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INTRODUCCION

En un intento por demostrar que el problema de‘~1a' natUraléZa del

Lejos de, decepcmnarme*fqgé{',lai*ﬁt‘étéh@ida _exigencia de “pureza

Constitucién de Weimar, vivid para:  exp ner no sélo sus errores

metodoldgicos sino ademds para comprender por qué hereddé a la Ciencia



Jurldlca un modelo epxstemologxco tan plagado de duallsmos a v1rtud de la

de

trabaj o}

juridica  arruina todo

que, conlleva a'la confusién de algunos conceptos formales con los reales 6

materla e‘ y ir unos en otros, como acontece con la.eq'Uivalenéia

del Estado c Derecho. Se encontré el error primario en la cuestionada
definicién que otorga H. Kelsen del Derecho al que concibe como un sistema

de nomias que o’rganizan"la fuerzay no; a la sociedad.

Ahma blen p01 lo que toca a las-mconsnstenmas de la Dinamica Juridica

Kelsemana se tiene el capltulo IV “para demostrar bajo la perspectiva de
Bulygin, que el profes‘or de la Universidad de Berkeley no ofrece soluciones

realistas a los problemas de la Técnica juridica como son; los de la



1nterpreta01on Jud1c1al y los de 1ntegrac1on Jurldlca En 'es'ta parte, se

desmoronan las tesis de la absolucmn y la condenamon, como recursos al _]uez

para resolver todos los casos sometidos a su- c

No podria soster

enfati_zah'los puntos de contacto "u_ ‘man elsen con las teorias

sOciales de E. Durkeim y Max Weber: ¢oin

os lo hacen riotar los juristas. N.
Bobbi, Ullses Schm111 y M ’ ‘tm Di estudlotodo ello
7 del capltulo V

Finalmente; en elricéipitulo‘ VI _de 1

ademas como resultado de la accxon socnal

Sin- duda alguna el tlabaji a su consideracién tiene mas

vacios a cOhhar que aciertos a brlndér_;31n embargo lo aprecio por lo mucho

que me obligé a esforzarme, para ofrecerlo como  un testimonio de



agradecxmlento, a mi Maestro de Te011a J urldlca Contempox anea, Martm Dlaz,

Derecho



DE LAS HIPOTESIS QUE SE SUSTENTAN EN EL
PRESENTE TRABAJO

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

mas significativos de Hans Kelsen, se partira de las siguientgs ‘hipéteysi‘s‘: e

ologicas,

_ juridicas y sociolégicas.

2. El método cientifico no es el mas adecuado. para desentrafiar la

naturaléza‘del ijeto dela clencxa Julldwa ” ,j .
3.La teqi~ia ‘pgra_‘de,‘lA D’:ér'echo‘ nb ﬁ‘éfq"ﬁvﬁ‘,a;-los‘ ‘p"aradigmas’ base de la
r’n'od’evrnri\d:»at_d.,"j |
4.La teoffa"'ﬁura del Derecho se encuentra plagada de dualismos como
| consecuen01adel erréneo enfoque metodolégico que propone su autor.
5. Kéljééxliinunca liberé a la ciencia juridica de elementos extfaﬁo‘éél
toméf gjategorias de la sociologia oxnnicoxnprensiva de Max Webgvr_y‘
al poner de manifiesto su personal ideologia.enb materia‘lpoliti'c,ka“jﬁaré
atacar a los Ius-naturalistas. | |
6. La estética juridica Kelseniana, no presenta exclusivamente conceptos
juridicos fundamentales sino ademas conceptos sociologicos y existe,

en algunos de ellos, falta de pureza en el lenguaje para definirlos.



7 El prmmplo de plemtud hermetlca del Orden Juudlco, es mas un 1dea1

que una realidad en los 51stemas _]UIIdICOS y puede provoca1 falta de

seguridad juridica en los gobemados



CAPITULO 1

RETRATO DE UN JURISTA VIENES QUE REVOLUCIONO
EL ESTUDIO DEL DERECHO

1.1. Prolegémenos

No se puede emprender el analisis de la Teoria Pura del Derecho sin

considerar previamente los aspectos mas significativos de la vida de su autor;

el mas destacado exponente: del Positivismo juridico,:ya ‘mismos
constituyen las pautas para descifrar el pensamien rientd a colocar

el estudio del Dere

- En este caj retende; no sél
el profesor-de
sino adem:

influencias fi

la

determinacion etaf' swas de los Ius—naturallstas y que desdeno

tosquedéd enipir’lcaver“y la falta de dxstmmon de las pecuhaudades

normativas...” del stiologlsmo.

1 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y ‘del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, Meéxico, Ed.
UN.AM.; 1979 p.p. Va XL



1.2, Vld'l y obra de Hans Kelsen.?
Hans Kelsen nacié en Praga el 11 de Octubre de 1881 En 1900 mgleso
a la Facultad de Derecho en la Universidad de Vlana, En- eSejentpnCes;-‘ésté“

incubandose la confrontacion - que ' -entre -el--ascens a-social-~

comenzar a pensar en el Estado  como-un sistema de ‘normas _con unidad
orgénica a la que debe aspirar todo orde En 1906 se doctora en

Derecho en la Universidad de Viena. Obtiénfe_f una beca para la investigacion

2 Alarcén, Olguin Victor “H. Kelsen: Bitdcora de un' Itinerante”, en “El Otro Kelsen” editor y compilador
Oscar Correas, México, 1989, colecc. Estudios Doctrinales No. 17 p. 374.



en la Umver51dad de Heldelberg en. 1908 estudlando bajo la d1recc1on de

Geor ge Jellmeck‘.wMantlene una relacxon parcnal con el 01rculo de Max Weber

debldoja su ,retornd ien porsfproblemas',;de:crlsls c‘0nomlca=fam1har.ff

Kelsen contribtiirfa en 1918 COn*la]S'rdpuésta*dé" una CoﬁStitﬁéiéﬁFéderal que
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galantlzarla ev1tar el desmembramlento de las regxones no germamcas, a

cambio de negociar las autonomlas no locales

Constitucional, comg la méxima instancia en la interpretacion de la ley, y la

'introdu¢cién de-una democraciaiparlamentaria. ‘En.este punto, es importante

hacer’ hincapié- en que: Kelse opone, a la. Teoria Constitucional, la

impar‘tici()}n'dg‘la?juéticia ‘es,;ex’c}‘lusfii)ais de la legalidad que define

la forma y calidad d 0 po enco'ntrarse sUjéto a la misma.

En 19/1’8",‘ Kelsen regresa:a su puesto de docente extx a01d1nar10 en. Vlena

Luis Recaséns Sich'é;s.fi,
En 1920 Sé publlcan Adbsixrbbraé‘; “Bsencia y Valor de la D,e:hoér_acia” y

“Socialismo y Estado

En esa fecha s; promulga la Constltumon Austrlaca En 1922 se

convierte en f,decanodﬂ 1al aculta: :derDerecho de la Umver51dad de Vlena
La cald e la. :;R‘epubhca‘ ,fde‘ ‘Weimar, el ataque al Tribunal

Constitucional, fde'l\.:qii‘e Kelsen fue miembro vitalicio y que fuera destruido
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fmalmente en 1929; y con antelacmn el fox'talecxmlento del e_]ecutlvo (1924) y

el incendio del Palacio de Vlena, obhgaron al estudloso de las constltuclones

de Weimar y de Austria; a abandonar Vlena y a enrola omo-docente de la ‘

Universidad de Colonla gq" 9

cultiva el estudioi :'del'fDEIécV:h I
aceptar la catedra Kelsen se v1o ob g c ohaiidad

austrlaca paxa adquxrn la alemana a cam i ntigiiedad, la

cual le fue negada por Hitler, cuando el Jefe d A "e's"c;u'él‘ de Vi‘eriase {rasladé
en 1936 a la Universidad Alemana de Praga con lo cual tuvo un vahoso
motlvo para ale_]arse del na21smo y para renuncxar a la cmdadama germana y

adquirir la checa. ~

Es 1mportante senalar que dulante su estanm

cruciales para Kelsen durante sus primeros afios de exilio antes de trasladarse

a los EstadosUld s
As:i;j : ‘932 es nombrado decano de la Facultad de ciencias
Juridicas de la Umvelsxdad de Coloma y hablhta a Carl Schmitt (reconoc1do

como confeso pro-nazi) comodocente,de esa;institucién de la cual es cesado
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mJustamente Kelsen por.no contar con. el apoyo del profesorado Carl Schm1tt 7 7

: rmi Este acto 01rcunstan01a1 ale_]o a Kelsen de Alemama

sehabla nregaﬂd‘o»‘

Estudios. El produétbi:pr;pgpa de:esc
Derecho editada en 1934Po
Causa de las Universidades de

De esta manera Ke_lsén se co
Occidental que era defendldo pollademoclaclaorganlzada | C6ﬂtra el

totalitarismo fascista.

De 1936 a 93 estuvo iC(jl%ﬁO docente en la Un’ivefsi’da’d Alemana de
| es_taﬁnéia“jes desde un principio boicoteada, dado béure aﬁi
tmnbiéﬁ‘héblz lfojl‘iférado los sentimientos antijudaicos y;vdebido"’alih’i»c‘io, de -
la segunda guelra mundial, decide trasladarse a Estados Umdos, donde llega ;

en Junio: de 1940 como docente de la New Scholl for 8001al Resealch con

sede en New York.

- En 1943 ingresa como profesor visitante a Harvard y, en esa misma

fecha, bajo el patrociﬁio de Roscoe Pound, ingresa :,1g1.:’1'élmeﬁt'e;:eh vCaIi:davd'de

profesor visitante a la Universidad de California en Berkeley, en el drea de
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Cxencxas Polmcas obtemendo su nombramxento deﬁmtlvo en 1945 Es en

esta etapa en la que Kelsen es: aprovechado por su experlenma en Derecho

Internacional como asesor en materxa de crlmenes d

liberados en Washmgton' »y lo que le perm1t1 4 obtenerlacmdadama

americana.

Productos de su. etapa amerlcana mas s1gn1ﬂcat1vos son' “Socxedad y

11n01plosy q1ent1ﬁcos y
ral del Derecho y del
. de sus principales

leoria General de las

’, que estaba en preparacién; cuando fue sorprendido por la muerte a

Normas’

la edad de 91 affos. -
La relativa cercania de Kelsen, unavezmstalado ‘en‘~los:Esfados

Unidos, en donde permanece hasta-‘élr“ffi v-,que culmman :

precisamente en Berkeley, en Abrll de“’ 1973~ facilito que: v131t "se en epocas

la “Teor;a;Ecolog_gg; y “Problemas del D'rec )

mismo periodo también visité Rio de J aneiro;_-dc)hdei impartié conferencias en

la fundacion “Getulio Vargas”.
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Durante los meses de marzo abnl de 1960 fecha que comcndlo con la

su manutencién, :lo ‘que le .permite vivir en forma muy modesta hasta la

culminacién de su existencia::

Blbllograf'a Kelsemana 3

wLa;‘yaithI; roduccmn de trabajos en los campos del Derecho de la

So’ciol"og‘ia del"“E"sjtado;* del Demcho; Intemacional,Z_qulégico',’Filb'sé'ﬁco y

Etico, que nos heredé Hans Kelsen rebasa la posibiliiclliéd:?‘:'crlle"’fpretéhder concluir

los aspectos més relevantes de su obra en el dmbito juridico sin embargo; es

menester enfatizar que su pensamiento hizo posible que el Derecho fuera

respetado y no reducido _aiénfp,ques,»ymétaffs,i‘! p\s”x‘cgi‘l_‘o"’gicq‘s o politicos.

Tal vez, el jurista vienés exag

cognoscente orientarse hacia su ,obj

realidad social pero el peligro de no conta con,una‘dogmatlca Jurldlca'puede :

3 Walter, Robert “Bibliografia Kelseniana”, en “El Otro Kelsen" edltor y compl]ador Oscar Correas, Méxnco i
1989, colecc. Estudios Doctrinales No. 215, p. 374:
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hacer derivar cualquier teorfa del derecho en Filosofia, Sociologia 6 Ciencia

Politica.

podia haber armado una Teoria del Derecho en
social en lugar de una Dogmética con pretensiones de

é*lé;que se le filtraron conceptos socioldgicos. -Ahora

bien, ‘coryji;‘rélaCi blbhografia que nos ocupa; tenemos que el D’r‘;‘,.f’ero:bért
Walter delInStltUt Kéléén:'_tdéf’Viena, clasiﬁca.las_obra‘s delMaestroenS
apartéfaéé, a saberlos Siéﬁi'entés: | 1 o
I.  SOCIOLOGIA
a) Sociologia del Derecho
1. “Acerca De Las Fronteras eﬁtl‘éEl Método Juudlcoy el':Mét‘odo
Sociolégico™. -Ponreﬁfc‘:iaf‘j‘ Presentada ante 'i“’alij :,‘S:o"c;ie;daai d_e :
Sociologia dc Vlena TubmgenJCB Moln (Paullf_jérize’béck):, |
(1911, 64 p. p. (No. 12)) |
2. “Con"tri:lzjuvéién ala Sociologia del Derecho”.

Algunas consideraciones criticas.
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AI‘ChlV Fur Somalwnssenchaft und 8021alp011t1k tomo 34 1912,

p p 601 614(No 18)

: 1915, -

p p 839 876 (No 32)

4‘ “Repubhca
Archlv Fur Sozialwissenchaft und Sozialpolitik, tomo 41, 1916,
~ p.p. 850-853 (No. 34). o

5. “Conclusion”

Archiv Fiir soziaIWigsenchaﬁ{ﬁn‘a Sozialpolitik, tomo 42, 1916,

b) El Concep ,_,e Estado segun la Socnologla y El Derecho

1. “La Idea del Estado segin La Socmlogla y El derecho” Traducc.
De Karel Englis. Sbornik ved pravm'chﬂ a statnich, tomo 14,

1913/1914, p. p. 69-101 (No. 28).

2. “El Concepto dekEstado‘fdeila/’Sdéi‘bié‘” ia'v_q_omprensivaf’.

Zeitschrift fir Ve zialpolitik, Neue Folge,
tomo 1, 121 p. .
3. “Estado y Der‘;e‘ct'_'lj“c‘)’v ‘Acerca del Problema del Coﬁocimiento

Sociolégico o ;Jur'idico del Edo. Viertejahresschrift flir
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Sozlologle Serle A Sozmloglsche Hefte Afio 2, 1922 p p 18-

) Causgl;daq mPPt?{Q n o

© 1. “Causalidad ‘fﬁéffibqgi'én"fﬁi'i(Diépovniblﬂe' solamente como-separata)- -

2. “El Surglmlento de La Ley De Causalndad A Partlr Del Pr1n01p10 De ‘
Retrlbumon | |

| The Jou t‘:alr ‘of Umﬁed (Conommlento) tomo 8 1939 p p: 69-30

’(No 229)

3. “Retmbucnon y Causahdad” Upa mvéstxgadon Spclologlca
The Hague W. P. Van Stockum Chlcago The Umve31ty of
Chicago Pless, 1946 (No 224) |

4. “Sociedad y Naturaleza Una Inves‘tlgacrlonr>Somc;logrlc; Chlcagp

The Umversxty of Chlcago Press, 1943 VIII 391 p ;"p"“(No 246)

5.“Causa11dad e Imputacmn Ostenrelchlsche Zeltschnft fu1

offentlxches Recht tomo 6 1954 p p 125 15 1 (No 37 2). :
6. “Causalldad e Imputacmn e
Archiv Fiir Rechts—und Somalphﬂosoplne tomo 46 1960 p p.321-

333. (No. 341).



18

d) Otras.

1. “Contribucién A la Sociologia da La Democi'acia”.
Der &sterreichische Volkswil;t,'Aﬁo 19, Primera parte, 1926.‘p7. p-
209-211,239-242 (No.'1 21) |

2. “El Derecho Como Tecmca Social Especifica”. The Umver51ty of
Chicago Law Rev1ew, tomo 9,1941, pp. 75-97 (No 230)

€) Comentarlos blbllograﬁcos

1. “Comentario a Me‘n\: ':"“l-ng”a 'Derecho Natlglrrralj?--ycSoci'ologia

; ‘ur Dle Geschlchte des Soznallsmus

Wien-Leipzing, 1911'2' Arch

,1913 Pp: 225 229 (No 19).

und Der Axv 5

IL.

1. “La Idea Del Derecho Natur: al” Zeitschrift fiir offentllches Recht ,
tomo—7, _1927’7/1928, pp. 221-250 (No. 132).

2. “Den'ea}1o Natural y Derecho Positiyo”; UpajInykest_ig;agi;’):h De sus
Relacibnes Mutuas. Internationala Ze1tschr1ft ﬁn ‘ theone frvdes

Rechts An02 1927/1928 pp :

3. “Los Fundamentos Fllosoﬁcosd De La Doctrma Del Derecho

Natural' -y, Dc : P }

publicadas pokr“ la‘ KanfGesellschalft, 31, Charlottenburg:‘Pan-
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Verlag RolfHelse, 1928 78 pp (No 137)

4, “La Doctrma Dell Derecho Natural Ante El Trlbunal De La

Derecho Natural”, Lousiana Law

8.“El Fundamento De La Doctrina Del Derecho Natural”. El

: De‘;"e’chb Nafural En La TeorlaPolmcaCentroIntemamonal Para.

La "Investi’gacién De Cuestioﬁes?fﬁ 3 Clenclas

Salzburgo. Primer Infko",r"méidéi o) :rfa”nzy
Martin Schmolz: In n .

147,162, W

b) Proble;ﬁéﬁé D

1. “Las Metamorfosis De La Idea De Justicia”. Interpretaciones De
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Las Fllosof ias. Modemas Del Derecho Ensayos en honor de

Roscoe Pound pp 390 418 New York Oxford Umver51ty Press

é'\“f/;ieffa—;hilritd_ica
| 952/1953, pp. 1-

63 (No.305) WliE e
3“LaIde ’SthIa Segun Las Doetrmas De La Teologia

: Cnstlana Un Anallsls C1 mco De La JUStICIa, de Emil Brunner,

E Studla Phllosophlca (Basel), tomo 13 1953 pp. 157-200 (No.
307) S '

4. Que Es La~ Just1c1a’?” Wlen F. Deutncke 1953, IV PpP- (No.
310).

5.“El Problema De La Jursticia En Teoria Pura Del Derecho”.
Segunda edicién totalmente reelaborada y ampliada. Wien, F.
Deuticke, 1960, XII, 354 pp. (No. 343).

1. FILOSOFiA GRIEGA i
a) Platon ey
1. “La Just1c1a En P]aton” Utrechtsch Dagblad (No. 278), 24 de Nov.

De 1931 (No. 174),
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2 “La JUStICla Platomca” Kant-Studlen, tomo 38 1933 pp 91 117

(No 192)

A “El Amo Platomco” Imago tomo 19 1933 pp 39- 98 225 255

L Justlcla”UnaInvestlgacmn Critica De La

tlllighgs: Reght,ﬁj to;no»13 1993 pp 625 678’
(NO 189) S
2 “(,Que Es La justlcla7” » Justlcm Derecho y Pohtlca En el Espejo
de la C1enc1a Colecc De ensayos | | ’ » |
3.“La Doctuna Arlstotellca De La Justlcla” pp 110 136; 380 384
(No. 329). Berkeley-Los Angeles: University of Cahfo_mla Press,
1957.
c) Otros.
L. “Conc’epciéil’qulitic:‘a;]‘)el‘ Mundd y Educacién”. Anr‘la'l‘e'n-,Fiir’,
so‘zi;ile Politik 'uh‘iGefsgti‘zge“_Bqng,,tomo, 2, 1913, pp. 1-26 (No.

21).
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2. “El Alma y El Derecho” ler. Annuarle de I Instltut Intemat10nal :

de PhllOSOphle du DIOlt et Somologxe Jurldlque, pp 60 82 Parls

ReCUIGI Slr

1c1a"‘pp" 110" 36 3780 384

(No 329) ] rkeley-Lo Ang es;Umversxtyvof Cahforma Press
1957 E e e
-4, “Clenma y Polmca Thej‘fAm&"i‘cén ‘POlitipal*S'cvi‘ehcé Review,

tomo. 45 1951 pp 641- 661 (No. 300)
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1.3. Importancia Del Estudio De La Teoria Pura Del Derecho En el
iambito De La Ciencia Juridica

Hans Kelsen, sin objecion alguna, es el mas destacado exponente del
positivismo juridico, por colocar el estudio del Derecho dentro de una

dimension cientifica derribando- los enfoques y premisas’ tanto de ‘los Tus-

‘més una

Juridica’

los grados de obediencia a los que debesometerse el E_,s,tafci_"o;!paraf r‘espetar los
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principios basicos de una democracia actuante, entendida ésta Gltima como

racionalizacién del poder y acceso e irrestricto a la libertad ‘que concilia

intereses, el considerar al Derecho Internacional bajo los mismos principios

que respond social: sin. menoscabo - del eficiente aparato

conceptual que brinde la dogmética.
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CAPITULO 11

LA TEORIA PURA DEL DERECHO Y EL ENFOQUE
METODOLOGICO KELSENIANO

2.1. Planteamiento Del Problema.

En el pensamiento kelseniano pesa todavia la rigidez de los paradigmas
cientificos de la Modernidad. En este punto, considero que las limitaciones
epistemoldgicas plante_adas por Renato Descartes, para abordar el objeto de

ias exactas, se traducen en una variedad de

la Jurisprudencia;

Desde el punto de‘r,yi"sr’tav jxj‘eftb'dolégico la TeoriafPuir’é“_};de’_lf,ﬁéx‘éého
adolece, en cada unode sustemas, "dé! un caracter binario que oscﬂa :én’;fe la
eleccion del re‘lativvi_wsyﬂ}‘ molaiji‘d del universalismo, de la autocracia ola

democracia, de la ciencia'o de la ideologia. La obra en comento esta cargada
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de una polaridad sirhilan a la de-los;Ius-naturalistas: cree en la ,vefdad a partir

de cammos excluswos, su poswlon no transxge ni con la'r ‘ahdad

A efecto de con31derar el metodo adecuado par onciliar la, realldad

metodolégico empleado por el jurista vienés; como se advertira a

continuacion.
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2.2. Sinopsis De la Teoria Del Derecho Desde El Punto De Vista
Metodolégico.

La Teoria Pura Del Derecho, en palabras de su autor, “...Constituye una

teoria sobre el derecho positivo en general, y no de un orden juridico

especifico..”* “..En cuanto teoria pretende, exclusiva y tnicamente,

derecho, lo hace porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado
hacia el derecho, y porque desearia excluir de ese coriocimiento lo que. no

pertenece al objeto precisamente determinado como

Este es su principio fundamental en cuant

juridica tradicional; en el curso

de  satisfacer

qué lejos ha eStéc'l’, "cxvi‘v‘géﬁci‘é_fcie‘>

jurisprudencia se ha con o.con la Psicologia y la Soc

y la teoria politica.*‘.*“ vChéﬁd_d la Teoria pura del Derecho emprende la

tarea de delimitar el corocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo

4 Kelsen, l-lansv'l‘éor[a“(l’uré; delﬁ Derecho (trad. Roberto J. Vernengo) séptima edicién;, México, ed. Porria,
1993, p. 15.
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hace por 1gnoranc1a 0 rechazo de la relacxon sino porque busca ev1tar un

sincretismo metodlco que oscurec’ ]a esencia de la c1en01a Jurldlca y borra los

mismo plofesor de la Umver51dad de Berkeley, como se vera'mas. adelante- se

comienza a COnStl’LIlI‘ una Teoria juridica. que, ’en'smt_esilgs, jgpggeg%,le{s;sxg‘ui‘ej‘nt’es.

temas: ’ | - |

1)La deﬁniciéh del Derecho “ente’ndi‘de és‘te_‘ ’cdme‘ »"‘Or‘denli -eoaetivo
normativo”.’

2) La ubicacién del sistema normativo del mundo deI debe_r ser.®

3) Las diferencias entre las normas juridicas: -concebidas como esquemas de

nta es, estructurados de

manera general; en la Estatica Jurldlca Kelsenlana de la 51gu1ente manera

5 Kelsen, Hans. Teorfa Pura del Derecho, op. cit. 49,57 y 201,
6 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, op. cit. 19,20y 21.
7 Kelsen, Hans. Teoria Pura..., op.cit.p. 17,25,38y 71,
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A)La norma juridica como prescripcion que emana de la autoridad

legislativay queestatpyeun deber condicionado.®

omo juicio de cardcter descriptivo ‘que integra la

no constituya la-condicién de la sancién, pero que se les aplica por la

relacién que guardan con el infractor."

8 Kelsen, Hans. Teoria Pura..., op. cit., p. 25'y:128..- -

9 Kelsen, Hans. Teoria Pura..., op. cit., p. 84, 85, 86, 87 y 88.
10 Ibidem, p. 123-125. :

11 Ibidem, p. 125.

12 Ibidem, 129-138.

13 Ibidem, 133, 135, 136, 137 y 138,
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G)Delecho Subjetlvo como la p051b111dad Jurldxca que tiene un 1nd1v1duo

de provocar la "pl'cacmn d *la sancwn mediante la mamfestacmn de su

volunt'ld par;concesion de dereCho objetivo."

I{)I;é;":C01ﬁpetenc

p'ukefd’ad
_]urldlcas |

D La 1mputa010n como D la relacwn p01 medlo de la cual se vincula la

sancmn Jurldlca con el acto antuuudlco reahzado por el individuo o
blen 2) la imputacién entendlda cofno la capacidad de realizar actos
ant1JUr1dlcos.

J) Persona ,fisiyca Yy persona jdi‘idica como construcciones artificiales

creadas por ‘la ciencia del Derecho. entendidas -ambas- como la

personificacién de las normas . regulado e la conducta de un

individuo (persona fisma) o bien; de ; unapluralldad de- seres humanos

(persona moral).!” -

K)EI Estado como,or"g'ani;'zéqiéiriprIiti’c’é que no difiere del ordéh juridico. '8

14 Ibidem, p. 147, 148 y 170.
15 Ibidem, p. 159, 160 y 161.
16 Ibidem, p. 157-161.

17 Ibidem, p. 183 y 198.

18 Ibidem, p. 291-319,



5) También engloba -la citad‘a Teoria- pfoblemas_ reyrl“‘aciijpnadc‘_)s con la Técnica .

juridico entre las norma

ysob're_nlars ,c'iri‘fitéulkté‘c’lke‘s’~de*la nter;

rmética del Orden juridico por

todo’ caso que se someta a consideracion

del juez.?

-

6) Finalmente, se considera. -én la referida teoria- al Derecho Internacional

obra en comento,

ciencia del Derecho utlllzandoelmetodo cientifico para la descripcion del

Derecho, para la construccion escalonada del orden juridico y para el disefio

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

normas juridicas que estatuyen un deber condicionado. Predomina en el

trabajo de Kelsen el enfoque estructural para analizar los fenémenos juridicos,

desentendiéndose de los problemas relativos a-la eficacia de

por considerarlos propios de la Sociologia y no; de la ciencia del : ho; en

la cual no deben introducirse “elementos extrafios” segiin el autor.

Por lo que toca alsforniali's‘_mo,fque encierra la Teoria PUrafudel.DgrQCho,

una correcta construcciéon ' del objeto de estudio.

que en;la,s,ocie.d,ad sus mietﬁbt_] e interconectan a través de. vinculos de.

imputacion.
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La imputaciénépara Kant corresponde ffal‘,juicio por 'medio,del cual

alguien es con51derado como autor de una acc1on que entonces se llama acto y

estd sometlda :a eyes” 2t Kelsen desalrolla, 2 partlr de esta optlca dos

obedece a la misma exigencia de p : ncretismos

afirma que “del hecho que una c )

nivel factlco de la 1ea11dad soma to. al-caracter necesario de la

La

causalidad. El deber ser; en vcam ne una ,‘natyyurallez(a‘tl‘ilpoté:t a.

condicién y la 1c:'ons'e_c:'uexicivé ;tiélién'; un: ,c'a'ré'cter ;COn“t’ingé e; el Séﬁtido

normativo de la accién no depende en todo caso de su'verlf‘ cacion matenal

sino de la proyeccidn hacia la validez forma]_ ‘qge se conﬁ la 1dea del‘

21 Kant, Emmanuel, La Metafisica de las Costumbres, trad. Adela Cortina 'y Jesis Connill, Madnd ed.
Técnos, 1989 Clasicos Del Pensamiento, No. 59, p.p. 70 a 71.
22 Kelsen, Hans. La Teoria Pura ..., op. cit., p. 201.
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deber a través_del sistema normativo. La pureza del metodo se . cons1gue

cuando se mantlene segun Kelsen- la divisidn entre las formas normatlvas y

los contenidos f fécticos; entre la validez de la ndm

efectivb Como nos- lo “sefiala Ross, la rlgldez de esta-disyuntiva albergar -

normativo y el enfoque formal. La no confusién de objetos

aplicativos resultan cauces exclusivos de‘individualyivzaci? ' . El

intento de Kelsen se dirige a comprobar las capac1dades au reproductlvas del :

23 Ross, Alf. Hacia Una Ciencia Realista del Derecho. Critica Del Duallsmo En L‘l Derecho trad, Julio
Barboza, Buenos Aires Ed. Abeledo-Perrot, 1961, p. 20.1
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Derecho como fendmeno normatlvo. Sm embargo, en cuanto la socxedad se

nos presenta como orden regulado de mteraccxon, se tornara 1mp051ble separar,v

al Derecho de la 1ea11dad factxca enhr la que se desenvuelve, i'porque el;’"

fendmeno del orden: no‘se mt gr",s’ ‘1
sentido; sino que tlene una vertlente factlca que obllga 31empre a regresar asu

caractel hlstorlco. -
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2.3. Influencias Filosoficas Que Dan Cuenta Del Enfoque
Epistemolégico y Metodolégico Empleado Por Hans Kelsen

El neocriticismo imperante en la Escuela de Marburgo, el relativismo y
el formalismo Kantianos, determinaron en Hans Kelsen su postura

epistemolégica y metodoldgica en los siguientes términos:

)El anahsls de las condiciones de valldez de c1en01a haciendo de lado

las 51tua01ones de hecho. (H. Cohe

2) La propuesta de una Fllosof ia d minada. 'f~pijoblemas gnoseoldgicos

y no emplrlcos 0 metaf' s1cos H

relaciones de tipo causal; mientras que,'en’ﬁla‘sociedad, sus miembros

24 Reale, Giovanni e Antiseri, Darfo. Historia Del Pensmmento Filoséfico y Cientifico, Tomo 111, Herder,
Barcelona 1992. p. 393-396.

25 Lozano, Mario G.; Teorfa Pura Del Derecho. Evol. y Puntos Cruciales, trad. de Jorge Guerrero, Bogota,
Ed. Temis, 1992 pp. 89 a 110.
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se interconectan a través de vmculos de 1mputac1on. (E. Kant).*

7) La 1mputac1on conesponde al _]uxcm por medlo del cual algu1en es

considerado como autor: de una accmn que entonces se ]]ama acto vy

* estd sometida a leyes: (]

juridicas'iii,t‘émi)oco, esta
con la 1ea11dad social que pretend regula,uf ‘

Asi mismo, el status mentlﬁ o del que qu1ere dotar Kelsen a la mtada

teoria ofrece una explicaCi(ﬁ)n:fd?’“ a realidadf como produvc,t‘dii e«flqsf‘;."pr';o'ceiso,s{,
cognoscitivos sin consi‘d‘el{ér é‘:la‘séyci‘edad como determmantedel sentldode
las instituciones normatl\,as :

Detras de eéa ‘cc:)"h‘stvi'ucrzcién méto’dvolé_'gi‘c‘;';1’_c‘le Vlaiﬁj realldadJurldlca se

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

26 Kant Emmanuel; La Metafisica de Las Costumbres, op. cit., p. 29y 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 gene51s y efectos Los ordenes normatlvos, ‘conJugan criterios

y aparatos,rnormas efmstltucmnes con51derar -como’ Kelsen lo hace- al

opinién del ‘h'

ciencia juridic

Concretamente en ¢

desavenenc1as que guardab Kelsen on ;relaclon' a las posturas Tus-

naturallstas,,se advnerte un re]atwls ;y;-_absolutlsta que descahﬁca las

posibilidadesvde, cual‘quier ejerciCio;,g ‘f‘ntlﬁco para dar cuenta del citado

concepto axiologico al cual cons1dera producto de la arbitrariedad de las

emociones y por lo mismo imposible.de ser analizado en términos racionales.
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Lo anterlor resulta exagerado y provoca un sinnamero de duallsmos en.

el campo de la ciencia del Derecho en el cual puede muy blen proporcionarse

referencias racionales sobrg' I v," ve'n,cia m_aterial ‘de lo justoen ‘cada sociedad,
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2.4. De Los Métodos Empleados Por Hans Kelsen Para Delimitar El
Objeto De Estudio De La Ciencia Juridica.
Dado que para Kelsen no es la peculiaridad de lo enfocado lo que
determina la naturaleza del método, sino esta ultima la que delimita el campo

analitico de accxon para el 01ent1ﬁco, es perfectamente comprenSIble que baJo,

exp‘lyicam’os, as posturas metodolégicas que tienen los juristas en torno a la

naturalez del D lecho

El metodo empmco es. utlhzado por el Jefe de la Escuel de Vlena para

COmo proceso de ploducmon de'las normas hasta llegar a dedu01r el 51stema

de la norma fundante basica; lleva a la consideracién de que Kelsen utilizé un

29 Raz, Joseph. “The Problem About The Nature of Law”, reimpresion de The University of Wenstern
Ontario Law Review, Vol. 21. No. 2, Diciembre de 1983, p. 204: citado por Maitret, Herndndez A. Ismael
en “La Filosofia Juridica de Joseph Raz”, tesis profesional, dirigida por el Dr. Rolando Tamayo Salmoran.
Cd, Universitaria 1995, pag. 19.
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doble procéso ascen:aen»tevy;Vc:ie‘scendéﬁter'rc':o;njLrlrgrand(r)ilrdg rn"étp'dqsrdre:du'c;tiv'q e

1sen no es la excepcion
influido de ideologias politicas, filos6ficas y sociolégic
De esta manera; éncontraremos el trabajo, del autor e

de conceptos tomados de la sociologia omnicomprer

determinaciones metafisicas de los IUssnatui'a]ista ‘por: esconder: intereses

politicos de cardcter burgués y la defe cracia,; alldentlﬁcaral
Estado con el Derecho, parabo’ﬁtfdl'ar: de :ménérd,ra,cxohdlf el poder ejercido

por dicha organizacién politico-juridica. Desde luego, que hay muchos mas

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

30 Bobbio, Norberto. Teoria General Del Derecho. 2da. Reimpresién traducc. de Eduardo Rozo Acufia.
Madrid, ed. Debate, 1993, p. 174-175.
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Maestro de la Umver51dad de Praga, pero ellos seran estudlados con mayor

detalle en los capltulos sub51gu1entes de la presente mvestlgacmn :

Ahora ble ,por lo que se reﬁere al problema de la tuyral'é':izari?dél

?

Derecho,’

es jmportante destacar las~ apre01a01ones, que”hace al ‘respecto,

J oseph Raz

‘Aﬁrmar eln jurista Isra'el‘ita, que el prbbl'em’égvyi'pafa todo teorlco dél

Derecho reside en tratar de esclarecer la naturaleza-del objet a ciencia

juridica asi, como determinar sus limites.
Sin embargo, ello no ha sido posible por 12" h: spuesta

comin sobre la naturaleza del derecho hab n. ipos

;I‘V)Méib'dr_fL? _7u1stlco - Para qulenes ‘51guen este método, el problema

de la naturaleza del derecho se agota con la determ1nac10n de los usos
de la . palabra Derecho, ahondando en las cuestiones logicas
argumentativas y en las expresiones semadnticas.

Raz critica a quienes emplean el método’ linﬁgiiistico por no gyuvvd,_’ar' a

esclaréc':er:j eifli pbeiem’é de la 'natufélééav:‘d'el"';dereCho,; dado que :' est'e :

ultuno term1,

intr ascendentes para la ublcacmn del Derecho en el marco socxal 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 mmerso, y en espemal para la Fllosof' ia del Derecho

32 Tamayo Salmordn, Rolando. “Elementos Para:Una Teorfa General Del Derecho” (Introduccién Al Estudio
de La Ciencia Juridica), Editorial Themis, México, 1996, p. 21 225,
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morales ade'ma',sfde,‘ invocar c‘:‘l, derecho legislado y los precedentes

judiciales.®® -

al sefialar en las primeras paginas de la Teori

“...La Teoria Pura del Derecho constituye una t’:efoy'riafsobre el derechc

7. ¢ . Esci

deba ser o debas ser hecho...

te

juridica...”. “..Al caracterizarse ‘como: una doctrina: “Pura”...”.

33 Dworkin, M. Ronald, “Los Derechos En Serio”, Ed. Ariel, Bafcelbna, 1984 cap. IV.
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liberar a la Ciencia. juridica de todos los elementos que le son extrafios...”.

ipio fundamental en cuanto al m

“...Este es un pri todo...”. “..Busca evitar

Para Kelsen, el pr

determinacion de los usos de

este problema y el de integracién; como veremos mads adelaiite). .

Vistos y explicados los enfoques de los qtiefks‘e" vale E_Kelsén para

observacion: el no ubicar-al Derecho en el marco

bien -en palabras de Luhmann- “...dentro de la ‘dimensién genérica de los

34 Kelsen, Hans. La Teoria Pura..., op. cit., p. 15,
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procesos socxales de construccién de orden, como sub51stema en el gran

entlamado de la socxedad » 35 provoca la
realidad'de"]a‘s" instnltuciones normatlyas,‘-ffc mo:

sanciones-y-en las que-tanto-énfasis-pus

desentfaﬁat

o se recuperan’los nexos que guarda

el 1msm0 on su. genesxs y sus efectos

El dlseno de una Teoria del Derecho como la que Npresenta Kelsen baJo

el mod,,el_o “clasico” de ciencia y,',”en;‘;termmosf‘d:egKu\h:’ 36 a fo ‘ma t;’qmo la

ese“nciavdel fenémeno. jurid_i_cd "»‘,‘viéne” eterminada por. la . organizacion

mtelectual neo-Kantlana en la que el su_] to ;-e'n:"‘este caso el jefe f'de‘f.lé: squelé

enfrentan el problema de no-ponerSe'de?, acuerdc »en' (o} a la defimclon y

naturaleza del objeto de estudlo de la C1en01a Jurldlca' En este aspecto

35 Luhmann, Niklas, Sistema Juridico y Dogmatica Juridica, trad. de Ignacio Otto Pardo, Madrid, ed. Centro
de Estudios Constitucionales, 1983, p. 146 y sigs.

36 Kuhn, Thomas, Estructura de las Revoluciones Cientificas. Traduccién de Agustin Contin, México, ed.
Fondo de Cultura Econémica, 1983, p. 179,
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qulsxera apuntar que “lo dado” o “lo construldo” 37 por los teorlcos del

Delecho no ha 1esuelto con unammldad de cnterlos 0 preten51on de valldez

caos gnoseoldgico que exhorta a todo tedrico del Derecho a que corrija las

obsoletas posturas epistemoldgicas de pretender hacer de la ciencia juridica

37 La teoria de “lo dado” y “lo ddndose” es atribuida por el Maestro Mario De La Cueva al célebre tratadista
Francisco Geny quien, en su obra “Ciencia y Técnica en El Derecho” explicé que el jurista oscila entre dos
planos, uno de los cuales es una actividad cientifica de conocimiento, de adquisicion de los datos de toda
indole materiales, formales e ideales, que revelan la vida del hombre y de la sociedad, pasada y presente,
clemento al que Hama "lo dado” (ic donné), un conocimiento del que habran de deducirse las normas para
la conducta juridica de los seres humanos; el segundo plano, es aquél en el que el jurista modelard y
adaptara a la realidad social el resultado de su investigacion con cuya actividad obtendra las normas para
el futuro Derecho positivo. A este segundo plano lo denomina *“lo construido” (o le construit) porque es lo
que esta por darse o bien; “lo dindose”. (cfr. Cueva, Mario de La, El Nuevo Derecho Mexicano del
Trabajo, cuarta edicién, Editorial Porria, México, 1977, p. 125).
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un meroarsenal ,de,:concept,o,s,y donde el_ sujeto cognoscente es constreﬁido a

referencias blecida ofhf. antelacién. De esta mahéfa; el agente

la mlsma 1ea11dad que el su_]eto expeument

deter mmado, a) Por las posnbllldad qué lleve

a cabo ¢0n la realidad socialzer'i{la.‘:ue*s ‘encuentre niﬁeg’so“gliderecho y;

b) por el contexto histérico y Ncu‘lftmjal'gﬁ el quesedesenvuelva
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Conclusnones Al Segundo Capitulo

PRIMERA Hans Kelsen elabora una teoria del Derecho baJo las

Socieda , de Max Weber,‘ como- tantos: otros que serdn analizados

posteriomiente

TERCERA.- Al ploponerse un enfoque descrlptlvo del derecho y

pretender desconectarlo del marco soc1al en el que se des '"nv zelve se supone

¢'la ciencia

que Kelsen encontrara ‘la riyaturéle'Za“dél objeto del estudio

juridica y dara una respuesta de qué ; llo

no es posible porque no es con el método cientifico. ni con la postura-

subjetivista como se logrard desentrafiar la naturaleza del -objeto de la
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jurisprudencia. AdeméS' en su concepto,,del Derecho.como sistema”de

normas que ‘organizan la fuerza y, en el.cual ‘dxluye al'Estado el profesor de la

Umvexsldad de Berkeley, comete el error; de incorporar. una categorla.de la

caso, una teoria de la interpretacién judicial. =

QUINTA;- Debido a las circunstan ,_

construir una teoria -

permitir - otro* enfo
consideraciones -sociolégicas. o politicas que  provoquen un - sincretismo.

metodolégico.
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SEXTA.- La teoria. Pura del Derecho revela en el plano ax1ologlco, el

relativismo de su autor asn como una poswlon absolutlsta ante la negatlva de :

establecer al sxstema~_]urldlc_ como;sub-smtemaden_t}l'o €108 gmas prOQeSos

inversa; que la reahdad soc:1al tamblen puede determmar el sentldo de las.'r

mstltucmnes normatlvas : I

OCTAVA En la Teoua Pula del delecho nos hereda Kelsen un: buen‘

numero . de duallsmos, proplos del logocentrlsmo con’ el que se manejo el

01tado Jurlsta y quefson; ’los_;sxgulentes:

6) El sollen c

7) El relativismo frente al universalismo.

8) Lo a-priori sobre lo a-posteriori.



NOVENA.- De los anterlores duallsmos, estlmo que Kelsen al sepaxar

habiendo zonas de francav'iﬁtefrse cién-en-las

costumbres posmwzadas o recogidas por el Derecho.

DECIMA.- No estando resuelto el problema de la na 3

paradigmas base de la modermdad ‘que‘ tanto afectan los ::mo'delos

estériles que solo han serv1do para _onﬁonta ‘dos puntos d

apreciaciones metafisicas de los Ius natmallstas con el de las pretensnones de
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validez cientifica, en el anidlisis de los fenémenos juridicos, de los Ius-

positivistas.
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CAPITULO 111

DE LAS IMPUREZAS JURIDICAS ENCONTRADAS EN EL
LENGUAJE EMPLEADO POR HANS KELSEN EN LA
ESTATICA JURIDICA

3.1. - Preliminaria
Se entiende por concepto, en general, “... Todo procedumento que '
posibilite la descri 1pc1on la clasificacién, la orgamzacmn y la prev151on de los '
Ob_]BtOS cognosmbles ”38 - “
'Dev"’.la‘:}f cx,tﬁaqiargnoclon de,'Canepfo, se déspfeﬁdeﬁ' “las""'sviygu'iéntes
funciioh‘es':? tﬁ" e »
1. La dé descupcmn »dé.»ios bbjet‘os de‘l’er\ exip‘,e_nien‘cia’a ﬁn "de llégar a su
recor}iy’c)c;iimjyépyt:é.v‘,j s b :
2. La decla51ﬁca1, a ‘I‘l_vi‘élyﬁ:e’ara de vr‘ecopilédore’s 0 irﬁdricadores, hecl1os,
accibhés yobJetos j:éréiéﬁ mayor comprension.

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

establezcan entre ellos lelacmnes de natuxaleza’- 1 ‘ concepto no

se limita por lo- comun a descr1b11 y clasxﬁca’ os datos: n‘p; i'cbs*"si'no

38 Abbagnano, Nicola, Diccionario De Filosofia, traducc. de Alfredo: N G'l"ell segunda edxclén ednonal
F.C.E., México-Buenos Aires, p. 190. :
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que la formulamon conceptual de las teorlas ~01ent1ﬁcas prmcxpalmente-,
tlenden a la axiomatizacidn, ya que la generahzacmn, 'y el rlgor de
aquélla, tienden a llevar al limite el cardcter l6gicamente organlzador del

concepto

4.La cuarta funcxon del concepto con81derada como fundamental en las, ‘

01en01as f’swas es la prev151on y" por la cual predlcen la xpe"enma,

futura a la luzid’ ]axexperlenma pasadav Los tlpos fundamentales de losy

conceptos'c1'gnt1‘ﬁCQ sqp ;jde;f«d"o:s .'ﬁ: a) los imodelos y b) los
construidos. -

a) Los modelos constltuyen sxmphﬁcacxones o 1deallza01ones de la

conceptbs.'de Velocrdad 1nstantanea, de sxst_e’m_’a alsla, o, de gases ideales y

en general los modelos mecdnicos. L_os _.conceptos matematicos son
simplemente artificios para introducir procedimientos especiales de calculo
y, en este sentido, son instrumentos de prevision.

b) Los construidos, por su parte, son conceptos de entidades que no son

a experiencia y tampoco tienen semejanza con objetos dados, y
cuya existencia consiste simplemente en la posibilidad de ser usados como

instrumentos de prevision en el contexto de una teoria.
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En la ciencia Jurxdxca, es 1nd1spensable elaborar conceptos baswos para
entender el vocabulauo en- que se. plantean y comumcan los asuntos y

problemas del dexecho

comprensién.de los:mismos y. posteriormente se hara el analisis.critico. Desde

luego, se hara hincapié en la ideologia politica del jurista vienés para
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c01np1ender su. falta de tecmca en la elaboramon de los cxtados conceptos y,

ﬁnalmente se tratara de 1eest1 ucturar el apalato conceptual que se propone en

la multlcltada teorla
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3.2. Punto De Partida: Concepto Del Derecho Kelseniano.
Todo teérico del Derecho debe proporcionar una definicién de su

objeto de estudio y, a partir de ella, construir los conceptos,.’jufid'i:cos-

: fundamentales El orlgen de los errore

dlchos conceptos, se encuentra en la efin

concibe como: Orden coactlvo y, , implica una determinada
organizacién de la fuerza...””.' Mas adelante, expresa lo siguiente: “... El
orden juridico determina las condiciones bajo las cuales debe seguirse el

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

establece; el monopolio de la coaccion...”*

S el Dexecho .es .concebido. como un orden coactlvo la norma

fundante de un orden juridico ”‘estatal reza en su;formulac’ié'n: Ié.QOa(:Cién entre

39 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura..., op. cit,, p. 49 y sigs.
40 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura..., op. cit., p. 51.

41 Kelsen, Hans, La Teoria Pura..., op. cit,, p. 57.

42 Kelsen, Hans, op. cit. p. 61.
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los hombres debe ser- ejercxda en la manera y bajo las COI‘ldlClOI‘leS que se

243

determman en la prlmera constltucmn histérica...

es, un “Si’s’telﬁ'a”fdef '

mnas que egulan la apllcacmn de ' a co: _fcmn bajo las

condlcxones y en la form ,que determman e] prlmer constltuyente o las

instancias en las que el hace delegamon
En cuanto a la pregu'ht Ue'.,’seg-,’pl"_e‘llfﬂltéka de chandoun conjunto de

normas forman un orden? resp

43 Op. cit., p. 63.

44 Op. cit., p. 63.

45 Op. cit., p. 123,

46 Schmlll Ulises-Vernengo Roberto: J Pureza Metédlca Yy Racionahdad En La Teorfa" Del Derecho,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Serle 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 -juridico positivo no es otra cosa que, la regla

fundamental de la produccid idica. “En consecuencia, la llamada norma

superior-otorga-

tiempo y- lqudi" :

instituidas o producidas pueden referirse, en cuanto a su.validez, o existencia,

ndamental”, porque han

sido creadas de conformidad con el procedimiento establecido en ellas o por

el procedimiento ¢

al érgano del Constituyerite su calldad de "t'al;f'al‘lz estatuir :su's?aictosifcio‘rho‘ actos

creados de la Constitucion...”*®

47 Schmill-Ulises-Vernengo Roberto J., Pureza Metddica y- Racionalidad En La Teoria Del Derecho, op. cit.,
p. 32.
48 Kelsen, Hans, La Teoria Pura, op. cit., p. 201-202 y 206.



61

Para Kelsen se. trata de la norma fundante basica que no es posmva

sino, supuesta Es la lnpote51s baswa del 51stema

jur 1dlca, en donde elabora los con "dicos fundamentales.

: Siﬁiembargo; es necesaﬁlo con81derarque,, antes de Kelsen, fueron los

teoricos de ‘la‘Institucioni'j(Sént ice ‘Haurlou Georges Renard :

Georges Gurvntch Guldo Fas 1ussepe Grosso y Plelo«?f

Ca]amandrel) qulenes al con51dera

0 como un orden ,soc‘:1a15'

organizado, ya habian llamado % pai’a estudiarlo, no desdela

1N tomando en cuenta al ordenamlento

perspectiva de la norma juridica
juridico tal como nos lo hace ver No rto. Bobbxo en su “Teorla General del

Derecho”.*

Pese a los aciertos del jurista vienéé .cabe hac‘e'rse,de u,na,;b‘uena vez

interesantes cuestionamientos -a los que dare respuesta posterld rmente dado

49 Bobbio, Norberto. “Teorfa General Del derecho" 2da Relmpre516n Traduccnon de Eduardo Rozo Acufia,
Ed. Debate, Madrid 1993, p. 18-20.
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que mdlque que prunero se 1ban a expllcar los conceptos Kelsemanos y

despues procedeua al anallsls crmco de los mlsmos- y en este orden‘ de ldeas

serian los siguientes:

1)Si el Derec;hb} es par

una determinada organizaci

objeto de la reglamentacion juridica?
2) Sl el ’D‘érecho estd integrado por un 51stemade normas coactivas (',sél‘d '
éxiéten las sanciones represivas etr"l‘tod’(j;sisrtema juridico?
3)La definicién del Derecho, en lﬂos:‘bt-éfr‘ninos apuntados, ¢es el or‘igk:en’ de

la falta de purezalingﬁistiéa vara confundir coaccion con sancién?

4)Si la nouna fundant
fundamento de ]egltumda
Constituyente el _,‘po“d‘e'r
presupuesto de ni‘;'esif’ra
obtiene, a su vez_,‘ legitim‘ ci
5)¢(Esla “ﬁJerza’.’ un
6) ¢Por que compa 7‘ r 1

Las solucmnes a tales
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3.3. La Estatica Juridica o Propuesta Del Jurista Vienés En La
Definicion De Los conceptos Juridicos Fundamentaes.

3.3.1. La Norma Juridica.- Kelsen hace la diferencia entre normas juridicas
y enunciados juridicos en los siguientes términos:

“... La ciencia juridica describe las normas juridicas—rprqdug:idasi—porr -

actos de conducta humana, asi como las normas que medlante esos actos son

apllcadas y acatadas, y a] hacerlo describe las relacxones constltuldas

mediantg‘e,séylsal'xijo;r‘inas' jurfdicas entre los hechos por ellas determinados. Las

oracidiﬁeﬁsi, é;j t.:;que la ciencia juridica describe esas relaciones, deben

distinguiréeﬁnen ‘cuanto enunciados juridicos, de las normas juridicas

plodumdas p01 los organos de derecho que deben ser aphcadas por ellos y
. i i ,

obedecxdas p01 Ios su_]etds fdeidéfec})'o..

.66

on proposmlones condlcmnales que'

expresan que conforme a ul rden uI’ldlCO nac1onal o mtemamonal dado al‘

conocumento JulldICO, et produc1rse mertas consecuenmas determmadas'

por ese orden baJo determmadas COI‘ldlClOI‘leS que el orden _]urldlCO

determina. ..”5‘

«...]las normas juridicas, no constituyen ... enunciados declarativos sobre-

un objeto dado al conocimiento. Segin su sentido, son mandamientos y, en

cuanto tales, 6rdenes imperativos; pero no soélo mandarjﬁnie_rit'os, "s',i'n‘o‘,tambi‘én

50 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura, op. cit, p. 84.
51 Kelsen; Hans, op. cit., p. 84.
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permisiones y autorizaciones; en ningiin caso empero, pese a lo que a veces se

suele afirmar al identificar el derecho conla ciencia del Derecho, informacién

instructiva. El Derecho ordena, permite, faculta; no informa...’

¢ .-En-la-diferenciacion-entre-en

enteramente distinta, que cumple la

érganos de la comunidad juridica...”®

mandamientos, permisiones, facultamlentos-~ no pueden ser m verdaderas ni
no verdaderas...”
De lo anterlormente transcrlto se desprende que; para el Jjefe de la

Escuela de Viena, los enunc1ados _]LllldlCOS son las propos1c1one “de'crlptlvas,

ondlcxones se dan tales o cual

que expresan que si detelmmada’ : ’vs‘an'mones

deberdn aplicarse. Di'cha,sr pxbposiéibﬁes corresponden a 1

describen exclusivamente el derecho de una comunidad juridica nacional o
intemacional. ‘
Las normas Jurldlcas en camblo son las prescrlpmones (mandamlentos

permisiones, facultamlentos) plodumdos por los organos de derecho que

52 Kelsen, Hans, op. cit., p. 84.
53 Kelsen, Hans, op. cit., p. 85.
54 Kelsen, Hans, op. cit., p. 87.
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deben ser apllcados por autorldades Jurldlcas y obedec1das por los su_)etos de

delecho Las nor mas _]urldlcas dadas p01 la autondad son prescrlptlvas y, en

consecuenc1a no cabe de las mlsmas predxcar su- falsedad o verdad smo su

vahdez o pertenenma al 51stem Jurldlco

juridicas dado que, en la concepcién tradicional, las primarias sélo se limitan

a fijar los presupuestos para la entrada en vigor de otras normas.

55 Bobbio, Norberto, Teorfa General Del Derecho, op. cit,. p. 93y 94
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Toda vez que entendemos que el concepto que da Kelsen de la norma
Juudlca considera pumoxdlalmente a las autorldades legxslatlvas y a las de

aplicacion, siendo ambas los SUjetos de derecho, que le interesan al profesor

de Belkeley, que el ‘msmo 1nv1erte,

normas,. para?con51d ‘que se dirigen a aplicar las sanciones

"rvi‘ajsf“j’e‘:r,l"’ un “"‘,Orid’eham‘iento
‘ju’x‘fl'/dvicv:oi'o;es;necesa o.considerarlas inutiles?

2)6Cua1 es la a 51stema Jurldlco‘?

3)6Que ]ugar ocupan ,las normas, terciarias pa1a Kelsenr en su teorla
juridica? ‘ '

4) {Los ciudadanos obedecen sin més ni més por temor. a la sancién en el

esquema Kelseniano de un si's’fe" rldlCO con eﬁcac1 'reférza‘da?

5)¢{Por qué si los enunc1ados' UIIdICOS son descuptlvos 1nc]uyen la

cépula deber ser y Vn"ko ng- del “es” Si‘fsu‘pti'es;tameﬁte fvana 'de's‘crirbir el

ser de una comunidad juridica?

‘el'j;ordqn' de la clasificacién-de las
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33.2.La Sancién. ‘
COn'relacién‘aadicho concepto, Kelsen establece lo s,igu'iénte:

“... Si el derecho es concebido como un orden coactivo, es decir como

- Actos coactivos son actos que han de. cumplirse atin contra:la voluntad
del afectado. por ellos, y en caso de oposicion: recurriendo a la fuerza
”56; S

fisica...

“... Deben distinguirse dos tipos de actos coactivos: las sanciones, esto

es, actos de coaccion estatuidos ¢

opiniones. politicas, 0 sus convicciones religiosas; son considerados como

dafiinos; o pork:ﬁri,‘k“  supresi ri coe 1vade la ﬁrc')i:)'iédadf'por‘

_no se encuentra entre las

condiciones del acto coactivo estatuidas por €l orden juridico, ninguna accién

56 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura Del Derecho, op. cit. p. 123,
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u omisién determinadas por el orden juridico, correspondientes a determinado

individuo...”?

[13
e

«... Las sanciones del Derecho Internacional general: las represalias y la

consideradas ni sanciones penales, ni sanciones

i Bl

guerra no son, porc1ert
civileé, pero‘,corrlst‘ituyen' uﬁéiﬁﬁ\zécién coactiva dé bienes ... pero ... sbin‘ a}c.tovs,
de represion que guardan cierto"parrent‘gs:c‘o ft;on' la sancioén civil de ejec‘u‘ciiyélr"l
de bienes. La cuestidn de si, en todd,c%asd las represalias y la guetra dé_ljén“:,‘se‘r
interpretadas, en general, como sanciones del Derecho Internacional, Y, por
ende, si éste deba ser considerado un orden juridico, es “a'su’n‘to' muy

discutido...”®

57 Kelsen, Hans, op. cit., p. 123.
58 Kelsen, Hans, op. cit., p. 123 y 124,
59 Kelsen, Hans, op. cit., p. 125,
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En el contexto en el que acaba de ublcar Kelsen a ]a sanc1on como ) el

acto covactivo‘{,estatuido C’o'mo‘ reacmén'_chntVrjaaunat acfc:lon 7‘*u_ or“ms;én,'

medidas de seguudad preventlvas con'las sanc1ones proplamente dlchas, esto
es, las represivas. Después, atendlendo a la 1nater1a, ﬁnm lmente senala que

las sanciones pueden ser penales, civiles 0‘de'Dferé'_c'hQ Iptég’haéidnal seglin

impliquen penas corporales, privaciones de dergélloéé_ ejécurciicyiné;s’ defbienes 0
bien; represalias y guerras. | e
Por todp lbo‘ ante‘;ty'iqu,kj-péréce uréen'te dar réspUeSfa a las '»Sigui‘ehtés
interrogantési en elapal“cad0343 de, esté tesis;
1) {Qué son,las~11'1:edi'da‘s"‘ju'1'idicas y cudntos tipds exi‘sﬁt"ér;l-de;la;‘s rri>i31‘rb’1‘as"?.

2) (Qué son la coercibilidad, la coaccién y la sancién y cémo se ubican
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en el marco de los conceptOsjuridigoS fundamentales?

3) ¢La finalidad de la sancién consiste en irrogar coactivamente un “mal”

con su deber?.

6) ¢ Es el Derécho-I'nternei'cioir‘lalvunbrden juridico o no?

3.3.3. Bl Acto Antijuridico.
De esta Cate”ébrﬁiaf_’iurvi:diéé, ‘I‘;(’elysch'apun"tg lo Siguieﬁtfei_
“ . La acicli()’ri uomlsmn determmadaS Por elorden juridico, que
configura la condiciéon para un acto cQaCtiyc:j“e‘ét: uido or el derecho, son

designadas como “acto ilicito” o “delito”, 'y el acto coactivo, estatuido como

(condicional) que enuncia que si se presenta determinada conducta, debe
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llevarse a cabo determlnado acto coactlvo .”§°

Puesto que el dehto, en. cuanto accidén u omlslon humana

1413
.

determinadas por el orden JurldlCO, no constxtuye la umca CO]’]dlClOI‘l a: la que

delmcuente. se trata del caso, »de;_"regfsp’o

constitucién. austriac: el i acto antuuudlco es. la condlclon a la cual la ) norma

60 Kelsen, Hans, op. cit.; p. 125.
61 Kelsen, Hans, op. cit., p. 128 y 129,
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juridica enlaza una sancion y que esta contemda en el orden Jurldlco En este

caso es conveniente precisar que para Kelsen el acto antl_]urldlco const1tu1ra

juridicos 'p;‘ar' emostrar‘que el concepto al que se ‘reﬁere 'Hans Kelsen es el

de “hecho 1llclto
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3.3.4. Deber Juridico.

En la Tedx‘ia,Pura' del Derecho, encontramos ‘deﬁnido«al Deber juridico

en los siguientes términos:

mismo la condicién de un acto coactivo; o que estd facultada, o bien, que esté

positivamente pel’mitida).;f’“ ‘:‘ : .

“.. La oblyigéci:c")n‘i“f»j»u‘i‘»"ivdi‘ca:ino. e#, lva‘con;_cllyucta"' deblda, © no es la
conducta 'inmedir‘cltérlﬁéntc Vdrebir‘d:a.r S,e‘;crlice qﬁe quieniestyaf.:. Jurldlcamente
obligado a determinada édndUcta, "‘debfé,” ,compojftgrsg @Si en merlto al

derecho, lo que asi se expresa es el estar siendo debido -es decir, el estar

62 Kelsen, Hans, op. cit., p. 132-133.
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posmvamente permltldo, el estar facultado o el estar ordenado- el acto

opuesta...

el cual se evite la sancmn La conducta contrarla .‘a la que col ',stltuye la

condicién de la sancién es laf umcaque e de

se debe observar la conducta prescrita porla norma moral vélida. ‘Segin el

63 Kelsen, Hans, op. cit., p. 133.
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deber JurldICO se debe observar la conducta contraria a la que constltuye la ;

juridico ‘a efecto de tener ubicado al Deber juridico y a las especies del

mismo.%

3.3.5. RespOnSabil:icyl;adv".‘T’uri‘diCa.

De este conééptb juridico fundamental; toda :vé:z,qiie se distingue del

deber juridico y la responsabilidad juridica en 1os‘fcasos}’e‘ flos’que la sancién

no recae, o no recae Unicamente en el mﬁactor, smo en 1nd1v1duos que estan
relacionados juridicamente con él, expresa Kelsen lo sxgmente.

. Un individuo se encuentra. ju_r‘idi'camente obligado a déterminada
conducta cuando su conductaﬂc‘;ohrtr’?t’ié, es condicién ‘derux‘)k ath» coactivo
(como sancién).  Pero ‘ese abtq . coactiYo,_ esto es, la sancxoncomo .

consecuencia de lo ilicito, puede dirigirse no contra el individuo obligado -es

64 Kelsen, Hans, op. cit., p. 131 a la 132,
65 Garcia Maynez Eduardo “Introduccion Al Estudio del Derecho" Porrtia, México 1990. p. 267.
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decir, el individuo cuyo comportamiento es condicién del acto coactivo,
contra el delincuente-, sino que puede dirigirse también contra otro individuo

que se encuentre en alguna relacién con el primero, determinada por el orden

“responde” por el delito, es juridicament

caso, responde de la ]

delincuente potencial

cometido por otro; e

sélo responde del incumplimiento de la obligacién de otro (o del delito
cometido por otro), no puede ni suscitar ni evitar, con su propia conducta, la
sancion...”%

De lo anteriormente transcrito; se- diferencian para el profesor de la

Universidad de Berkeley, tres :g:c(jncg'aptos a saber:

1)El de responsable, juridicamente hablando, que es el individuo o

individuos. contra quienes se dirige la sancién, aun cuando su

66 Kclsen, Hans, op. cit., p. 133-134,
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conducta no constituya la condicién de sancidn, pero que; se le o les

aplica por la relacion juridica que guardan con el infractor.

aplicarsele la sancion asi como a los que guarden relacion juridica con -

él.
3)Fina11ﬁente; el concepto del sujetd 'del'deb“e’r jufidi(:'o ,‘fqu'e es el
individuo. o individuos que pued"e‘jnb ‘c_:ui:npli‘r 0 d,ejgr de .cumplir la -

norma de derecho.

Tamblen Kelsen hace precmones sobre los tlpo ,que pueden surgxr ‘

intencidn del o de los agentes.®’

En este punto, no considero necesario hacer mas observaciones que las

que se hardn en el apartado 3.4.5. en el"cilallfCQmeseﬁaIé'ahtéfi’crrnénte, se

analizara la teoria del deber _]urldlCO pala ef

d "d:e’lir:'hitéif claramente

como lo hace el Maestro Ernesto Gutlenez y Gonzalez los conceptos de

67 Kelsen, Hans, op. cit., p. 135a la 138,
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deber juridico, obligacién juridica y; los de, r,espcr)nsarb,ili,ciacrlrjl.l,ridica.68

3.3.6. Derétho‘:'Si;i‘ib_]etlvo.f,’ b o

con rés;‘jeétO *d'e}.otl ,;-determinada conduc_ta,fcci'lpo"“derecho”, entonces ese
Iel echo no es smo un 1eﬂejo de esa obllgacmn

Debe obselval se al respecto, que. SUJetO en este contexto, solo es el

mdlwduo obllgado es decir, aquel que medlante su conducta puede v1olar o

satisfacer 1a Obligacién; el indi»y,i;clluicr)ﬂifkcr_ri’,dé_féch'o,-‘",evsl_‘ vdecir,
respecto ha de cumplirse aquella qc;ndﬁcf'a, es sélo objeto dezla (:i"orliidu‘c;ta', que,
como correspondiente a la conduéta’ Vobl‘iygatoria se encuent:rél codetefminéda
con ésta.

Este concepto del‘vde‘re'cho“ ;s‘L‘lbjetivo, c;omb un mero reflejo de una

obligacién juridica, como concepto de un derecho reflejo...”*

68 Gutiérrez, Gonzalez y Ernesto, “Derecho De Las Obligaciones™, séptima edicion, Ed. Porrtia, México,
1990, p. 28 a 1a 59.
69 Kelsen, Hans, op. cit., p. 140-141.
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En torno al examen del Derecho subJetlvo, como categorla fundamental

de la ciencia Juudlca Kelsen detracto con acierto, las teorlas de Bernardo

proteg‘iddb; en ultlm *mstancxad. un mteres tutelado.por a ley; medlante el

1econocnmento de la voluntad md1v1dua1
Ante tales concepciones, el jurista vienés, séﬁala en su obra “Problemas
Capitales De La Teoria Juridica Delr Es‘tado publlcada en 1911, como lo

apunta el maestro Garcia Maynez 16 'si "uxente:

1)Hay casos en los cual"s ‘ erecho sub_]etlvo no desea

eJerc1tarlo si el Derecho subjetivo dependlese de su voluntad al

desaparecer ésta, aquél deberia extinguirse lo cu}al;.‘np suce_de desde
luego.
2)Hay personas juridicaS‘ que" C‘aréce‘n 'de voluntad,‘ e_n sentido

p51colog1co (1ncapac1tados rec1en naCIdos y las personas morales

que carecen de sentldo volltlvo proplo) 51 aceptaramos la tes1s de

Wmscheld tendrlamos quev negar'l rSona's~'enfsent1do'

juridico, al hacer radlcar la esencia del derecho subjetlvo en la

70 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., pag. 187-188; 'y Kelsen, Hans, op. cit., p. 145 a la 148,
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voluntad oel querer lo cual; no es asi; dado que todas esas personas

son SUJetos actlvos de derechos y paswos de obhgac1ones

3)Los derechosf subjetivos, no desaparecen ni dejan‘;'dc ‘;pr‘c):ducir

"3”

Derecho subjetii/o, cdnfunde “norma’ y “facultad” pues el que todo derecho

subjetivo, deuve de una.. norma n _demuestra que norma y facultad sean 1 lo

mismo. As norma es to‘da;pres',crl 1on regulatorla de con ' a”_"e."ca‘rﬂécfer

imperativo-atributivo y, la facultad en’ sentldo posmvo o negatlvo es al lado

71 Garcia Méynez, Eduardo, op. cit., p. 194.
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de la orden y. la prohibicién una modalidad de la norma como nos_lo hace ver

Bobbio.”?

En segundo término.

posible ejercitar “coacti amehté;f(p,c}‘r; éjémplo”iel" caso 'de«l;éis‘i”ofbllivgédiones

naturales en el que prescribe la accién para cobrar una suma) o bien; a la

72 Bobbio, Norberto, “Teoria General Del Derecho”, op cit., p. 55-113 -146 y 147.
73 Garcia, Midynez Eduardo, op. cit., p. 195.
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inversa existen los derechos de accién pero no; el derecho subjetivo como la

accion infundada.”

deber, genelal o espemal ‘de una, de varias o d t‘tddas 'laé‘perslon‘as". En
consecuencia;  es maceptable el planteanrnento, que héée 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.”

Sin el propésito de dejar sin efecto las interesantes observaciones que

se expusieron del concepto “derecho subjetivo” que otorga Kelsen, ‘me parece

indicado tratar de justiﬁc‘gr :éj:lg

Histérica como Dernbuxg por con51derar ,:luo's‘f‘, -

patrimoniales no se vieran afectadosL

74 Garcfa, Maynez Eduardo, op. cit., p. 196.
75 Garcia, Mdaynez Eduardo, op. cit., p. 196-197 y; Kelsen, Hans, op. cit., p. [38 a la 145,
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Es por lo anternor Y, para ev1tar esa clase de abusos que Kelsen, no .

acepta la nocxon del'Derecho s Ib_]CthO como concesion del Derecho ObJetIVO

porque con ella sew busc 'su ‘muy personal punto de v1sta - supedltar al

persona, el cual _]unto ‘c;",vo',ﬁi.el’idé 'dere_cho ‘sul'jje,ti:v
ideoldgica para Kelsen por tratar de mantenerse a la pro ied dprlvada '¢pmo

categoria tr: ascendente y aprlorlstlca frente al Derecho Ob_]etIVO

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 juridicas...””” En este concepto juridico fundamental, Kelsen
incluye a las omisiones y a la capacidad para realizar actos antijuridicos como
cuestionamientos hechos a la teoria del derecho Tradicional, no habiendo con

relacién a éste topico mayores comentarios ulteriores.

76 Kelsen, Hans, op. cit., p. 142, 143, 148 y 199,
77 Kelsen, Hans, op. cit., p. 159 y 160.
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3.3. 8 La Imputacnon

md1v1duos LI bien; la actuahzacion del supuesto con- consecuencxa

juridica.

Lo _que Kelsen e,nt.i_cndeﬁaqtii-po imputacion,.no es la vinculacién de.un

hecho al 1nd1v1duo que lo Vu§3¢Xi‘st‘e}Iefﬁtr'e,~la sancién

Jurldlca y el acto realxzado po él,e mdlrectamente

; Aceptando que'fél'principib‘ de iihpﬁtacié‘n-no es otra cosa mas que la
relacién entre el supuesto,contenido en la norma y su efectiva realizacién en
un acto _]urldlCO oenun- hecho 1li01to -entre el acto juridico o hecho 1hclto y

las consecuenmas' undlcas y, entle la sancxon y su. efectlvo cumpllmento, se

puede hablal entonces, del concepto de nexo normatlvo conting

enlaces que pueden o no darse) o ;,bi"en -,,de;ﬁ@éb,n@?tmati necesario (para los

78 Tamayo y Salmordn, Rolando, “Elementos Para Una Teoria General del Derecho" de. Themls, 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 vmculacwn entre la reallzamon del

supuesto y ]a produccmn de las consecuen01as Jurldlcas) de acuerdo a la.

tel'mlnolqg;a empleada por Fr1tzSchr¢1rer y.

Maestro-Garcia- Méynez. y, de:

normativos.contingentes y de nexos normativos necesarios.®

3.3.9. Péfsdﬁa}]u dica. i

Con relamon a ella Kelsen apunta 10 51gu1ente . la persona fisica o

una construccion

unidad de esas obligaciones y derechos mediante: el: concepto de persona

fisica diferente del concepto de hombi'e,:;pow'épté ali’qﬁf; "c'alﬁ'r recurrir, como

concepto auxiliar, en la expresién del derecho, sin que sea necesario hacerlo,

80 Garcfa, Maynez Eduardo, op. cit., p. 169 a la 176.
81 Kelsen, Hans, op. cit., p. 183.
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puesto que la sntuacxon creada por: el orden JurldlCO tamblen puede ser descr:ta

derecho o,jlj;_;gt vo. Al :haéerlo, echa a un lado esa actitud/s}ubj‘et;viis'ta hacia el

derecho que lo considera desde el punto de vista de;lbsriihtereses de las

partes ... la teoria del Derecho, se convierte ... a diferencia de la concepcion

de la jurisprudencia romana... en una teoria objetivista y universalista ... se

convierte asi en el. anailis‘is‘ liberando de todo

juicio de valor etlco o polltlco a Derechq posm vo.. .”?3

82 Kelsen, Hans, op. cit., p. 198 y 199. '
83 Kelsen, Hans, po. Cit., p. 199-200-
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De lo anteriormente transcnto sobre el concepto de persona f isica o

juridica (asomacmnes cwlles, mercantlles, orgamsmos descentrallzados,

_ﬂno mdlspensable para la representacmn de
ridicos.
4) Superado, ~,él'¥'au,alisindvﬁw, entre el derecho en sentido objetivo y el

derecho en sentido subjetivo, y otorgando el concepto de persona
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fisica y Jurldlca en. los termmos apuntados p01 Hans Kelsen, éste

con51de1a haber evxtado abusos 1deo]og1cos, en. los que se utlhzara el

Derecho poSitiV‘ para el provecho de inte‘r‘esesgindivi‘dualeé :y;.h'aber’
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3.4. Critica A Algunos De Los Conceptos Juridicos Fundamentales
Elaborados Por Hans Kelsen.

3.4.1. El Origen De Las Impurezas Juridicas.

Al definir Kelsen al Derecho, como un sistema de normas que regulan .- ..

la fuerza, o la aplicacion de la coaccion, bajo las condiciones y, en la forma

que determinan el primer co

delegacién; se estructuraron, en "‘l apartado : 32 l‘v‘,‘»“sigu"ign'_te‘s
planteamientos:
1)Si el Derecho es un ovrden “ycoa‘c'tigvo y",como tal, imp‘lica una

determinada orgamzamon de la fuerza (,es entonces la. “fuerza el

objeto de la reglamentacmn Jurld'ca?

2) Sl el Derecho esta mtegrado por in 31stema de nmmas coactlvas (,solo

ex1sten las sanciones represxva  entodo sistem Jurldlco

3)La déﬁnicién del Derecliq;» eh;;lo térm

presup‘ué’:StQ'*; de nuestra obediencia ‘a la: Co stitucion *de dénde

obtiene, a su vez legitimaciéndiclla';nohna? :
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| 5) 6Es la “fuérza” un rconceptor fovxr’mal o material? |
6) z,Poi‘ qUé‘c’:omf)ara:r‘a] sistema juridico con una banda de ladrones?
Larsr» 'xl‘es:p'uestras a'tales ‘”cuésti(‘)namientos son, en el orden en que fuero’n
presentados, las :V’sigqientgs: o

“1)La fuerza dé 'Vuy;nj,;ih’s',trumento para la realizacién del Derecho pero

jamas su objeto; en’ este sentido se debe también- distinguir que un

sistema juridico se encuentra conformado por normas que regulan la

vas o premiales) y; en

2.La fuerza no es el objeto de la reglamentacion juridica sino un

instrumento para: garantizar- la eficaciadel Derecho; ademés Kelsen

olvida que la juricidad de las normas; ¢ n sistema

juridico, no se determina tan sélo porque las mismas dispongan de una

sancién sino también; por su pertenenci miento juridico que se

localiza; al remontarnos. desde la n rior hasta la superior

llegandoﬁﬁnélmeﬁte; hasta la:‘inor,maf.fu,ndérhehtél.
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Por otro lado, es convemente apuntar que la ﬁnalxdad del leglslador no

es organizar la fuerza smo

1eposa en la fuerza lo cual es absolutamente falso ya que tamblen se
apoya en el consentimiento de los destmatarxos siendo la eficacia, al
lado de la validez, condicién indispensable para la existencia de un
ordenamiento juridico.

4. La norma fundante basica, como fundamento de legitimidad para todo

sistema juridico, obtiene a su vez, para Kelsen; la legitimacién al

establecer que se debe obedecer al poder origi

de fuerzas politicas que, tomando ventaja: € histérico,

instauran un nuevo ordenamiento juridico” y asi; Bobbio nos hace ver
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cémo Kelsen, a partir de tales razonamientos, define al Derecho como un

ordenamiento coercitivo.?

. La fuerza, es un concepto material cor '

. Ciertamente, causa extrafieza que

con una “banda d

en la aplicacién: de sanciones- institucionalizadas, sea

positivo negativo; sino:que ademés descansa en el conse

para ejercer el poder mas no; para justificarlo y el ulti

se valen, las instancias de aplicacion del Derecho, para constrefiiral

84 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 125ala 131.
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obligadd a cumplir con los preceptos juridicos cuando voluntariamente

no desed acatarlos.

orLos Organos De-
ndarias. - :

mbién las normas primarias en un ordenamiento

_]uI‘ldlCO o.€es Q'ééafio considerarlas im}':ltivlc:"s;?"‘ :

2) OCualesla f‘r_;izién de ser de dichas norlﬁas";en;tv;_n;siSfelﬁajUridicb?

3)(,Q’u_é'f§l’iigéfv”ocupan las normas: te‘rciériﬁéﬁs‘: para Kelsen en su teoria
juridica? | |

4) (Los ciudadanos obedecen sin mas ni mas por temor a la sancién en el



94

esquema Kelsemano de un 51stema Jurldxco con eficacia reforzada?

5) (,Por que 'si: lo; enuncxados JurldlCOS son descmptlvos mcluyen la

s sa'nciones., De esta,

como 1gualmente lo son ]as prlmarlas 'o sa cmnadas

2)La razon de ser de las normas pl'ilnar?ias;'ien'.un sistemajuridico, es que
establecen los deberes juridicos, las prohibiciones y facultades a
realizar, observar o ejercer por lqs .ciudadanos o sujetos dederecho a

efecto de que por un pr1n01p10 de adhesmn espontanea se fundamente

el ordenJurldlco np;so’la

nte,en la eﬁca01a 1eforzada sino ademas, en
el de eficacia simple pues, Sélo cuando voluntariam’ente »losy
destinatarios de las normas juridicas, no opten por cumplir con los

deberes juridicos, contenidos en las mismas, entonces se generardn
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consecuencias juridicas desfavorables y si aln asi, no acatan las

disposiciones juridicas entonces ’s‘e : acudiré a 1a coc'cic'm como

aplicacién forzosa de la san01on para'obllgar al mfractm de la norma

juridica a cumpllr con-su. deber

3) Con 1ela01on a: las normas tercxarlas que son las que atrlbuyenr

;fojfiﬁqﬁ_p‘arte;Pc‘levlkfsiste‘ma jUridigo y queL'K'elsen' inq s‘;é,' ocupd de las

mismés‘,- ;soStener . ‘Que, e "sé_'q:undeirias‘ ‘ ;s’oh‘ las
‘ autentlcamente Jundlcas p01 dmglrse a los organos encargados de
eJercel el podex coactlvo

-De sostenerse el crlterlo de que 'son las normas secundarnas las

maceptable hasta para el propio Jefe de 1 Escuela de Vlena

4) Los ciudadanos no obedecen exclusivamente por temor a la sancidn,

pues existen sujetos de derecho que voluntariamente cumplen los
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preceptos juridicos adllix‘iéndoSe de manera esponténea al Orden

nounatwo Jl.llldlCO el cual es una combmac 6 de eﬁcama refoxzada y :

“todo “deber ser” esta relacionado con unser'y es enunciados van

a describir como “es” una comunidad juridi Isecuencia; no

entendemos pdr qué el jurista vienés ehléza;l copula‘rf‘déberﬁ "s'er ? lv(qiié )
es propla de las normas Juudlcas) a los enun01ados Ju" d'cos de la:

ciencia Jurldlca que descuben el “ser” de una comumdadgurldlca con
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3.4.3. La Confusion De Un Concepto Formal Con Uno Materlal o Factlco
Sancién y Coaccion.- et B el e L

en el marco de los conceptos juridicos fundamentales?
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3) (,La ﬁnalldad de la sancion, con51ste en lrrogar coactlvamente un

mal” al mfractor de la norma‘7

Cal'neluttl, en su obra “El 51ste_ma~de~r

(contempladas en nuestra leglslacmn penal en el art. 24) y’que pueden
ser o bien; patrimoniales o blen personales. : b) Las medldas juridicas

represivas que son las sanclones ploplamente hablando y que pueden

ser penales, civiles, admmlstlatl laborales etc ~en orden a la

materia, o s‘anci’oﬁ
mixtas, en a

de la disposicién primaria y; el constitutivo c‘leiflagséhﬂ on ::'(’o:',de: la-

85 Garcia, Mdynez, op. cit., p. 307.



99

norma secundarla) asi como del ﬁn que persngan el cumpllmlento del

debel _]urldlco prlmarlo, ]a obtencmn de pxestacmnes economlcamente

equ1va1v¢n‘t'esi.,

~imposicién- de-un

comprende a las medidas juridicas premiales como tercera de sus

especies.

En esta tesnma para Carneluttl la medlda _]urldlca como genero no

implica otla cosa mas que 1’ erle de medlos que el leglslador adopta para la

1mposlclyon,de l‘asfnorma‘s‘de derecho. -

preventivas y represivas, siendo est

con el nombre de sanciones.

las consecuencias que . derivan de la inobservancia de: un precepto y, por

Madynez como la consecuencia que se genera en relacién conel obligado por
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el incumplimiento de un deber juridico.

Al lado,,'dejl’as,ysanc':,ionesrepresivas estan las de caracter premial (o

medida’sjﬁugidic‘a remiales) quéf recompensan el cumplimiento meritorio de

Ahio'r‘aib_i,en; or lo que toca a la subcla51ﬁcaclon de las sancmnes rcomo‘
medidas Juudlcas} represxvés consxdere convemente introducir los tipos que
sefiala Mdynez en atencion a la materia; en sanciones penales, civiles,
administrativas, laborales, etc., y; por las finalidades de las sanciones y, 'su,s
relaciones de coincidencia; ehtre la disposicion sancionada y la SanCiLQﬁ‘é‘infa),

en sanciones simples a) de coincidencia (como el cumpllmlen 5 for;

méas casﬁgo, y; cumplimiento mas inde‘mn:iiéé_ci:jo‘n»mas ca;stlgoi.iff’
2) La coercibilidad es la cuahdad coﬁ la q'v cuenta un’ 51stema juridico

para hacer cumplir sus preceptoé al obhgado ‘alin en contra de su

voluntad. :

La coacéién esla aplicacién forzosa de la sancién.

La sanciéﬁ es ia consecuencia juridica, faVora]bl,e,‘ Q,,desfavorab‘le;. que

se genera en relacion con el obligado sea por el cumplimiento
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meritorio del deber juridico, o bien; por el ihchinplimiento del deber

juridico.

La coaccién se ubica en el marco de los*

normas juridicas.

3)La finalidad de

de derecho‘. E] 7dlseno ‘formal de las sancmnes, contenida

bien; cuando ello sea posible, el compurgamiento de una péﬁa que fue una
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consecuencia eleglda por el destmatarlo de la norma por la com1510n de un

hecho 11101to

y ademas enzvarlos casos es fa,lb tltuciOne's, :

como el amparo ‘que opera en todas las ramas del Derecho y otros

medlos’ de defensa como los recurSos; ] pAloj.«enpmaterla fiscal el

de revocacidn o bien; los recursos administrativos y juicios como el -

procedimiento conten'cviosvo—;édihiﬁi‘sti t_i’lv"oi ‘para fi_mpugnar las
cont1~ibu¢iof1es fiscales  0 Biéﬁ; ] ' ones admmlstratlvas a51:
como las plomocmnes de las suspensmne delyo lés actos 1e§1amados x
en favor del gobernado, ante un pro, able embargo de bienes. Se

podrian dar multiples ejemplos de’, m»ed{i'OS‘de defensa, establecido‘s en

favor de quienes incumplen un deber juridico, para evitar excesos o

arbitrariedades de parte de lei”,a“:‘td;"",dyad,é’s encargadas de aplicar las

de aplicacién de: las sanciones; les hacen recaer las consecuencias
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juridicas como derivaciones de la comision de los ilicitos que aquéllos

al coﬁio’;{las

iopcxones dei pagos p,ov1sxonales, la condonacmn par01a]' cuando

contraen deudas ﬁscales etc. de manera tal que las sanmoneé no
siempre son represivas, como las concibe Kelsen, dado que existen las
medidas juridicas premiales como las sefialadas, en materia fiscal, para
el caso de contribuyentes cumplidos.

6) El Derecho Internacional si es un orden juridico -como lo expresa

Kelsen- por traer aparejad nciones como las represalias'y la guerra

en las normas COns“titutlva de'su 31stema‘

Sin embargo; Kelsen op ne a. a,concepcmn duallsta que con51dera al

orden juridico estatal como dlferente del Derecho Intemacmnal establecxendo

que, ambos sistemasjuridicosj b‘ie‘n pueden ser entﬁend:iydbsvgc‘:omor c’>rd¢'nes

normativos que no se excluyen o. entlan en conﬂlcto e“ tre "porque, sea que

se otorgue en algunos Estados la prlmama del' orden juridico estatal pox

inversa, que se conceda la primacia del orden juridic

orden juridico estatal (Estados pacifistas); en tltima instancia, ambos sistemas
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tienen como presupuesto de validez y legmmldad a la norma fundante basnca

aunque parezca que, son las costumbxes reconomdas p01 los mlembros de una

comunidad juridica internaciona_l, el fundam_ento vdegfval_ivdéz; ,' ezﬂllios‘,- orden’esf,

sobre el Estatal.®¢ -

3.4.4.De La Substntucxon Del Concepto Acto Antuumdlco P01 El De
Hecho HlCltO

En el apartado 3.3.3. se establecid que para Kelsen, el acto ilicito era la
accion u omision, determinados por el orden juridico, y que configuraban la
condicién para un acto coactivo. Debido a que no existen los “actos

antijuridicos” sino los juridicos y en cambio; si podemos hablar de “hechos

86 Kelsen, Hans, op. cit., p. 323 a la 348,
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ilicitos” se consxdera convemente utlllzar esta Ultima expresmn y, para

demostrarlo, a contmuacmn se hara un repaso de la teoria francesa de los

hechos y Actos 'jqridicésv p‘:'rv‘a; que_j_syet'considere conlmay ; profunglidad ipor"

| meﬁos fenomenos deala’natufaleza que el derecho con31dera:para atr1bu1r1es
conSecﬁehéiésjuridiCas y se clasifica en: |
A)Acto juridico.- Es la conducta del ser humano en que h'a"y uné
manifestacion de voluntad, con la intencién de produ’ci'rf céhsé.éﬁencias
de derecho, siempre y cuando una norma juridica sancione esa
manifestacién de voluntad,’ y,sahcione los efectos deseados por el autor.
B)I—Iecho JUIIdlCO en. estrlcto sentldo Es una manifestacién de voluntad

que ge@x’a" ' 'o mdepend1entemente de la intencién del

autor de "la*v_ol_'un'ﬁ ad. par "q;ue*e;sos efectos se produzcan, o un hecho de la

naturalezaial quie la-ley vincula efectos juridicos.
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El_acto juridico a su vez, se Subclasiﬁca en:

a) Umlateral- Es aquel en que 1nterv1ene para su. formacwn una sola

vo]untad o varlas ‘ero concurrentes a su 1dentlc fin Por'ejemplo el‘

deudor desee o no la remisién..

b)Bilateral o plurilateral.- ES aq

concurrencia de dos o més voluntades que buscan efectos -juridicos

diversosentresi. = =

El Ac_’:t()“jjux‘x'dic'o Bllei'tefélrSé subdivide a su ‘\ilez;énl:,. e

acuerdo de dos o mas voluntades para crear o

'voluntades

tenemos que se’ subclas1ﬁca en:
a) Hecho del ser humano o voluntario- Es la conducta humana que
genera consecuencias juridicas 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 acontecumento de la naturaleza en

donde para nada mterwene la voluntad humana y que el derecho 10 con51dera

como dato, para q’uc:;

Der‘echo.‘ 2
Con relacmn, al hecho del ser humano tenemos que este a su vez se
subdlwde en

‘l)Hecho Voluntarlo llclto Es la conducta humana que va de acuerdo

con las leye‘ devorden publlco o las buenasy' ostumbres y produce

efectos nde Derecho sm, con81derar la ~voluntad: »del 'v autor de la

al que deblo refeurse el Jurlsta vienés ya que, no.existe el término -
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“acto juridico” pero si el de hecho voluntario iliCito como se advirtié
en el bullante tr abajo que mi Maestro de Ob]lgacmnes 1eallzare sobre

la teoria, francesa de los Hechos y Actos _]urldlCOS. -

3.4.5. Deber Juudlco Y Obligacion Juridica Sm Dlstmgos De Genero Y
Especie Para El Jurista Vienés.

El deber juridico Lato sensu, es la necesidad de observar

voluntariamente una conducta cdxifofmé alo qué pre's’t:ri'be‘ 'uh"ainoi"'ma de

87 Gutiérrez, Gonzalez y Ernesto, “Derecho De Las Obllgaclones" séptlma edlClén, Ed. Porrua, México,
1990, p. 125ala 133.
88 Gutiérrez, Gonzilez y Ernesto, op. cit., p. 28 a la 53.
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derecho y como tal; admlte 3 especles

1) El deber _]urxdlco en strlcto sensu— Es la Tnecemdad'de observar:'

voluntariamé'nt,e un co'riducta;;c'o'nform que;prescrib una“n"omha-’f

de,,deféch’“o

en favo de,la colect1v1dad ya: de ‘persona. etermmada

2)La obl"'a'lon~1ato sensu.- Es la nece51dad Jund.

‘yrql‘gr;“_“'rﬁigmgnte una prestacidn, de caracter patrimoxj_:ial; (pé:cuhiaria y
mofalj; en favor de un sujeto que eventualmente puede ll“egar a existir,
o en; faVor de un sujeto que ya existe. La obligacion lato sensu abarca
2 espemes

a) La obhgacnon en sentldo estucto Es la- nece51dad _]urldlca de
mantenerse en aptltud de cumpllr voluntarlamente una prestacxon de
caracter patrimonial‘, (pecuniaria o 1ndral)‘, én,ﬁfayp“x?‘déLUn,. sujeto que
eventualmente pueda llégar a éxistir: e | |

b) El Derecho de crédito convencmnal o‘ derecho personal- Es la“
necesidad - Jurldlca que tlene una ‘peféona deﬁommada obllgado'

deudor, de cumpllr voluntarlamente a favor 'de otra pelsona

denommada acr eedor que le puede ex1gn , :t,:a'cilygﬁ;f“de"'Cﬁaractél'
patrimonial (pecumarlo o moral),
3) El Derecho de Crédito Indemnizatorio.- (Proviene tanto de h‘echos

ilicitos como de conductas licitas que a su vez originan una
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responsabllldad objetlva, en sentldo generlco que puede ser en sentldo

dafioso o b) Por el empleo de un'ob‘]eto‘que ‘fla‘ ley/; on51dera en si
mismo pellgroso, c) Blen ﬁnalmente por la reallzamon de ‘una
cbndxlcfaf Véfré‘n,ea realizada de buena fé. |

“El anterior concepto abarca 2 especies:

1) El derecho de crédito mdemmzatono o Derecho Personal provemente

de conducta 111c1ta Es la nece31dad juridica que“’ tlene una persona

llamadg p}‘blxgadqf‘d‘eudo"rz dg’ cumpl m’ente a'favor de otra

persona llamada acreedor, qu Xxigir; la restitucién de una

situacion-juridica al estado que la misma tenia, al momento de violarse

con culpa un deber juridico stricto sensu, o una obligacion lato
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sensu ( en cualesquiera de sus dos especies; obligacion stricto sensu o

derecho de crédito convencional).
2) Eyl,Dé'r\e'ychoA de crédito indemnizatorio

: deifGonductaglicita 'que;origin ul

geneuco- Es la nece31dad juridic:

obllgado deudor de cumplir vmlu ;

llamada acreedor, que le puede fevxvigii'”, la restitucién de una situacion
juridica al estado que tenia, al-momento de producirse sin culpa, la
violacién de un deber juridico stricto sensu o de una obligacién lato

sensu, por una conducta o.un. hecho considerados por la ley como

"j'b‘ieh por el empleo v’de "ur‘iv:Objet'ofqufe” lé

ley consxdera objetlvafnente pehgroso bien ﬁnalmente por la

1ealliac1on de una conducta errénea de buena fe.: a

El Derecho de crédito o personal indemnizatofio, jﬁrdi/énieﬁie de
responsabilidad objetiva lato Sensu, abarca 3 espéCiesz

a) El Pr ovemente de una responsabllldad obJetlva en strxcto sensu Es la

neceSIdad Jurldlca que: tlene un SUJetO Iamado obhgado—deudor de

e ona.:lla ada‘faci‘e‘edor

que le puede ex:glr la rest1tuc1on t,d > una '51tuac1on Jurldlca al estado

que tenia al momento de ploducnse la V1ola01on de un deber juridico
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stricto sensu o de una obllgamon lato sensu, por una conducta 0 un

una 31tua01on Jurldlca al estado que t tema al, m mento de producirse la
violacién de un deber juridico, sin. culpa y por causa de un error de la

persona que sufre el dafio.
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Despues de la exposwlon de la teorla del deber J}LllldlCO formulada por

el Maestxo mex1cano Ernesto Gutlerrez y Gonzalez solo me. resta senalar que

en su moda ida

normas sea a’ mvel 1nd1v1dua1 parmal o total para regular la conducta de losr
seres humanos, de las asociaciones civiles o mercantlleSf : Qrggmsm‘os
descentralizados, empresas de participacion estatal y del‘E_S,) :

Despierta curiosidad el hecho de que Hans:KéIsen ,“c0h’51dér:ﬁe_';:rc1‘1'1:eyla

persona fisica y la moral no constituyan realid"

ha discutido sobre el hecho defq'

Derecho.

89 Garcia, Maynez Eduardo, op. cit.., p. 267.y cﬁ tamblen Kelsen, Hans, Teorfa General Del Estado, trad.
Legaz y Lacambra, ed. Labor, Madnd 1934, p. 80. ’
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En prlmer lugar, es necesarlo senalar que ala pe1sona no puede serle

negada su ex:stenma f’swa y 1eal por sex una entldad bxologlca del Derecho y

des'critas en toda Teoria dél 'Derechoa;y{rio'; al revés, esto es,Q,que' dichas

necesxdades se adapten a modelos teorlcos falibles. El Derecho es dlsenado
para armonizar los intereses contrapuestos en sociedad, y no“ los hombres
disefiados para el Derecho.

En Segundo término; se: pelclbe un abuso gnoseologlco por parte de :

Kelsen al abarcar los conceptos de comumdad sociedad y Estado al sentldo.

de la categoria de orden regulado-al'establecer lo siguiente:
“. en tanto orden coactivo el derecho implica una determinada
organizacion de la fuerza...”?°

“... La comunidad es el orden norimativo que regula el comportamiento

de una multiplicidad de ‘indiyvidﬁo"‘s}_.‘um :

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 mds exactamente, es el

orden de la convivencia de los individuos...”?
“. Evl Estado es ﬁné cr>fgahinzac‘i6rvll p‘é)litiéa~'que ‘ni(rjfldfiﬁer“ém del orden
juridico..?®. v
Los‘"axrlrteifi'qresripésjajie‘s 'i deﬁuestran ﬂq'ué si blenes merto que Kelée_n
procura de'tr“éctair' elduallsmo tradicional del Estado y Derécéﬁo ]Safa ’éVita‘r que
éste justiﬁcara ~1‘(:)’"S>eXCGSOS arbitrarios de aquél, también lo es el hecho, de que
se extralimito énfSu enfoque estructural al reconducir las realidades sociales é ,

la dimensién normativa del derecho hasta el punto de negarles existencia

propia, como no sea la que les otorgue el Derecho mismo.

o éticos. De esta manerz

se refieren a la validez

poblacion es la esfera Qper,sci)na? de va idez del mismo orden juridico positivo;
que la soberania es la cualidad del orden jurl'dico de ser supremo y total; que

los origenes del Estado no son sino los de la produccién del Derechoy

92 Kelsen, Hans, “;Qué es Justicia? Traducc. de A. Calsamiglia, Barcelona 1993, Ed. Ariel p. 152.
93 Kelsen, Hans, La Teoria Pura Del Derecho, op. cit., p. 162 a 164,
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finalmente; afirma que este orden juridico también puede denominarse

voiunfad del ,E's',tado.f :

-~ Kelsen, concibe a Estado ‘c'omOzUn?enté:—juridico escartando osv-‘—t‘emasf

raza, costumbres etc) por con51derarlos aspectos

posible concebir juridicame'n'te‘ al Eétad

una entidad distinta del derecho...”® -

94 Kelsen, Hans, La Teoria Pura Del Derecho, traduce. de Luxs Legaz y Lacambra 2da Edlcnén, Méxnco
1989, Ed. Colof6n. (Version 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 como orden-coactivo no puede ser -

di

diferente del orden jur

como pod‘er nb»es:s‘lno;;l

Ahora blen, afEscuela de Vlena de la

to a la negatwa del Jefe

legltlmacmn del Estado por el Derecho expresa lo 51gu1ente. ... el intento de
legitimar al Estado como Estado de Derecho es totalmente estéril, puesto que

todo estado es, por natuxaleza, un Estado de Derecho suponiendo que el

Derecho nog‘es ‘;dtl‘a cosa que un ,ordeh 'Cdé"‘ti 'i»la~cor1ducta humana,

pxescmdxendo de su valor de moxahdad ode justicia; yi esta suposwlon tiene -

que hacerla tambxen eI pos1t1v __s,{‘rtf_'cjrigsr der'

las dos naturalezas y de la “a}utoli;ﬁi‘tgclqn?’,}:del Estado). En consecuercia, no

95 Kelsen, Hans, La Teoria Pura del Derecho, traduce. de LegazyL. p. 78.
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es posible concebir al Estado més ni menos juridicamente que al Derecho, el

1)La norma fundamental del Estado (como orden _]I.Il'ldlco valido y
vigente) es 1a exp’fr’_esﬁiéni noiri‘nfativa del hecho de la resultante de

voluntad que encarna en el poder predominante. Todo el edificio

96 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura Del Derecho, traducc. de Legaz y Lacambra, p. 77 a la 80.
97 Recaséns, Siches Luis, Introducc, Al Estudio Del Derecho, novena edicién, México 1991, Ed. Porraa, p.
263 ala 274,
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juridico -positivo- en su base descansa sobre aquella realidad social,

que constituye la instancia suprema de decisién colectiva.

con apoyo exclusivo de la fue:

reconocimiento del mismo

4)Por otra parte,

orientadora de las decisiones politicas y como: configuradora del

fundamentales y por ,Un,lf?dilcalfS?ﬂtidlorde'i's@lid?ﬁqa nacional. Con

ello se evita que desaparezca la nacién y que existan diversas

colectividades en latente g1
5)La existencia de unya;rea‘lifdad"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 posmvo mismo, de_]a entrever que hay algo

entre el sein y el sollen, falla en la base del sistema. Si la norma no es
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cumphda, general yv. ordmarlamente _no puede considerarse _como

posmvamente v1gente Esto ‘-lo reconoce el: mlsmo Kelsen al demr que para

teorla), la onsecuen01a de que el sistema _]urldlco se apoya n:su. primera

base sobre una ‘realidad humana (hecho socmloglco), que.con su conducta

viene.a dar facticidad o efectividad a ese orden Jurl‘ |

En lugar de eso, prefirié sefialar con‘relaci:{) ,ia la eficacia del orden

juridico estatal lo siguie‘ﬁtéi ~“. La “pjoténcla‘v? del Estado sélo puede
mostrarse en los 1ecursos de fuerza espe01ﬁcos de que dlsponga el goblemo ,
en la fortaleza y prisiones, en los caﬁones y patibulos, en los hombres con

uniforme de policia o militar. Pero ellos, son objetos muertos y sélo. se

convierten en instrumental de la potencia del Estado en cuanto estin a

s V'v'r‘ﬁriﬁiaf‘té el gdBiemo,

disposicién cle hombfe's]cdrifori‘rié a la'vs,o’i“ide”ﬂef‘qu"“

en cuanto los pollcxas y los soldados acatan Jlas noxmas que xegulan su

compmtamlento La potencxa del Estado no es

s ni ,.gu_li.a rﬁaerza, o recurso
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lTllSthO oculto detras del Estado 0 de su derecho No es otra cosa que la

arbitrar
debieran estar e;

la;.‘leﬂc;"tlirgid

fuera Hltler, que _lé

sociologia onnicomprens

vera mas adelante.

98 Kelsen, Hans, Teorfa Pura Del Derecho, op. cit.; p. 294,
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Los siguientes pasajes lo demuestran asi:

.. El Estado es una colect1v1dad es decw una socledad constxtulda por

un orden normativo, que ﬁmcmn_ co - 1v1sxon del traba_]o estable01endo para

ello organos desxgnados medlante; 0 mmed1atamente para desempenar sus:-

funcnones 99

. El Estado como pe’rs'ona,‘,‘es' lap "ﬁca"‘lon del orden Jurldlco

punta...!%

A ese aparato burocratico, que encuadra a los ﬁ@nqioharids del

Estado, se atribuye la representaciéri de la comunidad y la personificacion del

99 Kelsen, Hans, op. cit., p. 295.
100 Kelsen, Hans, op. cit., p. 297 y 298.
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orden juridico. Resalta también la preils'elncia::de un érgano legislativo y'de

otro judicial; en ambos casos, la funcién especializada que desarrollan es de

considera a la autocracia como aquella que se: cierra tipo' de

integracién plural a la “voluntad? ",é‘stgfalsa si@:riﬁ‘cﬁi_o;?él":;pontemdo del orden

juridico, resuelto de manera vertical por quien detenta el
contrario, una democracia consiste -en opinién del jurista’ vienés-

procedimiento permanente de construccién del consenso s

sentido del orden legal...!®
Por otro. la’db’, y con relacién a la. ruptura. que realiza el profesor

visitante de Harvard, desde el punto de vista no sélo sociolégico sino;

101 Kelsen, Hans, op. cit. p. 299 a 303. :
102 Kelsen, Hans, “Los Fundamentos De La Democracia”, en Escritos Sobre La Democracia y El Socialismo,
traducc. y selecc. de textos por J. Ruiz Manero, Madrid, ed. Debate, 1988, p. 86.
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politico; de su promesa metodologlca, nos encontramos con la 1deolog1a

anticapitalista, del autor de la Teorla Pu1a Del derechr ”y por la cual trata de :

desplazar la axiologia burguesa.comg

Moderno al procurar rompervel n

propiedad, por encima del Derecho ObjethO y ser utilizado para la defensa de

los intereses capltahstas ASl mxsmo identifica, el discipulo de H. Cohen al

Estado con el Derjechqv ara ,ue, este ultimo regule los excesos de un;Estado

regido por la Economia f,de%Mércado en el que ,el derecho ests, de‘f"nueVa

cuenta, al servicio de los capi stas - Sin: emba1 go, y pese a los aportes quek

se hicieran a la Teoria Soc ‘ectos menos resueltos en la teorlav
Kelseniana es la relacion

se presenta entre validez

dato de la eficacia de] Derecho,

poder detras del D‘eféChb‘,;ﬁcf)

realidades distintas y, 'cd

sel téﬁCié qué'

uIOJ

Derecho y el Estado es una superst1c1on animista- . tén’ém'olsf que en

103
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realidad Kelsen no logra esclarecer como un: hecho soc1a1 como la fuerza, se

puede mantener dentro de su teorla J xclumvamente como una

cualidad de las normas pues, si- e]-’pngr es quueel derecho organiza,

necesariamente se materializara una realidad-distinta.

3.4.8. La Imputaciéon Y Su Probable Substltuclon Por El Concepto De Nexo
Normativo Contingente o Necesarlo :

Con relacion a la imputacién, ,estimd

de Fritz Schi‘eirer, perfeccionadafpdffei.,Maejstr'oﬂ Garc‘ia Méy' el bﬁéépto

de nexo normativo, entendido,; como el vmculo que es:'"

a) de t1po contingente entre el supuesto Jurldlco como snnpl

relacion de cardcter contingente, entre la sancién.y su efectivo acatamiento

por parte- deylf.ti-(f:)'l;l‘igado su ,é'féfg_tiyaf,fapl;icaciién porpartede los- Srpar

estatales...!®

lleva como finalidad comprender’ con mayor

La anterior propuest

detalle el magnifico aboﬁé q, alf dxferenmar

a las leyes de la naturaleza de las prescrxpcmnes,del; ordenjurldlco. '

104 Garcia, Maynez E., op. cit. p. 169 ala 178
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Conclusiones Al Tercer Capitulo.

PRIMERA.- Kelsen nos presenta, en la e]aboraCién d¢ alguhos

promesa metodologlca incorp

la fuerza, sin resolve’r‘ los dualismos entre Derecho 'y Poder y:los de ;“va‘lid"ez y

eficacia. Todo ello tiene como punto de partida su errénea- déﬁniciéndel

Derecho.

SEGUNDA Al deﬁmrse al Derecho comoyu un orden coactlvo que ‘

norma fundamental sm consecuen01a Jurldlca alguna lo cual no es

3) Confundir a la sancién, como concepto formal, con la coaccién

(concepto material).
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4)No considerar a las medidas juridicas preventivas y a las sanciones

premiales.

o ntxjurldxco cuandolo;-p»r}oplo.es

n sentido amplio con los conceptos

de obh gacrﬂ : y,"de norma’juridic
9) La confuslon del derecho subjetlvo con los conceptos de derecho de
accion y de norma juridica.

10)La identificacién del Estado con el Derecho

TERCERA.- La ideologfa politica d?l: Te fe de Ia Escuela de Vlena Ys su
profundo desprecio a los méviles

pretendiendo acabar con los

objetivo y, al Estado

agotandose la realidad ‘social éndose las

permisiones juridicas con' la- norma misma, se ‘ofrecen nuevos: dualismos,
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(vahdez-eﬁcama fuerza—consentlmxento Derecho-poder) que denotan la '

;- no solo se

de “admini: udicatura - con lo

incorporaron en el trabajo del: profesor visitante conceptos materiales como

fuerza, pod .y»zade'rri‘és; f"fsé»a‘c;lbptdrbn; las teorias de E.

Durkheimi ‘y‘lasv-f‘ la,socxologla ommcomprenswa de Weber reconomendo

finalmente; Kelsen las aportacxones de la teorla somal para explxcar que

sin poder no puede otorgarse el Derecho y tampoco este puede ex1st1r sin- la

eficacia, debiendo aceptarse en consecuencia, la eﬁcacla'cofnqung COndicién

de la validez ...”1%5

105 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura Del Derecho, op. cit., p. 224 y 225.
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CAPITULO 1V

DE ALGUNAS INCONSISTENCIAS DESCUBIERTAS POR
E. BULYGIN EN LA DINAMICA JURIDICA KELSENIANA

4,1. Introduccion
Si se considera que el objeto de la ciencia del Derecho esta constituido

por normas que se obtienen de una-deduccion de ciertos principios: l6gicos, o

de otra indole, que pertenecen a la ci
entonces la Loégica tendrd un
entonces, de una importanci

principios supremos de esa disciplina, asi.

dindmicos. En los érdenes estaticos se analizan los problemas relativos al

contenido de las normas juridicas las sctuales valen; en virt

cambio; los pqul‘gmajs relativos a la forma de las:

apoyan su validez en el acto de creacién que les di6 origen y que n

remontarnos hasta la norma fundante basica. El tipo dindmico, segtn afirma
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Kelsen, “se calacterlza porque la norma fundante que presupone no contiene

otra cosa que el establec1m1ento de un hecho productor de normas el

facultamiento de una autorldad noxmadora o, lo ‘que 51gmfica :lo mlsmo

integrida'd en;cl fquefKelsen considiera a\ 51stema; JUrxdxco cerrado, a virtud del

pr mc1p10 e plemtud hermética, y en donde se demostlara con fundamento en
la te51s del jurista argentino, Eugemo Bulygin, que los sistemas juridicos son
abiertos, es decir, existen auténticas lagunas y el ideal de plenitud hermética

no es una realidad de los ordenamientos juridicos, es tan solo eso: un ideal.

106Kelsen, Hans, Teoria General Del Estado, trad. Luis Legaz y Lacambra, Ed. Nacional, 1948, p. 204, citado
por Schmill, Ulises en *“Derecho y Ldgica”, Distribuciones Fontamara, Revista Isonomia No. I, México
1994, p. 16.
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4.2. Problemas Que Aborda La Dinamica Juridica Planteada Por
Hans Kelsen En La Teoria Pura Del Derecho.

Son tres:
A) El de la unidad del ordenamiento juridico que tiene como
presupuesto a la norma fundante bésica que se refiere a la constitucion

histérica que soport yf "vu'é'_ -egula el hecho instaurado'r_fdel*Dgrechq; es decir

n fafv‘oréble a la normafudam ntal oCarta

escalonada del mismo. que hace K n

piramidal realizada por Adolph Merkl .rejpjfésie‘ntahtg de la Escuela de

Marburgo.'%’

107Véase Garcla, Médynez E., op. cit, Pag. 83.
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B) EI segundo problema es el de la coheren01a del SJStema _]urldlCO

entre las normas y con- 1e1acnon al mismo lo cual nos 1nt10duce en las

una clas,lficaclon ‘solucién a las mismas con base en los criterib'Siia}jfoftadOS

por la juusprudencm romana, a saber el cronolégico, el Jerarqulco y, el de
especlalldad 08

- C) Fmalmente en la Te011a Pura del Derecho, se - contempla el

orden Jurxdlco ’ ‘n onde confrontare'el punto‘ de v1sta del;dlscxpulo de Cohen

con el de Eugemo Bulygm

108Véase Bobbio, Norberto, op. cit., p. 201 a'la 217.
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4.2.1. Unidad Del Ordenamiento Juridico: La Norma rFundante Baswa yLa

Jerarquia Normativa-Del Slstema J urldlco."’?,

d) Normas juridic dividualizadas: . Resoluciones judiciales,

6)La P'or‘siiciy'é_n del Derecho Internacional en la EstructuraEscaldnada.
1) El Orden Juridico como Sistema Normativo.

El Derecho como orden -el orden juridico- es un sistema de normas

juridicas. En consecuencia; la primer cuestion que hay que responder se la

plantea la Teoria Pura del derecho en la forma siguiente: (,que es lo que ‘funda

109Véase “La Construccion Escalonada del Orden Juridlco en “Teorfa Pura del D'ei'echo", Kelsen, Hans, op.
cit.,, p. 230 a la 243. '
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la umdad de una pluralldad de normas Jurldlcas‘7 (,Por que una. determmada

norma Jurldlca pertenece aun clerto 51stema de Derecho‘7

otra norma. La norma que repre

caracterizada, 111etaf61'icamer1te

lhumano o sobrehumano

ﬂii_énem,o_ qu

en una norma supxema k) cuya alide
ento.de su validez ... y que
es presupuesta .. serd designada aqui como norma fundante basica o

Grundnorm ...”. "

110Kelsen, Hans, Teoria Pura Del Derecho, op. cit., p. 201 y 202.
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Con re]acwn a la valxdez materlal (nomoestatlca Jurldlca) y la formal

(nomodmamlca Jundlca), de las normas Jurxdlcas Ke]sen dlstmgue entre dos

tipos de normas: 1) la “propuesta” cor

norma fundante bdsica “presupuesta” o Constxtuc1on en sentldo loglco

juridico.”'

Nos senala, el _|ur1sta v1enes, que a51 como las normas de un 31stema

moral estan ya contemdas en una norma fundante bas' a, '\“'o‘f' QXpresa,

del

mismo modo que lo particulanb_estét coritenidgien~ loyg’gngﬂal d

en el sistema Juudlco todas la partlculares del;or QGan’

derivarse, medlante una op 1acxon loglca de la norm f‘fundante 'baswa,

procedléndos'e a ur , de lo general a lo partlcular , Y aSl como en

el caso de los Dlez 'Mandamlentos que DlOS entrego enel Sma1 o, cuando se

establece ,rq:ue’ se”"deb’e amar al préjimd{‘ﬁ‘c)rrque Dios asi lo dispone, el

fundamento de validez no esta formulado: expresamente, pero si presupuesto,

111 Kelsen, Hans, op. cit., p. 203, 224 y 206.



137

al haber una norma supuesta (no promulgada en determmado tiempo o lugar)

segun la cual deben de obedecerse los Dlez Mandamxentos y obedecer 10 que
Dios mande, de 1gual forma o manera es presupuesta esa norma fundante

basica.'!?

2) El orden Juridico Como Serie De Actos Creadores .
La validez de las normas que considera Kelsen, a lo largo de toda su
Teoria Pura del Derecho, es la formal pues estima que la validez no es

cuestion de contenido (refiriéndose no tanto a la modalidad normativa:sino a

los valores que encierre la misma, esto es, que sea injusta o provoque
insegurid

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 juridica. Una norma vale como norma de Derecho

-seglin Kellsenf-*porqu,e naci6 de cierta 111anera, porque fue creada segin una

regla determmada porque fue produ"'d con arreglo a un método espemﬁco

ho Posmvo 0 estatu1do Por eso

El Derechfol‘v_alet

-sefiala el :

a fﬁndénte béasica de un

s_q‘u“e}aquéll'a!‘coﬁfdrrh_e:‘a la cual deben crearse todas

112 Kelsen, Hans, op. cit., p. 201.
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las normas de e‘se,‘Or_c'ier;; la determinaciéh~~ :c:le1~rh,¢chyo fundamental d_e la

creacién juridica. Las normas particulares de un:sistema juridico no pueden

n aq;ig:‘l_légho‘,rma fundante

basica que no confiere legitimidad a los cauces de

autoproducci

norma, y no como homicidio, el acto en cuestion sélo puede. se
cuando ha sido estatuido por una norma juridicay

juridica individual; es decir, cuando el acti

mérito a una norma que aparece como sentencia de un:juez > pregunta

todavia por qué esta norma individual vale como elemento de un sistema
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JurldlCO detelmmado, la contestacmn es: porque se cred - de acuerdo con el

Codlgo Penal Y 51 se pregunta ulterlormente ‘porel fundamento de la vahdez

de ese codlgo penal se. va a parar en deﬁnmva ala Constltucmn del Estado,

esta CoristiiUCiéh" é.,., part
que el pr1me1 organo hlstorlco constltuyente ha mamfestado como voluntad
suya, tiene valor- de norma “Como se trata de la norma fundante bésica de un

orden juridico, eStoﬂcs,- de un orden que estatuye actos coactiyos, el enunciado

que describe esa norma, reza: los actos coactivos deben realizarse bajo las

condiciones y en la manera que estatuyen la primiera constitucién histérica del

Estado y las normas impuestas-de conformidad con ella (en forma abreviada:
uno debe comportarse como la Constitucién lo prescribe). Las normas de un

orden juridico, cuyo fundamento de validez comun lo constituye esta norma
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fundante baswa, no. conﬁguran un conJunto de normas valldas 51tuadas

constrliiécib
Adolph Merkl ’

De esta - manela ‘ténemos que Hans Kelsen mcérporo la teoria
: \que ambos fueron

colegas en la: Escuela de Marburgo. De la _mtad “e‘or.?ia,- -harer'nos una

exposicion en el 1n01so numero cmco del presente a arta‘ 'tr'eitar el tema de
la jerarquia"n'or'mativa de los sistemas juridicos presentadaf por el jurista

vienés.

3) La Significacion De La Norma Fundante Basica.
Para la Teoria Pura del Derecho, esta norma fundamental tiene el

caracter de un fundamento hipotético. Suponiendo la valﬂide;:deﬂdi’ch’é‘ribf;iia,

vale también el orden juridico que enfella se basa. Séié‘%rlﬂéj,

este supuesto‘.
puede interpretarse como un 31stema de normas Juudlcas el matenal que se'

ofrece a la interpretacién juridica. El contenido concreto de la norma fundante

113Kelsen, Hans, Teorfa Pura Del Derecho, op. cit., p. 207 y 208.
1 14Garcia, Mdynez E., op. cit., p. 83.
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basica de un orden juridico cualquiera se determina con arreglo a la calidad de

aquel material, es decir, de los actos que han. de interpretarse como actos.

vélido, no como

doctrina de la norma fundam

conocimiento juridico positivo usado desde antiguo; mediante un analisis de

su proceso real.''

4) La Norma Fundante Basica De un Orden Juridico Estatal.!''
La significacion de la norma fundamental, se revela claramente en el

caso de un orden juridico que no es modificado por los cauces legales, sino

115 Kelsen, Hans, op. cit,, p. 213 y 214.
116 Kelsen, Hans,, op. cit., p. 219,
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que es substltuldo por un orden nuevo, fruto de una revolucmn, del mismo

modo que la esenma del derecho Y ‘de ]a comumdad por el COI’lStltUIda

nuevb, entoncesest ordenn
en ejecuc‘i(")‘n,,delf,m o) éctdjurxdlcosylos lﬁech‘os 'c"ométido‘s cb_n‘
infraccién de susr _eg“a_lidad'e's o delitos. Entonces, también se
presupone una nuev orm,a:‘fimidante: ya no es aquella que delega, como

autoridad juridica, en el monarca, sino la que delega en el gobierno

revolucionarioilq,.‘catéaqi/éh/de;Derecho. Pero si el intentp,f,xjagas‘afé’;“ orque el
orden meadopm :.-aq:iyil'élf;.,g.rupo,' no ejerci,e'sg el ",;‘rtlgryvl_otr‘ii'iiﬂiljo ‘sbbré las
conductas, - ,el#:,a_gt,c'): p01 'rélyv ) réalizado no h-ab.;;'fa que interpretarlo como
“constituyente{’,,,sino como delito de alta traicién; no como creacién, sino

como infraccién del Derecho; y todo esto, sobre la base del orden antiguo,
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cuya valldez presupone la norma fundante bas1ca que delega en el monarca la
facultad de c1ea01on Jurldlca 81 se plegunta como se determma el contemdo
de la no‘rma fur\xdante, he a_qui lo.que resulta de un anélis’is quveﬂe:xamina los

‘juicios juridicos hastasus Gltimos supuestos;-con -arreglo-al-hecho-que-crea -

aquel o‘r'dén{alféu‘a corresponde, hasta ci,eno}pgmt“ “la conducta efectiva de

e dicho orden se refier

subordinado Derecho

a) que ‘u o directamente al

Internacional es g:gyt;m,o:é Bieri; que la comunidad constituida poridicho

orden tiene’ ;c‘:_,ali"c'lad:'de Estado, en el aspecto juridico internaci_onal,

‘aquel territorio en el que el orden ejerce una real

que ha alcanzado el poder a consecuencia de

b) que también aquel gobier
una 1evo n le: un g‘@lpe ‘de Estado, debe considerarse como

gobiém’d vle:"git“imo,' en el sentido del Derecho Internacional, si es capaz de
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lograr una obedxenma durable para las normas por él establecndas Este

pr lI’lClplO es el que determma a la norma fundante baswa de un orden

Ju11dlC0 estatal e

producir n
obediencia a la

lo que defértniﬁté que

;ri'dico y es el

fundamento de vahdez de todas las normas y es. la fuente ultlma de todo

poder.

117Kelsen, Hans, op. cit., pdg. 226 y 227.
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Pero, quxen se pregunta por la legmmacnon de la norma fundante béasica
se tiene que sallr del 51stema hablendo -en opmlon de BObblO- cuatro

respuestas; -

‘ lﬂi:'fu d: méntt)‘de

legitimidad de la norm
originaria y por la

cumplirse con el c dades entre

los hombres, ‘sien‘dq_,, opct'_iya:e‘l},ﬁi ament 'dlé;}klgf‘c'ifada

norma.

d)La tesis limit’at'iva'f, de H. ‘Kelvs"en'fA‘y de ‘i'Alf‘Rd'ssw ﬁ'e'-;-céfho establece

BOblO- atlenden al problema de la ex1stencxa del‘ ordenamlento

juridico y-no; a su Justlﬁcacmn paxa deﬁmr al Derecho y postulan, que



146

se obedece al poder orlgmarlo porque la norma. fundante baswa

otro; en el édﬁséhtimiento de los sujetos de Derecho por la adhesion

espontanea que es un principio elemental para el jurista italiano.''8

5) La Jerarquia Normativa Del Sistema Juridico.
La Estructura escalonada del orden juridico se encuentra configurada
en la Teoria Pura del Derecho de la siguiente manera:

a) Constitucién y Legislacién (Federal).

b) Legislacién ordinaria;

c¢) Ordenanzas Reglamen’tariésﬁ

118Bobbio, Norberto, op. cit., p. 125, 130y 131.
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d)Normas Jurldlcas indivirdural'iiadas': \Resolﬁcioners Jru'd'iérialré‘srrk y

(11

el Juusta c1tado, pllcamon

establecer una ordenacion Jexarqulca entre las dlversas normas de aquel y
entre éstas y los actos juridicos.

El proceso de apllcacmn es una lalga seue de 31tua01ones que se

escalonan en orden de generahdad decr ‘ nte’.é:(ESfo? oinc'de'fcor‘lﬁléirelacién

de supra y subordinacién de la que habla‘ K‘lsen en su Teo ar Pura del'

Derecho).'?® Toda situacién juridica‘ihélla_sfé ,’condi'ciOnada_ por;:,una .‘~ﬁofrna

119 Cfr. Kelsen, Hans, La Teoria Pura del Derecho, pag. 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 observancxa que en relacxon con los actos _]urldlCOS '

Kelsen, es condlclonante de las consecuenclas del negoclo, las cuales asu

vez, se hallan’ condlclonadas por el]a;ﬁ‘?‘ S

Toda norma .c‘:QnSti_tuy’g’: elativamente a la condicionante de que deriva,

un acto de'aplicacié'n, 0 de ,éjécgié:ién';‘"com‘ lo.

El orden _)ulldlCO es una larga Jerarqula

cuales desempefia un papel doble en . relacmn con los que le “estdn
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subordmados txene caracter normat1v0' en relacmn con los supraordlnados,

(un ser o acto de creacion, por consiguiente

El orden juridico, en su estructura jerarquica normativa se compone de

los siguientes grados:
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lr.r Norma,s't'CornstjitiJcip:r‘lales.

Tanto l; preceptos constltucwnales como  los ordmarlos ‘y

leglamentanos son normas de caracter general las 1nd1v1duallzadas en

cambio, refiérense a situaciones juridicas ‘concretas.

Las leyes ordinarias representan un- acto de apl'

los preceptos constitucionales. De manera analoga,

las: reglamentarias estan

condicionadaS, pvo'r las’ordinarias_,;y;‘las md id

4 do‘p aun decuada comprensmn de,

la estructura escalonad’ reahzada por: Kelsen, s,o,lo me resta'h’acer' algu'nas
precisiones con relacién a este tema, que se ‘enCuentran en la Teoria Pura del

Derecho y que son las siguientes:

121, 122, 123, 124, 125, 126. Cfr. Garcia, Mdynez E, op. cit. p. 83 y sigs. y véase también De A, Merkl,
Estudios Sobre Teoria Pura Del derecho, Viena, 1931,
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1 Tocante a la Constltucmn,_leglslacwn y Jurlsdlcmon Kelsen

establece que e] Delecho regu]a su propla creamon, esto,a-es,‘ a(umdad 'del

orden Ju_r;,dlc c

sino en "e‘sericia, también

1nd1v1duallzadas creadas de ordmarxo por los trlbunales y las Autorldades

127 Kelsen, Hans, op. cit., p.‘208.
128 Kelsen; Hans, op. cit. p; 235'a la 238.
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administrativ'as.‘”' En este punto, conviene sefialar que Kelsen también
atrlbuye a 1os funcmnauos Jud1c1ales la produccmn de normas _]urldlcas

genelales cuando elaboran un precedente para la resolu 'o‘ e_"casos iguales

siendo- ploducto de,una soluci6n _]udlclal de: un- caso concret ue-se convierte-

130 ‘

los'demas casos analogos

al érgano jurisdiccional en cuanto al procedimiento por leyes del Derecho

Adjetivo o Formal.'*?

129 Kelsen, Hans, op. cit., p. 246.
130 Kelsen, Hans, op. cit., p. 258.
131 Kelsen, Hans, op. cit.,p. 246 y 240,
132 Kelsen,l Hans, op. cit., p. 240,
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2) Conrelacion a las diferencias que ex1sten entre la Ley Ordmarla y la

consecuen01as Jurldlcas que a la materla que se debe desarrollar Es

importante;destacar,; que 'Kelsen sefiala que la indiVidualizacién y concrecién:

de las normas generales no se realiza directamente en ciertos dominios

133 Kelsen, Hans, op. cit., p. 239.
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_]UlldlCOS (por ejemplo en el Derecho C1V11) medlante un- acto de un organo

juridica. - Asi, por ejemplo, sefiala eIJurlsta

generales-- es aplicacion de la constitucion historica que soporta la norma

134 Kelsen, Hais, 1264 a la 269.
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fundante, la sentenma Jud101al y la resolucwn admlmstlatlva -actos creadores

135 Kelsen, Hans, op. cit., p. 243 a la 246.
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6) La Posicion Del Derecho Internacional En La Estructura
Escalonada Del Orden Juridico.'*

Dado que Kelsen estima el hecho de que no hay un solo orden juridico

estatal vélido, sino una pluralidad de tales 6rdenes coordinados entre si y

delimitados juridicamente en sus respectivos dmbitos de validez, y*admltleni‘do,' :

zonas juridicamente escalonadas coordinados por una no
Positivo- Internacional, cuando opera la primacia del Der

sobre el orden juffdiicoisq:stétél'

ejercer -ante la infraccion de . acionales- la coaccion de un

Estado contra otro, bajo las la manera que corresponda

]

conforme a una costumbre interestatal dada...”.

Tal norma fundante basica

136 Kelsen; Hans, op. cit., p. 225 ala 228,
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-expresa Kelsen- establece a la costumbre 1nterestata1 como un hecho

productor de normas Jurldlcas obhgatorlas para 1os Estados m1embros de una

comumdad mtemacro‘na/l'.f“’7

nerite 'normativo, sin impurezas

socioldgicas (como los hechos revolucionarios).

4.2.2. La Coherencia Del Sistema Juridico Entre Las Normas y Con
Relacion Al Mismo: La Interpretacion Judicial.

La coherencia de un ordenamiento juridico, 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.'®

Las normas de un sistema ‘juridico deben llevar r,e'lg,cjyiéiir:ue:sr,”ka de

coherencia, entre si, o sea;, no contradecirse en sus modalidades normativas

porque se generan problléxﬁe‘iiéfdéi interpretacién. al juez, al lédbf’:dé"‘ los de

137 Kelsen, Hans, op. cit., p. 227,
138 Bobbio, Norberto, op. cit., p.-189.
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vaguedad y amblguedad que presentan las normas juridicas.

La 1nterpretac1on _]udlCIal conlleva en la via gramatical, el proceso por

medi,'odelk, _c;'vual,v_ se:trata de desentraﬁar el sentido o 81gn1ﬁcado de una

totalidad de ndrmaé "_'env lasﬂ

contradictoriedadfo’” T tmom1as que se prese

al 51stema para le éste sea coherente"y, que el mismo ea completab]e,

negando como se vera mas adelante la eXIS,enc1a .de-las lagunas en las'

normas juridicas.‘ '

io 'adas entre si como las

En un siStelna estatico las normas estér rel

proposiciones de un sistema deductivo-partiendo d -j’_un'a 'r’l'ox?_thay,c o mas, de
cardcter general; teniendo la misma fuhCi'é”ri‘,que los' axiomas en un sistema
cientifico. -

Por el contrario, en un sistema dinamico las normas, derivan unas de

otras, por la autoridad que las ha creado o bien; por delegacion sucesiva de
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pode1 (recuerdese la estructura escalonada del orden jurldICO de Kelsen que

es 1ndlspensable para entender su teoria sobre la mterpretac1on _]udlClal) 139

propuesta por Kelsen y, la del jurista italiano, por centrars A
dificultades que se plesentan al juez, a v1rtud de los cortel

normativas. que enc1erran las normas Jurldlcasy q

generando limﬁéd,ime"ntos al Juezip‘arar ualizar; cotrecta y rapidamente,

la norma general abstracta.

139 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 190.
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En la Teoria Pura Del derecho, Kelsen éerda 1st siguientes temas a

virtud de la interpretacion _]udlClal

vAUtéhtica:y;No:Auténti(;a;

3) La Iﬁdeterminacién Internacional:Por art Del Leglsladm, En ‘El

ActorDe,Aplxcacmn a E_]ecutar Porf elﬁJuez
4)El Derecho Aplicable Como Un Marco Dentro Del Cual Hay Varias
Posibilidades Dek Aplicacion. |

5)El Cuestionamiento De Los Llamados “Métodos De Interpretacion”.

* 6)La Interpretacién Como Acto De Conocimiento o Voluntad.

7) La Interpretacién En La Ciencia Del Derecho.

1. El Objeto y Motivo De La Interpretacion.

La teoria de la estructura escalonada del orden juridirco'”r,935"dq;l'feguridas'

consecuencias para el,problema de la interpretacion en la que las normas; al

encontr arse, ;como se v1o anterlormente coxrelacmnad

poder del que se producen deberan mterpretarse tom

[13
e

las arutorvlldades qug las. han ‘ cr_eado. Asi Kelrsen_r-' ésftable e que
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interpretacién es un procedimiento espiritual que acomparfia al proceso de

17140

aplicacion, en su transito de una grada superior a una inferior ...

De esta-manera tenemos, en condiciones normales, ‘que‘*cdn”s‘idﬁe_ renia

En el primer caso, se tiene que

en los grados inferiores, tanto en

r una interpretacién de todas las

En el segundo caso, se debera realiza
normas, puesto que todas han de ser aplicables, ya que el proceso de creacién
y ejecucion pasa de una grada a otra en dicha estructura escalonada del orden

juridico.

2. La Clasificacion De La Interpretacion En Auténtica y
No Auténtica.

Kelsen considera dentro de la Interpretacion auténtica la realizada no

solo por el legislador sino también; la llevada a cabo por los 6rganos de

140 Kelsen, Hans, op. cit. p. 349.
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aplicacion de la norma general a casos c:oncretos.Ml ‘Dentro de la
interpretacion no auténtica comprende tanto la prlvada como’ la de caracter

juridico-cientifico que realizan los teéricosdel‘Derecho }Sbr n,o"“s:ery ,ob'l'ig,atoria

o producir efectos para nadie.

3. La Indeterminacion Intencional, Por Parte Del Legislador, En
el Acto De Aplicacion A Ejecutar Por El Juez.

Sobre la indeterminacion, Por Parte Del Legislador, en la ley general
para las condiciones de su aplicacién por parte del juez para individualizarla a

efecto de aplicarla al caso concreto Kelsen establece que la misma es felativa,

a veces mtenmonal 0y’ prod'

negligencia o descuido del legislador,
swndo no mtencxonal

La anterior ':clasiﬁ‘c n la hace atendlendo a- que es. necesarla la

mdetermmacwn en la ley, por parte del leglslador, para dejar un mayor

ambltob de ‘-dlscret;lqnal’;dad alﬁ Juez,;'?en-‘la resqluc:lon de'a-lqs ‘co,niﬂly'ctos.
sometidos a su considerac'ién.': Sin embargo; el jurista aust'rigéct)}‘nfoy.dejazde
reconocer que hay problerhas,dé ‘ambigiiedad y de antinomiasl:‘."rel?j_l‘zy'yla'é_ﬁVfgbrma’s;
juridicas por indeterminaciones del legislador que, au‘nqu’e‘_‘n:o son
intencionales, plantean prdblémas al juez en la in’di\)idif;‘al‘iiaﬁi‘éiéyn “delas

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. Vlena, comlenza por senalar

creada, como respecto de su contenido (Derecho material, civil, penal y

administrativo).
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Pero esta determmacmn, sin embargo, . NUNCA es completa La norma

de rango superior no puede determmar en todos los sentldos el acto medlante

el cual se la aplica. Siempre permanecera un ma)‘gyor.o'l 1

realizaddpai‘a?la- aplicacion de una norma, se encuentra en parte, determinado

por ésta, pero queda indeterminado. indeterminacion puede ser

1:norma de orden

7 nSéCuencia esto es,

tanto al- “como” uanto al “qLié” del' acto ‘a reallzar. ‘Esta indeterminacion

142 Kelseri, Hans, op. cit., p. 350.
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1mphca que la creacién de una norma meramente general reallzase 51empre

cuales precauciones y medidas,

la resistencia a cumplirlas.

profesor visitante de niversidad de Harvard sefiala g

del acto.juridié }p’u’ede ser tam’bié'ri Ia consﬂectier‘iéia nevitable de la estructura

de la norma que ha de ser ejecutada p to n cuAest"ic')n'. Preséntase, ante

todo el caso de los dlstmtos sentldos 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 de la nqrmiafn,ores_uvm'voco;
quien ha de ejecutar la norma se encuentra ante multiples significaciones de la

misma (problema de ambigtiedad y vaguedad d

posible investi

gramatkircaly de lan rma

ejecuci(')r;i’tf‘d:é’ﬁﬁa%hoiﬁfn , puede sef una 'co‘nse:cuer'lévi‘a' del hecho de q'l,‘lfeb las-
normas qt.lepreftylen’den vfgencia simultanea se contradigén en todo o en pé.rté '
(por ejemplo, pdr;jue se hallan contenidas en una misma ley).'*

En este punto considero de gran utilidad la incorporgciéh “de la

clasificacion que hace Bobbio sobre las incompatibilidades qu éXi‘s’féniéfr‘itre

las normas y. las soluciones que. se proponen a las mismas. Ello-obedece al

hecho de que el centré mas su atencién en el contenido de las

disposiciones juridicas'y evidencié la despreocupacién que tuvo con relacién

144 Kelsen,| Hans, op. cit., p. 351.
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a las modalidades normativas el jurista vienés.

Para el neo-iluminista turinés, se estd. ante una antinomia juridica,

cuando entre dos normas i,ricompatib’les,'

pertenecientes a. un  mismo

ordenamlento Jurldlco y, el mlsmo amb'

ser verdaderas; ambas pueden ser falsas

2) Contradictoriedad entre la norma mandaﬁtre‘yxla norma permlswa
negativa). »

3) Contradictoriedad entre la nofmab prohibi‘éiva y lja:norxina pefmisiva
positiva. | o

Para los casos de normas contr adlctorlas, opera 1a 1egla de que ambas

no pueden ser al mismo tiempo ni verdaderas ni falsas "?5

derogat priori”

2)El jerarquico, por el cual la 'incompat’ibilidad',ent’re una norma de

145 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 196 y siguientes.



168

primera conforme a la regla “lex superior derogat inferiori”.

3) Finalmente; se tiene el criterio de especialidad; que en el caso de una

derecho, debe prevalecer la norma de superior jerarquia, sin'eni rgo;

practica y por exigencias de justic-i‘a, se aplica la especial’; Por 1

Ahora bien, si-son insuficientes los anteriores criterios; el juez puede

resolver asi:
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l)Ellmmando una de las normas 1ncompat1b1es En este caso estamos

ante una abrogacidn sunple, metaforlcamente hablando ya que el _]uez

no anula la norma del sxstema _smo

2) Ehmmando las-dos norma

caso de la abrogamon dob e ,qu

entre . dos: ;normas:

contrarlas ; ;p‘o

pI’OhlblClon, se resuelve en favor de la conducta permmda atentos ala

legla de que como no pueden dos contlarlas ser ambas verdaderas
,pero;,jsyfal_‘sas,' pOr lo tanto; se excluyen ambas y se aplica la norma
permisiva..

3)No e]ilﬁinando ning,u‘na de las dos normas incompgtibles y ‘aqui; el

juez ‘lleva a cabo- una interpretacién correctiva eliminando la -

Con relacién ificacién de las antinomias, Bobbio reconoce las

siguientes:

I Lgs~‘ ‘ pueden ser de 2 tipos: :

a) Alnal'éhtéé‘;d solubles.- Son las que tienen solucién, por ejemplo;
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cuando se 1mpone e] crlterlo de la ley especxal sobre la general

1) Las reales o msolubles Son las que se presentan al _]uez, cuando hay

conflicto entre los dlversos crlterlos y son de 3 espe

1-dos-normas-

pero dive‘r’so»_én ot"r" x_iipo de aplicacién en conﬂictb y otro que

no esta en confllcto; En- este caso el juez lleva a cabo una interpretacion
correctiva; conc111ando de dos incompatibilidades las compatibilidades
posibles.

c) Antmomla total-parmal- Es aquella en la que existen dos normas

mendo el mlsmo amb1to de validez, una lo tiene mas

i11c01npatjbl¢s ;‘q“‘uQ

amplio y lai'idffa'.}inéS' festfingido. ‘En este caso, el juez lleva a cabo una

interpretaciéon extensiva o bien; restringida, seglin el problema planteado, y
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c) Finalmente; existen las antinomias teleoldgicas, que tienen su origen

en el conflicto entre el orden juridico que existe y el 1deallzadop01los '
destinatarios de las normas o sujetos de Derecho. En estecaso,Bobblo
apunta a la consideracién de encontrarnos mas conunproblema ﬂde'
lagunas que de antinomias que debe ser resueltro,,'én;tkodd cras‘d,-,pior el

legislador. -
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4. El Derechd Aplicable Como Un Marco Dentro Del Cual
: EmstenVarlas Posibilidades De Aplicacidn.
El cu‘aftb fépico, abordado en la Teoria Pura del Derecho, con relacién
a la"ihterprctaci,én-v—:judicial es el relativo al marco de los actos juridigb§: de

ejecucion. Para Kelsen, el acto juridico de ejecucion puede responder a una u

otra de las significaciones gramaticales de la norma lede estar de

acuerdo con la supuesta voluntad del-qgéfc':reéjdlch norma, o atenerse a la

letra de la misma; o bien puede realizar uno u ot us sentidos antitéticos;
o en fin, puede decidirse de manera como si las normas. opuestas se hubiesen
derogado mutuamente.

“... En todos estos casos de indeterminacién,f‘in‘ten,n'cyional 0 no-de la

grada normativa inferior, se ofrecen varias posibilidads acion, con‘lo

cual todo acto es conforme a derecho si se mantiene dentro de ese marco,

colméndolo en alg’ﬁn‘sent}ido posible. Por lo tantc

no conduce necesariamente a una decisién:unica, como si‘se tratard de la
Unica respuesta correcta -como erréneamente lo consideran los tedricos de la

sino posiblemente a varias, todas las cuales -en

jurisprudencia- tradicional-

tanto son 'c_o’t'ejﬂ "sdl'a,rfle:rite‘ con la ley que haya de aplicarse- tienen el

mismo valor, aunque solo una de ellas se convertira en Derecho positivo en el

acto del‘érgano de aplicaciéh de Derecho, en especial, en el acto del Tribunal.
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Que una sentenma JudICIal esté fundada en ley no 51gmﬁca, en. verdad otra
cosa mas que es “una” de las normas 1nd1v1duales y no; la norma 1nd1v1dual
Unica siendo, dichas normas, produc1das dqntro ‘del, marco ofrec1do por la

norma general e T e R e e s

De lo anterlormente transcrlto se palpa la 1nd1gna01on de Kelsen hac1a

consista en obtener “una decisién recta fundada en ley,}l’g

a interpretacion

aplicacion de la norlna‘~juridi¢a al caso concreto, dado qu

de la ley; no tiene que llevar.a una decisién Unica necesariamente, como si

ella fuese justa'y r varias decisiones, cada una de las cuales (desde

el punto—de-yi'sft:a de la:norma-que aplican) poseeiidéntico valor que las demss, -
con la diferenCiai,de:,qué,»sélo" una de ellas, llega a ser Derecho positivo en la-
sentencia _]udlclal

De esta manera, queda claro que la funcmn Jud101al en: este aspecto, no-

es meramernte racmnal ni. maglca al grado tal de encontrar una. opcxon

correcta inmersa en el derecho posmvo La mterpretacno, : _]udICIal conlleva

146 Kelsen, Hans, op. cit., p. 351 y 352..
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un proceso racxonal y volmvo por el cual el _]uez entre las. p031b111dades que

juez y no es la Unica es una mas de las normas individualizadas para la

resolucion del caso.

5. El Cuestionamiento De Los Llamados “Métodos De
Interpretacion”

Para el discipulo de Cohen, es intitil que la jurisprudencia tradicional se

empefie en encontrar el método juridico-positivo segtn el cual sélo una de las

distintas significaciones gramaticales de la norma pudiera ser considerada

como “justa” o “recta”. Asf; todos I

-Todos los métodos' ’

interpretativos»desal‘follédos llevan sxempre aun 1esultado p051ble y nunca
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un resultado correcto ... Inclinarse a la voluntad supuesta dél ,7 legiélador

dejando a un lado al tenor literal o v1ceversa, es desde el punto de v1sta del

L

recordadas... Los '_‘me’diQsi.u_suales de la

inte'fpret cion ' -argumentum a

uno de ellos y cuando el otro.
“ponderacion de mtereses
comparados los interé“ ;:’s”

mismos ..."” Con relacion

conflicto; Kelsen -arg

justamente del he‘ch_d'dé u

abiertas varias p051b1 1da_es, i6n acefca de

la cual de los ihtereSes en juego, posee un més alto valor, sino que esa
decision, esa jerarquizacion de los intereses queda mas bien encomendada a

un nuevo acto de creacion normativa, por ejemplo, la sentencia judicial.

147 Kelsen, Hans, op. cit., p. 352 y 353.
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6. La interpretacion Como Acto De Conocimiento o De Voluntad.

Para el hacedor de la Constitucién de Weimar, la idea basica de la
teoria tradicional de la interpretacidn, segin la cual, mediante un acto de
conocimiento del de;‘ech'o y»a'exiéténte""'podria deducirse la determinaciép(fngf re

suministrada por la nor le). del acto juridic

no es un problema de teoria,

Kelsen: En fcs:'eih,c:i‘a,- .;"Sér"léla""d* Jefe de la_'Esqgeli : ;

una libertédf,1;¢jéti§(an1éf‘it;e;m»_yoyr‘ ‘que"éste'; i?éljo tamlb" én

juez crea Derecho y posee ‘una relativa libertad en su funcioén. Precisamente
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por eso, la creacxon de la norma mdlvxdual en el procedlmlento de eJecucmn

de la ley -con el cual se llena de contemdo concreto el marco de la norma'

general- 'es una funcmn dela voluntad

‘cientificos”

~-Sefiala K l'sg';ri‘; ’"que"*los goméntarios' ¢ ?ﬁeSCIjitios'fiéonv"flarf

eyes, Tt;i:en_@h_;}_'carécter

mtentos para :

trataf'yé’ délu,cono; mien € Derecho posmvo, sm,o'd,elfc,onommlento de

otras normas que pueden de embocal aqu1 en el plOCGSO de creacién _1ur1d1ca

son especxalmente las normas de la moral, de la justicia, Ju1c105 soc:1ales de

valor que acostumbrah:a expresarse en los topicos del “bien ;de,l:;;puqblb’.’,

“interés del Estado”, “progreso”, etc. Desde del punto de vista delD 're%cho}

competente para realizarlo. A veces, el Derecho positivo delega en ciertas
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normas metajuridicas, como la moral, la justicia, etc.; pero entonces,

conviértense en normas positivas del derecho.'*®

7. La Interpretacion En La Ciencia Del Derecho.

Para el profesor visitante de la Universidad de Harvard, la concepcion '

el fundamento de la llama
rechazada por la Teoria P
conocimiento pudiera.

surgi6 con la necesid

que precisaba descubrir mediante un procedimiento especial. Tenemos aqui,

una vez mas, la ilusién de la “seguridad:juridica”, que‘la Teoria tradicional

del Derecho aspira consciente o inconscientemente, a mantener a toda

costa.'¥

148 Kelsen, Hans, op. cit., p. 353, 3354’y 355.
149 Kelsen, Hans, op. cit., p. 355.



179

Asi mismo, Kelsen distingue entre las siguientes especies de

interpretacion:

1)La interpretacién auténtica que es la realizada por el legislador que

* “tiene por objeto desentrafiar-el sentido dela ley; sie

por un abogado, un escritor o un particular sobre una disposicién
normativa, sin obligar a nadie tal interpretacién; no debiendo, quienes
la realizan, pretender que la tesis de la respuesta Unica y correcta, que

encubre determinados intereses, sea cientifica.'s'

150 Kelsenl, Hans, op. cit., p. 354.
151 Kelsen,l Hans, op. cit., p. 356.
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4.2.3. La Completitud o Integridad: El Problema de Las Lagunas y El
Principio De Plenitud Hermética Del Orden Juridico.

Un tercer problema de la técnica juridica, abordado en la Dindmica
Kelseniana, es el de la completitud del Ordenamiento juridico. Al respecto

Norberto Bobbio sefiala que mientras en un sistema incoherente existen sobre

que dos normas que se contradicen, pertenezcan al sistema y la integridad;

busca excluir toda situacién por la cual el sistema no contemple dc
que se contradicen; esto es, evitar la ausencia de normas que prohiben o:bien;

permiten un. determinado comportamiento. Asi, falta coherericia, s¢ ade

coherencié y I
Paré" “~’;}ﬁ3‘opb10 ,,’

recurriendo & las -ni y no; a otros ordenamientos

normativos, diversos del Derecho positivo, como. el Derecho canénico, el

Romano, el Natural o el Contemporaneo. Para ambos juristas ademas, el juez

152 Bobbio, Norberto, Teoria General Del Deréchd, op.‘“c'it., p.222ala 252,



181

debe y puede resolver toda controversna p051ble pues si hay lagunas en la ley, ’

haberlas el juez debe resolverlas. . S

Con relacién al tema que-nos ocupa; Kelsen ofrece, en su Teorfa Pura

del derecho, el desarrollo de 10551gmentesaspectos '
1)La relaciéon entre la senten01a judlmal y " las HOrfnas generales
aplicables. | ‘ | | |
2) El Problema De Las Lagunas:
3) Las llamadas lagunas técnicas.
4)La teoria de las lagunas del legislador.
Nuevamente, incorporaré los mecanismos que existen 'p:alf'a’;colrnarlas y
que explica brillantemente-‘BQ’bbio a»tendign‘kdo?kl la cla51ﬁca01on que de las
mismas hace el jufisvté"if;liaho:.’- 8 g | s

Posteriormente confrontare la postura de Kelsen,‘ en torno a la

inexistencia de lagunas cont__i‘a rlaidel teomco anjger‘if;mq;Eugéhi‘o‘},;B‘ijljygin

extraida de su magistral obra “Introducciéon A la Metodologia De Las
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Clenmas Jurldlcas y 8001a1es” donde materlalmente derrumba el 1deal de la
plemtud hermetlca del orden Jurxdlco y con51dera a los sistemas _]urldlCOS

abiertos y no; cerrados como el jurista vienés.!

1. La Relacion Entre La Sentencia Judicial y Las Normas
Generales Aplicables.

Al Considerarse la subsuncién del caso individual en el caso genérico

para la resolucion de controversias, Kelsen cons1dera que no hay lagunas para,

el juez quien, al tener la obhgacxon de fundar conforme av%Derechoy' sus‘

sentencias, debe usar el sistema de normas que 1egulan la co

gobernados que no genera obligaciones especificas las cuales_fdeyehd‘ ndela

resolucién judicial, habiendo dos posibilidades, ante la supuesta laguna
normativa, para el dérgano jurisdiccional.

1) La obhgac1on del juez de condenar cuando del‘51ste""

primario se

infiera que el demandado tiene la obhgacxon de reallzar lac

que verse el Proceso. Al condenarlo, cumple,‘_elé‘qitajdd;.6fgaﬁb;

Kelsen, con la obligacién genérica de juzgar porque qbndcng :
juzgado.

2) O bien; la obligacién del juez de rechazar lademandacuando del

153 Bulygin, Eugnio, Introduccién A La Metodologfa De Las ciencias Jur(dlcas y Sociales, Editorial - Astrea,
Buenos Aires, 1974.
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sistema primario se mﬁera que al demandado le esta permltlda la conducta

que impugna el actor y; tamblen en los casos en que al demandado le esté |

prohibido el realizar ¢la conducta que el acto“:"'prete de' qu

caso, Como en el anterlor el Juez cumple conla bllga01on de uzgar al- dlctar

sentenma denegatorlaw porque rechazar a demand lmphca una accion de

juzgar.'*

De esta manera, Kelsen concluye que no hay lagunas en los sistemas

_]LlI‘ldlCOS ’p01que ellos tlenen prev1stos la obllgacmn de _]uzgar para los‘

} ’con las p051b111dades senalada en la

mo sl,:,cxnst.en:lagunaszpa' a

?lJL!eZy

cémo no pued ,s'ei“,‘ila"‘ley fuente dominante para colmarlas; como pretende

Kelsen, al estudiar la teoria que sobre el particular, réaliza’fB ygin.

2. El Problema De Las Lagunas.

Para Kelsen no existen lagunas auténtica en el sentido-de que no fuese -

posible decidir un litigio con arreglo a las normas vigentes, porque no se

pudiese ap]icar la leyfr;por fa]ta;de;un,predépto que liciese referencia’ \al:cas‘,o.

Sefiala, el Jurlsta 01tA ] en.el hecho.d que una parte

hace valer -una pretensmn Jurldlca contr la otra' y la demsmn aﬁrmatwa 0

154 Kelsen, Hans, op. cit., p. 251 a la 254,
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negatwa depende del hecho de que la Iey, es demr, la norma vahda aphcable

al caso, contenga o no, el debel Jurldlco aﬁrmado. Puesto que no. hay una

tercera posibilidad, siempre ‘e“ qus bl
es decir, al aplicar la norma-legal
lugar a la pretension-

el momento que éste o

ldlCO a la no reahzacmn

enel sentldo de la

libertad juridicamerite garantizada., el orden juridico -contintia el hacedor de

la constitucidn austriaca- no sélo contiene el p: que se esta obligado
a una determinada conducta para evitar la sancion; sino también el contrario:

se es libre de hacer u omitir aquello aflof'q'ufe' no s eété' obligado. Esta norma

egativamenite lakpretyenﬁsién de

... La aplicacion del Derecho valido, en estos casos, puede ser vista,
como insatisfactoria o injusta, puesto que omite proteger un interés que, desde

algin punto de vista, es considerado como digno de proteccién. Pero como un
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orden juridico no puede proteger todos los mtereses posxbles, sino

determmados 1ntqreses..~.,j’ten§mo ‘entronc‘es,- ue’ el orden _]urldlCO vahdo

general; ya porque se trate. de Derecho Consuetudmarlo -el cual no se

155 Kelsen, Hans, op. cit., p. 252 y 257.
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modifica por un procedxmlento racmnal- o porque se considere a las normas
vigentes como “santas” o de orxgen dlvmo 0 ﬁnalmente, porque sea d1f' 011 o

imposible poner en movimiento el aparato legislativo.

3. Las Llamadas Lagunas Técnicas.

Aparte de las lagunas auténtica Kelsen critica a 1,os: :qu‘e_‘; SOStiéﬁen que

existen también las llamadas lagunas técnicas que existen-cuando el legislador

‘ha omitido la régul,a@ién de algo que debi¢

Tamblen, en el segundo"‘ de lagunas técnicas, que opera cuando en

el ordenamiento juridico se ha omitido reglamentar los contenidos’ minimos

que una ley de superiorjeirarquia le exige por ejemplo; cuando una ley
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determina que un érgano debe ser creado mediante eleccién pero no regula el

procedimiento - electoral, determina’ que una-

no haya presidente.

en la que el legislador dele »
grado inferior, la determinacién de procedimientc electoral, y,

a, producto de la negligencia del

ésta carece para K
sélo seran las que sean producto de lo

pregunta aqui seria como colmar

etc., ni tampoco

diversos del juridico para solucionar problem

asi, es incongruente Kelsen al sostener’ que de todas maneras el sistema

juridico es cerrado y que en caso de haber lagunas, como las que acabamos de
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ver, el juez siempre podra resolver las controversias ya sea condenando al

demandado o bien; rechazando la demanda.'¢

4. La Teoria De Las Lagunas Del Legislador.
Quedando perfectamente claro que las lagunas de la ley para Kelvs_en no

tienen existencia tedrica, el jurista vienés se preocupa por el legislador en el .

legislador, a los jueces, daria a los

nso que -ademas, tomaria en cuenta

no es p051ble P

judicialest solo puigd_c;n I

que el legislador s6lo por razones objetivas-16gicas puede autorizar en el caso

156 Kelsen, Hans, op. cit., p. 257y 258,
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de lagunas tecmcas, producto de la neghgenma, ‘a que el Juez actue como

legxslador hac1endo, dlChO organo Juusdlccwnal muy escaso  uso de la

ven como | nidades entre el derecho que es y

el quéf bs‘eyflp'ré’,tende, :Cjue‘:aéblerg set

No habiendo otro tépi¢ rnas, e I‘a’Tebria}ll"’-i’;‘ra}del Derecho, sobre el

problema de las lagunas,‘ con dero al;qbrh ar béjd"?la optica de Bobbio la

clasificacién que el jurista

procedimientos que exist

mayor clalfigad lé‘:{p stura

Kelsenianas en torno a |

Deciamos, que la laguna. juridica se da: por ausencia de una norma

prohibitiva y de una norma permisiva sobre una determinada conducta.'s8
Para Bobbio las lagunas se clasifican, en primer término, por la manera
de ser resueltas; en do‘s'_'_t_ip]ds':;f :

1) Lagunas Proplas- Son las que exnsten en un 31stema _]urldlCO y se

presentan cuando hay un caso no regulado que pued_’v’ ,darse do:de hay

157 Kelsen, Hans, op. cit., pag. 256 y 257.
158 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 240 a 242.
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normas generales excluswas 0 normas generales mcluswas y, son

1esue1tas por elj Juez .

2) Lagunas Impropl
“juridico” ca
producto:

laggh‘a:sy'évéi" resolverlas g_pedibiéh de

nuevas normas
En segundo lugar y, por los motivos que las originan, las mismas se
clasifican en:

1) Lagunas subjetlvas-. Son las que dependen de la voluntad del

legislador sea a) de manera: mtencmnal como‘ las dlrectlvas complejas (para

que los érganos mfemores eiecuten las: accmnes‘trazadas p'} el leglslador) las
directivas simples (para que los particulares ejecuten las acc1o_nes trazadas por
el legislador), o bien; b) de manera negligente como aquéllas qué provi‘ene’m
del descuido del legislador.

2) Lagunas objetivas.- Que son independientes de la voluntad del
legislador y obedecen a causas como. el envejemmlento de los codlgos, el
desarrollo de las 1élac1ones soc1ales, la evoluc1on dé la tecnologla 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 — legeln.- Son las 'que se presentanficuando las reglés

expresas son tan particulares que no comprenden todos los casos que se

pueden dar a nivel particularidad.

b) Lagunasrjlhttar—ilegem;fjspn;il S qu se presentan. cu: nd las normas.- -

generalizacién sucesiva y son utiles para reglamentar el co: portamiento no
regulado o previsto por la ley. .
2) Método por heterointegracién, en el cual se recurre a ordenamientos

diversos del juridico o bien; a fuentes diferentes dela dorhinénte que es la ley.
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Los ordenamlentos dlversos al Derecho posmvo serlan el Derecho

tedricos del Derechc

En es't‘eipunto;e’s! menester seﬁalarqueBobblo ral igual que Kelsen,
abogan por lOS'I‘IrlétOC’i(‘)SV autointe\gra’ti"vos”::‘y no aceptan los heterointegrativos.
Al respecto, el Jurlsta representante del ‘Neo-Iluminismo turinés, sefiala lo
siguiente Todo ordenamlento preve los medios o los remedios para
penetrar en’ esta zona mtermed1a y extender la esfera de lo regulado frente a
la de lo no regulado wsy

" Sin embargo, a diferencia del _]urlsta‘ v1enes, BObblO reconoce que un

sistema _]ul‘ldlCO no es completo smo comp]etable y asi mismo contrapone las

posturas de los exégetas (quef con51 an'de marnera dogmatlca que. “los

ordenamientos Juudlcos poseen la ualldad de regula1 todo caso p051b1e no

la sociedad, no es un todo acabado_,perfectoy por loiimsme, al,tenerflagun‘as,

159 Bobbio, Norberto, op. cit., pag. 242.
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la tarea del juez consistird en colmarlas atendlendo a las necesndades”

sociolOgis’mbjdr’idicdy de la Escuela del derecho libre surgehreaccione’s por-

parte de los posmwstas tradicionales, destacandose Karl Bergbohm (con su

Para Ka11 Bergbohm: el Derecho, no tlene lagunas lo qued su, ede ‘es que

existen dos ambltos: el espacio Jurrldlco vacm‘, que es la act1v1dad:humana no
regulada por el Derecho y por lo mismo irrelevante, juridicamentehablando, y
en el que no hay lagunas, y; el espacio juridico o pleno donstituido por las

conductas humanas obhgatorlas Y por lo mismo reguladas oriel Derecho al

ser relevantes desde el punto de vista Jurldlco Bob

Bergbohm por el hecho de que esté conf
obligatorio dejando de esta manera :un;'30'faen, uridico falto de.co ierencia al

estar constituido exclusivamente por normas contrarias, esto es, ordenadoras y



194

prohlbmvas olvxdando a las permlslvas que salen a ﬂote por excluswn yen

reconociendo ta‘mtament_e

aplica la norma general inclusiva al caso no regulado; se resolverd por

similitud aplicando de esta forma la solucién de caso regu]vado al-no regulado
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buscando las semejanzas en la ratio-legis. Pero por otfd lado, si se apliéarla

norma general exclusiva al caso no regulado por la ley ?p‘articUlar;inQ:lusiya, se

: ‘Asi;‘: "_;el;r ‘dfdenamiento juridico afes' -omiso establece  las

condlclones para considerarse cuando d‘ en ser similares ni

tampoco establece cuando el Juez debe aplica Tia genera mch\;isiv,a

para que opere el argumentum -sumllb imi o;z.bieh;

cuando debe‘” apllcarse la "norma general exclusiva; para 'que:_ opere el

at gumentum a contlarlo y ev1tar senten01as contradlctorlas soble un ‘mismo

caso.
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4.3. Critica De Eugenio Bulygin A Los Ideales y Soluciones Propuestas
Por H. Kelsen, Ante Los Problemas De Lagunas, En La Funcidn
Jurisdiccional.

Con relacion a la apertura 0 no y a la completabilidad de los sistemas

juridicos, se harad una sintesis sobre el problema de las lag . funcién

Cienbiaé Juridicas y Sociales en‘ laqu r;gs,dci.\irpé,’ se

tratan’bc‘ho temas basicamente:

1. La funcién Jurisdiccional.- En donde eexponenlas c_a?@térisficaé
que la misma tiene. ” e k

2.La sentencia judicial- De la cual Bulygm S‘Cﬁé‘la ’la's}v ﬁinci‘oﬁés que
ciimplen y sit respectiva cla81ﬁcac1on £ |

3. El sistema Del Juez.- Tienéf,q}’ie’"ver con ‘las"'«nqyrnias'qge regulan la

conducta de los j_uéce

4. La fundamentacion de la se tencia. En dbﬁdé’::S,e':"_'d,,etéllg,_la;1'¢l?.pién que

priva entre el siste el secundario. -

as lagunas normativas:- En donde el jurista argentino
1as’juridicos son abiertos y critica la postura
al respecto..

6. (,Pué_dé éi:“hiéz Resolver Una Laguna Sin Modificar El derecho?.- En



197

'donde Bulygm expone los problemas que se presentan en caso de

lesolver aﬁrmatlvamente | pregunta

F) Fmalmente la func1on 1deolog1ca del postulado de la plenitud
helmetlca 160

A maneragdei‘not’a int'roductoria, seﬁalaréque.:Bulygi‘n;ysé propone atacar

dos velsmnes que megan o disminuyen la 1mport'

lagunas a mvel de las decmones judiciales que. es un: problema que: ex1ste en

160 Confréntese Bulygin, Eugenio, op. cit. p. 203 a la 24] (Capftlilos VlIlky 1X).
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los sistemas juridicos normativos donde hay jueces con jurisdiccion

obligatoria, esto es, jueces encargados: de resolver las controversias que se

originan en la aplicacién de las normas genéricas a casos individuales. Las
dos versiones a detractan, s0!

1)La Fuerte, representada basxcamente por Hans Kelsen y los teorlcos

del derecho que la respaldan y por la que se. aﬁrma que habra lagunas
para los gobernados pero no, para el Juez porque el mismo tiene
siexhpre un deber: el de condenar al demandado o el de rechazarle la
demanda al actor.

2)La débil, I-epre;entada.por los ex_‘é’get‘as y vlros positivistas tradicipnales

Zitelmann, Donatti, Amedeo Cox

e, etc. para

como ’Karfl Bergb shm

fuentes dlversas de la ley, pues ;aunqu pueda; no debe de hacexlo

Ademas los que sostlenen este «'punt - de vi t'a,ca'VSi :,’nd?:-,le ‘cdnceden

cablda al problema de la ex1sten01a de vflagunas normatlvas porque

consmlen an que la ley practlcamente es perfecta
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1. La Funcic’m Jurisdiccional.
chha funcién es la que mcumbe a los _]ueces v demas organos
jurisdiccionales y consiste en resolver COI‘lﬂlCtOS de mtereses, constltuyendo |
un 1emed10 para ‘curar ~dos - males “que atentan contra la ;Vefect1v1dad -del
derecho: et |
I)La“fa'lta de conocirnienro‘.' de la solueioh que. corresponde al ‘caso
individual. | s |
2) El incumplimiento bo transgre510n de las norrnas ycon relac:lon alrr

primer mal, tenemos que se trata delv problema‘ de ausenc1a de

conocimiento - para callﬁcar normatlka ‘ér'lte ~una. conducta

determmada en un caso 1nd1v1dual y ello se debe a dos defectos delr
’sistemajuridico: ‘

a) La laguna normativa (ausencia de solucion).

b) Incoherencia (existencia de varias soluciones 1ncompat1bles)

De esta manera, se presenta al juez el problema d

caso individual en la norma genérica dado que, el sistema ,olucrona casos .

genéricos y ellono es'lﬁt_il ya para los casos indi\?i‘duale’s-"lo cual;, es producto,
a su vez, cle dos causas

a)La vaguedad del caso md1v1dua1



200

b)La vlaguna de reconocimiento (falt_a el conocimiento del ‘concepto

relevante).

antijuridico.

Por lo tanto, el juez en su ,"fq‘ncyi'énz ] uri‘sdi‘ccf:i‘on‘al-:rles'}ie‘l\/e' dos tipos de
conflictos:
I)Aquellos en los que la controversm 1mphca la c]a51ﬁca01on 0

tlplﬁcacmn del caso 1nd1V1dual lo qu‘e supone buscar su pertenenma o

no; al caso genéricoy;

2) Aquellos que versan sobre. la. cla51ﬁca01on de la conducta a realizar
por el sujeto de derecho en un qasoviir_lﬁdi_yidual.

Lo anterior requiere que el juez subsuma el caso individual en el

genérico y que ademds, califique normativam ”'t'e: uha jciondUcta en un caso

individual.- En el;,pﬁrimer,;casov;el., 'juﬁe',z_'e‘ liza una act1v1dad cognoscmva

porque se -averigua y determma el sentldo de las expresmnes del caso

genérico.
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En el segundo, se reahza una act1v1dad normatlva por la que el
juez dicta una norma establec1endo obllgacmnes, pr Ohlb1010neS o permlslones :
para determinar que debe no. debe o puede o no puede hace1 el queto de

derecho.” - A e e

2. La Sentencia Judicial.
Como es bien sabido, existen dos sistemas en los ordenamientos
juridicos con funcidn jurisdiccional:
a) El primario o sistema del stbdito.- Re‘gullé la c}driduc:ta de 'lo"s;sujetoys
de Der'e‘c_;lzlip.’:, | ” | |

b)El seéiiﬁgéfio %jd.sistema del juez.- Regulé' la conducta de los jueces y

2

érganos jurisdiccionales.

dems

Enla sentenmaJud el jgfe'z?expresa su decision judicial con respecto
a la cuestion plrané;clyé‘%y;ovnelfl'aj:,' el juez culmina su actividad procesal. Las
sentencias judicial’eisusgn_i(‘i:é dos tipos:

a) Las Deqléfati?és.i-i "Son las que ponen fin a il'as‘ cont'r_}o’veyr‘ysgiﬁas
declarativas que‘ Versan so,b’,re. un. problema de claSIﬁcacmn (proceso
declarativo) 'y pbrevgiu'ntan‘ a,]i,jﬁ,¢2,;;,si, "el[: caso- ivn;divridgélfjf_ pertenecealcaso
genérico q, :'vdebien;vlo ~féspbnderse i‘t'algpe*r',terrlyéh"cia; en sentldo : aﬁriﬁativo 0

negativo.



judiciales, Bulygin sefiala cteristicas de ambas asi:
A) Las’;Se‘ﬁ'tenc;asz;;Dec‘larat‘i'vaS:', ‘
1. Se pre"se‘ntan con enunciados de la forma i pertenece a q 0 i no

pertenece a (.
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2. Versan sobre problemas de c]a51ﬁca01on o subsuncion del caso

md1v1dual a la norma genérica.
3. Estas/sentenciasno contienen normas.

~ 4. Tienen-efectos normativos secundarios que-

;in_di\;ii/dﬁial.v |

La ":1seri.teﬁcias “'nor‘;haﬂtiVas en cambio; tienen éfecfos "noi‘mativos Yy

prlmauos englobando las 51gu1entes caracteristicas: |

1) Son enuncnados baJo la forma ;es obligatorio o no P? Y s sus respuestas
de la manera OP 0 blen No OP. |

2) Versan sobre problemas de calificacién noxmatlva 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 acciéon 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 debé o pule‘dg‘ha_cerse en

“un caso’individual. e

que debe seguir el demandado.

ue- fijan ‘nuevas: situaciones juridicas respecto del

Bulygin ",c‘;ugstlwn 1o siguiente:

1) Dichos px"o‘c:é,sé'liéta' no adoptan, en la clasificacion lque’r otorgan, el

constituida por pl'obbsici n (Siendé ',drécl;ar‘ati‘\}»a'),;o;v‘_}rjéf*'

normativa). El riesgo d tar este criterio consiste et
las sentencias constitutivas:que; se distinguen de las otras dos; por sus efectos
secundarios.

2) El cardcter declarativo 0. normativo de una sentencia, depende

161 Couture, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal, Ed. Porrta, p. 174 y sigs.
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del céso planteédor y no; de 'lra_riescyv)lucri,off‘n qu(: adgpfé el Juez édxrn_i‘tiendqr 0

rechazandola demanda.

demanda, su conclusién serd una norma que el actor pida en s

forma Op donde p es la conducta que se le 6bliga al deman

denegatoria cuya conclusion serd una norma que implicard la-permisién de la
negacion de p bajo la forma No Op.
En ambas variantes la conclusion de la sentencia contiene una norma

individualizada.
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En este sentido y para concluir; se puede sefialar que Bulygin ‘cuonsidera’ :

que es una falacia el afirmar que sélo las sentencias' de condena son

normativas y que todas las sentencias denegatorias sea clarativas pues .

declarativas; ‘a |

declarativas por los motivos anteriormente apuntados:

3. El Sistema Del Juez.

El mismo se encuentra constituido por ﬁjqrrﬁaé‘ que fcﬁ:gfiil?ti@:gndﬁctasl
de los jueces y demas érganos _]urxsdlcmonalesEneste apaado se veransus
cal'acteristicas. | |

Las normas de‘rl‘si\éte;:ﬁié:clélﬁ j»ﬁeii,,”e:s‘ﬁto'és,flas queitreig'ul'én‘i su éohducta
son de dos tipds: | | | |

1) Normas decompetencxa- Son las que regulan bajo qué condiciones y

qué p'u'e‘id‘

2) Nor;
Las norma competencia; son las: que confieren a'los ‘jueces la

facultad; establecen qué personas son competentes para conocer ciertos casos
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y para dictar determinadas clases de sentencia, observando: determinadas

formalldades - o

act‘ct)Si‘ "tf?ajo‘f{dgteyl“nlﬂr}adas circunstancias o}}q*vx}grmas" eonstitutivas también,
de '144 éutd}idéd jﬁdiéi‘al,‘ porque nadié qésr‘j'uez—; Siﬁo en virtud de una norma de
competencia que lo faculte como tal y en la medida y alcance que esa norma
determine. Son en consecuencia; normas de caracter necesario para “definir”
al juez.

Para Cossio, el juez es juez porque su labor consiste en el deber de
juzgar porque tal obligacién Vsé_'la’i_mp_oqg el legislador.'®

Para Bulygm, en cambio irtud de las normas de

competencia y no, en virtud'd

un juez que no tenga obligacion de juzgar ya

ubicados en esta hipétesis. Aunque, es verdad; que hay, por lo general, jueces

162 Cossio, Carlos, La Plenitud Del Ordenamiento Juridico, 2da, ed. Buenos Aires, Argentina, p. 50.
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que tlenen ademas de la competenc1a la obhgacmn de Juzgar porque el

legxslador les 1mpone tal obhgamon

Porrsu parte Ias normaS'-~'dezob11gac;1on

legislada en

e ncuentra por lo comun

de ca1acte1 contmgente porque su»ex1sten01a depende de lo que establece el

leglsladm Y, con31ste en dlctar sentenma resolvnendo la controversia sometida
a su conocimiento siempre y guando, el caso entre dentro de la competencia

del juez ya que si éste no es competente, no debe resolverse por estarle

prohibido resolver‘porfﬂld'tar"'ﬁo; 1’e§té obligacion es contingente y relativa.

Por otro lla,drow-fflﬁ obligacién ‘el juez de "f'Li"n‘déirr-'gh«décisi_én en Derecho

implicaque}la;mis' a

a) De mane V s,;e‘n‘s‘u,_;';ctiando el fundamento es

exp1 esado en la 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.

Sélo con respecto-a-la los: dos- sentidos -

sefialados, puéden p‘lanyt"ears‘ problemas de existenci

de la’g’uh'aéienf' norden
_]urldlCO La obllgacwn de fundam ntar

constltuye el puente entre dos sistemas: el de suibdito y el dej juez. - o

4. La Fundamentacion De La Sentencia.
En este punto, se vera como la fundamentacion hace que se relacione el

sistema primario con el secundario. Dependlendo del: caso, y del t1po de

sentencia a elabora1 sabremos en que con51st1ra la fu damentacmn Asi pues,

si se tx'ata'.de a con31st1ré en demostrar
que el caso: individua n _propiedad definitoria del caso

genérico q.. Aqu la: fundamentacion. o’ tiﬁéacién de la decisién, implica,

irundamentalmgr‘iti 1 ez,qule de bera fundar en

Derecho, atribuyendo las expresiones 'y términos juridicos de los

significados que ellos tienen y no, los que se le ocurran improvisadamente.

Las di'ﬁ‘c'::tilit:hdes‘ que el juez tiene en la atribucién de significados de las

expresiones normativas derivan de dos fuentes:
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a)La laguria. de. ,c‘onqcimi‘entyo“,que implica la falta de informacién

 suficiente sobre los hechos del caso.

no solucionado, es irrelevante para el proble

Ahora bien; si se trata.de-ur

nunciado dedntico de la forma Opodela

onclusion (parte dispositiva) de

1) La subsuncion del caso in lividual en alg(in caso genérico.

2) La determinaciéon de ‘la solucién genérica que el sistema normativo
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correlacmna al caso genérico.

3)Der1var la solucmn para el caso 1nd1v1dual medlante las reglas de:

mferenma : del“sxstem_a. ~Por ~l_0':‘ tgntq, i_no , sngmpre" se]crean«; normas' o

‘soluciones.individuales:
individual en 'el‘ ‘g'en'éric':',

ax1olog1cos 0 de lag“"‘

sentencias conforme al snstema prlmarxo, no 51empre lo hacen y puede haber

discrepancias entre lo establemdL por el SIStema primario, y lo que los Jueces,

dispongan, bien por';;v,'erjrov'r del juez, o intencionalmente, -estof -es,

abandonandose la solucién suministrada por el sistema del stbdito por
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considerarla injusta o por motivos de corrupcion o cuando una de las partes

no prueba los hechos que hacen a su Derecho o éste lo pierde por razones

procesales. Asi, nuevamente, el juri gentino, considera que Kelsen es

exagerado al establecer-que el sistema-juridico primario no existe-o, que-en -

con las prescripciones del sistema primario, alg

inferird que dicho sistema no existe.

5. El Juez Frente A Las Lagunas Normativas.

Aqui, se va a tratar el problema de las lagunas normativas en el Vsyi_stéma
primario que es el que el juez debe aplicar cuando solumoneun caso
individual y es el sistema en el cual debe fundar su ‘dgcv:i'svi‘io’;:niy‘, elCUaldebe

derivar la solucién. En este aspecto Bulygin aclara, que s6lo se va a ocupar de

las sentencias normativas porque es irrelevante para las declarativas, el

problema citado, ya que las mismas s6lo deciden la clasificacién de los casos

su decision, en el siste

status normativo que la conducta del demandad 1 cual verse. el

proceso, tenga en el sistema primario.
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Tales obhgacmnes espe01ﬁcas son las 81gu1entes para Kelsen y los

demas autores p051t1v1stas

implica haber juzgado.

2) Obligacién d,el;juti:z de :fécﬁ'agal'f ”a;,‘demanda que se da, cuando del

sistema p_rimari_o s‘,e-: in’ﬁé'ra-“ciu"e, al ‘déemandado le estd permitido y, en

algunos casos prohlbldo el no 1eahzar la conducta que e] actor

pretende que haga Aqu1 tamblen cumple‘ al dlctar sentenc1a

consista en la'dbligacmn ‘_dé;g'reallzar”el'fact' 0 er'rnl'sm’)ri‘:jufdmlsiéh de la
conducta, por lo tanto tenemos que esta y con: relacmn al demandado no esta

normativamente determmada por el 31stema hablendo en consecuencia; una
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laguna normativa de dos tipos:
a) Laguna'tot‘al‘.-';Impl‘ic,‘a la ausencia de normas obligatorias o permisivas

‘negativas.

n especifica del juez en este caso?

supone Kelsen?.

hay para - el juez que siempre tiene un

dé’:'l-ecyhazar: la demanda. ‘Hay que Ser '

demanda y esto es un caso de laguna porque hay ausencia especifica de

obligacidn a seguir por el juez. Asi; “si el juez no debe condenar, puede ello
J p
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significar que no tiene la obligacién o bien; la prohibicion de hacerlo”.

6. (Puede El Juez Resolver Un Caso De Laguna Sin Modificar
el Derecho?
En caso de laguna normativa, sefiala Bulygin, el juez no tiene ninguna

obligacion especifica tan sélo la genérica de juzgar,,seaf en :el sentido de

condenar al demandado o de rechazar la demanda Sin embargo el problema,

en este caso, consiste en cdmo va a fundar su demsxon en. el 51stema primario,

cuando el mismo sea omiso en relacién con el status:fdeontico de la’CondUcta

del demandado. Por lo tanto como aqui no funda jfé‘l juez su deci,sic’)nﬂ en el

las leglslamones autouce expxesamente al Juez a actuar como ,;leglsladores

no hay problema
2) Si al juez le esté prohibido modificar el sistema primario, la situacién
es insoluble porque necesariamente dejara de cumplir alguna de las tres

obligaciones:
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aj Prohibicion de absténerée de. juzgar.
b) obligacién de juzgar conforme a Derecho o al sistema primario.
c) Prohibicién de modificar al Derecho.

Dichas existencias, son' incompatibles: entre si, en caso de laguna

1a violado, por lo tanto;
el juez tiene el deber de condenar o de decretar la sancién que sefiale
la norma.

2)No hay norma general aplicable al caso, nlregla de ,Q’lfaﬁusqr’a, en este

caso el juez tiene el deber de 1fg¢hé r
3)N04hayrw’n0r>1‘na "generél aplficabie; al caso ’ni'r‘eglrya ré'le‘:cv’lélilsura de esta
mané;ré"? s1e1Juez 'feédélve condenar al demandado, tiene un problema:
debe 1ﬁo&iﬁ¢ar el Derecho existente por lo tanto; tiene que llenar una

laguna para crear normas que establezcan la obligacién de
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comportarse como desea el actor y justificar con ella su sentencia de

condena.

apl_icablesé fy Sielnpre y cuando su decisién, sea denegatoria de la
déilr‘l'i’anc"‘ivé, la inisma estard fundada en el Derecho Preexistente.
2)Las qutgqr;l,a‘s:’noiexiysten.
Paraf Bulygm, ambas ::f"tesis son falsas pbfcjﬁe;'lps : jﬁeces no ’p1'1¢de,nf,
solucionarj,_ca'ébg 1nd1v1dua1es que ’correspondan a casos generlcos,carentesde
solucién, so-pena de‘ éué sus decisiones sean arbitrarias, sin an’tesy sdrlu"cv;'ibna‘r

esos casos genéricos, por lo tanto, no hay diferencia entre sentencia de.
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condena y sentenma denegatorna' en ambas el j Juez tlene que llenar la laguna y

la llena con una norma y no; con una mera proposxcwn baJo la forma de que p

no es obllgatorla en 1q; debe pues fundamentarla.

Bulygin, si el juez no llena la laguna, y

u. sentencia carecerd de fundamento, al igual que si

e obligue a
el rechazo de la demanda. :

: g] ,,sti"st:e'ma debe inte’grarlor el juez con Lrina"nd‘rmva‘ que
solucione"i‘elyi.c",as)c‘),;f’géj‘he'rico ya sea por aplicaci‘én anal‘c’)gica;o“‘ex’téﬁsional‘;‘de
alguna norma ya exnstente o blen creando una nueva norma procédlendo

como leglslador o nuevas normas d"" orlgen Jurlsprudenmal conforme a ]as

cuales, P ri‘d;e’s bbligatq fechazando los juece's __to‘das,las,
demandas en este sentido. Todo lo 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 mas de las tesis que pretende atenuar la importancia de las

lagunas, a nivel de las decisiones judiciales, como lo expresa Bulygin.

en consecuencia; no debef;pfreocupar:'al juez, la existencia de lagunas pues, tal

argumento -sefiala A. G. Cohte- puede ser util al 6rgano jurisdiccional para
justificar sus decisiones siempre y cuando; las premisas estén constituidas por

la totalidad de laspypr\;p.é.‘s;

Bulygin ﬁb

anteriormente, dicha tesis,

en virtud - de’ que da lugar a sentencias
contradictorias 'fqllf \o‘lvi‘dé; la existencia de las normas generales inclusivas
pudiéndose resolver por-analogia legis o bien; por argumentum a contrario

sobre un mismo caso.'s

8. La Completitud Como Ideal Racional.

Como se expresd anteriormente, abarca los siguientes incisos:

163Cfr. Conte, A.G. “Logique et Analyse”, traducc. de Jorge A. Bacqué, No. 33, 1986.
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A) El Ideal De Completitud Nonﬁaﬁva.

El postulado de la plenitud hermetlca, en cuanto aﬁrmacmn que todos
los 81stemas juridicos “son’ completos es falso -en opmlon de Bu]ygm para
quien”‘sih embargo; la gx1g'¢nt:;}g‘ ‘de que los sistemas 'JQfljdlg@jsjf'f“dveb,a’n””éer’ '
completos es Justlﬁcada -

El status de esa exxgencxa es el sxgunehte

l)No es un enunc1ado descrlptlvorde alguna realldad susceptlble de ser

verdadero Q falso. :

2)No es una norma de ¢

juridicos y esto’ es, tarea de todo cientifico en toda ciencia.

La explicacion cien’tiﬁca, asume diferentes formas en las ciencias
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formales, empiricas y en las normativas.
a) En las ciencias formales, la explicacion cientifica aparece bajo la
denominacidn de prueba formal o demostracion.

“b)” En “las ciencias' empiricas; laexplicacién--cientifica--se -realiza--

‘social o-una‘ley, es un

caSQ"PaI"VtiC;u.;]a“;d» una:ley

c) En las ciencias normativas, la explicacion cientifica o racional, se

empiricas, en cambio; buscan explicar ' causalmente ~hechos empiricos,

individuales o leyes naturales generales. De esta imanera, tenemos que ambas
explicaciones, buscan exponer racionalmente los fenémenos del mundo 'y

justificar sus acciones racionalmente.
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C) La ex1gen01a De Completntud Como Ideal Racmnal

Esta exigencia, tiene su base en- dos pr1n01plos

1) El principio del determlmsmo por elicua aljc;,enc_:ia,g'~p'res;upone que

que sefunda 'vc;vr‘lz;_ﬂl‘af'rr;aéén y es’vindeﬁéndienit'ef,de:::‘t(_")l;da' idéologia politica o
ﬁlosoﬁca o | -

D) Su Alcance y Sus Limites.

El ideal de completitud, como exigencia; no esel '.,ﬁnic;o:'para juzgar

sistemas normativos, hay otros como el de coherencna que, ex1ge que nmgun

caso tenga dos o mas soluciones mcompatlbles, L ambos 1deales.son ~dei
caracter racional. Lo que es politico en cambxo es el poétulado de la plemtud
hermética que afirma que algunos ,oa,,todos: l,osvs'lstemas;« ~ Jprldlcos ‘ 'son
completos.

El alcance y limites ‘vde lo ideal, seﬁala Bulygin, lo encontramos
diferenciando el ideal de completitud normat‘iVa’y el ideal de las ciencias

empiricas.
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1) En las ciencias empiricas, el caso es una causa de la solucion general

y, en las ciencias normativas el caso no es una causa de solucién. -

para explicar un fenémeno tiene

'~ por He:ﬁpei, como las_t‘:oyﬁldi i

La validez en las ciencias normativa

convencionales que, al ser de esta ind

creados por el hombre en un sentido en’que no:lo pueden ser los sistemas

cientiﬁcosf En’ consecuencia; 1;1 1de aq or nciieriﬁtiiﬁ(;p,; nos dlce
Bulygin, es totalmente absurda. La"{juv:s:plﬁbaglér‘ «n’"'c;rvrix_‘l}atiya puededarseenun
segundo nivel y puede ceder dlcho1deal a éoncepciones : aXiélééicgs o
filosoficas. -

E) La Ilusién Ragior_’l;arliirsta‘.

Bulygin, consjdéfa queesunallusmn racionalista el que se crea en la

completitud de los sistemas juridiéos, porque no se diferencia lo ideal de la

164 Véase Hempel, Carl G., The Logic of Explanation, en “Philosophy of Science”, 15, Nueva York, 1953.
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lealldad El creer que todos los 51stemas Jurldlcos son completos convwcmn

arraxgada en varias ]egnslacxones positivas, y el imponer la ex1genc1a a los

jueces del postulado de la plemtud hermética del orden _]urldlco con caracter

resolver todos los casos que dentro de su competenc1a le fueren

planteados.

2) El Principio De Justificacion.- Los jueces deben fundar $us de"cirsiones
con razones y no; de manera arbitraria en consecuencia; deben
jusﬁﬁcar»su decisic’m.

3)El Prmc

deben fur
_Los Eint’féri

los casos: de laguna ,nf ! matlvas.
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F) La Funcxon Ideo]oglca Del Postulado de La Plemtud Hermetlca

El Postulado : de» la

tendlen,teajpc;” a
de inexcusabili
caso de lagunas no

se advierte que -t

ador posmvo Es unai dbc‘t‘riﬁa;acerc'a"de las

el ideal citado con la realidad, proclamando dogméticamente que todos los
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mdenes _)urldlCOS posmvos son completos Este dogma -senala Bulyg1n~ es

necesario para mantener mcolume e] prmc1p10 de legahdad que en

conjunciéon con los otros dos pl‘ll‘lClplOS conduce a consecuencxas dlf" cnles de
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Conclusmnes Al Cuarto Capitulo.

PRIMERA Kelsen aborda tres problemas fundamentales en su

DinamlcaJurldlca:

~a)“El" de la unidad del* ordenamie

presupuesto a la norma fundante.

histérica que soporta

01a del 51stema juridico, entre las normas y con

relaévivéini al mi ual‘ lleva al estudio de las vaguedades, amblg;edadesf :

;esentan las normas Jurldl_cas :y;;que;--fungen __,c;omo :

v'er'dac‘yl‘érés’?‘diiﬁ“ Itade jjléme‘é‘das al juez en el ‘p:'ro’cvefsof‘d‘e, éjjilrig:"aCig')n‘fdé‘la

n01'1h'aigenéfal'- al caso’ coh,c':'vl""eto.
¢) Finalmente; el de la unidad del orden’amieﬁtofjuﬁdibfo‘}?'fquﬁei,t,ie’né que

ver con la existencia de lagunas normativas.

SEGUNDA.- Con relacién a la unidad del ordenamlento _]uudlco que,
reposa, para Kelsen, en la norma fundante basxca se demostxaloﬁ las
siguientes inconsistencias: -

1) Falta,de arguﬁjehtos légicos ‘péra' legifilnar ’alrrlka( honné fuhdante
basica. |

2) Se tomaron éategorias,de la Ciencia Politica, no reconocidas’vpv'orel

discipulo de Cohen desde luego; para explicar el origen de la norma fundante



228

basxca al hablarse del poder orlgmarlo y, de la revolucnon como un

plocedlmlento d" V produccwn de Derecho, a legitimarse por el Derecho

Internacional‘ a exphcarnos :Kelsen, la posiciéon de dicho sistema en la

indole.

TERCERA .- Por- '1dqué tocaala T"c(v)'hve'rencia dél éistémé jﬁrfdic’dy: con

relacién al mismo; se cuestlono el hecho de que el hacedo“ dela constltucmn

de Weimar, atendlela excluswa'nente a ]a forma d" 'l ‘ ra;las

modalidades de}.—l,a‘s;r'r_;is[ as a;t:en;uand,o jﬁds,j_»la

de los diversos tipos de ‘interpretacion que existen asi como; la critica que

hace a'los diversos métodos y Escuelas de Interpretacion para concluir que; el
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juez realiza tanto un ~act,o, vo,litiv,o como racional en el proceSo de

individualizacion de la norma generlca y abstracta y que es un mito la te31s de

la inica respuesta corr,e_ct[,

exclusivamente a

Kelsen-,

acogerse érgano  jurisdiccional,

ﬁ'ecuéﬁ'teﬁiente producto del sistema 1deal o desead', | por. los sujetos de

Derecho, frente al sistema que se presenta en la real1dad Jumdlca. Dichas

posturas, fueron cuestionadas al revelar, con’ aportaCiones de'_aBObbio y de

Bulygin que existen mas lagunas técnicgs,dg las ;imégi adas por Kelseny que

los sistemas juridicos, no son completos. sino .cor s ‘siendo en

consecuencia una ilusién racionalista el Icipic ; hermética del

orden juridico como nothiaingn'te C ue el juez no

enfrenta problemas de lagunas nmmatlvas _Mo de integracion, o‘r’qiié en ltima

instancia puede condenar al demandado o rechazar la demanda lo cual; es
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inaceptable desde el punto fde, vista l6gico-normativo como axioldgico por

motivos expuestos en este capitulo.
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CAPITULO V

DE LAS IMPUREZAS SOCIOLOGICAS PALPABLES EN
UNA TEORIA SUPUESTAMENTE DIVORCIADA DE LA
RELIDAD SOCIAL

5.1. Preliminaria.
El propéSito de elaborar este capitulo consiste en demostrar hasta qué

,,,,,,

grado es ‘,‘SOCi'ologlca y no, puramente normativa, la teoria del derecho

para expllcal c ' é‘levan a cabo las funcL nes de go i

_]lelClal es: ﬁlndamental pala Ke]sen al toca1 el tema del Estado en la Teorla

Pura del Derecho

165 Durkheim, Emile, La Divisién Del Trabajo Social; México, Ed. Colofén, s/a, p. 93, 97, 126, 128 y 384.
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A51 mxsmo, la Socmlogla ommcomprenswa Weberlana se encuentra

presente, como: se vera mas adelante, en varlos temas:’de la, Teorla Pura del

aléfria'n.’i -
2) La concepc1on del Derecho como orden normatlvo (notouo plaglo de
la obra: “Economla y 8001edad” del Doctor por: la Umver51dad de

Gottmga)

3) El cuadlo admmlstlatlvo como 01 gano _]UIIdICO y por el cual, Kelsen a

‘ dlfere‘n_c__la*,’_'d,el‘f c’ale rofesor de 1a Umver51dad de f‘Heldelberg,
’id,éntviﬁc“:a élEéta‘ciébo She

4)El sentido orbjativAo‘" y_;s:'ubjativo rde la conductae'fétljle Ts‘éio: puédé'
entenderse si se'analizan'los conceptos de accié‘nryi Seriitkic‘l'dsabj‘ativo
otoxgados por Max Webe1 |

5)F1nalmente el Estado como poseedor del. monopollo de la coaccwn-

fisica . que es. tamblen fruto del traba_]o del destacadoihlstonador y

polltlco de la Umver51dad de Berlin.
De 1gua1 ‘manera, parece importante resaltar que no solo las cuestlones

socioldgicas sino ademas; las de cardcter 1deologlco-p011tlco; conta‘r‘nman ala
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Teoria Pura del Derecho lo cual; no constituye un error sino un ciimulo de

aciertos y tan sélo la ruptura de una absurda promesa:'mé_to,dolégi_ca;'_imp_osiblé

de cumplir para;Keiséh; En este sentido, es se;ﬁCi:l'lame'rit deliciosa: la forma

leer de ;Otr'o modo a Kelsen, esto es, considerando sus desllcevs -gmpxr;cos;
como valiosos tesoros al campo de la Sociologia juridica.'

Asi, bajo las luces de Jlos.espectaculares‘ trabajo's.‘pfegén“‘t‘adfos por los

z se demostrara cuin

on pretensiones de

166Dfaz y, Diaz Martin; Derecho y Orden, Ensayos para el andlisis realista de los fenémenos juridicos, 1. ed.,
Distribuciones Fontamara, México 1998.

167Véase también, Schmill, Ordéfiez Ulises, El Concepto Del Derecho En Las Teorias De Weber y De
Kelsen, editor y compilador Oscar Correas, México, Ed. UN.A.M., 1989, P. 163 A LA 193.
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5.2. Vida nybra de Max Weber.,'s®
Max Weber nacio6 en Erfurt el 21 de abr11 de 1864 a traves de su padre,
que fue dlputado del Partido Nacional- hberal Webe ""tuvo ocasmn de entrar

muy- pronto el ,contactor con- llustres hx or

director de un hospital m111ta1 Slgue conruna réOcupacién angustiada el

hundimiento moral y cultural dejA‘lemVamva;y-'e la que el emperador y sus

168 Reale, Giovanni, et. al., Historia. Del PensamientbkFiloséﬁco y Cientifico, tomo III, ed. Herder.
Barcelona, Cap. XV.
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ministros habian arrolado al’ callejonﬁ sm sallda de una polmca de mero

Weber puedenclamﬁcarse en cuatro grupos: 1)?EStud 1cos ‘a) Sobre

las sociedades mercantlles de la edad medza ( 1 isrdfia‘agraria

romana, en su significado para el derecho publzco ) do. (‘1 891), ¢) Las

condiciones de vzda de los campesinos kerz la Aleméma al este del Elba
(1892); d) Las relaciones agrarias en la antigiiedad ( 1909). 2) Estudi‘os sobre
sociologia de la religién: a) La ética protestante y el espz'rizfiz del cdpf‘talris;ﬁvo;
(1904—1905);'b) Escritos de sociologia de la religion (B'Qéls;, 1’92}0’-'1;:92 1"’)._‘3’)

Tratado dei sociolog‘ivav general: Economia y sociedad (‘1922).’ 4‘)~ Escrltos de

metodologia de las Ciéncias histérico-sociales: a) La “objeti idad”

cognoscitiva de la ciencia social y de la politica soczal ( 1 4) b) ',E,gtifdiOS
criticos alrededor de la logica de las ciencias soczales

categorias de la sociologia comprensiva (1913) d)El szgny“ cado de la
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“objetividad” de las ciencias socioldgicas y econdmicas (]91 7): Ve)r El

trabajd intelectual como profesion (1919).
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5.3. Puntos De Contacto Entre Max Weber y Hans Kelsen.

En este apartado, se realizard exclusivamente una sintesis sobre las
coincidencias y divergencias’ que existen entre Max Weber y Kelsen, sobre
algunos conceptos _en ;torﬁo{ a la definicién del Derecho, sin gxp;gnver'{fjvlasi'

criticas que realiza el Maestro Ulises Schmill Qrdéﬁezweh-_*vir'tud de no

compartirlas-
que, la del jurista vieng

ext‘e‘ma*‘dgl'qfdén,juridicc}; la eficacia, y la legi‘t»il:ltliidad el'mism

Talieis’ conceptos,’ | eh torno a la ‘de,ﬁ:n:iéléni delDelecho }‘son“ los
siguiéﬁieéz; i | 7 o
I)ElifDex-béch’o‘ Entendido Como UnOlden
2)'El Concepto De La Coact1v1dadD1fusa :
3) El Concepto D,e LaCoact1v1dad Cbxijo Garantia Del Orden.

4)El ConceptofD;"l’_ Ar ' Ajgim_iﬁistrativb.

Ordenes Normativos Juridicos:

polio De La Coaccién Fisica Por El Estado.

as, s¢ analizard en jﬁrih)éf teumnolapOStura del
profesor de la'Uﬁi\(f@i"‘Siﬂadﬁ de Heidelberg y; posteriormeﬁtg la deIJefede la

Escuela de Viena para resaltar las semejanzas y diferencias que surjan, entre

169 Schmill, Ordéitez Ulises, El Concepto Del Derecho..., op. cit., p. 163 a la 193,
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ambos autores, en los seis puntos sefialados.

1. Teoria de Max Weber.

Con relacién a dicha teoria, s6 abarcaran los 51gu1entes temas:

-A)Conceptos De LaAc i elr,r Sve’ntldo Subjetlvo
B)Concepto De Accién:Social. o |
C)Concepto De Relééién Soéial. ‘

D)Caracteristicas :De L.a Relacion Social.

E)Las “Maximas” De La Acciodn.

F)La Validez De Un Orden.

M)El Concepto Del Monopoho De La coaccién Fisica.

A) Conceptos De La Accién y Del Sentido Subjetivo.
Para Webel la accion “... es una conducta humana (bien consista en un

hacer externo o intemo, ya en un omitir o permitir) siempre que el sujeto o los
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sujetos de la accién enlacen a ella un sentido subjetivo...”'
La accién es conducta intencional. En la intencién, se encuentra el

sentido delaconducta, que Weber lo atrlbuye a un'sujeto individual (sentido

subj etlvo)

Julclo que ‘compara esa conducta, con una dlSClpllna cualqulera dogmatlca
como por ejemplo; la jurisprudencia.
B) Concepto De Accion Social

La accidén social, como especie de concepto general de acc1on es, para

Weber, aquella que conforme a su sentldo, esta refeuda a la conducta de otros
y cuyo desarrollo estd determinado ‘po /
otros pueden ser, para el s

modalidad tempora

“... venganza por previos ataques, réplica a ataques. presentes, medida de

defensa frente a ataques futuros...”'”? Los sujetos en relacion co QSfC‘iE‘l‘iéS se

170 Weber, Max, Economia y Sociedad, México, F.C.E., ]981,;1". 5.
171 Weber, Max, op. cit., p. 12,
172 Weber, Max, op. cit., p. 18.
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realiza la accién social, pueden ser determinados o indeterminados ,

individuos o pitlralidades de individuos, presentes, pasados o futuros.

O) Concepto de Relacién Social.

hacna otro md1v1duo ”'73

Sleei

..;exi'st'encia de relaciones sociales, consiste f,_tah ; sélo’;en la

pxesenc1a de la mayor o menor plobabllldad de que tenga lugar una accnon

‘,_"a" 0 un “Estado”

con un senudq determinado y nada 1_11'a$ Que una

existiera o‘existe', Signiﬁq‘a‘ p_'ura,y‘,¢x¢11isivan1ente:},NQsotros‘ observadores)

juzgamos que ex1st10 o ex1ste una probabilidad de quers : a:'b:ase de una

cierta actitud de hombres determmados se actia. de merta ménera één arreglo
a un sentido, determinable en su término medio, yn?d@*més que esto cabe
decir...”1™ ‘k‘
E) Las “Maximas” De La Accion.

. El sentido que constituye de un modo pelmanente una: relacién

uede ser formulado en forma de “maximas” a las cuales los art1c1 es
mas p

pueden esperar su adhesion de la otra u otras partesfy* a su ‘vez orientar por

173 Weber, Max, op. cit., p. 21.
174 Weber, Max, op. cit., p. 23.
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ellas su. propia aC'cién (aproximadamente o por término medio...”l75 Con ello

se da la cond1c1on necesarla para que la formulacxon de estas maxxmas, sean

mandatos_ De sta ‘manera Weber, sin pe

relacxon socxa, pued’e ser pactado por declaracxon remproca.

F) La Validez De Un Orden. |

El contenido de sentido de la relacion social lo llama Weber “orden”. El
orden no es la maxima sino el sentido de ésta en la relacién social.

La maxima que significa algo, ordena , prohibe, permite algo es ~juna
norma, proposicién o “contenido de s,entido%’ como lo llama el profésbr de la

Universidad de‘ F ribu‘rgo.

La valldez de un orden -en oplmon del socxologo alemén- radica en que

el mismo sea efectlvo esto es, cumphdo pox los destmatarlos de las maxunas

y ademas; en que sea obllgatouo es’ de r que'_os sujetos conSId" el "como

los otros motlvos pm lo menos: p01 una, arte_ e Ios actores apalezca ese

orden como obllgatorlo ) 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 accién se oriente

por él ‘y'eso',eri'uni; gfado ,cdns‘isdéraﬁle '

onducta a seguir, y que son las siguientes:

‘con arreglo‘a valores, y

deraciones estatuidas positivamente.

eﬁcaces“y- légitiiﬁas para que por ellas, se oriente la cond ctaadéilos?s_ujétidts'.: ,

G) La Legitimidad De Un Orden.

La legitimidad de un orden que va delaman ‘,k,pyafryafWébieir,;cv:Qn la
validez y obligatoriedad del mismo, puede estalgarantxzada f"dérdOS ',‘fornylas
para el socidlogo aleméan: | ‘ 7

1) De manera interna, eso g’s,_pdr motlvos ’.trard‘icionavles, récioné]es-
axiolégicos,,re:lﬁigigs:‘ojs ode cireég@:ia afé'ct,i‘jva.

2) De manera externa, esto es, por consideraciones a las represalias en

176 Weber, Max, op. cit.l, p. 26.
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el entorno social o bien; por el establecimiento de maximas positivizadas o;
en ultimo féiinﬁi'n’afpbi' 'liha situacién de intereses y, en este caso se tienen dos

medios de control somal

ion.- En la que se garantlza extemamente al orden _]urldlCO

y su legltlmldad por ]a probabllldad de que dentro de un determmado ’

obligatorias.

Con relaciéon al tema que nos ocupa, es menester sefilalar que es
altamente meritoria la teorfa que hos ofrece Max Weber por presentarnos al
Derecho como un orden, esto es, como un sistema de normas o maximas 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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coercibilidadrtbmando -,el soéiélogo aleman- la adhesién espontanea de los

gobemados y, conslderando la legmmldad y la valldez de los ordenamientos

Jurldlcog,\-*"’"

subsistenci

Universid

sanciones:lo qu

dlCO, se

desentlende fmalmente “de los’ conceptos de legltumdad v ﬁcac1a‘ de los
sistemas juridicos a los cuales; separa de otros 6rdenes normativjos por los
cuales, entre otras cosas, subsisten aquéllos.'”

H) La Coacatividad Como Caracteristica Exterior Al
Orden Vilido.

Para Weber, las sanciones no son contenidos de las normas juridicas
sino garantia de las mismas de manera externa mientras que, para Kelsen la

sancion constituye la esencia de las normas juridicas y, especificamente la

coaccién, o aplicaciéon forzosa de' la sanci6n, constituye el objeto de la

reglamentacion juridica para el discipulo de Co‘h“‘en;‘

178 Al respecto confrontese Schmill, Ordéitez Ulises, okp‘. Cit. p. 172 y 185,
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De esta manera queda claro que la convencién y el Derecho cuentan

con las sanciones para garantizar el orden juridico con la diferencia de que lo

encuentran 1nst1tuc1onallzadas hablendo un cuerpode ersona: facultadas por-

max@ejS, d lcado a aplicarlas mientras que en otros 31s vmas no ma;wos la
coactividad se encuentra difusa, esto es, no institucionalizada. '
I) Limite Al Concepto del Derecho.
Para Weber existen 3 tipos de o6rdenes:

a)El de la convencién el cual, no tiene cuadro. coactlvo esto es;

sanciones mstltucmnahzadas y: en- donde la garantla externa es la

y. se constrifie a

decir que es un caso limite al concepto-del derecho.'” -

179 Weber, Max, op. cit., p. 257.
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J) Concepto Juridico Dogmatico Del Derecho.

Para Weber existen dos puntos de vista tedricos posibles en cuanto al

Derecho:

comunidad en razén de que existe la probabilidad de que los hombres que

pax’tiéipan ‘é’nﬁla ac££Vidad'Cdﬁiuﬁité’i‘ié; SQbi'e t6d0' aquelldg que pueden iﬁﬂﬁir
considerablemente en esa act’ivide;'d‘,'c"cmsideran subjetivamente como valido
un determinado orden y orientan por €l su conducta practica.'®

K) Relacion Del Concepto Del Derecho Con El De Dominacion.

“... Por dominaciéon debe entenderse la probabilidad de encontrar

obediencia a un mandato de determinado contenido entre personas dadas...”!8!

La asociacion, en general, “... es una relacién social que posee una

regulacién limitadora hacia afuera cuando el me to de su orden esta

180 Weber, Max, op. cit., p. 251.
181 Weber, Max, op. ci.,. p. 39.
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garantizado por la conducta de determmados hombres destmada en espe01al a

ese propdsito un dmgente y eventualmente un cuadro admmlstratlvo que,

cuadro admlmsn atlvo mantenga con éxito la pletensm 1 4l nonopollo legltlmo ‘

de la coaccidn f' isica para el manten1m1ento del orden v1gente »183

e’l' Esta’do secohs’tituye por

De lo antenor se concluye que el concept

la adicién del concepto de “monopoho legmmoade Ia coacc1on fi sxca” lo cual

es equwalente a decu 5que el Estado S'ofelizi'cic'm de dominyac'ic')n'j po‘litiea

que posee el ,monopoho menclqhado: ,

182 Weber, Max, op. cit., p. 39.
183 Weber, Max, op. cit., p. 44-45.
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Dentro del conéépfo del’ Esfado, se Vexclruye la coaccién psicjﬁicé.cbmo
elenﬁento delr ﬁ%ismo, ya que Weber la reserva paré lasasomacmnes
hierocréticas. |

L) Pluralidad De Ordenes Normativos.

Para Weber, existe una pluralidad de 6rdenes normativos que;v"pu_eden

entrar en conflicto con el Derecho Estatal como el Derecho Canodnico,

Consuetudinario, el Natural, etc. Sin embargo aquellas normasque ‘hkov,
cumﬁlan con los requisitos para pertenecer al sistema juridico’, seran nulas,
absoluta o relativamente. |
M) El Monopolio De La Coaccion Fisica.
“... El Estado, como todas las asociaciones politicas, que histéric’;a'rrjente"
lo han precedido, es una relacién de dominaciéon de hombres s;)bfe hombr‘e_s,r '
que se sostiene por medio de ‘la violencia legitima.'®

1anera, tenemos que para Weber el monopolio de la coaccidn

fisica es aﬁtifibutd del Estado que reclama para si; la legitimidad del uso.de la
violencia fisica. contra otros hombres siendo, dicha violencia, no otra cosa

mas que la sancién.

184 Weber, Max, op. cit., p. 44-45
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1. Teoria de Hans Kelsen
Sin la teoria de Weber, no seria posible entender la de Kelsen quien ha
considerado al sociélogo alemén ‘,‘auto'r egregio” y su t'rabajo} como el mas

'obra de Slmmel 185

significativo desde la aparicién:de

Comro se senalo anterlonnenté; sé contraétaran los enfoqﬁés de énﬁbos
autores 'asfb‘ ci:,orlrxrlo, las semejanzas en los seis puntos establecidos y cuyo‘
desarrollo veremos a continuacién.

1. E] Derecho Entendido Como Orden Normativo.

Kelsen concibe al derecho como un orden. Este orden es entendi;i9; por.

el jurista vienés, como la unidad de una pluralidad de normas fundamentado

por la norma ‘furidan'

El concepto de orden pala Kelsen lmpllca t1 es conceptos el de norma
su plu1a11dad y una 1ela01on entre ellas. Para Weber, la palabra “orden” ;
significa algo distinto. El contenido de sentido de una relacién Socia}, _e,s un.

orden si la accién se orienta por maximas que pueden ser sefialadas. Aunque

el uso de la palabra “O'r:den”,;es,.distin'tb €1 ‘a_mB‘os_.,autoifes;"fsih" du

origen de la concep01on Kelsemana se encuentra en lo ap

De igual manera, Kelsen utlllza los concep

objetivo de la conducta, procedentes de la 'So‘c1o“:“g'i'a ‘omprenyswa

185 Kelsen, Hans, Teoria General Del Estado, (trad. de Luis Legaz y Lacambra), Barcelona Labor 1934
186 Kelsen, Hans, Teoria Pura Del Derecho, op cit. p. 201.
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Weberiana para desarrollar, las fuhcioneS de la norma, a la cual concibe como

esquema de mterpretacmn conceptual y que son:

i (u1r sentldo objetlvo a una

tins de actos que otorgaf; séntido

sta'slf constituyen el ‘obj'e't,éj de estudio

de la ciencia del De chi El conocimiento juridico, estd irxig:ido?hacia,

normas que po’seen‘le’is ,CaxacfériStlcas 7de ser-normas juridicas, que otorgan a
ciertos acontecxmxentos el carécter de actos conforme a Derecho (o contr. arlos
al mismo).,.”!88

2. El Concepto De La Coactividad Especifica.

Kelsen, a diferencia de Weber, al definir al derecho como un orden

coactivo, considera a la fuerza fisica el objeto de la reglamentac n juridica

con lo cual, esta considerando a la coaccidén como caracter’is‘t‘jc; intrinseca y

propia de la esencia del derecho y lo que lo distiﬁg@g deotr : ,;SiStélﬁaS‘,

187 Al respecto véanse los ejemplos que otorga el jurista vienés para diferenciar ambos sentldos en: Kelsen,
Hans, Teoria Pura Del Derecho, op. cit. Pag. 16 y 17,
188 Kelsen, Hans, op. cit., p. 18.
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normativos ejemplificando como se da el acto coactivo en la experiencia

juridica, esto es, como pena o como ejecucion.'® -

sanciones se ¢

administrativo

rtante- sefialar que, con todc

apr c;ac;gni"-qu‘jé hace el Maestyro‘fUi:i;s{es' Schmlll al considerar “que

pues, si se lee atentamente la 28 de la obra “Economia y Sociedad” de

Max Weber, se adVergira,qu_e el socidlogo leméh,"éstabléce que r‘n‘oﬁé's;'é;n si'la

coaccidn, las sanciones las que-hacen al caso, esto es, las que distinguen al

Derecho, de otros 6rdenes normativos.con coactividad difusa (no codificada,

no institucionalizada) sino el hecho de que existan instituciones encargadas

de aplicar las sanciones habiendo un cuadro coactivo, facultado. por méximas

para realizar. dicha funci6n.'?

189 Véase Kelsen, Hans, op. cit., p. 123,
190 Cfr. Weber, Max, op. cit., p. 28,
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De esta forma se. adv1erte claramente que para Weber la ﬁnalldad de
todo orden _]urldlCO estuba en or gamzar a la somedad y no; a la fuerza como

erroneamente pensaba Kelsen.

3. El Derecho Como Orden Coactivo.

Para Weber, la coactividad es una garantl'a;del—or\den el c_ual:-apoya su

legitimidad, entre otras cosas, en el prmcnpxode adhééxonﬁ espontanea de los

gobernados a efecto d kque el 51ste ’subsxsta al ser eﬁca «‘chha

garantia, es algo‘~‘e'§§'terno Kelsen la coactlv ‘ad es

empleo de la fuerza fisica, para Weber, en camblo la fuerza fi isica es solo una

medida empleada por ciertos organos del Es_tado»,para garantlzar al orden
juridico y su efectividad considerandose ademas; la adhesion espontanea de

los gobernados.

4. El Cuadro Administrativo Como Organo Juridico:
Identidad Del Derecho y El Estado.

Para Weber; la Institucionalizacion de las sanciones aplicadas por un
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cuadlo Admmlstratxvo como organo del Estado es lo que dlferenma a un

51stema Jul‘ldlCO de otros érdenes normatlvos El soc1ologo aleman con81dera

al Est_ado cdmo una asociacic’m,de dominam Qnopolio de la

cdac'éiéfiﬁﬁ'si'ca de manera legitima al ciones’por méximas.

En cambio; para Kelse : cia "pfbpia y lo

confunde conel mlsmo Derech De esta

‘las sanciones

actuacion de un _cua'drb ac;h:mnylstrgtlvo d lEstado P

constituye una garahtié exterior para la efectiVidad del dénsjUrl"diiéc'),_{vpéVra'

Kelsen se convierte en algo interno o intrinseco

manera, para el Jurista vienés, el Estado coﬁgmc');ép‘
el derecho, entehdido como orden coaqﬁﬁ ’ Cepto, ;
es el del cuadro administrativo im;gg'r'ad |
sanciones. De esta forma, el juﬁéta vienés ' convierte jtb:dyorv_:pxjob’léfma

relacionado con el derecho, en algo intrinsecamente normativo.

5. La Unidad y La Unicidad Del Derecho.

Mientras que para Max Weber al lado de los sistemas jurfdicos;eXisten

otros 6rdenes normativos, que pueden entrar en COI’]ﬂlCtO con aquel y no solo, e

conciliarse, para Kelsen en cambio, ello es madmlslble al establecer que

Los distintos agregados sociales, como la‘sicoihunidade‘s religiosas, nacionales
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o de cualqulera otra 1ndole no pueden ser comprendldas en su legalldad

eberiana de

tros. sistemas

propuesta Webeuana que lad .Kelsen en el sentldo de une en la sociedad el

Derecho existe y es valldo _)unto con otros ' ”dg::es 'no:xjm‘atiyos, de naturaleza

diferente, y que, deben ser tomados en c,uenta'apg‘);"r las instancias de creacion y

191 Kelsen, Hans, op. cit., p. 28, p. 20,
192 Kelsen, Hans, op. cit., p. 20, nota 28.
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aphcacmn del Derecho porque, estas normas, como las dlspo 'cnones

juridicas, orientan la accién de los mdxwduos para pugnar. por la creacxon de

sistema juridico, nacional o internacional, y otros érdenes normativos.

“Por otro lado, me parece conveniente sefialar que Norberto Bobbio es

partidario éié,éfnﬁ_o‘ Weber- de la concepcién de la pluralidad de Qraéﬁaﬁiiqptbs; -

y por la cual se considera que existen relaciones entre los ordenamientos

estatéil"esfy‘ enh‘e:‘otros ordenamientos no. estata’le,s.; En e‘st,é,,,' Séhtid

italiano establece que el plurallsmo _]urldlco ha recorrldo tres"fa es: L

l)El hlstouclsmo Jurldl n l que se estuna que hay tantos derechos

como pueblos y naciones;



256

2)La concepcién estatalista que, sostiene que hay tantos ordenamientos

como naciones existentes.
3)La Fase institucional que, conside

ordenamientos donde quiera-que se encuentre

sociales organizados.'®? -

s partidario del Monismo juridico universal por el

juridico. presenta prob

de las normas, para saber si las mismas constituyen una unidad; el de las

de las lagunas para saber si las normas estructuran un sistema.completo; de

igual manera; los sistemas juridicos presentan probl

exterior; con otros orde’namignto‘s no estatales como seria

1. Los Su}r)_rae‘s,tatallésk.i-.}l Como el mternaclonal o el ‘de la Iglesia

Catélica.

193 Bobbio, Norberto, Teorfa General Del Derecho, op. cit. p. 253 a la 270.
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2. Los Infraestatales- Que son los ordenamxentos soc1ales que el

estado absoxbe leconoce o hmlta como los smdlcatos, los partldos

las asoC;acmnes et

4. Los Antlestatales Como las Asomacnones para delmqmr, las sectas

secretas, etc ‘

Con l‘élaci'én a dic'ho‘s’-iprdblémés@»qué] riac':én' al:.‘ffeX‘tério‘r* de. los

ordenamiehtos.fjuridié‘o ue seran analxzados en el p1 esente capltulo BObblO

aborda los 51gu1entes emas

1) Los Tlpos de Relacmnes Entre Los Or denamlentosNormatlvos

2) El Estado y Los Ordenamlentos Menores

3)Las Relaciones Temporales, Espama’lesf};y—‘:ﬁ; Mét{e‘i‘iéul;es‘ Entre los

Ordenamientos Estatales y Los Ordenamientos Originarios.

1. Los Tipos de Relaciones Entre Los Ordenamientos Normativos.
En este punto, Bobbio va a considerar tres grados, para establecer los
diversos tipos de relaciones que guardan entre si, diferentes ordenamientos, y

que son los siguientes:
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A) Por el grado de vahdez que tienen en. ~sus _normas “unos

que, "t:ieffie‘ﬁ;;'é:sftatqtos' propios. cuya validez;’démva del r,ve}‘c‘g_?n_otv:i‘liipiento
del Estado - | |
B) Por el grado, en sus normas, de extension recx’proca en sus ambitos
de validez, que tienen unos ordenamientos respecto de otros; se presentan tres
tipos de relaciones:
1)Relaciones. de exclusion total.- Que existen quando los ambitos de
validéz’vdé los dos ordenalniéntbé, cstén*delirniﬂt"aaosr, de modo tal que
no se sobreponen mutuamente €l ";hmgunavde sus. partes por ejemplo

la Iglesia y el Estado en lo- relatlvo al amblto materlal
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2) Relamones de mclusmn total - Cuando uno de los ordenamlentos tlene

asi como, el que un acto deba satlsfacer c1ertas fc rm lldades para ser
valido es algo que sélo es trascendente para«el" si'site_rfi]al'jufidico y no;
para el moral.

C) Por el valor que un ordenamiento atrlbuyea lés’l ho;‘mas de: otros

ordenamientos, tenemos que se pueden presentar tres tipos de situaciones:

1) Situacid d '

encia.- Cuando
lo que en fi"‘otttd-;6rd'enémiento es obllgatdrlo en un

01denam1ento JUI'IdICO como: el 1ta11ano en: el cual las deudas de
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juego, son obligaciones naturales las contraidas reciprocamente por

los jugadores.

2) Situacién de rechaz

otros‘ordenamientos juridicos.

“Cuando un ordenamiento- incorpora en su "propio

sistema,  estratificaciones precedentes sobre una ma

dada, de ofro ordenamiento por ejemplo; . la limitacién externa del

Poder Soberano de reconocer fuentes ya existentes como la costumbre, -
normas morales, religiosas, convencionales, etc:, que son -fuentes

delegadas de limitacion interna.

2. El Estado y Los Ordenamientos Menores.
Los ordenamientos menores, son los ordenamientos parciales por
ejemplo; las reglas de comercio, de la navegacion, del cédigo de honor o

caballeresco el Manual de Carrefio, las normas morales, religiosas, etc. y, se



261

pueden relacionar con las normas del Estado o de un ordengmiento juridico de

~de ‘absorcién’ o remitiéndonos, al

manera indiferente, de rechazo,

ordenamiento estatal de mane setudinarias,

morales; religiosas, convencionales, etc e-recepcion;”

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 relacién a este tema, es menester sefialar que Bobbio
exclusivamente plantea los problemas que existen entre diversas clases. de

ordenamientos, sin ofrecer soluciones a los mismos.

Nos dice el jurista, ca»tedré’tic\o de la Universidad de que 'él‘jah’dd

entre los ordenamientos estatales ylos originarios hay.r s'de exclusion.

total no hay" ’divﬁcfultva'dv alguna porque estd : tl,os(fté"mbit‘o‘s

espaciales, materiales y temporales perfectame uencia; no hay

interferencia en ninguno de ellos.

Sin embargo; cuando entre dic os  hay d4mbitos

comunes, y un ambito.por el 'yque:_;difﬁer;en_ Xisten problemas y, {de esta forma,

seflala Bobbio, se pueden presentar tres situaciones:
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1) Dos ordenamlentos que tlenen el mismo ambxto espacxal y materlal

pero dlfelente amblto temp01al- Serla el caso, de la relacwn entre un

ordenamiento v1eJ y un‘ordenami nto uevo despues de una. revolucmn En"

ordenamiento:
normas,, a la
cuanto ala:

ordenamient

nuevo order ; larf‘fuer’za, como medio para hacer

cump’l‘ir""huévasnorm 1s, porque. el )elecho nace de los hechos sociales.

Ese poder nacxdo ala v1da juridica es tan glande, que po'see autoridad
para la produccién de normas, para regular a los miembros de una
colectividad y también instancias, facultadas por normas, para la aplicécién '

de las sanciones.

2) Dos Ordenamientos que tienen el mismo émpi‘toﬂfwﬁdpd?al l',yxnid:tf,ér,ial

pero, diferente 4mbito espacial.- Seria el caso de las relaciones intersubjetivas
con respecto a cosas, bienes y servicios que atafien a territorios diferentes al
estatal o entre sujetos de nacionalidades diversas. En esta hipdtesis, se

buscara por reenvio que las normas de otro ordenamiento diferente al estatal,
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tengan VlgenCIa en. este y asi; advemmos que el reenvio tendra que Vver no

tanto con el modo como se regula una materla dada como con la fuente que la

diferente - 4mbito materia

propuesto basxcamen li’étrbfsyoluciones:
1) Reducn el Estado ala Iglesm o0 viceversa.
2) Subordinar- al‘es'_tado ala Iglesia o viceverSa.
3)La cooxdmacxon, 1ned1ante concordatos, como ocuxTe en Itaha, baJo la
formula de que cada cual eﬁ ‘s propio 01den sea mdependlente y
soberano. - | o
4)La Sep’ar,a"‘cii')nf; entre Iglesia y Estado, como acontece .en Estados

Unidos, y por la cual, las Iglesias son consideradas asociaciones
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prlvada a las que el Estado reconoce. llbertad para desarrollar su

mision; sin pasar los 11m1tes que les 1mpongan las leyes

Finalmente, Bobbio expllca com . sonn las rela01ones entre el Estado

Italiano 'y Ia Iglesia Catélica,"qu’ inergen del DerechOt‘pOSItlvo v1gente y-

sefiala, que su correlacmn, no. se debe a fenomenos de reenv1o olrecepcmn
sino‘a dbs;’faqtores:~ :
a) El presupuesto, y

'b) El reconocimiento a‘los efectos‘ 'civiles. i

a) Por el Presupuesto, el Estado as 'me un comportamxento regulado

Ca“"’ﬁi?‘ao,:lfel"-Derech'o" tali

si, toma dicha figui presupuesto para atribuirle consecuencias

diferentes, relevantes para el ordenamiento estatal, por ejemplo; eximirlo del
servicio militar.
b) Por el reconocimiento a efectos civiles, el ordenamientos estatal,

renuncia a la reglamentacién: propia, para reconocer efectos civiles, a la

reglamentacién del candnico.  Por ejemplo; el Derecho

Canénico, en el articulo 31 del:concordato, establece que “... la creacion de
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nuevos entes eclesidsticos, se hard por la autoridad eclesidstica, conforme a

normas de Derecho Canénico pero; en cuanto sus efectos y reconocimiento
civil, lo haran las autoridades civiles...”!®* =

194 Bobbio, Norberto, op. cit. p. 269,
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5.4. Aspectos Sociolégicos Que Fungen Como Presupuestos
Importantes Para Dar Validez A Las Tesis Kelsenianas.

La modernidad de los Estados Burgueses, produjo una identificacion,

casi total entre las Instituciones juridicas, el mercado y la 1deolog1a 11bera1 v

En esta tesitura, se disefia una ética de ‘corte capitalista tuteladora de tresf

valores fundamentales la persona la llbertad y la razén. De estos elem ntos 3

derivaron los conceptos cmdadano, voluntad y propledad p:'

lo cual se adv1erten, en la Te

la Escuela de Viena y que; se abordarén a continuacién.

195 Diaz y, Diaz Martin, Derecho y Orden.... op. cit. p. 65 a la 120,
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5.4.1. El1 Orden Jur1d1co Como Producto De Un “Compromlso” y No De-
' Un Contrato Social.” - .

~ compromiso son los que permite; o’rgamzamon de la"Vidafsoéiail:- Eri eféc:‘to,—

el gobernante ‘debé,‘ para f: ,ejercmo, reahzar pactos con las fuerzas :

polmcas que reprf' agentes que tlenen capamdad de mﬂulr sobre el ,
entldo de la v1da social. En la base de cualqu1e1 orden normatlvo debe

existir ‘u_n,t gr)rg’ag‘yli"- de neleses cuya establhdad sea garantlzada por la

aplicacién de las: nbrmas : jqfidi(ias'.

De esta manera, mientras los contractualistas y los liberales acriticos

fundamentan a la sociedad en el sometimiento a una voluntad ajena, a todas

luces indeseable y por I f'n}x‘,sxﬁovs‘e‘requiere un medio de cont,rol‘so‘c::‘ialf

lo es el Deréchc'::i:Kéls n lugar de. centrarse en la llbert' d zé;, su

expllcacmn del fénoxﬁéno _]UI‘ldlCO atendlendo al sent1d0 normatwb del
deber. ' - | 5

La’ 'conCepcién de un- 'Combr,oiniso ‘dindmico "apbyédo, & i
ordenamlento JllrldlCO, legltlma al estado Modemo y 1ompe con la i mgenua

concepcién de la armoma pactlsta

196 Kelsen, Hans, op. cit., p. 18 y sigs.
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5.4.2. El Derecho Como Resultado De Una Proyeccmn sttematlca De Las
Normas y No; Del “Dogma Dela Voluntad” R

La voluntad desempenar——como atmadamente,senalrg; el: Maestro Martin

Diaz y Dxaz- los 31gu1entes roles

l)Es la férmula:de- legmmacmn del Estado y el e_]e de los negocios

prlyado en dog_matlc;a moderna del derecho. -
2)Es _lz':ii;: 1=qugt1ciﬁfa ‘d’el consumidOr e_n' ‘la‘rteoryia nedclésica de lar
Ecd‘nbfm‘i;a.'r :
3) Atribut&‘esgﬁ‘ciar del ciudadano en la teofié politica.
4) Elcm‘ento fundamental del su_jetoen e‘ln]_jjeregho.

Kelsen critica a los teéricos‘ del 'Defecho Privado, por sostener que la

autonomla de la voluntad deternma la obhgatorledad de los negoc1os

juridicos, y. gstgplet‘:fgfi:que c_’ acter obllgatorlo del acuerdo de voluntades, L

deriva de:'l'asfn ie stablecen el regxmen nor ativ fde los

contratos. A51 el Dexecho ontractual es obllgatorlo p01que esta cov ‘puesto,

de normas validas y porque el‘-de_rc:’,c_:'ho. conﬁere competen;c‘,la?a_; l‘ov_s"?'sujgtos

contratantes para desarrollar, a través de normas individuales, el se

una norma general en una relacion és‘p’éci’ﬁca. En consecu‘er’i’éi

voluntad como poder, Kelsei:.pl opone el: poder de la volunt

. No es el hecho pswologxco del consentlmlento dondewv radlca la
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especificidad juridica del fenémeno, sino en la atribucion que hace el orden

23197

juridico al sujeto...

mas que una metafora a través de 1a cual se qulere 51gmﬁcar el papel-
umformador que juega el orden juridico en el proceso social de integracion.
Asi mismo, el profesor de la Universidad de Berkeley substituye el papel de la

voluntad, por los conceptos de imputagién y de obligacién y establece que;

(33

Responsabilizar Jurldlcame ite a - un  sujeto y hace' b“‘ol'jv"lg‘é'tydi“ia' su

conducta, de tal forma que esta quede' ‘descrlta como contemdode una norma,

nl99

es la verdadera esencia del derecho.

197 Kelsen, Hans, op. cit., p. 264 a la 269.

198 Kelsen, Hans, “Acerca De Las Fronteras Entre E| Método Jur(dlco yel Socnoléglco en El Otro Kelsen,
op. cit., p. 298.

199 Kelsen, Hans, “;Qué es Justicia?”, op. cit., p. 152 y siguientes.
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0 Mai'tin'Dbiaz y Diaz, estima que el jurista

En este punto el Maestro M

vienés ha heredado a. la teoria social contemporanea el analisis' mas serio

sobre los sistemas juridicos, 'en:contraposicion a las imagenes ideolégicas Ius-
naturalistas o las v

colocar al Derecho

de la imputacién, nunca un ‘:\;/,aly punto de vista
sistemadtico. La agtodétéﬁﬁihacwn de la Y,Olﬁntadef‘pgédﬁ‘f ser un rv‘alor
positivizado,»»péir_foi no ratlva ‘péra la creacnon g;’ié?,;}p‘éraéién del
derecho. .. Elorden_lurldlcosupone, desde el punto dev1sta de la eficacia,
que la voluntad humana ‘Séagjée‘lyus'a]mente determihable. Por lo tanto, cualquier
discurso que represgnte‘ al hombre como sujeto independiente de las
relaciones causales, es ungﬁféciénn.”m‘o

De esta maneré; elorden juridico ‘es_; el ‘_ij‘esiultéd(‘)b de una previsién que

supone el distanciamiento relativo entre el querer de los individuos sometidos

al Derecho y el contenido de las normas que lo componen y asi; la libertad no

200 Kelsen, Hans, “Los Fundamentos De La Democracia” en “Escritos Sobre La Democracia y el
socialismo”, traducc. de J. Rufz Manero, Madrid, Ed. Debate, Madrid 1988, p. 232 y sigs.
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apalece como valor mtang1ble -senala Martm Dlaz y Dlaz- sino como

lesponsabllldad y como’ obJeto p051b1e de afectacxon a través de la apllcac1on,

de una norma vallda De esta forma, el hacedor de la Constltucmn de Welmar

ciertas cond 1inadas consécuencias. =
-que en la Teoria Pura resulta mds importante para

Kelsen el concepto de j‘i,dqber,}'c']ué el de autodyéterminacién; para criticar los

dogmas valorativos de 1 De cho Burgués, en cambio; en sus obras politicas,

de cara a la D,eiﬁb,cracxei; no duda enotorgar prioridad a la libertad sobre la

igualdad; aunque - oce; eso si, que se trata de un valor histérico y relativo.

En consecuencia; como sefiala el Maestro Martin Diaz, Kelsen es un liberal

201 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura... op. cit., p. 122,
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mds por sus deseos de tolerancia que.por sus convicciones acerca del

23202

individualismo y de la propiedad...”

provoco dos tlpos de leaccmneS' i

2) Que los Ius-na_tur_an-ta‘*‘

s del mismo con el fin.de proteger, por

encim . de otro derechos‘,;;el»"dé propiedad.
b) Que los do m 'de 1po exegético, definieran al Derecho‘subjetlvo '

como una espe01e de desdoblamlento del sentido Ob_]ethO de la norma

siendo.jen,cc?n's' chnc1a; una facultad del sujeto que»tiehe como-base

una referencia normativa;

202 Al respecto confrontese de Kelsen, Hans, La Teorfa Pura Del Derecho, op. cit., p. 55-57 y; ;Qué es la
Justicia?, op. cit. p. 45.
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A partlr del auge de la sociologia posmwsta se. nsistié en la

desaparlclon 1nd1v1duallsta del derecho subJetlvo y se mird mas hacna los

valores grupales como la coheswn yla sohdarndad

0o en una“ absten01on a favor de otro, por lo tanto, 'lbgqug 15:‘:1‘:5?),_'octrina,

tradicional llama derecho Subjetivo no es mas que el‘revés'dé‘l'ei'bBIi’gacién‘ o

bien; su reflejo.?® Y asi, aunque el Maestro Martin Dxaz y Dlaz, deﬁenda al

jurista vienés estableciendo que Kelsen denunci6 el caracter mteresado de la

concepcidén ortodoxa y puso de manifiesto su caﬁédtgi'é

fﬁf'gﬁés' con relacién a

la propiedad, lo cierto es que, Kelsen confuﬁ'di Jjuridica con la

facultad. A51, la norma: es toda prescupc, n_ regulato; e~é"o’ndvuc‘:té de

caracter 1mperat1vo-atr1but1vo y, la facultad:en sentido posmvo o negatlvo es;

203 Kelsen, Hans, op. Cit., p. 1432 150y 174 a 176 y véase también Diaz y, Diaz Martin, op. cit. p. 105,
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al lado de la oxden y la proh1b1c1on una modalldad de la norma como

atinadamente lo senala BObblO 204

opinién de que

derecho de accién’..aliihacg;l'dcpgnder‘aquel de la existenma’juridyi‘camente

garantizada de la accion.

5.4.5. El Derecho De Propiedad Como Herencia De Las .
Sociedades Capitalistas. s

En la Teoria Pura Del Derecho, se 'éStébléﬁgéllque la propiedad no es un

atributo juridico que interese sélo al titular: del derecho sino también; a los
que no lo son porque se trata de téntica relacion entre ambas partes. El
vinculo juridico, funciol aso como un mandato excluyente para

todos aquellos que no Sé';@,ﬁdﬂéﬂtraﬁ facultados por la norma para realizar

acciones sobre un determinado bien.

204 Bobbio, Norberto, “Teoria General Del Derecho”, op. cit., p. 55-113 y 146-147.
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Asi; Kelsen aﬁrma que “..., eJ domlmo delr propletarlo no ‘es

Juusta Vlenes una concepmon “... no sustanc1al al d recho, ya que sé6lo ha

ex15t1do en el marco espe01ﬁco del capltallsm”‘ '..A’:’.z°6v} o

De esta manera, opma Martm Diaz s qu : fKélscn,’ en"ﬁes:t"e' ,punto

supelo a ‘los socmlogos voluntarlos :

ya_‘que como "nmg"no de ellos

caracterizo las 1ela01ones de propledad en las soc1ed des ocmdentales

contemporaneas, evidenciando que,el modélo”dé. ‘dgs,:’f};iene'

un claro valor politico al establecer que “.E ‘olfti;‘:’d‘vde los

derechos privados revélase de dvierte

técnicajuridica

especifica del Derecho Civil, y ]qu"e ‘je‘s,t:e‘:; ultlmo e"s’;"' la tégﬁica ijifidica

205 Kelsen, Hans, op. cit., p. 144.
206 Kelsen, Hans, op. cit., p. 148 y s, 181,
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espemﬁca del capltallsmo prlvado, que es, al ll‘llSan tlempo un 51stema :

politico ...

-8 ;ogmatxca Burguesa y: Su
En Kelsen. .

5.4.6. El Sujeto DeDe cho-
Desplazamiento,

Kelsen denuficié que nterc,onexro” delas categorias modernas como

la libertad, volunta a utili a;i"xra‘l'Derecho Positivo

de-propiedad. De esta

agente sélo cuenta en la medida en que

hipotéticamente descrita en el enunciado normativb: E] sujeto :asl';coﬁ'vsyideradq

207 Kelsen, Hans, Teoria General Del Derecho y Del Estado, Traducc, de E. Garcia Maynez, México, Ed.
UN.AM,, 1979, p. 105.
208 Weber, Max, op. cit.,, p. 533.
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lesulta ser un ente. de nnputacmn, esto es, la persomﬁcacmn de la umdad de

los derechos y obhgamones‘y nunca; algo dlstmto alproplo derecho 209

a las criticas que hagb, s'Qb're; ,‘él‘ pax“picular," ‘a' laj“po,s;ufna del‘ profesor visitante

de Oxford.

5.4.7. El Estado Como Sistema De Normas Regulatorias De La Fuerza y y
Como Motivador De Ciertos Sentidos De La Conducta. .

En el pensamiento de Kelsen los conceptos de ¢ ymuni

Estado corresponden todos al s_ehtiddde ‘la"fcalfctg

sistema de normas coactivas que s como deﬁne el- Jurista v1enes al Derecho

209 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura ... op. cit., p 183
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De esta manera, el dlsmpulo de Cohen apunta lo SIgulente “Comumdad es el

orden normatlvo que 1egu1a el comportamxento de una multlpllcldad de

1nd1v1duos” 210 “la socnedad es una conv1ven01a ordenada esto es el orden de

establecer que

internos al 1nis,' o

tratados poxﬂql.be‘re‘ch p’Qrﬁt_ath,;fdr;ﬂé parte de su'mundo...”2"3

Sin embargo; p'ésefayquie‘la Tcdrl"é:l?uif ] eregho‘ _]uirlicil'iza;;lé'__realidad

en que se sustentan los sistemas Jurldlcos,, ienés presentd

210 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura ... op. cit., p. 161.

211 Kelsen, Hans, (Qué es justicia?, op. cit., p. 152 y sigs.

212 Kelsen, Hans, Teoria General ..., op. cit., p. 217.

213 Martinez, J. Ignacio, La Imaginacion Juridica, Madrid, Ed. Debate, 1992, p. 91.
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1mportantes deslxces empmcos al fundamentar al estado normathzado en la
concepcidn socioldgica Webeuana del orden que galantlza que los pasajes de

la Teoria Pura del Derecho puedan trasladarse féc‘llrri“e,nte a‘,la' Teoria Social.

Asi, cuando Kelsen define al derecho como un-orden-coactivoy;a la coaccién

Kelseniana pued ~can; lizar las conCEpéibrjé‘ - d f‘pr’of@sét dkje Berkeley en

torno a la relacién entre Derecho y Pyodé’r», el _fLindamento altimo de éste, y
también la de los valores al establecer el hacedor de la Constitucion de

Weimar lo siguiente “.la norma considerada objetivamente valida funciona

y de concebir a la fuerza el fundamento Gltimo del poder y el objeto

214 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura... op. cit., p. 30 y véase también, Bobbio, Norberto, Contnbucton A La
Teoria Del Derecho, Ed. a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Ed., Debate, 1990, p. 132.
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reglamentac1on _)urldlca, no se negara que la concep01on del Jurlsta V1enes de

positivizar los ]meamlentos soc1ologlcos etlcos y polltlcos constltuyeron un

valioso materna] para ser,ad_rn‘m o

En 1elaC1on con este apartado se rdaran los 31gulentes temas:

A) ‘Vida y obra de Emilio Durkelm
B) El pensamiento de 'E])‘llllQ ,_"Durkélm, sﬁs ~aportaciones a la
Socioldgia. | k |
1. La Escuela S‘oérirol‘ogista;
2. F‘El Ob'jeitvo‘ Pi'opid deLa Sociologia;
3. Teoria Del Hecho Social.
4. El Método Socioldgico.
5. Reglas Para la Explicacion De L’qs’He‘(;hps Sociales.
6. La Division Del Trabajo. |

7. Formas De La Divisién Del Trabajo.
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8. Otfas herencias valiosas.
C) Influencia del Pensamiento De Emilio Durkeim, en la Teoria Pura

del derech‘dde Ha'ms‘K‘elsen.

A) Vida y obra de Emilio Durkeim.?'®
La vida de Durkheim (1855-1917) tfans"clu‘r‘re'én n’icdio de los efectos de

la guerra pues inicia en la segunda mltad del S. XIX y, su ‘muerte se precipitod

por el efecto que le produjo el deceso de ("u

Las disensiones de la v1da cwll el i 1allsmo y; la Primera Guerra

Mundial, fueron factores que ev1den01aron el _caracter crmco de sus

observaciones sobre el orden y la Autorldad El somolog :

) lés;satacélos
‘postulados del utullllytarl;smoﬁmgles, de la ética Kantl'ana‘ de ;
sociologia de Herbe‘:ft‘SiJencer y darwinista. -

Durkheigﬁ;j';?ﬁjé en general un estudiqsqu'q'

desorden pero nunca, bajo un enfoque inmdéyvil.c

los parametros democraticos de la Tercera R

hombre de su tiempo sin, verse seducido por el pensamiento moderno, en

cuanto éste se planted preponderantemente como una apologia del

215 Diaz y, Diaz Martin, Derecho y Orden, op. cit., p. 12 y sigs; véanse también, Reale, Giovanni, et. al;
Historia del Pensamiento Filoséfico y Cientifico, op. cit.,, tomo 111, p. 355-358 y Bottomore, T.B.,
Introduccion a la Sociologia, traducc. de Jordi Solé Tora, onceava edicién, Editorial Peninsula,
Barcelona 1992, p. 45 y 259.
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individualismo y del Mercado, A pesar de haber 51do hle de un rabmo 7

profesor. en :la. Universic

31gu1entes 216

Marx. En ' el socidlogo francés, la sociolog debe ser una

metaf' sw’ q m‘ine la naturaleza de la sOéie; _oCo una ciencia

confundlda, n su objeto de estudio con otras. De esta manera en “Las Reglas

del Método Socxologxco Durkheim con51dera a la socnologla como una
ciencia auténoma cuyo objeto de estudio seran los hechos sociales que -en su
opinioén-, consisten en maneras de actuar, de pensar y de sentir, exteriores al
individuo  y dotadas de un poder coactlvo Tales hechos sociales, senala
Durkheim, tienen como base a la soc:edad (no al 1nd1v1duo) y en

consecuencia; no pueden confundirse con los fenc’)merjos;_o'rgrénicos (que

216 a) Durkheim Emile, Las Reglas Del Método Socioldgico, trad. de L.E. Echeverria Rivera, 3a. ed.,
Madrid, Ed. Morata, 1982, Biblioteca de Politica, Economia y Sociologia. b) Durkheim, Emile, La
Division Del Trabajo Social, México. de. Colofén, sin afio.
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consisten en representacwnes y acc1ones) ni con los fenomenos psxqulcos ‘

que solo existen en la con01en01a 1nd1v1dua1 y p01 medlo de esta. S

encuadramlento del 1nd1v1duo en la. somedad a partlr de ‘un proceso de

adaptacion serlamente voluntarxo compumlendose de esta forma su libertad.

Bajo esta 1dea Durkhelm sentencxa que no - existe mas autonomla de la

conducta del queto que aquel]a ”r‘ove ienté idig‘écta_mente de 1gs ‘lejy’g‘s.; .

realidad “una apologia de un: Estado mérbido”.?"” Asi misn autonomia

personal, bajo esta_concepcion, aparece como una prerrogativa de Ciinénte,

cuyo sacrificio a |a idea de orden resulta justificable. -

clement

Finalmente; Durkheim alude a un tercer: d lalf‘ing')l“a:l i ady que

se refiere, concretamente, al grado de comprensiéon que mantengan lo s

sujetos sociales acerca de la superiorida pliega sobre ellos

la sociedad. En cuanto dicha comprensién. se ‘transforma en aceptacién -y

217 Durkheim, Emile, La Educacion Moral... op. cit. p. 65.
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consenso, la unposmlon del mandato moral aparece como un hecho menos
autoritario y mas cohelente con los crlterlos de la legltlmldad democratlca;

contemporanea Sin embargo; el 5001ologo frances nunca aclara cuando e]f

COn’sénfs'd‘sefprodUCe por el con’cgrsp"Voluntagloj,y, cuando es resultaddfdef’lai”’"’

1mp05101on dado que la volun

a analizar por |

acotan esta especie

individuo, por el ot

c) Lecciones

ocidlogo francés, avanza- de la somedad al md1v1duor

Durkheim se opone a reconocer que el contrato social implique la secuencia
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posterlor de las prerrogatlvas que mvest1an a los 1nd1v1duos en su etapa pre-

politica porque si la ley fuera en realldad obra de un acto voluntarlo senala el
socidlogo franceés, cabria substituirla en cualquier mromento por otra voluntad
igual. La critica de Durkheim al individualismo, que hace en esta obra, tiene

como causa la vision, que propone el soci6logo: cientifico, del Estado como -

factor uniformador y organizador del orden moral en su maximo extremo de
generalidad siendo en consecuencia; los érganos publicos quienes deben
garantizar la integracion moral. A Durkheim, nunca le agrad6 la idea del

Estado-gendarme y por eso, rechazé la tesis de “su neutralidad moral”. Tal
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desconfianza del socmlogo en estudlo, debese a la 1nsegur1dad que le

produce el hecho de que al Mercado se le atrlbuyan misiones como la

la sohdarldad soc1al en: la somedadﬁ:_ derna: fSte',propésito como se vera

mas adelante, Durkhelm dlstmgue entre sox 1edades simples (basadas en los

vinCUlos consanguineos), en las-'.:l'que fop,eraila solidaridad mecénica vy;

sociedades secundarias, simboliz'af ‘ ':o‘r, _la, division y la especializacion de

las funciones, en las que opexa It solldarldad orgamca

c) El Suicidio (1897) tod D khc‘lym,*consikder,g los ‘beﬁe‘ﬁcio_s

némada que se quita la vida para no convertirse en una carga para el
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grupo), y; dicho SUICldIO aparece en el mterlor de los grupos

fuertemente cohesmnados, donde Ios ﬁnes colectlvos son v1v1dos y

considerados comds_up 1ores a los md1v1duales y donde el md1v1duo'

tanto la depresiéon como la prosperidad, ‘lievéxfieﬁ_h al hundimiento de
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las expectatwas y al aumento de los SLIIClleS Por otra parte, en lo

referente a los su101dlos altrulstas y egmstas aduce que el numero de :

generacion, 1ba a ser, a la postre la pleyade de la Socmlogla franc_ a del 51glo

XX.ZIS

218 Tiryakian, Edward, , en el libro de Bottomore, Tom y Nisbert, Robert, Historia del Andlisis Sociolégico,
traducc. de Leandro Wolfson, Buenos Aires, de. Amorrortu, 1988 p. 235 a 247.
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1. La Escuela Sociologista.

Durkheim, es el fundador de la denominada Escuela Sociologista. El

mérito principal de Durkheim, consiste en haber independizado la explicacion

psicologista; pues establece que los hechos sociales; n deben explicar por
otros hechos que no sean los tipicamente sociales, sin recurrir a factores o

zonas de feno6imenos diversos a éstos.

219 Durkheim, Emile, Las Reglas Del Método Sociolégico, op. cit., p. 8 y siguientes.
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2. El Objeto Propio De La Sociologia.
El pensamiento de Durkheim, representa la antitesis mas radical a la_
Doctrina de Tarde. Tarde explica los fendmenos psiquicos inc"lji‘,vidualest,- por lo

~mismo, Tarde representa un individualismo pswologl "rkhelm en

cambio, e]abora una: teorla colectmsta, socmloglsta para expllcar los

fenomenos mter-humanos

hechos sociales

de esos datos p51qu1cos ;;,mdlvxduales po_ s -considerar a los hechos

sociales como objetos privativos de una ciencia nueva.

3. Teoria del Hecho Social.
El hecho social, no es la suma de los procesos psicoldgicos

individuales, sino que se encuentra fuera de la Psicologia individual.



291

Los fenomenos somales ~se_nos aparecen como representamones

colectivas que son 1ndepend1entes de nuestras representacmnes individuales,

lestr voluntad por la cual se presentan los fenémenos

y que se imp»onven;a 1

social‘éfé'fébjh ‘ex S bj':e"tivps'”" y “coactivos”, susceptibles de--una- -

investigacion bservacién; un dato con plenos caracteres

de obje:ti‘y;i‘d‘a‘d, exteriorida coactlQidad.

El lﬁechb s:jcié];‘ OBjév:t’o,vde la Sociologia durkheiminiana, es tan real que
debe considerarsele coxho una “cosa” o dato real. Este hecho social, tiene tres
caracteres fundamentales “exterioridad”, “objetividad” y “coactividad”

compulsividad.

Su exterlorxdad consiste en que el hecho soc1al se encuentra por

encima de la md1v1dua11dad q,f 1o e gr'ndra y fuela de ella En consecuencxa' '

no es interno, sino externo.
Constituye el hecho: sd,éiél , una realidad

concreta, una “cosa”. No es subjetlv, Y ademds; es tan

objetivo y extemo que actua compulswémén“ﬁe presiénéndo sobre las
conciencias md1v1dua1es

El l)ég}lg somal, tlene una realidad tan objetiva que el comportamiento
de las psiques,‘ii:fyl‘c‘l‘i\)'iagya_lrés, cuando se encuentran en grupo, en Sociedad,

estan influidas por el hecho social. Esto viene a comprobar que el hecho
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social, es dlfelente al hecho mdlvxdual Cuando actua el 1nd1v1duo en

soc1edad lo hace bajo la presién de un fenomeno, de un hecho que se

encuentra poi; ent ma y fuera de ese md1v1duo Las maneras de p nsar sentlr

da su génesis y desarrello; y,' ‘concluiye que las mismas no son otra cosa mas

que hechos sociales.

4. El Método Sociolbgico.

En este punto, dado que el profesor ;de, la.Uni)'érSidad‘,‘de._Sorbena, se

inspira en el gran filosofo Rene Descartes se anallzala de mlsmo su:gran

obra “El Discurso del Método”,’ 220 los sxgulentestem St e "

220 Descartes, René, Discurso del Método, tomo 6, vngesnmo séptlmn edicién, Editorial Espasa Calpe
Mexicana, S.A.; Mémco, 1997,
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A)Las consideraciones cartesianas en torno a las ciencias.

B)Las reglas princiééles del Método Cartesian_o.j' :

C)Las reglas morales, deducidas De un particular Métod

Dutkheim.

parte, de la obr

como estudiant

221 Descartes, René; El Discurso Del Método, op. cit., pags. 30, 33 y 34,
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Alemama, por la guerra de los tremta anos y como el 10 de nov1embre de

1619, vislumbra su ideal de ciencia rlgurosa basada en las Matematlcas

La idea central para Desca'ft_es es crear un sis ema filoséfico av,alado

autor, en estu,did’;{, : p‘on_w ‘

racional, que por prmmplo d' cuentas '\hbere al;hombx ‘fa’c'i'l4 céi’dé enel

error. De esta manera, Descartes descrlbe sus famosas 4 reglas metodlcas

siguientes:??

a) No aceptar cdxﬁo verdadera cosa alguna, co’mo‘ no ée; supiere con
evidencia lo que es. (Reglade la eviden‘cia).

b) Dividir ‘ca\.“da/‘una de la diﬁCultade$ q‘iléi'sél\iah Aar eﬁamiﬁéx‘,"en'tantas
partes como sea posible y necesarno A}éé‘fa}rérsfdl:vei’las;j meJor ;(:Rggla'_ del

analisis).

222 Descartes, René, op. cit. p. 40,
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c) Conducir por oyrden los pensamientos, empezando por los objetos mas

facﬂes de conoce para sublr gradualmente hasta el conoc1m1ento de

los mas complejos (Regla dela SlrlteSlS)

d) Hacer enum raciones tan completas y rev1510nes tan generales, como

pala estar'f seguro de no omitir nada (Regla de las enumeraciones y

repetlcxones)
C) Las Reglas Mmales dedu01das De Un Particular Método: El
Clentlﬁco
Las reglzbas,' moralesque DeSCartes ha at‘ribiu‘id_o ‘a su método son las
siguientes: o
a) Seguir las leyes y costumbres de] paxs ehkquje se nacid, conservando la

religion en la que uno se instituya desde nifio."

b) Someter a la razén, de manera constante; las mas dudosas opiniones.

c) Vencer las tentaciones de la ‘ f*~aav;Q'-COﬁtr01

orientado por la razén: (Notese como se trasladé este pensamiento a

las ideas sosteﬁidas. ; Q‘bra;“‘Laﬁ*Educacié‘n ‘Moral”

donde pugna por la inhibicion. de.laspasmnes humanas 24
Dichas reglas, constituyen laf'mbl'al'provisiOnal del autor referido, para

evitar que el conocimiento se oriente por los sentidos, deseos, pasiones, etc., y

72.) Descartes, René, op. cit., p. 43 a la 45.
224 Durkheim, Emile, op. cit., p. 51 a la 65.
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no; por la razon
D) Puntos de Contacto Entre Rene Descartes y Emlllo Durkhelm

Desde luego, que f' ’les puntos jde contacto se anallzaran excluswamente

prejuicio. uda .y, encontrandose ahi, descubre s

afirmacion;.

bases de ;sut método de la siguientg:"f;ff _ud@, pienso; y si pienso;

existo”. Esta féormula la expresa primero en Latin, lengua universal de la

ciencia y de gran elegancia en su época, de la siguiente manera: “Dubito,
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ergo coglto, coglto ergo sum” 225 En este sentldo Descartes se comprendera

sin aceptar nmguna 1dea preconceblda

Otro prmmplo, apuntado por el 3 giaflifR’icj'fVig'tva,’,‘_ “Afio

los fenome: os sociales dentro del medio’social en que se produce’el hecho de

que se trata.

5. Reglas Para La Explicaciéon De Los Hechos Sociales.

Serian, en opinién 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 cstadps, de "c:br;cienpia

individual.

225 Descartes, René, op. cit., p. 49-55.
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Quiere decir esto que la explicacién de cualquier fenémeno social no

debe buscarse desde un punto de vista fuéra,de‘;ld ﬁS‘oéial,p fuera de‘cua‘lqui‘era

relacion - que

sostiene con cualquier fin' social. También, deben descubrirse las reglas de

verificacion

omprobacién. A este ‘respecto, el profeso ,i,l’d,éi;/la Universidad

de Blii_’r_déycyisi,j elabora el principio de las variacione‘sr@éhébljﬁitantes, y del cual
inﬁi"ié’ : lo sni‘guiente: La observacion de la. pres‘grfc‘ii:aii o ausencia de dos
fenémenoé en un momento dado, y la comptobadéhde fas,variaciones que se
presenten en las distintas posibilidad_e:s:‘ d’e, combmamon de uno -y otro
fenémenos. | V '

Esto es, que cuando se presenta un fen(')rm‘e'mq,r'tfae pt_fo féﬁémeno'como
consecuencia. LT

6. La Division Del Trabajo.

Una vez que Durkheim, ha encontr‘a'c‘i‘oj'un .o“bjeto ,"a la 'Soéi‘olc’)g‘ia y

haberle dado a esta ciencia un método, elabora todo. un sistema socioldgico.

Asi pues, partiendo del deséuvbi‘imiéhtioiffi;:nc‘igmeﬁfélgf}dé):;qﬁ."

fenomeno social que es principio u origen de t
del trabajo”. Todo fenémeno social, toda institucion: colectiva se explica

basicamente por este fenémeno primario de la divisién del trabajo:
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Asi como Tarde lo expllca todo por el fenomeno de la imitacion;

Somologm Slstematlca No hay ﬁlngtlna 1nst1tuc16n /pcv>11t1‘caA rellgxosa,
artistica, doméstica, etc., que no se origine y explique por este fenqme’no\ﬁ. :

Su obra principal se titula “La Divisiéon Del Trabajo Social"":.:y,

Este fendmeno de la Divisién del Trabajo produce toda_'s’ilajs;féijmias__de
la solidaridad humana, esto es, todas las manifesta‘lciones ,de ‘l"‘a vmculacmn
entre los hombres.

Cﬁanto fenédmeno de relacion interhumana existe, se pfoduce por: la
divisién del trabajo. Es el factor socializante; es la causa que reléciOna a :los

hombres.

7. Formas De La Division Del Trabajo.

Durkheim divide su Sociologia sistematica en dos partes: Estatica y
Dinamica. En la Estatica Social se analizan dos formas principales de la
Divisién del Trabajo:

a) Division del trabajo por:similitud o semejanza.
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b) D1v1sxon del traba_]o por dlSllTlllltud o desemejanza

La prlmera forma de d1v1s1on del trabajo ploduce la “solldarldad

mecanica’ ,;en _camblo la d1v151on del trabajo’ por d1s1m111tud produce la

solldaudad':,r an ca

intensamente evdlucjonada, la qg'le,;égg’sls
actividades o funciones entre los miembros del grupo, en cuya distribucion

cada componente efectia funciones diferentes; unos son comerciantes, otros
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agucultores guerreros, pastores, 1ndustr1ales, sacerdotes, etc., actividades‘

que, en suma, estan dlver51ﬁcadas 0 espemallzadas Esta es la d1v181on p01,

desemejanza o disimilitud, -‘Quﬁespyoduce el segundo_ tlp:vo; e

cual no sélo varia el volumen sino también la densidad socia

Quiere decir esto que aumenta- el grado. de: interdependencia; o sea,

aumenta el nimero y la intensidad de los vinculos entre los:miembros del

grupo. 226

226 Véanse las obras de Senior, F. Alberto, Sociologia, Duodécima edicién, editorial Porriia, México 1993,
p. 129-138 y; Lopez Rosado Felipe, Introduccion a la Sociologia, 39 edicién, edit. Porriia, México 1996,
p. 275 y sigs.
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8. Otras Herencias Valiosas.
Este socidlogo, ademas de encontrarle un objeto propio a la Sociol‘ogia,
darle un método y; estructurar el estudio de los fenomenos soc1ales, en su

Estdtica y Dinamica, baJo los prmmplos de la D1v151on del traba_]or reallzo una .

serie de tlabajos como. se vio anterlormente, en materla etlca rehglosa

Pedagégic’é:

En el mpo de la CIen01a Jundlca resulta interesante el trabajo de

Durkhelm ':,pork habe : n51st1do, como nadle -en el caracter constructor del

Der echo en relamon co _as,fdrmaS;'especiﬁca's de organizacic')n social.

, La sociologia D elmmlana al haber eludldo al Estado como nucleo

predominante -l*enig]‘

1~ecuperar ‘ la lmportanma de los mecanismos mtegradores, d

de. 1bs,,e1_émémos

ptblicos y privadds)}en el cauce comtin del proceso por el que se. construye el

orden dentro de las somedades contemporaneas
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El analisis del Derecho desde la perspectlva del orden, nos permlte

tener alternativas para analizar el fenomeno jlllldlCO en conexxon con los

procesos de institucionalizacién de la Vida s'omal :

El punto de vista somologxco perm1te ‘aproximar-el sentld' ~de-] las'

dlsposmlones Jurldlcas al cauce hlStOI‘lCO de :as so” 1e é‘rri";:anto_s
para ‘in:tcggar" una explicacién alternatiVa a lO‘Sf‘:h”afbl‘t rqtahﬁ;“iédtos'
dogxﬁéti;‘:"Qk;s-;,'fixinpérantes en la Doctrina juridica trad}ic“vi‘on:a

Por otro lado, el estudio que hace, el sociv:(;')ilqg’ i ccs,sobre, el
suicidio constituye una valiosa aportacién a la Psicologla OCi _palj‘é téner un .

reflejo inequivoco de la estructura y condiciones de ‘una sociedad en una

determinada epoca

Ahora blen, por lo que toca al estudlo que lleva a cabo Durkhelm en

materia religiosa, resulta interesante, lla;,épytr a d

Sociologia del conocimiento el pensamiento

condicionado o depeﬁdie‘ﬁtes?delf desam‘ollo;deﬁ‘ia gstf@ictﬁra:soéiaiIVQ '
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C) Influencia Del Pensamlento De Emilio Durkhenn En La Teoria
Pura Del Derecho de-Hans Kelsen. B e

Los argumentosbon ,Ios que Kelsen atagé_.a lqs {.govrjtractu'ali‘s,t,a‘s,‘_ tienen

Ios—-

su origen en las teSlS Durkhenmmanas asi - 'co'm"o inte‘r‘esantes

planteamientos ‘que l[l,eva o sobre las funmones a desempenar por el

1V1Slénzdelff¢rabyajﬂd Emlllo Durkheim; que

Estado bajo lostprincii)iosﬂd la

también utiliz6 para el Derecho es un itario. En efecto, Kelsen al

elaborar su exphc de lo jyu’rl'd,icr”o,ﬂnép}éijtéidélzqorllvgeptd de libertad

lordela libgrtad, 51endo en

consecuencia; sumamente molesto para ellos el someterse a una voluntad

ajena pox"rélio;‘kéiseﬁ irﬁiti'qydu,c":re la idea de un orden COécfiQQ quepromueva :
ciertas me‘didas de control. Asi Kelsen establece lo siguiente: - :

‘... El acceso a la sociedad significa ruptura con flas:léyezs;f,riatq:xféles,
pero el transito del estado natural a la vida civil no ;pu"re’:de; ser e‘yl ,rﬁ’e"sdlitado

puntual de un acuerdo voluntario; se trata de un proceso histérico y de un

227 Kelsen, Hans, La Teor{a Pura... op. cit., p. 18 y siguientes.
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desarrollo parsimon'iosos...”228 También expresa [que “ la fundacién del

Estado la genesns del orden _]uudlco o) de la voluntad del Estado no. tlene:‘, -

Queda pues, solamente a. su alcance el desenvolv1m1ento y las

rectificaciones de aquel orden 229 '

De esta mane‘ra, enemos que pala Kelsen como paxa el socmlogo;

francés, la fuerza mtegradora de la v1da somal,yno se. sustent ‘en: "lav' ol"'ntadf

ta vienés y el

sociélogo, profesor de la Uriiver‘si‘dé;d de Burdeos. Para el socidlogo francés,

Derecho y Moral comparten la funcién normativa; sin embargo; el orden

228 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura... op. cit. p. 74 y; Kelsen, Hans, Esencia y valor de La Democracia,
traducc. 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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juridico ofrece un nivel de tecnificacién que lo convierte en una Moral

Especializada.?

; EStado, "‘al ~cual
equivocadamente Keliékeiri’fc:b’nfrl.md‘e con ‘el~DereCh6 es menester sefialar que
sin las teorias de la D1v1s10n del trabajo de Durkheim vy, del cuadro coactivo
de Weber, no: hubxeré sndo posxb]e para Kelsen explicar las funciones

nor mat1v1zadas estatales

En este sentxdo resulta mtelesante toda vez que el discipulo de Cohen :

considera que e] De1 echo 1mp11ca una determmada orgamzacmnr dela fuerza‘

violencia Jurldlzada, establezca lo 51gu1ente ¥ El

organizacion que no difiere del ordén,jmfl'dico._b

normativo desarrollan y aplican el sistema ... En algunas cir unstancias, se

trata de érganos especializados que operan de acuendcj;;{ai%ur:;a,detcfmihada
division del trabajo, pero en todo caso juegan como nucleos reproductores

que funcionan bajo la unidad y coherencia del sistema juridico... Existe un

230 Durkheim, Emile, La Educacién Moral, op. cit., p. 66 y sigs.



307

aparato burocrdtico que encuadra a los funmonarlos del Estado, es de01r alos

judicial; en ambos V‘Casos,',

creacién - y aphcacmn del

publicos alguna act1v1dad que no corresponda aun ro] _]Lll‘ldlCO Lo que pala

la Doctrina jurl'dica tradicional, son formas de Estado, desde el punto de;,vist;a.‘

del orden juridico resultan modos especificos de ptoduccién,de.ndftné‘s’ L
Asi, la autocracia; sefiala Kelsen, “... se caracterlza por cerrar cual uier ~t1po ;
de mtegrac1on plural ala voluntad estatal en e;

juridico es resuelto, de manera vertical'pi‘o qmj

finalidad justificar la existe’ncvi‘aade“lﬁ’ Esta

la dimensién juridica. Asi, lo que Kelsen rechaza es el hecho de que se utilice

231 Kelsen, Hans, La Teoria 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 seleccion de textos por J. Rufz Manero, Madrid, Ed. Debate, 1988 p. 234.
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al Derecho como d1scurso p011t1co y que se relat1v1cen los alcances tecmcos

el jurista v1enes, prohlbe hablar de un poder detras del Derecho porque elloi
llevaria a establecer la existencia de dos realldades distintas vy, como
sentencio, “el dualismo de Derecho y Estadoiesguna supersticion animista” .2

Al respecto; conviene sefialar que, a pesar de sus planteamientos en esta

materia, Kelsen no ‘légfa"ésclare‘éér como. un-hecho, una categoria real, del

Derecho y de la ,.como es la “fuerza”; se puede mantener, dentro

de su Teoria Puré.~%“d‘¢l"f Derecho, simplemente como una cualidad de las

233 Kelsen, Hans, La Teor{a Pura... op. cit. p. 2192 225,
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normas. Si el poder es lo que el Derecho orgamza -en opmxon de Kelsen-

necesariamente ello se materxahzara en una realidad distinta, a. no_ser que

como supone el hacedor de .la Constit_uci()n de Weimar, al quedar;rcgula;do

dicho poder, diluya el mlsmo,' su naturaleza espemﬁca en: el caracte

de las normas lo cual; ~chjOftse'ﬂf efx"' :

trabajo, co‘ns‘tituyyle, un-error. - superlativo: rp‘u,'eij: ,el‘ .;E“s_tado, no. .es, - 1n:

normatividad ‘nc

conflictos, t,g‘ "_Uos‘;,‘fque se produzcan en el
futuro.

Pero, la: exis JUIjidico, como brillantemente

expone; el MaéStrot uis:Recaséns Siches? 0 es’ suﬁ01ente paxa determmar

cudl deba ser la conducta ante el acontemmlen' i

es menester que haya una instancia depc‘)derj, ch§,§_¢¢t9;g e la organizaciéon

234 Heller, Hermann, Teoria Del Estado, edicion y Prélogo de Gerhart Ni‘emayer,‘ traaduce. De Luis Toblo,
6ta. edicion, Fondo de Cultura Econémica, México, 1971. p. 200.y sigs.
235 Recaséns, Siches Luis, op. cit., p. 263 y sigs.
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socxal pala determmar e 1mponer la decnslon pertmente

Para que surJa el Estado es necesario que se produzca la umdad del

ordenamlento JurldICO que se ‘obtiene medlante 1a orga izaci n*de las’f

de adhesién esponténea, convertirr .a
reglamentacion juridica y legltlmar

cual; es inaceptable ~p todo aquel*que abogue por los pr1nc1pnos quev

sustenten un Esta_d" de De

De esta manera, se pueden considerar como hechos sociales,

pertenecientes a la realidad del Estado, (y no; metajuridicos como: opinaba

Kelsen), todas las relaciones, todas las sitUa_ciQ'ngs tb‘db‘silosiprolc‘es,c)é-"éo”ciales

cuyo sentido mtencxonal se reﬁer‘f' a lo Jurldlco, a la creacmn de normas

juridicas, a su mantennmento, ar su modlﬁc | r’ijjoj ,vav,s'u- 2'derro¢ac:i6n;‘ y

también, a toda aceién politica nacional o inﬁetpaciqiﬁ'alllfdélﬁEStédb' en tanto

que tal. Asi, cualquier conducta que influya o tienda a in‘fluir So‘bfé*lé:

publica acerca del gobierno, acerca de la conveniencia o inconveniencia de
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atal precisamente. en

s asi; porque tale

mantenimiento, cumplimiento, de

Derecho. Asi pues, esos hechos calificados de m taJurxdico's'por Kelsen, son

elementos que, aunque no pertenezc Derecho, estén en

orientar la . accidn y las decisiones de éste 10 mismo
el campo Internacional.

Es entendible que"Kelsen no hayaahondadoenlos problemas relativos

ro espafiol Gregorio Peces

Barba establece que; “... Esta relacién entre Derecho y Poder, que se produce
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en la realidad de!l mundo moderno condicionard- muchos: elementos  del

existiendo como forma del poder politico mas generalizada, en la sociedad, la

236 Peces, Barba Gregorio, Introduccién A La Filosofia Del. Derecho, Debate, Madrid, 1984, segunda
edicién, p. 52y 53.
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asi mismo, conforme a los principios de la divisién del trabajo se especifica la

237 Kelsen, Hans, La Teoria Pura... op. cit., p. 287 a 289.
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funmon del goblemo y coloca a los elementos de su’ cuadro admmlstlatwo

como funcmnauos, a los mlembros del congreso .como

orden Jurldlco

De esta’ forma, Kelsen, sin proponérselc

construccion de orden de una socieda

abstractas que  Se expresan en las Instituciones sociales, hasta las

238 Kelsen, Hans, La Teorfa Pura..., op. cit., p. 161 a 168y 2322234,
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circunstancias peculiares que se presentan en la cotndxaneldad de la vida en

comin, es algo que se mani 1est sin corte A31 la d1v1sxon social del traba_]o‘

autoproduccion, y’ ncj " lo,f,

jetos: sociales los que determinan el proceso

generativo de las normas

Sin embargo, pésé a;los aciertos Kelsenlanos; en este aspecto, estimo
que BObblO, a dlferenma&de Kelsen al hablafnos de un poder negocial de los
particulares ;para céntratar, explica c"ém!o la creacion. descentralizada de
n»ormas_'_ jurfdi‘cas supone también, una determinada distribucién del poder

entre los agentes sociales productores.?’

5.5.0. La Norma Fundante Como Regulatoria del Hecho Instaurador
Del Derecho.?* ; ,

Al considerar el jurista vienés al Derech

l6gicamente el fundamento de vélidéz,,dfel' orde

para este tedrico del derecho, también en;uri”a_:-horrn »;A31, ,en Vll‘tud de

239 Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, op. cit., p. 178.
240 Al respecto confréntese de Kelsen, Hans, La Teorfa Pura..., op. cit., las.pags. 201 y sigs. y 230 2 232,
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cualquier cadena de remlslones Jerarqulcas conduce a la Constltucmn debe

suponelse que-en el fundamento de estaz exxste»una!hlpotesm baswa 0 norma

fundante;alpa} ir'de la cual el

pertenencia de ,las normas a un 51stema umtarlo La umdad‘:del Derecho, por

otra p}a,rte’rj ﬁo se reﬁkere a una secuencia de conteﬂidb's semanticos
concordantes, sino a un modo especifico de produccién normativa. La norma
basica, para Kelsen, no positiviza valores, sino que confiere legitimidad a los
cauces de autoproduccion del sistema.

Al no ser una norma 1mpuesta y tratarse de un supuesto légico

trascendental, pareceria que la misma-se: encuentra muy lejos de los hechos.

Sin embargo Kelsen no. 1eparo "'g"‘igamente estaba demostrando

que la norma fundantg b»és‘ﬁ:a\n‘ s6lo-otorga: coherencia sistematica al orden

normativo sino que ademas; soporta la validez de los hechos productores o
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instituciones de creacién y de aplicacién del Derecho, aspectos a-desarrollar -

[13
.e

fuerzas politica asi

. Cuando la norma fun‘darife"‘fép y

Constitucion legitima su forma de creacion; incluyendo al compromiso de
fuerzas que le dan origen...”?*
De lo anteriormente expuesto, queda claro que desde el punto de vista

socioldgico y no, normativo, se puede establecer que, a virtud de lo planteado

241 Al respecto, consultese las obras de Hart, H.L.A., El Concepto del Derecho, 2da. Ed.,, traducc. de Genaro
Carrié, México, Editora Nacional, 1980, p. X1 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 Salmoran, México,
Ed. UN.A.M,, 19835, colecc. Estudios Doctrinales No. 62 p. 125, p. 8,23 a46, 55 a 73, 128 a 163,y 275
a 294; véase también de Raz, Joseph, Razén Practica y Normas, 2da. Ed., Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, colecc. El Derecho y la Justicia, No. 13, 163 y sigs.

Kelsen, Hans, “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion”, La Justicia Constitucional, en Escritos
sobre la Democracia, op. cit. p. 115.

)
-y
| S]
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por Kelsen, con su norma fundante basica, como sustento no positivizado de

un sistema juridico, se puede establecer una conexion entre I

coherencia y deumdddel orden juridico con las rjlercé"s‘iaadé's déirl_ég"fi:timi’dad

de un determinado régimen politico.
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Conclusiones Al Quinto Capitulo.

PRIMERA.- La promesa metodologica’ fd;ca’f';Hgns“"Kel‘sen;- no -~ fue
respetada por su autor ya que; la Teoria Pura Del Derecho, se encuentra

contaminada de conceptos sociolégicos. -

SEGUNDA.- Dos Sociélogos ~prominentes, influyeron en el

pensamientd 'dely'Je’fe‘_'dé ‘la=ESCUélai‘<ii’e"{Vi:§n Ma W ber

TECERA.- El Profesor de la Unive

el sentido objetivo y subjetivo del

administrativo, para la aplicac

coaccién fisica, por parte del Estado, asi como. el de

elaborar su definicién del Derecho.-

CUARTA.- Las diferencias que, guarda Kelsencon especto de las tesis

la reglamentacion juridica y. para'el‘ség'url;d'r’

del orden juridico para mantener la eficac

discipulo de Cohen; no"existe - una pluralidad de 6rdenes normativos, a
considerar en la rica gama de sistemas regulatorios del comportamiento

mientras que, para el socidlogo aleman, como para el jurista italiano Norberto
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'dad de ordenes normatxvos que se relacxonan y

Bobbio, ex1sten una plur

pueden mcluso entrar en conﬂlcto con'el orden _]urldICO

QUINT \-D Emlho,D ,rkhelm Kelsen utxllza los conceptos de orden

realizar no habiendo en consecuencia; derechos subjetivos, sefiorios de la

voluntad o intereses juridicamente protegidos sino reveses o reflejos de las
oblxgacmnes Jurxdxcas

SL‘XTA A51 mismo, el profesor de la Universidad de Berkeley,

comulgando con la desconﬁanza que. le msplra al socidlogo francés, el hecho

de que el Mercado, codlﬁque las fun‘ , nes sociales y el Estado, asuma la_

postura de un mero v1g11ante, ado ta la: te51s Dulkheummana de la D1v1S10n

del Trabajo, para. sostener qu € Derecho no -es ni publlco nj pr'vado smo

uno dado que' en las act'v1dades de los sujetos, sea que .,‘reaylcen unos

contratos y oth' elaboren leyes, en funcmn de la D1v1sxon del trabajo, en

realidad ambos se identiﬁcan como Organos del orden juridico y en

|

ORIGEN

Iy

SIS CON

TES
FALLAD
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consecuenc1a, no. hay razon -s nala Kelsen- para sostener- la d1v1510n blpartlta ,

del Derecho que tlene como mtencmn dlsenar un Estado de Derecho donde e1§~

espacio p1 1vado se mantenga 11b1e de m_] erencias publlcas
SEPTIMA.- Los llam'adQs"fdeslices empl’ifric;BWS’?'
Martl'n Dl'azy Diaz, eri las,tesis Kelsenianas, cycjhsidex‘o e

fungen como fundaxl ento para sostenelse que no

teorla del Derecho, fuera de la dlmensmn soc1alien a que‘operan:los
juridico's y aSi' -ali hacedc)r de la Constit'ucic’mfdeif‘W il aron, en su

enfoque formal y dogmatico los hechos somales coi o‘,l_‘ ‘fuerza y los actos e

Instituciones de creacién y aplicacién del Dexecho al exphcar su concepto de

norma basica fundante.
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CAPITULO VI

DE LA CORROBORACION DE LAS HIPOTESIS
ELABORADAS EN EL PRESENTE TRABAJO

Al inicio de esta investigacion, sobre la Teoria Pura del Derecho de

Hans Kelsen, se manejaron siete hipdtesis cuya corroboracién es la siguiente:

PRIMERA HIPOTESIS - “La Teorla Pura del Derecho presenta

1mpurezas m‘ todol bgicas, Jurldlcas y somologlcas

norma fun a, del sentido subjetive

del cuadro ’i'StfatiVG para especificar las funciones estatales bajo los

principios d DwiSién del trabajo.
1smo el Jefe de la Escuela de Vlena vacm su 1de010g1a pohtlca

al atacar‘ los plesupuestos del capltallsmo ocmdental del hberallsmo

econdmico y ‘de! Tus-naturalismo _]urldlCO para desvanecer los conceptos de




persona, derecho subjetivo, derecho real ,y,” Jlosj presupuestos d¢1

contractualismo - reforzando  un Estado normativizado por el Derecho hasta

sistemas juridicos que tienen comro:lrhett:é Qfggnizalf.;‘a lfc} sOp_igd d Vgﬁarkéfljnt:i:zando
la eficacia de los 6rdenes juridicos conlamstltucmnahzacmn dg?lés-;Sg;r}Ciopés
y, considerando también , la adhes'i_'én,‘esp_orly"céh"ea{dej:loé‘.k,sijj;ct,b_sidé}fDé‘feého.
En consecuencia; si el orden juridico, o‘r"gaﬁizé! a]a socwdad ;(bajo los
principios de eficacia reforzada y simple y ,ho;ia lafu rza, evé"e‘Q'iiivocada la
postura de Kelsen quiren;‘ ademas olyi‘dc'),qrx}bg‘;c‘l"ase mas de hormas: las
terciarias que son las que atribuyen sancion’e;:s{’{g los transgresores de las

normas secundarias y cuyo olvido por parte del jurista vienés, daria lugar, ni
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méas ni menos, a que .se’ pudiera infringir a la norma fundamental sin

consecuencia-juridica-algun seria- inadmisible -no- sélo.-para-el-

to  antijuridico” como la

‘orden juridico, como condicién para la

aplicacion del acto coactivo debiéndose
pues los actos son juridicos, sean unilaterale

cambio; los hechps; puedén‘vserf'dé la

c) Considero también; que Kelsen confunde a la sancién con la

coaccion lo cual; es inaceptable para un jurista como €l, que se precia de ser
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formallsta en extremo pues la coacmon es un concepto real entendldo como la

apllcacmn forzosa de la sancmn y esta un concepto formal que se deﬁmo

como la consecuencia Juudlca, favorable o desfavorable»que se genera en

1elac1on con el obligado por el cumphmlento de un deber} urxdlc‘ iorf»bl‘en; por

la infraccion al mismo.
De- esta forxna,'Se 'dginugstl'a~ que el orden juridico no sélo 'cuenta con

medidas Jurldlcas represwas smo tamblen preventivas y premlales y-como

ejemplo de las ultlmas, te_;

mosrlos estlmulos fiscales para los contrlbuyentes
cumplidos. ‘
sen define como
sancién que se

opin"d: que el

JLlllSta vienés no dlstmgue a la obhgacmn Jurldlc ue es una especie del

género deber _]urldICO motivo por el cual; expus’_,’ ,. te h‘r"l':a;-'dvel deber juridico
del jurista mexicano Ernesto Gutiérrez y ch_)ri:z“ézlér‘z_‘;,éri’el apartado 3.4.5. del
Capitulo III del presente trabajo y al buai.' remxto para evitar repetici_oni;‘sk'
ociosas. iy | -

e) En 19 referente al desvanecimiento ,del;conciepto de ‘persona fisica,

juridica y la confusién 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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blologlca del Derecho y no, la entlﬁcacmn de] mismo y, a la manera de

Hermann Heller ,l Estado es ‘una normalldad normada ¥ no, una

normatividad normada Lo anterlor quedo plenamente demostrado en el

apartado 3.4.5y 3.:4.7- '”"presente mvestlgacm"

) O_tr’ojc'ér_; pt ; 1: que Kelsen incurre en la falta de tecmcav

de confundirlo, SO 'd’el'deber, con la norma ._]urldlkcagmlsma; es,el :

aplicacion por parte de lo

personal al con31derar a las normas termarlas y:-no, de Frltz Schrelrer)
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h) Al anallzar la Dlnamlca _]urldlca Kelsemana, se evxdenmaron en la

Teoria Pura los 51gu1entes problemas sin’ resolver por el Jurlsta vienés:.

legitimar

a) El los: hec oS

b) Su concept de Derecho como snstema de normas _]urldlcas coactlvas

(u Ordenamlento leldlCO coactlvo) en el que con51dera a la fuerza el

objeto de la reglamentacion Jurldlca snendo ademas" Ia “fuelza” un
concepto propio de la Sociologia y;
c) Fma]mente el hecho de que Kelsen no da xespuesta a la 1ela01on entre‘

el Derecho‘ y el Poder m, a la que se da entre validez y eficacia del

ordﬁenr; Jurldlcotocando exclusivamente el tema de aquélla con relacion
a la pertenencia de las normas al sistema juridico. (Confréntese el

apartado 4.2.1, de este trabajo).
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2. Al dxsenar la estructura escalonada del orden _]urldlco para tratar,

error de analxza_r’ tan solo.

desatender las

modalidade

normativas ,demosz ,n"do' “que tales cuestiones sOnreélid‘ade’S»'a las' que se

enfrenta el JUGZ en la aplicacion de las normas generales a casos concretos y

que ello no es Obice para considerar la coherenma de los 51stemas JUI‘ldlCOS
Lo anterior q'UGdé claramente demoStrado gnfelCaplt_u,lo*IV, apyalft;ad,o 4.2".2.

de esta investigacion.

3. Con relacién a la éptica Kelseniana, de estimar cerrados los sistemas

juridicos y no concederle importancia a la existencia de lagunas normativas

por considerar -bajo principio de plenitud Hermética del orden juridico- qUé

en caso de vacios a colmar por el juez, los mismos son intrascendentes,

porque bien puede condenar al demandado o rechazar la demandai'fi‘éﬁ'iitb a

los apartados 4.2.3. y 4.3. del Capltulo v para que se entlenda elpor que

Hans Kelsen no. preV1o los problemas de contradlccmn de sentencias por falta

de crxteno‘s fq’ue‘ drlenteg al-juez p'a"ra' resolver con base en el principio de

analogia legis o argumento a contrario, debido a que al lado de las normas

" .3I5 CON
rALLA DE ORIGEN
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particulares mcluswas v las genexales mcluswas, exxsten las generales

1nclus1vas hablendo no solo lagunas en este caso. smo, entre las dlvelsas

exigencias que tlenen los organos Juusdlccmnale -dad que como del SIStema
primario no se cqnsista “en-la -

obligacidn.de I’@?iiza el actd':d_jl‘a::penn om mén;d@iylabqhdimta‘(évn el

caso de vacxo ' nﬁrlhatiVO) por lo tanto; t enemosuna lagunanormatlva v’c‘le: 2
tipos: | | | i | n
a) Laguna total, que implfic"a ia .au'senc‘ia”_j-de norinésryqbliig'at/oxy'iés Ke}
permisivas negativas.

b) Laguna parcial' en. el s’_entkido_ de que,, : por'k un;‘la'_do; exiStéi;la,»norlna

la .permlslva negatlva en consecuencxa es

permxslva posmv” pero o,:

fals@ A,vl,a';pq‘situréidel hacedo ' Const1tuc1on de Welmar en el
sentido de estimar que no }i_éyglagunas. en los sistemas juridicos porque
el juez tiene la obligacion “espé’éif'ica” de condenar al demandado o

bien de rechazar la demanda-ya que; tiene en realidad, la obligacion

genérica alternativa de juzgar de las dos maneras sefialadas pero con la

agravante para el disc

le guste o no; a Kelsen es otro caso de laguna normativa que evidencia
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que los - sistemas - juridicos no son cerrados o .completos sino
completables

O) Las 1mpu1ezas soc1ologlcas, encontradas en la Teorla Pura del

DerechOiSQn las _s;lggrlre
el ’or as Jurldlcas es tomado
‘ 'Max Weber y, de los
fﬁxou,‘Georges Renard,

teorlcos de la Instltucmn (San

Geor ges Gurtvich, Guido Fas rza Giﬁseppe Grosso y Piero

Calamandrei) quienes al coiji s, al Derecho como un orden

social organizado estudian lqv‘si‘s‘tema y ya no, desde la

perspectiva de la norma jur emostrado en los capitulos 1 y

IV apartados 3.2., 33y 54 v

b) Adopcién de las tesis Dul anas' para atacar a los

contractualistas, a la concepcién tradiciona recho ‘subjetivo, los

derechos reales y la divisién bipartita. del ‘Publico y Privado. Asi
gbajb,- expuestos por el

empenar por el Estado.

aphcac1on de las sanciones, del

legitimo monopoho de la coaccmn 5 swa’ estatal y el de dominacién, para

b_]etlvo Y subjetlvo de la

It
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elaborar su definicién del derecho, son facilmente reconocibles en la obra de

Kelsen. .

el objeto de la ciencia juridica”.

Dicha ivai"iab;le_qu'gd demostrada en el capitulo 1T con ’o‘s‘:"s'ig}jki'en‘t‘es -

ademas, que el fundamento de la objetivida
debiendo constituirse por‘;la Uniﬁcaciénfdeildgsf,}h'gql}os mediante hipétesis,

leyes y teorias a las que se someten incondicionalmente en consecuencia;
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opina Cohen las leyes y teorlas no se obtlenen por los hechos, sino que se les

epto de ciencia (objetividad,

rigor metodolégico y

con un sinfin de dualismos; en realidad, dejé muy claro:q
tedrico se tornard imposible separar al Derecho de la realida

se encuentra inmerso 'y en la que se desenvueljv"’l,p

orden, no se mtegra solo a través de proceso' de atribu

que tiene una vertlente factlc que"ob

no; del Derecho Positivo.

1S CON
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3. Otro inconveniente que presenta la eleccién del método cientifico es

el hecho de que en el.campo de. la ciencia juridica nopuede operar con

relacién a los enunciados juridicos, el principio de verificacién ya que; de los

mismos s3lopo;

falsedad;"f‘Té“""

que se acepte que asi. como el Dere

realidades sociales, asi mismo; la realidad soci sentido de las

instituciones normativas.

TERCERA I-IIPO;TE'SIS.- “La Teoria Pura del Dveir'écl’)o; fractura los
paradigmas bése djc; laal\'k/lod‘ev;x"nidad”. S

LaS,lijmi'tQ;,‘C,i:QDf‘?S* épis,felnolégi,cas planfead‘as‘ por Renato vDe,s;cartcéph el
“Discurso del Me’t‘odo""'}ir'ai:avabordar' elv,oilbjeto de éstudio en el cami)ov;:de, las

ciencias exactas, se tradujeron en una variedad de dualismos para el sector de
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los fenémenos _]urldlCOS en el amblto metodologlco, de la cxenma del derecho

de la SocmloglaJurldlca y de la Fllosof'a del Derecho A51 el enfrentamlento

del Tus- natu1allsmo y el Ius-posmvxsmo heredan duahsmos sobre‘ o -qu'e debe'

ser puorxtarlo para el J' rlsta la materla 0

estructural, lo i ntx inseco o lo extrmseco "d St

subjetivismo, lo r,iiet‘aﬁ/s;cp, 0 la—_‘rlgg 0

mundos; la del ser y la del f'de‘

recuperar los nexos del derecho con su génesis y efectos. (yeanse. al,‘r'e's’pécﬁto,

los apartados 2.1. al 2.5. del Capitulo II de esta tesis).

CUARTA HIPOTESIS “La Teoria Pura del Derecho se enéuéntra
plagada de duahsmos co, 0 con cuen01a del enoneo enfoque metodologlco
que propone su autbr Ba_]o'»la ex1gen01a metodologlca de no permmrse por

parte de Kelsen, otro enfoque més que el formal-normativo y apartarse de
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con51de1ac1ones socmloglcas o polltlcas que provoquen un smcretlsmo

metodologlco (lo cual no fue. leSpetado por el jurista v1enes) se advxrtlo que '

en la Teoria Pura del Derechorse heréden un buen numero de duallsmos.

o ‘,’pr()pi'qs del logocentris"mjg'ijc;on ’Queﬁgi‘xnaneJO elmtadoJurldxqo}Yque‘json;

fundamentalmente los Slgu ntes | .

Lo formal so_bféi l'c:of?fé':l.ctlcfo‘.'.
2)Lo gstv'r;uc‘tural Sdb’ré io funcional.

3) La razdn del sujeto sobre el ,objet‘o dé la ciencia juridica.

4)La teoria sobre la realidad.

5)La ciencia sobre 1a= ideologiai{

6) El sollen contrapuesto frente al sein.

7)El 1e1at1v1smo ffente al umversahsmo

8)Lo a—prlorl sobre lo a-posteriori.

9) La validez contra la eficacia en un orden juridico,

10)El Estado normativizado sobre los individuos despersonalizados.
11)El Deber contra la libertad.

12)Soc:1allsmo contxa llberahsmo economlco

Confr ontese el Capltulo II en todos sus apartados
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QUINTA HIPOTESIS.— “Kelsen»nunéa liberé a lau ciencia juridiéa d

elementos extranos al tomar categonas de la Socmlogla ommcomprenswa d

Max Weber y al poner de mamﬁesto su personal 1deolog1a en materla political

un buen

numero de referencias y fenomenos sociales establecidos con‘antelacién

SEXTA HIPOTESIS.- “La Estétidaizju‘fiidiéa f;'i(glseﬁiana, no presenta

exclusivamente conceptos juridicos fundamentales sino ademas conceptos
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socxologlcos Yy ex1ste en algunos de ellos, falta de pureza en el lenguaje para

Schreirer sobre los nexos normativos contingentes y_ﬁnve(;e‘sarlvos.

SEPTIMA HIPOTESIS.- “El Prm01p10 de Plemtud hermetlca del ‘Orden
juridico, es mas un ideal que una 1ea11dad de los 31stemas _]urldICOS y provoca

falta de seguridad juridica en los gobernados”.
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Dxcha varlable quedo plenamente demostrada en el capltulo v,

~las fuentes

-la’ dominante,

heterointegrativas, cuan no colme de forma alguna las

lagunas normativas:
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CAPITULO VII

PROPUESTAS TENDIENTES A ESTRUCTURAR LA
TEORIA PURA DEL DERECHO BAJO UN ENFOQUE
SOCI10-JURIDICO REALISTA

La Teoria Pura del derecho ha dejado un esquema valiosisimo sobre los

temas a abordar por todo tedrico de la ciencia juridica: la definicion del

ativos, las fuentes
roblemas que se
iﬁOV'do,-:ftan

légica dedntica propia de'las normas juridicas, dadas las

generaron,.en - la clasificacién de las norm
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mismas, la loglca y metodologla arlstotehca, se pone de mamﬁesto, en las

obras de J oseph Raz, Robert Alexy, Geox ges Kalmowsklyvon ergth 243

Los enfoques socnologlcos del Derecho‘ como Vel reallzado por Martin

Diaz, para no creerse aquello de que Kelsen analiz6 al Derecho sin’ tomar en
cuenta otro enfoque més que el'norxnativo y; se adopte toda una federacion de’
métodos frente al objeto de estudio. Un segundo paso, seria remover‘elgéein'y )

el sollen de la Teoria: Pura del Derecho y ubicar a éste en el contexto que,“ :

finalmente y sin quererlo asi; Kelsen lo colocd: dentro del marco: mstltuc:lonal

que opera en la realidad. Exclu’siva'mente para estos efectos seria acOnS‘ejable

243 Kalinowski, Georges, Logica De Las Normas y Logica Deodntica, Alexy, Robert, Derecho y Razon
Practica y Von Wright, Henrik Georg, Normas, Verdad y Logica, (los 3 de Distribuciones Fontamara)
niimeros 22, 30 y 61 respectivamente.
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hacer a un lado la dicotomia Kelseniana pero no; en lo que se refiere al deber

que encierran las normas juridicas.

En tercer lugar, cambiaria el concepto

En cuarto lugar propondrla la c1a51ﬁca01o d }sf?n[or,mas en primarias,

secundarias y terciarias con51derandolas a las tres autentlcamente juridicas.

Posteriormente; establecerla Ia dlferen01a del sistema juridico en

relacic’m con . otro‘s -érdenes de Ia C’onducta, en funcion de la

mstltumonallzacmn e ,las sancxones

Ahor‘a';bien; enl fer }'te’ "a los conceptos _]LllldlCOS fundamentales,

como lo que es; un sujeto de deberes.y
Derecho. Dejaria igualmente claro, e

y la coercibilidad son conceptos diferentes y. eﬁna’turaleZa:dis‘pinjbdla.'
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Respetaria; la estructura-escalonada del -orden juridico. pero pondria
como fundamento de la norma fundante bésica no so6lo - a las instancias de

fa;ll)elsrfder'nostrando, al

movimientos, leyantamlento tc:

Derecho; se relacionan de una manera dialéctica

causa_l’es.244 :
A51 ;mivsmo, 'ahohdafféi:','édﬁfef Vfllqls bpr‘(‘)blemas de~ l‘as 'y%h,:()tc;lalridades

normativas aprovechando; como 16 hlZO Bobbi‘o, el 'esfudiq ' formalde las

mismas que hiciera tan brillahtej’iﬁelpte"Kéisen.‘ ‘ |

También introduciria al lado de los conceptos formales;. los reales o

materiales (sociedad, hecho, acto  juridico; p ~.colectiva,

coaccion, etc.) y desde luego; los-axiolégicos como el bien comun

yla seguridac’l‘jﬁ‘rid’i;Ca,;,-  T e
Sin miedo;-srgs"t"‘e'hdjrjl'é?q:i’je el Defechd és un producto cultu1al, social
que se relaciona y enffénté con otros sistemas norfnatiyds; S
El ordenamiento, como producto humané rque es,v mé OBligaria a
reconocer que los sistemas juridicos constituyen una unidad ’co‘herent’e; y

completable que presenta incompatibilidades en varias de sus normas y vacios

244 Reale, Miguel, Filosofia Do Direito; Edicao Saravia, Sao Paulo 1953, Teorfa Tridimensional do
Direito, Edicao Saraiva, Sao Paulo, 1968.
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a colmar, para tender un eslabon entre el tedrico del de,fedh_o y el Practico del

Derecho:

defender sus Mercados aquellos otros que dependen en ‘sus. debllltadas
economias del‘-COxﬁe’fclo, exterior y los. que '_aprovechan, en calidad de
potencias econdmicas los beneficios de la globalizacién. Desde luego; que

tales propuestas contaminarian a la Teoria Pura del Derecho mas de lo que lo
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“hizo su autor; pelo ~como senale anterlormente dado que nadle es. soberano
frente a un Ob_] eto de estudlo y hay refe1 enc1as pleestablemdas mi mente tlene

el derecho de estar o ser totalmente 1mpura
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA.- Hans Kelsen, es el autor representante del positivismo légico

que mayor influencia ejerce en las doctrinas juridicas contemporéneas.

SEGUNDA - Las corrientes: ﬁlQééﬁcé's: que- ir‘;ﬂuyerdnfsu1j~p§nsam_ientq, _son

béasicamente tres: a)
de Hermann Coher

puro; b) la vkersv,ir

Clifford Peal’sqn:jf'

encauzé por los: i 1 concepcion

dogmatica pura ¢ or-la doctrina publicista

de la Alemania de la segunda mitad del siglo pa ado, cuyo fin era depurar a la

ciencia juridica de todo elemento no juridico; teniendo como representantes a

Gerber, Zacharie, Bluntschli, Gierke, ngiineck, Laband, etc.

TERCERA.- El discipulo de,-Cg‘h_‘e‘n;ﬂ in'i»c':i.a,;su sistema; dist’inguiendo' entre

juicios del ser y juicios delde

.ser, con. las categorias mentales. generales.
bajo las cuales -segun él-;'se comprenden todas las cosas en nosotros y fuera

de nosotros, denominando a los juicios del deber ser; normativos.
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CUARTA..- Con la anterior diferencia, Kelsen l:lyégrg aflafcgnc;lﬁdsiéh,i”_cie@uerlg

ciencia juridica al ocuparse de lo mandado juridicamente; es una ciencia

normativa, la cual para mantenerse dentro de los limites cientificos aspi
liberar-a-la-ciencia-juridica-de elementos extrafios,- o-sea-de-juicios.que no- -

sean normativos.

QUINTA.- chha mencxa con la que el profesor de la Umvermdad de
Berkeley pretende satlsfacer la exxgenma de pureza metodologlca no se ve
exenta de. “elelnen‘gqs"extrgﬁos? .

N

SEXTA.- Las 1mpurezas socmlogwas aparecen una y otra vez en la Teoria

Pura .del Derecho en la que se: ﬁltran conceptos de la Somologla

Dur kelmmlana y de la ommcomprens va de Weber.

SEPTIMA.- Asi ij)isiii1§§‘ciééde«veli unto de vista técnico; e] Jefe de la Escuela

de Viena presenta eii”' 'undlca graves enores en la deﬁmclon de

algunos conceptd‘s\juridlco ndamentales, encontrandose el orlgen de los

mismos en su equwoca concepcmn del Derecho
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OCTAVA La Dmamlca Jurldlca Kelsemana, 1gualmente presenta varias
1ncon31sten01as como no atendel los problemas de 1ncompat1b111dades
nounatlvas, de vacios legales y la consxdelacmn de que los snstemas _)urldlCOS

son CBI‘r'édi')S:' T

NOVENA Lo parado_uco, en: la Teorla Pura del Derecho es que todo el

51stema juridico se hace depender e‘ na orma fundante baswa que, al

regular el hecho mstaurador del idencia‘{claramente quevelhaCedor

de la Constitucién deiW i ra; ncon501ente esta reconocxendo a las

lnstltucxones 5001ales enca adas d crear y aphcar el Derecho.

DECIMA.- Sin embargo; a pesar del erréhgb ’enfo’que ‘l'vnetOdoAlc')gi,co con el
que Kelsen desde luego; jamas desentraﬁé’" laVvve'r'dade,ra naturalezé del objeto
de estudio de la ciencia juridica, se heréda; ~h§sté la fecha, un valioso esquema
de los temas que debe abordar todo teonco del Derecho siendo deseable que,
desde el punto de vista metodologlco se. atlenda a un enfociue mtegrador en

los términos, antenormente expuesto a efecto de que se detracten los

dualismos y paradlgma‘ ‘lbase de la modermdad Y; ‘e ublque al Derecho en el

contexto social en elt ;,q'uej-::s”ef ‘de’senvuelv ,fge'ﬁiehdo' delimitado su origen,

efectos y relaciones con otros sistemas normativos.
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