ fundamento de legitimidad de· la 
'·' .::;_, "";-_·(>._ -·. 

los ciud~darids d~1rio esencial para Ja existencia de un orden jurídico. 
' ,· •.•. '• »,~ -., -¡,;~_--, -- . "< --~- ., ,_ "~-; •• -. <-·.'. .•• ... - .;,:. .- . - •: .. ' ' . . -

7) La inade9~a:ª~ {:~~re~ión ''acto ~ntijurídico" cuando lo. propio es 

utilizar el ~fa.:1~iJl~ 'jhe·dhó ilícitb•• .. · --·.-· :"'< . -··-«_ '·--· ,,. - ·'• ..... , 

··_;;·; .-· ·,- . 

de obligaciól1 y• de normajllfídicfa. 

9) La confusión del derecho subjetivo cohlos conceptos de derecho de 

acción y de norma jurídica. 

1 O)La identificación del Estado con el Derecho. 

TERCERA.- La ideología política delJefe de hi.Escµ~la d~Viena y, su 

profundo desprecio a los móviles qe la. éfas~ c~pit~li~ta,.e~¡:füó~fü.e! por qué, 

pretendiendo acabar con· los· ~µa.tis1}10,~~;CJ~.:·:~r~~~~p ~¡;;~~r~p~()§'.v~j~ti~vo~.del 
objetivo y, al. EstadtL~el.•·n~r~§]1~F ~!!~~f1f]:ª~·ij1~§s1;gft~c9[rB~~~!~o~i~\~b'1ª q~e, 
agotándose la realidad· social cl~};E~la4o·~ri·}~Fp~~~cffoi.y c911[uA~iékdqseJas 

permisiones jurídicas con la nmrha misfüa, se ofrécen nuevos dualismos, 
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(validez-eficacia, fuerza-consentimiento, Derecho-poder), que denotan la 

imposibilidad de reducir a una dimensión puramente normativa al sujeto de 

Derecho, al Estaclo y al Derecho mismo dado que Kelseri, fue-el prfmero .en 
.' ' - :"- .· ;···."· .-v ·.. ..;·: 

darse cuenta~de,f;nqoopoder divorciarse de la~rt:mlid&d so<;lal'"P~[a~explicar~la 
, . . :· -~f·'-

. -e_._' : '-~!'-', -. !~"=; '-"" • ·-· - •.-'. 

estructura.)' ify~RiR~es del estado, al dar u11 99ri_~epio;;fp;~faJ~lcgaI:~11ifia,l del 
. ",(){''. .,_;:,._, >'!«-- ;;"'-,:' 

mismo,·- y 9oJ19i~ifJ,9 :f()tpº~lll~;.sqc~~d~~ .;~_t1}1ch!r~?ai/1:>~:6f•To~Elfüe~mientos 
de la divisfog;a~1!if:fl~~j§;{;?~!Ji~;J.Hapaf~t9,·b~ro9rátic(),--.~ps.iis:quehaceres 

:'r,•_: 

de administr~c:Jc)n{i J~~i~l~pi~p. /y ,;Jµ4icatura . con lo; cu.~l; no sólo se 
\ .. "Y .. --\'_/·;-·.·;-~.' .. < ~--.> r. -..• 

incorporaron éll el;trll,báJo ~ehprc)fesor. visitante corn:eptos. materiales como 
- : . ·':} .. - - .,_; ··, .... : - ;:·--. , .. :: . -

fuerza; poder y ~odl~cl~d ;sitio además; se a<:loptaron las teorías de E. 

Durkheim y las •. de ~a s~ciJlo~fa omnicomprensivade Weber, _reconociendo 

finalmente; Kelsen las aportaciones de la teoría social para explicar que " ... 

sin poder no puede otorgarse el Derecho y tampoco éste puede existir siri ·la 

eficacia, debiendo aceptarse en consecuencia, la eficacia como unª condición 

de la validez ... " 105 

105 Kelsen, Hans, La Teor!a Pura Del Derecho, op. cit., p. 224 y 225. 
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CAPÍTULO IV 

DE ALGUNAS INCONSISTENCIAS DESCUBIERTAS POR 
E. BULYGIN EN LA DINÁMICA JURÍDICA KELSENIANA 

4.1. Introducción 

Si se considera que el objeto de la ciencia del Derecho está constituido 

por normas que se obtienen .de una dedllcción de ciertos principios lógicos, o 

de otra índole, que pertenecen á la piertói,EJ: () a·Ja,;).:1U?s~fia c!~l ,'pe,recho, 
. ·~-, 

entonces la Lógica teqdrá Üf\~ [un9i~rí J:?EifücyJ~t s9nstifütiya. ·Resulta, 
. .. .'. -· - . --.-. ·.:" ' '·",-"' - •)" '· : _.,' '- -. . ~;"' \ .. •_, . ,· - ' - : ' 

entonces, de una importanCia ceritra1 )' run~~n1~Rt~t.1a .<leteí~minación,de los 
- ' . " ' . .. - ' ·. ' . ·- - .· .; . ,:". :·~-- •'.' - < ·--- ·" . . . 

principios supremos de esa disciplina, así'.~~~i~elasreglas de inferencia que 

. ' . 
se aplicarán a esos principios supremos, pue$ de ellos dependerán las normas 

que se considere, integran el sistema nol"l~#tivo en cuestión. 

Kelsen tipifica dos tipos de órci€:lries normativos: los estáticos y los 

dinámicos. En los órdenes estáticos sé analizan los problemas relativos al 
,. 

contenido de las normas jurídicms las actuales valen; en vi(tud .de. qµe no 

contraríen a la'normá fundamental. En los órdenes clipámi9'os;se estudian en 

cambio; los prol:Hemas relativos a la forma de las l1()rÍ11~sjijrfdica{las cuales 

apoyan su validez en el acto de creación que les di6 origen Y. qµe:nós hace 

remontarnos hasta la norma fundarite básica. El tipo dinámico, según afirma 
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Kelsen, "se caracteriza porque la norma fundante que presupone no contiene 

otra cosa que el establecimiento de un hecho productor de normas, el 

facultamiento de una autoridad norma.dora (), lo que signifiCEl- lo mismo, 

contiene una regl~- 911erd~ter:inin,a;-,cóino ··-9.~l.J'e,n~~procil1Pitse .. la,s ".normas 
·----

generales e indivicit1~1e~_;~~1 orqe,n sus~e,ritªclº e11 e~~:~ºfwti1Ntlci~i:Il~rt:ª1" •1º6 

.·;-." . ·'·¡-·,..,, 

ordenamiento.jufídi90 .. tr~t~dos por Kelsen en su Dil}án,\ip~ºjtfrJqtq~§q!,po ~on; 
• . >, ''.;. ;~;:::: .. } ':'. ~ -~: -. 

Jos de la unirl~d ci<á mdenamiento jurídico, qUe )r~pp_;sª;~hfl~·'h~fffi.~ fl.i_rj~ante 
' . ·• ' - . • , .. , . ' . . ., : • .,, •. , . .'•' .. e • '• , .,. , -. •• -:, ·• . .,· • ·1:~~~·.:; -~· ":"., .. ·"• ·-

básica, Ja cC>here11cia .del· .sistema jurídico, que no~.füfrC:i.~uce ~nJpsfr>¡-gblemas 
••• : ' '•. • ·-' • •• : -· ,' .-. - •''.·-: ,· ,» •• -./ < .'•.,•.·e-:.. e' .-. -. '- '· .. "'• 

de interprefaé~~rj:qµe se le prese,ntan aJ jye2:r·Y.f:iriaJrÍiertté; el: 4e ~oibpletitud o 

integridad en ¡l tjue Kelsen consideraai si~te~aj~rídico cerrado, ~ virtud del 

principió #_e plenitud hermética, y en donde se demostrará, con fundamento en 

Ja tesis del jurista argentino, Eugenio Bulygin, que los sistemas jurídicos son 

abiertos, es decir, existen auténticas lagunas y el ideal de plenitud hermética 

no es una realidad de los ordenamientos jurídicos, es tan solo eso: un ideal. 

106Kelscn, Hans, Teoría General Del Estado, trad. Luis Legaz y Lacambra, Ed. Nacional, 1948, p. 204, citado 
por Schmill, Ulises en ''Derecho y Lógica", Distribuciones Fontamara, Revista lsonomia No. 1, México 
1994, p. 16. 



4.2. Problemas Que Aborda La Dinámica Jurídica Planteada Por 
Hans Kclsen En La Teoría Pura Del Derecho. 

Son tres: 

132 

A) El de la unidad del ordenamiento jurídico que tiene como 

presupuesto a Ja norma fundante básica que se refiere a la constitución 

histórica que S()portEi;y"qu§regula el hecho instaurador del I~~recho; es d. ecir 
. ',• .. - - .. r··, , . . . . . 

atribuye . la pr~~l1;9i~11 ·. favorable a la norma fµncii:tinc;mtal o Carta 

Constitucio}1ahdJ:{.qij~ ~~s artículos fueron promu..Ig~d().s: deconfe>nliiqa,d con 

una norµrn váJÍd~;y;e!pitic!os por una autoridacldebicl~m~nt~ fa,cµltatja.·.La 

norma fündante .. apo!ja, :te>hesión al orden jurídico, pues supon'e. J~:P.t:!i:t~11ei;icia 

de las normas a 0nsistema unitario. La unidad del Dernchp; nc)is~/r~fiere a 

una secu~ncia,/9,~ contenidos semánticos concofdEinte~, siÓq'.,~iun modo 
. ·.·.~::.).·:. ,.. . : .. , · ... · ....... " ·''···;,.;·:•::_·-~~-,;;:.-··. ·:-, 

específica . #~ ;;}tj~ticf i óp normal iva, fa if º'l""'Ít)Í'd#\>1:~' ~~f'~¡.'Já~\~o,iiti'1iz~ 
valores, sirte que cp#fi~re l~'gi!iirlF-latj ~·l~~ §~~:se~~ci~;~y!gprq§4§c((}1Fdel 

sistema jurídico. Cori relació~,/a.Ia;l111idad .. del.·'qr4~~~~~i~ht~,:j~fi~i~k··.~d~más 
. • • ' - ., : ' ~· ·'' ' ,.,. ._ "' " - '· ., " - ..• \•}"»." ' ·,,, .. :;:·t;· ,._ ,, ' .. "<' ~ .. : ··-., ··- . ,,., : . - . ,._ ' 

se analizará la jerarquía rióí·írlatiy~r·det ~ist~~E1 '.j~r!irr~·a.;·# \~~#stfúcción 
escalonada del mismo que•.· háce. X~is~~: )' .dJi~:·-lf~~Ei~,.~á >~rÍfÍ·.cis&uctura 
piramidal realizada por Adolph Merkl represehtahte de la Escuela de 

Marburgo. 107 

107Véase Garc!a, Máynez E., op. cit. Pág. 83. 
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B) El segundo problema es el de la coherencia del sistema jurídico 

entre las normas y con relación al mismo lo cual, nos introduce en las 

dificultades que se le plani~an al juez, en materi~ d~ int~ipfétá~iÓ~, para 

individualizar a.la·norll1a'·genéricayaplicarlaal.caso•c,9~c·l'éh}·cbtiib:s~ríanlas. 
-. ,~~~- <.,, ~é~~·~ ~-:~-~--;·_.--:'.-~~-:.~:: ~;:s~: -~~{ -:-:-\:·:-~~--.: ... 

incompatibilidad~s eni~~i :i~s.normas o antinomias, las ctlest1ohe~ 're~at(vas a. la ... __ , ... _,_ .. , .. -_, '·' .. _ ',.-.' ,. ' . . - . - .. _., --- '··--- · .. · - ·· ... , 

ambigüed~d (:>~~~gtÍ~q~~,de, l~smismas, etc. y de lascuales BobbfÓ, a'. virtud 
- < ., ,· •• , ,,,.--. -····- • ' • ' • •• ·-· -' •••• 

de los prq.ble1~as:p1~nteados sobre antinomias por Hans Kelsen, lleva acabo 
.' .-:-: : :''.-.--... ~ . :. ·: -_. : _: _- . . . ,. . - ' : •. 

una clasifl~~6ió11.ysolución a las mismas con base en los criterios aportados 

por la jurfsprudencia romana; a saber el cronológico, el jerárquico y; el de 

especialidad. 108 

C) Finalmente; en la Teoría Pura del Derecho, se contempla el 

problema de la ·completitud o In!e~rid~d deJ ordenamiento jl1rídico, y que 

tiene que ver con la e}(:istencia dé fagU~f!S en· (f!S QOfrnª~ J4riªic,as y la 
:·· ~-

resolución que Ci~B~~c!~i·~rjiJe~,.at~rífC> al ~fi~9i~to'.~~"pl~fü!(iH~h·eri$~#§~ del 

orden jurídico e'.1ldcmcie, confrontaré el punto devistadeldiscíptilo de Cohen 
..... ·: --.-:,;·.. -:; 

con el de Eugenio Bulygin. 

1 OS Véase Bobbio, Norberto, op. cit., p. 201 a la 217. 



4.2.1. Unidad Del Ordenamiento Jurídico: La Norma Fundante Básica y La 
Jerarquía Normativa Del Sistema Jurídico.1°9 

Con relación a este problema, Kelsen ªbarc1:1 6;cu~stiones: 
- . - .-· - --.... : .. ~.· - . -· ' 

l) El orden jurídico como sistema normatiyo. 

2) El orden jurídico como serie de•Eict()_~-;¡;r~a4ores. · 
\·-· ·;_:::. <"_,_: .... _,: .':\- -'.~·-'-.:>-- .; -

3) La significación de la nqrni~·furtsl~l1f~ ~~si9a; 

4) La norma fundant~ básix~ ~~ ~fiiC>ra~hj~rídico estatal. 

5) La jerarquía no1111~tiy~ ciÍf~ist~m~j~ríclic:o: 
a) ConstitucJón.y I,,~gi,~l~~¡c)}1¡ 

b) Legislación Orclinªtiª .. 

c) Ordenanzªs E,egJafuemarias~ 
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d) Normas jurídicªs •· iridividualizadas: Resoluciones judiciales, 
--· -

adm ini strati v~s, rn~god os-.i ~l:Í ~i9c:>s. (c:qritrafüs) y-~est~upent_ os. 
,,, .. · .. • •·- - . ·Y· .·· ·', . ·- , , 

6) La Posición del Derecho Internacional en la Estructura Escalonada. 

1) El Orden Jurídico como Sistema Normativo. 

El Derecho como orden -el orden jurídico- es un sistema de normas 

jurídicas. En consecuencia; la primer cuestión que hay que responder se la 

plantea la Teoría Pura del derecho en la fomm siguiente: ¿qué es loc¡ue funda 

109Véasc "La Construcción Escalonada del Orden Jurídico" en "Teoría Pura del Derecho", Kelsen, Hans, op. 
cit., p. 230 a la 243. 
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la unidad de una pluralidad de normas jurídicas?. ¿Por qué una determinada 

norma jurídica pertenece a un cierto sistema de Derecho?. 

Una pluralidad de nonnas cqnstituye ·1.ln~ unidad, uri sisteina, uh.orden 
''·.. . ··;\ - ·· ... ·' ,· 

si su validez puede serreferi,ª~~El~~pa~norm~~¡Jnica 9o¡p9,f\u1ga,fuetl!ó.último 
<=:.;; 123':_.::,.· f' ;s -.-. - - - -~'--~>· -~ .. ·;.,_~~-":·~·-o. 

de esta validez. · Esa.noriyáJ\1tjc:Ia,fü~)~~~Jc~·c9nstithyt1;:;ep:9~lj~~d~(jecúltima 
-·~¡,::· - "-.:}·-· -- - -·- .·:---. .,::,'.'. ~~-~j::. 

fuente, la unidad de l~ pluraliifi1(f'M~.,t~~~s l~~ ,~¡;f'fü;s ~l.lé' cdristituyen un 
' . . . . ,. . . .: .. ,,: . - : :'·· .. • •. :.~.< ' .. ·. ·:.;~ ·. . ., - : -.. -~ ,,,. -. -'. ,' . . . --· -·. ,. . .. -

. ·<:_~; 

orden. Y si una norma pertenece a't1n/'cl~i.~rfoiH~<!~ Orden, es por la razón de 

que su validez puede ser referida a,.'..Ji~ i;hotrna fundante básica. ''..; El 

fundamento de validez de una nonna:só}k~µede encontrarse en la validez de 

otra norma. La norma que repfos,erif~ ~i fundamento de valid.e.z'tje otra es 

caracterizada, metaf óricamente,·~.~~J~~%;9~'?'ª • ªºR~~f PJ*!'·f el~f i~n .~Pn. una 

inferior. Puesto que pareciera• tjue la'."VaÜ#~~ ~~ .yfa~~l1Órrn'.a Plltjie~ª ftindarse 
"·.. , •. ,- - . ·'" · · · ·· ·-; -·- ·S '-> .. _ :.z -.1·,~--- - - t >,· ---~.-:.- ·.e - ·._ -----

-- .- · o.:·;,c F ·-·'< c¡¡--7.::· t ~-~-&'··-0-,.-' :,:/.--· 

en el hecho de haber sido establecidá pdr · aigliha~ a~tóii<l'Mi~t.s~a un· ente 
. . . ~· ' .' -· ... -' ·: { ... ;.:·:·•, '.'·;:· ".'«'~·-::.-«:-~~:,::- ·.:;:::~·-· -_ .. ·- - ·- :, 

humano o sobrehumano ... tertehlós' q1Jé:ff~;Ji~.s:'Í~~~i:;ª~lffürcfümfüito de 
"}-;,?. ,:.. ¡:.~ 

validez de una norma no puedepr~s~~µit fü1st~·~Ri4firiifo¡ tiene 1que concluir 

en una norma supreina ... cuyá·yalid~z:Ko)~~~d~1;"Ci~rivárséya (je.µnanonna 

superior, ni puede volver a cuestiona;se'~nhl,n~~ite~to.:dé st1 valid~z ... y que 
·' . ', ., - '... ) 

es presupuesta .. . será designada aqµí como nórrl1a fundante básica o 

Gnmdnorm ... ". 110 

1 1 OKelsen, Hans, Teorla Pura Del Derecho, op. cit., p. 201 y 202. 
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Con relación a la validez material, (nomoestática jurídica), y la formal 
- . --

(nomodinámica jurídica), de las normas jurídicas Kelsen distingue entre dos 

tipos de normas: 1) · 1a "propuesta" co111~ 11qrlU'~. fi.Í¡.;ª;ilt,e :el.1\µn sistema 
-- -··. . ... . ·;· .. '. '· \ . -

estátic9•cJ.~mcie•·lEis· pormas valen·Bprsu ~?rit~nido .o-~~?aI,:ici~9~11§®~ttiY~,Y. 2) .... 
,-,- -. ",'{·'.·. -

donde fa~''normas valen por laforma en que fueron.elab§r~ªªs2€n.~ffprimer 
. . ._ •\"• . ·::::: -~:,\:~~-. . ;,_.. '··;«.- :: '_ ..• 

caso, cabe hablar de la Constitución en sentido jurÍcii9~ p:9s!üv~; q 11onna 
. ··. - - -., .. , .. "):, -··' ·-· .... , -

fundamental o fundante "propuesta" y; en . el segurtqo;c~s9,· tenefuos a la 
- . - . ,_ ¡" -·-. -·· .• 

norma fundante básica "presupuesta" o Constitución en sentid() lógico 

jurídico. 111 

Nos señala, el jurista vienés, que así como las nont1as. de un sistema 

moral están ya contenidas en una norma fundante básica:; qo expresa; del 

mismo modo que lo particúlar está9ol1te11idq en lo gen~tal, 4fikl.lal l11ánera 

en el sistema jurídico todas }as·noffüas pa1ticulares, del órs:l,eí}jl.lfíc.Iicói pueden 
• • -, • - "'-r \"' ·:· •-C. • • -, • 

derivarse, mediante una• operación lógica, de la norrr}a fqnd~mté básica, 

procediéndose a una deqúcéióri dé lo general a lo paf!i.c\llat. Y así, como en 

el caso de los Diez Manclatnientos, que I>ios. entregó en ~l Sinaí; o, cuando se 

establece que se debe amar al prójimo porque Dios así lo dispone, el 

fundamento de validez no está formulado expresamente, pero sí presupuesto, 

11 1 Kelsen, Hans, op. cit., p. 203, 224 y 206. 
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al haber una norma supuesta (no promulgada en determinado tiempo o Jugar) 

según Ja cual deben de obedecerse Jos Diez Mandamientos y obedecer lo que 
. . 

Dios mande; de igual forma o manera es presupuesta esa norma fundante 

básica. 112 

2) El orden Jurídico Como Serie De Actos Creadores. 

La validez de las normas que considera Kelsen, a Jo largo de toda su 

Teoría Pura del Derecho, es la formal pues estima que la validez no es 

cuestión de contenido (refiriéndose no tanto a Ja modalidad normativa sino a 

Jos valores que. e11ci~.rr~ la misma, esto es, que sea injusta o provoque 

inseguriª~clj~~í~ica,· etc.); 
. ' - - ' 

Para? eL profesor visitante de la Universidad de Harvard, cualquier 

contenido puede ser Derecho, porque no hay conducta humana que no pudiera 

ser contenido de una norma jurídica. Una norma vale como norma de Derecho 

-según Kelsen:.. porque nació de cierta manera, porque fue creada según una 

regla determil.fatjá., ;porque fue produc~da con arreglo a un método específico. 
' : ,-._~ , '' : ... , . ·- ' . - ,,_ -

El Derecho. vaí~n'.n1icaí11el1te ~n cuanto Bé&cho Positivo o "estatuido. Por eso 
,- ,. :::· .. ,'.·.' ~ 

.>: __ ::_;-;__ };"< .. : .. : "~·-.· < ::. \ -
orden jurídico/no esé 1iiás que aquélla conforme á la cual deben crearse todas 

112 Kelsen, Hans, cip. cit., p. 20 t. 
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las normas de ese orden; la determinación del· hecho fundamental de la 

creación jurídica. I.:,as normas particulares de un sistem.a jurídico no pueden 

derivarse lógi9ai,nef1f e de ~si~ n~fl:ia .fun~a~te'bá~fca si ··ante¿n~ son· creadas. 

Tienen que elalJ~xªfse;;1fo!y~ij;·afüc)j~§k~4i~.Ú:d~füe~~rri}~rj~ciónJ>Ositiva, el· cual 
,., , ,--:- .. '/,'~- ·-·~:::,_ '''-:--'-" ,;/¡:::_>i~.~~,.;~_·, :<J.-'..:,:;,-:.~~·,:_·.·, - --J 

no es ya u~ a9J? .g~ X~ 're~f~iig~;§1~V~~Jv~!~.fíi,f1Q; .•.··· . 
Cuando :1as~ridn~astp~~i¿fü~r~~·d~;Uh· sist~rna·jurídico•son. referidas a 

Y··'·:: -J:·<,,. ·!·\{t · ~;.~/::.~. :·-;;~,,· .. '. V/:~::_'-~:~.}~·:<?:'~-'; .,E·:·;· :;~:·.:-~ :-·~-"- -'':~: ... º ... :;·:-" ·- :·· ; .. - ·. - : 

una normª füh~~Et~fk.~$i~~'· ~;~·~t~~ ~~·'~n1ep9e.f qi!.~ .1ª ~reª9ión ·de las mismas se 

ha realizado• (;9tj}·afte~ib~~l~fu~t6~21 ~~t.a,IJ{~cipo • ~n ªquella norma fundan te 
::_>· ·_: __ ; } ... ¡/·:::_.: ._-:" ·:'::;_,-- ~:~:~)~: -)~·;· '.: <'.}_.~>~~F.:)/>:- ; __ --;_~··." ,:<:::· ::,:·_ :·: . :-

, "' /·' 

básica que1iq>p<f~h[yiz,;~<y~l§f#~·;·(si.np'.qu~co11fiyre legitimidad a los.cauces de 
,.,-,.,\ 

autoproductitfü~•~l',~ist~effiiJfa·í~!c~. 
,'--,,ce;·:~· ¡-:; :·~· ·,+,~~' .·-j>.;-. -~. :• :,.::;,.- ·. 

Nos dice I(elserf, que la pregunta por el fundamento de validez de una 

norma jurídica con ocasión de mi acto coactivo, pór ejempl9 cuand9 un 

hombre priva por la fuerza de su vida a otro, provocándole la muerte eh la 

horca; se pregunta entonces por qué ese acto es un acto jurídicó;')i{ejecución . .. ' .. -

de una pena, y no un homicidio. Específicamente como ej'(;!cyclgn;;dé una 

nomrn, y no como homicidio, el acto en cuestión sólo.pu·~,c:Ie{~~f,j~fetpretádo 
:;\~~~-- L: :: 

cuando ha sido estatuido por una norma jurídica y; efü~§pé'cj~li p~{\in~ nonna 
·· :·'.::: 

'¡ -~ • 

jurídica inclividtial; es decir, cuando el actoi~s;~~mk!i#f' :~?filg~,,~e.l?id§ en 

mérito a una norma que aparece como sentencia de•Jñ;jlÍé~f Si".Se preglmta 

todavía por qué esta norma individual vale como elemento de un sistema 
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jurídico determinado, la contestación es: porque se creó de acuerdo con el 

Código Penal. Ysi se pregunta ulteriormente por el fundamentode la validez 

de ese código .penal, se va a parar en definitiva a la Constitución del Estado, 

conafr~gkfacuyáSprescripciones fue creado el Código-Penatpor lps·C:,rganos 

competentes y siguiendo el procedimiento es~ablecido en la misma 
- ,· i 

Constitución. Pero si se preguntfJ. por el funciE.1JTie11tp cié validez de la 

Constitución, en la cual .•• se· •. qasan·tocl~sla,~1~~e§>Y.:~~diJo~····los a.ctos··jtJrídicos 
,,'.- ~ . ,::_ ·.,. 

realizados sobre la base . de' ¡a~·. mismas,"· je <v~-; a ;;p~raf:; quiz;á, a una 

Constitución más antigHE1 ~~ ·~h •¡Jlii~$'. téf~J!l;~ ~. l~· pfo~~r~·d{>h~.tit4ción 
: .;·. ~~ (·:'.i: ' ',-_;. 

histórica otorgada P:9r;8:l~M1}.;~~~f}).~Hgf ~'.p~f· ~,!~~p·~~rJ~ifi~tjl? ·~,PU~tM~ic19 ·n.o 
. - . ·::-. :;' .. ~_',". ·.::;-_ ; __ .·, 

impmta cómo. Ah<fo(bien;,togO·'bolloÓÜni~ntd del\!:or~ert\:ji.l.Hdi~c) basado en 
:--·;, -'··-::·-., ,· 

esta Constitución a parti(de:tiri si.lphésfo furiclameqt~l, a,~a~éf: qué aquello 

que el primer órgano histórico constituyente ha manifestE}do como voluntad 

suya, tiene valor de norma:. "Como se trata de la norma fundante básica de un 

orden jurídico, esto es, de un orden que estatuye actos coactivos, el enunciado 

que describe esa norma, reza: los actos coactiyos .deb~l1 r~11Hzarse bajo las 
. . ·. : ··. ·.· '•"·,· ,--

condiciones y en la manera qUe estatuyen laprinieraconstitución histórica del 

Estado y las normas impuestas. qe coJ~.fürni~dad con ella (en forma abreviada: 

uno debe compmtarse como la Constitúción lo prescribe). Las nonnas de un 

orden jurídico, cuyo fundamento de validez común lo constituye esta norma 
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fundante básica, no configuran un conjunto de normas válidas situadas 

una al lado de otra, sino. una construcción escalonada de normas supra y 

subordinadas ... 11.3 

Sin-e!Ti~~r~(>~·· C9m:Q~- !9 -~seí}al,E1-el -Maestroºº García- Máynez, la 

construcción d~l ord~n jurídico d~ mªnera escalonada d~bese al jurista 

Adolph···Merkl. 1·14 

De esta · manera, ten,emos que Hans Kels~n incorporó la teoría 

jerárquica de las normas de Merkl. a su, .si~tem,a::;c1~cid:q~e ambos fueron 

colegas en la Escuela de Marburgo; De la ci{ad~·. té~ría, haremos una 
,· . ·. ' - . -·· .. -.. ,·; _,:':··-. ··. 

exposición en el inciso núm. ero cinco del presente aparl:a4:~ áítratar el tema de 
. ' ~· ' ., '. . -- .. > 

la jerarquía normativa de los sistemas jurídicos presentada por el jurista 

vienés. 

3) La Significación De La Norma Fundante Básica. 

Para la Teoría Pura del Derecho, esta norma fundamental tiene el 

carácter de un fundamento hipotético. Suponiendo la validez de .. dicha.nc,mha, 
, .. ._ ·'!· . 

vale también el orden jurídico que en ella se basa. Sóló· bajó est~ supuesto 

puede interpretarse como un sistema de normas jurídicas; el matérial que se 

ofrece a la interpretación jurídica. El contenido concreto de la norma fundahte 

l 13Kelsen, Hans, Teoría Pura Del Derecho, op. cit., p. 207 y 208. 
l 14García, Máynez E., op. cit., p. 83. 
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básica de un orden jurídico cualquiera se determina con arreglo a la calidad de 

aquel material, es decir, de los actos; que han de interpretarse como actos 

jurídicos. Dicha norma no es rl1.~sq~e l~·tr~dÜ~ció~_d~fi~pP'-!~st9 ijecésariode 

toda concepción· pe>Scit.i~i~t~1:4~-~--'.~~frr~~l-~J~.r:í~i~9. 1":~~g~1!=fe>j1iu:~ci~n-~-de---la­
norma fundan te-. básica, establec~XKelséri; lá .· Teoría; Pura>deL i:Derecho no 

';_',''--, :··: _;·· >'\,- .... : <,,:-'·--_-~:'.:·~:- ;;-·;;. _:_-;>·:..:~~~:- :-'~--- . . -~·::,"'-'·~~~-~~-;->·:·~:'.·t~~'.·;:._·.., ;::~~·- .. ::,:_,,-.·-:;~;::'} ::·~·.·<·_ ...... _,:;_:· '; 

1 urisprucl~n~I~. Ls~; lifufü1., \}J9f e,¡A cop\tatfo,"a·.~~9el'. r~salt#r' cofl l~ 4.ébida 
, ____ .. -. 

claridacl· ,9_ ·q·µ~foitj()~-~-19:~~j-~ri~fa8cih~c~~·---•i.B~~ri~.~-ie~teme11te,~--e~····¡Jé,lrt§,_91.\aqdo 

rechazan:• un p~re'§Ho;·Nªt~r~l:~fiel'.C:y~Ü~ti,diera derivatsei.1a Y,~~icl-~z· d,~i'otdyn 
, ,, :;·>· ; " 

jurídico po~_\tiVp,·_•·~efp .;~l.-propib,·q~h}pq:f corisiqefEiri··a:é~tr ~-pql.pj1n:.orden 

válido, no co1rió Jfrrlie~9 fácri,1d,i·;a~.-l11ótivac;fq~~S;iSi#()''t:ofüJ~chb~a; Con la 
.• . ' ·-.. - . ' .,. ' . - --· .. ·' .. . . ,, ·-. -· _ ... :. "· -· :: .:-.' . ·.·· . ·, . ·, 

,~' ,- ' 

doctrina de la: nornia' fmidarne~taf, l~' T~pfía Fµfa: cl~l '.i,:i:>ei,-~c:ho'.~~~fíala Kelsen-
·. "" . ".• . ' ' " . -. - -. '- .. , . , .. : .. ,-;-,-: _____ , .·-·.-~- ·;,:<-·-. - --· . --. ' 

limítase a establecer las condiciones lógico~trasci::l1cl,enfales 'del método del 

conocimiento jurídico positivo usado desde antig\.fo, me(:Iiante un análisis de 

su proceso real. 115 

4) La Norma Fundante Básica De un Orden Jurídico Estatal. 116 

La significación de la norma fundamental, se revela claramente en el 

caso de un orden jurídico que no es modificado por los cauces legales, sino 

115 Kelsen, Hans., op. cit., p. 213 y214. 
116 Kelsen, Hans., op. cit., p. 219. 
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que es substituido por un orden nuevo, fruto de una revolución; del mismo 

modo que la esencia d.el derecho y de la comunidad por él constituida 

aparecen con toda nitidezcinetn1c>1n~rlJo en C}Ú~s¿;·discute su existencia. El 
' ,- . ·_: i.·_. - ' .. -._. ' ' ·,, -. 1 

discípulo de Cohemp9n~"u.~t~jeaj.p~g;·~~pq11gaiPo~o-. .;ciJce-Kelsen- un Estado 
.··;~,,_: ,,:-.,- -~_.:{'.-.i. {:..: __ -.::~.'-- -1-:~2,_· ::<~: ___ :_,_,~:-. -

monárquico en el qlle .. ún''.:~fÜp~;'~~· HS1~bre~ pfet~ijª~ ;~~bs.tituir, mediante un 

acto de fuerza~ el t~gfrn~fr .vig~rif~ p()r.el fepl!bÜcario; y '9~µpar el)µga.r del 
• ', • ' ' " -. ' ', : ' ( : - ' ,. : - : • • • ' ' • - -< • '.' • ,-· • • ' • - ' ' ' ; • ' •• ·~ - • 

gobierno legítim9~ ·~i;;~S,e · grupo consigue sµ int~J:lto;•,:es·J~~~c~f; §~ ~,L orden 

antiguo cesa d~ s~1;. ~pc~z y el ~uevo orclen adq~J,~r,~·§r~~~ f~J~~9.*;P~ real 

eficacia,. cl~sd,~ ~11zje>1t~ntÓ que la concll1cta ef~_cÍiy~\~~:;¡.~;~~W~fü§'r~:§.{sóbre los 
'--'• --· -,\" :·:~f~:.ip.;.": ·~:::·\~-C-"·'··.~; ,• 

cuales pretenQe va.let\ ~l orcl~n . µu evo) fio rfe~po[icié';.:a,1t9r·~~ifantiguó sino· al 
::.· .. :.: •: 1 ••• ·:-_._ • :r· .. -.-:. : •. -: · ·' ··_ ·: ,_, _·,,.··._.·»:,:·_· "':O:_".<>:~·· .. -.- .. -'.· .. ;-.· :·Y· : .-

nuevo, entonces este ofd~n ·iiÜe.vo/fis ya unibrden'jurÍdfoo; los actos realizados 

en ejecución del lliis!~d·s~~~~iact~~! jurídicos y los hechos cometidos con 

infracción de sus r~~!.~s:~tj'p ilegalidades o delitos. Entonces, también se 
·_:-· · .. ::: 

presupone una 11ut?~ª'.~ho~fríá íundante: ya no es aquella que delega, cómo 

autoridad jurídica, en el !nonarca, sino la que delega en el gobi~rno 

revolucionario la creación de Derecho. Pero si el intento fracas~re, p~rtjue el 

orden creado por aquél grupo, no ejerciese el menor influjo sobre las 

conductas, el acto pót él realizado no habría que intefPretarlo como 

"constituyente'', sino como delito de alta traición; no como creación, sino 

como infracción del Derecho; y todo esto, sobre la base del orden antiguo, 
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cuya validez presupone la norma fundante básica que delega en el monarca la 

facultad de creación jurídica. Si se pregunta cómo se determina el contenido 

de la norma fundante, he aquí lo que resulta de un análisis que examina los 

juiciosjutídicos-eohastasus últimos supuestos: con "arreglo al~qecho 0que crea···. 
-_-., '·. 

- - '·-

aquel orden al cual corresponde, hasta cierto pi.íntd;Jª conJu9ta efectiva de 
-- . - . . ; . ' - - . ' ' ' ' . ' . - ' ·• ~;- -- . '.-. ; . " -:· -~ -· ·, ... .· . : 

los hombres, a lds,:que dicho orden se refier~.· A.1Y:~14~i;~:~,¡tj~\si~tediascon .. 
primacía clel·.b~fe9ho.· Internacional, sobr.e eli·df~e.h''JtjrfüIJg.~§ta.ta.l,·Ketsen 

, • , ' . . : ,' •.. · ' . ". ' .,, ',-, -~ '-•e-~-• .. ' .,'.' . ·-- ~' ,. - ·' ~-(· .•. ,.,_ ··.,., •. • 

':. ·::~-:·;_, :·~·" -. -· '• ,:}~:·: ~----~~-- ;:_~;:<:· __ -.-~_,> 

opina qu~; np tenemos determinado sino el ~ofü~9f49/4f ~Í1 r~rc;{~n·•~jurídico 
... ,.;::- ., ·¡ - . ,. .. ,_, 

positivo: 110 el del orden jurídico estatal;. siH0,±~1,~e1/J~.~re9ih~~Iii.tern"a(;i9nal;· el 
·-··, -· . ..;;~ !/ .. : -~-~ -;::r·-· --~--;· ,-. 

cual '""" por su situación de pree1nin~119i.~ :5()1Jre.'J6~ 'Órdeírn~ éslafülés; '.~n. su 
· .. ' . . . ' . ~ . . . . . . .. , 

calidad de ó1;9~i}Jµrígicº qffe ~eHrnif~:jiirí.aiciamerite los respectivos á1nbitos 

de validez d~~ª%~éúBi:4~!érAfiha.:' ·• 

a) que un orcleii' bóaátiYo directamente subordinado al Derecho 

Internacional ~sJ~gítimoo bien; que la comunidad constituida pordicho 

orden tiéne palic:la(l de Estado, en el aspecto jurídico internacional, 

justamente eá ~qüel territorio en el que el orden ejerce una real 

influencia,.deJnodopérmánente; 
. . -, - .. ' ~. " '\ ... ' .. ·, ,'' .,"... -. - -

b) que tam~ié_ú ~~ü~Lftgl:fi~rft~ ~l!e ha._alcanzado el poder a consecuencia de 

una revolllci&ft ;·~Taewu~> golpe . de Estado, debe considerarse como 

gobierno legítimo, en el sentido del Derecho Internacional, si es capaz de 
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lograr una obediencia durable para las normas por él establecidas. Este 

principio es el que determina a la norma fundante básica de un orden 

jurídico estatal. 117 

De lo··antef"i§ft:1)~fü1~?~~p,u~~t?; ~91Jrn ·Ja· 112npa: ful)d~fü~~·~P~~i9a; ;9ueda .· 

claro que .1a.s nor1TI,as '2o~§tit~~i<>fi~1*s ~l~riYan':C!t:i:l1niJ9c1e.rn§rii?.Eltiyo que es el. 
,,,. 'o'~-- ... ·, i,:~- :. < > ,-~·-·_·-!,~·:.__:·"_;_-;~ "..'.; e• '~··.:•'-·:¡1 :.''.,~-··-

constituyeni~. cÍiie',~s!~i ·~()gé,r.;stifüer!i9fo;9rig)ná.fio'g@tiri,1p/g~lior~~11Elmiento 

jurídico, ··e1· cu~i~'~·sl1~;~~~ ci;p~o[\l~i() e~ ;!·i, ri9f1%ª~N~q~it:lb~sic~ .• ~ue .no es 
' ·- .-;-~~- ·' .• ·.»- - '"'·, ,~- - ,- ,'.-: -~.::~.:-

expresa pero·.exist~ ¡;i~1~()}§1 ¡tyr.~~w~!J~9cfJ~~l;~~iJUHi~~~/cl~;!qg0: sist~ma. '· De 

esta manera, lEi.',n()flR:~·· f~h#.Eifü~,\~~§Acf .~if}~hl)':ea,(cq11sJitµ,yeii~~ .el,·poder ·de 

producir,··no13n~;s.J~rf~iq~s·•'.•~i~~cl~le¿}~c~ji~~.cU~~gi·8.;:'e.J.frpí'~·5~~~~st?\.oé·.nuestra 
obediencia á lá' C()ii~titupiq~ ·~Iá}'í~~lÜ~~~~Ciefiv~<Jfi~.· ci~l~· 111.isñlJL. ·A~í friis1no, 

,· 

lo que determina qu~ lU1ª ~'.9r~ac~e~.·váÜdá, estp.e.s".q}ie·~~~~J,~~?~.ª~~sJ~téfna, 

de la norma jurídica de. grado en grad,o ~os ....• 11:~y~.'.a •. J~···i'.~~hjmfü'.~~\#e1• poder 
' , . ' ' .. · . . . ~ ,,- . . - . ·- ., , 

supremo, que a su vez la obtiene, de 1á legifÚni~~cl. 4~ \·~ korma<ful1dante 
'.. . ! - .. :_;. :'<'·::.~:. ~:'< ,__ ::- ; -- -- _:_ 

básica la cual; da unidad y coherencia al orde~ahiientC> juríclico y es el 

fundamento de validez .de todas las normas y es la fuente .última dé todo 

poder. 

117Kelsen, Hans, op. cit., pág. 226 y 227. 
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Pero, quien se pregunta por la legitimación de la norma fundante básica 

se tiene que salir del sistema habiendo -en opinión de Bobbio- cuatro 

respuestas: 
- :. -· 

a) I:.a tesis°'dél racionalismo~teológico-que-afirmantque: el~fundamento· de 
- · · - ·· • ,. · -.• ----- '_;;· '"-, • '.::o,.• ''~ 'O ·• ' - 'º- ; - e-... ':· . - ·_-e-_ e. • _ - - '_ -'- · • "- ·-· ' , '' ·. ,- .,.: '_' ·' .- ,._; '.-. _ • • ' __ , ..• 

... 

la noraja :funclarÚ:e··~á§.!c'~,~~ encuentra·.en· el. pod~r·n6fl11~tiyo:divino, 
·,,· ··. -·::.~ .i'' - .. ',''•'.'----!-'~:;~-".'¡:~·,, ,• - - . ,. ' :~-- ___ ·_ --~:~-

;--;.;,:.·'-·.:_;, -

siericlo ~I ·(~g·¡~I~~pf:;cc)hs'tituyente un delegado deJ),iOs. 

b) La tesis. de1~~aáo~alisni.o del Derecho Natural. que, postula que el 

fundan1ent6 ·4e;Ia norma fundante básica se encut:mtra en las leyes 
':·-;-·- ---·- :--=· .. • . .... ,- - - ·.· . ,- ;·· . ' 

natural~s C}u~.d~rivan de la razón de los ho111bres porque por ella les 

ha sido· revQlad~ .•. La razón ordena a los hombres. obedecer a los 
;.':.-":'~:.-:i''.. 
<.--:\· ;---~ l 

gobemante.s.ld cual;·· e~,'llfia ley natura}. 

c) Tésis de h( cC:mvenÓfó_fr~~~figihl:lriÉl. en la ·cual se· estima que la 

legitimidad de la no~~ :~11~aiité ,básica radica en fa, convención 
... -- .-·--' .. : •• ' -· :>_:·.:_. '> - ._ .. - . _-, ¡'. .. ·, '.. - :-· _, . • 

originaria y por la ... ·cga1,;);·:s~,t()~,~~}~~~al.~g·a~r·· .. §f>ri.s~ilg.}•~~ 9, •.. ·~ª·~·•.por 
cumplirse con el cqn1rat6,sc)c:füÍL,8·por .~l abuerciáHé;vofÜntadés e.ntre 

los hombres, siendó .la .v~IJpÜa·• cb;ectiva: eE.fuñda~eAfü;. de. la. éitada 

norma. 

d) La tesis limitat.iva .de H: Kelsen. y de Alf R.oss que -. c. óm. o establece 
. .. _· - _- - . -· - ::- ' .-. . -

Bobio- atienden al problema de la existencia del ordenamiento 

jurídico y no; a sujustificación para definir al Derecho y postulan, que 
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se obedece al poder originario porque la norma fundante básica 

dispone que el poder referido, es el conjunto de fuerzas políticas que 

tomando ventaja en un momento histórico ~e!érl"lli~ª~9> i11st~u~an un 

nuevo ordenamiento jurídico y así;~J(.~l§~frf~~iJ.nit:En9()4t~l1~~erecho--

sistema de nol'irias gue-se.refier_ema-l~:apli~'a.C:t<m'tj~,d~;'.fii@rza,y/no; a 
_., >:':;,--:<,~ ·.'<'!'_:-.·,., ·:· . .. :':.-' -- :.:-.:::·:.(:;/:_.\~:.·: ... ·,!:·:<.~---;"_ :·:>,_.-,.·;·':·. :~: 

(•:·-

su prote~ci~h:,}J9f:~~'.~iC>ae la fuerza,•·-~otn~t~ri¿j~tj'.q~i~IóriXd~·BÓbbio; 

la cual cd~J{~J;' i¡Ienamente- el erro.r d¡}~~~sJ¡fef~r}~·j\¡\fueiza•el 
objetb :9~··:.la;regla.mentación jurídica~. y}p{;>;_: '~L}fü~fr~g~htq pa.ra 

.-·-·~ -,_._ :)>"· .. 

otro; eri el consentimiento de los suj~tos de l)~r.ech~ ~~r la áclBesión 

espontánea que es un principio elemental para el jurista italiano. 118 

5) La Jerarquía Normativa Del Sistema Jurídico. 

La Estructura escalonada del orden jurídico se encuentra configurada 

en la Teoría Pura del Derecho de la siguiente manera: 

a) Constitución y Legislación (Federal). 

b) Legislación ordinaria. 

c) Ordenanzas Reglamentarias. 

l l 8Bobbio, Norberto, op. cit., p. 125, 130 y 131. 
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d) Normas jurídicas individualizadas: .Resoluciones Judiciales y 

Administrativas, negocios jurídicos· (contrato~ )y testamentos. 

Como .. decíamos • anteriormente, d~· eJt~O~tÚta' ~staIOnacla •i d~l . orden 
. .. ., - . - --./--. ' ,, ... ', .· : - !·'-· '•. ' .··: '·;·· .. :;;!•·';.·,- ·: 

jurídico ·d~bese · a~~la t~oría2~k~ la°'j el'~rql.lí~·ry§rfüafo'a'·'el~bcfrap~. ~()r~Adolph . 
~--~---:~~-o -- _ _.,e~·-'.:;__:,\ :~~-:~-;;~t--:r _ ,:;-··- ,~~:;~_~:~-~;={;· ~:·_~:~:-_ 

como las individualizadas o parficpl~f~s?·c~n~I:~t~.S, ?~difio· las resolúc;iones 
.·· :/_,· .. · !· __ 1._< _,.·;:-·,,. :·--. :)' _: 

judiciales, las administrativas y los neg~ciÓsju;ídfoos p testamentos. 119 Tales 

nmmas especiales son -como di6e'.~M~rJL la ihdividualización de preceptos 

generáles. El proceso m~rceci ~F gµ~f úna situación jurídica, abstracta 
'' 

transfónnase en concreta y una fiof1~a,ge,r~r~1 ~e individua.liza,; lp qenomina 

el jurista .citado, "aplkación~'. Si exarniriamé>s el derecho a la luz de su 

aplicación descubriremos .:dice AdCllph : Metkl-' ef cfiterio que permite 

establecer una ordenación jerárquica entre las diversas normas de. aquél, y 

entre éstas y los actos jurídicos. 

El proceso de aplicación es urta · la!;ga serie de situaciones que se 

escalonan en orden de generalidad decreciente. (Esto cóincide con la relación 

de supra y subordinación de la que habla Kelsen en: sri Teoría <Pura del 

Derecho). 120 Toda situación jurídica háÜase condicionada por una horma 

119 Cfr. Kelsen, Hans, La Teorla Pura del Derecho, pág. 267. Para corroborar que la novedad de considerar 
al negocio como hecho productor del Derecho no es de Kelsen sino de Merkl. 

120 Kelsen, Hans, op. cit., p. 207 y 208. 
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abstracta. Las de general observancia, que en relación con los actos jurídicos 

son condicionantes, encuéntranse, a su vez, condicionacias por otros preceptos 

de mayor rango; Una norma es condicio1mrite\~e :'?tra,~ cüarido;la existen~ia de 

ésta depende de~la~.ciec~ql1~1Ia.·~Lo.s-.a<?t()s.•.jytí~~c9~-~C>11rc<?pdi.9i()#a:4gsiporlas 
·- . e•'.- ,_ . --.• ·· •·c.-, • _ o· ';,.· ' '-'"-:_- - ·,,. ·'·'- '.. __ ' -'-•·-. -·"- - ··'=' .co.-. C\··~--" '. .. «" .' ··._, '•o.b; __ ' - ·, 

-'oó.--,. ;--e-•·-' ; __ :~:-·: -'~:.' -·-· ··~- ¡~:'.· :·_;·_:;::. ---

normas .del .Derecho, porque· ~anth l~ ?Jor1nª~ión,;fo.i~nf9: Ia'y~Hdez ·y . --. . . . .. ·- - -- .. -··- _._ .. ·.:~ -~ -. ·.·:~.- ~;;~<-_·e·_:~:~.;~~;-~ .... ~;;_::,;-~_-. ...,_~. ·---· 

su fundamento. La existencia d~ un~ 9Q,ptt~t9.~'e~i~¡;~ti~cÜ~i~~a.~~'.riP~:;ci~rt~s 
disposiciones de carácter genera,! ql1~-~1~t~~J~~~*~,'.i~~·;L\~r.·~'~s,'f:-cl~~·'.R~ht~~t~ci¿n, · 

••. - .• ¡, 

las reglas de capacidad, los i'e. q·u···isi~9s•c!e:v4ifª~;z1~:1~{~_Sq~k.óUe,hciª~jü .. ríciic~s 
,, "' -··- . _, •... · .•• , _, .. ·.« 

de los diversos neg9cios:Un. · ~eg9.dJ;>j~ií~Í~b·:~!~p~f~i.~;:,~h~·reh·r~la~ión con 

tales normas. se ttall~ .~ri. gt1~1aHoc!e/~uBorpi~~C:i~~.·~~~~stitÜ)'~, rél~tiva1ilerite 
. -. ,- . ~ ·,:::. '.:' _:: ' : '.'.¡;; 

conjunto de ncmiias cléterfui11antes; En~sté;s~nt!ª(),. sef:gi~e qu~·los c:J11traios · 

son ley para quienes 1~ c~fobran. picha l~yTsegur1 látetinindlog~a:Jlefytrirkly 
Kelsen, es condicionante de las consecúencias del negoció, las cuales a su 

vez, se hallan condicionadas por ella. 121 

·: --,_ ... '·.' ' --: ' 
. ' . 

Toda norma .cqnstituye, r~lé.1:ivalTiente a la condicio1ml1te. de que deriva, . . .... . 

un acto de aplicación, o de eJecµción; comc>IollámánKelseffy J3obbio. 

El orden jurídico es una ·1argajerarquía.de ptecept(Js;,e:a:~a: uno dé los 
- .. • ' • ___ -. "• j 

cuales desempeña un papel doble: en . relación con los qtie le están 
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subordinados, tiene carácter normativo; en relación con los supraordinados, 

constituye un actc:i de aplicación. 
'. ,- ' 

Todas la,s rio~mas genér~1ei'o'incli~iJ~~lizadis, 'abstfabtas ojco~cretas, 
poseen dos0-c~r~~;i~i-~e"'l~S,C:_~~~l11.Ar~f,d~sd~ a,rtiba, :aparécenc comó actos de 

, - .., ; .- ---

Pero nLtodas las l1~i$a'~-:;~!ttc)~ci~' l()s -~ctos ·ofrecen tal duplicidad ya 

que, el ordenamiento jur~ciipc),ho.:'.~s;·¿na,. sµ,c~s,ió~ interminable de preceptos 

dominantes y actos deterh1iBa,4q~{;'a.ig·o·~sF~9m9·u11a.cadena compuesta por 
.. -.. - ,_._. _ _, - ":' .-· -,.,:- -:. ·> .,,, .\ :·-.'· 

un número infinito- de,•: ~:sl~1J~ij~s; sigp{!:J~~ i!~tj~ un límite superior y otro 
.'_'; 

inferior. El priineró).es;d,enór,Ilii].acfb pof,:i(~Iseh )forma: fundante básica; y el 
,.,-, ;.:::.::·.. - ; -~·,-

- .. '· ' "''.· ,• ,., .... · -- '·· ,' '.- .·: ", . -- .· 

de provocárulteriótes:óórisebueficiasi123 

La norma supfot11a no es un acto, pues, como su no111bre lo indica, es un 

principio límite, es decir, una norma so biela que rto existe ningún precepto de 

superior categoría: es la ncmna fundante básica, pr~supúestá; 
. ' . . ' 

Por su parte, los actos. pos,tr~r~s,. C:lf ~pl~p.agi.9fl.cárec_efi de sig;nificación 
~-.- ' 

' - ''.·--,"·' -

normativa, ya que representan.la 4en~füv,;·:te'alizáCión de un deberjurídico 

(un ser o acto de creación, por con~rgg}~ht~)~ 12~ 

El orden jurídico, en su estructura jerárquica normativa se compone de 

los siguientes grados: 
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1. Normas Constitucionales. 

2. Normas Ordinarias. 

3. N armas Réglkfi1~ntarias. 

4. Normaslndividul:llizadas,1-
25 

-

Tanto los preceptos constitucionales como los ordinarios y 

reglamentarios son normas de carácter general; las individualizada.s, en 

cambio, refiérense a situaciones jurídicas concretas. 
, ,.,. ·, . 

Las leyes ordinarias representan un acto -d~ apJica.~i?m•'.c) ejeqµci{m de 

. ' . '_·,_ · ..•. ,'· ' ·< >>--·.···-···· _._. 
los preceptos constitucionales. De manera análoga, lfl;s_ regla'.roe!ltafia.s están 

. . . . ' ,. ,\.. ' ... ' .... - ··~··.•' .: . ~ - ·:~--:: ' '. .•: ·· .. 

condicionadas.por las ordinarias, y las individ1.ú1Iiiad~s'po~ngrrn~s:cle índole __ 
- ' ;. ·-' ,' ··- ·-.-:· - '·.,_-· '. -.... - ' ·. ·. ·. :""·>-· ........ _, .. _ '.;· ,·_. _,; 

encontrarse condicioilacla J?qfOtfü tjebmiSmo tipo, c~ino'd9µf:t;'e,-lpo_f·eJ~ri1plo 
-- f":~---· ; _ _:,_, __ '""~- :~·- ~~ '.-Ó 

cuando una sentenci~ s¿ fü11di.en un cohttato. 126 
, .. _, r··- -· .. ·-··--:·. r' . . -·,. - ... 

" 
Traris~ri~fll~~t~pfí~~e l~j~[ar§uia. n-e>,~fl1ªtiv~~1ª-k2r~fl~ :,É9r~M~r19' y, de 

la cual hace u~ 1fi·ai6ítf60.;resumer1 el IVJ:ae~trd G~~qía.;Máyl1ez al gréldo de 

hacerse imposiBlé~ihtetizaf'-ló_siJitéfizadÓ-pará ilfüiad~cuada comprensión de_ 

la estructura escalonad& reaffzá'da por kelsen, sólo me resta hacer algunas 

precisiones con relación a este tema, que se encuentran en la Teoría Pura del 

Derecho y que son las siguientes: 

121, 122, 123, 124, 125, 126. Cfr. Garcla, Máynez E. op. cii. p. 83 y sigs. y véase también De A. Merkl, 
Estudios Sobre Teoría Pura Del derecho, Viena, 1931. 
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1) Tocante a la Constitución, legislación y jurisdicción, Kelsen 
-- - - ----- --·- -- -- - - --- --- ----- - ---·-- - - - -- ---- - -

establece que el Derecho regula su propia creación, e.sto es, la. unidad del 

orden jurídisoccc)Üsisteen;uha :caderiªde·a.9tos ;ae .'?rei;lci9p.·P~ro,el•·.orden 
.. ,•· ,_._, ,-», .- ' '.' - ., .. - :-· ... ·._ . ' '. ;.: .,.' ·.,· !'' .- '.'· '. 

jurídico· no. es•~11·sist~n~~,á~~qdr~a~.d~~P~r~C:l}())cJ9r~Ünad~s,·~it~~~~s.~nas·.a1 ... 
~-.:,_ ':_'~-~ ·.::.: :.:.:':~' '• r >-·;_-,_ ':?:~·- ··.:,~· '.\~-': ;~~- __ , _ : >'."':/t:_.-.:~~~ ... : ·::::·~' ;:::·~-~''. .;).~-- ~-}"; -?.>; 

-, - ;:, ·:\:';." '.:.'~"- :_.::- ___ ::.,.::~<·:,><''.':'-·:-. :'.· .·_·_-,_' _.···.-.:··:'·:.·:>·:.:.·._¡·_>";' .~\:::' ,;:;:·~.',_,, .. ~~~·-·:_;;.;:-.:··_.---~:_,.'>:-<.:·'.:_ .. ·<:.·. 

lado de las,qttªs ~adyi~rte;ef1J.ti~!s~~'vien~s~ 1 2,7,,~i1J.~.11.~i~.~'.~~.e:~? c;,pn,str.ucción 

escalonac:Ia de.normas .sup~a 'y ·'süb6rtiinadas q~·~~·~~¡'.~·~·~~~~:f~p,fbs.~11tar, del 

modo siguiente: El grado supremo de un ord~eriU~fí4f9<?.e~!~t~léstá formado 
' • " •• > - ~· ''.': ·-.' ; • • (- ,• • ' • -_·;;-< .. · ;.:.·:--

por la constitución que en sentido material tier{~, ,,(qprjlq];'fü~ción esencial, 
,· ¡ ' ~'"',. '-:~· '. . '.',1\'i'i .,;_. ' - - ·'.· 

determinar los órganos y el procedimiento d~ la'(c;1,~a~ió'~,cl~ normas jurídicas 
{: :·:~-/. ,-··¡-,::/.~t n::r s~~:.:-_._-.-¡. :; 

generales, es decir, de la legislación. E!.g~~~~'~i~fo~~i~fri:{ío .. constituyen las 
.· ·.: __ ., __ :,,· .::,;:.{ ~::::..;·-._· .',· 

n01mas generales creadas por el prpcedinjid~o<;,le~i~(~H&? 'el, iqn~ue¡udinario, 
aclarando que la costumbre es fueJ11e·d~fr~§r~~héJAit·~4,~~A~::q~~1~~Prélctica 

-- -~-,~~:_ .,::~;~/-~~;~~.: <·~- ';:_~:> ~'.~~:; . 
constante y de la convicción de su' obligatorie~¡'~~f, pgtifo~,·rfü~rn~l"c)s de una 

•·_,•'e, 
i·· 

comunidad; es reconocida por el pode1; público. 12s5~~Sftl.JÍ~j~~nrtj~éf)~s rip~fuaS 
- "' - - ~ -- ' . . - - "'" - -. :.~- .·' .· ·- -;- •. •,-.. - ,, .-~ . 7--- 1.-·· .. '.-.- .,, 

generales creadas por e1 procedimiento legislativ~ ~·I¿º~~ueil!Jitiari<>; estriba 

-en opinión dé.Kelsen- no sólo en determinár'.19s Ófg~fios} ehffü5cé~ifuiehto, 
sino en esencia, también el contenido ·,.·efe' las normas Jurídicas 

individualizadas,, creadas de ordinario por los tribunales y las Autoridades 

12 7 Kelsen, Hans, op. cit., p. 208. 
128 Kelsen, Hans, op. cit. p. 235 a la 238. 
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administrativas. 129 En este punto, conviene señalar que Kelsen también 

atribuye a los funcionarios judiciales la producción de normas jurídicas 

generales, cuando elaboran un precedente para la resolt1~ión de casos iguales 

siendo pro~ucto 0de una solución judicial de un caso,poncretg;que se convierte 

en obligatoria. para los demás casos análogos; 130 

La funcióf1 de la sentencia, como i11di\,iduaHz~dora de la. ley general 

abstracta, es. para el jurista vienés de carácter constit4tivo y río, deClarativo 

porque con las resoluciones judiciales se hace algo mas qHe·deplarar o 

constatar el Derecho ya contenido en al nonna general; por eF c~ntrario; se 

crea por completo una nueva relación: detenni11a 9l1e ~xiste uh hecho 
. ' 

concreto, señala la.co11secm~tjciajurídicaque debe erillizarsea él y-verifica en 

concreto dicho ~hl~c~. 131 '~ •. 

En el paso-de la>ley ordinaria ~ la resoludónjtf(Iitial, nos dice Kelsen 
. .- -·· '' . -. - •' . . . 

que encontramos ·.dos. límites mar9ád9~ .JJdr: ~E Q~er~clio su1Jst@cial y el 
·' . - . ' . ·: ---~ . ;.. . .·. - ' -- - - . - . - ' ' . ' . 

Derecho formal, esto es, lá actividad del:;_jJ~z éstá< llmitad~ el1.óua11tó a la 
' ' -. •- '.:·· '·'; ... ~ __ ., __ · . .'''' -; : ,._-,: - ·,;_- ·, .. : ·. •. . .. '-• .... e·,;• - - - . -_ . 

materia por leyes del Derecho súbstañci~l.Y; ia ~isma·:·actividaciésfasHmifada 
al órgano jurisdiccional en c~anfü al proceclitniento por 'l~yes cÚt Derecho 

Adjetivo o Formal. 132 

129 Kclsen, Hans, op. cit., p. 246. 
130 Kelsen, Hans, op. cit., p. 258. 
13 1 Kclsen, Hans, op. cit.,p. 246 y 240. 
132 Kclsen,I Hans, op. cit., p. 240. 
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2) Con relación a las diferencias que existen entre la Ley Ordinaria y la 

ordenanza reglamentaria señala Kelsen que la primera e§i producto de la 
. . . 

Delegación que hace la Constitución al órgano Jegisl.~Üy9 ;¡~ara producir 
.-: ·,· :-.,- -__ :: ... :·· '.·.:, '/:"' ... ·:- < 

normas generales en un parlafl1:ento (Con.gresp).fel~_gJ?q;,,p()rc'.;~l·-~pueblo, 
- -- ::~-.< __ ',;-;»"·. :,,_ _--,~ - 'º >:-_-~ ... : ·--' 

-··::· __ ·:'--'·:> i:·:-~ ·-·<·:> _¿·-: .,.._:->-· --~:,,_.·,. _,~·_;·.\.'.:-:1,_,~·;.l:¡':f·:_:~·· . .-_~~-::· .-:·>-\;·;~ :--,~?~-.:.'>:::.--~·Y'.~~--·'.~'.:. ---::- ._ 

su vez delegan·.··.lEi .• PrPd.l.JCCiól}¡q,~.-1~~~§ ··r~gJ!'laj~q!áriEi,S<~g·,~lo:s,• :8rgElni§mOS· 
:: .. '._.:, - , -_ ~)','.··-:. <·"'.·~- \': , - ,· .··• -;".::: 

admini§tra~ivos•·}Jar~'.•Ii.~~~f···~·~f:i~f~1i.~itj).~~·.l,a~.i4{~P#~i~fprjes;~tr.~~.1~.i ~~n,~rales 
ordinarias. 133 · · 

. -. -: '..".---'- - ~-... -'.·:.. . •. -: ... ' ... · •. • ..• '.· ·. '~:i':- .. ,_ -. . , .-. ,. -- ~/:.,·.. - , ' .. 
_ : . ;/'. "-: '··,.:, ·: ·'i-.. < .--.~-::~. _ ,' , - 1.;.:· r'.'.,'.. 

;·-·,e;• '_' •::«;..:; ¡;:::::·~ ,;, ;i" •-.~,-.~- ',-:_, >/:\·· i·:,.::• :/et,.-

3) Fin~111iepf~;··~rt•-19:~~fj~e'¡~·g;~'.9~fa1fk~&É~~º1f19~~.~É:íd~~Q~ .. ~Bt9opcihe 
como nonimsj~'[í~Úc~s i#d!~i~tG~Pz~~~~i '~Jjg~~l· qy~,M~rg1, :~lf~4i) d.~ las 

-~·!'.\ . -·, ·: ,: . .;:': ,'_.'-,.. -.. ·,;.~,;·_,, -:::;:i~'.~ . ."J;-- ;:;·-~·,,'. ·'.'.·~>{~; /',, e;,· '" 

sentenciasjud.ici~l~~···~·jl~l)~f~~ºl~9l~{1~13~~qmi#ls.·····t1.f~Úva'.~;)'flµ~. ~.~•··c~ract~rizan \ ' - . ~;: . 

por.preval,~ª~f;·~11.~Nti·9~fü~ntt~tg~.:~r:~.~g~~B.'~gr'.tªl~x,~.t~il1~riª;,ª1.~~~ºcio· 
- '-:,__ - ·=-."" -·;~_:·':'~---:. ;---. ':o.:,,,. _:;,,+··'"-';-.~-_o.- ·~;,,.,~~--/···';{f.;.'-•-'- .:-0-~~0: ,: '~',-- -'.- :~·.-·~,.~:.:....;,;_,, ' -~,:?" ~- --- • • 0 .'.:__--.L~ - ~-~ • ~ 

jurídico, . p~f~ti~\ ;,~.~J-~í,!p~/g~~y~l~'9~,#- ·~_t~~.·:~ llfnit~5}~~r~alés··.':s66r~.····· los 

su bstanci Ei1~s'~~o.·1~Jt~Aª1~s:; y~,. q~e¡ .. 1;~~ :•r~té:s~~t()r,ªi11a,r1~s.···;ª. ~ff as•.··•· él} a les se 
; ;.':'; - ;._'· ·: 1. -"'" -_1:-- ~ 

encuentran s:tiP~~it~Ci(l~ •. J~les ªct()s fürf~ipps~·~st~&~m~s.4e~firi~d~s k regular 

cómo deben llévarsea cab,ó los negocios ju;Ídi~os;. ~ar~>que produzcan 

consecuen~ias jurídicas que a la materfa que se debe clesarióllar. Es 

importante destacar, que Kelsen señala que la individualización y concreción 

de las normas generales no se realiza directamente en ciertos dominios 

133 Kelsen, Hans, op. cit., p. 239. 
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jurídicos (por ejemplo en el Derecho Civil) mediante un acto de un órgano 

profesional del Estado, como por ejemplo, el acto de lasentencia. En las 

normas de Derecho .. ci~ú:aí:>iic~bles.~pdl" ibs)tfibunal6s ~~ol~iC~efjl1rista 
'-,~. 

vienés- ·secintercalaC·entTe!l~fl~~~y,'l~~~se'nJ~§¿i~Ze~~J'~~~~·c~y·>~r~~i~~,'?d~h?ual 
respecto del hech~ .· con~i9ibtt~n1:~; :¡-e~li~~ 4ri~· NÁ~{ó1{:i~~iyid~~lizadora. 

><~ ·.:-:: .,.-~··>.·;. ¿ · -~ - ir::·~· 

Delegadas por la .ley,la~·p~ft~~ s~.§jcJ~fri'.nc.fr~TI_~s concretas de su conducta 

recíproca; normas que est~tuyep l1fi ~orr.}po~~~iento mutuo, cuya infracción 

constituye el hecho cle·q~~..f~s~ifi~:µn~~J~~·;~amde establecer para enlazarle, en 

la sentencia, la consecJen9iª:J~)!:qifª~'ªeJª ejecución civil. 
' '' : ·: .· . ·,·; .. '· .. < ... '' •" ;·.~,,,·_ ;., ,¡ .. ,· .. ·.-· .. 

La última fa~6 tj~ i~tg;~rtjc~~o\cr~K~9r de Derecho, que tuvo su origen 
' .:- >:.'·. ,;, . !~· '._ .. _ . :- . - . ·:. -~ :\ -

en el acto constifuyefit~, ~s l~realizacióll d~lacto c::oªctivo de la sanción. 134 

_ .. :_, 

explicar que ha superado la antítesis entre la creacióI1}1~i~~1iC~ci6'n.jurídica 
'. _. ~ _- • ... .;;_ .· -'.'.,·-< .· .-- :.- - .-.... ' ·.-~:--.. . - 1 

que hacía la teoría jurídica tradicional porque,:c()ni~~.ll~rWos'~J§toF!a•ii}~yoría 
de los actos jurídicos son, al propio tiempo, agt()s d~ crea~i611 y,d¡'ejecución 

,. "' - ::: . . ; :· ·, :;: - ' ~~.- . : ' 

jurídica. Así, por ejemplo, señala el juris~a vienés <el• ¡J.fifüef acto 

constituyente -el acto supremo de la creación júrídicá-•i es/ejecticiÓn de la 

norma fundahte básiCa;' Ja legislación -es.· decir la cre~6ióh ~d~ > normas 
" 'ºe':'-,'---. . . - ·);.. ( -=--~'.--·,;-

generales- es aplicación de la constitución histórica que soporta l.a norma 

134 Kelsen, Hans, 1264 a la 269. 
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fundante; la sentencia judicial y la resolución administrativa -actos creadores 

de normas jurídicas individualizad.a~: son ejecución de la ley; la realización 

del acto de coaccióhes··l~ eXecuci~n~e}a~··cli~}J()~fcipne~ ~?n1idist~ªthras; de 
- ;.<._ 

las sentencias~Jupi9J~l.~~~·;·?l1f1ct?~$~Éti~P·!~~r§-#f<:~J~~fef!·~~fRvta..·:~j:·~~ción; .... 
--• .,.._, ;~:'.'~\ '.''-'.-'_.;'·' -'0'._ ~-.,_~~__: __ --- ···~·.;-- .'.-·-( -'\··:'·-- :• ~-0~- •" __ :·--.... 

Así, de modÓ. esp~Cial, ~l ne&pciÓ ju¡-Í~i~6 ·s~ intercala sin ser opuesto en 

calidad de acto de aplicáción de R.er~cho a la legislación, como acto creador 

del mismo, estando equivocados l()s teóricos tradicionales del Derecho; pues 

la ley como el negocio jurídico; aplican y crean derecho al mismo tiempo. En 

este contexto, .ccjnyi~ff~ clisti11gJJ,ir.qµ~ s.ólo ·1aproducción y la aplicación del 

Derecho son.fündio~J~.Jiop!arheÜt~·jµrfclip~s en i1a ~structura· escalonada del 
', . -·- "• ·. _.;'_ - ,; . .',~-- ·.-. ·;·- .. :;- ,_ :_/_ . . ·;·¡>.· -'-- :'; .. '· :··. .• .. ,' 

orden jurídico e11 l~ qúe esFÍptfásbe~~efü~~;~e~f.d~itjf6ri de Kelsen- hablar del 
·- ';.__;.::___;,_;_.:_ .,___:·_.:_ ,. -

acatamiento al Derecho e}cµahho.;cisi4n~ rll~~¿i.Ónjurídica en este sentido, sino 
,-.. ··<-.:· ;:,·_, __ - ·. 

tan sólo el seguimiento de Ta:cóirdbctá· ccmfraria a aquella a la que se ha 

enlazado el acto coactivo sanciobatorfo; 135 

135 Kelsen, Hans, op. cit., p. 243 a la 246. 
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Dado que Kelsen estima el hecho de que no hay un solo orden jurídico 

estatal válido, sino una pluralidad de tales órdenes coordinados entre sí y 

delimitados jurídicamente en sus respectivos ámbitos de validez, ~ ª?!!litiendo 

que. es . e~r JR~f~sl'l'Q:Igt~~11~~ipl1a!rci~e ¡'.~!:~~~FZ,~c ?.!clf a• cR9fc~i#'~f,tº~;,y ·9.icha 

del.imita~ióp,· n~··~~y'.~~s i~1I1~9io .• $~e:9~nsi4~fir:~p~r~•kI .. j.~r!·~~~•y¡~I1~.~.- .que. 
) ¡,¿_,,· .. -

e 1 Derecho•.· Ílltern.~c.ibt{~1.• :~~· ··•t1A (órg~ri ;,jJrtqi ?º,1.JÜ~~rf ºf'i{a¡jf 9~füs'~]J():~z ó.f 9enes 

estatales, a los·· cualesintegraen•·•Ún? dóaj~ni~ag.jij?ídic~·'ui{lV~fs[~; ·~~~garjdo 
. . ' , : . . ' '" .. ' . . . . .. . . .. . . . . , "' ,, : ' . ,.·, : ~~~·:: "": - ·' .. • -

garantizada de est_e modo la tÚiiqad ~e.tod<:> sistema jbrídicp.e
1

6;•(!H'.~i~te~na de 
. -. . , . . • • ' '. . . ; _, ··'" -~, '· •. r.· : ;.-. . ·, .. ,. . ' 

zonas jurídica111ehte escalonadas doordinados por una n<)rrrialtªéip~rJcho 
.: , : . ' . ·. '_,_ . : -- .... : ' : ,-~-.-~·: .,_,_ : -· ',•_:·:, ' - ':: . 

Positivo Internacional, cuando opera la primacía del P~r§~~~·1!1t~rn~HiC>l1al 
, ' ' - - • ,. -- ,-·· --~ - <;;_" - - ., l - o-·~ ~ -

sobre el ordenjl.lrídico estatal,eri caso contrario, esto: esfsii~op·~r~h~rkfi111acía 

del orden juríciicoi est~tal -~q~re •. el;[)erecho .... InJ~m~Rlºnª\,fª 4riig;cLde·· su 

sistema en. eL á111bifo. Al1t~rri~cion~l. todá ye~ qt.fe »·Ra:sipo r,ecé>iiocicfo tal 

Derecho .en ·su consdtucióri, fep¡)s~f4 ~h,¡·~-.~()flp~rfl1n4~fit~ BásÍ6a· que reza: 

" ... los Estados deben cotnpprt~r~~c ~k'~tÍ~:~r~lacforjes recíprocas debiendo 
.. ' '' .: .;,'.;:>··'·"- ''. .· . 

ejercer -ante la infracción d~ lafriprfuas:5iil~eri1acionales- la coacción de un 
~~ -_,- '"-~~~-:_·: _-:,~ _;. 

Estado contra otro, bajo las cdñdipiohe~ ye en la manera que corresponda 

conforme a una costumbre interestatal dada ... ". Tal norma fundante básica 

136 Kelsen, Hans, op. cit., p. 225 a Já 228. 
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-expresa Kelsen- establece a la costumbre interestatal como un hecho 

productor de normas jurídicas obligatorias para los Estados miembros de una 

comunidad internacional. 137 · · 
. : .· .· '• 

Sobre· el~parti~uJ~rt'lli1ip~7po#ef qsE1~ent~éla' ~t~nci,é>ri-qµ,e, .el .. h,ac~dpr.de 
- " Ó-~;.~:. :'._··>:"?~"- -~;:»~- __;_-_,::·: :"'--º ;,~- - )'_> - o - :·: __ - - .'_-·~___: _.,~ '~> 

la Constitución ~~·· ~~¡fu~:I~º2~ o~c~;a Yreyo¿uPiéfn•.cfa¡ri§,ufr R~f ?dinliento 
de produccjó¡) .. ~~~~~cl)t.~;;~~i¡j~~ts~.:P~;·~' ~~¡~e~~ ·Jry\~U~,i~r~J,. gadp 
que •ello,,··.~ebi~·r~"/is.~f .t;"fü~c~pt~kl~:) p'~r~i' .. ~J.;fC:?'fiiqr~~· ·xa)sü .. ·fsromesa 

metodqíóátci;J 4:# ií{~~t1iGEif > .~¡! '~~i,~~e~{ ·~~}}fci,:ªoY Der~ólfo N~~iohal, o 
-··-e::: ~-: .. ; \ - i-.- •• ·"'=·'' T'1 

sociológicas (como los hechos revolucionarios). 

4.2.2. La Coherencia Del Sistema Jurídico Entre Las Normas y Con 
Relación Al Mismo: La Interpretación Judicial. 

La coherencia de un ordenamiento jurídico, consiste en saber si el 

mismo, constituye un sistema, esto es, una totalidad ordenada en cuanto a las 

normas que lo compongan y entre éstas y el sistema. 138 

Las normas de un sisteina jurídico deben llevar relaciones de 

coherencia, entre sí, o sea, no contradecirse en sus modalidades normativas 

porque se generan problemas 'de interpretación al juez, al lado dé los de 

137 Kelsen, Hans, op. cit., p. 227. 
138 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 189. 



158 

vaguedad y ambigüedad que presentan las normas jurídicas. 

La interpretación judicial, conlleva, en la vía gramatical, el proceso por 
- - - -

medio del cual se trata de desentrañar el sentido o significado de una 

expresión,\" riormativa~ La ley ··general; abstracta ··e impersonal qüe , debe 

individualizars~ 111ed~ante una sentencia judicitil OTe§Olu~h)n admi11istfativa, . 
' . . . - . ' . - ' - . ,, . .. - ' . !'" '· . - . ..~ . • -

! -··''' ¡-~/:-· . - -' _, '.,_ 

destacados juristas para resolver los problemas cie i#$~ftdi~riÓi~'d~;Ja.ley. 
' _. > ·. .·. ·, .. :(: ., ·.:.-.. -- . -·,-. - ' .1. ~--- · .•. - : - ... _, -

Hans Kelsen, al considerar al Derecho cÜ.111.~.tfri .ú~Í~!éÍ~~~: d~ nonnas 

jurídicas coactivas, se enfrenta a tratar de que elrnistfiq'pu~.d~ c()i}sfituir una 

totalidad de normas en las que se los probl~l11as de 

contradictoriedag b antin()mias que se preseq'ten.eriilas:misrria$)''con r~l~ción 
al sistema para qtte ~st~ Sea coherente )'; c¡y~ él riiisij19 . sea co1Tlpl~table 

negando, como se verá más adelante, la existencia de· las lagl.Jmts en las 

normas jurídicas. 

En un sistema estático las normas estári r~la'éióriadas entre sí como las 

proposiciones de un sistema deductivo .p¡;¡rtJérido ~ae una riorrña, o más, de 

carácter general; teniendo la misma función que los axiomas en un sistema 

científico. 

Por el contrario, en un sistema dinámico las normas, derivan unas de 

otras, por la autoridad que las ha creado o bien; por delegación sucesiva de 
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poder, (recuérdese la estructura escalonada del orclenjurídico de. Kelsen que 

es indispensable para entender su teoría sobre la interpretación judicial). 139 
· 

De lo anterior, se concluye que mientras en el· s~s~eiria estáticñ las 

normas se encuentran correlacionadas materialmente;Confofi,;Jeb~l'';·eh0 é:arribio 
- . - - - ·-- ' - -'· - . ; o.->_,. \c. :· -:". ' e'·•' '.._-· - .\; ·• '· "";':::.~ ·' '' .-. <·.·. ' ~- ~;~· 

;-:~~ .. ·,--;_ ~~;_-e~.--,' 0 ';_·.:":._·:_ !-·,·_.;_'.._,-· -1".>,_,; 

en el sistema dinámico -como nos señala Bobbid;. 'l~s hÓfm~~~s~ eHcÜentran 
--~- :._.- ,. - _-- .. , -_ .... ·-'.· >·- . -,,- i ~e: 

correlacion~da~J<?nhªtlTlept~: cop .un poder,. esto .es, l~~ 'iiol"1~as ~~·· <lehvan 

unas de qtras }Jo~ÍEi ~l!!oritj~{Í\qtie las ha creado. 
·. -. ':.. . --- --~ ':. - '. . ;- -; " . 

- ':·.··.: . 

Para Kelsen 'los: ór.denes morales son estáticos y los j~ríclJcos son 

sistemas dinámicos (9 4~~1, es inaceptable para BOblJÍo, p0rq\1!ll~,R~.Íten0nc.ia 
de una norma:ait.si~fe¡i$aijurídico no sólo.coqsis~e en·:·~~~~r.69Pio•H~ sido 

:-" .·· ·:; ·- . ,-.-~ . :': .. re. 

impuesta;la norh1~ ¿ricl~;·a§ncie·.·d~riya.sirtó tamljiél1; kt~ridi~ri~Ó t~i1~{c~Íiclücta 
que regula perO Kelseri; sólOfijásU lte·f1cióri en la formáde lastj.~tfii~sy de 

éstas sólo atiende, o da prioridad, a las de carácter secundario. 

Con relación al problema de la interpretación; se aborc(cff~ la .. teoría 
:. :'. ,-_ 

propuesta por Kelsen y, la del jurista italiano, por centrarse fh~s ~'ste en las 
-1" - ,- . ' 

dificultades que se presentan al juez, a virtud de los coritehiªqs.o;rrí~fláliqádes 
. . . :- . . . 

normativas que encieITan las normas jurídic~s y q4e¡érttran,~rj ~~ritt~;dic~ión; 

generando impedimentos al juez para igdi\fidl1~alizar1cbfrecta y;rá~ida~ente; 
la norma general abstracta. 

139 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 190. 
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En la Teoría Pura Del derecho, Kelsen aborda los siguientes temas a 

virtud de la interpretación jl:ldicial: 

1) El Objeto y l\1()ti\!(),D~ L8.'.1rí!erpre~ación; 

2)·LaClasipcaci9n~~~0L~d9.t~fBr~tasió~·E11·'Al1téntica.ycJ\jo•Auténtica. · . 
. ·-: ,·-:~~,-'(.~!'._--.-~.~.·,·~,-:_--~\--'.,,·. í-.I-~.-'·.5);~_ ;;::/._· ;~.-;::·.-:.~->····"·; __ ·,~·-<·~,_.-._··'::.;_ ·_,.,,_ ··:, . _,'·, --_. 

,;'- -.: ' ' >'-~ ·~-~, - i:···-~ 

3) La IndeJerijiina~ión: I}1teit1a(;ioilag~ J>()r Parte Del Legislador,·· En El 

ActoDeAplicación a Ejebut~r Por el)uez. 

4)El Derecho Aplicable Como Un Marco Dentro Pél Cual Hay Varias 

Posibilidades De Aplicación. 

5) El Cuestionamiento De Los Llamados."Métgdqs pe Interpretación". 

6) La Interpretación Como Acto De Conocimiento o Voluntad~ 

7) La Interpretación En La Ciencia Del Derecho. 

l. El Objeto y Motivo De La Interpretación. 

La teoría de la estructura escalonada del orden jurídico es de fe9.uridas 

consecuencias para el problema de la interpretación en la qUé lasi.nórmas, al 

encontrarse, como se vió anteriormente, correlacionadas fófrifa!ffi~iite cori un 
'. .. .. . 

poder del que se producen, deberán interpretarse toriiahclÓ ~h óütl§itje:raéión a 

las autori.dades que las han creado. Así Kelseri establece que " ... la 
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interpretación es un procedimiento espiritual que acompaña al proceso de 

aplicación, en su tránsito de una grada superior a una inferior ... " 140 

De esta manera tenemos, en condiciones normales, que considerar en Ja 

interpretación de Ja ley cómo deducir de la misma, en la aplic;i;isié>ti!q~~:l}aga 

de ella el jµez .al caso concreto, la correspondiente nóimá jurídica 

individualiza'Ja 'Je .unasentenciajudiciaLo de un acto'~dl11inistrativo. 
' - :~ ,' •• ,, ' > •• • •• - • ~ •• - ' ' " • ' ' • •• '.' "' - • ' - • ' - "'. • • ••• ' ' • ' ' • ' • • 

·,, ,, 1 ~ 

de las nopJ.ld~jtltf4ic:#s 'i,nclivi~m:tliz@~~; Eri el primer caso, se tiene que 

analizar c6J11~,h~; d~ ser ~plicada C>:ejepqt,~qa en Jos grados inferiores,' t~nto en ;: ;:· .: . . ,. . . - - - - "" ., .. "~' 

el procedirni~nto legislativo; co1110 ~n;l~s· ·ordenanzas de necesidad o en 

cualquieí· otro género de actos dire.c;t~iher}te:cÓnstitucionales. 
En el segundo caso, se deb~rá reMiiar una interpretación de todas las 

normas, puesto que todas han de ser aplicables, ya que el proceso de creación 

y ejecución pasa de una grada a otra en dicha estructura escalonada del orden 

jurídico. 

2. La Clasificación De La Inteq1retación En Auténtica y 
No Auténtica. 

Kelsen considera dentro de la Interpretación auténtica la realizada no 

sólo por el legislador sino también; la llevada a cabo por los órganos de 

140 Kelsen, Hans, op. cit. p. 349. 
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aplicación de Ja norma general a casos concretos. 141 Dentro de la 

interpretación no auténtica comprende tanto la privada como la de carácter 

jurídico-científico que realizan Jos teóricos del Derecho por no ser obligatoria 

o producir efectos para nadie. 

3. La Indeterminación Intencional, Por Parte Del Legislador, En 
el Acto De Aplicación A Ejecutar Por El Juez. 

Sobre Ja indeterminación, Por Parte Del Legislador, en la ley general 

para las condiciones de su aplicación por parte del juez para individualizarla a 

efecto de aplicarla al caso concreto Kelsen establece que la misma es relativa, 

a veces intencional o, prociµ~to ge la )1eglig~ncia o descuicio, del legislacior, 

siendo no intencional. 

La anterior clasificacic)n la hace atendiendo a que es necesaria la 

indetermipacióJi en Ja ley,· por parte ·del legislador, para dejar un mayor 

ámbito de discrecionalidad al juez en la resolución de los conflictos 

sometidos a su consideración. Siri embargo; el jurista austrí.aco no deja de 

reconocer que hay problemas de ambigüedad y de antinomias en las normas 

jurídicas por indeterminaciones del legislador que; aunque no son 

intencionales, plantean problemas al juez en la individualización de las 

normas abstractas. 

141 Kelsen, Hans, op. cit., p. 349, 354 y 3355. 
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De esta manera, el jefe de la Escuela de Viena, comienza por señalar 

que la relación entre una grada superior y una grada inferipr del orden 

jurídico, (por ejemplo <entre la Constitución y 'üt l~y},'o e~trl¡~,: lé~ .y la 

sentencia judi9ta.l};-es uparelaci<)11 deé.deternjigacigtj•()':~i119.ul~ci'()n:.,,1a:;~orma·· '· 
- -" .• : - '"o·-, .'-'i _- - 1 ;'.·-, ~,:- ~~->- '---~ -, -:~·:-.-::'.· .-;;::;-·; :- - ~~~~_:_ -. -; _;.-o-· 

de grado· sup~~re>t.•·r~gtHª ,e1,:a.cw· .iJofe1;,cv~11t~s.'ér~.~~~t~B?~fi;··d# orden 

:f::::.c;i~¡;~J~~t;1ti¡~t:·c~~t~~ót;~irt~~~~f t~!~1;!:~:: 
eventualri1e11té;•pf~S~fi~·~·.·.·t~l11~i~tj~4~ti,h#!~;;js~.~·~i.~.~Rnt~ni4r;:~eii:t~fui~·µi~ .• ·En 

~-, ·. . . - ·,,-. , ~-.:.:.:. .~_:::. ~:. \;, ' : ¡· <<:· 1:~:~<-. ~ 

la ·rel~ció~; ent,rti .. 1~· G;on.~~I~}i.c:~.gg:·S";rl~~·; r~~;igr~~~.füi~~!)Ja.· r~jy1~c:ion del 
, ,_ .-.:,< .... ::; . -'-->_·_·_·\_':.~·-_·;._-~---: .:· .. --_>_:·:?\~·.--;·;',. <- __ ::,._~~~'.p .. · 1~-?::,'.'~~:F::;: ; __ ·~_: __ ~::·-,~;/_·_~:, :~/.:,,.:~;~-~::.:._:<:·" '.~··., ;_<.~· :_,. 

procedimie11to;.sii1· e1ril:)~rg'ó,':?hayrta,J11piéfi:l,~1cleJ~fmirj~9iótjci~lc:9P,tenido de 
:··,_ -\,~·: _.; ' -·· ''i.·,· ;,,_n:·, ·><'~·/· .·.·:\~.'·;"._''.!~."~-,-·;-'} ." :<·~· '/:_,: ~<;:\~ -'.:·· .... _._ 

algunas . leyes füttíra~:· lá h:'~lil#c{9tj:, 9brlS.tit1.lci(m8,l · 4ei' l()s dere~hos 
. ' ;, .. ;, . ··.::..-:.''.-:O" ·: . . . . ·' 

fündamentales y de libertad que 6oW~trth~en un intentó d~ d~~~.fi1fü1dr, al 

menos negativamente, el contenido de ~lgünás leyes, prohibié~tfdl~s~ciei1os 
. ,_ '-·. ;·.:_-:/'.·. -~:-~;. :. ».~--. ~: :,: 

contenidos (ataques a la libertad y la propiedad). En la relacicSrt;~1'ltre~l~· 1,eyy 
:.' ";:_.-. ·- ·:. 

la sentencia judicial o el acto a,dministrativo, háll~iris.<;: · ~J1Jili~r13.das la 

regulación del procedimiento y ladel contenido.d~,la:11C>,p1'.fic,ii}f~;Nór; láhotma 

inferior está detem1irtadá·tárito pÓr lo c¡ué.afecta'al prdc~dÜ~iérjtb,;ell el cual es 

creada, C()lt1()}é8Ee,~fo de sil conteriioo (Derechb mat~riai, civil, penal y 

administrativo). 
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Pero esta determinación, sin embargo, " ... nunca es completa. La norma 

de rango superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante 

el cual se la aplica. Siempre permanecerá un mayor 'o111~nor ~~p~ci() dejuego 

para la libre discrecionalidad, de suerte qu~!0:~11,()~~~~~,·g_r~d~:8,_"\-1P~fi~r tiene, 

con respecto del acto de ~u ªplicación a 1l"~Y~~,~~e:;l~;pfQ.dy9~Jprl{'.g¿_;nórmas o 
:'. . .'- _·:'.::::-~- '~~ ~:;?<':, -·,.··-_,_ .. -~.~-~··- <--,--:;_ ·,;_·~-.:.:\/'.~-"-':·~-'-:_-- ~\-

de· ejecución,·el~·ca~~q~~r,~e\g11:'=~~f9Rq~~fr1g~~~:·},l~g~~~~f~~~i~fitF~-e,se .acto . 
. _-_-;·,;-~; >'~., ".~ .. - ''/ ·-~-' ,._, 

Hasta la orden m~~ mJri~Í,si'9.§~:!Ji~h~~qB~ (Íej~r ·~J·;efa~H~~f, ~µ~; cfü}tidªd de 

determinaciones:f~(:~lj~r~i~~·~\di~p§h,i·~#~·i!·.~i~~~?~~i~9}i~~'#(pfj~ipn al 
súbdito e, el· ór~~i}.§ :~:t~11#-rá·.1ei4e~ r~~9Jv~r ~'·,~H.¡cf:Jt~Ri.P':fl10~i)g()t),'·#9I1de. y 

. ·~;·"!:- J ¡::,:/ ~-- ' ·--,-.. ,,--· . ! '\<:: ·-;;' ,. ', .. 

cómo se pqngrá .. ~n:ef~ctó lá orden ~e¡prisióg, ~eCisic?h~§ que;Yde'penderi de 
"'.' ~---~- -\:·.;<._·J::·_-'-· _,_-: ·-. ;·· ·.-\' .:.·. ··-.:·.:-·.:,~'''.; ·,.·'..''· ;:_-.•. · ;:·::····. ,.,,,.:_··,;.· ... _,;,-::-;'.<c.".:-,-..-·.:~:-.;. ' 

circunstanqias/e~terrias>qµe el órgano qliedib. h1 ordeh rwprevió y que, en 

buena part~, t~ill~oco pudo prever ... 142 

Post~riqhnente, Kelsen se refiere a la indeterminación intencional de 

las gradas inferiores estableciendo que, todo acto de ejecución o de creación, 

realizado pa.ra la aplicación de una norma, se encuentra en parte, determinado 

por ésta, pero queda indeterminaclo. .~stá indeterminación puede ser 

intencionacla y consciente por partt:!' d~l :lSr~anc:> cfeador de lamorma de orden 
' - . . . . - -·· ·~- . ;~ -- . ; ' . ,. ~ .. : - - . . . ' 

tanto al . "c.ónio" ·cuarito al "qué" del acfo a~realizar. Esta indeterminación 

142 Kelsen, Hans, op. cit., p. 350. 
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implica que, la creación de. una norma meramente general realizase siempre 

bajo el supuesto de que la 11orma individual cread~ en ejecución de aquélla 

continúa el proceso •de, d~terÍninagió~ que>. c611~tit0y~<e{ ~entidp d~ la 

organización ··es,c,al,2p·~~a,Ú!e;~lfis",PR~~~~-clel~d1réf~8;t~_oti,ri§b~:ocurr•e'.en•. el 

declararse .una .. epidemia; los·h~bi,t~htes.qéJ.lrt~~cJ~4ád'ha}1'. ~~ adoptar tales o 

cuales precauciones y mediqas, co11 obj~to,de ~vitar e[ contagio, castigándose 

la resistencia a cumplirlas. La. a}ltorida,d. acliv.iriistn1tiva está autorizada para 

determinar cuáles han de ser aquellas precauciones y medidas, de modo 
: .,: ,,.·· . 

distinto según los casos ... '' 143 
· La ley pefü1.t prevé para el caos de un 

determinado clelitouna penf pecl1niariao contra la·libertad; y.9eJ~ al j\}ez la 

decisión de apli~ar al caso C:oricretQi.ma pena u otra, y el g;radc);eti que. ha de 
. . . --- . '~_'.._ ~-~::_:_ . . . ~-:-:·\~:--· .-. 

aplicarse, para lo cüal fija la leymi'lítnite máximo y un límite mí~i~o: 
. . . . ··- . ', "·:. --··-·. < :- - .' -~ -- ' 

Finalmente; '! po{Ü>:que toca a la indeterminación acGic;i~ntal o no 

intencional por . p~rte, det i~gislador del acto de aplicaci6f1 ~e d,et~cfio, el 

profesor visitante dela,Üni'\'ersidad de Harvard señaláque·lª;iiige~~rfninación 

del actoj urídico)puede ser también la consecl1eriCia,inevitablk de fa estructura 

de la norma que ha de ser ejecutada pot el acfo ene ci.iestión. Preséntase, ante 
- __ - - - - -- -.--o _·_ ~-·--· --- _. ::. . -- .. ' 

todo, el caso de los distintos sentidos que puede tener una palabra, o la frase 

143 Kelsen, Hans, op. cit., p. 330. 
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en que se expresa la norma: el sentido gramatical cie la norma no es unívoco; 

quien ha de ejecutar la norma se encuentra ante múltiples significaciones de la 

misma (problema de ambigüedad y vaguedád 4e.1Ei~:ll()~as{ • . 

Ante la misma··situacióg s.e'e!1c~~~!rn"·~l~~j~9ut~!:~#e~la~pofmacuando 
~" 

piensa qu.e existe•l1nadJsc:1'~PE!PryfJ:'~ntr~ 'f~)~~i{{idb grahlat~cal)ri~a•voluntad 

del legisl::icl.P,r q4e.'.]a, c:r~g;C'~i.~i~.~l ~f puede. prescindir de qeterrrl,~n~f ge qué 

modo puedeE!Jeri~µ~fs~,-d!~h~¡\,~tt.l¡ntad. En todo caso hay que.a,dfuitfr qu~·es· 
;- - :· ... -- • ·--·~;".: ' ." - " ". ,_ ... ·-__ · - • -. :' •• • ·' .· . ' . ..·-·,._ .1 " ·• 

- _y_·¡··' 

posible investigarla:· re,c;4ri·ieijd{,. a una fuente distinta <qe: j~/ t{~d~cción 

gramatical de la ngri}'i,a,;;sÚse,c:onsidera que ésta no respoJec;Út~~\fu~l1te a,. la 
: i.:" ,·-. --; 

~;--;-: .,_, 

voluntad del Iegisfadl;lr/~oi'.úlf.irrio; Jians Kelsen s~ r~fief~ ~Lpt<:>ÍJ,'ie'ffla, .. cfo las 
,;--:··. ~;·::.:~ ' ,'. • - e •-. • ;'\ .Y {'e ,'·:-~e •:'.~(:::·~,,- ... ;;-.· ·:-~ '•·· '. ; '• 

antinomias, a1 ''sefí~1af·qlie1aindeterminación de1 ac:W j~fí(li6o·· .r.eaüzada··en 

ejecución de upa ncil'ma,. puede ser una consecuencia del hecho de que las 

normas que pretenden vigencia simultánea se contradigan en todo o en parte 

(por ejemplo, porque se hallan contenidas en una misma ley). 144 

En este punto considero de gran utilidad la incorpora,ción de la 

clasificación que hace Bobbio sobre las incompatibilidades que existe~ etjtre 
. . -- --

las normas y la.s soluciones ql!e se proponen a las mismas.. EH~ 0~eélece al 
•,· 

hecho de que eljt,frJsf~ .. ifi:iJI~J~·c~nftÓ más su atención en el contenido de las 

disposiciones jurídica~·~'.e0id:nció la despreocupación que tuvocon relación 

144 Kelsen,I Hans, op. cit., p. 351. 
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a las modalidades normativas el jurista vienés. 

Para el neo-iluminista turinés, se está ante una antinomia jurídica, 
" .·_ ' - - -

cuando entre dos normas incompatibles, .p~rtenecientes . a un mismo 
/ --:< .:-./·-:":- :·:_._:·. ,, .. '. ··:.:. :· ' 

ordenamiento-jurídico y; el mismo áml;>it.g:dfl~v~Iig_ezfse,~<la,11 tres casos:· -
'· _···-'-oo·-¡;;-··•::-,.·--.,,_;_:----·~~-•--é_---- -·-~- '-'·-"-~ ···"·-_- '·-- -,..; 

1) Contrariedad entre la norma ~a8d;rjt~. y (~; rtorinEi prohibitiva, 
.. /~,:::·_· '.,'. - ' " .. -~; • ;oo- - ·., 

operando la regla, entre dos coI1trafias/de.qtÍ~ cc)frió ~~Bªs'Tio;pueden 
- • ' - <' • ,. : • ·' ' • - • ~- • ' • , - ' 

ser verdaderas; ambas pueden ser falsas_. 

2) Contradictoriedad entre la norma mandante y la. nqrma permisiva 

negativa). 

3) Contradictoriedad entre la norma prohibitiva y la norma permisiva 

positiva. 

Para los casos de normas contradictorias, opera la regla de que ambas 
. - --

no pueden ser al mismo tiempo ni verdaderas ni falsas. 1<1.5 

Existen tres criterios para resol\i(:lr 4na·atj!~11ó~iá: 

1) El cronológico y por el cua.L~nttfl'~é?~ n~rll1as inC:-oIT1pa1ibles prtwalece 

la posterior, atentós al pri11c~~i~: de H1 jurl~prl)densi~ rp111ana; que 

enuncia que la ley posteri'Ói·; defogf¡ a· 1~·· preéedente> '\l~x posterior 

derogat priori". 

2) El jerárquico, ·por el cual la incompatibilidad eritre una norma de 

145 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 196 y siguientes. 
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superior jerarquía y otra de inferior rango, se resuelve en favor de la 

primera conforme a la regla "lex superior derogat inferiori". 

3) Finalmente; se tiene el criterio de especialidad; que en el caso de una 

contraposición entre un~ disposición jurídica de Cí:tJ;ª-9!~ffg~peralcy una 

norma de carácter especial prevalece ésta sobi,:e :a,qvelf~ 611 virtud del 
• > ', > ~:·., ' :· ~ ' • ,. • ' ' ,· , •••• 

,··-. 

Ahora bien; es rnern~ster seftí:tla[, ~~~:Ja)'apll~ªci~i:i, de: estos criterios 
- ·- .-_ -- . ~'-':':-~·· '.-.\•:- ..... -.. -. -, __ ,,, . .' ·'.-:«~ ·, - -, > .· 

permite resolver todos los supuestos d~.a~ti~~miÚ1ssiiripÍes .mas no; los casos 
. . ' ' . ' ' ·. -,_:. '· ' ~. ' í . , ___ -: . . "' . ' ' . ,· -. ' 

se antinomias complejas como se v~!~~iji~~}í:te~l~)¿t~. 
De momento, es importí:tnt~J~.rj~{pr~s~pt~<qye éh:riteriomá,s c:lébil es el 

-- . - .-, ... ·- \::· : . . :: ;:·<; --. -'· :' ~- ·,:: . - ., , . . 

cronológico, le sigue el de esp~?i~IJd~df':~i~rj~9: el rrias 'fuerte eLjerá1·quico. 

Pero, entre una norma anterior d~ ~dperiÓi·J#tafsuía, que es ihcompati.bJe con 

una norma especial de inferior jerarquía, teóricamente y por respeto al 

derecho, debe prevalecer la norma de superior jerarquía, sin emhafgo; en Ja 

práctica y por exigencias de justicia, se .aplica la especial; Pgr'fo~taritO, se 
_. ;:<';-'" -

pueden presentar conflictos d~ crit~rios entre el.jerárqüfoó.y el.bror1ologico, 
.... - - . -·,.- - .. -- ' .·· 

imponiéndose el jerárquico y; entre: eLcrol1ológico y el· de tinan~flná e's.pedal 
. -. . ' 

prevaleciendo el delaJey es}:teci~L ~· 

Ahora bien, si son insuficientes los anteriores criterios, el juez puede 

resolver así: 
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1) Eliminando una de las normas incompatibles. En este caso estamos 

ante una abrogación simple, metafóricamente hablando, ya que el juez 

no anula la norma del sistema, siho que ~ó1~"apllc~'Jl1a. 
;"'·_·.' . . 

·. 2) Eliminando las dos normas i11co,ippati)Jle,~~ºl,§~~hl.~l~~J1gsigplo9Eifr~nte al 

caso de la .abrogación ·doble; q1.11~~;ok¿~~:~cÜati(lo/1~hJ~ofupati~ilidad 
~. - . . .- . ;·. :: ,,.,.-,,-.··.,~~--~. ··-·~·-- :.~·-,:·- ::.·',-' .. ·><-- ;._::-~ - ::·-··.·. 

entre dos normas. contrarias, po~. ::~Je111~16; " efoI"~ iTialidato y 
' . 

prohibició1l, se resúelve en favor de la coridl1CtE,l perpiitida atentos a la 

regla de que como no pueden dos contrarias ser ambas verdaderas 

pero sí falsas, por lo tanto; se excluyen ambas y se aplica la norma 

pennisiva, 

3)No eliminando ninguna de las dos normas incompatibles y aquí; el 

juez lleva a cabo una interpretación c01Tectivi¡ .~lirilirianqo la 

incompatibili~i(td que existe entre ambas y no; µnE,t•9:49§·4~·,1~s fü)iinas 
. . " '.,. ~'-::'. . 

incompatibles;lc).c1wl; logra suprimiendo d~l t~xt~l~qt'.~ ~st~de fii~s, 
por lo tanto; procede conciliando de. dós iricompat_ibilidades, las 

. ' 

compati)Jilidaqes posibles . 
.. . · .. : · .. -.- ... · . 

Con relaci6Ü•ála ;1fasificacióri de las antinomias, Bobbio reconoce las 
:· .. · .- ,,,.,-.. '_-; ' ) ··, 

siguientes: 

I) Las.pro,pia:Scjue.pueden ser de2 tipos: 

a) Aparentes ó solubles . .:. Son las que tienen solución, por ejemplo; 
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cuando se impone el criterio de la ley especial sobre la general. 

1) Las reales o insolubles.- Son las que se presentan aljuez, cuando hay 
- . . ' 

conflicto entre losdive,rsOs criterios y son de 3 e~petiel): 

a) Antinqlfljª-!l>tfil~totat~ Es·-aqt1elJ~~~11Ma~·qg,~ -~~~§!~P ·dos~normas 
º,:.~"" _,-,. . "··~_'. _¡;::_~,~~~ ~:.o.·- éo"· · -

~~-~- .. ::::--. 

norma· mandante. En ~¡;t~úca~o; ~~ffo1K~6,p~io;·.q~~ s~· gu~ge :'~plicªrJa regla de 
.\;.::_:' .,·:_·,:_..· ;.-·:_ ","'-·,.," 

los contrarios y; ép1~9· ~~!J-~s-~6c?1'py~d.~~ j~er;·ye~9~áe,r~s'pei9 ~j f~ls.Eis por lo 

tanto; se anulal1 arrib~s dotiti~~.;,i-J~~·e,~c~wsi6n jse ~plipa' la norma pennisiva; 
: .':-¡(;- <--~--.·· :;/_:·.--".,;<-:. - --'.'<:1: f~ 

llevándose a·d17o'§n~;~~~f·()i~gJp~.1#i~f~f?r~g~!#,?\)le,.··· 
b) Antindrni.~ ~ár~i~(:pk~cfAt.1!'13~~-ª~Héih(en la, que existen ~os normas 

• r- . - ·¡~· 

incompatibles ;qu~ti~h~ií .eljl'li~~ii~~~Jiibito de validez común en una parte 
- -;..-""' --~=·-.-e~: 

pero diverso eq otrª, hapteI1~b~l1~:,c~mpo de aplicación en conflicto y otro que 
- . . 

no está en conflicto. En este: caso el juez lleva a cabo una interpretación 

c01Tectiva; conciliando de dos incompatibilidades las compatibilidades 

posibles. 

c) Antinomia total-parcial- Es aquella en la que existen dos normas 

incompatibles qu~oteniendo el mismo. ámbito. de validez, una lo tiene más 

amplio y la otra.,más restringido. En este caso, el juez lleva a cabo una 

interpretación extensiva o bien; restringida, según el problema planteado, y 
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lleva a cabo unaabrog~~ión metafórica simple,_esto es, no anulando la norma 

del sistema sino aplicando sc)lo una yasí~ por ejemplo; entre el conflicto que 
- ' ·'- ·_-_-·_ ·: 

existe entre una normage~~r~lyuna esp~cial, ~plica estaúhima. 

-n)·_ El- seiundü'!i~~P~-ª~-ª~t:ifí9~i~~.--1ª :¿g~stifiiy~fi'.fürih{!Jtopias º 
ideales que eri -~~11.· 9JJ_~nJóq§~~.;'.:~gbgio-;_~~n:infra.~~epd~*t~{-~~~r~ el .. juez, 

.· '.:. f.--~· .. 

debiendo ser. t~slieltás"poncetJegi~.i~t-Íqt ~ª['qii~Jsyptfü~ilil1Il ~bnfliqto entre el 
'<:~¿ >-.z~: r - ' . ~·- ~ 

sist•:: :s~;;;~~~~1tl~~~~~rj~~~~~~~\~~:i81~::::::t;b~::::~s de las 

fuentes-qµeil.~s!~~n{o[~~~h···-·······_ 
b) Las d_e válotabfori.J'fi~n~I1 su origen en la injusticia y provocan 

normas desiguJ1e.~ J6m~ é~ los~ casos en los que existe una pena 
" .. ___ .. • .. · ,·;· .,·; --,,-.,. . 

menor para ttn cleÜtornayor y una pena· mayor para un deljtcf~enór. 

c) Finalmente; existen las antinomias teleológicas, que tienen sll origen 

en el conflicto entre el orden jurídico que existe y el idealizado poi· los 

destinatarios de las normas o sujetos de Derecho. En este caso, Bóbbio 

apunta a la consideración de encontrarnos más con un próhlériiá de 

lagunas que de antinomias que debe ser resuelto, en todo caso; por el 

legislador. 



172 

4. El Derecho Aplicable Como Un Marco Dentro Del Cual 

Existen Varias Posibilidades De Aplicación. 

El cuarto tópico, abordado en la Teoría Pura del Derecho, con relación 

a la interpretacic)n judicial es el relativo al marco de los actos jurídicos de 
--- .-- :·o· .. -

ejecución, Paral<.elsen, el acto jurídico de ejecución pued~ resppnc1er a una u 

otra de las signiflcaciones gramaticales de la no.rm~ o bi~d~/~~~cle estar de 

acuerdo con la supuesta voluntad del ql1e cr~ó ~ipl}~ 'ijo;kf o atenerse a la 

letra de la misma; o bien puede realizar 'uno u otro d~sus S!:lntidos antitéticos; 

o en fin, puede decidirse de manera como si las normas opuestas se hubiesen 

derogado mutuamente. 

" ... En todos estos casos de indeterminación intencional o no de la 

grada normativa·inferior, se ofrecen varias posibilid.~dt;:~ d~ aplicación, con· lo 
- -0 - - ,' •• 

cual todo acto es. conforme a derecho si se tpantiebeJii~ntr~ áe ~se mEirc~, 
... _ ... -·· . ._ 

colmándolo en algún sentido posible. Porlotarit~;la:inter}Jretªciórideunaley 
·-.... - .. ·' .· .... 

' ·: . 

no conduce necesariamente a una decisió1yúrtica, .cor}1ó si se fratai:a de la 

única respuesta correcti:.i "como erróneamente lo consideran los teóricos de la 

jurisprudencia tr~di,6i()ríai~ sino posiblemente a varias, todas las cuales -en 

tanto son cotejac:l~s s6Iamehte con la ley que haya de aplicarse- tienen el 

mismo valot, aurtque solouna de ellas se convertirá en Derecho positivo en el 

acto del órgano de aplicación de Derecho, en especial, en el acto del Tribunal. 
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Que una sentencia judicial esté fundada en ley no significa, en verdad otra 

cosa más que es "una" de las normas individuales y no; la norma individual 

única siendo, dichas normas, producidas de,ntro del. marco ofrecido por la 

norma general. .. " 146 · 

De lo anteriormente transcrito, se palpa la indignación de Kels.en hacia 
. ~ . .· . · ... • 

' - . . . . 

los juristas que plantean el proceso de interpretación, llevado ~ ci:\Po, por el 

juez, como un acto puramente racional sin tomar en cuenta .el aspep.t9_v(>litivo, 
.... ' 

que permite elegir dentro de varias posibilidades brindadas. p()r Ja 11orma 

general, y además, el jurista vienés desmiente el hecho de ql1eJ~ t~J~~ del juez 

consista en obtener "una decisión recta fundada en ley,•en el proceso de 

aplicación de la nonnajurídica al caso concreto, daqóqµe; l~ ilí.ten)refación 

de la ley; no tiene qµe. llévar.a una decisión únibá hec~'sariafüente, como si 
• - •• __ -- •• _e - : .. • • • - - ·-=-·- ~"- -

. . . 

ella fuesejtista·y recfo,¡Sitjcptvárias decisiones, cada\1na de las cuales (desde 

el punto de vista de 1~· ~cimi~ que aplican) posee idéntico valor que las demás, 

con la diferencia de que sólo una de ellas, llega a ser Derecho positivo en la 

sentencia judicial. 

De esta manera; queda claro que la función judicial, en este aspecto, no 

es meramente racional ni mágica al grado tal,,.de eric;onfr~r.,una. opción 

correcta inmersa en el derecho positivo. La interpretacióll.judiCial, conlleva 

146 Kclsen, Hans, op. cit., p. 351 y 352 .. 
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un proceso racional y volitivo por el cual eljuez, entre las posibilidades que 

le brinda la norma general, elige una de tantas para la resolución. del caso 

individual sometido a su consideración; indep~ndienfen;en~i de tjl.l~Jámisma 
. , ' . ' 

sea justa o injustE1~rect~.o;no;;esla·aplicaply.~al.:~as~·sé11sr~;():pol'~el~cc,iónidel · 
,·-·· 

juez y no es la única es una más de las normas individualizadas para la 

resolución del caso. 

5. El Cuestionamicnto De Los Llamados "Métodos De 
1 ntcrprctación ". 

Para el discípulo de Cohen, es inútil que la jurisprudencia tradicional se 

empeñe en encontrar el método jurídico-positivo según el cual sólo tma de. las 

distintas significaciones gramaticales d~ la n9,rm~ putjie¡-~ ª~r· <::cjl1stclerEida 

como "justa" o "recta". Así, todos losípétod~s.q~iht~f¡fr~ta¿iól1;,~esenvueltos 
,·. --.' .. :.<· ~-:_- >-<{· ;_ -. \'ii_. - ", 

hasta hoy; nos señala .J<elseJ1, j1c{ na.11 ; íl~yadp~ < dei1tr~, de las varias 

posibilidades, a elegir por el juez; e11 }Ei 11orina general; inás que a una 

solución posible pero nunca a uri. úriicófesufradóji.Ísto. 

Desde el punto de yista j~rídic:o; ~fj~rr~ta;~i~tlés sostiene que " ... no 

existe criterio alguno conc cuyo ifuricl~1~ento;pll~da·•preferirse una posibilidad 
-.. '·, ,,__, - :. \; .- .. . - :·; 

dada dentro del marco. ·aeL életecHb áplióabfo.:. Todos los métodos · 

interpretativos desar:rollados... llevan siempre a un resultado posible; y nunca 
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un resultado correcto ... Inclinarse a la voluntad supuesta del legislador 

dejando a un lado al tenor literal o viceversa; es desde el punto d.e vista del 

Derecho positivo, equivalente por entero, esto es, tanto vale/pres~il1clir pe 'la 

letra o de la voluntad del legislador ... - si se,da~el caso d~:qµe;:go§ónqfr!i~s de-la 
-· ··-· . ' -~.·: ·:.· -', ~"~::~----;.- , .. :-_:~·- ~.:,:~~- ,, . _ ... 

misma misma ley se contradijeran entre sí, ofrében~e~~ l~-~~nsfde~i:tción del 
·'·.'.·:~--º~:~'.,/-'>i:F~f ;"·,~~>- ,· ... 

intérprete, en un plano de_ i~ualclad diversas pq~jb!Jl4~~~ª }ogicas, antes 

recordadas... Los medio.s usuales de la interpr~t~~i'ó11 · --argumentum a 

contrario, analogía, etc.- carecen de todo valor, por. conducir a resultados 
. . -/. ·.· ·-· 

contrapuestos, y. no hay ningún criterio para d~9i~ir: cuándo debe aplicarse 
·,~ ·:~ -

uno de ellos y c:uándo el otro ... A su vei, ;~l p1:incipio de la llamada 

"ponderación de intereses'' ... no da u11 p~trqniso~;·arf"e&lo;~! Cl;l~l1 pudieran ser 

comparados los intere.ses é()n~rªP:~~ste>,s<Y,Tl'?·~u~~t8~/i,~?:~-co'~rii~to~ el1tr~ los. 

mismos ... 147 Con relación; a lá te~ría ·de ·la 'pÜÜBei'~cffó~<de1~1Ós ihtéreses en 
, . '·: '.. "-<'. ' -~·· .:· _· · ... ·,,:- : ·::. --· '-· .. ·.-." - .••. ·~::.· ~.;(;_)¡~~~/:'{i:.)~ t :<"' /\_,: .. ':.·:·:: . :· ·- ." . 

conflicto; Kelsen ... argqfü~ht~ .~fil(~-1~ B~q~)>i~:~ªc~~ u~·iµt~_~f~t~s~_pl}.cl~riva 
justamente del hech.o · clé~µeJa,·riorl11~-a¡fücadá o ~l sist~l11~,~~'.Jis hormas deja 

abiertas varias posibili~~~es, es decir;· no.donti~ñ~~in~h~~vd~cisióh acel'ca .de 
. . . . . · .. : . ... . ·.· :' . ~. ' 

la cuál de Jos intéreses en juego, posee uh más alto valor, sino que esa 

decisión, esa jerarquización de los intereses queda más bien encomendada a 

un nuevo acto de creación normativa, por ejemplo, la sentencia judicial. 

147 Kelsen, Hans, op. cit., p. 352 y 353. 
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6. La interpretación Como Acto De Conocimiento o De Voluntad. 

Para el hacedor de la Constitución de Weimar, la idea básica de la 

teoría tradicional de la interpretación, según la cual, mediante un acto de 

conocimiento del derecho ya_fl}(t§!e:n,te¡:>odría deducirse la determinación (no 

suministrada por la nor111a sti#~i~ipi-:,aplisE1bl(;:),del acto jurídico, q4~ precisa 
-:-· '-'=·~ - ,___:·,;··->_<~--- .,_.J:; . - -

.·' c.·. h•-

realizar, es una i d~a 68t?:fragi9tp1·ia; P4#~ :9Rl1fi.!itiJy~:1JHE1 ihufü'.>g; ql.1~ ¿h~foa con 
-'- . -. ' ... .i' . i' ::· :·,'¡·· . .. -- ,, .' . ~. - ., ¡;_,_ -- ,.-:" ·-,--i:-·-.-; :. ,.:,·. • ~ --·.-: ·. --·. . . • ,. ·>. : - ,;· .:·· :: -,_: - ·: .. ' .. ·.-. :·" .' ;. '. 

el su puesto· .. de l~ypp:~i~Hifliúi 1n)~1~~j,;d~,, ú?f1~·'.ir\t~1~l°~t~9J9n·;> ;'~á "cuésÚón :L; '> ··,. :_··,;. ~ i-o;: • · - · ·_ .. : '... ::~ -·_ -

acerca de Cl1~1 ;a~ ,las; P8sik~liclaq~s i~xi§t~tit~~· eri eJi!Tl~rp~; ª~ ~~~fri~fiii~ ~s la 
·.' ·~- -· - -! ---"~. ·;. ->:: i ; . ;~ '/•; 

.,., · .. · ·._ . •: .. :. ,--_ ·:; ' ' .- _ .. ., - ' . -:·: ;·' . -.:~_- :.;·· >::- -::·:::: __ -_ ..... ::'· .. 1_·_·_.·.... .> 
')usta", es una cu,estip11 que, pgr na.turaleza, escapa al co'119cjfüi1füt<?füi,r:íc\ico; 

,f'· .·. ".'-: ~,:~:~ ·,_:.::.,,. ,•. 

no es un problema de teoría, siri<? d~ política. <:l~l J),efec~b',,~ri,o¡:)~~ióri de 

Kelsen: En esencia, señala el· Jefe d~ fa Escuela d~ v'ie!fa; :soh·.·Íllrlciones 
·- . . . . . . . . -- .. ' ' : . ;. . .'' ; ; ·- ;. -,~· ; ',·· - ... - : 

idénticas las de derivar de la ley lásentencia o acto aditj~pÍ~tr~!iy~j:µstosy fa 
' -- .. ~ ~:O:~. ' .. -

de crear una ley justa dentro del marco de la Constitúcic)fir Y así; como . : --· _, ___ , ... ,-- ... , ' 

. ·,_~~! " :; _.e; 

interpretando la Constitución no se llega a determiriai-Na."fa~~dl1~ta, tampoco la 
- ·. . ·.·:-· '<,··. ,--· ' . 

interpretación de la ley, nos dará la justa sent<:?pcia.. ~i~rt~ cfü~ ~nt.fe a.n1bos 
·' ,_,._ •. ·-.. · .. -.¡ ',.•·.·,·'··-'.',e,·.-·,_.:,,'-

cualitativa, y consistente tan sólo en ,qµe fo·vJJ-¡9~1~9i9~ W~~~r~~i ~~l;legisládor 
.. . ,'"' :·"f. , . "" ~ ·;,::.~· 

es mucho menºr que la_cle! ju~~.~4~c~otld~fesulf~ qy~2"~q).lécl/?t$~fR~fe~lio. con 

una libertad·relktiyamerite mayor que ést~. Pero tambi~tl, dÓsidicé Kelsen, el 

juez crea Derecho y posee una relativa libertad en su función. Precisamente 
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por eso, la creación de la norma individual en el procedimiento de ejecución 

de la ley -con el cual se llena de contenido concreto el marco de la norma 

general~, es unajünción de la voluntad. 

- Séí)ªl~--K~l~~n; que····.· los_ comentarios'" "c:i~ntíflcós"; ; escritos -con la 
- . '".-,~ .· · .. ;~' -.'·'-_; - ·.- ,. 

intención' -de seryir de_ base ª .la éjedu~I~k ele las leyes, tienen carácter 

oportunista/ so~ '.~ropq~s~~s ·~par~ ~~~~~ra;; la legislaciÓn, int~ntos para 
,-' ' .... · ,., ... , . - .. __ , .,.,_ 

influenciar lª-·fllB,~i~fi:~~t~~4()r~;>cie 'iós tribunales y de las• autoridades 
:" '· -,;;__: ?" ;'-~:'.~-

adminisfrE!tiyas,·$i;·•al(apli~~r)a- lky,. señala el jurista vienés, se ejercita una 

actividad c9gnpsói,tiya fiu7 va más allá de la necesaria determinación del 

marco dentro; tj~l ~u~L ~: de moverse el acto que pretende realizarse, no se 

trata ya del c~~o,~i1~ierito del·D~recho positiyo, sirio del conocimiento de .. r . . . .. 

otras normas que puedeJ1 des~fühocal" aquí eri el'procesode creación jurídica: 

son especialmente, las normas de la moral, de la justicia, juicios sociales. de 

valor que acostumbran a expresarse en los tópicos del "bien del :pueblo", 

"interés del Estado", "progreso", etc. Desde del punto de vista del D~r~cho 

positivo, nada puede decfrse acerca de su validez; tampoco se l~s, puede 

caracterizar de modo:positivo;.sif¡o sóló n~g~ti~amente: so11·det~rmiñacioµes 

que no proceden del._Derec$o.•pc)sitiyo~cl'91-z~l~cióh_.a·.éste, la reáliiación•· del 
e --- ·-;~---.-.-.·<-oc,· ·,,;,,,.e_,.;=~ .. ;_----' ---------;'~~--=-·,;;-ó;;--º- .. :o-;-;".i-.~·-;oo""· .. · ,=;-'~º-- '·----"- ·"·.o ... ----· o 

acto jurídico es libre, esto e's, cil1eªá¡ ~ la libre apreciación de la instancia 

competente para realizarlo. A veces, el Derecho positivo delega en ciertas 
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normas metajurídicas, como la moral, la justicia, etc.; pero entonces, 

convié11ense en normas positivas del derecho. 148 

7. La Interpretación En La Ciencia Del Derecho. 

Para el profesor visitante de la Universidad de Harvard, la concepción 

según la cual la interpretación es un conocimiento del Derecho positiyo y, por 

tanto, un procedimiento para deducir de una norma vigente nu~vas.nqrmas; es 

el fundamento de la llamaq~ %1fi~Pfl.lqen9ia•co11ceptualista~.'.c¡µ~,:·t~ffibién es. 

rechazada por la Teoría Pu'r~ ~~háe~ecl'w. Esta destruye 1~ cre~ncÚ~ á~ 4ue el 
. ·- ---~, ;-,:,:·· . "" . ,,. . ' . . . , - - . .· ,: . - --. _, - '• -::-_, ··, .:'"' : '· ,.,, ' ·- ,'· 

conocimiento pudienLcreai.nonfi~s•.flµt;:vas; .. di9ha cr¿el}ci~f ~~urtá.I<.elsen, 

surgió con la necesi4Eicl el~ r~pl·es~ntars~ el:d~re.6}1q·c9'ri1~ vtl:óf<:l~h firm~ que ·. - . -.. - .. •·· -· ,. ' ., .. ·· .. -.... ·'·· .'·-- '·' ,. ·;;.,· ··: 

determinaría <le· modo exhaustivo 1a col1dlicta hüllÍ~A~.)§s~~~i~IfüeHte> la 

actividad de los órganos de aplicaeión del D~r~~ho,;; <::ti ·;·p~ftit,ttl~i· los 
' ' .. -· ··--·- ·-,;:t ---·-'•-.-:-.··· ·:- -·-

tribunales, de justicia; de modo que la función 9e?~s!6·l>,~,~~.·~bi-:):arifo, la 

interpretación misma no sería más que el halla~go. q~ Ii()rfülis yª' ii~isfontes, 

que precisaba descubrirrne.diante; un pfocediifüeritc:)espeCial. '.f enéri1os. aquí, 
-. .. . . . :~- . , . ' -. . . -: . .· . . : 

una vez más, fa ilusión de Ia''seguriclad•jurídica'i, ql.le ··1a Te¿ríatradicional 

del Derecho aspira consCierite o inconscientemente; a maritenér a tóda 

costa. 149 

148 Kelsen, Hans, op. cit., p. 353, 3354 y 355. 
149 Kelsen, Hans, op. cit., p. 355. 
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Así mismo, Kelsen distingue entre las siguientes especies de 

interpretación: 
. . . 

1) La interprefadó~. a~t~~tica que . es la realiz~da por el legislador que 

tiene por obj~tb*~~setjt¡-kñar··~l· sentido 'de·la-ley,-siendo·.oblÍgatoria de 
-· '_ --· -"'- .~ :'e- .· -> ·"·- ,. _,. · - ·-,__ ... , __ ··-- · .-.· ··-- ·,-_ - '- ·- . - . ·. e·. • _ .-_. 

·-;;¿·· 

2) La int~rp~et~cÚ~r(Ju(iiciaL que;! es la lleva,da a cabo por el juez para 
. ' . _, ' ., ''!"·- - ,,, .. ·'' ~· ·. ' ' ~ ,· - '. -· . ' . -

... 

aplicar la,.ngf1r(aCJi!rí4ic~.aVc~.so.con9retoy que es obligatoria para las 

partes .• en •. co~fli~t~; ·.· .. · .. •.·•· 

3) La científici cíi.le.~s·O¡adªe~Rl~g~4a.por, ltjs téóricos (iel ])er~ch~; que 
- >~· _. 1·-:'.;._--,-.,.>;".:;_ '.'>'<-.:-~<-.-~}._'./ ::~~,_-:··1_r··: '/:; ·:·-·: . .. J" '< ""·~·--. '': .. -

4) La Ddctrihal·J,¡Srt~a~~)i~edatácfor juríciicó-político que es la realizada 

por . uri abo;a~~' un eJcritor . o un particular sobre una disposición 

normativa, sin obligar a mldié tal interpretación; no debiendo, quienes 

la realizan, pretender que la tesis de la respuesta única y correcta, que 

encubre determinados intereses, sea científica. 151 

150 Kelsenl, Hans, op. cit., p. 354. 
151 Kelsen,l Hans, op. cit., p. 356. 
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Un tercer problema de la técnica jurídica, abordado en la Dinámica 

Kelseniana, es el de la completitud del Ordenamiento jurídico. Al respecto 

Norberto Bobbio señala que mientras en un sistema incoher~nte existen,sobre 

una mismª congl.lciJalijC>rin~s que, a la vez, la prohiben y;[l~~p~frliiJeri; efl un 
:,:.~,:·: .· _:\:'.,'. '·.-. .;,-.' 

sistema incompl~t~;~>'.fá.ho de integridad, existen lagunas/és!q:es;;n() existen 

De esta manera; qtieda. claro que la coherencia búsca e~cttiPtoaa ~itÚ~ción. en 
.; . .. . - . . ; ,>: · __ ._ _· ~ ' ' ;'·:· __ .. -.·. < 

que dos 11ormas que se contradicen, p~rtene~can al ~isfornª )'.lajntegridad; 

busca excluir. toda situación pqr la cual el sistema no conteniple dos normas 

que se contradicen; esto es, evitar la ausencia de normas que prohil:>e11 o bien; 

permiten un q~t~rmiqado ccniiportamiento. Así, falta conerericia, se fi'~ta de 

eliminar las .C:ontrá~i9ciÓ11e~ ~~iste.ntes por el jüez,. ysifalta integtjidad se trata 
-~- . .;':'· ~ -~ >~:o- :,~-~-·· '.~~-;'. <·~ -- ', - _, :->·-· ,. -

de llenar una J~gl!l1a'para'.. C]~e el, siste~ria· JÚfldico; en el primer caso tenga 

coherencia y eri;~l :§égÚnefo Vi~.upÚ~E!fd;~se~ C'Qíl1PJefo. 

Para 13ó~bio,hcéihei~ B~f~·;¡;.~é~~~i!, <las· lagunas deben colmarse 
i.1· <'>'• 

recurriendo ª 1as norfnás ~eh~.§í~t~tñ~¡.JµH~ú:~o. y no; ª otros ordenamientos 

normativos, diversos del E)éí'.ec~O .f5ositivo, como el Derecho canónico, el 
;. '- ,,,-;·, ·., - <- ~:> ., '.' 'º.-- . '" . 

Romano, el Natural o el Contemporáneo. Para ambos juristas además, el juez 

152 Bobbio, Norberto, Teoría General Del Derecho, op. cit., p. 222 a la 252. 
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debe y puede resolver toda c.on.troversia posible; pues si hay lagunas en la ley; 

no las hay en el sistema jurídico qúe cuenta siempre con los mecanismos para 
.. ., .·. . . 1.·.· ' .•. 

resolverlas, atentos al prin~ipio :~~e·~1e.bifúd· h~;~éiis~ .~ef':9;4~I1 jurídico 

aclarando que no es iI11pqrt~g~~-_si~se~r~~u~!vi{cc).R~¡;,e,g~'.ri~'.~ci~JY,ríd,i~ai\Jn caso -
:- -.. ·. ·~ '.~ .. _,'-·3 --- '~:.:_ ,- ~~-~·~_,_--,~e':' -·- .0 '.--,-- <:'"T_--: ,..:>·_-. ""'-~~.,-. -::.-~~:--:· co::-: ~· · -:,,,",~-~. },.~-( ·--~·-':_~.-;~· ,~>oc- -- :··'.- ·, 

•, , -- • ' ~ • •,': ¡, '_:· :--".; ~, _ •" ':_'..)• '· ;.:.. •. i;u!' '..' --; ... ,'.•'. ·, ~ ". •: ::'·; • • !":; _, ; • • .· .. _' .' ':-.· > '.," •: ,• • 
como el hecho de· qmr s~'resuelv~t est,f!lict9: Pirf~~t,~n1~rt~.·c~rr~cicr ehsistema 

jurídico como un todo acabado coip~fetQc~· si~6J~gijh~s~iu~·5 el1 paso de 

haberlas el juez debe resolverlas. 
·.·-·: i', :·.:· '" 

Con relación al tema que nos ocµp~, I{elsen.ofrece, en su Teoría Pura 
, '· :.:· " ' 

del derecho, el desarrollo de los.siguientes aspectos: 

1) La relación entre la sentencia judicial y las normas generales 

aplicables. 

2)El Problema De Las Lagunas. 

3) Las llamadas lagunas técnicas. 

4) La teoría de las lagunas del legislador. 

Nuevamente, incorporaré los mecanismos que existen para colmarlas y 

que explica brillantemente Bobbio atendiendo a la clasificación que de las 

mismas hace el jurista italiano. 

Posteriormente confrontaré la postura de Kelsen, en ,torno a la 

inexistencia de lagunas contfa la del teórico argentino .Eugenio Bulygin 

extraída de su magistral obra "Introducción A la Metodoíogía be Las 
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Ciencias Jurídicas y Sociales" donde materialmente derrumba el ideal de la 

plenitud hermética del orden jurídico y considera a los sistemas jurídicos 

abiertos y no; cerrados como el jurista vienés. 153 

l. La Relación Entre La Sentencia Judicial y Las Normas 
Generales Aplicables. 

Al Considerarse la subsunción del caso individual en el caso genérico 

para la resolución de controversias, Kelsen considera que no hay lagunas para 

el juez quien, al tener la obligación de fundar conforme a pere~I:io; sus 

sentencias, debe usar el sistema de normas que regulan la colic1Jiqtª ele los 

gobernados que no genera obligaciones específicas las cualesdey~hdfánde la 

resolución judicial, habiendo dos posibilidades, ante la supuesta laguna 

normativa, para el órgano jurisdiccional. 

1) La obligación del juez de condenar cuango c]el ~isJ~iREl. !Jriiparjo se 
·- ,. . 

infiera que el demandado tiene la obligación de re~liza. r la ccmqucta sO:bre la 
. . ''.".' ··, 

que verse el Proceso. Al condenarlo, cumple, eLcitadó.órgano~}en, opJiiión de 

Kelsen, con la obligación genérica de juzgar porque condehªr. implica haber 

juzgado. 

2) o bien; la obligación del juez de rechazar la demanda, cuando del 

153 Bulygin, Eugnio, Introducción A La Metodologla De Las ciencias Jurldicas y Sociales, Editorial Astrea, 
Buenos Aires, 1974. 
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sistema primario se infiera que al demandado le está permitida la conducta 

que impugna el actor y; también en los casos en que aldemandado le esté 

prohibido el realizar la conducta que el actor pret~~~~ cJ1-1~{h~~~; ;En. este 

caso, como en el anterior; el juezcumple-coml~rolJliga~ióffdé"jhzgar·al·dictar 
.. - - - . .- "·- -- . '/-'· ;· . - ~ -.~ ,_. ,_.. -~:,°": - ·-- . ,_ -· ·- ' 

.- .. · .><-: '·.'' ' ' .. 

sentencia denega,toria porque recha,za~ .la. d~ma:rid~ ill1plica: una acción de 

juzgar. 154 

De estEI. man~ra, J<S~lsen concluye que no hay lagunas en los sistemas 

jurídicos porquf e]los tie11~m • pr~vistos la obligación de juzgar para los 
' ' : . . " . . . . - . . " ~. ' : 

órganosjµ~isfü9~ic)r~ai~s)qu}cin~§ ~uerita~ con las posibilidades señalada en la 
' •,, - ·._ ~~'.··:· _., ,•·--. -- - .•. , "'" . t".'. ,' ·:,':'· .• : •. · <•" __ - ·,,,... - . >' 

norma· ge~érNa .. LM~s;~d~J~~~:~:~~;~éf~ é§m.o sí existenlagunaspara ~l·juez y 

cómo 11º bue~e ser la l~y fuente. domi~antepara coll11árlasLcó1110 pretende 

Kelsen, al estudiar la teoría que sobre el particular, realiza B\jlygin. 

2. El P1·oblema De Las Lagunas. 

Para Kelsen no existen lagunas auténtica en el sentido de que no fuese 

posible decidir un litigio con arreglo a las no'qnas .vjg~ntes, porque no se 

pudiese aplicar la ley por falta de un precepto·qµ~ hicjesé referencia al caso. 

Señala, el jurista~.citadg, t1u~~toq0Jitigio9onsikt~[~n·'.~ttiefh0Jle.ql1~ .una .. parte 

hace valer una pretensión jÚrídica cbritra la:otrá; y lá decisión, afirmativa o 

154 Kelsen, Hans, op. cit., p. 251 a la 254. 
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negativa depende del hecho de que la ley, es decir, la norma válida aplicable 

al caso, contenga o no, el deber jurídico afirmado. Puesto que no hay una 

tercera posibilidad, siempre es. po~ibt~ una·cÍedsié>,n ''sobre.lab~se'' d~ la;Iey, 
,.<.:: ._ .- .. ' ·' ,, . ,- .. ,,:., ·., ; ' ... ·:. 

Jugar a la pretensión·plant~aéiá,hiplíÓ.~~e·~1·ot~~IljÚríClj<;,o~~K.Yigqr. :Pi.tes desde 

el momento qµe ,ést(oBg~~~'.!q~.·hgil1~r~s a\una.c~nauci~ ·~~t~rmi.nada -señala 

el discípulo. de Cóh'~J'.i~/íe~~g?fafíti~a la libertad ahí• dontjé no les prescribe una 
'· ·('•,•· "''.,,'..' •"" ,.- ·;'·.',· ·.,_ .. ·e,,·-.>•:· : ' ' •. . '. ·."· ., 

obligación;·.Fl"~11!~ataq~~l~qu~ pret~ncJ,ede otroJa>re~lización de una conducta 
' --·.. . . ' ::· ., ; - . - ' t. . . -· . " . ~ 

no estatl!ícJª qpli~aJ$r.iÉlm§nte por las norm~s yigerites, señala Kelsen, tiene 

éste un derecho éoriseªi~9,;i~\¡a~!n~~t~:1:>cif #f ofüel1.J4rídico a la no realización -- . .. ., -·~ - - . <~ . - . . - . 
. 

de esa con'ducta; erlterldi~hclos6.pii·~fJK~l~~n. '~lf~~r~Cho,. en eLse11tido de la 

libertad jurídieamerite garantizada,, el ordtirij~fü!ic()'.;~.~nfin'ITa él hacedor de 

Ja constitución austríaca- no sólo contiene el pririCipio CJe que se está obligado 
-· ···--. ··- ·-, .. 

a una determinada conducta para evitar la sanción, ~ino también el contrario: 

se es libre de hacer u omitir aquello a lo qq~.0.P ~e está obligado. Esta norma 
-- . -- -

negativa, es la que se aplica cuaridó se d~doe negativamente la pretensión C:le 
, ' O!~' : J,-., A ' " : ' ' ' ! ' :: ' • - O , 

que se realice una conducta no 61Jii~aihrÍ~. 
" ... La aplicación C:lel Derecho válido, en estos casos, pueoe ser vista, 

como insatisfactoria o injusta, puesto que omite proteger un interés que, desoe 

algún punto de vista, es consideraoo como digno C:le protección. Pero como un 
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orden jurídico no puede proteger todos los intereses posibles, sino 

determinados intereses ... , tenemos. entonces, ... qu~ el orden jufféiico váliclo 

sólo será inapffcab)e;por, ;faz9hés pbjetiva~\l§gicas ·y nei; por rázones 

general ... 155 

Queda expu~sto a11teriorrnente, .. que, para el jef~ . de la 

Escuela. de •. Vi~IJ~;;IE!{l_Eüfüra~_)1() e~ist~npu~s·rjo so6pf.9d~ti..c!9·· ~ás,qqe de la 

diferen·cia q~e,.•pri~a:'.enff;.el~erªctip.posi;iy9 y·.el.:•or~.en···iq~:~li:~~qo,•.esto es, el 

tenido por rnejofy.'Jh~fJit§t(}. Po{ello;·nqpú~den -'e~opiifión:·4eKelsen-, 
. . ' - - . - , :-: . . . . ,·, , ' - . . - ~ . ; . . '' ,,. ' ':" ' ·. "~" , 

pensarse en cohnarlas a tr~vés de .la . intérJ>refaciól1,, ~ D~ ~stª. fuanera, la 
- . 

interpretación no tiene aquí l~ fl1n~ió11 de aplicar la norma sino; al. contrario, 

la de eliminarla, para ponet en suJqg;ª~·Jªnornrn mejor y másjust~.:~s tje~i~ la 

norma deseada·. por el enc~rg;_~dg_de·la ap~icación;.Así-,- consicieraKelsen,·.·que 

bajo las apariencias de "co1flplei~el1tar" el orden jurídico;. se suprilTie la norma 
, ·- •• h • ·:~·'·' ;-: ··: ' •• •' • • ' • -

primitiva y se la subsHtllY~(¡)ot.uria<riueva norma. A esta ficción;, señala el 

profesor de la Univer;~id~d.J~ ~erkeley, se recurre paiticulafrnéhte, cuando 

por cualquier motivo es clificÚ o imposible la modificación cie<fa 1101111a 

general; ya porque se trate de Derecho Consuetudinario -el cual no se 

155 Kelsen, Hans, op. cit., p. 252 y 257. 
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modifica por un procedimiento racional-, o porque se· considere a las normas 

vigentes como "santas" o de origen divino o finalmente; porque sea dificil o 

imposible poner en movimiento el aparato legislativo. 

3. Las Llamadas Lagunas Técnicas. 

Aparte de las lagunas auténtica Kelsen critica a los que sostienen que 

existen también las llamadas lagunas técnicas que existe11.cµa11do el legislador 

ha omitido la regulación de ·a,lgo que de.big h~p~r s.
1

ifl()x~igl1Jaclq para· hacer 

técni camen.t~ ¡19sjP1g1 ~(~~!it~c!g~'.~~7!á\~r%i1j~~~v¡~ t~P(~i~ri •·~~1;j u¡isÚl ·.en 

comento,. no sbl1:: l~~tihfi~ .. p~ópia1i'i~rite. 'ai611a~· p6n<tari so fo evidenciar el , · .. ··.'·--_·,~~--. ·.;:x~::·.'·;~:~,;·-:;::_§f:r~~-:.,··"-::--.~~-'»~>~-- ·.·.:-- ,-~-/."'·>·,, ~"···· ·. ·"·~·.-· ........ :,.-. '.-:··· ... ·-·--.,_- .. ·· 

determina 1á fu~r~~ dbligatorfa dé có1ripraventa siri prescribir ciui~nl:sqpcn:ta él 

riesgo cuando!~ ~osa, vendida pereciere, sin culpa de las pa,rt~s,;.ante~ de su 

entrega en realidad, señala Kelsen, no es que el legis.la;~orYtl~?.~~~~r1Tíine 
:«, ::.:-. :·'.t.:: .. ~--:-- ' -. ,· 

"nada" sino que no determina que el vendedor quede libre geli} cihliga~ión dé 
. - : :-·· •:.-.,, ."';·, .,, 

entregar la mercancía o de indemnizar no cu1Upliéndqse el:anhefo· de que se 

libere al vendedor de los riesgos qúe surj~n. 

También, en el segund9cfJNtdfUagurias técnicas, que opera cuando en 

el ordenamiento jurídico se ha omitido reglamentar los contehiclos mínimos 

que una ley de superior jerarquía le exige por ejemplo; cuando una ley 
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determina que un órgano debe ser creado mediante elección pero no regula el 

procedimiento electoral, o bie11; cuando una ley determina que una 

corporación, para EictGal"~á,lid~m~rit~.~h"Ei·4~s;~[¿onyo~ad.~p~r.·~uBresidel1tey 
- :•,_;·.: ,;··> -

éste ·e1·ecto'p~rj~g~~}!~~s1r~Í~e~~1~t~c~Í11~ .. s~·r~~;~~2~,~1~gi~l1j:{~f'p.~Iª~J?p_:cüa~do.· · 
no haya presid~nt~; ~n el b~itn~fej~niplg'~s~·:.t~~t~i~e.\JnE!.lJ\g~úaiilt,~nqional 

·,· < .-. :~~::'. ;·.~,- : ;·, -._:___:·-.. ' ·-, • -- • (.: 

en la que el legislador delega ~tl.<)tg~~o·i¿(}ift~;tef1~e;·c~rif~~rn~ ~:uK~ horma de 

grado inferior, la determinaqió.n deLpro~ediI~ient<Jelectoral, y; en~el~egundo 
• < •• • i •• - • • •. ; • 

caso se trata de una ver{Ia~~rª l~g~na; •. producto de la• negqgehcia del 
' • .,,_ ... ,-. - ¡·"_• .·. - - ,. ·. "•,', 

legislador, no habiern;lo .intt:?rpf~taciqp. capªz de <ia,rle seqtic:lo ~ ciichá nonna 

dado que, la interpfeta,qjqn'#opu~fl.c:l~- extr?t~r c:le. upª J1.9r~~:a,;.~q~~pg 41:! ló qüe 

ésta carece para,KelSen-.··· be'ést~fc)rm,a s,iexiSJie§~n'·l~gUifasété,gpiqasréstas 
; · · : 1·, ··, "-' .' •. e· ; '-;'.}"·'· o\,'.,"··'-·_ .-' •• ,: .; :·. ·· ·:·;-;; .:.-'\ ._,;:::.-.. ·.'· ' 

sólo serán las que sean pfodtfotÓ dé l§s ·éifÓi~s 1l!il!!ªri~sf4~1'.·l~g;i~litq()r; la 

pregunta aquí sería cómo colmartas'dao(ytju~ Kelseririo;<EiC~~tJJi~s.~:qtie a>la 
,~,;- <·:~:." _:_ :>-, -:.: 

ley para llenarlas y no ctm#itj~ra <>tras fuentes .h'ciifi9!~> ~I pefe~hº 

consuetudinario, el judici~l; l(>s· #i¿ciJ?ios ,g~nei:ale.~ 4~1 !p,~t~c.:lio/I?L; eql!idad; 

etc., ni tampoco 9tro~ ó,tdel1esAOrn1ati~o~ Cp.au¿nt~RJ·)·#~~~n~t l}~tt1fal, etc.) 

diversos del jui•íclico .para. solucionanp~9l11~~~~~.·ª~\l~~~~~s·ltj2~id~s.'.que sean 

resultado de la negligencia del legisladbr:·Efü é;~l¿:¡JÜ~t8i édHsicl~ró que aún 
~'.-. O--"-' • •- ' -C- • -"·--""-· =--.,;:- __ . __ ,.::,_ . - ·-"--• • • - - __ ._;: --- "o-o- ~·--_;; -

así, es incongruente Kelsen al sostener que de todas 111arieras el sistema 

jurídico es cerrado y que en caso de haber lagunas, como las que acabamos de 
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ver, el juez siempre podrá resolver las controversias ya sea condenando al 

demandado o bien; rechazando la demanda. 156 

4. La Teoría De Las Lagunas Del Legislador. 

Quedando perfectamente claro que las lagunas de la ley para Kelsen no 

tienen existencia teórica, el jurista vienés se preocupa por el legisla:cior,en el 

sentido de que por .una falsa teoría las puecia . considerar> ~xisteht~s y. que, 
; " . : ,_-_-'' .• . './:. ''.:">'•_ :··_·:_:,_. ,_,.· .;· 

recomendado· por diCha' teoría; fEicuÜe aLfril.Junal 'Et iin~o11~r. ~11.J~.s: casos de 

conflicto de .. intereses entre el d,,er~9tr~ ]Jgsi~iy~ ~ el i4e~liz~do::;p:~ra,evitar 
•. - - ·• · ••• >·-' '-"'.-· •• ·._·. - ' . -... . ·-· • _ _," ._,,,, ,._.-, _,.,.; ·•-" 

resultados no qes~abíes o i11s~U~fa9fi>fÍo~,i~ul"la:.nO~n~ÜÜ,fícii'9~';in4iyidÜÉtl ·que 
' . ·-· . . '.··:·y:- ·.r , .. - ¡,, ,'·· -··· -: ... - ,. - - ·-"··~ -'. · .. ··. ,,.. . ,,. .. ,,· \. , 

'.- . . , . 

se adecúe a las Circunstancias ho i:fr~Yi~,tas!-PC>:f eflt:i'gis!Eiac?r;.:ci~íi<lS)e D'í:>;eión a1 
.. - :~-::·:- ·:· -·- >< - .... ·. - - - -·. ·:·>·,; .;_-~:/.'~: ·r~.-\:· . 

órgano jurisdiccional, de ªPE!rl~r~e 4~I~~'.1}9rtnEi~ gép~foles ql.le~pfe'deferminan 

el contenido de la sentencia lo cuEll;esjnadmisiblepara el discípulo de Cohen 
. . - - . -

ya que, la formulación extehdidE! p0r él legislador, a los jueces, daría a los 

mismos un poder dema~iago 'e#enso ql1e Eiclemás, tomaría en cuenta 
- - ' > • 

consideraciones .. polí!ic#.§ Y,1rt9f!}Íes! de l()s ;fri~,uni:i,les jurisdiccionales. Ello 

no es posible para.Kels,'.en,.C]hieh atenfo .~l· priri~ipio' de que, las autoridades 
. ; ,. '.:' . . .... _ . • ... -·.. ··, . ,,. -. '·. ._,. .,.. : ; ~ , "'. 

judiciales sólo pu~#en re~li_zlc1bl<J, ql1~']aj~yexpr~sa1hente les ordene, señala 

que el legislador sólo por razohes objetivas lógicas puede autorizar en el caso 

156 Kelsen, Hans, op. cit., p. 257 y 258. 
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de lagunas técnicas, producto de la. negligencia, a que el juez actúe como 

legislador, haciendo, .dicho ór&ano jurisdiccional, muy escaso uso de la 

autorización que se l~ Jia ot()r&ado de desempeñarse como legislador dado 

que, lo· que~mycJf9,s·jur,i~t~,é@~i~;9Jll_~()~\l<;!2e~,~p()pnotivos morales o·políticos, 

ven como l~giiJ1~~; J1o ~,Óri)n~s quec'.i~c:onf ohiii~ad~s entre el derepho que es y 
:-'·''.:-. '~~-L-· ·-·:;-. >·, ... ·_.· _--.:. ; .. ·::_. ,_:,," ~:":i_--_,-·'.;-~_- . '. ·'.'~--"- _:,. : 

el que se pr~t~nd~ que debier~ ~e;,tsf \ 

No habiendo otro tópico inás,..~n la Teoría Pura del Derecho, sobre el 

problema de las lagunas, consi~'.~r() abord.a,r bajo la óptica de Bobbio la 

clasificación que el jurist~ it~li~bª' h~c:~ .. clé las mismas así como los 

procedimientos que e#st~p páf~ colrilarlas, ª'efecto de que se entienda con 
• . >:··· ' ' - '-; • -,, .•¡ • '·,_;-·· ~;o '· '> ' 

.:·:.- .· 

mayor claridad la pt)sfurElzclJ~:StiJygiri qtíe ~en mi ópiniqn- derrumba las tesis 
.. ' - . : .: . : ~ ' . '. -,_ - . ' . . , 

Kelsenianas en torno a fa WeNit~ci heffuéficad~ lqs, ststeil1asjµríciicós. 
-. -- ''" - --.__ -

Decíamos, que la laguna jµrídica sy 4a ~or ause~cia de una norma 

prohibitiva y de una norma permisiva sobre una determinada cOnélucta.158 

Para Bobbio las lagym1.s se clasifican, en primer térl11ino, por Ja manera 

de ser resueltas; en dostipos: 

1) Lagunas Propias.- Son las que existen en un sistema jurídico y se 

presentan cuando hay un caso no regulado que pl1ecie darse clo11de hay 

157 Kelsen, Hans, op. cit., pág. 256 y 257. 
158 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 240 a 242. 
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normas generales exclusivas o normas generales inclusivas y, son 

resueltas por el juez. 

2) Lagunas Impropias.- ·san las ;.qt1f¡! 'resultan .9e companir al sistema 

jurídico··re.~1,;;~q11r:~1g~.t~~t~m?";'.i~~:~~·~D~)'~?s1~'.'f!s;~¡cl~;g~·~f·~.M.lª·ii·~n. es 

producto, cie'im:K d~~?}~hc,~· d~l 'sis~~P1~ icie~(~~~~'~q:Q .. ··· gs~~clase ·de 
~;~~':·,~ _:..:.·;~.:~)- (:(:-------- ',' .,,·- -·~ -:-"-.=' 001'--~ -'-

lagµnas sólo••pÜ,~d~Jre~oJyerias•·•elleg~sladÓr m~cii~füe:lª·· ~xpediCión de 

nuevas normas;·.·. 
. . 

En segundo lugar y, por los motivos que las originan, las mismas se 

clasifican en: 

1) Lagunas subjetivas.- Son las que dependen de la voluntad del 
_·, ·: 

legislador sea a) de manera intencional, coíi1o las directivas complejas (para 

que los órganos inferiores ejecuten las acciones trazadas pdr eLlegiSlador), las 

directivas simples (para que los particulares ejecuten las acciones trazadas por 

el legislador), o bien; b) de manera negligente como aquéllas que provienen 

del descuido del legislador. 

2) Lagunas objetivas.- Que son independientes de la voluntád del 

legislador y obedecen a causas como el envejecimiento de los códigos, el 

desarrollo de las relaciones sociales, la evoluci~h de)a tecnología, etc. 

3) Lagunas producto de la particularidad o generalidad de la letra de la 

ley, y que se subclasifican en dos tipos: 
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a) Lagunas Praeter - legem.- Son las que se presentan cuando las reglas 

expresas son tan particulares que no comprenden todos los casos que se 

pueden dar a nivel particularidad. 

b) Lagunaslntra -• legem.- Son h1s qu~'se0pr~sentan ~9uai1do.las .normas 

son tan generales que en su interior· h:y .:~~~f~i1~8;. ~ieinp;~; l~s vol untarlas 

que se remecliadformulando nuevas l}orrn~J·4~11ti·odeÍas reglas expresas. 
' ' / - '• . ,, . ' . ' . ~ : : ... \ ' ' 

Con relación a los prqceqitiiie.;füds $ara colmar lagunas jurídicas, 

Bobbio señala los siguientes: 
,'._·: .. , ·.;:.:. ' 

1) El Método.· por. ~\:itoirit~gn~ciém en el cual se recurre a los 

procedimientos coJitel11Pl~d.§s·;~eritr~i~eL~Js1110 sistema jurídico como son: 

a) La anal6gía legis (p1;ohibida en materia penal) y por la cual, se 

atribuye a ün 6a~O no regulado el mis111o·tra;ta~iel1t6\4~1:qasó -regulado 
.. 

buscándose la semejanza relevante entre. d(js 'gª~8s,~~~'1~ r~tf6-fegis; · 
. . ... G ......... . 

normas 

.,,_ .. -•,., ·_,_ .'·. ..: <.: -;, :_.:;:' ·.: '/ .. '.-< 

fmidamentales que se dedllc~~ dé llh sis.teli!a< jurídico por 

generalización sucesiva y son útiles para regfa1neritar el cóm!Jo. rfamiento no 
• 1 . ' . . 

regulado o previsto por la ley. 

2) Método por heterointegración, en el cual se recurre a ordenamientos 

diversos del jurídico o bien; a fuentes diferentes de la dominante que es la ley. 
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Los ordenamientos diversos al Derecho posithro serían el Derecho 

Natural, el Romano, el C,anónico y el Contemporáneo y; dentro .de las 

fuentes diversas; a la ley, . se: ericu~rib"an; l~ costumbre' p¡-aeter;-l~gem, la 

jurisprudencia,· 1Ei:d9~!ril1a0de~ios~juristas;y~ l~s apreciaciones· ci.entíficas ·.de·-los 

teóricos del Derecho; 

En este pµnto es menester señalar que Bobbio al igual que Kelsen, 

abogan por los métodos autointegrativos y no aceptan los heterointegrativos. 

Al respecto, el jurista representante del Neo-Iluminismo turinés, señala lo 

siguiente " ... Todo ordenamiento prevé los medios o los remedios para 

penetrar en .esta zona intermedia, y extender la esfera de lo regulado frente a 

la de lo no regulado ... " 159 

Sin embargo; a diferencia del jurista viénés, Bobbio reconoce que un 

sistema jurídico no es completo sino cmripletable y así mismo contrapone las 

posturas de los exégetas (que consi~etan. de manera dogmática que los 

ordenamientos jurídicos poseenJa.éu,Eilidad·de regular todo caso p<l,si!JJe, no 

habiendo lagunas en la ley);. co11fra)a de los representantes de Ia:EsctieJa del 
- '. ' .. . . .-. . . . ~ , . ~ -; ~· . '>'. - '' ' 

Derecho Libre (Ehrlich, e. Morín, J. Cruet, Geny, Kanfq¡.qFfcz); quienes, 
... ~· . L. -. 
. ,•>· 

abogando por la labor creadora del juez; sostienen gu~ eLJ?~[~bh.() s{_extrae de 

la sociedad, no es un todo acabado perfecto y por lo·füismo, altener lagunas, 

159 Bobbio, Norberto, op. cit., pág. 242. 
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la tarea del juez consistirá en colmarlas atendiendo a las necesidacies 

colectivas habiendo un Derecho libre en óposición, al Derecho Positivo 

Estatal, que resulta anacrónico apte·~!os 11ué~ó¿/~t~r~ses;q~:)()~ ~~er~0~h()S .de 

ciertas clases como la· laboral;.,,·csiend~·~eff~·corisecUencia~.°'insufibientes las··· 
· ' , ·· · _ ... - · _, , . · _·,e • · • . · _• " • ,_ -~ : .', __ ' _ _ e ,,. O • • t - ,< _ o::'•....:···''< . :. o e ''-" · ___ .,-~--· _ . ·· '- ' 

.. ·- •• ••• .< .-.- ~{~ ·--·~-~;- ~,-L---.-~.::~- -~_-, 

vetustas codificaciones defendidás .. por· Jos ~xég~Ü1s, aritela/ricá gama de 

fenóm~nqs sociales, 

Ante los planteamientos estructurados por los representantes del 

sociologismojurídic() y de la Escuela del derecho libre surgen reacciones por 

parte de los positivistas tradicionales, destacándose Karl Berg1Jqhm (con su 

tesis del espacioN.rídic9 vacío) y losjuristasZitelmann y D~)l'lE!,,tti (cónla'tesis 

de la norma géner~l exclúyente) y a quienes Bobbio cuéstiori~ft¡é~erriente . 
. ·.·. ,._ ·· .. -, .'". ·--,. ,,_. - . 

' - . ' -- " . 

Para Karl Bergbohin el Derecho; no tiéne lagunas fo que súé:eciif es que 

existen dos ámbitos: el espacio jurídico vacío, que es la actividad humana no 

regulada por el Derecho y por lo mismo irrelevante, jurídicamente hablando, y 

en el que no hay lagunas, y; el espacio jurídico o pleno constituido por las 

conductas humanas obligatorias y por lo mismo regul.adas po~ el Derecho al 

ser relevantes desde el punto de vista jurídico. Bobbjo~b1:ifica duramente a 
- " - ' '\ (_· -~, _,; .· ... -

Bergbohm por el hecho de. qu~ está· coQfµí1_ci(~n4§l~fó.'.·J~tídiso~con· lo 

obligatorio dejando de esta manera un orden~jJrídicb·falto'.d~·cóherehcia al 

estar constituido exclusivamente por no1'mas contrarias, esto es, ordenadoras y 
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prohibitivas olvidando a las permisivas que salen a flote por exclusión y en 

ocasión a la regla de los contrarios. Con dicha, postura, Bergbohm está 

reconociendo tácitamente la existencia : ,de l¡~l.lnEis , normativas y, 

expresamente; estáolv,idá~dqse·de~qq~~lª"exJ~t~,nC.t~0gºe-lªs"l1.bf111as permisivas, 

tienen como ·fin~lid¡d :~~i?ehci~f &4e{¡Ía~:-«# ··~arc~'.~~e~ii~:~;~~~.j~r!c1icamente 
.• _ ·L.;.:-· »:o_-c:-;'~.· · .-:7;'~;_· ·- "•-:~-

protegida y que e~ rel~~ante~~;~ efsist~fu~jÚ~í~i6~·,eri'~~~~ ·a~ ~~ ~bherencia 
,·· .-·.: '· ·- - \ - ·, .. ' .. - ,- .. - .- _,'",' ; ' ','. ,· -.·· .... 

y de su integridad; 

Ahora bien; con relación a látesiS<dela nor~a genéral excluyente 

postulada por Zitelmann y pqrD011atti ten~.mos fambién, qu~ dic~qs .autores 

niegan la existencia de lagunas ~n el derepho porque c1i9eij q\.lé, c;:omo las 

normas nunca nacen solas por lo tanto; ei claso' n()' .f~g41ªªº en Ja riorma 

particular inclUsiva se resuelve en sentido opuestq~¡JljcgpQ~lan9nnageneral 
: _-_ .. :·c;_c::\" -·-."<;·~·· .. ~;.\·~~.:,.-·.:· :.~~;~:~ .e/ . 

··::·.._ 

exclusiva que siempre las acompaña. Dicha po*tl!r~ J~'.,Crifl~~ ~,ol)bio de 
> .-_ . '~ ··; ~':~-~~-

manera contundente al señalar que dichos ji.n'Í§t~~ .91~faªl:í.tqu~ ~h todo 
:>:; --·.r "~> • 

ordenamiento jurídico, además de las normas parfÍcUfafés Üitlusivas y las 
' · ·.; __ ·•,-; •:c·i~---· ":;:,';"··.,;.··-.,._·::'"'.~-~-·.,,-:;,· .. l',~. 

- ·-,, \-'.~-' 

normas generales exclusivas; existen las:norm~s:g~fi~r~i~§.il1cltjsivas con lo 

cual se provoca un problema de léigt1has ~n cual1t6 aLc~it~;io~~ué sé debe 
. . . 

aplicar y no, por falta de normas sino por excfü;() ~e las J!lisrna.s así, §i se 

aplica la norma general inclusiva al caso no regulado; se resolverá por 

similitud aplicando de esta forma la solución de caso regulado al no regulado 
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buscando las semejanzas en la ratio-legis. Pero por otro lado, si se aplica la 

norma general exclusiva al caso no regulado por la ley particular inclusiva, se 
'• ! . . • 

resuelve en sentido opuesto o contrario a la nofm~~~rticiul~r. 

De lo anterior resulta, como clara111epj~;,~X~P~.f\ ~()~1$io0~dos s,olµcfones 
-· '- -_.,_-. ··--'--·-·-'-·--·-· - ,_,.,,_- - ·--~-- - ·-,·~ ·- --~_;__· -· 

~'--:;"-;;-- ·~ :' -·:~' _· :,:;).:. :~<~-·,: __ ,'-: 

contrapuestas, no habiendo ·· crit~ri os, Cil!fl·:S,~V~l~~t~ll~ju~:Z ;por ·c#~I 1 ~lternativa 
.. -;;·~,-.'.:'--• ;,:~e'"· {':- -·-~;-,_:: - --~---· L:.;, 

debe optar lo cu~l; .constituyeriü.'~619~tlti;p'i6~l~ffi~"Q~}Í~gµnás.jud~i¿as sino 

de producció11désénte~cias-·contradictori~s.·· 
Así; el ordenamiento jurídico es qmisp · .. pues · no establece· las 

condiciones para considerarse cuando dos ()~~gs· pu~de11 !)ersimilar~s ni 

tampoco ~stablece, cuando el juez debe. ~~lÚ:~1}1J: 119r111~ ~~ri~raJ, inclt1siva 

para que qpere el argumentum· -s.ifr1ilib}ls-; 0asi!n¡lia;.oi'án~logfa·1Je1Ús;. o •-bien; 
. . .. , ·- . - - . - ·- . ·-: . . ,. - 't~ ._ - . - . . 

cuando debe . aplic~use la <normk géll~f~r :~x~\µ~iva; J~I'~ ;4ue opere el 
. . . . . . . 

argumehtum .:.. a contrario y evitar sentencias coritradictorias sobre un mismo 

caso. 
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4.3. Crítica De Eugenio Bulygin A Los Ideales y Soluciones Propuestas 
Por H. Kclscn, Ante Los Problemas De Lagunas, En La Función 
Jurisdiccional. 

Con relación a la apertura o no y a la completabilidad de los sistemas 

jurídicos, se hará una síntesis sobre el pt'.oblema ele las lagu11as y la función 
-.-- ~ _; ;-:: . -. . . -

Ciencias Jurídicas y Sociales en la qµe,.pE1ra.(o~ ef~ht§s'.··qJ,~,n~s•ocupa, se 
. ., . - ' ·. .- .. - •" - -.>~ 

tratan ocho temas básicamente: 

1. La función Jurisdiccional.- En donde. se exponen las características 

que la misma tiene. 

2. La sentencia judiéial- De lE} cual. J3ulygin señala las funciones que 

cumplen y su.respectiva .élasifü:aéióÍ1. 

3. El sistema Del Juez.- Tiene que ver con las normas ql1e regulan la 

conducta de los jueces: 

4. La fundamentacióri d~la ~entencia; :E:n cioflde se d.etalla,Jarelación que 

priva entre ef si~tePia0prifüari o ,y él secUildarió; 
7 ~-

5. El juez frente a:l~§Jaguniis'tioi:imfüvas;- Erí donde el jurista argentino 
.. · .. -.. -

demu~st1·ª,:qij~!fbs~.~iªterhasjuríclicos son abiertos y critica la postura - . --- . -~~ -.~---- -~,--:-': ·: •' ... , ... ' - . -

de Kelsenal fe~pecto; 

6. ¿Puede elJuez Resolver Una Laguna Sin Modificar El derecho?.- En 
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donde Bulygin expone los problemas que se presentan en caso de 

resol ver afirmativamente la pregunta. 

7. El Argumento)'A,Contr~riÓ"·.t~uJ;expohé:la tesÍ~qeA.m~deo Conte 

· relatiya:~F·.1~r-.;n,prfü~~-g:fll}~!:~ú-~~91gy~gte,iy;:R}IY#~-;-C>_Jj~iion~~c-fu,eron 
,· .-'= '' .. ,_,.,,~.-~ -'-:'-:"":-::-.=-.. o'.~~--'. ·'.·'.-;.,o:.., ';",,.-, .---~~;-· ..:;'.>.;.:'.-¡ .0.C·. -· - ·-'-. "";.C •. ,c. '.,f'.,~ 

analizad~~· :~r~~r~pEi!·~J~~? ,~f g~n~~iTIJ~ilto ~~;·#i~hoJµrist~ co.11'~1. de los 

teóricos :. d~l D~~~¿h·o·; :zitei'fuáriI1 ·:Y . Don~tti; a; :qui~ne{ ~njuicia 
brillantefu~füésb~oio., 

8. La Compl~fitt;@ Como Ideal Racional- Que abarca, a su vez, el 

desarrollo qe los siguientes aspectos: 
, .. ., - '·- ' - . -

•:" .-.- ' 

A) El ideáFcié·~orripietitud normativa. 
. -_ ·-' •.·· ';,,,., -· . 

B) Lajustifi6~~~6i1,nor111ativa. 
C) La.exigekcf~ c!i c~ajpl~titµd como ideal racional. 

:~·=,::~ --,,:.-~-- "--:.~:2:·:---·-1··;.~ ·~'-"'· .. ; 

D)· Sua1d~ri9e),s:ils lírrfite§: 
E) La.ilJS,iótj·r~cionªlista. · 

F) Finahnente; la füncióh ideológica del postulado de la plenitud 

hermética; 160 

A manera .. de nota introductoria, señalaré.que.Bulygin se propone atacar 

dos versiones tjüe,fiiegan o disminuyen la importancia o .exi.ste119ia de las 

lagunas a nivel de las decisiones judiciales que es uh prC>blernáque existe en 

160 Confróntese Bulygin, Eugenio, op. cit. p. 203 a la 241 (Capítulos VIII y IX). 
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los sistemas jurídicos normativos donde hay jueces con jurisdicción 

obligatoria, esto es, jueces encargados de resolver las controversias que se 

originan en la aplicación de las norí1ms'genéricas a casos individuales. Las 
. .- ·- .. ~-<.:.· ' .... 

dos versiones a d.etractar so~·~as·sigufontés~.-,. 

1) La Fuerte, representkda bási ~amén te por Hans Kelsen, y los teóricos 

delderecho que la respaldan, y por la que se afirma que habrá· lagunas 

para los gobernados pero no, para el juez porque el mismo tiene 

siempre un deber: el de condenar al demandado o el de rechazarle la 

demanda al actor. 

2) La débil, representada por los exégetas y los positivistas tradicionales 

como Karl ]3ergb9hm~ Z:itc;ilmann, Dol'latti, Amedeo'. CoI1te, etc, para 

quienes·. eI, j l1.~z 1rj<)':.~elfe :!f eh8:r~EigH118:~ ~·c~st~ c1ª?1ri~.~ifi ~~r ~1.·perecho 
-, ¡- ;~,~·c.::_.;~-~>~~C-<Oo .. ~;- ·~·}i~~~ l~~~~---<t: '"·-- r-•-- .---" 

existente~ric/d~bierid()r¿solvet l~~·cfisJ~ ~6ci~ti~óiG1dÜ·bC>tlsidéración 
. . ··.. ' . . ' - .,. . . . . ,_ .. - ' - . ,- '. - . .:--,,-~- .,'.,-\" :·. :·"'·'·; '.4~--- - - ·' - - " . - - . . ' - - -· . ' ,,.,-_._,, .. _ ;, _· -. ,:,");;_··."\ 

- -:. ' . - . -·- -. .-·;,· <-:·:~---~-y-· ... '. - ' .. ":'.·"·-· - ,-,,_ . ,'-

fuentes, diversas ele la ley, pues aufiqµe.tJl.1.e~E1,n6 (I~q·e c,le hacerlo. 
. - ' . ·'· 

Además, los· que sostienen·. este pl1ñt6'.df.viSta·casi noJe ·conceden 

cabida al próblenia de la ~xi~tencfa de lagunas normativas porque 

consideran que la ley prácticamente es per~ecta. 
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l. La Función Jurisdiccional. 

Dicha función es Ja que incumbe a Jos jueces y demás órganos 

jurisdiccionales y consiste en resolver conflictos de intereses, constituyendo 

un remedio ·para curar dos males que atentan·· contra-la · efectividad del 

derecho: 

1) La falta de conocimiento de la solución que corresponde al caso 

individual. 

2) El incumplimiento o transgresiqn d~ las normas .. Con relación al 

primer mal, tenemos que se trata clel probleriia; Qe ausencia de 

conocimiento, para calificar normativamente una c.onducta 

determinada en un caso individual y ello, se debe a dos defectos del 

sistema jurídico: 

a) La laguna normativa (ausencia de solución). 

b) Incoherencia (existencia de varias soluciones incompatibles). 

De esta manera, se presenta al juez el problema e!,~ lEI, sµb~unción del 

caso individual en la norma genérica dado que, eLsi.st~riia sÓlüciorm casos. 

genéricos y ello no es útil ya para los casos individuales lo cllal; es producto, 

a su vez, de dos causa_s: · 

a) La vaguedad del caso individual. 
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b) La laguna de reconocimiento (falta el conocimiento del concepto 

relevante). 

Ahora bien; con relación al segundo mal que -atenta cbritra la 

efectividaa'de.l~dete9J1cryqu~"~s~eltreJ~tiyºt~l¡ipcl11Uri}ipi.~,11tq~p:mms&resión 
- ,_-:. -· - ';~,.:_:. - - ';:_: ,: -:' '-; ._;:0>·':-'i ----;-;-';.< ..-;-: --~ .. - • ._ ' 

de las normas, .tene1~9t'IV:~·g()~c~~ff12l~·'.JiltRr~.?l~W~~q~'l~¡igfi"~?cJ~n'de las 

disposiciones -J.urídis.ª;·,-···sk,a!~~f,n]ªq·~[~r6r'?JBA!~J/Et:~9·f'.i~Yf1:~I1i~ri~,.·-~por el 

gobernado al no ·cµrnplir:l1P~··~·~lig~-~i~n:~;,~i~nN~l;f~a,f¡~~r~h-~~t~·pfohibiClo o 
-~· '· -< -, . !:' . ; 

antijurídico. 

Por lo tanto; el júez¡ en su función jurisdiccional resuelve dos tipos de 

conflictos: 

l) Aquellos en los que la controversia implica _la clasificación o 

tipificación del caso individuaLlo qú~ supone búscar su pertenencia o 

no; al -caso genérico y; 

2) Aquellos que versan sobre la clasifica,,<5ión de la conducta a realizar 

por el sujeto de derecho en un caso individual. 

Lo anterior requiere que el jllez su!Jsuma el caso individual en el 

genérico y que además, califique normativa,rri~nfo una conducta en un caso 

individual. En eLp_rimer caso; el ju_ez reªlizª µna activiciád cogn()scitiva 

porque se averigua y determina el sentido de las expresiones del caso 

genérico. 
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En el segundo; se realizauna actividad normativa por la que el 

juez dicta una norma estableciendo obligaciones, prohibiciones o permisiones 

para determinar que debe, no debe o puede o no puede hacer el sujeto de 

derecho. 

2. La Sentencia Judicial. 

Como es bien sabido, existen dos sistemas en los ordenamientos 

jurídicos con función jurisdiccional: 

a) El primario o sistema del súbdito.- Regula la conducta de los sujetos 

de Derecho. 

b) El secúridafio o sistema del juez.- Regula la conducta de Jos jueces y 

demás órganos .i udsqiccionales. 

En la sentenbiajl1dJói~l~lj11ez expresa su decisión judicial con respecto 

a la cuestión planeada:y toh ella, el juez culmina su actividad procesal. Las 

sentencias judiciales son dedos tipos: 

a) Las Declarativas.- Son las que ponen fin a las controversias 

declarativas que versan sobre un problema de clasificación (proceso 

declarativo) y preguntan aLjuez si elcaso. indjvidtHtLt pertene~e al caso 

genérico q, debiendo responderse fal pertenencia en sentido afirmativo o 

negativo. 
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b) Normativas.- Son las que ponenfin a controversias normativas y 

conllevan un proceso del mismo. tipo por el cual el demandante o actor 
- . : " . . 

planteará la inte1TógEirite· a}'jufiz<sobre. el status normativo de la conducta 

debiendo responcieÍ§<;liiiH~~·-§~i]()-'Ó~lig~t()ri~Lp_'?--~r:iceste'tipo~(le'"Sen!encias; el· 

juez no debe.fr~61~:~rj#?~~~~fu~)jpl?.ioª n?rij,}at;iyos•.--A~scrip!i~~.~·:!Jropios de 

la cienci~~,de,-Fi}~f6ch·~ •. ~~inq; ·áop~ fµnq~l11~11t9;¡~11;.j~~-;n·g_r~~só-soluciones 
contem}Jl~das eh -el sisteirn.rJuríc!Íkü,.vi~~~!~·)fi~foti~o;p~• (es obligatoria la 

,. .d.- ·~·.,-:e,'.. ;, -,~·-; , . ·" - .,, > 

conducta exigida por el actor);·9·~~-~ff;-~f1zitip'.ª:§().p¡>• (no es obligatoria la 

conducta exigida por el ~clor). ~~J~_c!Eü'.;e:Íªro e11tonces; que las sentencias 
" . .; ... -,,.' ·-~~»'"'·.-.-1·, .• _-,. l:f.·? ' -··- . : 

;-';:: 

normativas contienen norpi~~9'.-sqlupfoÚ~s-del sistema jurídico vigente y no; 
:~-- '/ 

proposiciones que informeii d~ld~f~dn;. Sin el11ba1'gó; apunta el jurista 

argentino, encontramos juicios ~ri {Jos q4e•:s~: ni~zcla:11 tanto el proceso 
.. ~/"·- - . ;.·.· . - __ , - . __ . - -

declarativo como el nonnativo.p~r'.ej~irj·~l~;I~~ ªe quiebra en donde el juez; 

clasifica el caso como tal y á la,;ye~; '9r4:~n~- la clausura del local para la 

persona que está en quiebra (qalifl~~8r~f1.~nqrniativa). 
';:».. /' ,· ... ~< ·: · .. -·~ _::: ::., '. 

A efecto de distiiigüff ·;ib~~;¡_ ~jitii~mente los dos tipos de sentencias 

judiciales, Bulygfri señalá·la{c~~aó~~rísticas de ambas así: 

A) Las~SertteñciasDeclátativas: 

1. Se presentan con enunciados de la forma pertenece a q ó no 

pertenece a q. 
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2. Versan sobre problemas de clasificación o subsunción del caso 

individual a la norma genérica. 

3. Estas sentencias no contienen normas. 

4. Tienen efectos normativos secu11dari~!> qu~~pr~vi~11en,de"otra norma 

distinta á la cüal enlaza determih~cl~s coJsecl_l~ncias normativas. 
' - '-·. '. ;:..·.e" º;'< ;';;;:; ~J.:. 

5. Como ,ejempI8s ~·e ~~h~~n~i~Jie~I~raÚ\ra~,t:~ri~~(>·~;i~s Ci9e;éi~~lªran.el 
'"té j '·- ·,; '.¡··..-

divorciiC>,·• •. ·l~;;·\f~ii~'~i,r¿Ie, ~ilr}tt~~taln,: ~hto, la.~L~tl.i.~.~d. ;.pe.;uÍ1 cpntrato y ta 
:';.·-

'···: "'..';· .. 
·-_e,·.,, 

prescripción ~~·~fí~FQ,bV.J.~ ~§i~h. · · 
···:: 

6. El cont~hi,~6 :'.aci}1a.~ ri}isinas, está il'ltegrado por propósiCiones que 

admiten o r~chazai1 una determinada clasificación de un caso 

individual. 

La sentencias normativas en cambio; tienen efectos normativos y 

primarios englobando las siguientes características: 

1) Son enunciados bajo la forma ¿es obligatorio o no P? Y sus respl}estas 

de la manera OP o bien; No OP. 

2) Versan sobre problemas de calificación normativa de la conducta del 

demandado. 

3) Estas sentencias contienen normas que derivan del sistema vigente. 

4) Versan sobre el status normativo de la conducta del demandado. 

5) Califican una acción como obligatoria, prohibida o permitida por 
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contener normas y por eso tienen efectos primarios que derivan de la 

sentencia misma concebida como norma. 

6) Contienen normas que regulan qué debe no debe o puede hacerse en 

un caso individual. 

Ahor.a bien ante la clasificación que hacen a.lgunos procesalistas de las 

sentencias, co1110 ~; qout~r~; 1 ~.1 y qµe la.s dividen en: 

a)De.cJ~ir~~i~~.s~~··o¡~rtQc;aff~l :Qer,~.chp Ó:la sitµa.ción c.ontrovertida. 
' -.. ~~. 

b) De <Do6ci~l)~.~: Que.·~efjalan la cq11dtic1á que debe seguir el demandado. 
> • • •' ' e, ' ' ¡ ,_ ~-'.' ' ' - • ' ' ' ' • • > • • ''' ' • • • • 

c) Constittjtiva.8~:, .Que fijan nuevas situaciones jurídicas respecto del 

Estado antefiór. 

Bulygin cu~stic)na)o' siguiente: 

l) Dichos procesalis1:as no a9optan, en la clasificación que otorgan, el 

carácter lógico de la sent~ricia, esto es, no dicen cuando lª sente11cia está 

constituida por proposicibn~;s (siendo declarativa) o pof l1ótwas (si~ndo 
>· .; -;: ... .. -· - ' :·."<·- . . . 

normativa). El riesgo de• a'ceptat~ este criterio co11siste eh consi~~rarde más a 
.. -.- . ' ·- ·.·." .·· 

las sentencias constitutivas:qú~, se cfisti:nguen de las otras dos, pOr sus efectos 

secundarios. 

2) El carácter declarativo o. normativo de una sentencia, depende 

161 Couture, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal, Ed. Porrúa, p. 174 y sigs. 
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del caso planteado y no; de la resolución que adopte el juez admitiendo o 

rechazando· la demanda. 
••:_,•e)- • • 

3) Por :lo.· taqfo,'; ~tiari'cJo.Jo q~e:~·~e · resue]va. sea uf( problema de 

clasificaqió,ª;~t~;r~~ll~,e~F~~'<J~1tjl1~~º'.~~fá,?!~W?rrf~1:i~pf~E·?~~qi9.n·~~firmativa··o 
negati va)de, .. ag1Tiifit"' () i'ebha~arf uri,~(~et~~iif~~~Lc,\~s!fi g;~bi~n · de un.· caso 

indivicluaJ' o bien; cuando .. el ¿!"~¡hq.jqfiscli~~i~'1uÚ~ á~~lt~L o re.chace la 
" - ' - . - - : - ,,.",' - •" ' ';> . ' ,'. ·,' ... ,~· ' : ' ' :" - .: . ... - - • - .. - . ' . 

demanda y establezca que i es q o yjc:~vgts~;·qJ.e:i ri() 'es -~,pqr pertenecer o . . ., ·, -. - . - '.. .. - ' , . ' ' .. , ~· . - ' . '. , . -

no el caso individual al caso gen~rÚci; ~erá,'s~#t~pcifi·if~cJar~tiy~. ·•• 

Ahora bien; cuando lo qué ~~ Bu~stipné s~a ·§Í se CI~l:i~. o;~e<.¡:>lle,de hacer 

algo en un caso individual, ta11to"·la ·~~nt~u9i~;qJ~ ad~Ú¡.1?faehla6~a/como la 
: - ,. ' ' - -~- -, - . ;. " <"' ~. i ::-· - .- ;e¿·' 

que la .rechace, tiene filie ser nol·inaúvEl y·a~í; si lª senfenpiaÜi~§~ lugar a la 

demanda, su conclµsión será una norma que el actor pidá e11 st!;k~fü~gdadé la 

forma Op donde p es la conducta que se le obliga al deman~~c:l()• P~fü, si la 

sentencia rechaza la demanda, su conclusión será una norma>ir{pori}p~tiblécon 

la conducta reclamada por el actor, habiendo entoric~s; utjá se11te11cia 

denegatoria cuya conclusión será una norma que implica.ráda perrnisióri ele la 

negación de p bajo la forma No Op. 

En ambas variantes la conclusión de la sentencia contiene una norma 

individualizada. 
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En este sentido y para concluir; se puede señalar que Bulygin considera 

que es una falacia el afirmar que sólo las sentencias de .. condena son 

normativas y que todas las sentencias den~gat~riªs.'se~n· d(;lclafativas pues 
'.. ,. ,.,. - • . ·~.: • . - . •·' .• ,¡ ' . - ./·: - • ', 

como.se···11a· défü<)sfrade>;··unas y"7otr,Á~~~~~déIJ.~s,eri;?~§1~r"ª~1Y:ª~{-9}Ji~~~tiyas 
según la índol~ de Iª 9µ~sti§11 :plat}te~da.· f:n';~d~s~qlj~l}gia;:nq.:~~'. pbsible 

-!,.;·,_" ; ·~ .,· '.:' '"- . . :--- ~ 

declarativas¡a·las dé conderia como ·normativas y a.:Ia,s··éc:mstitJtivás' como 

declarativas por los motivos anteriormente apuntados. 

3. El Sistema Del Juez. 

El mismo se encuentra constituido por normas que regulan conductas 
- . 

de Jos jueces y demás órganos jurisc:liccionales. En este apartacic:> se verán sus 

características. 

Las normas del sistema del juez, esto es, las que regulan su conducta 

son de dos tipos: 

1) Normas de. competencia.- Son las que regulan bajo qué condiciones y 

qué puede,res6Iyer eljuez. 

2) Nohnas;qJ~.~~fá~foce·füol5ligaciones.y.prohil5ieioñes.alosjueces. 
Las normas d'~ ~dmpetencia; són las· que confieren a fos jueces la 

facultad; establecen qué pérsorias son competentes para conocer ciertos casos 
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y para dictar determinadas clases de sentencia, observando determinadas 

formalidades. 

tas rnmrias efe :cofrip'etehcia: son nonnas 'de. conducta permisivas 
' .- ., ,_. <· - -. 

actos bajo•·detehnhiél.~a~ ~i1:cunstancias)y,;sopl1~rmas constitutivas también, 

de Ja autoridad judicial, porque nadie es juez sino en virtud de una norma de 

competencia que Jo faculte como tal y en la medida y alcance que esa norma 

determine. Son en consecuencia; normas de carácter necesario para "definir" 

al juez. 

Para Cossío, el juez es juez porque su labor consiste en el deber de 

juzgar porque tal obligación se la impone el Ic;igislador. 162 

Para Bulygil1; en éainoio, e¡.;ju~z ·í9 r·~sH~ll virtug de las normas de 

competencia y no, en· virtud· de· Jásfhdr1nas·o~Iigato'.rias o· prohibitivas· porque 

aquélla es una caractéfü;ti~a,nr§~s~~ria )' ésta efo' cá~biqf .es. ~pontingente 
·.-- _-:· ·,:·.·' :··.·:- - ,·, - ' . ·_ :· .:·.-· ----. : 

porque también se le pued~a~%Úr e~ virtud.c.le'cªtªct~rÍ~ti9a~ }Jerinisivas de 

las normas que Jo facult~n ~j~zgar ya que, pate6e,ipÍphsib1~1cfl1e.alguien sea 
.-:.· - . . -· - . . . .-, ' -- > ·»-;-' ~-· - ";.} ,_;: ,,, ;:>·:!~·-. ' 

juez y no pueda o no tenga competenciaparajuzgaf.y 'ciiid'~1hbt();·s'res pósible 
, • -. • : ,· .·• :· • ', "1 O'.'"-,.• •:•'.:.-,'¡ .:.,~ .. · : , f}', ' 

un juez que no tenga obligación de juzgar ya que hhn Habidd dásÓs de jueces 
- - - . -·-- - __ -,,_,-_-,__":-o.=- . ___ - ·-

ubicados en esta hipótesis. Aunque, es verdad, que hay, por lo general, jueces 

162 Cosslo, Carlos, La Plenitud Del Ordenamiento Jurldico, 2da. ed. Buenos Aires, Argentina, p. 50. 
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que tienen además de la competencia, la obligación de juzgar porque el 

legislador les impone tal obligación. 
;., ,-.: 

Por- su parte, las normas de ob,Itg~cióh, éstaplecen 6bÚ~aciones y 
¡'•>< 

prohibiciones ·para· los jueces. Regulan~~~t98Wl-19rt~mi~ri!8·~~=!9s-d\.lepes; en el·-
- •· < -o·'-\:-.:~·;é:_;·_-·':'.;.--·;~~---.~~~~o-;·'·:~-,_,:.:·:~=:-~:º' ;~~~;::"_\~;-~~.~--/t;_'; ·.z:.·.-- -~ 

ejercicio de su actividad jurisdic~i()n~f. ;'~sNs-:'Xorm~s>~~l1t~gt~n2 también el 
·, 

sistema del juez. Entre las obliga9joh:~s-~elDu.~~.:clistE}c~~/~ós, ~n f~l~ción con 

el problema de las lagunas: 

1. La obligación de juzgar y; 

2. La obligación de ft.l11c1ar su~ decisio11es en Derecho. 

La obligación ge jlizg~r, se encu~ntra por lo co11lún, legislada en 

códigos procesales bajo lrfon~a de Ja prohibición de abstenerse de juzgar. Es 

de carácter contingente porc:¡üe sú: existencia depende de lo que establece el 

legislador y, consiste en dictar senteneia, resolviendo la controversia sometida 

a su conocimiento siempre y cuando, el caso entre dentro de la competencia 

del juez ya que si éste no es competente, no debe resolverse por estarle 

prohibido resolver por lo tarito; est~ ()bligación es contingente y relativa. 

Por otro lado, la opligaciól1-·del.j~ez d~ fü11d~r ~u decisión en Derecho 

implica que la.111J~ft}~ª~~~~.~t~t,P'~;~[~:~n)~4~ss~~ti~()~;i 
. . ': ~ ,.-.. - ; ~ ,-, ~ _- :: . -.- . . . -- . --

a) De rrianefa' expf~sa·;· 'ehi striCto'-sensu, cuando el fundamento es 

expresádo en l~ sentencia. 
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b) De manera expresable, en lato-sensu, cuando el fundamento es 

expresable de manera obvia, esto es, aunque no se establezca 

expresamente. 

Sólo con respecto • a 0 =las'º sentencias<· fundadas ·en-.,· los· dos- sentidos--
--':._., ' . ~~ '~ 

señalados, pueden plante~rse,;~rc)bl_ern~s 'qe ,~?'~~te~b~~ d~la~una~;en' un •·orden 
····...:~\' •'"!:_;._ .:. ',::>.,;~_~.·- ;:-o,>. ~-.~·:. 

jurídico. La obligación d~ fürid~m~nt~r ·¡~< ~ent,el1cia:·es tra~cendérita,l porque 

constituye el puente entre dos sistemas: el de súbdito y el de juez. 

4. La Fundamentación De La Sentencia. 

En este punto, se verá como la fundamentación hace que se relacione el 

sistema primario con el secundario. Dependiendo del caso, y del tipo de 

sentencia a elaborar, sabremos en qué consistirá lafµndainentación: Así pues, 
- - - ·: - - - : -. - - . - '-~ ,_- .. ' . . " 

si se trata·. de l111a sebt~i}c!~>c{~cJ?r#fi~~> ~¡. ~I·o,blhnrn consistirá en demostrar 
--- ··--· .--·----- - '":·--··.t ;·::·--- .•.•. ' ' "" ·-- -··--· - -- -

que el caso· 

genérico q. Aquí, l~: AfI1d~nie!l~~cié11 o fosfificación de la decisión, implica, 

fundamentalmente, prokie~a:s;sr¡1i~~tisos.p~fa·eljl1ez, q~ie11 deberá fundar en 
-'-·.-. - -· ·' . Y'.'.·.·.· .. : .-.;. . ,;o '.,•.· e_-;·-··.·<· .- ·_' -' . ·., . ',·-. • 

Derecho, atribuyenclo\~a la's expresiones y térmirws jurídfoos de los 

significados c¡l1_e cillos tienen y no, los que se le ocurran improvisadamente. 

Las dificulfades que el juez tiene en la atribución de significados de las 

expresiones normativas derivan de dos fuentes: 
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a) La laguna de conocimiento que implica la falta de información 

suficiente sobre los hechos .del caso. 

b) La lagUlla d~·· re¿on~<;in}ient~~ e~t~ es, la falta de determinación 

Sin embétfo(); ·:~s:!w#ri.~~Ú!{1?a~IaraiiCil!e, con relación a las lagunas 
.~.- ~:-:-.,,-:· :;0~-'-- o..'..--,;''. ,,_---· -·· : 1'.•'c~ .. : 

- ,L, ;'o<:C '~~'.· 

normativas, Jas Jnishlás ilo'.preseht~~·pfóBle1pas: en la fundamepta~ión c!e las 
• ,.- ·- ··- .: >.::.: .. ,•, - .-. ' · ;··' .. :·1; ;· ; ,-_·, ... ;. . ; · .. :-_ .,e_< · ·. ,· · ; · .• · · .. 

sentencias declanltiv8.~ porc:fµ~, si•Jo.:qµ~ ·~~t~;·~n'.:A!ªc:;µsién, es ,la •pefíenencia 

de un caso individual algel1érico; eFht=)ch()'d.~· q~eFést~ l!lÜfuo:s~ 'encuentre o 

no solucionado, es irrelevante para elpr9bleth~. , 

Ahora bien; si s~ trata tje una. senfenc;,iE{{tj(,ffü~tiva·~ntOnces, el juez 
! '' . . .-. -- · .. .,. _, .• _ , ·::, -·~· ,-::~:~~".:: •. ·.,_, -,~)·';;"',--· - , •• 

tendrá que .dar um1 solj.i6ión.cqthó,eftl.ltj6i~4o'~·~~fiiidóde la fonna Op o de la 
. - . . . . . " .. . . .... .-~ - ' .. • . . . . . 

'· 

forma NoOp. 1:~1 solüci6l1J.qtJ~ :fjgii;fa:.Jnil~ ~onclusiém (parte dispositiva) de 

una sente,ncia normativa, tiene ql1e ::::e/~na solución individual porque tiene 

que solucionar un caso individÜ~E En este caso, la justificación de una 

solución individual, consistirá ~n ,;mostrar que la misma d~riya de una 

solución genérica de. acu~r4p:~ 4k~istemajurídico vigente que correlaciona 

casos genéricos con spluriJd~e~fi~kéFÍc~s .. 
'.}·Si~ ,,:::.",~·> ·~;\;_;~:..;:,)_~::_ --~,, ; ·.-~ 

Tal. furidatñeiit~si~~cf~ffíprfricl~;Jioperaeiones: 

1) La subsllnciónfa~l'c~sohddivÍdu~l en algún caso genérico. 

2) La déterminación de la solución genérica que el sistema normativo 
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correlaciona al caso genérico. 

3) Derivar la solución para el caso individual mediante las reglas de 
. -

inferencia del sistema. Por lo· tanto; no siempre se crean normas o 

soluciones ~indivipuales.p()r•ehjuez; tan:·sólo~se"~subsmn~ un casó 

individual, en el exclusivamente por motivos 
. - :;_::=--. ·:· __ f'·t '.'>:-> .i~< 

axiológicos o de. lagmia§,.~nbrmEitiyéls,~ la aqtoticiE!d ij'uri~di~ci()n~l 

modifica el sistema l::reáQ.d.9~~ ~u,~vªs fl6rAiak.d¿ carácter general. Por 

consiguiente, opina ;~uJydip,~"e~'/un t~nto engañoso hablar en este 

aspecto de la C~e,aci~}1'.~e •Uqa norma individualizada por parte del 

juez, como lo hE!~e\K~ls~tl· . 

La subsunciól1.· á~1'.cJso inclividual en el genérico, supone que las 

sentencias normativEÍ.S; ~l\igt1algue las declarativas, pr~sentan proble1Uas de 

clasificación y, pq~ ~~d~, de lagunas de conoci111iehto.y de.reC:qn9cil11iel1to en 
'.• •• \::.:: ._ V • • •_ ' '-· - '..· ' " • • -'o" ,•• - • -. -. " 

la fundamentaCic)if~9~ la. sentencia pero aden1~s; h~yp~tj~1.~Jri~Jctelagunas 
'. ' J. - ; - __ .· ·- ::-- ':···:.:./"'" :··:·.:._. 1 ·.:.-·. ,". ·:-'-, 

normativas lo q1.1e dificulta, el paso de la operaciqn.rn'.l1nétg f ~t;la;qu111ero2. 
Sin embargo; los juec.es, a pesar .de tenef 'e~~ 'deber q~. fundar sus 

. -

sentencias conforme al sistemEi primario, no siempre lo hacen y ·PU~dé haber 

discrepancias entre lo estab!~~id?'.pór el sistema primario, y lo que los jüeces 

dispongan, bien por . erfor del juez, o intencionalmente, esto es, 

abandonándose la solución suministrada por el sistema del súbdito por 
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considerarla injusta o por motivos de corrupción o cuando una de las partes 

no prueba los hechos que hacen a su Derecho o éste lo pierde por razones 

procesales. Así, nuevamente, eljuris~a argentino; considera que Kelsen es 

exagerado al establecer que ~I si~!~fo~~juf:Í~ic()c:prim~rio no existe o, que en 

todo caso, sus normas están itit~~~adas p<Jt.1'6 q~~Jo~ju~_cés dicen, tal postura 

es notoriamente errónea; aunque las sentencias:}qfüci~I·~~ rtp e~tép. de a.gµerdo 
- •• ···••· .. -.-·J . . 

con las prescripciones del sistema primario, al~uÚ;~v~ces, · ho por eso; se 

inferirá que dicho sistema no existe. 

5. El Juez Frente A Las Lagunas Normativas. 

Aquí, se va a tratar el problema de las lagunas normativas en el sistema 

primario que es el que el juez debe aplicar cuando soluciÓrie uri caso 

individual y es el sistema en el cual debe fundar su decisiÓny 4~1 cual debe 

derivar la solución. En este aspecto Bulygin aclara, que sólo se va a ocl.lpar de 

las sentencias noi'tnativas porque es irrelevante para las declanltivas, el 

problema citad(), .y:~ que las mismas sólo deciden la Clasificación .de los. casos 

individuales. Así pues; tenemos que la obligación ge~érfoaAelju~z; qefundar 
> : - ~ . .,._ .:.; :>···~'- _;: :: /"' ; -':,-. 

su decisión, en el sisteJ1fa prhiiario, genera ()pliga.2iotl~s""'.esJesífic.as, según el 
• . ,': .. '-· •'••'• .e·:·· :.. . 

status normativo que la conducta del derriancladb, sÓbt·¿<la cual verse el 

proceso, tenga en el sistema primario. 
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Tales obligaciones específicas son las siguientes para Kelsen y los 

demás autores positivistas: 

1) obligación del juez d(l copd~nar, esto es, 9µa~<l9-.d~l si~tern:a primario 

se ···infiera-- que •• ··.elcd~~~l1.~~~Jg~-\t~h~·~lat;-?§IJ~~f'~~-::H~·~·r,~al.~zar.-·.- la-
... -- ·~ ;;'-, ._ .. :.:o{~f:~·-:~-~~-- .-- - t·~~ ·~,__-~- ;._:_:~-.- .. , 

conducta, s.obre :Ja ;qqb • '.versWt~l "prqqe~b, a,l .. coridenársele se cumple 

también con. 1-a ()~li~agÍóg ~eAérica~d_e juzgar porque condenar, 

implica haberjuzgado. · 

2) Obligación del juez de recbazar la demanda que se da, cuando del 

sistema primario se: infiera que al demandado le está permitido y, en 

algunos casos prohibido~ ~l no realizar la co11ducta que el actor 

pretende que haga; Aquí también , cumple .. al· dictar sentencia 
.: ~ : ... - . ' . . 

·,. ·._' 

denegatoria con la obligaciém genériCa{d~.'jli_zgªf. pé)fqu~-rech8.zar la 
• , ' '• , ,,,._, r<--·· "'., ... , ., • • ', 

~~~_-,L.- ·<;<_ .;:-_,_ . ., 

demanda, es también juzgar. 
- --- -. . . - _-_- :. . 

Sin embargo; hábilmente Blllygin déscu5te.l.ln prób1bjp~ que, frnpficaría 
, __ -:· _··: _·- . __ -.-.--. __ - ' .- -

una tercera oblig~ción no específica a culTipli; paf el:'juez; y para lª cual no 
-- . - > . ; ·.·' ·--~·. - ':·· ' ' . . . _- - . ..- -

hay criterio a segúir;jJor ha,b:et uha!agüria hoí·inativa. Así·pues,.teiiemós que 

como del sisteil1á J;ifu~rio ~no se infiere que la conducta . deF delTiandado 

consista en la obligaciqn A~-rea!izar elact()~o Ja"p~f111isi~n u omisión de la 

conducta, por lo tanto tenemos que ésta, y con relación al demandado, no está 

normativamente determinada por el sistema habiendo en consecuencia; una 
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laguna normativa de dos tipos: 

a) Laguna total.-.Implica la ausencia de normas obligatorias o permisivas 

negativas. 

b )Laguna~·parci~h- ~ Eri.~ el· sentido-,de · ql1e por u~cl.ad(). e~iste la norma.· 
... 

permisiva•ó pqsÍ_tivª'{~épermite la re~liz~ciqn q~'la ,cónc[ucta) pero en 

cambio; ·no .. existe:la'·~~ffli~.p~.r~isiVaÜ1e~iti~a·. '.: · 

Ahora .. bien; ¿cuál es•· la obliga~iém. específica del. juez en este caso? 

¿condenar al. demarydad9; o ·rechaz~rla'ci~ITI~ndE\, c~ITIº supone Kelsen?. 

Btilygin responde que, en esta circúhstanci~,. J1jGez·n~,tiéne, :1ª. obligación 
•, . .; ' . _ .. - ··,· ,"-:. ,_._ .,.,. ,=.· -.: .• •. :<·. 

específica de condenar, o de rechazar l~~cl~J11~pd~·Ji~o;,J~ o~liáªción:geriérica 
' - ··,-,·.: •,, .- .. , ,. . . .· ----

alternativa, esto es, juzgando de l~s cio§M~n~r~spo§iBles. vistas pero, en esta 
--·-~ .: . - - , e··: :: -. -

hipótesis nos dice Bulygin que hay qí..tefeJ1er cuidado con la versión fuerte, o 

Kelseniana, que establece que, no. exiSt~h lagunas en el Derecho porque, 

aunque las haya para el súbdito, np His hi:.iy para el juez que siempre tiene un 

deber: el de condenar.ál de1nari,dá~ófb eLdé•rechazar la demanda. Hay que ser 

precavidos pÓrque cleÍa:obliga~ióñ~~jµzgary de la ausencia de la obligación 
. -._,,_ .- ' - - . -._ -"•"· < -_.· .. ·:·-· .' . 

de condenar;. no se iilflel"~,i eh .~e>,4o~Igtino, la obligación de rechazar la 

demanda y esto es un caso de laguna porque hay ausencia específica de 

obligación a seguir por el juez. Así; "si el juez no debe condenar, puede ello 
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significar que no tiene la obligación o bien; la prohibición de hacerlo". 

6. ¿Puede El Juez Resolver Un Caso De Laguna Sin Modificar 

el Derecho? 

En caso de laguna normativa, señala Bulygin, el juez no tiene ninguna 

obligación específica tan sólo la genérica de juzgar, sea en el sentido de 

condenar al demandado o de rechazar la demanda; SiJ1 :~mbargo; el problema, 

en este caso, consiste en cómo va a fundar su decisión en el. sistema primario, 

cuando el mismo sea omiso en relación con el status deóntico de la conducta 

del demandado. Por lo tanto como aquí no fu11da el juez su decisión eh el 

sistema primario, puede hacer lo; sigui~nte: · 
µ ' •• - ,_- ., 

1) Modifidar priiri~ro elsi~te~a·prifüario, llenar la··laguná y luego 

fundar su decisión en el Jistema inodific:ado; En este supuesto, es necesario 

que el juez se encuentre ái.1tiriz,a~b ~.ara ajodificaf. el J)erec}jqj .p~ró'. sucede 

que no lo está pue,s ~l jµez aplic:.ª¡:~ero ria ci"éa Derecho. Erilos sistei;has qonde -.- '.- ·;, ;.:·--: > .:> . ·:.:; .: . - ', -- ' 

las legislaciones autoricen ex!:fresalnenté aljuez a actuar comoJegisládóres, 

no hay problema; 

2) Si aljuez le, está prohibid() modificar el sistema primario, la situación 

es insoluble porque necesariamente dejará de cumplir alguna de las tres 

obligaciones: 
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a) Prohibición de abstenerse de juzgar. 

b) obligación de juzgar conforme a Derecho o al sistema primario. 

c) Prohibición de modificar al Derecho. 

Dichas existencias, son incompatibles entre si, en caso de laguna 

normativa, y; sólo pueden C()exi~tir si el sis!ema e~ completo. 

Es import~nte destad~r .que; . con. r~laciió~rl al. té111~ . que . nos. ocupa, 
• '•' • "• ···,·~:<•.' '. " e'";" \"" 

Bulygin· criti9~· .!~~~1~·~11{q~i~I1•·sosti~ne•.•la.pr1~1nH.€lf'4e\gu~Jc)s jµeces.pueden 

aplicancfo ,'el ].Del'~clioiex~ste#te si11 ne~esidatfr el~- !no'4ificar~ó y expone -el 
l ; ;-"~' ·.. ·~-, :: ' . '.,_ .'·::· ,= 1: ~: : ... · . . ~·' -·'"' . . ' 

jurista vienés~A sú¡34~~f~~;p~ra'ci~mostr~f'yi~ft~n.~E!r ~ut~sis: 

1) Existe una nó1·má.~eher~l, qü~ie1:ª~!Jl~pd~c:lC> :ha vi9ládo, por lo tanto; 

el juez tiene el deber de condenar o de decretar Ja sanción que señale 

Ja norma. 

2) No hay norma general aplicable al caso, 11i regla ele clausura, en este 

caso el juez tiene el deber de recl1azarl~.d~l11áncla. 

3) No hay norma general aplicable al caso ni regla de clausura de esta 

manera; si e}juez resuelve condenar al demandado, tiene un problema: 

debe modificar el Derecho existente por lo tanto; tiene que llenar una 

laguna para crear normas que establezcan Ja obligación de 
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comportarse como desea el actor y justificar con ella su sentencia de 

condena. 
-"· -

4) Se quita de probi'eilias )',' eh el ?rnis1TIÓ C~S()~ e,st() es, sin norma 

aplic•i/'• ª'~ cf ~~.Y'~l§'r~ifrl,~. ;g,~~·~[ •. 4.u1u~r ti e?f~t~ 'Í•<f~ª?.:"' '•·· 
,,, ;·, 

demanda: En' é~t(~a~(>. ~l j pe;2;,ti~~~;~cp!:ri9i:J~#9.~m~~t§; ,q~J?: s~.11tencia 
"• ,.- _ _,,_ .. ; - :./.¿; .. << ",; -.· ;i ·? . ~~- "- ./ ·':;':;:': :_::::..~ \-'.,""< 

denegat9ria;.ei:,Jci~/cfü7 ~,so~o'~;~tj~:~1Wp;~~~P»~~'.~#tst~:vt.~( ;~·? ~Ha~¿I16nna 
que obli~u~'' ~::·.1?~·;clhle'.)·~~,;"a~!P~,:,Nii~MY~:·{~~:t g~~~n~'~1,9;,, Ei~Í no es 

necesario;iri~tq~~~_ir fii~~l1~~ ~M~Y:'a$b¡~~~; · lt, _:~\ @· /; · · · · · 
". : .. :' -··· ::.:·:, . ::.~,: .. -l. ¡--~~~--; . ,; ' ' 

Por lo tarito;''~~~t~\9~C:irf~~~ ~g .:~}{i~te,i!}rn~~n~knofui~, :en. ~1 Derecho 
.;._ .. _·'.'(\ ,' ·.t,;1:· :-;::~- ':. :\:;;~· ',._."' :;;·:-:-

existente,. que' ilripbnga ~ti .~~i~a4da.~C> 1 
• .Ja;'s>~Íig~~d(>n.:de 'cpqiporfarse en la 

. ~··<: . . . . ._, ; -. - :..:,.' - ,,~.. ' ' ' - ' 

. \ . .. ·. . 

En sínt~si~J{el~cin.posfüla dos cosas: 

1) Que el jm~z puede resolver todo caso, aunque no haya normas 

aplicdbl~-s; y siempre y cuando su decisión, sea denegatoria de Ja 

derrianda, la misma estará fundada en el Derecho Preexistente. 

2) Las lagunas no existen. 

Para Bülygin, ampas tesis son falsas porque los jueces no pueden 

solucionar casos in8ividuales que cotTespondan a casos gehéric()s, ca~entes de 

solución, so-pena de que sus decisiones sean arbitrarias, sin antes solucionar 

esos casos genéricos, por lo tanto, no hay diferencia entre sentencia de 
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condena y sent<:mcia denegatoria; en ambas el juez tiene que llenar la laguna y 

la llena con una norma y no; con una mera proposición bajo la forma de que p 

no es obligatoria en q; debe pues fundamentarla. 

La laguha,l~ ll~nael juez así: 

1) Con unano_rm,a que impone obligaciones al demandado y; en este caso 

debe cond~narlo~invocando dicha. norma .. 
• ·, '·'·'{';' • '<• • '<''·,' ' •' •.e • - • ' ' 

2) O bien; l~ ~:~IiíJ.aLt~:rt.una hº!JUª qlle permita al clemandªdo no hacer lo 

que el ~c~~r '.,~r~teride• q~e raga ·y;. en e~te caso . de.be rechazar la 

demandª! 

Sin errib~rgqi coil1o apl.lnta'. $ulygin; si el juez no Benª lª lªgqna, y 

rechaza la. deman~~;: su sent~ncfa carecerá de funfü1inént6, al igual que si 
- ' - >·,-:·,.:·',::'., :_:· :.:··,· ~->.· ,> ' 

hiciera fügaf ~~. 1~ füis!~a. ki que. no haya una noinu1 · q]ie obligue al 

- "" . \ . - -. ' ~' ' . . : . -

Por:;lo .t~rÍtb; el sistema debe integrarlo el juez con una norma que 

solucione eLcaso ~enérico ya sea por aplicación analógica o extensional de 
.. 

alguna nor111a ya existente o bie11; creando una nueva norma procediendo 

como legislador o nuevas. nonnas dé origen jurisprudencia! conforme .a las 
- .~; .• -~· 

cuales, P ric:i es .obligatorio ~íi,,~Lcasp c¡; rechazando los jueces todas las 

demandas en este sentido. Todo fo anterior, le guste o no a Kelsen, nos habla 

de que el sistema ha sido modificado para colmar lagunas. 
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7. El Argumento A Contrario. 

Es otra más de las tesis que pretende atenuar la importancia de las 

lagunas, a nivel de las decisiones judiciales, como Jo expresa'Bulygin. 

Para Cante, como el Derecho tiene la cualida9,d~Ha::cl~usuracpor la que 
.. ~-,,,, ... _ ·-"'-.. e,'- '--::.>---0 _:._:. ,_._·._._ .0";0':::--. ~,,. --- -- - . -

". 

se posibilita a resolver al ju~z to.da cci~tr9yer~i~ C(>n fühdam~~to, en el 

sistema primario, y sin necesid~d ~e.modificarlo; pgf eLargumento a contrario 

en consecuencia; no debe preocupar al juez, Ja existencia de lagunas pues, tal 

argumento -señala A. G~ Conte- puede ser útil al órgano jurisdiccional para 

justificar sus decisiones siempre y cüando; las premisas estén constituidas por 

la totalidad de las normas. 

Bulygin no acepta, .p\::>r las mismas razones que expusimos de Bobbio 

anteriormente, dicha tesis, en virtud de que da· lugar a sentencias 

contradictorias al olvid~f la existencia de las normas generales inclusivas 

pudiéndose resolver por analogía legis o bien; por argumentum a contrario 

sobre un mismo caso. 163 

8. La Completitud Como Ideal Racional. 

Como se expresó anteriormente, abarca los siguientes incisos: 

163Cfr. Conte, A.O. "Logique et Analyse", traduce. de Jorge A. Bacqué, No. 33, 1986. 
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A) El Ideal De Completitud Normativa. 

El postulado de la plenitud hermética, en cuanto afirmación, que todos 

los sistemas jurídicos "son" completos; es falso -en opinión de Bulygin- para 

quien sin embargo; la exigencia de-que los sistemas jtfríd.icos "deban" ser 

completos es justificada. 

El ~tatus de esa exigencia, es el siguiente: 

l) No es un enunciado descriptivo de alguna realidaq susceptible de ser 

verdadero Q falso. 
''. ,,,-. ,·,'· -. 

2)No es una norma·de cpn~Gd~·g4e'.~stá,bl~z9~~·prescriba·ql1é conducta 
. >- __ ,. ' ... '· \ . . ,,,,: . · .. .>-,_-. ;·. _·,. ···->. ) . ~ - ·- - : :: ' . .. -. 

3) Es uria fegJ~T§~.@tj~~~~s1~~f~c~cófuodebe serl.m sistema normativo. 
'..'.) ... ~. ~;t-,.: .. :-· ~~¡,. :-F." ··:,·~.'.· :' 

4) Ppr .lo .. t~rtt6;f~dae~F~~. citde'cóinpletitud nornrntiv~. 

5) AcJe111a~;·. ~s~/icJ~a:( e~ el carácter raci9nal, esto · es, . ligado a una 
'.: ~ -:-- . :: :: 

actividáq C-()gpmfcitiva, tendiente a explicar, a fundamentar o bien; a 

dar razones. 

B) LaJustiflca:CiÓij Normativa. 

La activitjad•.raci~fíaJqtie tiene que ver con los sistemas normativos es 
.·· ' .·- ' .. :, . 

de carácter cj(:mÚficú :tendi~ntea explicar racionalmente los fel1ói11ehos 

jurídicos y esto es, tarea de todo científico en toda ciencia. 

La explicación científica, asume diferentes formas en las ciencias 
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formales, empíricas y en las normativas. 

a) En las ciencias formales, la explicación científica aparece bajo la 

denominación de prueba formal o demostración. 

b) En las ciencias empíri9as; fa explicaciów"cien~!fica se realiza 

mostrand.o que el fenó111eno, hecho individual natUraLo.social o una ley, es un 

caso particular de uREi l~y general. 

c) En las ciencias normativas, la explicación ci(;\ntífica o racional, se 

realiza bajo la forma de justificación normativa ind_i.9~rldo,sefias razones que 

hay para decir que la acción es obligatoria, perqiisiia.lo prpl#~üiva~ . Pqr lo 

tanto; en esta clase de ciencias, no interesa expli9fir;,'!a''.:$a~s~;~d~l;~¿cijo de la . 
• :•¡,--. ' :;;:'.:·~·-',->; .. • ;~~::~:: .. ~~<'.~ .•" :,:_;,.·~' ·;'• •CC ,;>~' 

acción sino las razones por las que la ac:Ci~O ·~es7~~IigM(}riá0'.p~hrlisiva o 
·' '··: ,, - _··: ;~ ;: , 

prohibitiva. Esta explicación guardá' ~~Iliflitli.9~--~o6 l_~ gexpJi~ªcióri causal 

como a conductas genéricas (solucione~ gertéri~~s);:)'.?íJq~xplicación; busca 
::- . -. . :.· ·::·. :( :·:--· . 

justificar la solución o calificació11 cleó11tica de .la conducta y las ciencias 

empíricas, en cambio; . buscan explicar caus~lníente hechos empíricos, 

individuales o leyes naturales gt!neralés. pe esta.mahera, tenemos que ambas 

explicaciones, .buscan exponer racional1n~11te lps ~fert_óménos de[rriµndo ·Y 

justificar sus acciones racionalmente. 
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C) La exigencia De Completitud Como Ideal Racional. 

Esta exigencia, tiene su base en dos principios: 
. . . 

1) El principio del determiriismo;p~r< eL ctial(la ciencia presupone que 
- " .:-, '·,.•·,; ·' _,,, 

todos los fenómenos son;~!1'Rri11C.ipJo;;~xpli~~qt<~s; · º,~ 
·, .. -~~~-. --~;~<-;:~~~: .. <'·'-' >_,{::_'. ~ ',. 

2) El principio d~ ~a~§l1~·sJfibi~nt~ d~e,'pr~sup~'n.e :q\ie todos los casos 
, ~-~·:":f..L --~, -... , ·'~;~_ , , ·,; ,. ~ 

son sol~cipna.bl~~ ~.·~n. b~n.secue11cia;J9s ··~ist~m.~snpgnaiivos .·deben 
' ' ' ,'•,, ,',''"•' '• ' ,, ' • > • e ' • 

soluci()l1ar~odos.los.casos. 
. . . ,· .. _.- _: :· . ··<· -.. .: ; 

. . . 

Por. ello, hf exigencia de completitud .norm~tiva; es un ideal racional 
- ,->.·' " ' ' ; . .- - "', .· .. 

que se funda en la razón y es independiente de toda ideología política o 

filosófica. 

D) Su Alcance y Sus Límites. 

El ideal de completitud, como exigencia., no es el único para juzgar 

sistemas normativos, hay otros como el de coherencia que, exige que ningún 

caso tenga dos o más soluciones incompatibles y ambos ideales son de 

carácter racional. Lo que es político en cambio; es el postulad,o de lª ple11itud 

hermética que afirma que algunos o todos los sistemas jurídicos .son 

completos. 

El alcance y límites de Jo ideal, señala Bulygin, lo encontramos 

diferenciando el ideal de completitud normativa y el ideal de las ciencias 

empíricas. 
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1) En las ciencias empíricas, el caso es una causa c:le la solt1ció11 general 

y, en las ciencias normativas el caso no e.s una causa;desoluCión. 
- ' .. . 

2) La verdad en las ciencias empfric~~. :ne) ,·im~lida' 'criterios 

conveOcional es· ·por lo· tanto;··n,?1~?!)/:Rt\l~~~~ i~: ~ii~í~M~~'if~Ias· 
ciencias empíricas, .los ent1ngi~gó~iq~'.e}ip~~~t.~Pl~~lJ~!2riw~tfiHe;se.üsa 
para explicar un fenómeno·.fü~!lin~gp¡~Js~Í'~·~~i#~~~T~·;(~j'í¿;~~~;:~b?rcado, 
por Hempel, como las condit~i~p~~C~ffi}J}H~;~ iJ~ ~.9~~µ~~i~rt~ 1 ¿4 

~ . ,' -.. '>.;"'. "· .. . ( · ... ·-·-

En las ciencias normativa~; '.~n .din§io; )98 {enun9iados para la 
, •' '· ,: ~ 

", 

construcción de un sistema normativo(:ie~~ns.~rvl:liiclck 

La validez ~n las ciencias porjna;Hva.s, iirjplica Ciertos criterios 
._ . ' ·.. . '' , .. : ·:_,-.. ·:_ ' :,, ~- - '-:- . " -· , ' -

convencionáles que, al ser de esta índdle,'los,si~t~ll1rif n9rmativos púec1~n ser 

creados .por el hornbre eri un sentido'e~"q{..~'il();dcrp~ederi serlos sistemas 

científicos. En consecuencia; la idea déÍ''l~gisiac:l9r científico, nós dice 

Bulygin, es totalmente absurda. La justifi:'.catióri normativa puede darse erí un 

segundo nivel y puede ceder di9ho ideal a concepciones axiológicas o 

filosóficas. 

E) La Ilusión Racionalista. 

Bulygin, considera tjl!e es upajlusióh racionalista el que se crea en la 

completitud de Jos sistemas jurídicos, porque no se diferencia Jo ideal de la 

164 Véase Hempel, Carl O., Tite Logic of Explanation, en "Philosophy of Science'', 15, Nueva York, 1953. 



224 

realidad. El creer que todos los sistemas jurídicos son completos, convicción 

arraigada en varias legislaciones positivas, y el imponer la exigencia a los 

jueces del postulado de la. plenitud hermética del orden jurídico, con carácter 

de verdad ... UJ1iV~J~~l;it~s e· producto de tres principi()S ~·· i119o}ieren!es;·i en·. SU 

conjunto, porque·s'cibb#~l}. ,quienes los diseñaron, )() que.no;~<acoritecé en la 
'.: __ 1:. «,:,,_~,;~~ )~;:~~ ~ ::·.;, e-·.', r , ... , - - , ;~_~,_·,,~,. ;:·· .. ·.· 

realidad 9u. e. eBif~ri~.~ri;\6~:;.ófaari9sjur.isdiccJ9ria1~§;• éstq/es;1a9ol11E1etitud d~1 
"_·,'" . " ' ' .. : - ··: '·., - -~ ·.;. .- ' '· - . ; . -.. '·· . ' ' '. ' -. . ' . ' .· ,, ' : . " -

Derecho ... T~l;~ ~f¡JgiJ.t9s~~otf:• ··•·· .... 

1 )El Prfocipi~ pe :.Jn~~él.lsabilidad . ., ·En éste la ()bligac}ióµ aparece, 

generalm~nte, bajo la forma de la prohibición ~l<j4ei~9ef¿xdusarse de 
• • ' • .: • \•'"" ' .·,. r ··'-·•-·' ' ,-, 

juzgar y por ~lla, los órganos jurisciiccionales estáh .. obli~ac1os a 
- ... - ._; '- - '. ·_, .... : - _.· -. 

resolver todos los casos que dentro de su competencia le fueren 

planteados. 

2) El Principio De Justificación.- Los jueces deben fundar sus decisiones 

con razones y no; de manera arbitraria en consecuencia; deben 

justificar su decisión. 

3) El Principio De Legalidad.- Por el cual, las resoluciones judiciales 

deben fundarse en normas de Derecho . 

. Los antericfr~~;pi:inpipios, C01nO se vió anteri9rmente, 110 funcionan en 
. . 

los casos de. lagunas!nórmativas. 
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F) La Función Ideológica Del Postulado d.e La Plenitud Hermética. 

El Postulado de la plenituci hennética del,Derecho, es una ficción 

tendiente ·~ oc.ul ~ar· el·lj~ch,99~ •. ql!edªs;eX,ig~~c~'as"~xkres,~q~s,~pbl,()s~ pripci pi os 
,, . -.::·_\·:.: . ~-;;;~'~:·_ -~:~~;~'.; ·_;;_~L-:. T~'_::-· -;:~1'..'.:- .t:o·- -~ -:;;.;.-~~:-~:~-<~:~.-~:,;~<-~·~ --~(~f~}' .. ~~:,~':i~-°;-~:: ':[i~:?_::·)~¿:.:· .'.'},'._:/·~:: -:-.-; /;. _-;___ ·-. -

de inexcusabil id~d,ju~ti.f!ca~ióti y · l~galid~d >sc)1r i1~p<)~i~Íes' d~ 9\JmpHr en 
. ,· ~;: . i-'· _:_ >/-~;~- (;~::,; .-:·- ' . {_o:_,: " 

caso de lagunas 11on11~fi\T~~y. eff el2as~/espedfico .. delprihCipiq:d~legalidad 
' ... ;, ·- '. , _,· .:·' : . ' . ' . ' . ' . - :: ~ . - ·. .. 

se advierte que· ti~l1e.',c~in~. fl.lndamento ideológico .la filqsóflª Hberal y 

positivista que arr~n9:~·.>ai la, concepción del Derecho colTIº· conjunto de 

normas emanadas ·~el·{l~~i§lador positivo. 
',.~ - · . .';·'' ¡:: f' '· ' - - •• - ' 

Es una goctrir}a acerca de las 

fuentes del Dérecho; que en su fornia más extr~111a ~s ,f~I?xes~,ntaci¡:I. por la 

escuela exegética francesa del siglo xr:xy tj~é.sqJ<) r~c()f1c)~é:(:cÜ11cffuente a la 
,.,~>- ' 

legislación formal. De esta manera, sólo· las leYe§·.,~~crif~sL~ri1.~dJ.c1~~, c1¿1 poder 
.. , ..• '· " - ", ·- ., --. ·-" ·-· ,·-- •'o•·. ,, -,.,- :.:- . ··.· 

legislativo (leyes en sentido formal) se consid~rari h_cfrtl1as•j~~Í~i~as·\r~lidás y, 
.. 

en virtud del principio de legalidad, admisibl~s paraTacfuhª~·fü~l}ta,~ióh.ge las 

sentencias judiciales. Otras versiones meno~ 1·ígicias d<:Ú pqsÜhÚs1~0 adl11iten, 
" "" -.. - - - - . - '. . ' -- '\~. ,- - .- - --

El positivisnio, en eLsenÚdo y~ Sefl~l~do. d~1·J~1·1TÍihÓ,, ha ·~entrado el 
' . •·. ·-' '. .' .-.···-.· <.'-• .. : .,;· ·•_ •. ,,_-, u'. - . ·.•. ' 

ideal de completitud en el Óerecho::p{)§iti~o y,iairavés".de .•.la codificación, 
- --- · -- -,-- - ·---------.-."--'-'-o·_-·- ---~----·--::-,-·o-:-:-~:co.·--,;-,-""-'--- .. ;~-::;~:--.-o·_;~ ___ ; __ _ -'. __ ,_ _ __' ._ _ • 

realizó un gran esfuerzo para con§uri}aflo. Sin\ernbargo; acabó confundiendo 

el ideal citado con la realidad, proclamando dogmáticamente que todos Jos 
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órdenes jurídicos positivos son completos. Este dogma -señala Bulygin- es 

necesario para mantener incólume el principio de legalidad, que en 

conjunción con los otros dos principios conduce a consecuencias dificiles de 

justificar como se·h~ demostradó,ai1teriC:mn~pte; 
--

Lo má.s .. sorpreh,c:ie~te,. s~ñ*la,J3µ1~gin, es qlie este dogma de la 

completitud es- c<:WJba~i,~iL~~ ~016. p~rJos positivistas sino· ta111bi~n ·por, sus 
··, <~-:: ·:.,. \::· 

enemigos. En efectpi :.p;úchgs .4eJos ataques contra eL Poshivismo, desde 
- ··-:· ·r:-··,·> ·t ··"; .... ·,,'; __ ,." .. ·-". -,._,, . ., . . .. . - ·. . .... -. --: ·. _., 

válidas .ccm;hóh{í~s·9ofi~uetu(:¡iiu1rias, principios morf.ll~s; hbi-111as de Derecho 
• •... ":e : .. .,•.,;i·.'_cr · .. • '·. -- .' . • ·. ' ,'; ·.-. •,·. •· .. -•. • .. "" 

jurispruqen8i~i;'~~ pe1'ecW)·Natµl"al, Canónipo, ~t9~ p:érÓcH:i~p\Íés, atribuyen al 
'"···- .-.· ·., ·:)1:·~- - .. ·c.;. . . , . ... ,--", <-_::-::-~ ;: 

conjuntó a¿í ~lrlpli~cio\la iTiistha pfir~ctérí~fi~~· c¡·~~i.~elií~,; ~# la cpncepción 
.. 

positivista, al coiijUrito origirlal: la de sefne;ces~fiJ1aj~Hf~ ~Ohif>1:~tc(Así pues, 

repiten en otro nivel, la misma falacia de confüp_cilr ciJ0ic,léalcón la realidad; 

Esta misma confusión, coriclúye .• ~~4'.1~~IH, :-~s'• responsable de qu~ 
.'.,· .. -·:: :·: ' . ' ~ ... 

algunos juristas, toda vez que rechaza11 e.1po;f4laclo de la plenitud hermética 
-· - - . ·- -

del Derecho, por considerarlo un po~~~~{~~sihvista, terminan atribuyendo al 

ideal de completitud el mismo origehideólógico. 
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Conclusiones Al Cuarto Capítulo. 

PRIMERA.- Kelsen aborda tres problemas fundamentales en su 

Dinámica jurídica: 

a)·· El de la unidad del· ()rd~11m11i.ent<Y jt1r~qic.o -gue tiene como 
. . 

presupuesto a la norma fu.11darite,,b~sicala cual; se r~fiere .ª la Constitución 

histórica quesopqI'.Íay.qµe regulael···hecho instaurador del E>erecho. 
'· - . . . ,. ,·. ¡ . ' 

b} El de.Ja::coherencia del sistema jurídico, entre las. normas y con 
' ' ' ' -"' ' :~- ' .. ,.:: '·,"' . ' : . ·_ <· . : -

relaciónalmislrto;:ilocµal;lleva al estudio de las vaguedades;a~bigü~dades 
,· <:·C:·~: 

y antinoniiás •gu~ pre~entan las normas jurídicas y . que fm;1ge11 como 
,._ .-··· 11,. --· ·::-,"- .,' , .. 

verdader~s cljffoµltad~s !planteadas al juez en .el proceso de. aplicación de la 

norma general al ca:so concreto. 

c) Finalmente; el de la unidad del ordenamientojµfídi<;o y q1..1e tie11e que 

ver con la existencia de lagunas normativas. 

SEGUNDA.- Con relación a la unidad del orcfem1rnie11tó furÍdic6 que 

reposa, para Kelsen, en la norma fundante bási1::11 . se de1n:qstraron las 

siguientes inconsistencias: 

1) Falta de argumentos lógicos para legitimar a la norma fundante 

básica. 

2) Se tomaron categorías de la Ciencia Política, no reconocidas por el 

discípulo de Cohen desde luego; para explicar el origen de la norma fundante 
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básica al hablarse del poder originario y, de la revolución, como un 

·' 

procedimiento de producción, de Derecho, a legitimarse por el Derecho 
_. -· .. _-

Internacio11al,, af<ex,plicaxnos Kelsen, la posición de dicho sistema en la 

estrúºclfüa[~scdl~ff~d~~~Je1~61'Qelijlirídico aclarando que esta tesis, como la de 
·--~- - -- -~ '··_,.•: 

concebir~ t,~n j\J~Jái~~s.~.~ l~s1normas individualizadas como a los genéricas, 
. _·._. ; ::.-~ ._ -,\ ~ .. :,_,,. .. _::,._ ·~!:::-:;_ . --'.' -- - '. ·-· . ·. . . .. ' .: . -·, : . : . 

'~~ 1 ~ '_, "'-' -

débese aljBri~ffl;~~ii~ é~c~fa!~,'ci§NÍ~rb~r.~(>•Ad9lp~Jv!.erkl; 

3) AsJ.·írtisiTio~ dóbtá.irnpói1El.ndaJ~mbi~h,!~1 ·•hecl10,.d~:ql!e el profesor -· ·--· .. ,.·_ .. ··•_.,~-.- .. ' .... ·,¡~-:'0· ... ·~--:·»:.···<> ·..:.~-.--':,•-,•· :·, .... -,· ..... ;·, .. __ ,. ···::'.-:,:;:! .. - .· .. ·,, i· ·., . . -

visitante de ia· )l.J~!".~r~f.~~#- 4~ §>,¿f<)1:,c:h it~cpn9zda, ~¡,papé! que juega la 

costumbre; e~··· ll}af~rfª· · int~rn~ci911al; · ~ohjo:h~~h;o. ~r~~)-l~for;cje ··normas 
: . ~ 

jurídicas ohligat8ri~sp1:1ralos Estados miembros de una colTltmidacide clicha 

índole. 

TERCERA.- Por lo que toca a la coherencia del sistema júrídico y con 

relación al mismo; se cuestionó el hecho de que, el hacedor de !El.constitución . --· . . ' '-· .. · .. --- - - -'. . -

de Weimar, atendiera· exclus~vainehte a la. form~. de. las ijb~i:ílsi§ §~rn); .ª fas 

modalidades de iEiS ll1ismas atenpahdo asf la irri¡Jcnj:Eln(;i~::;.ql,le . tienen las 
.. '" ·- "'"' '. .. _. ,; -· -.··.' 

antinomias jurídicas :~~rr mat~fla d~ interpretaCión jmisdiccional y que 
- .-_ -·.:· 

evidencia clara1Tíehfo;"Nórberto Bobbio. 
-... ·· ... 

Sin ~111pªr~6L,;s_áUamente meritoria la clasificación que hace Kelsen 

de los dive1;sos tipos de interpretación que existen así como; la crítica que 

hace a Jos diversos 111étodos y Escuelas de Interpretación para concluir que; el 
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juez realiza tanto un acto volitivo como racional en el proceso de 

individualización de la norma genéripayabstracta y que es .un mito la tesis de 

la única respuesta correct~. 

CUARTA,;. En ;lo~r~f~ré,ht~"'f1'-la~i,p~~gr~~i6n ~·gelrsiS.tel'I}a"'jurídico, ·que 

ti ene que ver ~o,~ jo~ÍP[§b/jrfi~s~µe~{1ag~¡\~~ ,'Aornt#tiY~~; s: a¿¡vitlió que el 

profesor <l~ la,ufiiv~r~~~~~;~;~~~r~efey:só1o·recono9e cmnoJagunas técnicas, 
- , .'--· ·, ;_.:,_: ' ':-;·_ .... .,,.'~:·: . .:,·, •; :.' \' .. '. . ~... . .. - : , . . ' ' . ' ' 

prácticamente al :s~st~fü~ J11rl4ico cerrado y debiéndose -en opinión de 

Kelsen-, exclµsivamente · . a los 

procedimi~ntosii'd~~.:aµ~ointegr~Ción pa~a colmar las posibles fagurias que 

existieran ~. -pu~~t~ q~e :las 1nismas~ para el jefe de laEs~µela,deVieila, son 

frecuentemente producto del sistema ideal o deseadq, J:?c>f lqs sujetos de 

Derecho, frente al sistema que se presenta en la realidad jurídica. Dichas 

posturas, fueron cuestionadas al revelar, con aportaciones de Bobbio y de 

Bulygin que existen más lagunas técnicas de l,as.imagipEic:l~sJ>ot:kelseny que 

los sistemas jurídicos, no son completos siñ() ;~cofu}Jl7!~~l,~s siendo en 

consecuencia una ilusión racicina:lista: el;prinCi}Jio de :plériitycÜhermética del 
'> ... ·- ;·:·' ,._: .. '· ,· ·,'.i-~ ,_;_:_ ,·':-; .. '-:.:'·-:·'·~-: , .. t·,-_-.·.;·_.~- : ... ~· .· 

orden jurídico como notoriamente _fal~5l~·~fü}_1~_2tif> ~,e_~~.t{p~?: ft1Je. eijllez no 
:_·_:_. -~- ., . 

enfrenta problemas de lagunas noi·mativás,;é> ~e ihtWgr~biÓn,' porque en última 

instancia puede condenar al demandado o rechazar l~ demanda lo cual; es 
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inaceptable desde el punto de vista lógico-nor111ativo como axiológico por 

motivos expuestos en este capítulo. 
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CAPÍTULO V 

DE LAS IMPUREZAS SOCIOLÓGICAS PALPABLES EN 
UNA TEORÍA SUPUESTAMENTE DIVORCIADA DE LA 

RELIDAD SOCIAL 

5.1. Prelirninaria. 

El propósito de elaborar este capítulo consiste en demostrar hasta qué 

grado es sociológi~a y no, puramente normativa, la teoría del derecho 
. . .. . 

presentada pof Iia.nsKelsen. 

Dos srn::!ó!~g~s i11fJuyen en el jurista vienés para extraer las categorías, 

sin las cuales,~ng/e~,p~~iple • eqt~nder los magníficos aportes •que se dap, en la 
•• ' ••••• '., • • :- ••• :- ·/ -· , • • '':•' : -- ' \. • - ' •••• > • ' ,) •• : ,. ·~ • • • ' ' ' • • - ', • 

respectivainel1t¿ . . ' 

De esta·lll~nei·a, etco~céptoDl1rk,heiinfüiatlo ª~'ia¿ªi~l~i§.11;.fü~!'·traiJájo 

para explicar cóino/s~ ~levan a cabo las funci:nes de gobie;ho,·ledislacióri y 
. . .·' ' ' .. · -:, ·:' 

judicial, es fundamental para Kelsen al tocar el tema del Estacld ell. la Teoría 

Pura del Derecho. 165 

165 Durkheim, Émile, La División Del Trabajo Social, México, Ed. Colofón, s/a, p. 93, 97, 126, 128 y 384. 
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Así mismo; . la Sociología omnicomprensiva Weberiana se. encuentra 

presente, como se verá más adelante, en varios temas d<:! la Teoría Pura del 

Derecho como son:\ 
·. ,. ' ''. ' . '· \·" . . . 

1 )El conq~íJt<Fd~~~~?ttstiv(füÍ_d ~~sp~~cí~ca~c;Rlllr~ ~§·~~ºi~¡det orcl~11 y no; · 

como c~ract~rísticaex,terior tml1ó::ópil1aba er socÍólogoyeconomista 

alemán. 

2) La con~epción dél Derecho corrio orden normativo (notorio plagio de 

la obra "Economía y Sociedad" del Doctor por la Universidad de 

Gottinga). ·· 

3) El cuadro admini.strativo conio ór&ano jurídico y por el cual, l(elseri, a 

diferencia del céle~ré profesor de la Universidad de Heidelberg, 

identifica alEstadó cÓnelD¿fecho. 

4) El sentido objetivo y subjetivo de la conducta que sólo puede 

entenderse si se analizan los conceptos de acción y sentido subjetivo 

otorgados por Max Weber. 

5) Finalmente; el Estado como poseedor del monopolio de la coacción 
- . . . 

fisica que es también fruto del trabajo del destaCfidO historiador y 

político <:Jela Universidad de Berlín. 

De igúal manera, parece importante resaltar que no sólolas cuestiones 

sociológicas sino además; las de carácter ideológico-político, contaminan a la 
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Teoría Pura del Derecho lo cual; no constituye un error sino un cúmulo de 

aciertos y tan sólo la ruptura de una absurda promesa metodológica imposible 

de cumplir para. Kelsen. En este sentido, es sencillailiehte'.dcilicibs~' la forma 
'. -·. .. <-. :'·_·: :, ¡·· . ': : : : '.~ _~: ·-:· ; \ . ' 

en que Kelsene11juicia las posturas Ius~Naurat¡s!as;:ásfcPPÍné>;ºtÉ.hniaQera.en -
- . . - - - - ., ' - - ' ,,-__ . •-- ·-·· '---·-· -~~ ···- ~ " ... - " .. - .- ', 

-.., ,.-, i'~\ 1.: -~. '. ~)..=' _-

que descubre,urtE1auna, las intenciones.de los defensores (lel:lib~r~lismo y la 

libre ·Econ{).1Tií~. :~él Jv1ercado. Con relación a dicho punto; estimé necesario 

introducir él .espléndido trabajo que realizó, sobre el particular, el brillante 
·'" 

jurista M~rtín Díaz y Díaz quien, nos hace partícipes de tales novedad~s, para 

leer .de otro modo a Kelsen, esto es, considerando sus deslices empíricos; 

como valiosos tesoros al campo de la Sociología jurídica.166 

Así, bajo las luces .de los espectaculares trabaj9s presentados por los 

juristas mexicanos Ulises .s6h111i.ll~ Maliín;Día~ )',Pí~z se 4e1nostrará cuán 

impura es al respecto la T~dríá dél cletech() realiz~d~, ccm pretensiones de 

pureza metodológica, por el disdpt!lode Cohen,167 

l 66Dfaz y, Dfaz Martín; Derecho y Orden, Ensayos para el análisis realista de los fenómenos jurfdicos, !º. ed., 
Distribuciones Fontamara, México 1998. 

167Véase también, Schmill, Ordóñez Ulises, El Concepto Del Derecho En Las Teorías De Weber y De 
Kelsen, editor y compilador Osear Correas, México, Ed. U.N.A.M., 1989, P. 163 A LA 193. 
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5.2. Vida y Obra de Max Weber. 168 

Max Weber nació en Erfurt el 21 de abril de 1864. a través de su padre, 

que fue diputado del Partido Nacional-liberal, We~~rtuyo ocasión de entrar 

muyprontoc-·en contacto· con ilustres"l).i~J~~ia1~~~~· fil~sofos"'Y:~cjuristas·•de. -

aquella época. Estudió historia, econotRÍE\ Y ~er~cljp. ~l"i :(~s\universidades de 
- '-. . .. , -.. ·-' ,_ -· .. - · .. ;< ¡-.. ·-•. ,-· _,. .. ,. _,._,. -: ... -. '., .. , 

HeidelbergydeBedín. Ob~iene eldoctoradp~~fi,l~yJ1iter,~'¡dádde Gottinga en 

1889, con una tesis de historia económica sobfe:la Historia de las sociedades 
, ~. ·. - ,_-·"·· - !'. - , .... - ' ·. -. 

comerciales en la edad media. Logra la cM~dfa, Lp1i~~rsÍtaria en 1892, con una 

memoria sobre La historia agrariaromcúw,•en su significado para el derecho 

político y privado. En 1894 comienza, a. enseñar economía política en la 
' ' 

·.·· ¿ 

universidad de Friburgo. En 1896 pása a la Universidad de Heidelberg; Entre 

1897 y 1903 su actividad científica y didáctica se ve impedida-pc:fr:Nna·grave 
--

enfermedad nerviosa. En ese período fue nombrado en 190,2·.9ociir~9¡Ó,~ -junto 
-.. ·" .·· -,.,, 

con Wemer Sombart- de la prestigiosa revista "Archiv rufrs.c>ii~lWiss~nschaft 
- - -- '.~ ; -~. ~-- - . -~;_ '• - . ·- _- - -

und Sozialpolitik" (Archivo de ciencias sociales y poÜti~a ·~dbiaÚ'. En 1904 

realizó un viaje a los Estaclos Unidos. DHrahté l~.,prii11er~ guerra mundial 

defendió las "razones idealés" de la ''gl1'éfi'~~a(emal1~~·; y presta servicio como 

director de un hospital militar. Sigue bolvUhai;preocupación angustiada el 

hundimiento moral y cultural de Aleniania, a la que el emperador y sus 

168 Reale, Giovanni, et. al., Historia Del Pensamiento Filosófico y Cientffico, tomo 111, ed. Herder, 
Barcelona, Cap. XV. 
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ministros habían arrojado al callejón sin salida de una política de mero 
-·· 

poderío militar. Después de la guerra . participa en .fa redacción de la 

constitución de la Republicad~ Weii~~r. JVJuficS'en.Nf\.mic;h;<l()rid·e·h~bía sido 

llamado .. para .. enseñan.e~?nomía~pol.í\ic~,.~~1":~;~1ie~jti~~:~~~~~t_l9~PELa.oqra···de· 
~ ::~-=-·· - - ,:.· ~- .,- "~'~· ·_.-= _,,;_._;,,_ - . 

comprensión de· 1os fenómenos histó~icos y sociales, y·aiini}s~9 Ltierilpo, una 

reflexión sobre el método de las ciencias histórico,..socia!es.:0~s trabajos de 

Weber pueden clasificarse en cuatro grupos: l} EstudÍ()(bi~.t~ricos: a) Sobre 

las sociedades. mercantiles de la edad media ( 1 ~ª9;:; I~y,:~istória agraria 

romana, en su significado para el derech.ó público:;pr:lJc¡~o (1891); c) Las 

condicione8 de vida de los campesinos en la Alemania al este del Elba 

( 1892); d) Las relaciones agrarias en la antigüedad ( 1909). 2) Estudios sobre 

sociología de la religión: a) La ética protestante y el espíritu del capitalismo 

( 1904-1905); b) Escritos de sociología de la religión (3 vol s., 1920.:.1921). 3) 

Tratado de sociología general: Economía y sociedad (1922). 4) Escritos de 

metodología de las ciencias histórico-sociales: a) La "obje{iVidad" 

cognoscitiva de la ciencia social y de la política social (1~.64): b)Estudios 

críticos alrededor de la lógica de las ciencias sociales (1906); c) Algunas 

categorías de la sociología comprensiva (J 913); d}EÍ significado de la 
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"objetividad" de las ciencias sociológicas y económicas (1917): e) El 

trabajo intelectual como profesión (1919). 
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5.3. Puntos De Contacto Entre Max Weber y Hans Kelsen. 

En este apartado, se realizará exclusivamente una síntesis sobre las 

coincidencias y divergencias que existen entre Max Weber y Kelsen, sobre 

algunos conceptos en torno. a la definición del Derecho, sin exporn~r;las 

críticas que realiza eLM.~estro Ulises Schmill Ordóñez, en virtud ,éfe no 
:,-

compartirlas pcfrqµe;.estinI9 'más acertada la postura;cl~L ~()~ic)iog~ ~l~111án 
.. - ·.- - • • • e'~ -, ·-:. ·-.-- ---~·-•• .,;'· . __ ·' :- ; - - . .., _. -. - .-'· : ::.": ' \ -~·l./ :·, .: :· . '··, . ., . - . ' 

que, la del jUrista:~icin~~. el1 lo que se refiere a la coaqtiyjd~d:\~oino.·~~rantía 
externad~I ofd~njpr~dic:o, Ja eficacia, y la legitimid~c1i~el;tp~~~o; 1~9 , 

Tales conceptÓs, en torno a la definición éfeL I>~1~echo 'son fos 

siguientes: 

1) El Derecho Entendido Como Un Orden. 

2) El Concepto De La Coactividad Difusa. 

3) El Concepto De Lf,l Coactividad Como Garantía Del Orden. 

4) El Concepto Del Cmtd,rcfAdministrativo. 

5) La Pluralidad dtiLC>s Ó1•denes NormativosJurídicos . 
. -· .. . ' 

6) El Concepto'.~~i·MC>n()polioDe La Coacción Física Por ElEstado . 
... - - -· ·~ ·.. --

En este ord~~,4¿~jd'~as, sé ánal izará en primer término · 1a postura del 
'. ... ' .. ;.~: : ·:. 

profesor de la Univ~rsÍgád de Heidelberg y; posteriormente la del'jefe de la 

Escuela de Viena para· resaltar las semejanzas y diferencias que surjan, entre 

169 Schmill, Ordóilez Ufises, El Concepto Del Derecho ... , op. cit., p. 163 n In 193. 



238 

ambos autores, en Jos seis puntos señalados. 

l. Teoría de Max Weber. 

Con relación a dicha teoría, se EibarcaráJi los siguientes temas: 

A)Conceptos De La .A~~iém yJ::?,el S~ntido. Subjethro. 
. .. !"'. 

B)Concepto De AcciónBocial. 

C)Concepto De Relación Social. 

D)Características De La Relación Social. 

E) Las "Máximas" De La Acción. 

F)La Validez peUn.Orden . 
.':'.:-. :··., ·- .... -. ·;.· ' 

G)La LegitiwÍªa,~tde U# Orden. 

H)La CoáctÍvidaJ;cd111oCaracterística Exterior Al Orden Válido. 

I) LímiteAhC(}l1c~pto Del Derecho. 

J) Concept0Ju1·ídiso.Dbgmático Del Derecho. 

K)Relación t>eVCcmteptoDel Derecho Con El De Dominación. 
. ..-·· ·-oc-·: e 

L)Pluralidad de .. Qrderies Normativos. 

M)El CohceptcrDfl Iyforiopolio De La coacción Física. 

A) Conceptos De La Acción y Del Sentido Subjetivo. 

Para Weber la acción" ... es una conducta humana (bien consista en un 

hacer externo o interno, ya en un omitir o permitir) siempre que el sujeto o Jos 
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sujetos de la acción enlacen a ella un sentido subjetivo ... " 170 

La acción es conducta intencional. En la intención, se encuentra el 

sentido de la conducta, que Weber lo atribuye a un sujeto individual (sentido 

subjetivo)~ · 

" ... Acción como orientación s~gnificativag1ente co111prensible de la 

propia condl!ctfj,, sólq e}CÍste }Jar_a go~()tr()S cfor110 copduéta cJe 1Jlla o ·.varias 

personas · in(livJgqªles.~."17( E~<,est~··· s~niicio-$ybj~tiyo Jo: contrapone y lo 
¡:;·~; . - ;,.·· ' >J·" ··- . -.. . . .. . ~ ·-·;,.¡'''-···· 

juicio que compara esa conducta, con una disciplina cualquiera dogmática, 

como por ejemplo; la jurisprudencia. 

B) Concepto De Acción Social 

La acción social, como especie de concepto general de acción es, .para 

Weber, aquella que conforme a su sentido, está. réferid§t a la éo11dúcta de otros 

y cuyo desarrollo está determinadp por ~sJ~·~~ti~_pt~9jqnrJ,~s i:tcciones de lbs 

otros pueden ser, para el ~ogióJ%~9 alen1á~, p~;:ª~ªs,J.lfes~nf~s () futuras, Esta 

modalidad temporal.ja ejé1npÍifica diciendo que lf1 ·ªc'éjqI}.sé)qial puede ser 

" ... venganza por~r~ti~s ataques, réplica a ataqfres.:pfes~ntes/medida de 

defensa frente a ataques futuros ... " 172 Los sujetos eri reladóricdn fos cuales se 

170 Weber, Max, Economía y Sociedad, México, F.C.E., 1981, P. 5. 
171 Weber, Max, op. cit., p. 12. 
172 Weber, Max, op. cit., p. 18. 
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realiza la acción social, pueden ser determinados o indeterminados 

individuos o pluralidades de individuos, presentes, pasados o futuros. 

C) Concepto de Relación Social. 

" ... Porrelación social, debe entenderse.1,ma_conducta.pluraL...:de varios-

que, por el sentido que encierra, se presenta .corno recíprocamente referida 

hacia otro indiyid.uo, .. " 173 

p) Gifrªctfrísticas De La Relación Social. 

",.. J::,a existencia de relaciones sociales, consiste .tan sólo en la 

presencia ~e la mayor o menor probabilidad de que tenga lugar una acción 

con uh sentido determinado y nada más ... Que mia "a111ist~c:l" o urí "Estado" 
. . - .. ; ,- ., '•. ' ' 

existiera o existe, significa pura y exclusivamente: Nosoifos {()bservadores) 

juzgamos que existió o existe una probabilidad de que so~re;la base de una 

cierta actitud de hombres determinados, se actúa de cierta manera con arreglo 

a un sentido, determinable en su término medio, y naqa más que esto cabe 

decir ... " 174 

E) Las "lWáximas" De La Acción. 

" ... El sentido que constituye de un modo peril1anente una relación 

puede ser formulado en forma de "máximas" a las cuales los partícipes 

pueden esperar su adhesión de la otra u otras partes y a su vez orientar por 

173 Weber, Max, op. cit., p. 21. 
174 Weber, Max, op. cit., p. 23. 



241 

ellas su propia acción (aproximadamente o por término medio ... " 175 Con ello, 

se da la condición necesaria para que la formulación ~e estas máximas, sean 

mandatos. De esta manera Weber, sin pe~'c;atélrse,' ·~e . ello, introduce el 

conceptcige norma.-Weber observa posterior~~nt:,~q~e-el isentido.•de una 
' ' . - . . . 

relación.social·puede ser pactado por declaración recíproca; 

F) La Validez De Un Orden. 

El contenido de sentido de la relación social lo llama Weber "orden". El 

orden no es la máxima sino el sentido de ésta en la relación social. 

La máxima que significa algo, ordena , prohibe, permite algo es una 

norma, proposición o "contenido de sentido" como Jo llama el profesor de la 

Universidad de. Friburgo. 

La vaJidez de un orden .:.en opinión del sóCiólogo alemán- radica en que 

el mismo sea efectivo, esto es, cumplido por los destinatarios de las máximas 

y además; en que sea obligatorio, és ·9e9~f, :c¡ue lós sujetos consideren cónio 

obligatorias dichas máximas y odenteri .. efeótivamente su,a9c~(in:portelJ{tS. ·De 

esta forma, Weber expresa ló sigúieúte"· ... 1.acircuhsfaú9i;;dé;C}~~. al lado.de 
,C ce. ;: ,·. '. (- __ :_ • • ~ - ',' • •. 

los otros motivos; por lo menos por una patté d{ los ~ctóre~ ~pai·ezca ese 

orden como obligatorio o como modelo, o sea 

175 Weber, Max, op. cit., p. 23 y 24. 
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como algo que debe ser, acrecienta la posibilidad de que la acción se oriente 

por él y eso en un grad? considerable ... " 176 

Con relación a lél l~gitÍl11idacl .de un orden, o "prestigio de ser 

obligatoriO ···y m9oe:lo~? .. '-w .... e~~r;~e~~o~ei--~tl~~tl'~ t:Eizqnes· como causas, que 
,_;,.· 

-· . - - - -, '<,_ -:;--

motivan la acción.i·de' l§~j2sGj~füs '.a1'·cpns~derar a las máximas como 

obligatorias o· cocio·:niÓ'clefos clY 6Jr1ducta a 'seguir; y que son las siguientes: 
~ · ' ::-· ., '.-' ·.t .. ,:- '·>o~. •'·.. 

1 
', • • • ' ., .,-. ·: : • • '· -. • • " " • 

{.>;,_> ::,:: 

b).Porcreenbiasl'~do11ales·ocon arreglo avalores, y 
. . ·"· .. .. ;, ;-. < .i, '·,- .·:-;·:: - . ~ .... , .. _ -~-· " ' :. _,. ·. '-· . ' , . - : . . - --- : . . 

c) · fim1hl1ent,e; pof' las co11s}deraci ones. esiéltt1icias positivamente. 

Se puecie é"on9lfür 'cli9Íen~¿. qh~ parél We\Jer; u,n 9tcie.n. yálido es el 

constituido··•por.··ün• ~ist~ma .. d~· n~rfua~o .1náximÚobÍiga,torias •. tjue ·.deben ser 

eficaces y legítinias para que por ellas, se oriente lác,9ndilct~ci~19s sujetos. 

G) La Legitimidad De Un Orden. 

La legitimidad de un orden que va de la mi(no, para Weber, con la 

validez y obligatoriedad del mismo, puede estargarantizacja de dos formas 

para el sociólogo alemán: 

1) De manera interna, eso es, por motivos tradicionales, racionales-

axiológicos, religi()SOS o de creencia afectiva. 

2) De manera externa, esto es, por consideraciones a las represalias en 

176 Weber, Mnx, op. cit.l, p. 26. 
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el entorno social o bien; por el establecimiento de máximas positivizadas o; 

en último término.por una situación de intereses y, en este caso se tienen dos 

me di os de control . soCial: 

1) I.,a C::.OQ.Y~f;lc;ign.: E.n la que se garantiza externamente al orden jurídico 

y su legitimidad por la probabilidad de que, dentro de un determinado 
. . 

círculo de hombres, una conducta discordante habrá éle .tropezar con 
• . . . . • • - . - - :-.- '. . . • ', -' - ;··' - . 7 -

una (relativa) reprobación general y prácticamente se11sibl~. · 
. -. ~ ' . . 

. " .. 

2) Derecho.- Por el cual; se garantiza ex~erna111ent~ la,JegÜiípjcli:td del 
- - . . -- - . . - ·- - ... --· · .. - -· .. 

orden jurídico porJa probabilidad de lª coacción (fi~iC:~·o.:psíquica) 
ejercida por un cd~dto ge individqos in§tit1.liqq~ '99,p·J~· fuisión de 

/ ,_ :.'.i. 

obligar a la obsei"Vai1cÍri ele ~~e orden o cl~c~~ti~atisº):tr~~ªgr~sión. 
,·· • ' ' :·• • -.·. ;_,:~·-::·'·' ,,'.-:'.\ • :;· • ; .. l· '_.e: • C•[' - • >.-; 

un orden está únicamente en aquella poSibilidEid · d~i.oti,eij.Jªrs.e•pOr esta 
.. . '·:- ·.~- -

representación; .. " 177 La representación a la qtie •Se re:fi~ie es la. de lás normas 

obligatorias. 

Con relación al tema que nos ocupa; es menester señalar que es 

altamente meritoria la teoría que nos ofrece Max Weber por presentarnos al 

Derecho como un orden, esto es, como un sistema de normas o máximas que 

tienen como objeto regular a la sociedad mediante una de sus cualidades; la 

177 Weber, Max, op. cit., p. 27. 
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coercibilidad tomando -el sociólogo alemán- la adhesión espontánea de los 

gobernadósy; considerandola legitimidad y la validez de l~s ordenamientos 

jurídico¡;, 'en.•cÓnj;µn~ión con la coercibilidad, para la obligatoriedad y 

subsisteg~i~ g~~füs~m~iTIB.!>;~Qtra nqyedacl interesan.te es,.,CJue el.pr()fes01~.de0la 

U~i~e~;d~~ ic1~¡i~~¡ ~l1 [ór¡Í, .. po~ habla •~e· .• la. •• instiiu~i§l)Ílli~CiQn " d.e las 
.-·-.. ;.--':; 

sancion~sfio·.~~~·~~J)?H~h1p5y~ª!·p~·cle'·individuos,.JapBlfüq~s;'póf"~1iiáximas, 

para. apÚc~rl~s·~ ffioh~tódd ·eVfes}Je~o que me· merece ,el MEiéstl"o Ulises, ·no veo 
. ·;'":·:·.:: :"::.> >~~-.:~-:-~:\·:!~' ... ;·_,:,:.\.:;::··;·:,~-~.:-··~- .. ·-:>'····;-.-: -· - . . . ·-. , ·: ':·)·.-·--r::::::--:~-)>·~-· .. - -. 

cómo Kel~<:mi·p1J~.d~: s~p~raf'a WeBe1· en su cgnc~pfo ~~Ü;p~fes:ho. El jurista 
'; . ' ;...· --"'- '<. - 1' ~--- .. co·. -·'· - •;•·,· •. ···- ,- .- • ·' ''. -· ' . . . ' . . ,.- ·• ·• - ' "<' . •·;' . ·•. .· 

vienés de· entr~ª:, ,coAsi~~r;fa;la• fuerzafi¡;.ic~· .. e1:.9l5j~Úd. e. la reglamentación 
' --". .. ·; - - - ~-- - . . - . -- . . -· .... -- -· .. -. 

jurídica; a la coacción;.·1a .• :c§pqici~p • de Jf!liclci~ d~l ; orq~n ji.~rídico; se 
. . . . ' 

desentiende finalmente; de los. conceptos de legitiniidad· y efica,cia de los 

sistemas jurídicos a los cuales; separa de otros órdenes normativos por los 

cuales, entre otras cosas, subsisten aquéllos. 178 

H) La Coacatividad Como Característica Exterior Al 
Orden Válido. 

Para Weber, las sanciones no son contenidos de las normas jurídicas 

sino garantía de las mismas de manera externa mientras que, para Kelsen la 

sanción constituye la esencia de las normas jl1rídicas y, específicamente la 

coacción, o aplicación forzosa de la sanción~ constituye el objeto de la 

reglamentación jurídica para el discípulo de Cohen. 

178 Al respecto confrontesc Schmill, Ordóflez Ulises, okp. Cit. p. 172 y 185. 
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De esta manera queda claro que la convención y el Derecho cuentan 

con las sanciones para garantizar el orden jurídic9 con la diferencia de que lo 

que distingue al sistema jurídico de' otr(.)s 
1 Órd~rtes noiiTiativ·C>.s Jla~,~~glas de 

trato ... socialcde. la.conv.en~i ó11,=l,a p:1pr~l;,~la,;:,l,"~fü~i§p )~~s~qii~iSJ.lS;;saxici.Ones ·. se 
"-·., .:·-;.,.-: - ,~~\:-:·,::.:~,~-" :t~·c·_:_·~~;,-; ¡,.~~_:_· .. o-o;' - • 

encuentran insHtl1cionalizadas habiendo un cuerpo de;pefsopás, fa.cultafüts .por ·, . -' .> ,. .-:-'-: -· --. ~- . ·\· __ :: ;~ _- . . . 
máximas, dedicado a aplicarlas mientras que en otros sistemas 11ormati'vos la 

coactividad se encuentra difusa, esto es, no institucionalizada. 

1) Límite Al Concepto del Derecho. 

Para Weber existen 3 tipos de órdenes: 

a) El de la convención el cual, no tiene cuadro coactivo, esto es, 

sanciones institucionalizadas y en donde la garantía externa es la 

reprobación. 

b) El del Derecha' e11 el cual, existe un cuadro coactivo y la garantía 

exterilacnJisi$te,_en)a coacción física y psíquica .. 

c) Por últi1nó está .~l orden que dispone la co1:1cciónfisica pero no; por un 

cuadro coactivo qú~ sería un orden s~i-:-$eh~fi~'.44e/S,ürgirfá (lurante. el 

tránsito produCido por la transformadori(Cié{la;9ofiv~iid'.c).n;éh.Derecho. 
······; ... ,_. ·-· -· ···- .. _, 

Sin embargo, Weber en realidad hp t!kiffca.ést~ ~~~é>, y sé constriñe a 

decir que es un caso lírnite al concepto deLderecho, 179 

179 Weber, Max, op. cit., p. 257. 
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J) Concepto Jurídico Dogmático Del Derecho. 

Para Weber existen dos puntos de vista teóricos posibles en cuanto al 

Derecho: 

1) El del teórico de la ciencia jurídica que se preguntac-,qué,sentido 
; - - --- ,-_ . : ·-' ~ -

normativo, lógicamente correcto, debe corresponder a u~a,fogna,~ié>p v.erbal 
. ·- .. 

que se presenta. COm() n()rfl1a jurídica; in\festig~ndo eÍ r~ctO S;~~tjcl~ de los 

preceptos cuyo contenido se presenta como. un orden deJ~rrpiÍl'ªnte de la 

conducta de u11 qír9l1lé> deJ1pmbres demarcado de alguna maner~~ 
2) J;l del sqr;:iólog(). q11e se pregunta lo que de he:cli9 cfourre en una 

comunidad en n1zón ge qm: ~,xiste la probabilidad, de,, q\.¡e IOs ho!J1bres que 

participan en la actividad corinmitaria, s9bre todo aquellos que pueden influir 

considerablemente en esa actividad, consideran subjetivamente como válido 

un determinado orden y orientan por él su conducta práctica. 180 

K) Relación Del Concepto Del Derecho Con El De Dominación. 

"... Por dominación debe entenderse la probabilidad de encontrar 

obediencia a un mandato de determinado contenido entre personas dadas ... " 181 

La asociación, en general, " ... es una relación social que posee una 

regulación !imitadora hacia afuera cuando el manténiihÍ~f1t8 de su orden está 

180 Weber, Max, op. cit., p. 251. 
181 Weber, Max, op. ci.,. p. 39. 
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garantizado por la conducta de determinados hombres destinada en especial a 

ese propósito un dirigente y .eventualmente, un cuadro admi.nistrativo que, 

llegado el caso, tienen tain~iétj d~i1~()d0".l1~rrn~i:~1 [Jocl~~ repr~~~hi~tivo .. .'' 182 
. . . . . ' .. ,, __ 

Si .se. une.eltcoriC~1:t9:}d~~cl<Jinin~2i.9n(cc>r1~eJ ?~·~s°;~ia~~o[l,.S;.éoptiene el . 

de asociación.····· de :doriiiri~ció~ :e~ "E:st~do) ·~n1Jos sigu,i~Iltes . términos 
. ·. :.;: ·,'._-·>e: 1·":·;\' :~?;F-T'.:·.;<. >~> ; .... '.. ·:.-·. ·_,__,>,-- .--.. • -·:~.... ·_ -·· "-'. · ~ .. ''· .,: -·· ":'. ~:~ ·._: : 

Weberianos · '« ••• 1-!rt~_. f!st->él,~§Íófi¿.cf~ • ªbl1Íin~~ign d~be llamarse. asociaCión 

política cuand9. ·y e~J~ ~~cljªª eh q~e su 'existencia y la validez d~ sus 
::tJ· :: ;·,·.,:·._". \·> ·' 

ordenaciones; .. d~pti'.p '.:g~-.l i!'r'.~· ªWbito. geográfico determin~d8, . estªn 
,_· __ .,·" 

garantiz~dos}d~(uff·-~_9d,~ 6Bn~ihtt~{~or la amenaza y aplicación ~e .Ia fµerza 

física por P~tte ~J sÜ·cÜ~di~ ~~~inistrativo. Por Estado d~IJe, en!~qderse un 

instituto político de f.iCtivid~d-~ohti!luada, cuando y en la m~did~· en qúe su 

cuadro administrativo mantenga con éxito la pretensióriaFm~llopól_io legítimo 

de la coacción física para el mantenimiento del orden vigente;;," 183 

De lo anterior, se concluye que el concepf(ldi~l f:stado se constituye por 

la adición del concepto de "monopolio legítimo de• Ja coacción fisica" fo cual 
. . 

es equivalente a decfü qüe el_ Estado es 1.111~ asociación de dominación política 
. . . 

que posee el inonopolio mericiona<l(), 

182 Weber, Max, op. cit., p. 39. 
183 Weber, Max, op. cit., p. 44-45. 
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Dentro del concepto del Estado, se excluye la coacción psíquica como 

elemento del mismo, ya que Weber Ja reserva para las asociaciones 

hierocráticas. 

L) Pluralidad De Órdenes Normativos. 

Para Weber, existe una pluralidad de órdenes normativos que pueden 

entrar en conflicto con el Derecho Estatal como el Derecho C::inémico, 

Consuetudinario, el Natural, etc. Sin embargo aquellas normas qu~ no 

cumplan con los requisitos para pertenecer al sistema jurídico, serán nulas, 

absoluta o relativamente. 

M) El Monopolio De La Coacción Física. 

" ... El Estado, como todas las asociaciones políticas, que históricamente 

Jo han precedido, es una relación de dominación de hombres sobre hombres, 

que se sostiene por medio de Ja violencia Jegítima. 184 

De esta:iri~nerá, tenemos que para Weber el monopolio de la coacción 

física es atributo del Estado que reclama para sí; Ja legitimidad del uso de la 

violencia física. contra otros hombres siendo, dicha violencia, no otra cosa 

más que la sanción. 

184 Weber, Max, op. cit., p. 44-45 
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l. Teoría de Hans Kelsen 

Sin la teoría de Weber, no sería posible entender la de Kelsen quien ha 

considerado al sociólogo alemán "autor egregio" y su trabajo como el más 

significativo desde la ap~;iq.ic)g~d~ la' obra de SimmeL 185
- .·.··· 

;.-,--':i.:'·:-· {¿ 

Como se señaló, ariteriorinel1fo, se contrastarán los enfoques de ambos 

autores así como, las semejanzas en los seis. puntos establecidos y cuyo 

desarrollo veremos a continuación. 

l. El Derecho Entendido Como Orden Normativo. 

Kelsen concibe al derecho como un orden. Este orden es entendido, por 

el jurista vienés, como la unidad de una pluralidad de normas fundarrientado 

por la norma fundante básfo~.186 

El concepfo d~ cfrden·para Kelsen, implica tres conceptos: elde norma; 

su pluralidad y una relación entre ellas. Para Weber, la palabra "orden" 

significa algo distinto. El contenido de sentido de una relación social, es un 

orden si la acción se orienta por máximas que pueden ser señalad.as. Aunque 

el uso de la palabra "orden" es ~istirito ~n amoos atit01;es; sin 1dii9a afgin1a, el 

origen de la concepción Kelseniaria s~ encuentra én lo apbftado .pohWeber. 

De igual manera, Kelsen utiliza los conceptos_ 4~ sé~ti~~ ~y~jetiyo y 

objetivo de la conducta, procedentes de la Sociol~gla ~6mpre~siva 
185 Kelscn, Hans, Tcorla General Del Estado, (trad. de Luis Legaz y Lacambra), Barcelona, Labor, 1934 
186 Kelsen, Hans, Teorla Pura Del Derecho, op cit. p. 201. · 
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Weberiana para desarrollar las funciones de la norma, a la cual concibe como 

esquema de interpretación cm;iceptual, y que son: 

a) El sentido subjeÚvo;:qti~ '.ó'n.suj~to liga, agrega u otorg~asú conducta. 

b) El· senti.doc. o~~f~y~~~~;±iienL ~.naécond~c'.:;s~'·.4µ~¡;~~ füg~M~en· la · 
)'• <·-

existenciai c]e~S1fIÉ_l• '1:{9rill~.'q\J~·'.se~ 1·efiére a elJa en su contenido. La 
:<-(. ·i";.~~~;~ ::~~:, .. : :(~.~ -···-'"~ .. -o..- _, 

nonna ~si~ ~~s~';':~.f':füptj~1~~nt9•~Par~· ~fribuir sentido objetivo. a una 
, ._.·:. ". > '')\ __ ,, ·-. ,, ; 

E:o::::~:~::l.;¿is;~s .:e~\i¡~ 'l,1~ktivos de actos que otorgan sentido 
objetivo a otros actos/s,~nl~s ~ohnªs, ;~ éstEis. constituyen el .objeto de estudio 

de la ciencia del ])er~cl~o.'' ... Ji1' con~~¡'~iento jurídic(), esüí dirigiclo hacia 
--· .. ' ·' .. '· ;. :. ·,• .· . . ' . . . 

normas que poseen las característic:s ~e ~~er normas jurídicas;q~1e otorgan a 

ciertos acontecimientos el carácter de actos conforme a Derecho (o contrarios 

al mismo) ... " 188 

2. El Concepto De La Coactividad Específica. 

Kelsen, a diferencia de Weber, al definir al derecho como un orden 

coactivo, considera a la fuerza física el objeto de la regla1TlehtacHón jurídica 

con lo cual, está considerando a la coacción como característica intrínseca y 

propia de la esencia del derecho y lo que lo distingue de otrossistemas 

187 Al respecto véanse los ejemplos que otorga el jurista vienés para diferenciar ambos sentidos eri: Kelsen, 
Hans, Teorla Pura Del Derecho, op. cit. Pág. 16 y 17. 

188 Kelsen, Hans, op. cit., p. 18. 



251 

normativos ejemplificando como se da el acto coactivo en la experiencia 

jurídica, esto es, como pena o como ejecución. 189 

' ' ' 

En cambio; para Weber, .la co~bti"\fi~ad ~s una :gara~tíi'eiterna del 

sanciones se cuadro 

administrativo;deh91u~r~§. f~cultado~ por máximEis~p~rá ~}J'iicarlas. En este 

punto, 111e par,~ce}irÍlpÓJ.1:ante señalar que, con todo'~~speto se encuentra un 

error enla;~pi·~~iaciJnque hace el Maestro Ulises Schmill al considerar que 
; .··'· .. ~.·'. ' ·'>··:·-: '...:.:.. 'i 

la diferencia eri. ambos autores radica en qu.e Kelsen atribuye al derecho una 
·' ··- ., ·' .· .. , .. , 

coactivid~d específica y Weber atribt1:Y~· al mismo, una coactividad difusa 

pues, si se lee atentamentéla: págiriaZ~•~iJa. obra "Economía y Sociedfid" de 

Max Weber, se adv¿nirá qtie'~L§9ci~l~g~'a1émán, es.tablece que no és ~n sí la 

coacción, las sanciones las qüe hacekal;caso~ esto es, las que distinguen al 

Derecho, de otros órdenes nºr1Tlativ'os~~on coactividad difusa (no codificada, 

no institucionalizada) sino el hech<:) de que existan instituciones encargadas 

de aplicar las sanciones habiendouh cuadro coactivo, facultado por máximas 

para realizar. dicha función. 190 

189 Véase Kelsen, Hans, op. cit., p. 123. 
190 Cfr. Weber, Max, op. cit., p. 28. 
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De esta forma, se advie1te claramente que para Weber la finalidad de 

todo orden jurídico estriba en organizar a Ja sociedad y no; a la fuerza como 

e1Tóneamente pensaba Kelsen. 

3. El Derecho Como Orden Coactivo. 

Para Weber, la coactividad es una garantía. del orden el cual apoya su 

legitimidad, entre otras cosas, en el principio de'adfü~sió!l espontánea de los 
',- ' --- < .·; . ' - ' ' 

gobernados a efecto de q11e el .s.iste·m···.)1j~rfgicp Sl)bsistá al ~e~ é,fi~az. Dfoha 
_.;' '"-.. ' .- ,.. ·. ~ 

garantía, es algo extem~ raJc. OfQefi· foi~Wq. J.?árE!. Kelsen, la coactividad es 

elemento consubstapcial : al ;,P~r~Jfü8;. :~{· c>bjetó de su reglamenta9ión al 

definirlo como un sistema de'noríii~k Bda..8Hva.s: 
,., .... - ......... ,,. ·,1; .. 

En Kelsen la efectividad del· D~fed10 se apoya exclusivamente en el 

empleo de la fuerza fisica, para Weber; en cambio; la fuerza físiea es sólo una 

medida empleada por ciertos órganos del Estado para garantizar al orden 

jurídico y su efectividad considerándose además; la adhesión espontánea de 

Jos gobernados. 

4. El Cuadro Administrativo Como Órgano Jurídico: 
Identidad Del Derecho y El Estado. 

Para Weber; la Institucionalización de las sanciones aplicadas por un 
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cuadro Administrativo como órgano del Estado es lo que diferencia a un 

sistema jurídico de otros órdenes normativos. El sociólogo alemán; considera 
,_ ·. - -- . 

al Estado como una asociación de dominaciÓrúque ci~i~ht~·el•l11onopolio de la 
' ' . ~·\' :~:·-: ' :'.· ;· -~.::_:.~ :.-. . ~>::·. 

coacdón~fisica de manera legíti1TI~Ci;ilset~:fegill'~cÍ~~;s~~,k9~i911~es por· máximas. 

En cambio; para Kelse?:L ~l= ~ft~ª~1ii1fü t(~~~i; ~+~i~nchí. propia y lo 
'. ~' 

actuación de un cuadro adi~inistrátivo d~l Estad.o p~r~ ~ptifarlas .· s~nciones 

constituye una garantía exterior para la efectividai:hci~L ()rclenjurídico, para 
",._ - -. ¡_•:._, ... , '· '. :·< 

Kelsen se convierte en algo interno o intrínseco alsiste~ajhrídi~o.De esta 
. '.: ~ .. ; ._,_ ~-'- - :_:'_'· ': . . :"· .: ·.,, ._ . :' .. . . - . 

manera, para el jurista vienés, el Estado colTio ap~rafo ~~;F~i~o,s~ ciistl~lve en 
' T ,0· ,,'7:'•:"'' .. r •O,,'•.',(. •' O O 

el derecho, entendido como orden coactivq: ~.Pr~J~~f¡ri€J~fr:~(,~st~ c~ncepto, 
.;. :;·x~. ·. ;_':·:·· :-:~:-~>/,.,, .. 

es el del cuadro administrativo integrad'ü ;~o:f ~lijefüs{ para iihp·acner las 
-•:.~., -_;.,.--;-- _,_~.;._ -

sanciones. De esta forma, el jurista viéiiés · c6n~ieAe; ·"todo problema 

relacionado con el derecho, en algo intrínsecamente normativo. 

5. La Unidad y La Unicidad Del Derecho. 

Mientras que para Max Weber al lado de los sistemas jurídicos existen 

otros órdenes normativos, que pueden entrar en conflicto con aquél y no sólo 

conciliarse, para Kelsen, en cambio, ello es inadmisible, al establecer que " ... 

Los distintos agregados sociales, como las c01nunidades religiosas, nacionales 
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o de cualquiera otra índole, no puedt;:n ser comprendidas en su legalidad 

autónoma más que como sistemas específicos de valor ... " 191 

Lo antedtn·, ~s }es.ult~do d~ '1l1é'K~l~ei}'c9n~id~~a'qüe e~clt;sivamente . 
. · ¡,,; - ·., '•·- , ., ,. . ·' - , ... ' .. , ~·: .. - . ' ,·' - <. ·.: . . ·.· ' - ,,, -, 

~"?e"-·.- ·"''"·~- -º'·:ti· o -~?~~-~J ~<o·.~ ·,. ; ·.,.;_,: l.'.;~-{. '.,':::_•_ :_ ~, _ -·-~~< '-"- __ 

configurar.u~'sis!eiutrUµd,C:ti~'ó l3ill'referehci~.· aÓtras'·•11Q'1fo~s.·( 
'·-,.-- .· '· "_;_ ~"-'0: '·.,·~->:- \""!'.;:é'.".- : • 

-·:..__-, . ·:·;';'., • ' _; :" « ·¡;--' .':.. ·• "--~ 

De est~';form~~ eÜciisdj:n.~lo de Cohen, ante la •persp~Ctiv~ ::Weberiana de 

que el per~Ó~o, §st~tal ptidiera entrar en conflicto , ~ºB/ ¿{ros sistemas 

normativos, ést'a.1J~~c~ que " ... Una mera Teoría' cj~l ~~/g~!~ª{} limitase al 

conocimiento d~u~:si~tema especial de normas qu~~kiiJir~'~;~etc~!Tiprendido 
en SUS leyesíntim~s siilreferencia a ningl!rLotfÓ ·~i~t6n~~,.pú~stb•que surge 

,;.:.·.' _,, .. ·;,-.: ... ~-- -t, : .. _,_·. ·¡,:.»:-~:· ;;/':.· ... ':',,e','···.~"·. ~--. ·,>· .. :"' 

con la pretensiÓn ¡dé Y#ler como t,{Q sist~ci~ ~up[enÜ), aÜtártj1JiCO~ 'por así 

decirlo, excluyente. Póresó, d~s~e ~Fpurábl_g,e vista de la Téqría delJ~stado 
- - . ·-- - ·-· ., -

-la cual ha de hacer honor a esta-preteI1~ión;.. no puede admitirse el problema 
. ""· ·-. ·.- .. 

de un conflicto entre el sistema normativo que constituye eL Estado y los 

restantes sistemas, como el sist~l11~ de la moral o el de la Religiql1. 192 

Nuevamente, estirnc)ep .est~ Plinto como en otros; iriucho más real la 

propuesta Weberiana que l~dé:f<~Isen, en el sentido de qué en la sociedad el 

Derecho existe y es válido junto cori otros c)rq~¡1,es normativos, de naturaleza 

diferente, y que, deben ser tomados en cuenta por las instancias de creación y 

191 Kelsen, Hans, op. cit., p. 28, p. 20. 
192 Kelsen, Hans, op. cit., p. 20, nota 28. 
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aplicación del Derecho porque, éstas normas, como las disposiciones 

jurídicas, orientan la acción de Jos individuos para pugnar por li;t creación de 
- - -~ - . - . - _- -_. --

nuevas instituciones, proteger determinados bienes, valores, la r.écoleceión de 

costumbres detenninac:Il:\s,-a trayés del reconocimi~pto·qt:ll poq~r::}J4.9ILco~que; · 
;;.o,"·i.'-.... - !_':,_ '.';.:,:_.:;_·_:el.'· '. 

no pocas veces, se ha énf1:entado con problem~s par~'Je~!~!~ •. ~~.v'~e!~rn\inadas 
>e<;-'-- .-.•. · º-~·.,,·:-.\~.~-':< - ;,:)!~-i ·,:.·e, :_:~¡"-.'.:- ; 

áreas, por entrar en· conflictq el:D~fec:h<J•Í3stªt~l t.<1ti,iio~~;5¡~~di,h~$;r~Íigibsps o 
o•,:' '.,. · ,·· ·'.,'.• "«.:-· '--:-:·,'.,:,:·· ;._,_::~¡- ·;-::~:-.. '.~;· .. ; .. ;·, ~/·' ·:;···, ;_-:,: ... >''". o···Ó 

morales por ejemplo; en M~xipo-;\i~ff. h~o,{~?}y{~F~~jiroki~~2~,J~~}~'l~g~slar 
sobre el aborto y su permisiózj sfü8~ié~~'.~g~é~~;_¡~fAf~~~~j-~~()~J~.9i6x~4~:n~o la 

Suprema Corte De J usti qia ·. p{. L~··· N~d,t9#;, ~~~t.~p~i~ :¡;~~~~~il,Ji~~fl~e~};.p~ctó ·.de 

anatocismo en ·I 998,Jos nwvi!nientOs en coritrádé:Já~gí§h~H~~ci6n;¡-10 sólo en 
. - . ' "' . -::.~) .{\:'·" . ' ', 

nuestro. país ~inc5,: eri todo el mundo; etc. evidenciari'los choques entre el 
. . . 

sistemajl.lrJdiC6,iia:<5ional o internacional, y otros órdenes normativos. 

Por otró lado, me parece conveniente señalar que Norberto Bobbio es 

partidario "Como Weber- de la concepción de la pluralidad de orderiarriientos 

y por la cual se considera que existen relaciones entre los. ordenamientos 

estatales y entre otros ordenamientos no estatales. En este séntido, el jurista 

italiano. establece que el pluralismojurídico;ha i'ec01fido tres fases: 

1) El historlcismojufíd~90 ~n: eLque, se estima que hay tantos derechos 

como pueblos y nadones. 
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2) La concepción estatalista que, sostiene que ha)" tantos ordenamientos 

como naciones existentes. 

3) La Fase institucional que, considera qµe hay dif~rehtes tipos de 

ordenamientos donde· ql]iera ·que s~ ericuentren~instit~~fo11~s ·. O"grupos 

sociales organizados. 193 

Kelsen-en, ca,mbfo;,ies p1;1rtidario del. Monismojuríciic() uriiversaL por. el 

cual se est~füe~e JqÚe ' sólo exist~< un ord~111:1miento jurídico universal, 
., ,, ... e,-.,,·;.;,·.··· ' ·! . , .. ,, .• _ ·.• . . ' ,-·,- ·· .•. ,,. ,·.'· .· . ' : 

ignorándose fa¿,;ci~¡n~s sist~pll:l§ no;ml:lt~v9s ~i~#d9 iilipqsible qué.entren .en 

conflicto.con .. el;·~er~cho··~o~lti:yo ~9f~e~iri¡ra@ehd~nt~s .• •·· 
De esta marietEi, •;Bo~bio· é~s~abl¡e~e qÜe . a~í cotno el ordenamiento 

• =:~. 

jurídico presenta prc>ole1~as kl1~ nacen en suihtefior como el de .la j<;:rarquía 

de las normas, para saber si la-s misnias constituyen una unr~fotj; eL de fas 

antinomias, para constatar si las mismas configuran un sistema cÓli&r~Ilte,o el 
. ,,·:---;_·._- ,,.. . 

de las lagunas para saber si las normas estructuran un siste1nátoinplet(); de 

igual manera; los sistemas jurídicos presentan probl~i11as; que nacen al 

exterior, con otros ordenami<~ntos no estatales corno:seríariJÓs siguientes: 
., ,,. 
--- .. - - . --

1. Los Supraestatales . ., Como el internacional o el de la Iglesia 

Católica. 

193 Bobbio, Norberto, Teor!a General Del Derecho, op. cit. p. 253 a la 270. 
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2. Los Infraestati:tles.- Que son l.os ordenamie11tos sociales que el 

estado absorbe, reconoce o limita como Jos sindicatos, los partidos, 

. . .. . . 

3. ·Los·· Col~t<:'r~!~.~;~l~:§~!~d.~.~C.~l1ec~~rían;."en~l~·cop~~p9ió1v dualista 
-""-e-:.: "--' - '.>·:_ 

propia d,e< ci~fitjs )si~Jem~s jurídicos, la Iglesia• Católica·· o el 

Ordenamiento I~ternacii~nal: · 

4. Los A11tiestatales~- Como las Asociaciones para delinquir; las sectas 

secretas, etc. 

Con relación a dichos problemas que nacen• al extedqr de los 

ordenaihientosjurídióós~. que serári analizados en el· presenf~ capítulo,. Bobbio 

aborda lo.s·sigui~ntestemas: 

1) Los Tipos de Relaciones Entre Los Oi·denarriieritós Normativos. 

2) El Estado y Los Ordenamientos Menores. 

3) Las Relaciones Temporales, Espaciales •y Materiales Entre los 

Ordenamientos Estatales y Los Ordenamientos Originarios. 

1. Los Tipos ele Relaciones Entre Los Ordenamientos Normativos. 

En este punto, Bobbio va a considerar tres grados, para establecer los 

diversos tipos de relaciones que guardan entre sí, diferentes ordenamientos, y 

que son los siguientes: 
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A) Por el grado .de validez que tienen en sus normas unos 

ordenamientos, respecto de otros, se.presentan -en opinión del jurista italiano-

dos tipos de relaci8nes: • 

I) .. Relácio~eS,:c1~Fc?~~'.qilú!ci~ri¿~~pfal~~~~~J8;®7g"~~~~Nt~,~~i_~s'~L1Í··es.tán·· 

en el· mi~h}p .pf~~?·~füH~ ~~~!iY~~f2·~.f~9!~~~~9~lk·x~(~~~~~~ti\fª él~ una 
> . ... . . ·=-- :·:,' e~.:-.-. 

auto1imitac!orrr~dípfo'.9·~··;s9J~j~i}1B,1.~;}'~i'.f~é"~~1fle~·~~~ip~6t9~ q.He .. existe 

entre··Estáq()S· ~oJ~erE!n?ª ll~i.9~d,~$ ~n lifrftli~.Wb,\¡:>(~r~:.<, 
. ·~~ ~·. 

2) Relaciones de · ~4bor.~ina~i<Jfa;- • s:b.'rri~··l~~. ifo.1~~· f'.~~i~tén· · entre el 
"'--

ordenamiento •• ·est~t·~1•. SHJJ.~!i~.r· .~r'1p~·.·.~fg~J1~m!~n~§sV~p~la~lis:parciales 
.i.···· <: ':(: 

inferiores ·coll}b ••..• los .. si?dicatps,•·.1a,'rgl~si~; '.los"p~ft\qo~ p9líti9os, etc. 

que, tienen estatutos propios cuya validez deriva del rec~nociniiento 
del Estado. 

B) Por el grado, en sus normas, de extensión recíproca en sus ámbitos 

de validez, que tienen unos ordenamientos respecto de otros; se presentan tres 

tipos de relaciones: 

1) Relaciones de exclusión total.- Que existen cuando los ámbitos de 

validez, de los dos ordenamientos, están delimitados de modo tal que 

no se sobreponen mutuamente; en.11ihgunade sus partes, por ejemplo, 
- . - - - - - --- -- - -

la Iglesia y el Estado en lo relativo al ámbito material. 
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2) Relaciones de inclusión total.- Cuando uno de los ord~na111ientos tiene 

un ámbito de validez comprendido totalmente e.nel del otro, .por 

ejemplo: el ámbito de. validez espa¿ialdel ordenal11ierito·cle' un Estad~ 

miembro dela Jec:I~ració11 está,·compreij~icie>~<:le'm~nera total~en el· del 
,-. --·· 

ordenami.~ritº.clyl':BstEid9 Red~~al.· 
3}Relacicm~s·:q~;}~~~lH1liRI1LPE1~9i~l .e.~ ihch1sión ·PE\fciEil.-" Cuando dos 

' ;/~~·,: '':<'.·:· . ·. 1 

orclena,1TI!~~fos.·.H~iien}1.l'.H~ i.1ad~ ~9 ~()111úriy pn~tP~tie o *mbito que no 
-.: ·i,:.': .;'··.- '":.:.· '_·-~:·.: -.. 1 ·~ , ',-: •• ·- <· '. -

les es c(511i~h;.~o~·eJ~1~pl~;· c~afici~·:uh;titd~!JEiroi~ilt~· és,ta,tªl·ªb~orbe 

as6ciaÓié>~·p~14f¿l.W~i}y:#sí~t~óin6''i~":~ctip~·.c1~1:§~J{e$pfo~Íbida• tanto 
.· ~~-~:·: >~,.:·>';;:·.:;.-.. · . .i, .. -.<.{f,·> ')}: -~ . .-.:_,:-. ,;;.< " ', . -. 

por el sisten-\a.juríciic;.9 §01po p(}relÚn&afrtefl~mc)§q~e)~I:'¡:i~gode la.s 

deudas de juego es afao·válido eJ1 cambi(); sÓllY pªrééL~~ist~niEi moral 
, '-: ·: ., .... - .-- . 

así como, el que un acto deba satisfacer cie~as fornla.li.clades para ser 

válido es algo que sólo es trascendente para el sistema jurídico y no; 

para el moral. 

C) Por el valor que un ordenamiento atribuye a las normas .de otros 

ordenamientos, teneinos que se pueden presentartte¡;.tip.os.de.situaciones: 

1) Situación de incliférenciá.- Cuando un ordefiafuiel1tÓ;c~l1sidera lícito 
__ _ ""<'.::; _'.'°'.'; e'º'--,'~:-·:-;-~:_ ""'-'-:_·e''--'°'-º·:~_:_ 

lo que eri otro ;ordenamiento es oblig~todof. p~élr;~eje,ínp}o; en un 

ordenamiento jurídico, como el italiano; en el cual las .deudas de 
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juego, son obligaciones naturales las contraídas recíprocamente por 

los jugadores. 

2) Situación de rechazo.'" C1.fünd~ ,~n ~r~~rialTlik~io 'dc)li~ide~~.prohjbido 

lo que en otro·org~~~1~J~:~t~fas;10~.ljg¡te>rio;to:yic~~~rs~7R~dejernplo; ·· 
l:L~ '.·ti~~:;,2·~.;;s;1;.:._:~~~::· :~ « .-: ; ,-. _ ;,-;_~"-·-~ "'-> :.: ··~_: 

1 as relaciones eritr~ ~r Elfr~clo_,y ~naX~sbfüaciqh R~r~·deli~quir. . 
=e···.--;·,··:, \.o··=· ' ' . . ;-;~~:- ~~ '.·· 

3) Situació11.deaksqrci§n.~Lac\.l~l, as~1~~dos,.formªs: .. 
' ·- .... '"'. · .... l.' ' ' .... - . ' 

,,_., .· .. ,,.· ,··_ .-. 

a)Reenyfo'.::9~a~<:I<:> un ordenamiento renuncia a regular una materia 

y acoge d~'Te~la!nentación proveniente de fuentes pertenecientes a 

otros'órd~11·~mi~nfos jurídicos. 

b) Recepción:- Cuando un ordenamie11to incorpora en su propio 

sistema, esfratificacfones precederifes sobrf unª materia en la fonna 
• ' ·,- - •••• ' > ,_ ,. 

dada, de otro ordenamiento POI; ejemplo; .la :1ir}1itación externa del 

Poder Soberano de reconocer fuentes ya existentes comolac:osturnbre, 

normas morales, religiosas, convencionales, etc;, que són fuentes 

delegadas de limitación interna. 

2. El Estado y Los Ordenamientos Menores. 

Los ordenamientos menores, son los ordenamientos parciales por 

ejemplo; las reglas de comercio, de la navegación, del código de honor o 

caballeresco el Manual de Carreño, las normas morales, religiosas, etc. y, se 
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pueden relacionar con las normas del Estado o de un ordem~miento jurídico de 

manera indiferente, de rechazo, de absorción· o remitiéndonos, al 
'.' :- ' ,. ,, - . ' ' . -_ '. 

ordenamiento estatal de mane;a : general/.a , las;' ri~·rmas co.n~~e~~dinarias, 

morales, religiosas, conve11ci~nªles;··et~;0 ()B~e#; ~{)&tel~_c!<?~6s ciecrecepción, 
- · _-_ · • - , • .,, -· ~··.- ,- o • • - -- . -=- - • ·-.e• · :·-¡: o • • • • " ... ~,;·-;-.o- .. :""·- · l ·• ··-• ., -- • - -

cuando un ordenamiento se apropia del contenido de otras normas. 

3. Las Relaciones Temporales, Espaciales y Materiales Entre Los 
Ordenamientos Estatales y Los Ordenamientos Originarios. 

Los ordenamientos originarios son la Iglesia y la Comunidad 

Internacional. Con relación a este tema, es menester señalar que Bobbio 

exclusivamente plantea los problemas que existen entre diversas clases de 

ordenamientos, sin ofrecer soluciones a los mismos. 

Nos dice el jurista, catedrático de la Universid.ªd ge Tl!tín/qpe cuando 

entre 1 os orden~unienJos e¡;_tªtl:i)~sy ·los; originE\rigs h~x~r~l!l.9.t9fit:is•c:le ::e}(º) µsión 

total no hay dificultad alguna porque está;n:·. d~lii~it~dqs los ámbitos 

espaciales, materiales y temporales perfectamei;üe•y e11.consec~ehcia; no. hay· 

interferencia en ninguno de ellos. 
' . 

J • ' 

Sin embargo; cuando entre dichos orderiimil~ntos hay ámbitos 
·.·_' '· ' .. • ,. ~- ··':.'..·. -. <,>.'.' ' ·-< •. ' 

comunes, y un ámbito .por el que difieren exist~~·Bt'J¡jieiri'a;·y, d~ esta forma, 

señala Bobbio, se pueden presentar tres situaciones: 
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1) Dos ordenamientos. que tienen el mismo ámbito espacial y materi_al 

pero diferente ámbito temporaL- Sería el caso, de la relación entre un 
' - - . 

ordenamiento viejo y. un ordenamiento :·nuevo. después de una. revolución. En 

esta hipótesis;~·se,~7bµsc~rl:Í~Jn}~di~11.1:~ :'la·-xrecepción, -. qtJe cno-' s~·-ex.cluyan. 
- . -- ,,_ ··".'-'" .... '- :-··, - ,-· - -· ~ ~--,-,c •. '---- - .. --·. - ,-_,,_ •:· - - ~ . -- . - -- . . - . ·- - - . - - . - -- .- - - -. -

'.".;.;.,._·;,'2c. 

recíprocam(;ln!e '~l \it~j~ dfü~n~~~i~ht§Y~l J1uevo~Así, por recepcióp, el nuevo 
,f ~ :· -~ ·' ~ - .. -: _. · l_'.~~; ' ~:·~~' ,. --<-"; -

ordenamiento, a~pger~'(Yihará ~yy~s ¡fos':;:nonn~s :de' ot~o ordenamfento, cuyas 
;:- . , ; . ."'"-- .. - ::·· •,-: ·."r·-···-. :-.~~-'-· ¡::.···:. ::ce.;·: ,·:"·::., "-. ;.· :.: ·- - . ; . 

normas,, a lél v~z; pcbfM~r~~e~i_n~:'fri~t-~~iéllfuénte iguales pero, diferentes en 
_.- ·;:;:::·~- -:~::/ -.-._.(.~:- '.~:\-~\_ -~}/::-_>::{~~~--.:-;¡~::~:/··:.,::'.~·:;::~->~·~:> -~ :"/-"' 

cuanto a· la f()~1iiª-~&~:~-q~~,;i.fo'flh@ri~nte son todas normas del nuevo 
'-'-'~ .. <>·:_. ~':_:·~.:', ;'.:·. -.- ·.::~:::· : ~:~~-~~::-"' -;' .. :<- .. ··~ 

ordenamientq.q~fe ~:ptj;'Y~H4~s·~oiji'..pk~eenJa nueva norma fundamental, del 
;·.;: .. ~ .;~ _, /; '.;. ' '. . .'.·,-.. : -·--;<:·' : ;« 

··- .. .;~_.:_ ..... :.,;_·. ·-' .~:_~.;._;_....,.·_~ ....... .:..;:.~...:....:.~.-~~.,..;_;;, . .:.:._ .. :...,..:; .. .,. --·-·-·- ··--

nuevo ord~n#nienf9, ~qu~ se apoya; eri la fuerza, como medio para hacer 
• . ' • ' . . - - J .-.. ~ +· _. 

cumplirriuevas riorrna:si portjl1eel Del'echo.nace de los ·hechos sociales. 

Ese poder nacido a lavida jurídiéa es tan graride, que posee autoridad 

para la producción de normas, para regular a los miembros de una 

colectividad y también instancias, facultadas por normas, para la aplicación 

de las sanciones. 

2) Dos Ordenamientos que tienen el mismo ámbito temporaLy material 

pero, diferente ámbito espacial.- Sería el caso de las relaciones intersubjetivas 

con respecto a cosas, bienes y servicios que atañen a territorios diferentes al 

estatal o entre sujetos de nacionalidades diversas. En esta hipótesis, se 

buscará por reenvío que las normas de otro ordenamiento diferente al estatal, 
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tengan vigencia en. éste y así; .adve11imos que el reenvío tendrá que ver no 

tanto con el modo como se regula una materia dada como ccm la fuente que la 

reglamenta detern1irtáridose, en.primer término la noí·ina cqnflict~al; co~ base 
«,'. ·-

en los puntos=ci~ SQI1~*i9h7(nªf ignalidEid ··o t~rri~o!·ip ):p~r?;;"PC>.~t~ricnm~nte 
:_;;~ -~-,- -

encontrar la iio1;!ii~' ª~ .~foKcló que es la que resolver~ la controversia 

internacional en!fe lo~.p~1i:clJ,lares~ ·. 

3) D,os prd~nami.~I1tci~:tieJ1eri el.mismo ámbito. temporal· y espacial, pero 
: ... :- ·:·:·- ·:.·· ·.' ·-·. -· -.- ' ' . -. 

diferente ámbito materi~l} Sería· .el ··caso de l~s relaCiones entre el 
-· - - , .. "!"', . ..·- •'"". . - . ·- ,. -_ . .• " .. -- ' -

ordenamiento estatal yetor<le.riamiento de. IWigiesi~L8atqli9a, .. ··considerado 
,o ,, .',- ""•''• ',"" ,',' •' '' ' • 'N ', ' - ·,:·. "< • ',• "; ', ,', ',• • ;,.•,• ·'' ' 

este últinio como ord~namiehto jmí9icd origÍriario, en e}q~ej.como no se 

identifican, y, rara vez·s~sup~rpo11~h, teniendo una lín~~· ·divisoria ambos 
'• : ·. , .. ·- .,_.,. . . -. ., -;-

ordenamientos que rio•p~ede dar Jugar a un ordenamie1fü:Lco1Tiún; se han 

propuesto, básicamente ,cuatro soluciones: 

1) Reducir el Estado a Ja Iglesia o viceversa. 

2) Subordinar al estado a la Iglesia o viceversa. 

3) La coordinación; mediante concordatos, como ocmTe en Italia, bajo la 

fónnula de que cada cual, en su propio orden, sea: independiente y 

soberano. · 

4) La Separación entre Iglesia y Estado, como acontece en Estados 

Unidos, y por la cual, las Iglesias son consideradas asociaciones 
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privada a las que el Estado reconocelibertad para desarrollar su 

misión; sin pasar los límites que les impongan las leyes. 

Finalmente, Bobbio explica cómo> son las relaciones entre el Estado 

Italia.no y la Iglesia Católica, que ~111ergen qel Derecho·p()sitiy()~yigente y ·· 

señala, que su correlación, no se debe a fenómenos de reenvío 6 recepción 

sino a dos factores: 

a)Elpresupuesto, y 

b) El reconocimiento a los efectos civiles. 

a) Por el Presupuesto, el Estado EiSÜm~ uq co1ripóliainiento regulado, 

por el Derecho de la Iglesia, como pi;~si¿]Ju~st9 d,~ s~·Pt()~fEi '.t~~l~,rn~ntación y 
<'J, ," 

:-.. '~,;;· _,:_:_:·>·· ::'.''·'.;-·;· ;·.;. 

así, poi' ejemplo; de la calid~d q~·~Héfig~; g9e:1~eg;41Jji l~s•riofiíi~~/g~l~qerecho 
J - .·';-·;. 

sí, toma diCha figura • cófuO: presupuesto para atribui,rle conse9tiencias 

diferentes, relevantes para el ordenamiento estatal, por ejempld; exhnirlo del 

servicio militar. 

b) Por el reconocimiento a efectos civiles, el ordenamientos estatal, 

renuncia a la reglament~ción propia, para reconocer efectos civiles, a la 

reglamentación del qrden~ini~nto ~a11ónico. Por ejemplo; el Derecho 

Canónico, en el artículo 31 del concordato, establece que" ... la creación de 
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nuevos entes eclesiásticos, se hará por Ja autoridad eclesiástica, conforme a 

normas de Derecho Canónico pero; en cuanto sus efectos y reconocimiento 

civil, Jo harán las autoridad.es civiles ... " 194 

194 Bobbio, Norberto, op. cit. p. 269. 
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La modernidad de los Estados Burgueses, produjo una identificación, 

casi total entre las Instituciones jurídicas, el mercado y la ideología liberal. 

En esta tesitura, se diseña una ética de corte capitalista tuteladora de tres 

valores fundamentales: la persona, la libertad y la razón. De estos·el~m~11tos, 

derivaron los conceptos ciudadanp, voluntad y propiedad po,r l~s:.cuEtles se 

busca que el Derecho se encu~nfre .al seryicio de los. f11i§,fuq§.: Ji~\s~n se 

lo cual, se Eidvierten, en la Te~fía PurEl del clerJ.cfi<J,./;pq/ ~pl~:: <,l~slices 
'< ./ .. J .. ) .·-~.·.~ . - ~ • 

. ;,-

empíricos, .que. dan validez a, sü .• pensairtiento,'. por tjpp~1(tµÍ!~'.i magníficos 

aportes a fa Teoría S9ci~J;. ·sino además; la. e~p()~idfp~\tj~·!J.J.1a ideología 

política quédefrÜmp~ 9~cnü~ci~rl() las tesis deLcapitaEs@~~~cBJcfel1taL En este 
- - .. ·. ·-·-·t, ._.. . . , . . ¡' ' . ,_· •.. _,, . .,, 

por el jurista mexicano, Maitín Díaz y Dfaz C}l1¡~~,,d§ ih~ni~rá ~~tallada, 195 

encuentra varios elementos metajurídicos; en la obraEeh c~m~Jii(), del jefe de 

la Escuela de Viena y que; se abordarán a continuación. 

195 Dfaz y, Dfaz Martfn, Derecho y Orden .... op. cit. p. 65 a la 120. 
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5.4.1. El Orden Jurídico Como Producto De Un "Compromiso" y No; De 
Un-Contrato Social. -- - - --- -

Contra la ficción de l~ volµnti;¡d<gen.eral; como fuerzaéim~grad9rade la 

vida social, Kelsen sostuvo la idea de_ qúe•el '.orden'jl.lrídi99 Yl1n.a situación de 
-· -·------~: --- =--=o··----=o=-=.= -~-= 

compromiso son los que permifr~Üaotgani~a:ción de la vida social. En efecto, 
• ' ~ • ' ~-- - • ,;r_.- ' -. < - ' ' ' • • 

el gobernante debe, parnfator~cgi su ejercicio, realizar pactos con la¡; fuerzas 
. . ..... _.,._ ... " ·/ ;-.. .. - - . 

políticas qu~ repr~i;;~qfo¡{ ª;1.9~ i;¡gerttes que tienen capacidad de influir sobre el 
.. ,. 

sentido de la vidac s_oci~L\En- fa base dé cualquier orden normativo, debe 

existir un arreglo de intéreses cuya estabilidad sea garantizada por la 

aplicaciónde las norrnasjutídicas. 

De esta manera, rnienfras los contractualistas y los liberales acríticos 

fundamentan a la socied¡jc:l eri el sometimiento a una voluntad ajena, a todas 
- .. - '· 

luces indeseable y pOrlcirriisrno se requiere un medio de control social,.como 

lo es el Derecho, Kelseh; "en lugar de centrarse en la lib.~rtª<i c.ofui~f)za su 

explicación del fenómeno jurídico atendiendo al sentido riórmativo del 

deber. 196 

La concepción de un compromiso dinámico apoyado en un 

ordenamiento jurídico, legitima al estado Moderno y rompe con la ingenua 

concepción de la armonía pactista. 

196 Kclsen, Hans, op. cit., p. 18 y sigs. 
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La voluntad dese111p~J1a -como atinadamente señala el l\1aestro Martín 

Díaz y Díaz- los siguientes roles: 

1) Es la fórm"ii1~jge legitimación del Estado y el eje de los negocios 

privado{~pcla'clogmática moderna del derecho. 

2) Es la investidura del consumidor en la teoría neoclásica de la 

Economía. 

3) Atributo esencial del ciudadano en la teoría política. 

4) Elemento fundamental del sujeto e11 el· ])erecho. 

Kelsen critica a los teóricos del I)ereclio Privado, por sostener que la 

autonomía de la voluntad determina la obligatoriedad de ' los negocios 

jurídicos, y establece.· que· el c~rácter obligatorio del acuerdo de voluntades, 
,,. ': . •, ... · - ' ' . . ,. . '.· 

deriva de las not1l1.~s ~eti~fll!~~ qJ.ie estáblecen ~l régi1n~ri l}()rmatiV()d,e l.os 

contratos. Así, el Dereclio ·~ontra~tual es obligatorio porque está ~orripbesto 

de normas válidas y porque el derecho confiere competencia· a los sújetos 

contratantes para desan-ollar, a tnrvés ele normas individuales, ehserltido de .. '·' :. -·.· . .. . ',-. •'".'':,----.- --

una norma general en una relació11 específica. En consecuericfa; contra la 
. ·-,-· ... ·· - - ' ._ - _:·;.. ··:::· ; 

voluntad como poder, Kelsen }Ji'op~rte ~l poder· de la· volµl1fEi'd Hot1Tla.ti\1Tzada 

" ... No es el hecho psicológico del consentimiento donde radica la 
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especificidad jurídica del fenómeno, sino en la atribución que hace el orden 

jurídico al sujeto ... " 197 

De esta manera queda claro que, p~ra:Kels~fr, ~f bei~c~o. llq ¡se explica . ' ,. . . . . . - . . ~- . - . . . - -_. . . . - -- ·: 

como desarrollo de los~atribl\t9s~éle,Jisuj~tgf~fü9.i,cg1l}c).,JiJ:,6Y.~c§iórjésist~l'llática·· 
de las nonnas. De .. · igUaJ~n)~~nl;~~;a;~··el~j~;~i~~~··Ji~~~¡/1~'\v~ii4~z~,~eJ0D:erecho, 

cambio, del carácter prescriptivo de sus nonna~:yt4~ lª :~.Bn~r~hci~iri.tel11a. del 

sistema. 

voluntad general que aúne anímicamerit~ a .. :foq:p ~Í p!.u~~iq, qªb!q~1Óüenta. de 
' . . - . . ' . ' - . - -. . ' - ' ~ .. - ' -: . ' --., - ' ., .. " ·.,_ .. 

las profund~s cohtradicciones de 9lase ·qti~ ~.~gi'l'letltap,· a.f' pÜefüo. ~ ." 198 La 

voluntad ;de,l Estado; para el discípüfo · dJ é~henfno alcanza a .sér otra cosa 

más qtie una metáfora a través de la cual se quiere significar el papel 

uniformador que juega el orden jurídico en el proceso social de integración. 

Así mismo, el profesor de la Universidad de Berkeley substituye el papel de la 

voluntad, por los conceptos de imputación y de obligación y estaqlece que; 

"... Responsabilizar jurídica111entr¡: a un sujeto y hacer oJjligE.Úótia su 

conducta, de tal forma que ésta quede de.scrita como cotitefüdÓ• de uha norma, 

es la verdadera esencia del derecho ... " 199 

197 Kclsen, Hans, op. cit., p. 264 a la 269. 
198 Kclsen, Hans, "Acerca De Las Fronteras Entre El Método Jurldico y el Sociológico" en El Olro Kelsen, 

op. cit., p. 298. 
199 Kelsen, Hans, "¿Qué es Justicia?", op. cit., p. 152 y siguientes. 
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En este punto el Maestro Martín Díaz y Díaz, estima que el jurista 

vienés ha heredado a la teoría social contemporánea el análisis más serio 

sobre los sistemas jurídicos, :en,co.ri1:rap9sición a las imágenes ideológica~ lus;. 
. ':.:.., > <·'..:--_· ·> ·-. 

naturalistas o las visipn,~s~JJa~tql~·gÍ<;as~ el~ los dogmáticos Q!j:8~oxós,~ al 
,_,:..: ::.;:'.''.:_-<~-~~<·- t,,i.·~< ._ ' - ~--\-<:~- - . -

colocar al Derecho e~ la' dime~s_i,<?1fclé las técnicas de conttoL social y no 

obscurecerlo,··bajo·losmit~sdelEstadgy.!aauton()mí~d~l~~~lµÍlt~4. 

5.4.3. La Relevancia del Deber SobreLaLi~~h~d_comÓ:MetC>do; 
' . ,".' , ,' . '." . ~ ., ·;· 

Kelsen estima que en el or_d~n j~rídic9>l·~ ÚherlacF~s sqlo uná referencia 
.. ·•" ,• .. , , .. -. --: ·:':.,· , . ,.,, . -

de la imputación, nunca un va}or fül}d~Ip.~11tái cl~s&e' el punto de vista 
"~ --·:-\_> ·<--=~ < ;:'.--_~:: ·.o?:--·;:-:· ;~-----·- >'~---~ . 

sistemático. La autoclet~rniinª~i(>fl. (le fa' voluntad puede ser un valor 
. .· .... 

positivizado, pero no 1c!n~;·§~~~~~o.~erativa para la creación y la .operación del 
·., 

- . . -

derecho. " ... El orden jurídico supone, desde el punto de vista de la eficacia, 

que la voluntad humana sea causalmente determinable. Por lo tanto, cualquier 

discurso que represente al hombre como sujeto independiente de las 

relaciones causales, es una. ficción ... "2ºº 

De esta manera, el .orden jurídico es el resultado de una previsión que 

supone el distanciamiento relativo entre eLtjuerer de los individuos sometidos 

al Derecho y el contenido de las normas que lo componen y así; la libertad no 

200 Kelsen, Hans, "Los Fundamentos De La Democracia" en "Escritos Sobre La Democracia y el 
socialismo", traduce. de J. Rulz Manero, Madrid, Ed. Debate, Madrid 1988, p. 232 y sigs. 
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aparece como valor intangible -señala Martín Díaz y Díaz- sino como 

t~esponsabilidad y como objeto posible de afectación a través de la aplicación 

de una norma válida. De esta forma, el hacedor de la Constitución de,Weimar, 

considera, en lf! Teoría~iJ1:1rir~c!~I,~pere9h9;0 ~(eva como·máxitna~cate&óría'o la· 
• ·O: e::. 

noción del ·debérJvríq~9o<y*····. ql)~,·J~"'itppÚ!ac!ón<.se· .• enti~11ci~•·@ej§( como 
-_: _; '.;._.:-· '."-;·-'.;. .. -.:_·_ ,_;,i_.. _-_-:···._-,._,_-.,-~·; . • .. - ·:..· ..... --· ·.;:<·-_, --.···, 

influjo coactivo . s9bi~~1~' 2211fü1gt~~(cíti:~f ci6hfa El.fri hütq: gel ;;~l.lJ~t();·;~nté~ior al 

Derecho pqsitiv.q; .,•A~J,· '.~~1 'J~ri~t~;:v!~n~s :;9011siª~r~ .·~áE·i~kqtta,Ílk~,· .p~ra 
: .... ,. : . . ·-- . \.:~:~:;,·- r 

efectos jurídicp~~.69~M1c()s/·pregl)nfarse qu~(d,~b~· ·i4dªp~r éo~forine a· 
.. ·_ ' ;--~'' 

Derecho. y no i cie~\lia,rse d6,l ~hfoque riorim1tivo. clJC:lstJhhái}~qcfa~ f~.~~~~lWC:lPt~ 
·.- - • ... -- .• · : ·•-: .. _. '·,, ' . - - . - . '_ .. - . ' ... _ '-. : --: _. -.- ·· •. -- - . ,_ ... , - l»- ·-/ ;::.~"· ·.<··:7_,- . ---.:-. •. ·-', 

conncitaCi~rt~.éti~a;.,sé trata ide un vínctilológiccf. a~fr0.\fés deÍ cual, se enlazan 

i. i \:' i ..••• ·•.•.··•··• • . . . . .· ......... ••· •. •••• • 

ciertas contlÚ~idiie~';a d~forrriimtdas consécuehciá~. 

Sin embaigO,; j:>.ese a que en laTeoríaPura resulta más importante para 

Kelsen el concepto dél. deber que el de autodeterminación; para criticar los 

dogmas valorativos deLJ?erecho Burgl1és, en cambio; en sus obras políticas, 

de cara a la Defü()cracia, 11() dUda en otorn;ar prioridad a la libertad sobre la 
. : . 
. . ~ 

igualdad; aunque reconoce, eso sí, qüe se trata .de un valor histórico y relativo. 

En consecuen9ia; como señala el Mfü~strp I\flartfüRí~z,iI<~is~gtfaün liberal 

201 Kelsen, Hans, La Teoría Pura ... op. cit., p. 122. 
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más por sus deseos de tolerancia que por sus convicciones acerca del 

individualismo y .de la propiedac1 ... " 2º2 

s AA: Efo#ie~nq)S\!J5j~i~li~C9mo 1leflejoa_e1:~co1;nJgación: -
.:=-: ~-- -;;ó-.;-'. .: ='- ~: ;:; - -

los jµristªs; c911~!biéro11 a' lo~ agen~es sodaies,col11ó~pqrt~c1or~s natµrªles del 
' ., - ' • ' '. •' ,,,_- <), ,___ •• , •• ·.--·, .' ,_- •• ,_-__ ·, •• , 

sentido jurídico, esto es; fúeron 'ilivestid(')s d~''.Pf~tf~gªti~~s cOn validez 
:·.::· .. '.' : ::.· i:·.; :-, ' - . ..·:- . 

general y ubicados como recept9res dé las gar~P!ía{pioc~sales. Lo a11terior, 

provocó dos tipos de reacciones: .. 
' ' ' 

a) Que los Ius-natur~listas, cfofihierari los 'derechos de la persona al 

margen del dereclj() ~()sÚi~¿, .:¿oi{)candó encim~de ésteJm;derechos 
; .. ' .. ;; . ' .... ,.,_ - t- <.,; . , . ·. . .~- .. . -. , ' - - ; '• . . ' ' , 

. ·, .-. _,;_-.: ~ ' .-

del individue> y::iaªjpr~n:gga'tívas del mismo con el fin- de proteger, por 
{·~' -:--;,-::; ,-- . :-. .=::=.-=' --- -~-; ' ._._,, .. -- ~- ~ - -· . . . . 

encima d~ofro~0Ci~rei~6~. el de propiedad. 

b) Que los dogmátrcds d~ tipo exegético, definieran al Dereºho subjetivo 

como una espeeie de desdoblamiento del sentido objetivo d.e la norma 

siendo eri consecuencia; una facultad del sujeto que tiene como base 

una referencia normativa. 

202 Al respecto confróntese de Kelsen, Hans, La Teorla Pura Del Derecho, op. cit., p. 55-57 y; ¿Qué es la 
Justicia?, op. cit. p. 45. 
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A partir del auge de la sociología positivista se insistió en la 

desaparición individualista del derecho subjetivo y se. miró más hacia los 

valores grupales como la cohesión y la solidaridad. 

Derecho subjetivo y ataca . las, teorías qfr~ C!¡.., ;;~qncilJ~rr cqfü() poqer de la 

volunt~d;O ~O~~o.in_terés jurídicamente prot~fifü;io, qcnfao ~e .. ~n~Ji2:ó •en el. 
·, ,_ ¡'.· ' . ''· ' ···' . ' - .. ,., '·- .· ... -· ... - -

Capítulo .III.(~~~ft~d~ 3.3.6) del presente .trabajp, ~.es,;tatj!~9~ ~ye'.·~l:pt?recho 
"/;;_'' <~ : .··_;-. 

subj~ti:VO.i}q,p(¡~de explicarse al margen de la·r~i~9f9~·~.j~~í.~'.f~~{el1'qyese 

produce y. que como, el primer dato dest~caB1e',d~(1~·~l1~rrii~ O~s'.'gUe fija 
·. . ·. . - .- -; ' - . -.' '. ír ·.- _: ··:; ·.- .;~·,· •·. :, . ·'·· ./:,,../ . · .. ·.:,. : ~ .. 

obligaciones a cargo de los destinatarios; sea que d~mslstan '¿n hh~ prestación 

o en una abstención a favor de otro, por lo tanto; lo qu~ la Doctrina 

tradicional llama derecho Subjetivo rio es más que el revésq~ laobligación; o 

bien; su reflejo.203 Y así, aunque el Maestro Martín Díaz y Díaz, defienda al 

jurista vienés estableciendo que Kelsen denunció el carácter interesado de la 

concepción ortodoxa y puso de manifiesto su carácter.burg4~s con relación a 

la propiedad, lo cierto es que Kelsen confuridiq ~.:la'; p~~l}i:l jurídica con la 

facultad. Así, la norma es toda prescripción ·;reglll~t6Ha/dé conducta de 

carácter imperativo-atributivo y; la f~culta~ e~senii~o,po~itivoo negativo es; 

203 Kelsen, Hans, op. Cit., p. 143 a 150 y 174 a 176 y véase también Dlaz y, Draz Martln, op. cit. p. 105. 
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al lado de la orden y la prohibición una modalidad de la norma como 

atinadamente lo señala Bobbio.2º4 

' . . 
así mismo, tampoco comparto c~n eLj~~istª n;e~ldtno)a opÍriiÓn de que 

,. ,·,.,_ .... - :: .. '·""• .. ,_.;, .. 

Kelsen al conducir·el.c9n~:epto·"9~:~ .. ~~~7~i·~~~:~~;0~~~~l~~10·r!~fl~bci~Y1~~r_~l_ación·~·· 
jurídica y luego. trasladarlo aCámbifÓ;ptSC~s~Ü.a~í;ci~rék~h~ ci~ a~~ióJ,)Jav,orece 

--. :>: ... --~-~ . i ::._,:,_ -~'~'/~l.- ¿;:-~-:.e,~::-~;-.· i:-\-'-~'.·~--0:~:;,:~:i~:~.-~-- ··.::~;;:/.e_:~.-:· . ~\~<. -.. . .--~>_··.,, ~_.'.· _:~·.:-'.,._~ ._;: -~'.- ~ 

tanto la visión integr~l ,~'ef'.d'r~e·rr; ·JyVítji~b .como Ja .• neutraÜcla~ '4e · 1a 
. . ' . : ' . : ' ;~~'. :· ' . . . ' " · .. : . . . . - . . ' . ·' 

descripción, en virtud d~ ql,le p~f·lq-~•fliotiVos.expuestos en elaparta~o.3'3:6, 
, '· . ¡: _... r: :"; . . - ;. .-· . : ·' .. ·.- .· ." - - .. ~. ,, .. '. . ~ : 

de este trabajo, el jurista.:vi~n~~ e'sta'.c~l1fundiendo al derecho sllbjetiy~ co11.el 
. ': ; - - .. ~. . l ;:_., :' - . -,- .- : ,. , . _· . , ···'.-. • - . , --

derecho de acción al. hacer clep~ncler aquél de la existencia jurídicamente 

garantizada de la acción. 

5.4.5. El Derecho De Propiedad Como Herencia De Las 
Sociedades Capitalistas. 

En la Teoría Pura Del Derecho, se establece que la propiedad no es un 

atributo jurídico que interese sólo al tituIEl.r'd~lderecho sino también; a los 
, ··', ('.'·' 

que no lo son porque se trata ,de ~ha':autéi}tica relación entre ambas paites. El 
' ,···. 

vínculo jurídico, funciqlla ép\~sfr éasp como un mandato excluyente para 

todos aquellos que no se encuentran facultados por la norma para realizar 

acciones sobre un determinádóbién; 
p 

204 Bobbio, Norberto, "Teorla General Del Derecho", op. cit., p. 55-1 13 y 146-14 7. 
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Así; Kelsen afirma que "... el dominio del propietario no es 

jurídicamente más que el reflejo dela exclusió11 de los otros ... "2º5 

El carácter ideológi~o qu~ corÍlleya la ·:c1ó~trina l:r~di~i0Jl.al de los 

llamados derechos··reale~7.~~~···~:r~:~~ni~,·~I;y!11g:~lec~·~~í·~~.~?~';ea¡re,~e~·~~j~eto .. y;.1.a. 

cosa, descubre K,else11;.qyé]i~11ehf>cfí· .. (J.bj~!iyq clej~r:fµer~·;ªé1(k19~11ée··de. la 
·'·---·: ':~:_· '.::.'./~·-. L~,2,·.· ·~,·.,. - l-·;:.·:,, --~ 

regulación Jurí<li~a.e°1 :~aráqt~i~ ó.BYi~·~fari~ ci~ rn'reÍEibiól1; qüe ·~~ .~$t~fü~9e, ·en.tre 
• ,• :,·, .:·:··.'' • :'·• .·¡.·· '• J-.'" ' r ;.'."• '·, • .,_;; • " • •• : ,: - >< ·<"·>" 

el titular de,l del;ecJ)o y los •Sujetos no ~fopietarios y adepJás, ii'nptjq~r dicha 

ideología; en.el ·•dampo .. de todas .. las· relacionesprivadas •. siendo, .¡11:~pinión del 

jurista vienés, una concepción " ... no sustancial ªl dere9hp, ya que sólo ha 

existido en el marco específico del capitalism()~ .. "2º6 
-. . . ' . ' . . ' 

De esta manera, opiná MartínDíªz:;~ bía:Z; que Kelsen en este punto 

superó a los sociólogos "volunfaiios" ya que ~ofuo ningll,n() ele ellos, 

caracterizó las relaciones de propiedad en las scici~qáge,s'. occidentales 

contemporáneas, evidenciando que el modelocle los q~¡'<:fi:t1~s privªdós, :tiene 

un claro valor político al establecer que 

derechos privados revélase de niaiiera rnucho.más. ¡5af~i1t~;·cua~(16 sé•advierte 
'.-' : -' ,· ... · :e ··., ·<. '·.,-<~- ': :···' :~'':._;._ "> ' 

que el otorgamiento de tales derechbs a. los ihdÍviduos, ~s'láté~nida:jurÍdica 

específica del Derecho Civil, y que este último es la técnica jurídica 

205 Kelsen, Hans, op. cit., p. 144. 
206 Kclscn, Hans, op. cit., p. 148 y s. 181. 
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específica del capitalismo privado, . que es, al mismo tiempo un sistema 

político ... "207 

Al aserto KelSeriiimo, e'stiffi,a el .jurista rr\dicano,:y que, Vincula como 
' ._ - ' '. '. - -. ·- ' . " -,.. ¡ . ' ' ' . ', -_·. ~ . -. . - . . ; .- .. -. . . ' . . . - ' .. - . ' ' . 

fór1nula•~~d~ql~~\~~·i~l'.r~~~~cgo~~~~~i~1;;,~1~~~~~i~~lj~Wg~)'J1~[~~W3fr~cia; ·es 

paralelo·~· 1i·t~~i~(w,·~~~h~'..hª','.~~~iJ"¡~;il1~1,.i~j~.~;º~~1~!'.ci·~···~.~iTI[i1~giJh. r.acionªl 
;:-.,l:'c· :~F-;:- ' .'<:., .. '-:::_·. <~-:·,,"-; -'-.-·.-

0 devien~ ~n~;ijh~'·t~.9tjfk#1:,~-~B~;íf1.tjª ;áJ,;:c~i~~~1·.~·~iéA;! es'·,~it1c111cto ·de lo 

litigado jµríJi6~1~~nt~·fJgr·ª'~s.fe(%p{9~~-s. ª~ rqef~ado.ws .· 

5 .4.6. El Sujeto De Dereclj~ B}!r4,J~d()gmática Burguesa y Su 
Desplazamiento g~r:j;;E(~N~rth~ ]3n i<.elsen. . 

Kelsen denurició.c¡~;~:~l~Ü~t~í:~o11exión:de .las categorías. modernas como 

la libertad, voluntad;:y'.~er~o~~ {enía como J11éi~ }ltili*ar al Derecho Positivo 

para que a través{de ·éste se gJraAtizkfa~eÜcclefoóBo~ de· propiedad. De esta 
- ~ ... - - - ' '"··: ·::·;.1 -:·':<' .. -._- ·.,-.~·-:-·. ,·: ';_:·!_--~ ·-.·:·:-.'-', - ·.. . . . 

• • • • 1 • • • • • 
, .. ; . 

manera; est.ablec~. ql_le .• ljo:. ~s.J~·~p~í-§()fla;lj:t C}u~ cghJ:}~r~ s~p.t~Hº .. a •Ja···norma, 
·"' 

sino ésta última la ql1e (jefin.eiconductas relevante~; áfj1~p9f,ier.oJ~ligacióiles a 
' . .. .· · ... ,., ..... '.· .. .... . 

cargo de los sujetos ? los que faculta para gener11r g: ~~Ú.91lr';eL:p~rel::l1o. El 

agente sólo cuentá eh la medida en que su ;~o~kll~t~·.i~g .ef19\jel}tra 

hipotéticamente descrita en el enunciado normativo; El süjeto así.considerado, 

207 Kelsen, Hans, Teoría General Del Derecho y Del Estado, Traduce. de E. Garcla Máynez, México, Ed. 
U.N.A.M., 1979, p. 105. 

208 Weber, Max, op. cit., p. 533. 
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resulta ser un ente de imputación, esto es, la personificación de la unidad de 

los derechos y obligaciones y nunca; algo distinto al propio derecho.209 

De ·nueva cµel1t~;auriqU~jtistificp lps)notiyos.pofloif ó\.lál~~ Kelsen •le 
:·,~,,. T;._"'_ 

quitó·· 1a ~~1~g()~!~J;'t~·3p~~.tªg~a~fo:r1~s~5:~J#t2~ .3: ~F~r~dhpr¿ng;·c;~i.ng,ªrt<> con- e1 -

Maestro . M~rtí~iriI~rY'.JPí~*:ªicha •postl.lf~; '#rr'yirtµ41/9~-.q11~ '.~.:lª !~~[s9na no 

derecho, categoría real del mismo y porque; eh·Ó!ti~a'-ih~t~tI~iE!"·k~1:i1110 que 

todo sistema jurídico se diseña para arrri~~ii_Eu·;jós:iJ1t~!~~~~!.4~glEl~P~rsgnas y 
' · ... ,•· --' : ·: :'('·. ·.· '•" . •º· ' ' ' ... 

no, éstas hechas a la medida de los intere,srs el~. up qr4~l1~Mi~ntÓ JDríciico y 

mucho menos a los de una .TeorÍEl· que, sin ser el ·¿er€cáo·'.;J1'.~, pretende 
:· __ : ... ,·::. ,_":_ . . .. ; 

aquélla el· ideal de pureza, remitiéhdóine, para no i11~1,frrii :~n repet~ciones · 
' . ,. ·" .- -~ >) -

ociosas, a lo expre~ad9 éhel capítlilo 3 .4.6. delpre~e~te'tr~bajo en lo relativo 

a las críticas que hago, sobre. el particular, a la postura clel profesor visitante 

de Oxford. 

5.4.7. El Estado Como Sistema De Normas Regulatorias De La Fuerza y 
Como Motivador De Ciertos Sentidos De La Conducta. 

En el pensamiento de Kelsen Jos conceptos de•comypiciad¡. sociedad y 
.. .. ·''·'.1;, .... · . ' . 

Estado corresponden todos al sentido de la cafogorÍ~ d~-·-~:rd~il-"11egulado, o 
. -- ;·:. ~ .- '. '-~· ·. _·_ ·.·;·:> -

sistema de normas coactivas que es como defirie eljürista vienés al Derecho. 

209 Kelsen, Hans, La Teorla Pura ... op. cit., p. 183. 
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De esta manera, el discípulo de Cohen, apunta lo siguiente: "Comunidad es el 

orden normativo que regula el comportamiento de una multiplicidad de 

individuos",210 "la sociedades .una convivencia ordenada, esto es, el orden de 

la cónvivéncia. de. lbs füdiVipuós'':211 ~ EVEstado, 9omq"9e>1J1~piq¡:1_d:hirídic:!l. no 

es algo sepélracio de: su: ofüel}Jl!rídicg .:. úl1 c;i~1;~0Wrtt!Üi~fo {gejricjividuos 

forma una ·co111lini,~atj tíhitél~'.~~!~· en ~ua11t·tj l!hc~~c!~b :.•~.·.Q~J11~ijvq r~gqla su 
,- :".! - i '',;,,- ~<,_. ,. , . 

cond u eta.· re~Í prócél.; ."f 12 \~ri; ~~t~.(~~Üf i ~Q;f ~l1!fo ~·~ l!ff 'I'~~·f ía~ffe~!"ª ~el t))~r~ch o 
' ', - -·- - '-.. · - <'·,,-,· ... ': -· ... ; ·' ·;~.-· l :, ~- ·,'< ,-.~ 

,'·'}.:;.·-·::'.o' :,_:::··~ ' __ ;;·;:--'-';_'.,.~ ~~;:._:__.·.;" 

tradicional, a fi1f q~ cfüept~~,. nos ~~fi~la ~ce,rt~,q~w~níe;M~rtífi Ii)íaiY Pfa~z •. en 
<;'-; 

una visión dogmá~Ic~\qiJ~·O.freqeiÓal19~ª~~r:lreconduci.r los hechos sociales a 
·~~-~-_::· ''.:·>··;...-:'·;· : 

Igualrríenfe,{.J~~t'.isLígngci,ff: Martínez en su obra "La Imaginación 
----- _:__:_;:-~:~ • . ¡;;;_. --

Jurídica", descubr~ ~n"~~Js:Jf} esta forma de semantizar los conceptos al 
. - ,. o-,:~ - ,. -. . :. 

establecer que " . 1d§11~cKos.coh lós que trabaja el Derecho acaban por ser 

internos al mismo éi~é~phó, siendo hechos ya sele:ccionados, filtrados y 
' - .- ,,~,- > , \ ., . . ' . . .- . . ; .- .:·,,- .. -

tratados por el. Pere~lic:> tfl.le, p()r tanto, fonnaJi p~[t.~ d~'Sl1'mundo ... "213 
. - - . ' ' - -.,, . . ' -~ ..... >·,· .. ' -· .... - .. ·. . -

Sin embargó; pese a que la Teoría Pura,de,11:ber~.thojüridiza la.realidad 

en que se sustentan los sistemas jurídicos, e] fürista. vié11és presentó 

21 O Kelsen, Hans, La Teorla Pura ... op. cit., p. 161. 
211 Kelsen, Hans, ¿Qué es justicia?, op. cit., p. 152 y sigs. 
212 Kelscn, Hans, Teorfa General .. ., op. cit., p. 217. 
213 Martinez, J. Ignacio, La Imaginación Jurfdica, Madrid, Ed. Debate, 1992, p. 91. 
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importantes deslices empíricos al fundamentar al estado normativizado en Ja 

concepción sociológica Weberiana del orden que garantiza que los pasajes de 

Ja Teoría Pura del Derecho puedan trasladarse fácilmente a la Teoría Social. 

Así, cuando Kelsen define al· derecho como unordenq9activo y; a Ja coacción 
- -"' . - -.- . -- ,.-,. -r-';;'>.< 

como aquella que consi~~e·enla e~plicaciónde}EL '!fu.~tza" a.una determinada 

conducta,- .ligan~o, acl~ spnsecuenqia con eI>ásto••.•antijuríclico, tenemos que 

desde unf!;persp'e9ti\1~ s()9itjlógic~, ~_n eJ-4in1Jito fáctico, estamos frente a una 
•. - \ . ''· . . ' ' ., • . ,. " - - .o-.~ ,, _. ,. . ,_. .. . ·." 

forma pa1~iclilar· q~ ejercició dsi l~Ú:u,~fi~;eJ"l la que la violencia se utiliza como 
"; - ·\. " .,.· .. .,. . .' - ... :, . ·. ,:.·· -:.<: j"·i·" :· ,.· ' .'· '· ... - .' - ;,· ... " 

recursó J:?itra)a motiv~ciqn de.ci~rtgs sentidos de la condu9ta con ló cúaJ; . se 
- . , --- , . ' .. ( . - . -:. ' - . -~ , ,. ' . . . -. . . ' . - . - ,: . . . ,· ' -

tienen magníficas.•apgrt~Ci()_n~i.\p~nfiJ~ ~~~lisis qµ~ t~ngartdos s~ciólogos al 
. ,. -_:: .. ;, -· ... ': . ' - ... ,- : -~-- . -_ ,-·'.·_· ·., ._ :_ - ' ; __ · . >'.·- . .1::._ - .' - . -. ·- '.· .. -:.'"~ :• __ -.:· '.:.-<·.' .. "- -·- .. -,'>-. . . ·' 

respecto. Así fa1nbi~p,-'Jos políticos y los ftlóS,()f()s 'ai#é' ia perspectiva 

Kelseniana pueden canalizar las concepciol"les-,dél profesor de Berkeley en 

torno a la relación entre Derecho y Poder, el fundamento último de éste, y 

también la de los valores al establecer el hacedor de la Constitución de 

Weimar lo siguiente " ... la norma considerada objetivamente válida funciona 

como patrón valorativo del comp,ortaniiento fáctico ... '', o "como sistema de 
., ·, ::: .... ·.·._ 
. . :-·-,-.,. 

calificación de Ja conducta, redorid~aría"'' Bobbio.214 En consecuencia, pese 

al error del jefe de la Escuela de yiena de confundir el Estado cpfüel.l)~recho 

y de concebir a Ja fuerza el fundamento último del poder. y eLobjeto de la 

214 Kelsen, Hans, La Teorla Pura ... op. cit., p. 30 y véase también, Bobbio, Norberto, Contribución A La 
Teorla Del Derecho, Ed. a cargo de Alfonso Rulz Miguel, Madrid, Ed., Debate, 1990. p. 132. 
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reglamentación jurídica; no se negará que la concepción del jurista vienés de 

positivizar los lineamientos. sociológicos, éticos y políticos c9nstituyeron un 
. . . . . - ' 

valioso material para ser. admiiicfo () cuestiof}aao poi· '8oóiólóg{:>i~'.;fi_iós<:):fos y 

politólogos .que, a11tes•·cie·K~l~énf~ll,~cíªncob~eJCvaci~n~s :Í~c~msistent~s :'de·•los. 
-- '~--- ;' __ , ,.,:_·_ .. ·.·,_·~.-:=::f\;'·-i:.._,:i~;---;·~~~:-:::~_.._·c .. ·•·c_-"',·,·-- -:-,·=-''.-~· ,_,_.,_. __ -_ .· ,..,_. '--·· 1•'; ... ·. e 

fenómenos sociales sin::toihar· ¿~ '~~eiít~ aff d~l°e~hg· o :redubiéhdofo a una 
·_: ;)~~;·: ~:-,~~-,:· 

5.4.8. LosÓrg~nos.Especializados I)el Órcl~11 Norm~ttivo Bajo Las Premisas 
Dui·kehirnianas De La Divisióri DelTn1paJo~ 

En relación con este apartado, se a1Jorciarán los siguientes temas: 

A) Vida y obra de Emilio Durkeim. 

B) El pensamiento de Emilió Durkeim, sus aportaciones a la 

Sociología. 

1. La Escuela Sociologista. 

2. El Objeto Propio de La Sociología. 

3. Teoría Del Hecho Social. 

4. El Método Sociológico. 

5. Reglas Para la Explicación De Los Hechos Sociales. 

6. La División Del Trabajo. 

7. Formas De La División Del Trabajo. 
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8. Otras herencias valiosas. 

C) Influencia del Pensamiento De Emilio Durkeim, en la Teoría Pura 

del derecho de Hans Kelsen. 

A) Vida y obra de Emilio Durkeim.215 

La vida de Durkheim (1855-1917) transcµrre en medio de los efectos de 

la guerra pues inicia en la segunda mitad d,el ~.XIXy, su muerte se precipitó 

por el efecto que le produjo el deceso de suhij9,.etj eLfrente de batalla. 
<.·· ·,,·:. : ... }:· .', 

Las disensiones de la vida civil, eldh~Y~1rialismo y; la Primera Guerra 

Mundial, fueron factores que evidenciaron el carácter crítico de sus 

observaciones sobre el orden y la Aütoridad. El sociólogo francés, atacó los 

postulados del utilitari~mo inglés, de la ética Kantiaria;;~él~fu€J.r~isnlo; y de la 

sociología de Herbert Spencer y darwinista. 

Durkheim; fue en general un estudioso qµ~ f.~-cll~~~~l~s;~~~treiTios del 

desorden pero nun~a~ bajo un enfoque inmóviLo faac~i<>riEiffic{;¡Vió dentro de 

los parámetros democráticos de la T~i:cera RepúbliC~)' como tal, fue un 

hombre de su tiempo sin, verse seducido por el pensan1lento moderno, en 

cuanto éste se planteó preponderantemente como una apología del 

215 Díaz y, Dfaz Martln, Derecho y Orden, op. cit., p. 12 y sigs; véanse también, Reale, Giovanni, et. al; 
Historia del Pensamiento Filosófico y Cient!fico, op. cit., tomo lll, p. 355-358 y Bottomore, T.B., 
Introducción a la Sociología, traduce. de Jordi Solé Torá, onceava edición, Editorial Península, 
Barcelona 1992, p. 45 y 259. 
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individualismo y del Mercado. A pesar de haber sido, hijo de un rabino - - - -

prominente, a la vida de este gransociólogo, transcurrió como la .de cualquier 
.- ' -

académico reconocido:de su ép.gc~i 

Gracias· al resuHadC>~éie-su~icátedfas,·· y¡caFéxitd~de"su!Ftrabajos, ·pudo· 
-z-~-~"º~:'.~~~:-·~ ;_, --- . ··'·: ;:~:.;~;. :.-:~-~: .,., ____ ._ -- - . ... -·. :--:~-c .. ,-~---- -- _. -~- -"· ;;;._-: __ 

trascender al áfübifo·de'. l~' U11iVersidad Provinciithay 9cypaguha pJaz;a de 

profesor en la Univ.ersidad ·.de París. De .• entr~ sus ~~b~as(d~~tacan las 

siguientes:216 

a} Las reglas del método sociológico (1985).en::.'.ciopde~purk,lleim hace 

entrar en crisis·--~-· la Sociología sistemática de Comte, S}Jert2er; Prouclhon y 

Marx. En opifüc)h dei sociólogo francés, la sociologfrLho:.·eS.ni. dé1Je' ser una 

metafisica quid~tennine la naturaleza de la socieda~·;~i'..t~~poco; una. ciencia 
- - '· .~," . - ' -, • '· - • ' . -7 : ' . .-

confundid~ ellsiiobjeto de estudio con otras. De esta mimera en "Las Reglas 

del Método Sociológico" Durkheim considera a la sociología como una 

ciencia autónoma cuyo objeto de estudio serán los hechos sociales que -en su 

opinión-, consisten en maneras de actuar, de pensar y de sentir, exteriores al 

individuo y dotadas de un poder coactivo. Tales hechos sociales, señala 

Durkheim, tienen como base a la sociedad (no, al individuo), y en 

consecuencia; no pueden confundirse con los fenómenos orgánicos (que 

216 a) Durkheim Émile, Las Reglas Del Método Sociológico, trad. de L.E. Echeverrla Rivera, 3a. ed., 
Madrid, Ed. Morata, 1982, Biblioteca de Política, Economía y Sociología. b) Durkheim, Émile, La 
División Del Trabajo Social, México. de. Colofón, sin año. 



283 

consisten en representaciones y acciones) ni con los fenómenos psíquicos, 

que sólo existen en la conciencia individual y !JOr medio de ésta. 
-- - . ·-._- .-. ' 

b) La Educación Moral, eri doncle se~frece.una id~a'.<lelaimoralbasada 

en el deber y en la obe,die,nc!~~·d".J.a:r~gl!a·~of~l,;ql1~~é'c1~fi,füd.~c}J5lrBur!<l1eim, 
---- -------~;~> ~t;i~·-:~~~~-.-~:)_--º~-: ';;;_~::··:;~~~::--~_;- -· ; ... -.. ·,,···- - - -

para este autor, en facior~de inhibición de lªs ]J~Si'bnes humanas y también de 

encuadramiento del individuo en la s9ciedad, a partir de un proceso de 

adaptación seriamente voluntario, comprimiéndose de esta forma su libertad. 

Bajo esta idea Durkheim, sentencia que no existe más auto11omía de la 

conducta del :mjeto que aquellaj)rpyénier}te directamente <;le las leyes. 

En esta obra 1:an:lbi~11?·l)Urkheiín critica a las teorías que celebran las 

ventajas de la lipertacl ria reglamentada po~'que -en su ~pil1iófü hacen en 

realidad "una apología de un Estado mórbido".217 Así mis1#b, la autonomía 

personal, bajo esta concepción, aparece como una préfrog~tiya d~cliri~mte, 

cuyo sacrificio a la idea de orden resulta justificable. 

Finalmente; Durkheim alude a un tercer elemeritó de lainoralidad y que 

se refiere, concretamente, al grado . de. corriEr~tjsióri que rrié.ntengan lo s 

sujetos sociales acerca de la superioridad élJ(.Íc>)l5gfoa que despliega so~re ellos 
. ' 

la sociedad. En cuanto dicha comprensión se transforma en aceptación y 

217 Durkheim, Émile, La Educación Moral... op. cit. p. 65. 
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consenso, la imposición del mandato moral, aparece como un hecho menos 

autoritario y más coherente con los criterios de la legitimidad democrática 

contemporánea. Sin embargo; el sociólogo francés nunca aclara cuando el 

consenso se·prodüce por el concµrso volµµtªrio y, cuando es resultado·cde la 
•-o.;-· } . • 

imposició11, dado que la voll)nta4 jn~ivigual, se desenvuelve. siempre 
- . ' . ' ~:._: -·-';_,_,·_,, 

·, 

interferida p()rJ~ prt(13ión• ~()ci~I 'y B~~'"Jai~dµcªpiól}. Con. todolp q11.e1Jueda 

sociedad, plantead?pgr e,I·práf~sbr.tje Iª uhiy~r~icl~~.~~ ª11f(:ie()s,.,n0Sinvita a 
- /"'· '.,.,-, .; . 

plantear el ... désarroU? ptl l~ reªIicia~F ·~()~i~y:\~~:~q~; ·~é~ #er~pectiva no 

dogmática e inglu'so ~orl,str~ctivh>ta o bie~; ª:\1ij~ r~:t~fpt~t~9,i.c)J1 rígjd,a. desde 
''. ·=··. ~ ·-:'<· ~:-::_ ~:··-,~~--· .. :J. ·¡ ;,_-_:· :__:- '._'~ . - ._, ' " .:~.,-. :.· '/'-f~<· ;.::;\:{':.(\~> _l'·::··;:~ --'::)_'. "< ···._·,_. ·~<·. "··: ':, 

la perspectivffe d~l t)'1'd.~n.:A8I1~8 .~.9s~~.téi"~Iii9~ gy6,f ~}(f~t§ji,n'~gúÜ.fbf:iO ·difícil' 
~··~-· -. ;'~~-'. : ~ ;./. ' .. !''. :c·í' 

a anal izar .. pbr ios'.Jl1fist~s,.:pofitóJ~g~s:·ly ,~9Bi~fpg~§,;:in!r.eL)b~:~i~treri'i9~ que 
·-. ·.<-=--~-.- ·,;"'.,-:' ,-·~ j>f-;:;_ ·:• ~-'°'·~;::--, .. :,=.;;-,·' ·--c~<<··-:'•~C:::-. '- "·='°-';,--:~( ~ ;<~.- ;_~--ó-c'~ ,:~-'-:.~.;'°-,-•:.:_e-

acotan esta esp~ci~ cl~;:Urafifü}Jtfu{5a,~f RQf ',tfü¡ I,atj9, •:~ @ffpeft~ª* itf€~ffi c~a de 1 
individuo, por el.oÚ'o.~~ ;;e·+: ;"(~f ' º' 

c) Lecciones.o¿'s8ciólo1í~~,FI~iC~·JSe•• Las:bo~tu1nbres.·y·EI ·beh~cho; en 
-- -· _..,, :. -.'~ -.~ :·~:: ::' ';·,:.;' . .'. ,:·":"_., _:,;.: ,.,_ ,,_ ··~-'"-:: :··,.,:<<: ·:::-1-' .. -:-·: ·-;< ';:· .:~ '.:: '-.;·-:-:·-.-. '".-'-'.>- ·. ' . ' - .--; ·-

la cual, DurkheÜfüªt~~:a.}~s;p9stuf~sgel¡cdi1tracfitalisn10.pót ser incongruente 
~ ·, "·: ,---- -: .' -~- ~ - :,-; ·,-.-' ·J, .' _: .;.: ,:-· - ;'' _-. .-.- . - . ·-, ' - . - :· - • '._." ·.: : .. ;, '," - . . ' -

! -, ¡_. • -' > ;~---

-dice- con sü 'co!lcé~Fióh de>lds hecl-iosmprales. Así, 1riieritras que para 
.,._. . ""·.- . . " .. , 

RousseauJájc:l~~,~e,cohstrucción avanza de la pe_tso-na~aJa. 90111u11ic:lEid, en 
. . 

cambio para/ el' sociólogo francés, avanza de la sociedad al· individuo. 

Durkheim se opone a reconocer que el contrato social implique la secuencia 
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posterior de las prerrogativas que inv.estían a los individuos en suetapa pre-

civil y dice que es incoherente. tal concepción porque ningún es.tado de 

aislamiento, puede ser co~s,iderado c~mº fuente de prerrogatiy~s;JuHdi6as º 

morales. Sólo a;travésidélavida social; estima Durkheim;~,~~l2holl1bre··se 
,ce.-·'°:--··-.--~:~-~~·~:.·¡''.--~~,--",...=.--.·-;---• _. '-"- ' ___ '- __ -· - : .-- __ .1--;~~ "'.':\_;::'~~-_,'-.:. j:.:~:-·-~-;~-;~:---''.";;"°_ <·. 

sobrepone aJa:i11i:Úgércra mófol.¡<Así 1nismo, .. en e#~riqbra;~'~1 ¡prqfesÓr de la 

Universid~~:-ti~~ii,~;f~fü:i~~h.ef .•. ~::~!!::,~P()R~. a 1Ei·· .. cC>tjc~ptJ.()~(~~11t!ª1i~ 4;1 ¡hqffibre-
¡'..' 

fin por·i.~~spy1J;¡~,• <i?tf~s··~el{c~f1tt~~~~ali~1po •·1~· W~Ru~~t~{cf~f •.iHdf~ic!!-!alismo 

ilustrado, ~IJ-~ifth4;4;· ciWede~(s~•. opihión~ ·.J()s~d~1·eJfC>~' ~~~~m~ntales·. del 

hombre, procla~acÍos~n.~1e!}a,9úspi~e jªc()bipa;·11ol~ayaifí9~;ªªc)'co11yerlirse. 
~.~ •. . '.': 

en prácticas sociales· efüctiv?s. sierido/ p~ra:>e~Jé;~ricióld,g§, .. ri1~s Un mero 

discurso que un estado .. genuino'-"d~·1.~'.ylda;social.(bei~Üat111~p~r~1J.Dyrkheim 
tampoco acepta la idea del eoritrato sócialencuahtO' fÓfi~fülª J~:¡¿gi{imáción 
política porque si la ley fuera en realidad obra de un acto voluntario, señala el 

sociólogo francés, cabría substituirla en cualquier momento por otra voluntad 

igual. La crítica de Durkheim al individualismo, que hace en esta obra, tiene 

como causa la visión,. qu~ propo11e el sociólogo científico, del Estado como 

factor uniformador y orgarti:z~dpr .del orden moral en su máximo extremo de 

generalidad siendo en consec1Jencia; Jos órganos públicos quienes deben 

garantizar la integración moral. A Durkheim, nunca le agradó la idea del 

Estado-gendarme y por eso, rechazó la tesis de "su neutralidad moral". Tal 
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desconfianza del sociólogo, en estudio, débese a la inseguridad que le 

produce el hecho de que al Mercado se le atribuyan misiones como la 

codificación de las funciones soBiales; 
·-.··. ;.· 

d) La Divisi~I1 J:?,~lf~J.·~b~Je>~S~~iªl~H.85>3)¡·0braen -.la-·que 0 Durkheim, 
-

intenta ofrecer.unaexplicaC:iÓh 4era ºivlsÍóh·clel trabajoindagando acerca.de 

la solidaridªd -social en la sociedaddnocl~rni. X este propósito, como se verá 

más adelante, Durkheim distingue entre sociedades simples (basadas en los 

vínculos consanguíneos), en las qye opera la solidaridad mecánica y; 

sociedades secundarias, simbolizadas por la división y la especialización de 

las funciones, en las que opera la spf¡~ªriclaci orgánica . 
• :'. 1 -.-. -.~ ~'. :··: - • '.· ... 

c) El Suicidio (1897); t()da v~z:qu~ l)4rl{heim, considera los beneficios 

de una sociedad moderna estructí.frad,~ H~jdJq~c Jifin~i}:Hos. de>la división del 

trabajo, sin embargo; considera que tafn\Jiérl•hay etefue~tqs•d~ ihsatisfacción 

que traen como consecuencia un aumento .en:el.hói;í1~~9 Cle·•suiciclios y, así 

escribe esta obra en la que, agotando los factoi~s•psi9'o!'9gi_cos y sociales que 
. ·- . ' . '> 

determinan al suicidio, distingue.de éste 3 tipos,qlje,cbttesponden a su vez, a 

3 tipos de solidaridad sociaLbe~~ta. m~n~ra; e~ist~n: 

a) El suicidip ag_~!~t~, ;r9y_~~~d()·P~f fü<JfÍ~os sociales (como el hombre 

que se mafa:~at~ eviFar:el .deshónór o bien; el anciano de una tribu 

nómada que se quita la vida para no convertirse en una carga para el 
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grupo), y; dicho suicidio, aparece en el interior de los grupos 

fuertemente cohesionados,. donde los fines colecti.vos son viv.idos y 

considerados como superiores ·a los individuales y donde el individuo 

únicamenteimp()t1ª-~}1:.~11ci9n··del·gplpo. ·· 

b)El suicidio.egoísta:qtle{sefque·se da.en personas.muy.poco ligadas 
.. - " -- . . . -- . '" : ' . :-. . '. . - . - . -. : . . - . \ ' . - . ~- , . "' - -

al grupo, esto~~.~cif~h~syiciclio es el. típico.de aqyella~·s()ci~dades en 

las que prevaJ~cen la rt;ls}Jonsabilidad, la inicÍªtiya@;r~o11~ly lf1. libre 
' ·'_,_· '.-.:, _·. , . : 

elección y, en la que hay que afrontar la crisis.'c()n:rl1e.clios y recursos 

personales, m~s.gue con los.instituciona.les. 
- - . . : . 

-_, : ·-

c) El suicÍ~iq•at1q1pic;o, qµe; t9da<vez def!fÜci~ porbütkheim la anomia 

como aque,1Ia{s1tµa.qi_ónLen'Já que ng existen Ilqrrrjas; leyes; etc., o bien 
- ·:/'-' -;/": - <'." '· ·:·- ·-. 

se el1cÜehtr~A /c:c)Íltf~dfotofias o · iriefi~acf~s: .· ... · ~~ñaia · que en 
-· --~.~~: ~~'-:::-~~ :~--"- "-~--

circunstal1tias:·de ésa clase, aunque continúe ~xi~ti~11tjf) ~l grµpo; no 

existe· lá füe?9f ~olidaridad y el individúo d~ji;t~~:~~ftiper}'.sl~t~fuEi de 

apoyo o . puntos de referencia. La anómia es tn e~t:~ció:'.gkdesordeh y 

Durkheim se dio . cuenta de que el porcéntaje d,é shiÓiqfos·,al.íinénta en 
. ·-·, .. ---~ ___ : }?" <,;_i._~:;:: .<._~_-:>·,~_-·_·.- ---.· 

las época~ de ·grandes depresiones econórriica.s'.y 1 d~· b~riflictos 

sociales; Pero, también comprobó que dicha tasa seHnsre~~ritaen los 

períodos de prosperidad inesperada y repentina: seiun; r:hlr~eim, 
tanto la depresión como la prosperidad, llevarían al fümdimiehto de 
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las expectativas y. al aumento de los suicidios. Por otra parte; en lo 

referente a los suicidios altruístas y egoístas, aduce que el número de 

los mismos es .muy· ~levado entre los librepensago;es,.al igual que 

entre· los [Jrote~tantes,~n1ientras que· el· por~entaje es~r~5lu~id9·eptS~lo.s · 

católicos y toqEiyí~ 111M bajo entre los judíos; débfqo;tg l~ Íb~~grá'ción 
. - , ··',-)--:: n ('.'<'..'~,<~~;:~ .:·: :~:/._-·. ; 

social c¡u; .Bro~U~en .. ~us respectivas creenci~s -relÍ~i~s~~.):~llrl<liMm; 

también ri:qs clie:'e que se registran más suicidips erjfr~'.~Jp'§~_sgJt~ros, los 
::~'<,~- ·. ·;.,,~' 

divorciaclps y I9s viudos que entre los casa~p~;;Y,~h~X 'h·úÍ.,~~ ~uicidios 

entre lbs casados sin hijos que entre los casadás''c'ori0l1i]o~.< 
,• . - '·- . ---·-· ,r .. ,,-,. .~_:./ ,.,.,.,.:<_--,:~_:-:;-~ 

Durkheirh, s(jlo t~st~ qecfr qµe; nacido'~n'•'.els,e~o '9~ 1.1I1ai~flll.y~pte familia 

judía deAlsacia,·ñi~~f_ofe_sqf ci~li{U"niVefsida·d·de •Burdeós'y, en"19b:i ·~e la 
- . - . . . , .. , ' . ., -; ', , :. ·- i :--- : -. . - - . . -, . . . .- . - --- - - - - - . -- . . - - -.,'. . . ' ,.. ~'.-- . - _;,', -· .. - . ; 

Sorbona. Fue fündagÓ~ de ÚlR_evista ''Año Sociológico" qt1e ~bdmo señala 

Tiryakian"', .reunió 'en- stiS p~ginas a un grupo de jóvefies·ariálist~~~ ·cuya 

generación, iba a ser, a la postre, la pléyade de la Sociología fraricesÉt dél siglo 

xx.z•s 

218 Tiryakian, Edward, , en el libro de Bottomore, Tom y Nisbert, Robert, Historia del Análisis Sociológico, 
traduce. de Leandro Wolfson, Buenos Aires, de. Amorrortu, 1988 p. 235 a 247. 
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l. La Escuela Sociologista. 

Durkheim, es el fundador de la denominada Escuela Sociologista. El 

mérito principal de Durkheim, consiste en haber independizado la explicación 

de los fenómenos sociales, proporiiéndosey 1Qgt~H1:Qo:explicarlos no por otra 
-,.• ":-·:--,_.'_;-·',"e 

sociales mismos. Los pen!)aclor~s· anteriores'r~curre,rt ~i()1:r,¡;¡s,c9i~ric~~s como la 

Física en Comte, la BiolC>gfa en Spencer, la Psicol9gíª.'t:l.hJi:ffª~'cpara..~xplicar 

los fenómenos de lá colectividad; pero no se habíaplf!rit;,~dk.}~;n¡;:~e~idad de 

la purificación de la Sociología explicando los fe:néHnet}os· que .estUdia sin 

acudir a ciencias extrañas, sino a la mismaSo.c:iología, · 

Propónese el sociólogo citado, fa elE).horación de la Sociología 

planteándose, como lo hará posteriormerife Kdsen con .relación a la 

Dogmática jurídica, un objetivo de "pureza'', dando así qÓn;:el método 

adecuado para las investigaciones sociológicas.219 Es así, có1rlb.~.J.JS>o.qtrina 
:'.-: : ' • ::: ~;/ ! :··- . 

constituye la Escuela Sociologista. No es mecanicist¡;i, fü ,pf~áijicista o 

psicologista; pues establece que los hechos socia!esi qó s~ c(~be·h e,(plicar por 

otros hechos que no sean los típicamente sociáles, sin recurrir a factores o 

zonas de fehómenos_diversos a éstos. 

219 Durkheim, Émile, Las Reglas Del Método Sociológico, op. cit., p. 8 y siguientes. 
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2. El Objeto Propio De La Sociología. 

El pensamiento de Durkheim, representa la antítesis más radical a la 

Doctrina de Tarde. Tarde explica los fenómenos psíquicos indiviquales, por lo 

mismo, Tarde representa un individualismo psicol(')gi9():~ pyrl<lieim; en 

cambio, elabora una teoría colectivista, sociologista para ·· explicar los 

fenómenos inter-"huinanos; 
. . . . . ' ' 

Para:T1;1rc:I~, l.l:l ba,se, et origen de todo· fenómeno. social, está en el acto 
' - ~' . - .. ·,-' '. .. : 

psíquico füdividüaL Para Durkheim; lo social .110' va a expliqarse por .lo 

individual; sino que el fenóme.np ·s.oc1.·ar.t. i~heun€l auto110.iní.a; una· existencia 
;• •, __ ,,.. '• < 'u ._, •' 

Los .·hec!1os S()Cil:lle~, :est~b1~é~'.Jg~gr~~~i:fn;ies~áI1{i«tegfagos.por datos 

psíquicos que pr9vienen· ~e:J~~~~i~;~_ryf d,~?~--q~"~ .:~H¡j~ig6a.s: n~c~os .• participan 

pero son algo ·más que la•su~a·o;@~~ari6¿ici¿n:áe.Í'C>ª~pro~~sos.psicológicos 
individuales; y en·la.medida·~n.qti~·s~an.·ih§ef?~l1Ü,i#fü~~·e~tá~··hecnos.sociales 

de esos datos psíquicos irü:lividuales po.4r~1n$>s considerar a los hechos 

sociales como objetos privativos de una ciencia nueva. 

3. Teoría del Hecho Social. 

El hecho social, no es la suma de los procesos psicológicos 

individuales, sino que se encuentra fuera de la Psicología individual. 
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Los fenómenos .sociales se nos aparecen como representaciones 

colectivas que son i11dependientes de nuestras representaciones individuales, 

y que se imponen a ~~1~stra voluntad, por la cual se presentan los fenómenos 

sociales cO!né;"e}(t~r:r1hs·~;'.t "~~bj~~ivos" y "coactivos", susceptibles de una 
0---=-.- - !..;."-:: ; .:~,;'.,.-·'·•~- -- .; , __ -

investiga,cié>l1 c1}r~~tail:íá~~c:!á4ri: · 1ª ·observación; un dato con plenos caracteres 
. . ___ , _. ':¿~},-- ·:_-·>' ''..'> '. ~-,_'. ,- ::.: .. ·. /,' 

de objetividad;.exteriOriªa~y boactividad. 

El hecho social, objeto de la Sociología durkheiminiana, es tan real que 

debe considerársele como una "cosa" o dato real. Este hecho social, tiene tres 

caracteres fundamentales "exterioridad'', "objetividad" y "coactividad" o 

compulsividad. 

Su exterioridad, consiste en que el hecho social, se encuentra por 

encima de la individualidad qtjeJo ~pg~ngray fuera de ella'. .En cc:msécuencia; 

no es interno, sino externo. 
- . . 

- .,-' .. --. 

Constituye el hecho social, 1-lrí op]efü, :.i.lh}1.01Jjeffylªa#; 1!hli rettlidad 

concreta, una "cosa". No es subjetivo,· sirio objetivo. Y además; es tan 

objetivo y externo, qüe actúa compulsivarriente, presionando sobre las 

conciencias individuales. 

El hec110 social, tiene una realidad tan objetiva que el comportamiento 

de las psiques individuales, cuando se encuentran en grupo, en sociedad, 

están influídas por el hecho social. Esto viene a comprobar que el hecho 
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social, es diferente al hecho individual. Cuando actúa el individuo en 

sociedad, lo hace bajo la presión de un fenómeno, de un hecho que se 
- : ' 

encuentra por encima y fuera de ese individuo; Las maner~s de pensar, sentir, 
. . . . . . 

quererya9t.\l~i-~~i'.ep'enden y están condicionadas a la~d(lter~nina.d~~Y.i~~p~9Üica 
~ - -· - ' - • ·--· _. -- - ---- . - '. _j,,• ' -

'·:_·,_,_),-.p.. -· .. · ..... ·. 

sociedad d:n~ro'~~ la cual el individuo se clesenyuelve.c;:ad~/tria'de las 

maneras c()lnb !:íº~' ipqividµos se comportan, así com~ fos ;f()rmas del 

pensamiento,'ob;~~es~l1;á;la presión del grupo. 

Duri91eitn;"·~()ncluye, pues, que Ja Sociología t~erie 9orrio objeto propio 

el "heclio soci~p·;. consistente en las maneras de sentit, í5,ensar;i.ql1erer y actuar 
··.:::?:' '.'". 

;·" 
externas al indivipúoyque se imponen a éLen·{prma,·gpE!ctJya.ó cÓmpulsiva. 

Define a la. Sociología, como la ci~ng~a'é~e. las•~'~pst~1:1~f9~ories sociales", 

da SU génesis y desarrollo; y, cohduyéquéiás mÍS1Jla~ no SCJil otra cosa más 

que hechos sociales. 

4. El Método Sociológico. 

En este punto, dado que el profesor de la Universidad'. de Sorbona, se 

inspira en el gran filosofo René Descaiies, se analizará deli mfsrrio su gran 

obra "El Discurso del Método" ,220 los. siguie11tes fornas: 

220 Descartes, René, Discurso del Método, tomo 6, vigésimo-séptima ediCión, Ediiorial Espasa Calpe 
Mexicana, S.A.; México, 1997. 
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A)Las consideraciones cartesianas en tomo a las ciencias. 

B)Las reglas principales del Método Cartesiano. 

C)Las reglas mor~les, deducidas De un particulal'!lvietqtlo': el científico. 

D)Puntos~E>e,GC>ritacto .. entreRenéDescat1~~,,y,c~ínil~o.Durkheim ... 
:- ." - : : -_,e.-.' ,- :·:; ~·,:,<· .. ,:~. ~ -·.. : ' . . . . .. . - ··::: -:::·-~ ! . '· ":' :-__ ,: .,··_;:_;·, > .. , 

~-·-_:; .J~;_o:·· ;· :._:_"-· ~~:;·'- ,::,~;,: -·t:-~; ;·~~---·-:· .. -~·:·,. -;_ 

A) Lasqon§i~~fªsi~r.es,'Qªrt~s,iªI1~.1%·F:~·~9rrjo.ALas Ciencias.- En esta 

paite, de l,a 9Jx~'. c!ta~ª ¡~le~idrhl~bf~; ~~~~~~~~·J1os describe sus experiencias 

como es~üdianfü ~h ~fq¿,1§~¡§l:d~·j~f1f!~.hti~;'cori ,los Jesuítas y, critica la falta 
. . -. . . ·, _,. . ' ··-!':"'' ' " , .. - .· .:- .:" ... · •. ,· .. - -·~·-; 

de veracidf1d y or~J,e~; .• !éi.t~MX~~i;~lf ml1ndo de las humanidades, en 

contraposición¡ c~11.~l dg6'rfüet§~~iógic9 de las ciencias exactas como las 
:i;~\!. ----··:~:.,,.':_ ~:~· 

,- :;-·-;·:.;t.:~,.-.<·:·,.:,,.; .. ::<'::(;' 

la certeza y:evi~~ricf~ ·gti~i·pf}~ee1.1 'sus<ra.:ioJ1es .. Así ,pti~s,,fritic.ª de m~mera 

muy irónifar á. ~üi~~~~~'í.Htivabart ias,:dis~!pl.i[la.~;t~<;)l~gªl,.~s;pq~d§.t1~id~ra1·,. el· 
' -·. ~~o,~" {'. -- ._._._:_~-' --

célebre matemáti9(), qu~.¡ las ve.rdades rev~1~~a,~:C}g~ 9;?R4u~~ti"~í~ sª1vación; 
,, t; ·. 

escapan a la i:az<)n hmpa~na paf~f'Ccifü#~p~ªrl~~:j,.~~ijµ~; lil1f· (o füis1Tio se 

necesitaría, para:< llegar·~··· eilasi p~pif áyucla del cielo y ser por lo tanto; algo 

más que hompr6:p~i'.~f'd~~~tibrfrlas.221 

B) LasRe~iás PtÜ\6i~ál~s jDeLMétOdo Cartesiano. En este capíttilo del 

"Discurso del Mét()d~",d)e.~c~rtes nós relata Ja situación en que se encontraba 

221 Descartes, René; El Discurso Del Método, op. cit., págs. 30, 33 y 34. 



294 

Alemania, por la gue1Ta de los treinta años, ·y como el 1 O de noviembre de 

1619, vislumbra su ideal de ciencia rigurosa, basada en la::; l\-1atemáticas. 

La idea central para Descartes, ~s'.creE.lr l1n sisjema ·filosófico avalado 

por un orden lógico y vergag~t9.fsiili:ilaf~l'·c.i.~~tas~M~teWáHcás,:a las que 
"' . ""··· - - ;.;: . :_:·.,.~ "o:;~·- -- °' - . -·"-- -_,_- ·.; 

nuestro autor, concibe ·coITi01~üá,tedifi2io::~~nia1 só1idairierit~ ks1:ructurado e 
·.·.-. ,, .. ; ·'- ··-····.;;,._,.,",·':.".-.-•.;:·-~::.·;:-·:. ·•···;- r:~-· , .. -,.· .. ~_, ·:--~---·-;.¡-.,_,·:.::· ·-·· .. ,.,. ,, . ·--

-;-.y ; _¡! - .,:;~~:-; ,;/~!. );";;~,;-_ -.. ;;~~'- "t -

inmune a las o~inign~.~ :tj~1fs4:~1tji!!~{·~r8f~q~ ~~h;;,fa5ITi~t6d~. Este ideal 
. "'( _, -. "~'--. 

cartesiano, es láb~hµerE.l d~:-·t9~6'?B~rt~~~RF9~e.s~ ~r~~i~·gela:.seriedad· de sus 

intuiciones,· afinn.a_ciC>p~~·Yf·PJ#st~9~i~#~~;~~r!ª.t¿~. X'L :, • 
=:~-:, -'• ,---:" ""-'. ~-_, /' ' •; ._1-:-'' - - '. --- .'-:. , -. 

Descart~s C()nsjcl~tE\;ql1~; T{~r~.~Y,Ú~r:ef '.~1;{~91";:n9J,b~st~~) a> inteligencia, es 
". ---~ ·-;. ;_.,_:·.~>t .. ::_:_· '}"/ ;:~:=- .<'..;; ·;·:)··" "·' 

necesario; saber c1tfoió ipli9ªrW ~~~C:µ~9a,11iehte'§{).ii.1ª aft~d~ ele un método. El 
:·:,·:· < ·'.:/ •• "i - e: ,.· 

autor, en estudió~ pon'e ~speci~l . énfasis en . la nedes(élád >de. un método 
. :-.- .·.: ·. • l . .:.- :··: ,","':· .,. .:.· ··-.,-•.• < 

racional, que por prii}cipiode:cl1entas, libere al hornbfe··.cl~ fa fácil· caída en el 

error. De esta manera, Descartes describe sus famosas 4 reglas metódicas 

siguientes:222 

a) No aceptar como verdadera cosa alguna, como no se supiere con 

evidencia lo que es. (Regla de Ja evidencia). 

b) Dividir cada .una de la dificultades que se .van a examinar, en tantas 

partes como sea posible y necesario para resolverlas mejor, (Regla del 

análisis). 

222 Descartes, René, op. cit. p. 40. 



295 

c) Conducir por orden los pensamientos, empezando por los objetos más 

fáciles de conoce, para subir gradualmente hasta el conocimiento de 
. . . 

los más compleJos._(Regla de la síntesis). 

d) I:Jacerenumerapiones=tan completas, y revisiones=tan generales; como 

para estar seguro de no omitir nada. (~egla de las enumeraciones y 

repeticiones). 

C) Las Reglas Morales, deducidas De Un Paiticular Método: El 

Científico. 

Las reglas morales que Descartes ha atribuido a su método son las 

siguientes :223 

a) Seguir las leyes y costumbres del país en que se nació, conservando la 

religión en la que uno se instituyá desde niño. 

b) Someter a la razón, de maneracon~tarite; las más dudosas opiniones. 
-'"' ;-.·> ·'.' 

c) Vencer las tentacionesd~la-.'Íortt1Ó-a,J<:)sfleseósytef¡e{un áuto:.control 
. - ' . « .'<·-· -:.:··'.- .--¡·-:- ---·.: - ·- . ;"" ," ~ --- - .', . ·-

orientado por la razóri: tN9Í~sé corri9 sejra,s}ªd¿ ~ste p~nsamiento a 
_- _:.::',,'-;:.:- .. · .'.:·-- ·,_-· :--_ ' ' - ,..:· .. '• 

las ideas sostehidf.ls potI)ufl,<ll~ilrl ~h su obra. "LaEdµcaciórt Moral" 

donde pugna porlainhfüiciin ~eJas pasiones humanas. 224 

Dichas reglas, constituyen la moral provisional del autor referido, para 

evitar que el conocimiento se oriente por los sentidos, deseos, pasiones, etc., y 

223 Descartes, René, op. cit., p. 43 a la 45. 
224 Durkheim, Émile, op. cit., p. 51 a la 65. 
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no; por la razón. 

D) Puntos de Contacto Entre René Descartes y Emilio Durkheim. 

Desde luego, que Jal€:ls puntos de contacto se analizarán exclusivamente 

atendiendo)tl "~sp~9t9m~tgd()!é~Jco: " 
-

Segúti· Q_~s.§~~~§s;~,p~ra{llegar a una verdad más o menos pura, se debe 
. =-: ::·-. -.<2~'0'_ ,·'\º!::,1-~ ~-

principiar p9i Ci~~e9B~r·y~cÍudar, de las idea preconcebidas; se debe partir sin 

prejuicios ~4,e;~ii~u~a naturaleza. Así, el punto inicial de tod~ rn,~ciitación 
debe seda gµda; ~udar de todo, del mundo, de Dios en sumf!; 4~·.f(nÜ,:mismo. 

LO' que se propone Descartes, es depurar el conoci111ieritP¡>~dBcipi~ncio 
por no dar>créqito a)o que se ha dicho poi~ otros; no import~qJ; háyán sido 

,- ·.' - ,,_,,.: 

Sócrates oCipl~tófi; !}ristóte,.~s,' Sa1LAgustín o Santo Tomás de AquJnq de 

quienes se trafü} ~i~\\rfrM~tj4·~'rios proporcione el conocimiento oe}(p~fieñcia 
.. -

sensible; hay:qij~ ·~afüih*I'. por el mundo del conocimiento· s{~ . 11ingún 
": < :<' ~·,·>. ;:·. 

prejuicio. Parte cieJ;_es.fargtfcla y, encontrándose ahí, desct!bre su pdinera 
- ·,. ·,-.· :;.·"··· ·.·: 

afirmación, .. ~ol)dgci~l1'd,9S,~ tj~ la siguiente manera: Oice, "Rucio; pefo ~ste 
-.-,-.:"_, __ .,,.·:--- -,_,._, --: - .: ·'--.· ---.-_. ,-·- . ' 

-. - -- , 

acto de dudá{ül}pll§a iJn,süJeto .. que dude, entoncesll~$o á !~ Conclusión de 

que yo existo~>;pf estamanera; eFPadre de la:'É'i!q~gf!a\ivtódema, formula las 

bases de su niétódo de la siguiente f()flJ!~a:t:",~Í!yp,dÚdo; pienso; y si pienso; 
.--,. ·--·'··"'·>e·,.--

existo". Esta fórmula la expresa pri111.érc5~'.en Latín, lengua universal de la 

ciencia y de gran elegancia en su época, de la siguiente manera: "Dubito, 
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ergo cogito, cogito ergo sum".225 En este sentido, Descartes se comprenderá 

lógicamente el por qué es el fundador de lá duda metódica. 

Pues bien, hechoesi~recorl"ido ~in(>pt,ico.sC>bre_HaJobia );iiá{i1»portante 

de René····Desc.~rtes··~pmo·~fu.~.nty~-~e~l5>s.·-.9~~fli~1p~~--~µ~~s~{~~-9l!entran~en.- la-
-- ,--· · -· -- - -- _-: ___ i ~· ___ :·~ .. :~· .;.'-o?: :·"-~'.·.:o-~:-. .,~--~J-·"··.r¿~~, -~~x~-º·; .. ~-~---

Teoría del Derecho y, én,}f.1 Soci{>fügíá cH~rfüti§~;i!el,ierfü:>s¡:c11,l~'-pur!sh@im; al 
' ,, 1-" ;· ___ ·_' _;·1-<-. ~.o:·,. :-;,:¡;~ !.'..: ':~:.~·::.º ¡., ?~ .. ,· ' 

igual que el autor de1a..-(}~ümetfía AnEiHtica; sp~t!~h~iq~~-~hÜ~ ip'Vestigación 

sociológica, debe evitarse todo prejuicio. :En la j11v~s~.i!iá,~Jqtj se debe proceder 

sin aceptar ninguna id.ea preconcebida. 
' -. > 

Otro principio, apuntado por el fl.lntja,Hor i de la Revista · "Año 

Sociológico" es er relatiyo. a. que d_~be ~yi~a,r's~'!oª~ pÚB91.IPa,sióri,,J~le()lógica 
o relativa· a los'fü1es; y._ qu,etratará,r~1-·i11v~st!~a'dóf,'..d~~~yccjtitr~rJas·~causas de 

los fenólllehos sociales élentrodel medio'.~ocialenqJt{s-~pl°odÚceeihechode 

que se trata. 

5. Reglas Para La Explicación De Los Hechos Sociales. 

Serían, en opinión de Durkheim, las siguientes: 

1. La causa determinante de un hecho social debe buscarse entre los 

hechos sociales anteriores o antecedentes, y no en los estados de conciencia 

individual. 

225 Descartes, René, op. cit., p. 49-55. 
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Quiere decir esto que la explicación de cualquier fenómeno social no 

debe buscarse desde un punto de vista fuera delo social o fuera de cualquiera 

otra situación que no sea la situapiól1 sod~LJ?re~edént~. 

2. La .funciónc•de~un~hecho~.~()9Ía1:;a~be%~scarse."en l~ relación. que 
-~~- .. --'~---¿ 5:~_::~-.- J~: .-~--,e-•_ .::::·~~ • ~--- ,.:_: ,_._.-•. -;- " - , 

sostiene con cµalqµi(lr fil1
1

:.s6C:ia.L Ta1ribi~n,·d~pen des~ubrir~e las reglas de 

verificacióno:do1Tip~óbación. A este respecto,~l profesor·cl~la Universidad 

de Burdeos, elabora el principio de las variaciones corn:~omitantes, y del cual 

infirió lo siguiente: La observación de la presencia o ausencia de dos 

fenómenos en un momento dado, y la comprobación de las variaciones que se 

presenten en las distintas posibilidades de combinación de uno y otro 

fenómenos. 

Esto es, que cuando se presenta un fenómeno, trae otro fenómeno como 

consecuencia. 

6. La División Del Trabajo. 

Una vez que Durkheim, ha encontrado un objeto a la. Sociología y 

haberle dado a esta ciencia un método, el!lbpt~!l tódo Un sistefüa sociológico. 

Así pues, partiendo del descubrimiento fupd,amtfütal de qu~ e( hecho o 

fenómeno social que es principio u origen de t()dos los delij~s~~st'JájdiviSión 

del trabajo". Todo fenómeno social, toda institución colec~iV~ se explica 

básicamente por este fenómeno primario de la división del trabajo; 
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Así como Tarde lo explica todo por el fenómen_o de la imitación; 

Spencer por los organismos biológicos y Comte por las correlaciones 

causales, Durkheim parte de 'i~·dÍ~i~~ón clel .tr~_bajo, · que consiste en la 
.... .;,·, 

distribución de las·funcJq_nés;=cEictÍyi~a(ies;o~fallJ°~res ~ptfo-l()si~integrantes de 
: ; .. ;-.---,:.-.:-··-,---:·:·,·--,·-- ·.··, .. -"'O··- -:-~:··-·."-,-·~.-::;-:--,--'-:-··,---=3-.-~-=·c.·.~0- .''-- ·o·--~ _ 

,,- ' ~ -, - .--·- .. _- -

una colectividad. Este fenómeno es para ;Durkheim el eje· de toda su 

Sociología Sistemática. No hay ninguna institución política, religiosa, 

artística, doméstica, etc., que no se origine y explique por este fenómeno. 

Su obra principal se titula "La División Del Trabajo Social". 

Este fenómeno de la División del Trabajo produce todas las formas de 

la solidaridad humana, esto es, todas las manifestaciones de la vinculación 

entre los hombres. 

Cuanto fenómeno de relación interhumana existe, se produce por la 

división del trabajo. Es el factor socializante; es la causa que relaciona a los 

hombres. 

7. Formas De La División Del Trabajo. 

Durkheim divide su Sociología sistemática en dos partes: Estática y 

Dinámica. En la Estática Social se analizan dos formas principales de la 

División del Trabajo: 

a) División del trabajo por similitud o semejanza. 
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b) División del trabajo por disimilitud o desemejanza. 

La primera forma de división del trabajo produce la "solidaridad 

mecánica"; en can1bio, la división del trabajo por disimilitud produce la 

"solidad ciad qrg-áfüc-a": · 

Dui:khdm reladona los tipos de solidaridéld:co11 las for1Tlas ae división 

del trabajo; A la división por similitud correspo11cie la solidarid~ci mecánica, y 
- , . . _, ' .' '' -. '.'.-: ,- __ ': '·-· ·:,- ' -·· ' . 

a la división por disrriilitµd corresponde la solidªricla,d\qr~á11JR~· . . _.·· - ' · .. _ ._.,_ ,_· .. ,,.._-, __ :·. 

La .división del trabajo, significa la reparticiÓn\-~e~J~~Ck~tividades; Esta 
·. ,· .. - '-• :--· >-}--- .:·-:-. ;: ,.~--;:::'·',": ¡;·-:-~,,- .. _ 

que en menor cantidad; división del tra\:>ajó ~n .. (qu~ :~átj,~ jriié111bro o 
. ·_. __ ,,, .. -.-·-. : _· .. : :,.: .. ;,: .. _- ·.-. ___ ,._,··._ ; ·. 

componente efectúa iguales funciories.·i;Estafrio;al1fo!yn.ti~~<<!~ qivisi9il .por 

similitud; se ha dividido el tra~aJo,::pero rio~selfa'.~ifé+ciñ9iáqi',~~á~q~eto,ios 
tienen iguales funciones, próduciendo la viricµlabi6,ij ~e~:~rtf~~ttodJ>S son 

agricultores,comerciantes, pastores,· gµerre1'qs,. •~tc.;\:·i~'._lfez?I3stá;-pril1lera 
.--.· ··.. ::· .' 

forma corresponde a la sociedad prirriitiya, • i1l~tferel1eiadá qµ~ tiene su 

expresión más propia y precisa en el Derecfü>.Pél1~I. 

En cambio, existe otra fom1a de divisi~h deLtrabajq más prpfunda, más 

intensamente evolucionada, la que. Cohsi~.1~ eh la •. clistribución de las 

actividades o funciones entre los mien1bfos del grupo, en cuya distribución 

cada componente efectúa funciones diferentes; unos son comerciantes, otros 
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agricultores, guerreros, pastores, industriales, sacerdotes, etc., actividades 

que, en suma, están diversificadas o especializadas. Esta (;lS la división por 

desemejanza o disimilitud, que produce el segundo tipo d~ ~~li4arid~d o sea, 
: ,'.· .. ,.. -, .. ' 

la solidaridad orgánica,c '-Cpnsistente en una~~J11aycm~c~vincúlaeión o 
-,- - ~ :º. ··-' -- ~-..,,.- ' . .·:-·.,'-.'.-·--~:~·:-- ~-

interdependencia entre !Os 'iÍldÍ~icll!os q~e compcmc:ln ~rcgng!6~erf,ldq dé que 

se trata. Aquí,. los · individuqs ·: s~ .'~119u~ritra,11:: plás~~iÍir~P,cJ4d~~i· por . las 

funciones que cada uno desempeft~ á~ntio qel;gtÍlP9• 

La dependencia, entrf' l~s .• ~¡ ~"1~;º~ ~~ ,;;c'~Íefü!i ~{d~~,,~S [re~ípr?ca .y 

ocurre como consecuenci,á el~. l~cJÍv~f~{4~~;ftj~dtj!1'~!~:!ja,.~kÍJ,r~~Üs2=.:n1~stípica 
~~-·; ;. ' - ;·;;·\' ';\. 

La ·nin,árriica··soóial; .e~tl!ctiael•·•·tr?nsib. de.ur1 tf.po'";-tlé:.qivi~ióri del 

trabajo al siguiente; o sea, el paso de la división deFtra~afü·~Qr.$ell'iejanza a la 
·~ • - •• • - ' - ' • -,, • • •• - -_ - o - • - • .-.-

de por desemejanza, con las formas sociales accesoriasqu;J,~f·a9(}m~añan. 

El paso de una sociedad de tipo segmentario aJa.de~ti!>o'o'rgánico, en la 
'" ._._ · .. ·· .. \.:._: -- . 

cual no sólo varía el volumen sino también la densiqa,d'soc!á}. 

Quiere decir esto que aumenta .el grado. de iñ,fefdeperidéncia, o sea, 

aumenta el número y la intensidad de los víncufos entre los miembros del 

grupo.226 

226 Véanse las obras de Senior, F. Alberto, Sociología, Duodécima edición, editorial Porrúa, México 1993, 
p. 129-138 y; López Rosado Felipe, Introducción a la Sociología, 39 edición, edit. Porrúa, México 1996, 
p. 275 y sigs. 
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8. Otras Herencias Valiosas. 

Este sociólogo, además de encontrarle un objeto propio a la Sociología, 

darle un método y; estructurar el estudio de los fenómenos sociales, en su 

Estática y Dinámica, bajo los principios de la Divisi~J1 ci~l tralJajo;-reaFzó·una 

serie de trabajos, como se vió anteriormen~e, en materia ética; religiosa, 

Pedagógica, etc ... 

En ~l>C::atnpo d~ Ja ciencia.jurídica resulta interesante el trabajo de 

Durkheim, por hªber h1sistido, como nadie, en el carácter constructor del 

Derecho enrelación cori lªs formas específicas de organización social. 
. - -. . . ,·,. ,-~- - '' . . -

. ' . 

La S()CiologíaD~rkl1ei1Tiiriiana,.al haber eludido al Estado como núcleo 

predominante e11 Ia.. gestación del orden, abrió perspectivas amplias para 

recuperar la · iniportancia de los niecanismos intégrád()res dé.. o.rigen 

estrictamente social. Su enfoque es invaluable cuando se próy~bta hadi~ la . '. •' '. -. - :-·;~ ·,,, -'· . 

explicación de . los . aspectos jurídicos, porque el Déréch;c/r.~odémo 
. - ,·.··-:·}_;-· ,, ... , ... • .. - ' 

' ·<- :: ·- .- .::;, .. : .. 

normalmente se analiza como factor asociado de 1nal1era c{jn~ubstállcial al 
.- . :e::_-~: :;·-~'---

Estado. La Sociología, en cambio, coloca Jos feriófii~éfi98riC>nn~ti~os eri una 

dimensión más amplia, ql1e correspon~e a;.JaL co.~y~fkJn~~a de los 'elementos 

públicos y privadOsen_~[c~l.1b~ co1~ú,·~ 4~{proCe~o koref•que .. se construye el 

orden dentro de las sociedadés conteniporárieas. 
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El análisis del Derecho, desde la perspectiva del orden, nos pe~mite 

tener alternativas para analizar el fenómeno jurídico: en conexión con los 

procesos de institucionalización de la vida soci~l. 

El punto de vista sociológico;' pefl11ite:, apfc)~iiliar~el~fseí;l.ti~o de las 
-·- ·- -- -- - - - - u:-:.--,;:-. . ..: ~·: - - - . -

.": --.... .-,_ -- ;-· . '-• -· .· ·,:_ .. ;- . 

disposiciones jurídicas al cauce histórico dé la~ so6ieda4es'y ~kdfta ~lementos 

para integrar una explicación alternativa a los ·h¡bii~rl~s, tr~tamientos 
.. · . ' . '. ·~ . -

dogmáticos, imperantes en la Doctrina jurídica tradicionE,tl. , ... ··· 
··-· ".. "' 

Por otro lado, el estudio que hace, el sociólogo fr~ncés, sobre, el 

suicidio constituye una valiosa aportación a la PsicoJqg;a ~~qi~tpara tener un 
. . . 

reflejo inequívoco de la estructura y condiciones de uná sociedad en una 

determinada época. 

Ahora bien; por lo que toca al estudio c:¡µe lleva a cabo Purlffiéim en 
- - . ~ - .. · - -

materia religiosa, resulta interesante, la é>pHca del ci.tf!d() sociólogo, al 

concebir al fenómeno religioso como procl~clo 'sociafy'd~~ni):lo como un 

sistema solidario de creencias y prácligas; inv~~~i~a,~~Q~'.~lq.s ~leineritos 
fundamentales que integran las feligiófie§: élMatf~}~ÚTaBÓ';.et/fqteln, etc~ 

;"'-'". "":-.\~ .. <~·,·.·_ .. -:.'::_> <:.<·-i:~·-:_·;!.-;·,.•,_-~~: ;,;._ ..• ·. '"-:::.·:·: ~-.·;_·· ':; ; 

Así mismo, en. materi,a ;~~~~ié~ita,~·{tj~it~ef~·/infbi~h1ha• verdadera 

Sociología del conociiniento:ai• in\;é:fü~~r 'sóbf~)~s'.fdrrnas 'd~lpensamiento 
--o"-'--·- -- '--· ----;;"-;.-- ., - - - -- -·<_e:·- -- - - - - " ., -

condicionado o dependieritesdeldesan'ollo cíe la ~structura social. 
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Los argumentos con los que Kelsen atacó a los 9onJr~<::tl.1Eilistas, tienen 

su origen en las tesis Durkheiminianas así comO; los interesantes 
. - . - ' - . 

planteamientos que lleva a cabo sobre las funciones a desempeñar por el 
.. · · .. -,. ..... ·· :· - :· -. . -_ 

Estado bajo los principio~ ~~Jf.l·~iyisión del trabajo deE111ilio Durkheim; que 

también utilizó Pªrn· ~~s~~hrr'!l1er~1 ~er~cho es uniforio. 'En efecto, Kelsen al 

elaborar sll explicac:iph ihfciáhle lo jurídico, no parte de!' concepto de libertad 
:·.,. _.,·,_ .- : . :. '"; - ,. . ,· ; 

sino del d~bér.22i ' 
. . 

Al fl1ogb gel sociólogo francés, reconoce la prioridad del fenómeno del 

orden sobre cualquier determinación de car4cuw idealista. La heteronomía que 

supone cl}alquier orden normativo causa rnat~star a los sujetos sociales que, 

han experimentado la concienc:ia; del valore de la libertad; siendo en 

consecuencia; stnnamente ~11oiesto eara ellos el someterse a una voluntad 
-. ' - "'- - -_-

ajena por ello; Kelsen introduce lá idea de un orden coactivo qué promueva 

ciertas medidas de control. Así kelsen establece lo siguiente: 

" ... El acceso a la sociedad significa ruptura con las leyes naturales, 

pero el tránsito del estado natural a la vida civil no puede ser él resultado 

puntual de un acuerdo voluntario; se trata de un proceso histórico y de un 

227 Kelsen, Hans, La Teor(a Pura ... op. cit., p. 18 y siguientes. 
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desarrollo parsimoniosos ... "228 También expresa que "... la fundación del 

Estado, la génesis del orden jurídico o de la voluntad del Estado no tiene 
- ' -

lugar casi nunca en la realidad socfal, .ya,gue eFhomfüe en la !li~)'orfa ge'los 
. , . . .. '. .. . ·_, -·. -.< , .. -'. . -:- - , -" -· ~-: -

casos nace situado-dentro·-q~-u.n r~!iimen 'Ya-constituido,--en-CU)'o!sur~iin.ie!}to-
. :~;~-~: ::-:· . .,_.·, ---. _.. ., ' . ·:··-~:.:_'--

no le ha 9abidq>p~rt~, y,qµe,:•por lo tanto, se le presenta desde'~l principio 

como obra'de unavolúnfad~jeT1a. -. ' ' - , ... ·--- .. , .. ,. 

Queda, pues, solan1ente a su alcance el desenvolvimiento y las 

rectificaciones de aquel orden;~."229 

De esta manent, ,tenerr:tos que Pªl'ª Kelsen, como para el sóciqlogo 

francés, la fuerza i~tegradora de la vida social, no se susten_ta eriJa •yolµritad 
- - ' 

de los miembros dei grupo sino en los elementos n(>l'111f.füyós g~:µh sistema 
' ., - ',·._:·,\: ,. __ ,- . 

conducta. La moral es retrato fiel de las pfül}~r~fy,,~1h:~~fe,:á_ti~1"~~Jf~~p§hpe a 

las segundas. Como se advierte, en est~ a§pe:~to.que éJ ehfd'.tj~á s()biCJlógico y 

el dogmático evidencian que lA c{}in9J,d~11c;ift ~s f9tJr-eijtr~•effü1rist~ vienés y el 

sociólogo, profesor de la Úniversicl~d :de éurdeos. Para eí sociófogo francés, 

Derecho y Moral comparten la función normativa; sin embargo; el orden 

228 Kelsen, Hans, La Teorla Pura ... op. cit. p. 74 y; Kelsen, Hans, Esencia y valor de La Democracia, 
traduce. de R. Luengo Tapia y Legaz y Lacambra, México, de. Nacional, 1974, p. 17. 

229 Kelsen, Hans, Esenciay Valor De La Democracia, op. cit. p. 22. 
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jurídico ofrece un nivel de tecnificación que lo convierte en una Moral 

Especializada. 230 

De esta forma, ·pu~d~(cdhC:lforse que fas tel)is-~el. sqclÓl~g9 als~ci~ho en 

contra del. voluntar¡'s1~0J§o~!r~~tl1ál js~ta~~i~~q,-a ~eJ~.e·~;p~ra,~~rtüc.kr l~··nOción -
:'e, S:, ~!:~·:i::· :~~,->·;\~~'._·;~,:s.:: · --º· -, . __ - ~~ ;·L":· c'.;:_~-;-·<.\~f:- -~~- ~~ _;:;;-~" 

del Derecho.subjetivótr~~ipiotlaÜdelosjurista:siJh~~irlgy~~yig11y: 

Ahora bien; por 1() ~e¡~~ toca al tema ~del 'Estado, al cual 

equivocadamente Kelsen co11funde con el Derecho, es menester señalar que 

sin las teorías de la División del trabajo de Durkheim y, del cuadro coactivo 

de Weber, no hubiera sido posible para Kelsen explicar las funciones 

normativizadas estatales. 

En este sentido; resülta interesante toda vez que, el discípulo de Cohen 

considera que, el Deretho implica una determinada organización ele la füerza 

y que, el Estado no es una realidad ajena al derecho sino, . un si~tefua de 

violencia juridizada, establezca lo siguiente: "... El Esfa~9 es una 
·- ---

organización que no difiere del orden jurídico. Los. órgaJ1os_ 'd~l orden 

normativo desarrollan y aplican el sistema ... En algunas drcim'.sfancias, se 

trata de óí·ganos especializados que operan de acuerdo. a una detefrninada 

división del trabajo, pero en todo caso juegan como núcleos reproductores 

que funcionan bajo Ja unidad y coherencia del sistema jurídico ... Existe un 

230 Durkheim, Émile, La Educación Moral, op. cit., p. 66 y sigs. 
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aparato burocrático que encuadra a los funcionarios del Estado, es decir, a los 

operadores de la función de gobierno en sentido .estricto. ~ est~ aparato se 

atribuye la representación de la co1~uni,cl1d)y~Iái'.pers¿ni~9a6Jó'll. del orden 

jurídico. Resalta también la pr~se~f ¡~!-~~ n~",~ti~~¡l,~!!Ii-1~~2'•? y.e d.e otro 

judicial; en ambos casos, la ftjfi~i()~·- e's}Jesia}fr~~~a&éq~# tciesa,rróll~n es de 
:Ú.«:·. - ·.•. ;· . '.~:;)~--~--o-·.: -.;· .. 'o'.-.:_5>> 

creación y aplicación deLperecho.:. 'NÓ hay ,en•. los tt;~s tipos de órganos 

públicos alguna actividad que no corresponda a un rol jurídico ... Lo que para 

la Doctrina jurídica tradicional, son formas de Estado, desde el punto de vista 

del orden jurídico resultan modos específicos de producción de norma:s ... ;'231 

Así, la autocracia, señala Kelsen, " ... se caracteriza por cerrar c~alquj~r tipo 

de integraciónplmal a la voluntad estatal;.enes~~Cas'oe.Lc~ht~ni~o1fa~1 orc:len 

jurídico es resuelto de manera vertical pto quicil14~t~ht'~él_~·g~Bf~rífa~ Por el 

contrario; una democracia consiste en el procecÚITii~ritq ;pern1anel1te de 
,. '"L.·c.•···-:.··,•-- ,-,·.•• ·", "•".• - .:· , 

construcción del consenso social para definir el seiftitf~~~~(~rª~nlegál..."232 
Según Kelsen, el interés de la teoría 1Jl1rgti~~a;~'.ormantener disociados 

- --. - ...... .., ·- - - -· - . 
~- : , ·. < . ~ <: - :~~ - . 1 -

Estado y Derecho obedece a un des.idert\t~l11}" ideplógicc) '1l1é tiene como 

finalidad justificar la existencia· del Estado, éri cu~nt~ realidad políticá -desde 

la dimensión jurídica. Así, lo que Kelsehrechaza es el hecho de que se utilice 

231 Kelsen, Hans, La Teoría Pura ... op. cit.,, p. 46, 49, 57, 162 a 164, 285 y 299 a 303. 
232 Kelsen, Hans, El Problema del Parlamentarismo, en Escritos sobre la Democracia y el Socialismo, trad. 

y selección de textos por J. Rulz Manero, Madrid, Ed. Debate, 1988 p. 234. 
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al Derecho como discurso político y que se relativicen los alcances técnicos. 

Sin embargo; a pesar de que para el fefe d~ la Es¡:mela de Viena el camino 

correcto para a~ojddr,al!de.te6ho;·esfa~_qlúsi v~~tin~.~·-· .• 1.~--p~rspecti v~·· estructural· 

y nonnat~ya;;1ta1~~~1~i~f~fr~i~[i-~l~h.~~h()·.~·e.··gue~el~krofef)qr-4e·~la~-lJniversidad- ·· 
·7,-<_-.·:-_, -~';~::.;~' ::~~~~~ ::,·"-: ¡.e: ,~_,--·:_ ·~ ,_ ... ";:::. "',·-- ~-·,:- . .;-_ ~.,~ ,-:~--~--~, --- ,-

de Berkelel~· hayª ui¡t~~~~p :s<?1}·9~j)1tq~,;~yr@~Ü1.1ÜJi~tJ-~~ y-~_eb~ria11of) para­

explicar ·1as .. ·funci6h~~···t~~l-\;.~~t~gº~.i¡'.!J.~~~!:c1;fii{~~~:-~{.·-.~~f.~c~:6.,iJ~n1 at~car. la 

ideología liberal, . pafar.getta'6foi_!:.i~s ·i~f)¡§., ~911~J"~~tü,~li~!~f),·.· p~r~5JiJ~b,ar los 
~ ! -¡- • ',, ·-

presupuestos del J;is~tiatpr~Ji~giq.~~,~~1}9,EiJ?it~lis.füq.pcf j4~11t~,r; ~;e:: 

Ahora• bi~n;-:pc)fJ.~M~~j~Óé~-J)!~s'.t~l~~i~rie.s ;;~t_f~ ~94~·r1~,JP~r~él10 y las 

que se. establ ec:en-~~~~;ci·{¡~ •• ~¡l~d~~ ,'Y<•li·_¿fi~~~iªj;g~f; ~}~t~~~·dilÚqip()~ te.pernos 
' (., -~ :, f:>·:· .. :, ,; .. ;·~_:::::. ~;,/.;':. ~-~-~~·~:·:/~;:·~={ -·,_';,/'.;:'~"f."'<'<'•<, ¿,- .··_ .·_:·~:·> <_::C-- ,:( • "./;;·~ , .. \>.::~--·-~-.-º./ /" ~·,:·:« .\ ::..-. ! , ' '!. 

respuest~s }J'oc9 satisfaÓtól"i~s~~#Y!EÍ:Jr~bríE\Pl1fii,cf~i·J:?'ef~~.~b·.~a-que·.··e~•poder 

es analizado simplemente coírioun dato de. fa ~-ficici:ª·d~1 ~efecho y ageriiás, 

el jurista vienés, prohibe hablar de un poder detrás del Derecho porque ello 

llevaría a establecer la existencia de dos .realidades distintas y, como 

sentenció, "el dualismo de Derecho y Estado es una superstición animista''.233 

Al respecto; cóhviene señalar que,á pesar de sus planteamientos en esta 

materia, Kelsen noJogr~ esclarecer có1nó un hecho, una categoría real, del 

Derecho y de la. ~o§j?l()gí~, corno es la ''fuerza"; se puede mantener, dentro 

de su Teoría Pura del Derecho, simplemente como una cualidad de las 

233 Kelsen, Hans, La Teoría Pura ... op. cit. p. 219 a 225. 
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normas. Si el poder es lo que el Derecho organiza -en opinión de Kelsen-

necesariamente ello se materializará en una realidad distinta, a no ser que, 

como supone el hacedor de la Constitución de Weimar, al quedar regulado 

dicho poder, diluya el misrpo;'suna~uraleza específica; en el caráct,erJC:9activo 
-~~,,·-·,-,.=.-o·-

de las normas lo cual; como se expresó en el apartado 3A.6./del· presente 
; .. :: ·' .· , . - ·-(··· - , 

trabajo, constituye . un. errqr ~uperlªtj;vo· pu.es el Estado 110 .. es, ~na 

normatividad noi.ncida. sino un: Aor~~lid~d norinada. como atinadamente 
- , • ----·. ··,· . .-¡ . - .. ,.< :·:··· ' . - . 

señaló Hermalll,1 ·$~1lei-}3~< ~e §sf~ füatjér~, él Estado es un.a org1mJzación 

jurídica, política y a(lm¡nistr~t,iy~ ~~;¡~ej~rce un poder. qe domilfación en un 

determinado territorio. Corri~ ,c);g~pÍka9.iól1,· culmina en uria instancia de 

decisión, porqüe e¡ ofd~riafui~iif~>J~rí~fü:ó (ofinuladb, ló mismo como 
;,-,_> 

normatividad que cÓrnÓ .. rio·h~ad~~d'.)~gUiai,erectiva;etc. resuelve todos los 
' .·· - "-~ "··.-".~, ·:-'.":··.-~·i··· .. "".';~· "'V ..... '-.·' • ."· ·-s., ". · .· ' 

~t-::C-·c:~"' _, 

futuro. 
:, ___ , .,-

~ - ' .'.~~-: 

Pero, la exist~n~ia dél 01·denal11ibnt9 jurídico, como brillantemente 

expone; el Maestro L~Ís•i,eCasé~sf~i~his235,11o es suficiente para determinar 

cuál deba ser la conducta ante el acoriteCimforito inesperacio. Por esta razón, 
- ' _, . . : . - :~ ' . . , . - -

es menester que haya una instancia de poder; como. r_ectc:ira d~ff a _orianización 

234 Hcller, Hennann, Teoría Del Estado, edición y Prólogo de Gerhart Niemayer, traaducc. De Luis Toblo, 
6ta. edición, Fondo de Cultura Económica, México, 1971. p. 200 y sigs. 

235 Recaséns, Siches Luis, op. cit., p. 263 y sigs. 
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social, para determinar e imponer la decisión pertinente. 

Para que surja el Estado, es necesario que se produzca .la unidad del 

ordenamiento jurídico, que se obtiene mediante la Órgani:zación d~ las 
' . :<. :. ...·, ' 

competehciás~e~tat~les; s,egún lo· determinado por eFsi~t)ltp~t'j1Jffdi9():~'Pero,~ a·· 
'.'.-' ·: :~..:~::{· ·-~'..'_/~; . <;----¡, -

su vez, la base fürida.ri1~ntal del orden juríqico ppsÚiy,º; '.:)e·pf9chice. y se 
.. ¡·-· ' . .. . . •, ':; .~" ·-· ·::.,-,-':·:' :~--~-~- ¡·J'·" ,_· ' 

.. 

apoya- ·corµocseñala el profesor Siches-,-p9p~frr~$~ll~~Ó ·~l~ Jª y,Ólijf1füd social 
,, .. ;;}.', ._,. 

preponderante que establece una unidad·dem.8.bdp.; i\ 

En consecuencia; apoyar la tesis ele Jsels.eq.\irffpl~ta~í{gegE.lr'.~l principio 

de adhesión espontánea, convertir a · 1a fi.i~r~# . ~n.·. ~t ··QW~t~· ~e la 
, , , ', :• .- L •, .,•" ,.,,, ., , - V'" 

reglamentación jurídica y legiti111ar ala postre Estados tfal1sp~rs4na.listas· lo 

cual; es inaceptable para todo aquél que abogue por los prfocipios que 
. ,.. .. " ;_ ,. - - . . ' .· 

sustenten un Estadq deDer~cho; 

De esta manera, se pueden considerar como hechos sociales, 

pertenecientes a la realidad del Estado, (y no; metajurídicds comoopinaba 

Kelsen), todas las relaciones, todas las situa.cion~~. todós los pro~esos sociales 

cuyo sentido intencional, se re:fi~ra. a lojurídi~o, a. ia creación de normas 

jurídicas, a su mantenimient(), a su módi:ficaciÓn o a su derrocación; y 
: .... · ' ., 
. ·, . 

también, a toda acción política nacional o interl1aciortaL del· Estado eiitahto 
- . - "-- ' - .. ·- . >';...- --~·~ 

que tal. Así, cualquier conducta que influya o tienda a influir sobre láo¡)iriión 

pública acerca del gobierno, acerca de la conveniencia o inconveniencia de 
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determinada instituciónjurídica; acerca c:Iel asc;:.ntimi~nfo o .del rechazo a una 

cierta.· nórma-c1e1:·q~r~ch~J.~t.<?dtj.~ac1o;f(1e.''.~1;1h1Bli1~üé~t()-,pc i,p~}!~gi~~i~#to ··del· 
- .·¿, ;.-.,· - '\ ;"''> :;.·.. '··', -<'~·.: .. , .,·~· 

normas jufídi~~~"~Jr 6f~~~.ti~rieh,_t~d§s~~'.~sf~s}Ze~füi~·~ksªfuE1; una dimensión 
- _ .=.=-e =o¡c;=--=-'"==~: o?= ='.0-to"-:::i,-- =~~.o·;-;o-";é-:;=~. ·;- -,=--f:.-o.=-¡=---o:c"-' ~ ',..-,_=,-- =·-"='='- ''--7--.. ;,,= -= :o,~·-~·:O:;:o· o":o;~-'=--=-:=',""°f'.?'·='~-= -.-'."'.O'.ó--":"-

d e rea}ic1~.4 ·~Jt~tal . p~éc~sa111ente eri:i~~ fu~4Jd~+~* :·~ue apunten hacia lo 
•;.- -- : '; --

jurídico~ -J;:llo es así; porque tales he9h&S,,Ep~~p~~ influir en la creación, 
J~ __,. --

mantenimiento, cumplimiento, d~sartplJo~ fll.~cÜ.fi<?ªciÓn y derrocación del 

Derecho. Así pues, esos hechos cEilifj9~<!0.§;c1~1n~t~Jµ!.~clic9s por Kelsen, son 
,:.,·.~';: -~~:;. __ :.;:.: -.-.~~'::~=~·_:.~·/> •'.: 7:;c,· '· 

elementos que, aunque no.p.ert~he~c~h en s~hfi~o;~sJfi9tp ~l per,c;:cho, están. en 

contacto con él, sea engendrándolo, sea apoyári~olb,>~eª ·.quinf>Uénciolo, 

quebrantándolo1 diham.izandolo, atacándolo, etc. 

De igu1:ll 111anera, pertenecen a la realidad . so9iaV del "$~t~4{), todas 

aquellas conOuctas humanas que apuntan a establéce!-~- al'·pddef~~olítfoo y a 

orientar la.acción y las decisiones de ~ste lQ i11js111p ~_nJ~ ~~füta._fot~mll que en 

el campo Internacional. 

Es entendible que Kelsen no haya ahondado en los problemas relativos 

a la validez y eficacia del orden jurídicq pües,ello:es consecuencia, entre otras • . . • . : ~V.< ;' 

cosas, de que el jurista vienés no háya' e§t~blécido córno se da la relación 
' · .. '. ·vi·;· .·. ·., 

entre el derecho y elpoder po¡füboa~J; ~[~~estro español GregorioPeces 

Barba establece que; " ... Esta relación entre Derecho y Poder, que se produce 
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en la realidad del mundo moderno condicionará muchos· elementos del 

entender la conexión entre valide~/.y ehc~ci~.á·ni~~li<l~.t()do ·~1 ~rd~riamiento, 

podremos. trapaJ~r ~~J.~ t~grM4~~.~~ti[~~.~r¿~i~i~J~í·~¡·1~:i1o;:fia. del 
derecho, en úna dir~cciÓ~~r~~Ú~f~Jf~~'·js~par~~~ ci~l idea,¡¡gfl1o I{is.;naturalista, 

- .(·:::-'·' )'..:.:;<; ~·:>.:. ,, 
confusión de· la jl1stiq.ia''.:gcfü)?.,y~lide:z, como de laAeoría legalista de la 

.. _, __ , ~ ·~'.-'' ' ·: .. ·· .'' .. ,. '.· ·'~~j~: , __ .-. - ·, . ,; - ., 

'. . ,' :···:· ., •• _,_·· .. ·! 

justicia, confusión ªe l~ _yaljde~ c_ón· lfljusticia. Natural.me,nte que el tnandato 

que supone ··el· p~reqh~( .11Ó,se ... explica solaínenw. pqr. es~a relación entre 
- . ~ . ' ·- ,. '· - . .,_ ' ·~~" ·: . . - . .· . . . ·. -

derecho y Po9ef .. Se:·{~~;lica'porel cont~nidode las normas que• regulan 
'• . - ,.- ... - . ·. .. '. . - .. ' . . 

relaciones entre los~orpb~f!S, Y• q4e estak insertas en la realidaq social y 

forman. part~ d~L n1µqp9':de, lª,'C1Jltura y se explica finalmente por S1J forma 

como norma; () . confo conjunto de normas, es decir como. ordenamiento 

jurídico .. , "236 

De esta fonna, se pue .. de.concluir que la validez deJas nQfmélsJurídicas 
- . . -

no depende exclusivamente dé la: pertenencia de las ¡nisma~ al;ordehjurídico 

sino también;.deq1J.elwu11isnias, ensugrosor, ·sean efectivam.en!e;cumplidas 
-·- ·. •.. "·'-. ~- .; \.-;_.::' ' .', . . . - • ·.· .· i· : ,;·: .. , .... :·:.-' , "0• - e 

y acataaas, así có1~óHi;,;éncacia del orderijurídico, es.ptód4ct6;d~J~.gararitía 
' ' . - . .'·,:,\ ::.;. < r·:. 

que le otorgue el mismo y del consenso de los destinatatitj~ .dél(:ierecho, 
-- ' -

existiendo como forma del poder político más generalizada, ~ti ,la sociedad, la 

236 Peces, Barba Gregario, Introducción A La Filosofia Del. Derecho, Debate, Madrid, 1984, segunda 
edición, p. 52 y 53. 
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del Estado, dentro de la cual, coexisten y se relacio11andos d~más grupos 

sociales, qui enes üuribiéri~''irifluyerf en ··fa ~btmfof1n¿~iÓn,~:j1TI~n1:~ninÍi~nto, 

modificación, etc;, de•qic~:º··.~~9.~r~es!.ataU~~r~~a~jyi~ad~i¿9r··~I·•p>e;,~c~_o•pero, 
constituye~9Qi·~L~l§~~~~~~~ª~2o41~~}~~Jd:u1~!~~~i~~cióJ:l ~uprema · de una 

colectividad. e'firtsti!~r~~ p~r~~p~rretlcifü el~ ~~ta~: --

5.4.9. El Der~chqcS~ffi() L1rc1eny Fuera Pe La División 
BipartitaT#C:licional.' 

.. ' .· . . ' . ' . ; - . -. 

Kelsen crf ti~-~ fuertemente a la Doctrina tradicicmal que asimila y 

fomenta la ciiviSión del derecho en Público y Privado'. Pues; en su o~inión 

anima la con~truccióndel Estado de Derecho .cofr fa irltenti6h de mantener el 
' .. ' .- . . . . . . . -·. ' . - . . - '. . ·""'· - ,_. ··-··· - ' . . . ,.... -~ ~ . . -

espacio priva~o··.exento···_de· injerenqi!ls• •q-·C,,ontrole,s públi~o2- ha:~función 
,-;: .. ·- ·- ' - ... . ':.. -· "" ' ... ' ... . ·:_. ··. ·- "'. ,- ·.·' .-. . ·- .. ,.-._ 

ideológ_ic11.d~-~~tª:dicótófuí~; s~ñ~l~~l·krofesbr ~isitante de la UniVersiqad de 
:-, --- - ... ·.o -- ·'· '--_:.~-- -o·~..c.-, ,:~-~, ·•' ~-;·._~ - . -

Oxford, estri\)a, eh permitjf_ eF#µj~ ¿olítico del interés del Estado que se 
.. :< :: ." .. e • . ; . ' 

proyecta por encima de los cof1{fql~sjurídicos estrictos.237 

. - ; . . . . - . - . 

Dado que, para Kel~éÍí; el orden jurídico se autoprodl.lce de forma 

escalonada a través de Un,,pfc5c~so que va de la co11:s,t!fµfüófi~a]as>normas 
.· <. ·.,- ':"("::_,· :·-:: .. ·,::. - ... \,. ·-,;~;'.-"'>':" .. -·,''. .-·[<", - .. _ <. 

ser capacitado por una norma válida para efüititprt;:c6btC>;s ii'.idividualizados, y 

así mismo, confonne a los principios de la división del trabajo se especifica la 

237 Kelsen, Hans, La Teor!a Pura ... op. cit., p. 287 a 289. 
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función del gobierno y coloca a los elementos de su cuadro administrativo 

como . funcion~rios, .~ .. i~s 11liembrosº del congreso coma·· legisladores y' 
·: ", . - ' - ',._.-- ·,i:.'·<. 

finalmente, a.Ids integran tés; del .P(;lder J udfoiál cómojuebes;·en)p(')ij~~~uencia; 
- . ;,;:- :~ . 

señalael,jurista:~~~ieriés~rio~hay.razón .. ¡:>ara.yQpsjfl~i:ª-~lc!iqha.di~isrÓll.Jbipartita 
•' .,, :_ 0 -:. :·.·: • :·,-~: • ·--,~-~-:,·,;_.?~" ,; '- •,'• ,, .. , ,,• • • ;>. ', ,: • • • •'. ----:------:~----~---~----;•;~-.-,=.c-~.'f"';;="O-T~=~-,,~;;--;=,--0~~7.-o...•.''--='--'--·-"-'=---0.· -·-'=~e 

en el derecl}~ §u~~; .~l hecll~ de estimar que el espacÍb pri~.ad~ i~ ~n.cJentra 
dominad~ Pof<Ja'.J~~i9a del negocio y, el público p6r ~}' clf la'1eYdfo 11os habla 

. " ,, . . .. ~: ; ;:. . ' ,' , ; . , _ . ,. '. .: . ·"; - - . , '. --·-· · .,. :: · - ;_;' .. -o - . ;: ' ·1 .· ;'e , - .,_(J/.- •·. ,· ';, 

de otra co~i;t }~á~ que de distintos procesos de pro~'ll9§ióp del material 

jurídico. Asf,• ()pi~á el discípulo de Cohe11,)~ fynf.ié>h{ q~:jgdos estos sujetos 

no varía sµst~l1ciahne11te en rel~ciqn. C:ol.1 ~qGen{~µ~;·~~~lizan Jos agentes 

de las noniia~ iilai~idhalés: 

ordenjurídico.238 

--~;.: ~"-:··r::-~_-: ',";>: : ':,.'~.-:.;'·. 

.. -.-, 

c)rgf1rips del 

De esta forma, Kelsen, sin rfropol}érselQ~ ::pr~·~~fü~. ef.. proceso de 

construcción de orden de una sociedad si11 frá9t.uf~r )las~~·skacfos;cie•ácción de 
. :•_ 

sus agentes, favoreciendo una ·visión acorcie d()ri l~~ 'tedríá~~sc)cic)lógicas y 

además; ayuda a terminar de unaVez:; con.eLn1ifo de·l1ti~.a~cfcl"n,/i~~ividual 
~ - ·, - . - . ' _. .-·. - ' .. ·; ·- " ' ' -. -; ; · .. ·-. :.:'.!J; -'-. _, _ _,·_ ' '.,: __ · \~ . 

desgravada del int~rés gene.fa!: En esté s:eriÚdó,· l<-~l~effiJ.~fu~~sJra: .. qúe el 

orden social, es .unitario y que el tra)'ecto·q~e yá (l~sª~d~~itefer~ndfasmás 
~:' :,_·~-~·: :"' '. 

abstractas que se expresan en las Iristituciol1és . sociales, hasta las 

238 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura .. ., op. cit., p. 161 a 168 y 232 a 234. 
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circunstancias peculiares que se presentan en la cotidianeidad de la vida en 

común, es algo que se nmnifiesta sin cortes .. AsJ; la división social del trabajo 
.. 

Durkheiminiana, sólo tieii~; ~ri íser;en~uri·~fecfo:relativo en las fu119i()11es de 
: • ~ ,•. • • • •• ·' • '. ,_' • \ • ' '. ,_, ' • ; • f • • ' ' •• 

producción .. y. apli?~iiqh,1é~1f e-~e,?~j.Q,)X,ª:_f J~i~~~;~-Hll~~~j~-~~.?]::~.~~2~fI••!~.l~~··. 
sujetos .no comprofoetido§:sé?ff1b8_é_iJ8~ef,esº"!Jt'.1h1iC-ü,~;'E~~r·9rn~l-l:JBr(c1ic9 .el 

que define la forma de·. pªrti~f p~ciÓh ·de: Tos Órgáho~ del'-''D'.~récho> en su 
--·--'--''-·._-='··o -.o .•. •, . • -- '.: ' ' .'·.·. , ·• •.'· ·.,.c. 

autoproducción, y no los sfüe10~ •.sociales los que c_let~f111lm1n el proceso 

generativo de las normas. 

Sin embargo; pese a lOs aciertos Kelsenianos, en este aspecto, estimo 

que Bobbio, a difer~ncia de Kelsen, al hablarnos de un poder negocial de los 

paiticulares ·para coritratar, explica cómo la creación descentralizada de 

normas jurídicas supone también, una determinada distribución del poder 

entre los agentes sociales productores.239 

5.5.0. La Norma Fundante Como Regulatoria del Hecho Instaurador 
Del Derecho.240 

Al considerar el jurista vienés al Derechq<co11u) ~rl. sist~mli de normas, 

lógicamente el fundamento de validez del ord~ri :j~rícii~~ tiene cjue situarse, 

para este teórico del derecho, también en una riorma. •Así, en virtud .de 

239 Bobbio, Norbe110, Teoria General del Derecho, op. cit., p. 178. 
240 Al respecto confróntese de Kelsen, Hans, La Teor!a Pura .. ., op. cit., las págs. 201 y sigs. y 230 a 232. 
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cualquier c_adena de remisiones jerárquicas conduce a la Constitución, debe 

suponerse que e11 el, fundamento de ésta existe una hipótesis básica o norma 

fundan te, ª ra,Hir,de1a.~11:ª1. eJ o;rcie~Jurí~icpapóy~· s~'."ca1i4~z. · 

L~ *qffig;·~füí11l~~!er-1i}()~:~1:i§¡1~;-:~~fü~11i~C??fr~fbfirE!r~?;~ ··.se -·refiere -­

específi~afue~!e·:.Ei'l~···C:()rt~tiú~cf8n{hi¡fór'!c¡}:q~:{~J)#~rt~ .• ;g~·•·:!19t111~·-·ru11c1ante 
regula •e1··.he~h().t°id~t~~r~tJ~t·C4~l;.·.•·~-~~·;c~p~'·e;;·d#.cÍ1·; .•. -.. ~{ri~:~~ .. '.1.~.pr~~unción 
favorab1e··•ª·.·1~-p~n~G.tjn~t~!~c~~n~i· .. ~~.·.l}u~:·s\1¡.;~í~µl()s•·;fycito11\PFº~l1lgados 
de coriformioad;j f'ori;.\iJfa 'hcirrria ~ .. a.'l.rn~ y -~m .. 'iit. id. 6.s. :. por- u_na· a.u.toridad 

. '. ,, . ·.<t:• :'~'.;: ··~· ,\• ;-.~¡ ;··;' -, "·'·'. '.~.~ 

,.,,. .. 

debidarrterite faciútid~; 
- - - ' .• , .. ,_ ,_ - ·;~'}' ·- - ¡ .,· .. 

. ·' :_-.: ... :·.: 

La n,c>l'rJ:la ni11.C:l~iit~; ~pcfrta copes ion• aJ orden j qríciico, pues supone la 

pertenencia·g~ fas•no~nas aun s1~tema unitario.La ·uriidadciel Derecho, por 

otra parte no se refiere a una secuencia de contenidos semánticos 

concordantes, sino a un modo específico de producción normativa. La norma 

básica, para Kelsen, no positiviza valores, sino que confiere legitimidad a los 

cauces de autoproducción del sistema. 

Al no ser una norma impuesta y tratarse de un supuesto lógico 

trascendental, parecería que la misma se encuentra .muy lejos de los hechos . 
. · . <- ·, -.·.. . ~ . - ' -:-·:- . ' 

Sin embargo Kelsen no.i~epá~ó eii qÜe,sodqlógicaínente estaba demostrando 
. ·.· -"··'_;. ...- , ... ' . ' 

que la norma fundante bé.siéa ~J, sólo oto~·ga coherencia sistemática al orden 

normativo sino que además; soporta la validez de los hechos productores o 



317 

instituciones de creación y de aplicación del Derecho, aspectos a desarrollar 
~ - - -~ ' -

posteriormente por Hart y Joseph Raz, en sus teoría.S~só'5r§-.'ell)ére9h(): 241 De 
. . . --

esta manera, Kelsen está sustentando la legitil11.idiic1:<le'lo~;órga11tjs•qu~ .. actúan 
,-·. :;_,. '·· .. - .. , .. : . . , •'.-'- :-" -· --

en el proceso de creación y apli9ª~ifü:i~g~l P~re~ho: ~st~ ~s, di'!)~ña un 
::~~-~ _ .: ', -~ - --,- . 1··---- ·-- .• ~.=-~:-:-·= --:=- -eo 07-- --_·o_-= -=--·.lo.--=---=- ¡~:-:"'.''--'-:·f=:-~~-- - _ceo-.= -~ __ '--

mecanismo conceptu~L que precis~ fil16~r.laJegitimidad d~ c11~ll~iiie~ poder 

constittúdq,. ~Üyá ~~o~µcto ~ediato sea un orden jurídico. Con· la.tesis de la 

norma furidante, desde luego que, el jefe de la Escuela de Vien~? no persigue 

atribuir.virtudes morales a los gobiernos existentes, sino simplemente señalar 
: . . . . . 

que sl.i legitimidad es un presupuesto necesario para:e;x}Jlic;'~r.Ja eficacia del 
. . ', .. ·';;. - ,·.·-, . -· -

J>. /'' 
Derecho, y ésta a su vez,.unac()ndic~pn de[cr,i~erfo;ªe:)'fl\!#~i1:19rfüativa. 

-- ·:.~ .. · .. ;.;~~~:::::. : ::· } ' - . ' -

Fuera de la Teoría Pur~ peF·Qeré~ho, K,e!§~I\. r~92;fifü~ió\ que la 

Constitución en sentido positivo es antes que.cualquierotr~~9J¡kL~1i.pactode 
fuerzas política así " ... Cuando la norma fundanie a.p~:{ya}~ijiyaH~Ei de la 

Constitución legitima su forma de creación; incluyendo ai corriprdíTiiso de 

fuerzas que le dan origen ... "242 

De lo anteriormente expuesto, queda claro que desde el punto de vista 

sociológico y no, normativo, se puede establecer que, a vittud de lo planteado 

241 Al respecto, consúltese las obras de Hart, H.L.A., El Concepto del Derecho, 2da. Ed., traduce. de Genaro 
Carrió, México, Editora Nacional, 1980, p. XI y sigs., XII, 143 y 171 y; de Raz, Joseph, La Autoridad 
del Derecho. Ensayos Sobre Derecho y Moral, 2da. de., trad. de Rolando Tamayo y Salmorán, México, 
Ed. U.N.A.M., 1985, colecc. Estudios Doctrinales No. 62 p. 125, p. 8, 23 a 46, 55 a 73, 128 a 163, y 275 
a 294; véase también de Raz, Joseph, Razón Práctica y Normas, 2da. Ed., Centro de Estudios 
Constitucionales, 1991, colecc. El Derecho y la Justicia, No. 13, 163 y sigs. 

242 Kclsen, Hans, "La Garantía Jurisdiccional de la Constitución", La Justicia Constitucional, en Escritos 
sobre la Democracia, op. cit. p. 115. 
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por Kelsen, con su norma fundante básica, como sustento no positivizado de 
- - - ----

un sistema jurídico, se puede establecer una conexión enfreloscaspectos ·de 

coherencia y de unid;:td del orden jurídico con las necesidades de legitimidad 

de un determinado régimen político. 
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Conclusiones Al Quinto Capítulo. 

PRIMERA.- La promesa metodológica de Jians Kelsen; no fue 

respetada por su autor ya que; la Teoría .Purfl Pel Dere9ho, se encuentra 

contaminada d~ conceptos. socioló&icos. 

SEGUNDA.- Dos Sociólogos pro1llinentes, inf1gyeron en el 

pensamiento del Jefe de la Escuela.deVi~ná: fy1ax )V~p~ry:Eihili<JJ?urkheim~ 

TECERA.- El Profesor de laÜ1ü\!~fsiqa,~cl~ lj~iª~ll5~rg; K~li:;en adopta 

el sentido objetivo y subjetivo de la,.c911~~c!ª,:~1¿~I}9eB.¡o:;tje·grsl~rí, ~l cuadro 
·~'-:.~· ... -i,"'-' . 

administrativo, para la aplicación.g'eJas, saricitmds y, eFd.eL1bÓ'flopolio de la 
' . . .. . . . ·,:· .. 

coacción flsica, por parte clel ~~ta!fo; así co1Tloc eL-d~ Íforl1illaci6n para 

elaborar su definición del Derecho. 

CUARTA.- Las diferencias que, guarda Kelsen conrespecto de las tesis 

Weberianas, son que para el primero, la coactivida~ Cotjst,i}liye el objeto de 

la reglamentación jurídica y para el segundo.encarnbi.Ó; Úh~jgi:trantía externa 
- ¿··.'::: ,"" 

,-·--

del orden jurídico para mantener la eficacia. deÚini~IT1Q• ·A.d~niás; para el . , - . - . ,· . ·- .,, . . ,, .. '--~ 

" : •' 

discípulo de Cohen; no existe -una ph.iralidad de órdenes _normativos, a 

considerar en la rica gama de sistemas regulatorios del comportamiento 

mientras que, para el sociólogo alemán, como para el jurista italiano Norberto 
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Bobbio, exi~ten uµa JJlllfªlj~~d .de .órden~s _normativos que se relacionan y 

pueden incluso, entrar enconflicto con el orden jurídico. 

QU1NTA ... De EmilioDl.lrl<heim; Kelsen utiliza los conceptos de orden 

normativo, ··los. ··argµ1Tler.it9~~--~ae1- -~ocIÓlogo~ -traiicé~,:-~ri-':sO:ptra· del 

contractualismo, para e~pJÍ,~a~ 'q~~ 'el Estado no. es pro4l19t~,. qe·\jn; pacto que, 
-<,- .. ~ ,--.o - -

--··-.-·-··-·..:'·e::·:-~'-_-:>·:~·:-·.(~:-_'..· ··.:· ... · .. · .··_: .. - _,- · __ " __ :: ··: .'• ··--::· ·._-_,..:::t~·-;,· 
sin apoyo jurídico; se. sq'~ti~pe:.p(Jf la i11erElvoluntad·cieJ9s ii}ci~yi~fü()~, sino; el 

~' '.-'·:·... ! _,-~/· - .. ,, . ( ' 

producto de un>c~0Íl,1prqrhfs6:ruµ9~W~flt~qc:>(P~r Jw····a¡:>lib~~iQ[l Itb ~n. orden 

jurídico coacti\ro·.en.el que sé dih.lye"ia·;n~túraleza estat~l· :y ep· eJ;:q\.le> los 
. ~ - .. 

individuos y sus libertades son intra~c~nc1~11tes frente a los de~ere~j~rídicos a 
~ - .. · ' - -. '' . : .. 

realizar no habiendo en consecuerict~; .derechos subj~tivos; se~m;fos de la 

voluntad o intereses jurídicamente protegidos sino reveses o reflejos de las 

obligaciones jurídicas. 

SEXTA.- Así mismo, el profesor de la Universidad de Berkeley, 

comulgando con la desconfianza que.le inspira al sociólogo francés, el hecho 

de que el Mercado, codifique las f\jricic)nes sociales y el Estado, asuma la 

postura de un mero vigilante, adoptaJatesis Durkheiminiana de la. Divi~ión 

del Trabajo, para sostener qüe el .J)étecho •l1o es ni público ni priyado sino; 
. . . 

uno dado que; en las actividades de los sujetos, sea que. realicen unos, 

contratos y otros; elaboren leyes, eh función de la División del trabajo, en 

realidad ambos se identifican como órganos del orden jurídico y en 
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consecuencia;n<:>hay ra:zgn =~efíala_Kelsen.., para sostener la división bipartita 
' - - ----- ,- ,--- __ , --- --=---·-----e~-= ,-.-o - ·-=--, - -- -

del Derecho que tiene como intención diseñar un Estado de Derecho donde el 

espacio privado se mantenga libre de injerencias públicas. 

SÉPTIMA.- Lo~ Ú~Ill~dos "deslices erripírfoos'' de~-lqs \1tie,;"nqs"habla 

Martín Díaz y Díaz, en las tesis Kelsenianas, consi_dero;:eq:li,"i~~;sJl1al, que 
• , · ·---,-.--·oc- ···• '·''o-,-·.--,C_ •. l_ '_: 

fungen como fundEnnento pEtra· sostenerse ql.le:rio• e~' p(:)sil.Jl~:'.Ú~b~rar11na 
. ' . - . -" ' . . . ' . . . ' .-'_~. , .. · .,, ·. : "' .. :• ·-:'· ' .-· 

f' ~ : , ' · . .., ' . '" 

teoría del pe~~c~o, ft¡era· de la dimensión ~oei~ren'i\Ei 'qµ~'o~~r~,11}9~ sistemas 

juríciicos y ~sí; al hacedor de la Constitución de wé!rri·ar,i~e:fe1;~iltraron, en su 

enfoque formal y dogmático los hechos sociales. coi11(> l~ fuerzEI_ y los actos e 

Instituciones de creación y aplicación del Derecho al explicar su concepto de 

norma básica fundante. 
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Al inicio de esta investigación, sobre la Teoría Pura del Derecho de 

Hans Kelsen, se manejaron siete hipótesis cuya corroboración es la siguiente: 

PRIMERA HIPÓTESIS.- "La Teoría Pura del Derecho presenta 

impurezas metodológicas, jurídicas y sociológicas". 
. :. "'-:' .-, __ 

A) P~ 19~ ~~p~~s'!<:> ~n/ ~1· qapítl.llo I se encontraron las siguientes 

impureza~,m~td~p(~gi$ª$' 
a) No:~ú$erk', 7lJ,ur~st~ vieriés, a la d~mpia:jurídica .dy el~mentos 

extraños; ,k1·,·i~dorp,Sra~ ~11 §U· 'feorí~;pijra'.:de,h·R~r~.~ntj;1~,~ !~s.\~~9c~9l()gicas 
,;· ":, ,¡ »·. ;_<_: :·:: '.~-t- .: 

Weberia11~~· y,~Qº~F!W~füfüiia11as para elabor.a~s.~···f~~P~BJB>.~~la~~f~tho, de· la 

norma funpa~t~· b¡si~a,. del sentido subjetivo y c)bj~tt~c;,·a~:¡~;·,~Eéióh · social, 
:·:.;-', .. ·.-_. _. ·"· ., _; :, ,·:. ,,\·;:._,··_-. ···, ·.- .... '''. . 

del cuadro ~clfliiriistiativo para especificar las furiciories ésfatalés bajo Jos 

principios:de"lªpiyisión del trabajo. 

b)Así mismo, el jefe de la Escuela de Viena, vada.~m ideológía,política 

al atacar fos presupuestos del capitalismo occidental; del liberalismo 

económico y del Ius-naturalismo jurídico para desvanecer los conceptos de 
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persona, derecho subjetivo, derecho real y, los presupuestos del 

contractualismo reforzando .un Estado normativizado por el Derecho hasta 
. ·- :·-

diluirlo en el orden jurídico'co8:ctivo mismo. 

c) Al irii}J:QI1~r~frn1~J~c19~arites-q11e·.Preocupars.e por el. objeto.-de estudio 
.. :,,·~;~º- ~).~': - ,~· . 

-::·:-c.,·.­
,•_;,_-·, ·,_ ~~-

B) Seg{¡rt:lo~~D~lii,ftqQ, .. ~h;~j 1(i~phJ1oin, se extrajeron, pesde el punto 
. . '."·' . : '· ; -·::/.'• .:::<·'. ,_,·;·,,," :•:'·'·', . >: .-· ,:;', - ._ . 

de vista jurídicp, l~~ ~Jg~{~u\~·~}¡I'!fp~f~zás técnicas: 
;·.e ·-'.:<'.." : .;·;,c;o -~~:;~~-,,'. ";-,·;•\.':?:--·,_··< .¡-: · '(·· 

a) Kelsen sos!Íe¿~;~µ~;il~s normas auténticamente j4rídi9a~ son las 
.. , . . ·-· -.. ·r,_~--., _, ,.: ,..· -.· . . . - , . :-- . . ·, . -

secundarias a l(:ls'. q\.le ~J ~~tifua debiera considerárseles ~9:111g. ~r.ri~arias lo 

cual; es ei1·óneo puesta.nfo*s ~Hrigidas a los suj<;:!()S ~~:~~t~9n():é:,omo, las 

orientadas á los órganos encargados pe. aplic(:lf las•;sJrtc,Íbn~~,'.ell' caso de 

infracción a los preceptos jurídicos; tienelÍ stf rÉ¡zcfi1 'de 'ser eh todos los 

sistemas jurídicos que tienen como meta organizar.a la~qci_eé:foq gEirantizando 

la eficacia de los órdenes jurídicos conla institucionalizá,cióri 4~ lEls S.(:lnCiones 

y, considerando también , la adhesión espontánea de. los sujetos de Derecho. 

En consecuencia; si el orden jurídico, organiza á. la sociedad (bajo los 

principios de eficacia reforzada y simple y no; a la fuerza; es equivocada la 

postura de Kelsen quien; además olvidó una cla.se más de normas: las 

terciarias que son las que atribuyen sanciones a 16s transgresores de las 

normas secundarias y cuyo olvido por parte del jurista vienés, daría lugar, ni 
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más ni menos, . a.qt1~ se pudiera .infringir a . la norma fundamental sin 

consecuencia~jÜrídica.~a!guáa ·-.lo}f~~al?·~sería,°'·inachnfsibJe no.· ··sólo .para el 

hacedor.de la¡C~nstitución. ele We.imar,.sinó:paracualqui~r ciudaclano. 
• •. • •. -,. - - • ' - -- • -.·- -... -,,~·, ·-:-··.-.-,·o- "''"" • ,~ :.~-- =.,,. o••,:-',· ---.-: é.·:c-·._ - • .• - -, • 

~. '0'. ;_ . .' -~.~:--- ,· 

b) Estimo que es incoife~t() ·hal:>l~~ 4f ··•acto antijurídico" como la 

acción u omisión, determinados~(>r ~FÓrd~frJurídico, como condición para la - . , . 

aplicación del acto coactivo debiénd()se.1fr¡Üif1r'Ja'expresJó11 "heGh() ilícito" 

pues los actos son jurídicos, sean unilatc;lfa,l~s,)Jilf1t~ra\~s o Pl.l.lril.a.!~f~les y en 

cambio; los hechos pueden ser de l~ .ria.tyra.l~~~ ~kcl~J s.~r. li~!P~110.y• estos 
. ·_;' . -.- . ' .. ., ' . ,. . - ~" ' ,. . ,·. . . . -
-·=.- ·: - - ~. - ; -:- • , ; t !- . -

últimos de caráctef lícito.•o ilíGito; A~eí-riás~n6si~rtlpr.~-~~ritela·feaTiz_ación de --. . . . .. - ·. ·.· - __ . ___ ,_.___ ... -. - .. , .. -. _.-.... -_- .. · _ .. _,_- -·- .. ' 

un hecho .ilíéifo se:~tplica:ia::§q~c;:c~9q>ptj~s·~st§i·~iei~!Ji11i_Q·~~cürso empleado 
.. . ,. "·:~:~ "/-

por los. ófgarios·del <E~taclh·;~Yj#Hg~'KI ig~ác~?focl~(·fo>norma no cumple 

voluntariamente enpri.111~r {~rfüir};g 9§riI~yid~§~f¿;q:j~ri}segundo lugar, con la 
- • • • -• • • - ; .~-,,._ - ·- • "" • - -••- •e;·-.;•-' •• --- "-• - - - - •: T • • 

sanción que le es·i[lpl!esfá'áFifj[rihgi~,~.iJ~Bot!TI~BSi~Úriaria; De esta manera y; 
:-::.· . .,.-- :-~:~.:·-:·<,;',".''-:- _~, ... _ .,•>;,_ 'i'-'~ '':- ·-. 

tomanclo. el C()tl~e~t2K~ª~ch~1;:M~:~.sff~~,~~,·.; .. :~~ü~~~iP!1~S Civiles'' el hecho 
,_ -. :;..'-' -

voluntarioilí9iJpr~.fü)ta~~r,~q~~ll~.có1Wu§faJ}l1W~D~q\.leva.en·contra·de una 

ley de ord(;!il·pÓ\:>Ifoo.o las.bueh?s ~ªS.túrt,lbi~~s;:)':~n:gqnd~ 1á voluntad del 
\:."; ~t·· _:.'' 

autor haya qúerido. no, el hedh'o',.~·lla)'acqü~rido~() hO las Consecuencias, éstas 

se generan.-indepéndientemente:de,·.su.volunfad.·. 

c) Considero: ta1nbiéli; que Keisen confunde a la sanción con la 

coacción lo cual; es inaceptable para un jurista como él, que se precia de ser 
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formalista en extremo pues la coacción es un concepto real entendido como la 

aplicación forzosa de la sanción y ésta un concepto formal que se definió 
-- ~ - '._ - - . -_ 

como la consecuencia jurídica, fayorable o desfavorable que se genera en 

relación con el obligado por el cúnfplimient() d~ uird~berjl!ríd,ico o bien; por 

la infracción al mismo. 

De esta forma, se d(;)muestra qlle el orden jurídico no sólo cuenta con 

medidas jurídicas repr~sivas sino tarpbién, preventivas y premiales y como 

ejemplo de las últimas, terien:ioslos estímulos fiscales para los contribuyentes 

cumplidos. 

d) Con relació_nJll concepto del deber jurídico, que K~lsen define como 

. la conducta opqesta·;~ a~uell~qUe constituye 1a éondiciórttle l~rs~ncióh que se 
,· - ,''::·' ', ·- -... , ·'' ' . ' " .. : . .,".' .. - ·.-.--·.·¡ ,_· ·, ... , '., .. 

dirige. en. C(Jntr~ del infraCtor O de qui~nes corÍ ;é[slfel~pi~n·én, opino que el 

jurista vienés no distingue a la obligación jl1rí<;Hc~,qVe;;~ ~na especie del 

género deber jurídico motivo por el cual; expuse }~;teoría. del deber jurídico 

del jurista mexicano Ernesto Gutiérrez y González en el apartado 3.4.5. del 

Capítulo III del presente trabajo y al cual remito para evitar repeticiones 

ociosas. 

e) En lo referente al desvanecimiento del concepto de persona física, 

jurídica y la confusión del Estado con el Derecho, me parece que el jurista 

vienés incurre fundamentalmente en dos errores: la persona es la entidad 
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biológica del Derecho y no, la entificación del mismo y; a la m.anera de 

Hermann Heller, el Estado es ·una. normalidad normada y no; una 

normatividad normada. Lo anterior quedó plenamente demostrado en el 

apartado 3.4.S·y·3.4:7>de_I•Qª'.tJ#u!9IJlgfi~l~presente investigaéión~···· · ~ 
',.'e--·- . .'.'· 

t) Otro. concepto f~r~.ak~J1 el. que Kelsen incurre en la fflltá de técnica 
i. '-,_. _-. ;';_, .. ) ' - ,- - . 

de confundirlo,.¿01hC>~Jre1~~aso del deber, con la norma jurídica misma es el 
. - ._, · .. ·,.;,'¡ :: 

del Derecho subJeÚ\10;·~1.;·cual concibe como el reflejo de la obligac.i.ófljlJrídica 
. __ ,. '!''. .. .. 

_: -· .-.' 

y establec~r qu~•tfl!·derecho conlleva otro; el de acción lo cual es; falso como 
: .· -

se demostró en ~Fapartado 3.3.6. del Capítulo IIJ.d~lpresente estugio;. 

g) Por Jo ctu~<topa a lfi imputació11 pef:if~rlca l(el~e.11ia11a; esto es, la que 

representa la rel~ciin por medi.o .cle fa cÜai'se eAi~za ~ la}sarlcióhj\.lrídica con 
.· ,._ . . ·· ... ,. '",· . .,·,. - .. · ·-·· . ·' 

el acto antijurídico reali:Za4d pór eLihciividi.to¡ consideré atitjago.~l itjcl1lir la 

teoría de Fritz Schreirer para ~ubstitl1ir tal concepto, por el de n~xJ.~tj11Ji~tivo 
para que el enlace se diera ho sólb entre la sanción y el adtO.~ritiJJríclfoo 

··.· __ ,. 
- ' , . 

(hecho ilícito para mí) sino en otro:s dos niveles más: entre.: e(~l!pu~sto y el 
' T" o ,' ,- •• • :•-, • .', ,.•".: • 

acto jurídico o el hecho: ilí9ii(). (siendo de carácter conti11g~nfe) . y; entre la 
:'>: . . , _-::· .· :::· - .. - .;>~ -... :<· :·'._·.· :· -

sanción y su efectivo acatá1~i¿rifo-por parte del· gbligado • y su efectiva 
._,_ :·· .. :.·'' ·,·. ·: ,. ' . _.,, . . . 

aplicación por IJ.arte ele los órgai1<)~,,est~taies {e_§toj'.tfümo .es una aportación 

personal al considerar.a las normasterciarias yno, de Fritz Schreirer). 
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h) Al analizar la Dinámica jurídica Kelseniana, se evidenciaron en la 

Teoría Pura los siguientes problemas sin resolver por el jurista vienés: 

1. Al · con.siderar que la. t!:Oi'ci.ad\cl~l e>rd~nainientojúríclicb .. r~posa en• la 

nor1na· fung_af1t~".9á~ic~~x·;~~'.s1~dt~~;:l~·~l~~Jt.ifuj~a2~d:~:é_§!ª~~nI~l~a,~og~di~n9ia~·a1 
'·-'·,· ·c:i--·;_<· ·. ~"":,~1:.:·~:·-i-z·-;--~ .~,,-,_'-. ,_,,,."·=-- ;¿~,; --,~,L -.,~--··---- . -··.-- -' ·,t -'-·"-·.· .. 

poder originario·· entef1clig~of·~;S!~· ~~~~ ér~?nJ!t~toi{ge;:ft1.5r~~s 'po,líticEis .·que, 

tomando ventaja en. u~ nioirt~~t~:ihi~füri~·o,;i#:§ta,µr~p ~h iiy~~o ?r(:Íe~amiento 

jurídico; surgen los siguientes cllesti~~afui~l)t9s::> 
.. . 

a) El legitimar los hec.h.os.< S,.qCi~lef >9\j~\ ti~rién Cqµe .ver con his 

con su promesa 111etód?l6gic~;d~ plfrez'a pdrque se incorporan dichas 
: ·:;;- :, 3 

' ·_-,,·- --_, ·.-. 

categorías s?cio!p&icas~·strTeoría). 

b) Su conceptq de Derecho como sistema de normas jürídicas coactivas 

(u Ordenamiento jurídico coactivo) en el que c.onsideraa la fuerza el 

objeto de la reglamentación jurídica siendo; adéinás la ''f1.léria" un 

concepto propio de la Sociología y; 

c) Finalmente;.el hecho de que Kelsen no da respuesta a la relación entre 

el Derecho y el Poder ni; a la que se da entre validez y eficacia del 

ord_enjuríd}fo tocando exclusivamente el tema de aquélla con relación 

a la pertenencia de las normas al sistema jurídico. (Confróntese el 

apartado 4.2.1. de este trabajo). 
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2. Al diseñar la estructura escalonada del orden jurídico para tratar, 

entre otras cosas, .de·d.emostrar·que el,orden jurídiCo es cohen:m~e, comete el 

error de analizar tan sólp ~F ªspebto fo1;mªl de ·fas riót}nas jµrídicas y 

desatender las 1n68afi9~ci~~tl}C>1¿~~tJY~f Cd~tl~s +rn!~m-~s~;Li~J1~Eªndo los 
:.;·; "' :~::2-:· --;--- ._" :~[::-:·· ,·; ;O ~·-o.-'···- "'.-óc.; "'_.--."~":: (:: •• ". ~.-~·~-~ /;·:~'--

problemas de antino111t~siurf?~.c~S, in?~fvo pbr el ·c~~l,'Ñqrb~ftp'J3c)bbio, Alf 
"'7 ;:~ ~; (~:-,·· ,.-: ~-. , "- ';.;;: 

Ross, y E. Bulygil1' ci~sªrr()llá~ tod~ una teoría de las .·in~brrÍpaÜbilidades 
:. ;>-·: > :.· 

normativas dem9sfranclo que tales cuestiones son reálidades · a las que se 

enfrenta. el juez en la aplicación de las normas generales a casos concretos y 

que ello, no es óbice para considerar la coherencia de}os sisteniasjl1ríciicos. 

Lo anterior quedó claramente demostrado en el Capítulo IV, apa1tado 4.2.2. 

de esta investigación. 

3. Con relación a la óptica Kelseniana, de estimar cerrados los sistemas 

jurídicos y no concederle importancia a la existencia de lagunas normativas 

por considerar -bajo principio de plenitud Hermética del orden jurídico- que 

en caso de vacíos a colmar por el juez, los mismos son intrascenciertes, 

porque bien puede condenar al demandado o rechazar la deman~a,}erriitó a 

los apaitados 4.2.3. y 4.3. del Capítulo IV para que se entienda el por qué 

Hans Kelsén no previó lqsprqblemas d~ contradicción de sentencias por falta 

de criterios que oiiefitel1 al jl1e:i pál'a resolver con base en el principio de 

analogía legis d argumento a contrario, debido a que al lado de las normas 

z 
¡::ic:¡ 
C) 
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particulares inclusivas y_ las generales inclusivas, existen las generales 

inclusivas; habiendo rio sólo lagunas en este caso sino; entre las diversas 
~ - . ' -

- .-.- . 

exigencias que tienen los órganos jurisdiccionales;-daclo·que cqmo del sistema 

primario no se in'fiere que~º la córiaucfa:·det-"~déP1áf1lil!9º' consista en ·la 
- - · ,-- -- - · _: · :o,;: __ : - ----~ • :, \_-_ ,.._..'.·:,. ·- ~--· -, ;:_: -e' 

obligación de reª.li?:E!r ;el ~cto o la peqni~ió~· u:o~isÍó~ dela conducta (en el 

caso de vacío normativo) por lo tanto; tenen:ios:una laguna normativa de 2 

tipos: 

a) Laguna total, que implica la ausencia de normas obligatorias o 

permisivas negativas. 

b)Laguna parcial en el sentido de que, por un lado existe la norma 

permisiva.positivªp7ro·.po,la permisiva l"legativa,. en C:opsecuencia; es 
. ' . ' ' -

fals~ Ja. postura del h::ic~.dor d(;l. fa Qonstitución de Weimar en el 

sentido de estimar que no hay lagunas en los sistemas jurídicos porque 

el juez tiene la obligación "específica" de condenar al demandado o 

bien de rechazar la demanda ya que; tiene en realidad, la obligación 

genérica alternativa de juzg~rdejas dos manerE\.s señaladas pero con la 
. . 

agravante para el di~yípl11p·d~_C()h~n ge qµe:defa obligación de juzgar 

y de la ausenciá-de_ .. l __ a65ir~á~lói1\d~c6hdena.r; no se inferirá jamás, en 
-·-· ·. -- ... _, - -··' - - ' 

modo algunó;da~dbffga.ci¿~ c:ll{·r~dfüzar la demanda y por lo tanto; ello 

le guste o nó; a Kelsen es otro caso de laguna normativa que evidencia 
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que los sistemas jurídicos no son cerrados o completos sino 

completables. 

C) Las impurezas sociológicas, encontradas en la Teoría Pura del 

Derecho so~ las sig\iÍ~ntes: 
a) El cql1cept() q~ qr,cl~n <;grµ9, sjsternE\ .cie nonnas jurídicas es tomado 

por Kelsen de lb~ so.ciólo~~si;~_l11ilio D¿rkheil11 y.Max. Weber y, de los 
_-,.'.<o::•"_<_, 

Georges Gurtvich, Guido Fass&);/@ek~f:!fli· .. §t~~za, Oiuseppe Grosso y Piero 
> (:·: .. ·'· ·- :~~:~.'. ; 1~'· •. 

Calamandrei) quienes al consid~r~i, ~~tos ~\timos, al Derecho como un orden 
,,,· .. '.~(\·~::_{',· ·~··;_:· _-.-.:; _ ... ,._.., ,- :·· 

social organizado estudian,J1l)11i§m~.~911Í.9 un sistema y ya no, desde Ja 

perspectiva de la norma jBr!f!ida c:§rn,g q~e#c) clerriostrado en los capítulos II y 

IV apartados 3.2., 3.3,y 5.4.~• c:le es.te ~n.AH~is. 

b) Adopción de las tesis O:ur!füéJfüifüanas para atacar a los 
- -.- - ---- '-=- . 

contractualistas, a Ja concepción tradicional: sobre él ªereqho subjetivo, los 

derechos reales y Ja división bipartita del J!:>erecllo. Público y Privado. Así 
. . - . 

mismo, incorpora Jos principios dela :F,livJsi6n;~e)-tr~ljaj9; expuestos por el 
,. 

sociólogo francés, para delünit~r l~s'fti~pi~I}~s.'.a;.cl~i~mpeñar por el Estado. 

conducta; del. cüac:}fo adfuihÍstfatiyo/·pa'.ta'da;,iipficación de las sanciones, . del 

legítimo monopolio de la coacción física estatal y el de dominación, para 
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elaborar su definición del derecho, son fá9pmente reconocibles en la obra de 

Kelsen. 

d) La norma fll~darite'~ás,ic~J~ cl1~l ~al ser co~bebi~~po~ ~lciisdpülo de. 

Cohen.·cowo1!:e~ul~toria~9e1~11~.~n9;~gst,~}l~¡~§frg~1-~~efe·~~ofpt(>~~~:t1~·tácito-
-·._:· .:.··::;."' ·~:r ;:·-.:-.::_· '"'". __ ._, __ ,.·. ---- ·>:'--- ~ -;- -- '., ._ ... __ ·-.'.o::,:-~'~: -·4 <·- ---~;.:~,----· - .;:_,,> :,;-=· .. -'-o_··- .,_ · ::',,_··1 "-~,_,>:._ 

reconocimié~~oi·de.ciue ~l º·9f¡g~11;:,s1~1;1·J).:r.i~rTI~.~~~J:~8:síii\To; ~~ s~ éx¡jlic~ por el 
; ... ,_. \ ', 

mismo cauce, sino en el de fas ihstitt1tiblles que crean y aplican el Derecho 
: ' . ' • - - : .. _::- '.>"· .·_:"'- "~-;:·-·- - ::.·'. ¡. ,.::-,• : 

que concretizan, entre otras, cos~~ 1E1:S 1.~~piraciones de los miembros de una 

colectividad, los bienes y v~lor~s qUe, fos mismos, demandan sean protegidos. 

SEGUNDAHIPÓ:fE~IS.- "El método científico no es el más adecuado 

para desentrañar l~:f1~fl.lri:ll~~a .c:Ielobjeto de la ciencia jurídica". 

Dicha variable q~ec19 4e,lTl,9strada én el s~pjfuj{> g ~()11 l()s siguientes 

argumentos: 

1 . Hans Kelsert elabcihi unaTte~F\~ cÍ~tB~r~€~4'~~J¡>ff á~"¡~~4~i1Jól~s el~ la 

Filosofia neo-Kantiana queule fll~r.qb tnu1$hl,.í,ii.~~s,~8fi §U ~.a~§~f~, fµ114,ador 

de la Escuela de Marbmgq,. gªr~L.tjgiefr l.~ c~éñfia~:M~~'.ihl~k~atj!~ -Corno lo 

fuera en el Modernismo ;paf~,1)esparfe~;esla(Fí$ic~2M~t#fh~!ici~Fcinsiderando 
: \'.' ;,, •• ';;' :/ ~ ~~~~-.·~; ~.e 

además, que el fundamento dela ófüetividadc:le fá.füeifoi~ªfr;~N~é~ 16 a"-priori 
- - - -· .·· . - . -- -- ·- - -·--- -·----.:_-.,,_ __ ;_•'-"'-o·-~;_·:. "·'-'·•o· "'-':. : _;__ 

debiendo constituirse por la unificación de•Jos J:iec~'.os;~,~¿diante hipótesis, 

leyes y teorías a las que se someten incondicionálmente en consecuencia; 
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opina Cohen; las leyes y teorías no se o1Jtienen por los hechos, sino que; se les 

imponen a los mismos de\)iéndose impc,_11er el método, .como cuestión 

primordial a resolver, antes que ~b!9ar.al .obj~t() ~e estudió en la realidad 

desorcfei1a4a coilio-~caps-~·ae-: ~eii~~~i~ni§~.y_:l1ei:c-ejfciqi1~s :qu~ precisa ser 
- . - ·: -:; ·~" "'' 

ordenada por Jas categ2rí~s ·~p~}j.z~~~~:}Jf~r ~V~~~t. 
2. EL proceso c~n&trJbti~cih:I~f o~Jetq a través del método científico, 

•'. -.· , . . >' '" .. , ... - : '... •'. . ,, ' 

bajo un enfoque epi~t~11)pl,~gif~ sµbj~tivista, provoca que el jurista vienés 

di vid~ mentahnehté a· la realidad en dos sectores: el sein y el sollen, con lo 

cual, creyendo e11cOntrar el espacio cognoscitivo adecuado, para englobar los 

atributos del c:;q11c:;~pto de ciencia (objetividad, rigor metodológico y 

neutralidad} par~• ~pi~probar las capacidades autoreproductivas del derecho 

como fenóm~nonoim~tiv(); sin·1nano~eos metafisicos o socio~~gicps, y acabar 
.. ' .. - - ,_-; -_-__ --,-.·-··--·- -- ·-, ·-;:.'..__- ··-"' -:-_¿ -·-

con un sinfin de dualisri1os; enrealidad, dejó muy cl~ro qtj~~;kªrª'.q}.lEilHui~r 
teórico se tornará iinposible separar al Derecho de lare.~119ª~/.sp§i~ff~ril~ cµal 

se encuentra inmerso y en la que se desenvuelye, .p$r~~e;:~1.d'efi~iil~no del ; -: t:>;~: <~:':::' ;' 

orden, no se integra sólo a través de procesos/de átlifüú¿¡·()fi.1_tfüsehtidb; siho ·.:: -·- .. ··-: ----r-·' ·,-'"·,:;,--· >-.,-, •:;:,,, .,,· :-.-:.;, ,_-;-.,,.· --· -- -
·: .,·, :'._,~- .. -.(· --<····:,:·_·;::-· : 

histórico. Lo antériorquedó;pl~l1áJTI~ñte.:c~fi'~p~of~cÍ~;.étj~hdlK~Li11i~Íno.Kelsen 
::·i· 

explica el origen de la·hohn~ fündante Hásicáclentró del füarcoinstitucional y 

no; del Derecho Positivo: 
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3. Otro inconveniente que presenta Ja elección del.método científico es 

el hecho de que en .el campo de. la ci~ncia jurídica no puede operar .con 

relación a los enunciados jurídicos,el principio'.de verificacióh_ya;que; de los 
- . ' ".·· .. ,.·.: . ' . '.'.'. .. :·".:··: ;:··->.·-. :-'·.·.·._ :·>··: :'.···_:-_: }/:· :·.·.:_~.-. ·;:·.'. .· : 

mismos sólq.pp~fü-~1119s,~onstªtat~s~~V-~!i4,~~lg-:!;f1Y~~l_i~~~-~~;~s>;~§l.lcvéfdáci ó 

falsedad~ ·Tamp0co s~,p~ecie11 pr~st~f-i'asp'refr1i~~~'~u~-scb"1,~e~lJg~11;Ei·l~ fase· de 

experim~nt~c;i6A.- ~or,lo-•9~~1; •. es!ifuc) c~~o·:~k~M~~stt~•rR_i_#~~,hl-~~i,~-- 9µe.,·'en 
·,--'' 

adecuadas•.·pa.1~~-d~s~rÚr~ñ~r<1E1·, patfü~l~z~ ~~h;Óbj_~t()·-d~ ~~tti'di()Ys,ir,1 qul'.! el 

jurista, asmpa ~·1~ pap~l-- de· unÜnefo-~s~~c~~d:~r ·~ .. :eh c~in~j C>Ls~'if1_v9Jucre con 

su objeto de estuclio;Qtj·~~tamE}Il~r~ '~ih ~xclu~iyl~nl()s :óofoo\Jdspí·opuestos 
. " .. - ... -- . - - - - . ··-·· ¡•·:- .. - ··-··'" -·' ¡ _,_ ..... 

que se acepte que así como el Der~cl1C>. tiatda;(~1-:ic~rÍt~Íef- d,~ .ciertas 

realidades sociales, así mismo; la realidad soci~l, det~rrhiri~- elsentido de las - . ·- - - -· ,····· ·. _.' -- - ; :·. j'' .- . __ , 

instituciones normativas. 

TERCERA HIPÓTESIS.- "La Teoría Pura del Derecho fractura los 

paradigmas base de la Modernidad". 

Las.limitaciones epistemológicas planteadas por RenatoDescartese,n el_ 

"Discurso del Método" para abordar elobjeto de estudio en el campo de las 

ciencias exactas, se tradujeron en una variedad de dualismos para et sector de 
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los fenómenos jurídicos en el ámbito metodológico, de la ciencia del derecho, 

de la Sociología jurídica y de la Filosofía del Derecho. Así; el enfrentamiento 

del Ius-naturalismo y el Ius-positivismo heredan dualismos sobre lo'que debe 

ser prioritario pa.ra el"jur,ista: Ja materia o ]a ·fof1llª>'C°lpeo~fyncional o lo 

estructural, lo intrínseco o lo extrínseco dei la, npnpa;/eJ'-()bj~Üvismo o el 
". : ' ' < ...... -- .. -·:- •: .,,,' - '· -.:_: ;.,., ... ,-.·. ·'-~' 

subjetivismo; lo metafisicp o la rigµrgs~ciá~ IT1,~t~~()l~g!~~.:efp0,;s'e .. trata, .en 
• • • • - • ' ' • ·~ • ,_'' ·, •• • • • ,,.. ' <' - - ,.. ,. , ' • - ' • 

todos los ca~os; de opciones tajantes qµ~.fio:rJ.ehni,t~4f¿q~:\t~cha;·c:ll'.~entrañar 
la naturaleza del objeto de estudió ~d,·1a.·e:9'¡~n,~i;~úc'J~i~~~f~~;'l}.~ siendo la 

;:· ;:. ::i ' ' . : ~-

excepción; la Teoría Pura del· Derecho. qq~, cofos~'.cqft,e,iªé\!& ré~lici~d eh dos 
-. ; -~-' , '. . . ,· ; ' . ; - --~ . , - . •'; . . ' - . . .. · .. -· . -- ' . . . . .-

":: ;· ''.\ 

mundos; la del ser y la d~l ~e~er ser; Ja{ pret~Úi*iéni~s ln~tódológiéas 
"·;; 

-~! -·-

cartesianas y el subjetivisino: Kantiano ~lejoJde relndyer lo~; p~r~dig1Tias base 
' ' ·' . . ... " , . . ' ; , / . '. ' : ,.. . ' , . ' ': \ ~ : ,. . -· ·.. . .,- -

de la Modernidad los reforzó aul1 lnás dandb poi; resúlhM~. fal!~bffstfucción 
metodológica de la realidad jurídica, un radicalismo formalista_ qúe impide 

recuperar los nexos del derecho con su génesis y efectos. (Véanse al respecto, 

los apartados 2.1. al 2.5. del Capítulo II de esta tesis). 

CUARTA HIPÓTESIS.- "La Teoría Pura del Derecho se encuentra 

plagada de dualismos cqn;iC> 9011§e2l1enci1:1 del erróneo enfoql1e giet()~Ológico 
• < 

que propone su autor". Bajé»lá ~xigenCia metodológica de no permitirse, por 

parte de Kelsen, otro enfoque más que el formal-normativo y apartarse de 
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consideraciones sociológicas o políticas que provoquen un sincretismo 

metodológico (lo cual no fue respetado por el jurista vienés); se advirtió que 

en la Teoría Pura del Derecho. se hereden un buen número de dualismos 

propfos clel logocentrisrno con ~rgµe.~sema:nejó el ·citadojurídi90 y que son; 

fundamentalmente los sigl1i~11tes: 

l)Lo formal sobre lo fáCtico. 

2) Lo estructural sobre lo funcional. 

3) La razón del sujeto sobre el objeto de la ciencia jurídica. 

4) La teoría sobre la realidad. 

5) La ciencia sobre la ideol9gfa. 

6) El sellen contrapuesto frerite al sein. 

7) El relativis1110 frente al universalismo. 

8) Lo a-pdori sobre lo a-posteriori. 

9) La validez contra la eficacia en un orden jurídico. 

l O)El Estado normativizado sobre los individuos despersonalizados. 

11 )El Deber contra la libertad. 

l 2)Socialismo contra liberalismo económico. 

Confrónt.ese·e!Capítl1lo Uen todos.sus apartados. 
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QUINTA HIPÓTESIS.- "Kelsen nunca liberó a la ciencia jurídica dt:.--~ 

~ 
elementos extraños al tomar categorías de la Sociología omnicomprensiva d e:> 

t§'§ 
Max Weber y al poner de n;1anifiesto su personal ideología en materia política ~ ~ 

',, •, ~~ 

para atac~~ ~Tosws=.ffat[raHsfas". . · · ·· · .. ······ t~ ~ 

Envirtuc:!cl~~dµ,eJajea!id~d qu~pret~n~ía, descripir :Kelsen no es pura ~ 
'::«: .. ~:-~~.:;/> . ' . ~ ' 

en consecuehcfa;isu,tedrÍ~tg111p,~c()•·•10 fue; •En. est~ · se.ntido :el>aµtor jamás 
'"" ~~::·~: :~(·, ... '' 

logra preservar SU inalteia\?Úicfü(j <;::OÍU9 sujeto cbghosc~nte, y elJp es así 

porque Kelsen al 'filtrari e~' si.í obra las tesis<We~bri~n~s,';'C{i~tas con 
.• ·-' 

anterioridad en el CEip{tµló Y del presente tra,p~J())Ü!tt,~.:Pt~Irj{s~J Jt~ '.El11ilio 

Durkheim y exponersuicíeolqgía pt;irsonál ep •fü~terfª p~1{iici:,;c~~r~:.atª9ar al 
. .·:-.: .. ~--<:· . _ .. ·. '. --~-:- ·:.·::·« :;3-: :'.~~'.:(:.(~: ... :~"-{."':··:.-~:;!/: ___ '}~:.·.~ ~-,~>·· ~:~~~<-_ "L:"::· :<_.--

el pensamiento de. lÓs ~éalfat~s};;h§1:1é.~Ín~ri~ªri,os;: para iifipHgriár a los 

contractualistas; nos demosttq i'É¡Jgd: éJl1e así como .é} nó. és sob.erano con 

relación al objeto, en consecuencia;·no.debepretender gu~}f~s::J~M~sjuristas 
Jo sean ya que; Kelsen al enfrentarse a una realici~cFY~~ofa~e.na.~~k por un 

• '1 - •. - .,,., .. -.- ; -

sinnúmero de procesos sociales y cognoscitiv()s; s¿,.·l~:.,¡¡~~tl:si~ron l1n buen 
. '• .. :' ... ::." ... -~. •.'.-·· . . ·. 

número de referencias y fenómenos sociales,establecidqscón antelación 
,·«· 

SEXTA HIPÓTESIS.- "La Estática jurídica Kelseniana, no presenta 

exclusivamente conceptos jurídicos fundamentales sino además conceptos 
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sociológicos y existe, en algunos de ellos, falta de pureza en el lenguaje para 

definirlos". 
' :- ' :· 

En efecto, las definiciones que 'otorga l(_els,en:cle'.-S?~iedacl; c'omlmidad, 

fuerza, instituciones~ oraeri;~~qiórisifciªl; C::l1agr()fa.~l-nini~frªtiy();··división•.del· .. 

trabajo, hechos,. sociales, etci contarllirian' uha y ·ot~a :v~z>•'su .. pureza 

metodológi_ca.' (Véa9seJ~s apa~adós3,4;7; y 5.4.7. de.Jos.capítulos Hy V de 

esta invest~gi:tqiqn). 

Así1nismJ; como se estudió en Josapart~Aosque van (l~l·punto ~.4.1. al 
: ·. . ·'.': ·.· ,'i , . .. ·,..:.;: ' ... ' 

3.4.8. se cuestionaron desde la definición ci~lf:>er(lch(J;qeÜa9tp 8,ptijufí9ico, la 
. . . . ,- - "'·.·-·· ... -,. ----'· ·:"···-· -·---, ' -- e:', .- · ... 

confusión del deber y el derecho subjetiyo.F9~.l~ ngh~~ ri~isaja,:]á dél Estac;Io 
>···-'-•. ·--) 

con el Derecho, hasta la impu1aCiórt ·Y s~ ~~olfa~J~ :;~~tisti!µCióh por el 
1;;. ,,,,. 

concepto de nexo normativo. En esté sentido se }Jfo}JlisiJ:r§fü~!~s_·te()rías del. 

Maestro Ernesto Gutién-ez y González sobre el DeB~rijÜtídico, las de 
' -: . ' , ;,,/·- ~- -- -: .. , -

Bonecasse en lo relativo a los Hechos y Actos jurídi~os,';'01~s~del Maestro 

García Máynez en cuanto a la sanción, coacción, y c9er~ibiligª4 y, las de Fritz 

Schreirer sobre los nexos normativos contingentes )' nécesarios. 

SÉPTIMA HIPÓTESIS.- "El Principió_déPleriitud.hermética del Orden 

jurídico, es más un ideal que una reaHdad de los sistemas jurídicos y provoca 

falta de seguridad jurídica en los gobernados". 
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Dicha variable quedó plenamente demostrada, en el capítulo IV, 

apartado 4.3. y a cuya lectura remito, cuando de las lagunas normativas 

encontradas por Bo bbfo y· Bulygin ~e. deduj () que· resolver, ante vacíos .1 e gales, 
. . '·· ::·: ' . :.-' ,_·;· '·.·. ·'. 

condénalldbal.C1~iii~11cla~U5 •ff biefi~ r~f~~~ªÍcip¡;~cc;l~ sJemanda,~omo· propone 

Kelsen, si11.·fil~4~n~~nt9 9erm~tiVQ'.f!K;eff~¡~t~~a por}ª sol~.pret~nsió11 de que 

"habráiagu. · nª·s. efi u~: ley ts.~r6:tit1n~~1 er t:ll· sistemadu~íCitso'? .y,:.pQr If:i.. exig~ncia 
', .• •.· • ',. • .. ·•• • • .' • • • • '• • ' '• • .:• : .. • ·• • ' • • • .. '" • • • f ". C•-'>" ~ \' 

que tienen los jyeces'g~ ·~iri1Ilir ·.· lªs controvetsia:S y/d~·pfc!l-Hl!1si~r sentencias 
- . - . ' . . , ':. - ' . ' ~ ·~ -

\ 

o resoluciones administrativas, constituye en mi 9pi~i¿nn,:o.·'.~é>[();labase para 

afirmar que, el ideal de plenitud herméti<::a es; tªp 'sól~f r~CioriaJ como 

considera Bulygin; si110 además el fündam~nto par~s~¡t~Qer.qµe los sistemas 

jurídicos son abie1tos, .son.co!11pletaJ:>les.yrió;. cqlnplefós·y· q~e;·.en aras de. la 

seguridad jµtícjic~, .. es p~r(ecfüm~nt~ váJidq re6Urrir, a fas füentes 
:::- _,-~;·:·_'--... -.-\--.- -_-~".:-_.'- :_:-:_.-.-.-- -._'-_--_- ... ·.o .- - . . -

heterointegrativas, cmmci,ó 1a•d01l1i11ante, no colme de forma alguna las 

lagunas normativas. 
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PROPUESTAS TENDIENTES A ESTRUCTURAR LA 
TEORÍA PURA DEL DERECHO BAJO UN ENFOQUE 

SOCIO-JURIDICO REALISTA 
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La Teoría Pura del derecho ha dejado un esquema valiosísimo sobre los 

temas a abordar por todo teórico de la ciencia jurídica: la definición del 

Derecho, la diferencias·e~tr~clqs c1If~t~~te~.sisterriasJi9n11aüvos, las fuentes 
'; ·.' .;j·. ;;i: '' : . '-:~' , :~·: 

presentan al Jt.Iei,· efr í~t~9nig~{.jurJd~~a}~$~fe '~s~~éin~{ho s~ hii movido; tan 
- ,• _., .. ><'".:': .. : .-:·'.'.". --·.' -,·._·-·· "'.'.,',".,~.-·:-'-i·_-,(:.··i"'' _";:.,.<_:,_·,--},¡ ·--'•·' ~< '. 

solo se ha d~sa,i-roü~4§ .. :4e ''in~iiJi-~ '~difefr~ffte;ÚJ.~·t~~~cSricos col}fomporáneós 

/~--- ->'·' ··,:--~---.-.- '.:-'-~.:_-' ', 

Actual111enté se ~ª;,¡gf(~; . un retorno a las concepciones 

institucionalistas, c()h ~lgijpas reminiscencias del pensamientp 9e ltjsrealistas 

norteamericanos, en, las ~esi~hartiano-razianas. La pr()puesfa Ae. dis~fiar, una 

lógica deónticá propia de•las normas.jurídicas, dadas lªsin'C:oITiotjWádes·.que 

generaron,. en . lacfosif,kªción delas norhias y en Iaiih~ivÚ:lti¡H3~ció~: de las 
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mismas, la lógica y metodología aristotélica; se pone de manifiesto, en las 

obras de Joseph Raz, RobertAlexy, Georges Kalinowskiyvon Wrigth.243 

Los enfoques sociológicos de[Derecho, como ~l .realizado por Martín 

Díaz y Díaz, las confraposici(}iies·"ehtre-el"::P~tetl19'.~Y)~cl\1Ioral trabajadas por 
.. - . ·- .... , ... -- -

Jorge Malem, Lappr,!a, (}ieger; étc, opligak r,re.9oJ:oc~r que de rio haber 
"";,· 

existido un jurista vie11éstan:prolífico .en.su;Óbfa:;,:Bqmo ppléroi<::o ·en su 
.. :· ' .... _ .. ' :-_ -· ·, - ;<:· -,-· .. : . .... , ... ,.,.: .,·;_:-.:_ ,..'.'.' ;!.-:;_ '·-,: ' 

metodológico, sociológico, ~tisof.lpgic:§jy,µ~~-~~·~'.~ÚJii~:B . .;... ~(J i).: . 
' ~-,."; -··->'· ~-,,.,.; ;\" -. .,- ,:· . . __ , __ < ·.-·:~· .. -_. __ ·- ... ~l"··· 

~::·, ., . . . . 

Sin embargo, estiri}c{:,c¡o~s§rí~~l'~f.ºAf~~cl~k1~}.Jvef~~t6_ d~ estructurar la 
.-"'° '.' ¡,i:t., ; .'(;..';··V ,;_·) 

Teoría Pura del l)~r~9~~·--~~jp'.''~Q1 ~le~t~ :ir,if~~fªd'~r y, tog~ vez que se 
'•;_._·. '.•/!.'·· ;.:.-;-".\ ."\ 

que, se re1nita~ a l~ lect.4ia,JdfWo§;a °'Derecho y Orden" de Martíh · Díaz y 

Díaz, para no creerse aquellode~que Kelsen analizó al Derecho sin tomar en 

cuenta otro enfoque más que el normativo y; se adopte toda una federación de 

métodos frente al objeto de estudio. Un segundo paso, sería remover el sein y 

el sallen de la Teoría Pura del Derecho y ubicar a éste en el contexto que, 

finalmente y sin quererlo así; Kelsen lo colocó: dentro del marco institucional 

que opera en la realidad. Exclusivamente para estos efectos sería aconsejable 

243 Kalinowski, Georges, Lógica De Las Normas y Lógica Deóntica, Alexy, Robert, Derecho y Razón 
Práctica y Von Wright, Henrik Georg, Nonnas, Verdad y Lógica, (los 3 de Distribuciones Fontamara) 
números 22, 30 y 61 respectivamente. 
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hacer a un lado la dicotomía Kelseniana pero no; en lo que se refiere al deber 

que encierran las nonnas jurídicas. 

En tercer lugar, cambiaría el concepto del: D~recho: )''lo'<:léfi~iría como 

el sistema de normas jurídicas que r~gul~nda';cop'c:h.i§t~~t~fitÓ,~e~terpa,"como 
-- . -··- . - - --·· - ·-- -"'=-- _, ,,_.,"--- ·--·-

interna, de los individuos en socie(Iad, gáral1ti~a~~s/pÓr'l~~c'o~rcibilidad, en 
:·~· ·-,.. ,_ - - - - . ' - .. ,.,_,. :.''. ,·--:::\ '' --· " ~~-~--... - ' . .. 

- --.;· ;·~7.- - .- .. - ',--_· ~: \ .. > 

aras de la consecución de laj4sticia; bien col"ri~f!)'i,se&üí-füadjurídica. 

En cuarto lugar propondría la clasificadón cle:,ias ~ormas en primarias, 

secundarias y terciarias considerándolas a lastr.es :;iuténticamente jurídicas. 

Posteriormente; establecería la diferencia del sistema jurídico en 

relación con otros órdenes de la conducta, en función de la 

institucionalización .de las. sanciones . . _. .. - -.-- .,, · .. : ; 

Ahora bieri; en lo refefente a l()S conceptos Jurídieos fundamentales; 
. ' 

cambiaría en los términos que dejé señalados .en el capítu}o IIFlas nociones de 

Acto antijurídico por la de .hechoilíC:ito, lá He.T1h~ut~6iól1·pol'la de nexo 
- •. - ·. ·- ' - ". _,-_._ ,,_.,, .-_,. ..... -·. '•'>, ";.-,,.- ' 

normativo, así mis1no; distinguirfrt al deperj~r!d!c~'. ~~¡~.J~ligaqiól1 y del ...... , ----,. 

derecho subjetivo )' al Derecho del Est~~ó;~:.ulJ¡C,~rí~~:a}:',c()ijq~p~o de:. petsona 
•" •• -'.•-· ,-;.~ ·:• o~ < -.,, •• • ~- ··-- •• ·' i. -.. , 

y Ja coercibilidad son conceptos:difer~ntes yde naturaleza discímbola. 
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Respetaría; la estru~tur~ .~.scalonada del º~~den jurídico pero pondría 

como fundamento de la norma fundante básica no sólo · a las instancias de 

creación y aplicación d.el Der~chC> ~in~ i~C>~::hedfi(}s sod;fales demostrando, al 

estilo del brasileño M,[g~eL¿1t§1i.1r:¿¡q-et~10J}l~1;~~~;~sc)ciaies ·(revoluciones, 
';<':-

movimientos, levanta111ien.f{)s;ietk.)do$Vªloi:es qÚ~ inspi.ran tales hechos y el 

Derecho; se relaciomin de un~ manera\Oiáléctica eriun marco de .correlaciones 

causales. 244 

Así mismo, ahondaría . sobre los problemas de las modalidades 

normativas aprovechando; comó Jo hizo Bobbio, el estudio forqial de las 

mismas que hiciera tan brillante1nenteKélsen. 

También introduciría al lácl() de los conceptos formales;Jos reales o 
' .. ;·:, . -

materiales (sociedad, he_di<), ~c~.o Jurídico;. pi;:rn211ª'. tfsi~a y . c:olectiva, 

coacción, etc;) ydes9e luego; los axiológicos corilo:~la)gsÚ~i~, ~·Lbienc()mún 
• - • • • • - - ' • ~·. • •• ' .- •• >..• 

"-'-·e;----.· 

y la seguridadjurídica; 

Sin miedo; sostendría: qtie el Derecho es un prodtictb. cµltural, social 

que se relaciona y enfrenta con otros sistemas normativos. 

El ordenamiento, como producto humano que es, me obligaría a 

reconocer que los sistemas jurídicos constituyen una unidad coherente y 

completable que presenta incompatibilidades en varias de sus normas y vacíos 

244 Reale, Miguel, Filosotla Do Direito; Edicao Saravia, Sao Paulo 1953, Teoría Tridimensional do 
Direito, Edicao Saraiva, Sao Paulo, 1968. 
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a colmar, para tender un eslabón entre el teórico .del derecho y el Práctico del 

Derecho. 

Para salvaguardar al objeto.de estudio de· ~µe~trácietiéffa,no intentaría 

como . Kelsen; encontrar :1a· .• ver§ac1~~ff P~hit~4~t~~Pifüó~~º·~~~!_~~i'fq~. tan.'sólo 
:;-,.;'._- '=,'-~~·, ,·:_,__"( ;_,'. : __ ·-.;·'.-...,- ::~_,;,~: ¡::~? :~ 

señalaría altermitivas'yiEi~le~ y.~o'i~~h~as ª:·¡9~J~ic~Jq~~>'~. ~ociqlc)gos, 
~"-. ::·~::_. __ ·-·-.. · ¡,:-: :~;;, -,,- :;"' -·>, .. _~!A_.,,,_·_··> 

economistEls, politó!pgós,·{ef~, •'pafEl tbgr~r~~ri erifoq~~).~itlt~[~i§9ipÚnario sin 
-. .. . .· --, .. ' .. , .. :·· . -". ·- ' -- : . ,. ~"· ,._ . - .-. - ·. ',_; <: : . :, ;'• -.. -_,,,,_ .. '. ! .. '·· ·· •. ·' - .• -: ·. .. . • 

que se diluyEl.·.~~.~ ·SPj~t~~ül~rri~élo.Derecho, de la c;i~.#cf~"j~rf~icf.1; en otras 
\:.~:~~- ,; ·:::';' :~~~:~ ·.- \' 

- ' J ._:;. - ~-_::~-~~'.-._:--
ciencias. 

Resaltaría siempre, los deslices empíricos .K-el~'.enfa~o~;. p~raque se 

buscara ' con enfoques integrativos y no, excluyerites;o desentrañar la 
. - . -· ... _:···-_,_:,<::.:.-:= 

naturaleza del objeto.de estudio de la Jurisp1'üden6¡á•y se fracturen así, los 

paradigmas cartesi~pos ef1•··~Iié~l}1po. ~pi$!errlológl~o. 
, - - "--ic7'o - =-,:.:;,~ :.¿_:;o.~~'·;-.··--=·-~::: · ·- - -- • - ·.::-·-~ __ ,_, -- · ·. · · . · 

-

Finalmente; Y ¡\()r,'lEi~\9ifc,Jhst~11c,i~s que a mí me tocªron vivir, no 

contrapondría el De~ech~:E~taf~l con,el Internacional pan1 otorgarle primacía 

a aquél, pues un enfoqt.Ie multi:metodológico me permitirhl c:ljir9pff: li;t g~n~sis 
·-- "'· . '.· . - ·, 

histórica de aquellos Estados que se han agrupad() i~~ef4El-€!p'ffálfn~11te para 

defender sus Mercados, aquellos otros que depend;n ~~ sus debilitadas 

economías del coliietcio exterior y Jos qµe aprovechan, en calidad de 

potencias económicas los beneficios de la globalización. Desde luego; que 

tales propuestas contaminarían a la Teoría Pura del Derecho más de lo que lo 
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hizo su autor; pero, como señale anteriormente, dado que nadie es soberano 

frente a un objeto de estudio y hay referencias preestablecidas; mi mente tiene 

el derecho de estar o ser totalmente impura. 
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CONCLUSIONES GENERALES 

PRIMERA.- Hans Kelsen, es el autor representante del positivismo lógico 

que mayor influencia ejerce en las doctrinas jurídicas contemporáneas: 

SEGUNDA,- Las c,orrientes,filosóficas que··influyeron-supensamiento, son 
. . 

básicamente .tr~s:··a)eln,eq;,kanfülnisn;io de11.1:ro.·del• 111áterialismo 1Tlecapicista 
· .. -:,,- ,,;.e, -·· - : ·. ·. ·:·. ,- . ' ,·-.-- --· ":.--.. -, .·.. - ' ...•.... : 

de Hermann Cohen~•qqe iht~gr<)fen; un síste,in~J~~: ~ªs~~¡(:l~ Hll r~ci()n~lismo 

puro; b) la versió.h·.·•9e~iIÍ1~d~~~f~l{;p~ªp~;~itÍ~i~~9';de.i:MªC,l};iffi~qifl9ac,la ~or 
Clifford Pearson J :~~~j~h~Ú'?,~~~ ~~i~l~~f~µ)~ i~ :~i~;~J~ '1'isfu.ª@"" la 
encauzó por los •fígi#q~·: 1Ífhifes;aJ;\1~;rü1~fc~~;1$iit'~m~~ic~;, y':c) 'l~·•concepción 

dogmática pura cl~l.'per~cho. Públic<:>; 4~§~rrbff~ciª pÓr. Ía doctrina. publicista 
._-_ -··;_,:, -- .o: __ i_-:_ ·-- -=-

de la Alemania de la segunda mitad del ~igloipasado, cuyo fin era depurar a la 

ciencia jurídica de todo elemento no jüríciico; teniendo como representantes a 

Gerber, Zacharie, Bluntschli, Gierke, Jelliheck, Laband, etc. 

TERCERA.- El discípulo de Cohen; inicia su sistema; distinguiendo entre 

juicios del ser y juicios del deber set,. coh las categorías mentales.generales 

bajo las cuales -según 'él'-, se comprenden todas las cosas en nosotros y fuera 

de nosotros, denominando a Jos juicios del deber ser; normativos. 
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CUARTA.- Con Ja anterior diferencia, Kelsen llega a Ja conclusión, de que la 

ciencia jurídica al ocuparse de lo mandado jurídicamente; es una .ciencia 
. . ' . 

normativa, Ja cual para mantenerse dentro de }oslímites Científicos aspira a 

liberar a la ciencia jurídica de elementos extraños, o sea de 0juicios que no 

sean normativos. 

QUINTA.- Dicha ciencia, con la que el profesor de la Universidad de 

Berkeley pretende satisfacer la exigencia de pureza metodológica no se ve 

exenta de "elementos extraños". 

SEXTA . .;. Las impurezas sociológicas aparecen una y otra vez en la Teoría 

Pura del Derecho en la qu<;: se filtr~n conceptos de la Sociología 

Durkeiminianay de laómnicomprensiya de Weber. 

SÉPTIMA.- Así misi110; d~~d,~ ~f puntó de vista técnico; el jefe ele Ja Escuela 

de Viena presenta en su Estática jl!rídica graves ertóres ~ri la ~e~nición de 
,. ' .. - ' ... · '· 

algunos conceptos jurídÍdbs\tndainentales, encontrándose el oiigen de los 

mismos en suequív2ca.c(lf1cepción del Derecho. 
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OCTAVA.- La Dinámica jurídica Kelseniana, igualmente presc;:nta varias 

inconsistencias como no atender los problemas de incompatibilidades 

normativas, de vacíos legales y la consideración de que los sistemas jurídicos 

son cerrados: . 

NOVENA.- Lo paradójico, en la Teoría Pur.a del Derecho, es que todo el 

sistema jurídico se hace depencier de un,i:t .n:orma fundante básica que, al 
. . . ,· : . . -·,-,-, 

regular el hecho instaura.dordeldenfch~·.eyiciericia.claramente que.el hacedor 

de la Constitución de Wéim?r,~de)nª~erki~consciente está reconociendo a las 
; ~.. . ~-º-. -, : : - . - '. - - - . \ . '. - . : 

Instituciones sociales encargadas de crear y aplicar el Derecho. 
·-·- ·-· :-··· -_, 

DÉCIMA.- Sin embargo; a pesar del erróneo enfoque metodológico con el 

que Kelsen desde luego; jamás desentrañó la verdadera naturaleza del objeto 

de estudio de la ciencia jurídica, se hereda, hasta la fecha, un valioso esquema 

de los temas que debe abordar todo teórico del Derecho siendo deseable que, 

desde el punto de vista metodológico se atienda a un enfoque integrador en 

los términos, anteriormente expuesto, a efecto de que se detracten los 

dualismos y patadig1TI.as,~base:cde_ la mocler_n.idad,y; se ttbique al Derecho en el 

contexto social en el .CJ.ue se desenvuelve teniendo delimitado su origen, 

efectos y relaciones con otros sisteinas normativos. 
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