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INTRODUCCTION.

Al concluir los estudlos a nivel licenciatura, me enfrente a la
dificil tarea de elegir el tema que constituird la tesis profesio-
nal, y me puse a seclecclonar alguno de entre tantas opclones de ma
terias que se presentan, me deoje guiar por mis inclinaciones y gus
tos personales, as{ me atrajo la controvertida figura del mds gran
de jurista de la edad moderna, Hans Kelsen, digo controvertido por
el sinffn de criticas que ha sufrido sobre todo al querer hacer de
el derecho una ciencla normativa formal; precisamente por cllo el-

tema de esta tesis es: "el método puro del derecho y Hans Kelsen".

Debo confesar que no aostoy de acuerdo del todo con el maestro ~
de Viena y aunque mi intencién no es criticarle, lo cierto es que-
algunos de sus conceptos son tema de discusidn, caso concreto el -
relativo a la 'moral' y al 'derecho natural' del cual simpatlzo.

Por consecuenclia con esta tesls, pretendo determinar que el ju-
rista de Viena no conslguid hacer del dermcho una verdadera clen--
cla jurfdica como era su intencién: autdnoma, sfstematica y unita-
ria, me apoyaré para tal efecto en las citas de varlos maestros ju
ristas,

En el primer capftulo 'antecedentes doctrinarios de Kelsen', --
presento el panorama filosdfico de los principales pensadores y es
cuelas que influyeron de alguna manera en Kelsen, desde Kant y el-
Neokantismo hasta el Positivismo, pasando por la escuela de Marbur
go y el Circulo de Viena, entre otros.

Kant va a ocupar un lugar preponderante porque a mi me parece ~
que es qulen mas influyd en Kelsen, sl el primero queria encontrar
una valldez cientiffca a las proposiciones de la filosoffa, el se~
gundo lo intenta en el campo del derecho. Si bien este capftulo es



I1

ta cargado de conceptos mds propios de 1la filosoffa del derecho, -
trato aquellos puntos, sln abarcar el cowmplejo pensamiento Kelse--~
niano, que constituyen la base fundamental de la teorfa pura del -
derecho y la estructura del sistema normatlvo, tal como es el cong
cimiento 'a priorit y del 'ser' y 'deber ser'.

En el segundo capftulo, 'los presupuestos de la teorfa pura'y -
se vislumbran los intentos de Kelsen por hacer del derecho una au-—
tentlca ciencia, con caracteristicas especlales y una metodologfa-
propla y un ordenamlento jurfdico. Aquf se vuelve constante el an-
tagonismo entre el ser y deber ser, al emplear el princlplo de im-
putacldn, ya no es la cliencla de la naturaleza o causal quien lle-
ne los primeros planos del conocimbento, sino la ciepcla jurfdica-
o normativa.

Un lugar especial lo ocupa la norma 'hipotética fundamental', -
porque por ella le da plena validez al derecho y a todo el sistema
normativo; en este punto prosento un modelo de validez semelante -
al de Kelsen, pero con una diferencia, que llega a chocar con el -
del maestro Vienés, me refiero al del tedlogo y fllbsofo espafiol -
Francisco Sulrez, quien a mi juiclo es el mas acertado, ademis el-
mismo autor de la tecorfa pura del derecho admitld su error, respeg
to a la norma fundamcntal.

El tcrcer y Oitimo capftule, 'el método puro en Kelsen', me cen
tra en lo que es un método, como opera en el campo del saber clen—
t{flco y cual es su objeto de conocimiento, a fin de determinar si
tienc algo de comin o verdaderamente es diferente al método aplica
do porr Kelsen en la cliencia jurfdica.

Quiero responder a las grandes interrogantes: tconsiguld Kelsen
hacer del derecho una clencia juridica?, laplicd el método adecua-
do o se le puede acusar de inconsistencia?, as{ termino con un pun
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to breve pero fundamental, la teorfa pura del derecho como filoso-
fla del derecho, puesto que es el tema de esta tesis; después de -
este breve panorama, doy la conclusién a mi tesis.
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A= MANUEL KANT
Parte Primera. Cuerpo Doctrinario.
1.~ Vida y Obra.

En este espacio, mis que una blograffa, pretendo dar algunos da
tos con el propbsito de conocer la trayesctorfa de Manuel Kant, al-
cual no pocos estudliosos del Derecho lo encumbran junto a Kelsen, -
por ser un pilar de la filosoffa moderna, pudiendo decirse sin de-
jar lugar a dudas -Kant es a la fllosoffa lo que Kelsen es al Dere
cho-.

Kant nacid el 22 de abril del aflo 1724 en Koenigsberg, territo-
rio Alem8n, abarcando su vida filosSfica 4 periodos: en el primero
(1746-1760) es nacionalista denotando un gr&n inter&s por las clen
clas naturales, para el segundo (1760-1769) su orientacién es ha--
cla el empirismo, en el tercero reorienta su pensamiento y emplieza
a vislumbrar la luz del criticismo, finalmente es en el cuarto pe~
rlodo (1781-1804) donde escrlbe sus dos magn{ficas obras en forma -
sistemftica, fruto de una labor constante de varlos afos plagados
de sacrificio y astudio. La Critica de la Razbn Pura en 1781 y Crf
tica de la Razbén Prictica editada en 1788, teniendo como consecusp
cia el haber provocado una revolucién filosbéfica en lo general y -
clentf{fica en lo particular, dedicando los Gltimos aflos de su vida
a pulir y afinar esta nueva doctrina, el criticismo, hasta el dfa-
de su muerte acaecida el 12 de febrero de 1804.

Mediante su obra, crftica de la razdn pura, buscé la respuesta-
a una preocupacién fundamental en &1, encontrar la validez de 1la -
clencia en s!, oponiéndose en parte al racionalismo y empirismo -
reinantes en su época, aplicando el método trascedental o critico,
que es la resultante de combinar los dos y conforme al cual encuen
tra la fuerza del conocimlento filoséfice, independizandolo de las



demas cilenclas ([{slca, matemiticas), mediante rl econocimiento —=-
a priori para lo que "...divide su critica en tres partes: estéti.
ca, analftica y dialfctlca trascedentales, correspondientes a las-
Lres facultades especulativac: censibilidad, irrelligencia y razén.
El término trascedental indica conocimiento que no procede de la -

experlencia seneible v la excede. Estudiemos cada una de ellas...-

"1, Fstétieca trascedental, Vant admite en las intuiciones dec la
sensibllidad las impresiones do los objetos exteriores, como cle--
mentos materlales; mas a tales impreslones nosotros aplicamos necg
sariamante dos formas: espacio y tlempo; Estas dos formas son el -
elemento a priori que depende de la estructura de nuestro espfritu
aplicado a los ohjntos exteriores nos din 1a percepcidn de los mig
‘mos, ahora, conslderadas por s{ solas, son la base de la matemitl-
ca pura, mas nada nos autorize a creer que realmente existen en --
las cosas a través deo cstas dos formar, no percibimos mis que los-
fendmenos como nos aparecen, y no los ndumenoz, las cosas como son

en si...

#?. Analftica trascedental, Las intuicliones sensibles no consti
tuyen un conocimlento propiamente dlicho, £ino intervienz la intell
gencla, estableciendo entre 2llas numerosas relaciones, juicios, -
en asta operacldn gulan a la inteligencia conceptos universales y-
necesarios a priorl, esto es, no obtenldos por la experiencia, a -
los cuales Kant llama, categorfas...,los juiclos formulados por es-
tas formas a priori de 1a inteligencia pueden 1lamarse ohjetivos, -
en el sentido que se imponen a todos los hombres, para todas las -
cosas posibles de experiencia, dada la estructura uniforme de la -
inteligencla humana, as{ resulta la clencla flsica, en la cual, --
nuestra inteligencla no se acopla a la realidad, slno que consktity
ye las leyes del mundo ff{sico de acuerde con las formas a priori,-
ve.asi dice Kant, rl hombre de clencia es el autor de las leyes de

la naturaleza, por esta razén ya no son los cononimientos los que-



deben adaptarse a las cosas, sino las cosas a nuestro conocimiento

"3, Dialéctica trascedental. formados los juicios en la forma -
anteriormente expuesta, entonces la razén trata de unificar esos -
juiclos, relaclonando los fenbmenos condlcionados y relativos a --
realidades incondicionadas y absolutas..."(1)

Kant en virtud de lo anterior, soluclona cl primer principal --
problema planteado por la filosoffa, es decir cl gnoseolbgico o ——
teoria del conocimiento; el seaundo problema se refiere a la onto-
logla, esto es, al Ser, pero e5 con la critica de la razdn pricti-
ca donde intenta dar soluctdn al tercer problema de la filosoffa,-
el moral, refirifndose al valor de actos humanos moralmente buenos
o malos a diferencla de actos del hombre tal como serfa la respira
clon por no intervenir la voluntad durante su produccibn.

2.~ Kant y el Criticismo.

Para llegar al conocimlento filosbébfico, propuesto por Kant como
uno de sus objetivos planteados en su critica de la razbn pura, u-
tillza tanto el méltodo dnl conocimiento planteado por los raciona-
listas como Descartcs, y el empfrico representados por Locke y ~-—
Hume.

Cabe hacer una aclaracidn, a nuestro filésofo en cuestidn, lo -
podemos ubicar dentro de la corrlente racionallsta, debido a la im
portancia que le d& al conocimiento a priorl, mostrandose opuesto-
al empirismo que se basa en principlos a posteriori, aunque en rea
lidad es una mezcla de los das, constltuyendo por ende un mbétodo -

muy especial de estudio, por lo que a Kant se le ublca dentro del-

(1) Alatorre Fadllila, Roberto.—- Lbgica.~ Editorial Forrua, SeAs.—-—
tbxico 1981.- p.p. 96-98



ldealismo.

Para todo racionalista, su primer inqulietud lo constituye el en
contrar una verdad fundamental, en virtud del método utilizado a -
base de principlos evidentes y demostraclones raclonales, como lo-
es el empleado en matemAticas, mismo que para demostrar la validez
de alglin teorema, partimos de una axioma o proposicibén evidente, y
en combinac!dn con otros axiomas llegamos a captar la evidencia de
un teorema, por ejemplo: sl queremos demostrar en el teorema que -
el¥A,4£B, y&C de un trifingulo suman dos rectos, los axiomas usa-—
dos en este raciocinio como premisia mayor serién, dos cantldades-
iguales a una tercera son iquales entre sf, sl a cantldades lgua--
les se efectuan operaciones lgquales, los resultados son iguales.

De manera semejante el racionalista considera Onicamente su in-
telecto y razbn como la fuente de la verdad, cayendo en el error —
cuando pretende "...demostrarlo todo a partir de sus proplas ideas
seela fllosoffa tiene que partir de la experiencia; su objeto es -
la realidad, y ésta no se demuestra, tan solo se muestra".(2)

Por el contrario, los emplristas qulenes rechazan cualquier ti-
po de racionalismo, pretenden encontrar la validez del conocimien-
to en la experiencla, es declr en las sensaclones que percibimos -
por los sentidos, tal parecerfa que su principio es, hasta no ver-
no creer, ejemplo: si un empirlsta toma entre sus manos una pledra
y la arroja sobre s{, va a darse cuenta de que esta cae, solo asf,
realizando el hecho es como reconoce la existenclia de la ley gravi
tacional, pero caen en el error cuando no aceptan algunos hechos g
videntes, como es la capacidad humana de razonar y encontrar raclo
nalmente aunque no sea con los sentlidos conclusiones evidentes.

(2) Gutlerrez Saenz, Ralll.- Introduccibn a la L&glca.- Editorial
Esflnge, Se+A.e—~ México 1982,- p.254.



Por otra parte, Kant con su escuela del ldealismo critico, ldea
lismo porque considera que el objeto del conocimiento se encuentra
en las ldeas, y critico al poner en crisis factores que van a in--
tervenir durante la produccién cultural y social presenta pues, el
punto equlidistante entre las dos doctrinas anteriores, dice este -
filésofo Alemin "no hay duda alguna de que todo nuestro conocimien
to comlenza con la experiencia...més s! bien todo nuestro conoci--
miento comienza con la experiencla, no por eso originase todo & -
en la experiencia...sf hay un conocimiento semejante, independien-—
te de la experlencla, y alin de toda impresidn de los sentidos. E--
sos conocimientss ll&mense a priorl y distinguense de los empfri--
cos que tienen sus fuentes a posteriori, a saber, en la experien--
cia".(3)

Por lo que en Kant, el conocimiento a priori de los racionalls-
tas basados en el método deductivo, no es completo porque exageran
el papel de la razbn en el conocimiento de los seres o cosas, sin-
tomar en cuenta a la experlencla o realldad, tampoco lo es el cong
cimiento a posteriori empleade por los empiristas con su método in
ductivo, medliante el cual con observacibn y experimentacién conoce
mos la realidad de las cosas o seres. Para &1 tanto la razén como-
la experiencia constituyen la fuente de toda verdad, por ejemplo:-
"...hay algunos conocimientos derivados de fuentes de experiencia-
de los que suele declrse que nosotros somos a priori...porque no =
las derivamos inmediatamente de la experiencia, sino de una regla-
universal, la cual, sin embargo, hemos sacado de la experlencia. -
As{, de uno que socavare el fundamento de su casa se vendrfa abajo
es decir, que no necesitaba esperar la experiencia de su calda re-
al. M&s totalmente a priori no podfa saberlo. Pues tenfa que saber
de antemano por experlencia que los cuerpos son pesados y por tan-~

(3) Kant, Manuel.- Crftica de la Razbn Pura.- Editorial Porrua, -
SeAes= Méxlco 1982.- pe 27.



to que cuando se le quita el sostén, caen."(4)

Ahora bien, sf el m&todo planteado en su cr{tica de la razén pu
ra no es ninguno de los dos, entonces lcull es?, m&s adelante in-~
tentaré dar constentacidn satisfactoria, con el 1llamado mé&todo ~--
trascedental.

3.~ El Apriorismo en Kant.

El apriorlsmo en Kant constituye el fundamento de su teorfa del
conocimiento, con anterioridad habfa sefalado que el conocimiento-
a posteriori es aquel proveniente de la experiencla, para el filb-
sofo Kant estos julclos no proporcionan conocimientos nuevos, por-
que la experiencla sensible solo d§ lugar a lo singular y contin-~
gente, su valldez es de factum, e¢s decir de hecho, en camblo los -
Juicios a priori son los que no se derilvan ni justifican en la ob-
servacién y experimentaclén, sino en la facultad cognocitiva del -
hombre, adem§s, toda ciencia debe tener julclos slntéticos a prio-
ri, con la flinalldad de garantizar la universalldad y progresoc ---
cient{fico.

Con la divisién de julclo a priori y a posteriori, Kant di la -
pauta a segulr para una clasificacibn de las clencias en eld&iti--
cas (a priori) y de hecho (a posteriorl), trata de encontrar la --
respuesta a una lnterrogante respecto a los conocimientos cient{fi
cos de la flslca y matemiticas, mismos que son bisicamente experi-
mentales e indlscutibles para aquella época "...lCémo son posibles
estos conocimientos que son conoclmientos a priori y sintéticos?,-
y entonces llegb a esta posicién: que el conocimlento se debe a la
sintesls de dos elementos la sensaclén por una parte y el elemento
a priori por otra. El primero nos vliene del exterlor, del mundo y-
de los objetos que impreslionan los sentidos y que proporcionan el-

(4) Kant, Manuel.- Op. Clt«~ p.pe 27-28.



fendmeno. Los elementos a priorl son formas mentales como el espa=-
clo, el tiempo, las categorfas que segfin este fildsofo nos permi--
ten dar necesidad y unlversalldad a conocimientos que por s{ mis--
mos carecerfan de estas cualidades y de esta manera se forma el -=
juiclo sintético a priori®,(5)

Las categorins espacio y tlempo en Kant, no son conceptos empf{-
ricos sino representaciones necesarias a priori, y gracias a que -
se derivan de una intuleldn pura, van a ser posibles las proposi--
clones sintéticas a priori de las clenclas, as{ por ejemplo en la-
f{dea del espacloc se funda la grometrfa y la del tiempo nos pone en
comunicaciédn con el mundo sensible para determinar las relaciones-
de sus fendmenos, estas ideas generales de espaclo y tiempo consti
tuyen los elementos necesarios para las cienclias naturales y exac-
tas, lo demas que en ellas se contlene pertenece a la mera experli-
encia, al orden de los hechos contingentes, que no extrafiando nin-
guna necesldad no pueden ser en vigor objetos cientificos. As{ el-
saber clentffico tendrf proposiciones vllidas cuando se integren -
de "...dos componentes distintos, lo dado y lo puesto, o sea, lo -~
que nos llegaba a través de la experiencla, y lo que, en funcién -
de la estructura pecullar de la mente y su carfcter a priorli, se =
afadia a los datos de los sentidos. Todo julclo tenia, pues, que a
barcar ambos aspectos e integrarlos de alguna manera para que, por
su referencia a la realidad, al mundo de la experiencia y, al mis~
mo tlempo, para que, por el caricter universal bajo el que se aco-
glan y organizaban esos datos (formas a priori de la sensibllidad,
del entendimiento y de la razbn, como espaclo, tiempo, categorfas-
e ideas) pudieran compensar la originaria limitacién en que el da-
to sensible se nos ofrece".(6)

(5) Garcia Rojas, Gabriel.- Las doctrinas de Stammler y de Kelsen-
y de las Leyes Naturales.~ Conferencia del 14 de Oct. de 1938.
Escuela Nacional de Jurisprudencla.— p. 22.

(6) La Filosoffa Hoy.~ Biblioteca Salvat de Grandes Temas No. 75e~
Salvat Editores, S.As.~ Espaiia 1974.~ p.p. 97-98.



Merced al pensamiento Kantlano, se reallza una divisién en los-
juicios atendiendo al contenido expresado tanto por el sujeto como
por el predicado, en dos tipos de juicios: Analftico y Sintético,-
Kant seflala la manera de distinguirlos "...los primeros pudieran -
también llamarse juiclos de expllcaclén, los segundos juiclios de -
ampilacién, porque aquellos no afladen nada con el predicado al con
cepto del sujeto...los Gltimos en cambio afaden al concepto del sy
jeto un predicado que no estaba pensado en &1, y no hubiera podido
sacarse por anfllsls alguno. Por ejemplo, si yo digo: todos los -~
cuerpos son extensos, es este un juiclo analltico. Pues no he de -
salir fuera del concepto que une al cuerpo, para hallar la exten--
s16n como enlazada con &1, sino que tén solo tengo que analizar a-
quel concepto...en.cambio si yo digo: todos los cuerpos son pesa~~
dos, entcnces el predicado es algo enteramente distinto de lo que-
pienso en el mero concepto de un cuerpo en general. La adiclén de-
un predicado semejante d& pues un julcio sintético..."(7)

Creo necesarlo tener en consideracibén lo siguiente: todo juiclo
analf{tico es a priorl, pues basta con anallzar el sujeto para en--
contrar el predicado, pero no todo juiclo a priori es analftico, -
pues hay algunos sintéticos los cuales vienen a ser bdsicos y fun-
damentales para la ciencla, en estos juiclos el predicado va a ==
agregar algo al sujeto, en el ejemplo de Kant ~-todos los cuerpos =
son pesados- el término son pesados, constituye un ampliativo del-
sujeto, y son a priori porgque no es necesarla la experiencia sensi
ble, el nexo entre sujeto y predicado lo encontramos en virtud de-
1a deducclén cognocitiva del hombre.

4,~ MEtodo Trascedental.

Kant utilizd un método especial de estudio, por medlo del cual-

(7) Kant, Manuel.~ Critica de la Razbn Pura.- Editorial Porrua, -
SeAee~ México 1982.~ p.p. 31~32.



d4 validez a sus planteamientos fllosb6flcos, este es el m&todo =--
trascedental, surgld cuando estuvo en desacuerdo con los raciona--
listas que solo vefan en las 1deas innatas un proceso deductivo, y
los empiristas quienes partlan de la experiencia para llegar al co
nocimiento mediante la induccién, entonces surgid como una opclbn-
el idealismo critico, en Kant "...tanto la experiencia como la ra-
zén son fuentes de la verdad. Ese es el sentido de la conocida fra
se Kantlanae...'todo conocimiento comienza con la experiencla, pero
no todo conocimiento viene de la experlencla'...Esos datos que su~
ministra la experiencla se presentan desordenados e informes, es ~
necesaria la actividad sistematizddora de la conciencia."(8)

La conciencla al ir reciblendo todos los datos obtenidos de la-
experiencia, los va sintetizando, es decir, ordenando por medioc de
las formas puras a prlorl, tanto las sensitivas (espaclo, tiempo),
y las cognocltivas o del entendimiento (cantldad, cualidad) mismas
que van a permitlir estructuras al conocimiento humanoe.

El conocimiento para Kant es de dos tipos: intuitivo y discursi
vo, "...el conocimiento intultive es aquel en que el objeto se pre
senta al entendimliento tal como es, sin que la facultad perceptiva
haya de ejercer otra funcibn que la de contemplarle; por esto se -
llama intuicibn...mirar...E1 conocimiento discursivo es aquel en =
que el entendimlento no tiene presente el objeto mismo, y se lo ~—
forma, por decirle asf, reuniendo en un concepto total los concep-
tos parciales; cuyo enlace en un sujeto ha encontrado por el racig
cinlo."(9) Por ejemplo: si ante un juez es presentado un delincuen
te lo percibe tal y como es, su flsonomfa y rasgos caracterf{sticos

(8) Serrano, A.E..~ Breve Introduccién al Pensamiento Jurfdico Neg
Kantiano.~ Editorial Universitaria de la Universidad de Zulia.
Venezuela 1971.- p. 52

(9) Balmes, Jaimee- Filosoffa Fundamental.~ Tomo II.- Librerfa de-
Ch. Bouret.- México 1889.~ p. 55
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los ve tal y como son sin necesidad de que tal sujeto le sea deag--
crito, en este caso el conocimiento ser$ intuitivo porque lo tiene
frente a &1, pero sl en lugar de la presencia fisica del transgre-
sor de la ley, al juez se le van enumerando y describiendo los ras
gos caracter{sticos para darle una idea de su fisonomia, entonces-
el conocimiento ser§ discursivo, porque no ve en s{ mismo a la per
sona en cuestién, sino por medio del discurso el juez conoce al de
lincuente en su mente, M&s sin embargo esta manera de percibir co-
sas y personas no es original de Kant, pues ya desde hacfa varlos-
siglos la utilizaban los cristianos al hacer usc de la intuicién y
del discurso para conocer a Dios; lo anterlor es facil de compren-
der si tomamos en conslderacién que Kant muy blen conocia estas i-
deas, el era agnbéstico m&s no ateo, dentro de sf{ latfia un Jusnatu-
ralismo,

Para Kant el conocimlento ser§ trascedental en la medlda de que
este se ocupe "...en general no tanto de objetos como de nuestro -
modo de conocerlos, en cuanto este debe ser posible a priori,"(10}
Universal y necesario, es decir vilido para todos.

Por lo tanto, conocimiento trascedental {(conocer no significa -
simplemente recibir y registrar datos, significa también elaborar-
los, sintetizarlos seglin las formas a priori, propias a todo ser -
pensante) es la realldad o lo incognoscible que va a constitulrse-
por la apariencia o fenbémeno; mediante el método trascedental es -
posible, partiendo de 1os hechos, descubrir las maneras de ser de-
la conclencla, otorgindoles valor al comportamiento humano dentro-
de la socledad, as{ mismo a los fendmenos culturales.

(10) Kant, Manuel.- Crftica de la Razdn Pura.- Editorlal Porrua,
S.Aes= México 1982,- p, 38
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Parte Segunda - Legado Kantiano.

Sin lugar a dudas el pensamiento Kantiano ejercid una gran ine-
fluencia en Kelsen, como lo trataré de exponer sefialando tan sélo-
los puntos mis notorios y concordantes entre el filésofo Alemin y-
el Jurista Vienés, no es mi interés abundar demasiado en la exposi
cibn del contenido jurfdico para no agotarlo.

1.- Critica de la Razdn pura - Teorfa Pura del Derecho.

Para cada gran personaje una grin obra, palabras que en s{ en--
clerran algo de verdad, porque ninglin estudiante de Derecho puede-
dejar de considerar a la teorf{a pura del derecho comc la méxima a-

- portacién de Kelsen al saber Jurfdico, para entender este pensami-
ento es preciso sequlr el origen de sus huellas dejadas en el cam-
po del estudic normativo, es as{ como llegarfamos hasta Kant, cuap
do revoluciond el pensamiento filoséfico con su critica de la ra--
2z6n pura; podrfa remontarme aln mis atrds estableclendo la Influen
cla escolfistica en este fildsofo, y as! continuar a través de la -
historia, encontrando al primer ser pensante, pero mas de conocer-
el proceso evolutivo del conocimiento humano, quiero determinar el
primer punto de contacto entre estas dos posturas, preclisamente se
encuentra con solo atender el tftulo de las mencionadas obras - la
pureza -, entendiendo por pureza: todo aquello que no esta mezcla-
do con ninguna otra cosa.

Por ende para Kant, "...de entre los conocimientos a priori 11§
manse puros aquellos en los cuales no se mezcla nada emp{rico.” (11)
de esta manera consigue purificar la razén de cualquier dato de ti
po experimental, separindose la forma del conocimiento de su mate-
ria. Kelsen por su lado también tiene la Intencién de purificar la

(11) Kant, Manuel.- Op. Cit..- p.28,
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ciencla del derecho, su teorfa pura del derecho "...pretende garan
tizar un conocimiento dirlgldo solamente hacla el Derecho...pretepn
de eliminar de este conocimiento todo lo que no pertenece al obje-
to exactamente sefalado como Derecho. Es decir: quiere librar a la
Clencia Jurfdica de todos los elementos extrados." (12) y despojar,
lo de todo contenldo, sea este moral, soclal, pol[tico en ffn, que
dando tan solo el aspecto formal, m&s adelante determinaré sl ais-
la forma y contenldo de modo absoluto.

Kant con su cri{tica de la razbdn pura, tiene la intencién de dar
le validez clenti{fica a las proposiciones filosbficas, en cambio -
Kelsen quiere elevar el derecho a categorfa de ciencia, para lo --
que adopta la tcorfa del conocimiento enseflado por Kant, esto le -
permite construir una teorfa pura, depurada de todo elemento extra
Mo al derecho, pero eso si, se mantiene alejado de la critica de -
la razén practica, por estar viclada del Jusnaturalismo del cual =
no simpatiza.

2.- Trascendente y Trascedental.

Aunque para un nebfito en filosoffa estos dos términos, trascen
dente y trascedental pudieran parecer lguales o semejantes, en rea
1idad no lo son, si seguimos la doctrina clésica Aristotélica - To
mista, tenemos que hay actos inmanentes y trascendentes, los primg
ros quedan dentro de la persona que los realiza, por ejemplo: el -
pensamiento, como es un acto lnterno del ser humano, puedo idear y
estructurar mls acciones sean buenas o malas segiin mi integridad -
como persona civillizada, ya sea planeando la manera de ayudar a --
mis vecinos para mantener limpio el vecindario, o blen asaltar al-
projimo, aqul hago una referencla a las fases del Iter Criminis, y
surge una interrogante: Zalguien premiar§ mi buen pensamiento o --

(12) Kelsen, Hans,~ La Teorfa Pura del Derecho.- Editorial Naclo--
nal, S.A..- Méxlco 1981.~ p. 25
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por el contrario castigari mi mal pensamiento?, antes de responder
ya se habrin formado dos bandos, en uno estardn quienes opinen so-
bre la dificultad para encontrar la forma de castigar o premiar se
glin sea el caso, a las personas, porque nadie esta en posibllida~-
des de leer la mente, en lo personal creo que sl es factlible el --
premiar o castigar por el simple pensamiento, obviamente entrarfa-
mos en terreno moral, porque el derecho y la moral no pueden ser -
separados, hay circunstancias en que si no puede aplicarse el derge
cho, la moral lo complementa.

Las acclones trascendentes en cambio, se oponen a las inmanen--
tes pasando del interlor al exterlor del ser cristalizfndose las i
deas, por ejemplo: es trascendente el acto de juan al fabricar al-
go; de aquf que trascendente sea aquello de lo cual esta dotado si
tudndolo fuera del &mbito de un sujeto, en tanto lo lnmanente que~

da en ese mismo sujeto.

A partir de Kant estas acepciones varfan, los principios inma--
nentes son aquellos por los cuales se hace posible el conocimiento
de objetos obtenidos por la experiencia, en tanto los principios -
trascendentes se refleren a todo aquello que cae por completo fue-
ra del conocimiento empf{rico, lo trascendente estd referido al co-
nocimiento del nolimeno, (la cosa en si), nos dice al respecto "si-
por nolimeno entendemos una cosa, en cuanto esa cosa no es objeto -
de nuestra intuicién sensible, y hacemos abstraccién de nuestro mg
do de intulrla, tenemos un nolimeno en sentido negativo. pero si en
tendemos por nofimeno un objeto de una intuicidn no sensible, enton
ces admitimos una especie particular de intuicibn, a saber, la Iln-
telectual, que no es, empero, la nuestra, y cuya posibilidad no po
demos conocer; y este serf{a el nofimeno en sentido positivo..."(13)
Lo trascedental est§ constituido por el conocimiento puro a priori

(13) Kant, Manuel.- Crftica de la Razén Pura.- Editorial Porrua,
SeAes=- México 1982.- p. 150
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universal y necesario, que nos permite constituir la realidad de -
nuestro mundo sensible y racional, asl pues se diferencia en Kant-
los terminos trascendente y trascedental.

Para Kelsen, lo trascendente son ideologfas como, la moral, po-
1ftica y soclologfa entre otras; sosteniendo un caricter antildeo-
18gico, estructura su metodologfa pura separando forma de conteni-
do, nuestro jurista Vienés dice refiriéndose a un caso concreto, a
la categorfa jur{dica del deber ser, noténdose la influencia de el
filosofo Kant: "esta categorfa del derecho tiene un carfcter pura-
mente formal, y por ello se diferencia principalmente de una idea,
trascendente del derecho. Permanece aplicable cualqulera sea el ~--
contenldo que tengan los hechos as{ enlazados de cualquler modo --
que fueran los actos a concebirse como derecho. A ninguna realldad
social puede discutirsele la compatibilidad con esta categorfa ju-
r{dica, por causa de la estructuracién de su contenido. Es catego-
rfa gnoseoléglico - trascedental en el sentldo de la fllosoffa Kan-
tiana, no metaf{sico trascendente, justamente por esto conserva su
tendencia radicalmente anti-ididlogica."(14)

Lo trascedental pues, vicne a ser las formas puras de que esta-
hecho el derecho, por lo fque muchos han querido ver en la teorfa -
pura del derecho, la aplicacién del método trascedental de Kant a-
la ciencia del derecho, para establecer su plena autonomfa en el -
conocimiento jurfdico pudiendo distinguirse lo perteneclente al --
mundo de la naturaleza y de los deberes.

3.~ Conocimiento A Priori.

Kant se habla estado preguntando el porque la metaff{sica (cilen-
cla cuyo estudlo se enfoca a los primeros principios}, no habfa 1o

(14) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derecho.- Editorial Nacio-——
nal, S.A..- México 1981.- p.p. 50-51
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grado en su conocimiento un progreso, en cambio la flsica y matemd
ticas sl lo consiguieron, al tratar de encontrar una respuesta es-
cuando empieza a vislumbrar su doctrina fllosbfica, estableciendo-
que todo conocimiento clentffico est§ constituido ya sea por ele—-—
mentos a priori o a posterlori, pero para darle validez a estos -~
principios {inicamente podrfa ser mediante el conocimiento a priori
mismo que no resulta de julcios anallticos porque no amplfan el co
nocimiento, un ejemplo sencillo ayudar§ a entender el significado-
del analftico: tomamos en nuestras manos un reloj desensamblado, e
xamin§ndo primeramente el movimiento en su conjunto, luego investi
gando la relaclén y funciones de las partes entre sf, y con el to-
do, esta forma de proceder trae consigo un peligro latente, si exa
minamos las partes por separado, se puede llegar a perder de vista
su relacién con el todo, en este caso el todo es el reloj, Kant lo
comprendié y qulzo evitarlo.

Tampoco podemos darle valldez a los principlos filosbficos me--
diante julclos sintétlicos a posteriorl, otro ejemplo nos ayuda a =
entender el porgue: al contrario del analftico, el sintético consi
dera las partes de ese reloj en si mismas, y luego en las relacio-
nes que cada una tlene con las otras hasta componer el relo}, las-
sintéticas en Kant son las mis apropiadas pero no a posteriorl por
que entonces el conocimiento nos d& la certeza de la experiencla,-
sin elevarla a verdad universal y necesaria, es decir vilida para-
todos.

Solo nos restan los juicios sintéticos a prioril, mediante ellos
es posible otorgarles validez al saber filosbfico, por lo cual se-
hace Kant una pregunta: ¢Comé van a secr posibles los julclos slnté
ticos a priori, alin siendo universales y necesarios?, para contes-
tar se establecen dos fuentes de conocimiento: por un lado lo sen-
sitivo, es decir la receptividad de la conclencia, haciendo que és
ta puede ser modificada por sensaclones externas; y por el otro te
nemos al intelecto o actividad, misma, que permite al sujeto cog--
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noscente unificar los datos de la experiencia "...la tesis de Kant
es que nuestra sensibilidad es una disposicién a recibir impresion
es del mundo exterior, ordenfndolos con unas formas subjetivas a -
priori. Estas formas...son el espacio y el tlempo los cuales, no -
son por tanto, ni conceptos, nl cualidades objetivas de las cosas,
sino condiclones de nuestra intulcién de ellas...El dato de la ex-
periencia, lo que nuestra sensibilidad nos ofrece, no es por tanto
la cosa misma, la cosa en s{,..como un eterno lncognoscible (noﬁmg
no), sino que es esta cosa tal como se nos muestra, es decir, como
intuicién empfrica o fenémeno...el fenémeno en otras palabras, es-
un objeto y un objeto real, pero real tan solo en la relacién con-
el sujeto que conoce...y no real por ser como es en s{ y por sf. -
Sobre esta multiplicidad de intulciones sensibles o fenbmenos que-
constituyen...la materia del conocer, llega y se aplica la activi-
dad del intelecto o pensamiento, que es el segundo elemento con cu
yo concurso se produce el conocimiento..,

"A diferencla de la sensibllidad, que es percitividad o reciptl
vidad, el intelecto es concebldo por Kant, como actividad...con 81
se enjuicia, organiza, se din leyes al mundo que nos vlene de la -
sensibllidad graclas a las formas a prlori del espacio y tiempo, -
el entendimiento tiene también las suyas, las cuales, unidas a los
datos de la sensibllidad din origen a los julclos..."{(15)

Mediante la aplicacidén de julcios necesarios (expresar algo que
es clerto en todo tlempo y no puede s~r de otro modo) y universa--
les (vilido para todos), que parten de la facultad cognoscitiva de
el sujeto, es como van a ser posibles los julclos sintéticos a --~
priorl, si a la vez estln determinados por la experiencla sensible
Es as{ como Kant partiendo de la suposicibn que tanto la ffsica y-
matemdticas son ciencias verdaderas, cuyos conocimientos clent{fi-
cos son indiscutibles, explica como son posibles los mencionados -

(15) Enciclopedia Monitor,~ Salvat Editores de México, S.A..~ Tomo
No. 8.- México 1967.~ p.3715
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juiclos sintéticos a priori necesarios y universales, porque se ep
frenta a su principal preocupaciédn y la supera aplicando el ya co~-
nocido método trascedental "...que proporcionarfa las categorfas a
prioristicas del entendimiento, condiciones de la posibilidad del-
conocimiento del mundo ffsico, de la experiencia sensible dada a -
la intulcidn a través de una percepcién trascedental o pura. En su
ma, el conocimlento del universo fi{sico es constituido por la sin-
tesis de los datos suministrados por la intuicidn sensible y de -~
las categorfias apriori{sticas del entendimiento."(16)

Kelsen por su parte, tamblén va en busca del elemento a priori-
descubriendo que el deber ser constituye uno de estos juiclos, y a
plica el método Kantiano "...pero lo hace en forma parcial, usénde
lo tan solo para establecer los conceptos debénticos intelectivos -
puros constitutivos del sistema normativo legal, las condiciones a
priori del érden jurfdico positivo...a tal punto que reduce el ob-
jeto de conocimiento del derecho a la dimensidn deéntica de las --
normas jurf{dicas posltivas, le permite prescindir de los julclios -
sintéticos a priori y soslayar la problemdtica mis espinosa del mé
todo trascedental...”(17) si{ bien niega la existencia de los julci
os sintéticos a priori, porque Kant habfa considerado el derecho -
como una sintesls tanto de conceptos como de hechos juridlcos, par
te de la suposicibn que el derecho posltivo existe como un factum-
"...el Derecho solo entra en cuenta como hecho del ser, como fac--
tum en la conclencia de los hombres que establecen, cumplen e in--
fringen el Derecho.”"(18) Y a su vez el Estado existe como orden -~

(16) Warat, Luis Alberto.- Los Presupuestos Kantlanos y Neokantia-
nos de la Teorf{a Pura del Derecho.- Revista de Clencias Socia
les No. 20, ler. Semestre.~ Universidad de Valparaiso Chile -
1982.- p. 390

(17) Warat, Luis Alberto.- Op, Cit..- p.p. 390-391

(18) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeA. o= Méxlco 1981.~ p. 36
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normativo, pregunténdose también si es posible llegar al conoClie--
miento de lo jurfdico, encontrando la respuesta al utillizar la for
ma a priori del deber ser jurf{dico, el cual se estructura tanto --
por el precepto y el principioc de imputacién.

4.- Ser y Deber Ser,

Los términos ser y deber ser no son descubrimiento reclente po-
demos hablar ya en la época del esplendor Griego a su equivalente,
en la existencia de dos mundos diversos: el sensible y el inteligi
ble, el primero es conocido y percibido medlante la intuicién, en-
cambio el segundo es pensado, esto es, en virtud del entendimiento
y raclonamiento, al respecto nos dice Kant, "son inteligibles...--
los objetos que no pueden representarse sino por el entendimlento-
¥ que no son objeto de ninguna de nuestras intulciones sensibles..
el mundo sensible es el de los fendmenos, el de las cosas espacio-
temporales. Por el contrario, el mundo inteligible no es algo que-
trascienda al espfritu, sino algo que va implicito en el conocimi~
ento y en la conducta ética del hombre. En lo tebrico se trata de-~
los principios que dan validez objetiva al conocimiento; y en lo =
prictico, de un deber ser, de una legalidad distinta a la que Impg
ra en la naturaleza."(19)

Quien difundidé a través de sus ensefianzas la teorfa de los dos-
mundos (sensible e Intelegible) fué el fildsofo platén, por ende -
muchos lo consideran precursor Kantiano, la teorfa platénica "...-
tiende a dar soluclidn a la contradicciédn exlstente entre los datos
de los sentidos, seglin los cuales las cosas camblian; y los datos -
de la mente, seglin los cuales las verdades son inmutables...su ---
principio fundamental es el siguiente: el objeto propio de la cien

(19) Mantilla Pineda, Benigno.~ Ser y Deber Ser en la Teorfa de --
Hans Kelsen,- Revista General de Legislacién y Jurisprudencia
.- Madrid 1966.- p. 8
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cla es el mundo de las ldeas, ya que el mundo sensible o material-
es una copia de la3s ldeas...Que existe el mundo de las fdeas lo ==
prueba as{: se d8 una ciencia cuyo objeto esti constituido por l--
deas que son espirltuales, inmutables, universales, eternas, entre
las cuales descuella la idea del bien; ahora bien tal objeto (las-
ideas) no se d§ en el mundo sensible material, en el que todas las
cosas son mundables, luego existe otro mundo que es el mundo de ~-
las ideas...ahora blen, estas ideas no las podemos conocer por los
sentidos que solo nos ofrecen una opinién, tampoco por el racloci-
nio que solo nos d& un conocimiento lmperfecto; luego es necesario
que tales ldeas las conozcamos por intuicién. Esta Intuicién la tu
vo nuestra alma antes de unirse al cuerpo, ya que antes de esta u-
nién, vivio en aquel mundo de las ideas, después de la unién olvi-
da las ideas, porque las cosas son copia de Jas ideas...El mundo -
material es la expresién senslble de la idea, es el no ser..eEl ==
hombre pertenece a ambos mundos; seglin el cuerpo, se halla en el -
flulr materlal; seglin el alma es un ser inmaterial; el alma pree--
xist1b antes de su unidn con el cuerpo, se une a é1 de modo extrin
seco, es inmortal y espiritual."(20)

Como acabamos de apreclar, en Platén el concepto del mundo inte
ligible estaba por asf decirlo contaminado con vestiglos especula-
tivos no muy firmes y vilidos, por lo que Kant aporta algo nuevo —
desde su muy personal punto de vista, y merced a su metodologfa pu
rificadora se ve librado de dichos vestiglos, constituyendo un con
cepto intelectual puro del deber ser en los siguientes términos., -
"es+E1 deber ser expresa una especle de necesldad y de enlace con-
los principlos que no presenta por otra parte en la naturaleza. El
entendimiento no puede conocer mis que lo que es, lo que ha sido y
lo que serf. Es imposible que alguna cosa deba ser otra que no es~-
en efecto en tales relaclones del tlempo; que mis, es el deber, -
cuando tenemos simplemente delante de los ojos el curso de la natuy

(20) Alatorre Padllla, Roberto.- L&gica.- Edlitorial Porrua, S.As.=
México 1981.- p. 75
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raleza no tiene nlnguna significacién. No podemos pedir lo que de=-
be 1llegar en la naturaleza, al pedir que propledad dentro de un --
cfrculo debe haber; pero podemos pedir lo que sucede en la natura-
leza o cuales son las propiedades del cfrculo...Este deber ser ex-
presa una accién posible cuyo principlo no es otro m&s que un sim-
ple concepto, mlentras que el principlo de una simple accibdn natu=-
ral debe ser siempre un fendmeno. Ahora bien, es de necesidad que-
la accibén sea posible bajo las condicliones naturales cuando el de-
ber ser se aplicaj pero estas condiciones naturales no conclernen-
a la determinacidn de la voluntad en s{ misma, sino soclamente a su
efecto, y su consecuencla en el fenbmeno,'(21)

Kant proclam® en su época la separaclén absoluta entre el ser y
deber ser, y Kelsen en nuestra era, proclama la separacifn entre -
el relno del ser con el del deber ser, dice al respecto "...'nadie
puede negar que el enunciado algo debe ser...y que del hecho de ~-
que algo sea, no se puede Inferir que algo es'...ademfs5...'la opo-
sicién entre el ser y el deber ser es léglco formal y en la medlda
en que uno se mantenga en los limites de la consideracibn 1bgico -
formal, ningln camino conduce del uno al otro; ambos mundos estén-
separados por un abismo infranqueable.ses'e.."(22)

Su. postura respecto a separar el ser del deber ser, como lo aca
bamos de aprecliar es de un intransigente y no es para menos, preci
samente con esta dualidad el formula su teorf{a pura del derecho, -
donde el mundo del ser lo llama Sein, por pertenecer al mundo de -
los hechos o de la naturaleza donde se aplica el principio de cau~

(21) Kant, Manuel.- Crftica de la Razdn Pura.- Editorial Porrua, -
SeAey~ MExico 1982.~ p. 252

(22) Garzbn Valdés, Ernesto.- Algunos Modelos de la Validez Norma-
tiva.- Cuadernos de Trabajo No. 21 del Instituto de Filosoffa
del Derecho.~ Editorial Universitaria de la Universidad del -
Zulia.- Venezuela 1979.-~ p.p. 8-9
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salldad, en cambio el mundo del deber ser o sollen, es regido me--
diante el principio de Imputacldédn siendo aquf precisamente donde -
es ubicado el derecho, al tener caracter normativo.

Hay una teorfa que se opone a esta postura Kelsenlana, la teo--
rfa realista del conocimiento, la cual seflala: "...en atencibn al-
orden del universo, los tres grandes sectores del fllosofar sobre-
las que puede el alma en todos los tlempos dialogar consigo mismo,
como decia Platbn, cl ser, el conocer y el obrar. En este orden de
prelacidén precisamente, porque conocer es conocer de algo y en es-
ta afirmaclén se aslenta la teorfa reallsta del conocimiento; y --
porque a lo lbglco procede y fundamenta lo ontolégico, sin la con-
fucién hegeliana entre ambos Srdenes. Y ante el ser y conocer, y =
de ellas derlvado, la voluntad, dirigida slempre por la intelligen-
cia...pondrd sus actos convenientes al orden de los flnes, sin la-
escislén Kantiana o Kelsenlana de dos mundos separados y antagbni-
cos ~el del ser y el del deber ser- porque el orden especulativo -
del ser en cuanto conocido por la razbn se convierte en razbn préc
tica, en 1libre voluntad, en orden del deber ser que ha de reallzar
se por la actividad libre del hombre.'"(23) Esta teorfa también es-
intransigente en su postura cuando dice que no hay tal separaclén-
ni debe existir, en la entrafia misma del ser encontramos el deber-

serle
5.,- Moral y Derccho,

Al principic de la humanidad las socledades primitivas medlante
las costumbres o actos repetidos transmitldos entre sus miembros -
de generaclén en generaclén, fuerdn determinando la forma de con--
ducta en socledad, otorgindose cada ves mayor importancia a los ag

(23) Serrano Villafafie, Emilio.- Realismo Filoséfico en Santo To—-
mas.— Revista Verbo Nos. 137-138.~ Editorlal Spelro, SsAee— =
Madrid 1975.- p.p. 1041-1045
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pectos morales y religiosos, mismos que sirvieron de base para la-
elaboracién de normas jurfdicas tal y como sucedid en Roma durante
sus inicios, hasta llegar a un momento de su evolucién histérica -
en que se dlvorciaron totalmente creando algo autbnomo, ya no era-
el sacerdote de la antlgiiedad sino el cuerpo legista quienes elabo
raron las leyes, pero estas normas, las jurldicas, no son las {ni-
cas que persisten en nuestros dfas y regulen conductas humanas den
tro de una sociedad, las morales contlinuaron conservando no obstan
te el proceso desvinculatorio, su plena valldez normativa, entre -
quienes separan a éstas con aquellas se encuentran Kant y Kelsen.-

Aquf{ encontramos otro punto de contacto doctrinario, la separa-
cién entre la moral y el derecho, Kant expresa que las ciencias de
la naturaleza podemos conocerlas merced a julcios enunclativos ex-
presando relaclones necesarias de causalldad, en camblo la moral y
el derecho por estar conformados de julclos normatlvos reguladores
de la conducta humana, expresan relaclones causales las cuales el-
hombre de acuerdo a su libertad puede hacer efectivas; debemos an-~
dar con cuidado al hacer uso de la libertad, porque en ocaslones -
esta es mal entendida surglendo {deologlas contrarias a la esencla
propia de la verdadera libertad, tal es el caso del Nacionalsocia-~
1ismo mismo que combatid a los continuadores del Kantlsmo.

S1 bien la moral y el derecho pertenecen a las clencias del de-
ber ser por contener normas reguladoras de la conducta humana, en-
tonces como llega Kant a distinguir y separar estas dos entidades
antes de dar contestacién considero necesario dar una exposicién -
breve del conocimiento moral religioso, porque Kant como agndstico
1a utiliza a su convenlencia en una moral lalca:

1) Moral Religlosa.~ solo caen bajo la direccidn moral todos a-
quellos actos realizados por los seres humanos con pleno conoci-—-
mlento en el entendimiento y la libre eleccidn de la voluntad, de-
tal manera quedan excluldos de considerarse morales los actos efec
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tuados por locos o sonambulos al no reunirse en ellos las dos antg
riores condiciones. En los juiclos morales que rigen dichos actos-
se presenta un doble aspecto; el externo u objetivo, en virtud de-
que emanan de la ley sea esta natural o positiva, segln se tenga =
como leglslador a Dios o a 1os hombres; y el interno o subjetivo,-
representado por la conciencla, constituyendo el dictamen préctico
de 1la razén en la facultad coegnoscitiva del individuo o como lo eg
cribié el fildsofo espaiiol J. Balmes "la mejor gufa del entendimi-
ento préctico es la moral.”(24)

La conclencia moral a que me refiero, consiste en el julclo ~--
préctico que hacemos sobre la bondad o mallecia de un acto y sobre-
la obligaclidn impuesta por ella, esta conciencia interviene en no-
sotros de dos maneras, ya sea antes del acto ilustrandonos acerca-
de la moralidad del mismo, de mancra semejante a un faro gulando a
las embarcaclones entre los escollos para arribar a puerto seguro,
o después del acto aprobando nuestra mancra de actuar al haber rea
lizado algo bueno o provocando un remordimiento en la conclenclia -
al hacer un mal.

Como el hombre es ser soclable por naturaleza, precisa de vivir
en sociedad, si recordamos aquella novela de nuestra nifiez, Robih-~
son Crusoe, no tendria caso cuestionar si calificamos sus acciones
como morales o lnmorales al no repercutir en f6rma positiva o nega
tiva en una socledad, tampoco habria accién antisocial que involu~
cre lo moral, pero al no ser este el caso y el hombre si se encuep
tra encarnado en la socliedad, suponen derecho y moral reclprocidad
continua y ayuda mutua para bien no solo propio sino también,de el
préjimo. La doctrina moral religiosa nos dice al respecto, "el or-
den jurfdico es una parte integrante del orden moral...con ello se
rechaza la doctrina Kantiana que asigna a la ley humana o al orden
jurfdico el dominio de la pura coaccibn exterior sin fuerza obliga

(24) Balmes, Jaime.— El Criterio.- Editorial Aguilar.- México 1976
.~ Pe 318
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toria en el fuero de la conciencia. El Derecho no puede ser inde--
pendiente de la moral, ni &sta de aquel. Hay entre ambos una mutua
interdependencia, exiglda inevitablemente por la unidad del sujeto
humano en su doble fuero interno y externoc. El Derecho esta esenci
almente compenetrado e incluido en el orden moral."(25)

Quienes mediten sobre los fundamentos y principlos que sirven -
de ‘apoyo al derecho positivo, hacen esfucrzos extraordinarios para
separar al derecho de la moral, entre los cuales se encuentra Kant
y Kelsen, no es factible hacerlo por los argumentos aqui expuestos
pero si es posible su distincibdn, partiendo de las tradiclonales -
notas de: Interioridad-exteriorldad, autonomia-heteronomla, coerci
billdad-incoercibilidad, unilateralidad-bllateralidad.

2} Moral Lalca.- la denomino as{ solo para darle un nombre al —-
concepto Kantlano de la moral, a difecrenclia de la religlosa preten
de que el {titimo fundamento de la moral no esta en Dios, sino en -
la razbn humana o clencia "...la razbn pura es por si sola prlcti-
ca y da (al hombre) una ley universal que nosotros denominamos la-
ley moral."(26) Con esto Kant excluye el fundamento objetivo de 1a
moral porque le significarfa admitir el orden natural de Dios le--~
gislador, no pudlendo por consecuencla separar a la moral del dere
cho y viceversa, aunque sl establece una diferencia entre los jui-
cios normativos de la moral y del derecho, 1os primeros son catego
ricos, es decir no estin sujetos a condicibdn alguna pues nacen de-
la conclencia indicandonos las buenas obras por hacer, en cambio -~
los julclios del derecho son hipotéticos, expresan la necesidad de-
que determinada conducta se ajuste a lo previsto en la hipbdtesis -
externa expresada por el dereche, con su respectlva sancibn a car-

(25) Royo Marin, Antonio.- Teclogfa Moral para Seglares.- Editori-
al Catolica, SeA.e—~ Madrid 1973.- p. 462

(26) Kant, Manuel.- Critica de la Razbn Préctica.- Editorial Porru
ay SeAse— México 1983.- p. 113
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go del Estado en la medida del no cumplimiento.

Kant postula nccesldades diferentes a las expuestas en la moral
religiosa, nos dice: "aquf hay que anotar ahora que esta necesidad
moral es subjetiva, es decir exigencia, y no objetiva, es decir, -
deber mismo; pucs no puede haber deber alguno de aceptar la exis—-
tencia de una cosa (porque esto solo interesa al uso téorlco de la
razbn), tampoco se entiende con esto que la aceptacibn de la exls-
tencla de Dlos, sea necesaria como fundamento de toda obligacibn -
en general (pues ese fundamento descansa...exclusivamente en la au
tonomia de la razén misma),"(27)

La teorfa del realismo filosbfico no esta de acuerdo con lo an-
terior, porque para esta escuela la conclencla no es autbnoma, si-
endo falsa aquella libertad de conclencla; considera a la propia =~
conclencia como el supremo e independiente &rbitro del blen y el -
mal, "pero ni la razdn ni la conclencia subjetivas crean la moral-
y el derecho como decla Kant...en los derechos subjetivos, natura-
les o adquiridos, 1a razbn y la conciencla son regla subordinada y
pendiente de la ley objetiva, natural o positiva, que es la norma-
recta de la conclencia..."(28)

A pesar de que Kelsen no es simpatizante del aspecto moral rell
gloso de Kant es notable la influencia ejercida por é1, "...asl se
explica que el jurista de Viena sostenga que la norma moral sea vi
lida sblo para el individuo en cuanto su conclencia sdlo para é1 -
la promulga y por eso es regla autbnoma. En camblo el derecho es -
heteronomo porque es independiente a su valldez de la voluntad de-

(27) Kant, Manuele— Op. Cit..- p. 178

(28) Serrano Villafafie, Emilio.- Realismo Flloséfico en Santo To--
mas.- Revista Verbo Nos. 137-138.- Edltorial Speiro, S.Ase=--
Madrid 1975.- p. 1074



26

los subditos a quienes se les lmpone."(29) Esta influencla no es —
absoluta debido, a mi parecer, al agnostlcismo de Kant impregnado-
de sentimientos rellglosos, incluso el fildésofo Jaime Balmes en su
libro de filosoffa fundamental da algunos ejemplos de como colncl-
de en algunos puntos el pensamiento Kantiano con el Escolastico, -
aunque tiene sus discrepancias. Kelsen en cambié deslinda su pensa
miento de cualquier influencia religiosa, lo cual es comprensible-
porque busca en su teorfa la pureza del derecho sin contaminacibn-
de {deologlas extraflas, por esoc separa a la moral del derecho, con
su respectlva aclaracién, nos dice "...Importa aquf, ante todo, =~
desligar al derecho de aquel contacto en que desde antiguo fue pu-
esto con la moral. Naturalmente, en manera alguna se niega por es—
to la exigencla de que el Derecho debe ser moral, es decir, buenoc.
Compréndese blen esta exigencia; lo que verdaderamente signifique-
es otra cuestibn. Solamente se rechaza la concepclén de que el De-
recho sea, como tal, parte integrante de la moral..."(30)

(29) Garcia Rojas, Gabriel.- Las doctrinas de Stammler y de Kelsen
y de las Leyes Naturales.- Conferencia del 14 de Octubre de -
1938.- tscuela Nacional de Jurisprudencla.~ p. 24

(30) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Naclonal,
SeAea= México 1981.- p. 38
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B.~ EL NEOKANTISMO Y SU INFLUENCIA EN KELSEN.
1o~ Introduccién.

Habiendo terminado el recorrido doctrinario de la escuela Criti
ca de Kant, he de contlinuar con el movimlento Neokantiano, realzapn
do la influencla en Kelsen, no tante por Kant sino de sus continua
dores, como son varios me limitaré a los mis representativos.

La razbn por la cual Kelsen se adentrd en el estudio del pensa-
miento y metodologfa de Kant empezd desde que era afin estudiante -
en el Liceo, leyendo sus obras "...dice Kuns de Kelsen...'La doc--
trina pura del derecho, pues, aparece como un ensayo de aplicaclén
del método trascedental Kantiano a la ciencia del Derecho...En rea
lidad, primero se trataba de una inquietud de cultura general y --
luego de un préposito conscientm de aprovechamiento de una metodo-
logla de gran prestiglo filbsoflco y cient{flco. El mayor interés-
de Kelsen por conocer a fondo a Kant y a los Neokantlanos nacib --
con posterioridad a la publicaclén de su primer libro orientado ya
hacia la pureza metddologlca, es decir, de los problemas fundamen-
tales del Derecho Polftico...'...una resefla publicada sobre este -
gran libro suyo en los Kant-Studlen, en la que el autor de la mis-
ma hablaba del paralelismo entre las doctrinas Kelsenianas y los -
esfuerzos de la escuela de filosoffa Neokantlana...fué el motivo -
que determind que Kelsen estudlase més profusamente a Kant..."(31)
y a sus disclpulos por asli decirlo; es pertinente hacer una aclara
cibn, esta corriente filoséfica no fue la Gnica que Influyd en el-
maestro Viends, también lo hizo el Positivismo.

(31) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teorfa de -~
Hans Kelsen.— Revista General de Leglslacién y Jurisprudencia
«— Madrid 1966.- p.p. 4-5
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2.~ Origen del Neokantlsmo.

El Neckantismo surge como un movimiento fllosSflco a mediados -
del siglo pasado en Alemania, teniendo vigencia hasta la persecu--
clédn de que fue objeto por parte del Naclonalsoclalismo debido al-
origen judio de gr&n numero de sus representantes. Asi como Kant -
se opuso al empirismo y racionalismo tornandose en punto equidis--
tante entre ambas posturas, también el Neokantismo o Neocr{ticismo
surge en forma de reacclbn, pero en este caso "...tratando de con-
traponerse y de eliminar los excesos del positivismo, sin embargo-
quedd encerrado dentro de los plantcamientos positivistas, 1o cual
ha llevado a decir acertadamente a Galan y Gutlerrez...'fué una ga
l11ina idealista que puso un huevo positivista's...De esta manera se
puede resumir cas{ toda la historia de los plantemientos Neokantia
nos. El posltivismo quiso trasladar a todos los &mbitos del conoci
miento clentifico los logros de las cienclas fisicas, esto es, la-
explicacién de los fendmenos mediante la estructura causa-efecto,-
el querer trasladar esta estructura a las realldades humanas tenia
que dar necesariamente, como resultado una gran cantidad de exce--
sos y desinterpretaciones de dicha realidad, como se sabe, la natu
raleza del objeto determina la especifldad del método conforme al-
cual dicho objeto ha de estudiarse y por supuesto, la naturaleza -
de las realidades fisicas."(32) Esto es, porque cada objeto tlene-
su pecullar manera de existir, segiin su existencia los clasificare
mos en: objetos reales y objetos ideales.

Los primeros nos dice la doctrina, son aquellos cuya exlstencia
se da en el tiempo (los cuerpos) y en el espaclo (hechos psfqulcos)
as{ lo real puede ser psiquico, corperal o ambas, de ah{ el porque
las ¢lenclas cuyo estudio se dirige a este objeto se denominan ci-

(32) Serrano. A.E..- Breve Introduccién al Pensamiento Jurfdico --
Neckantiano.—~ Editorial Universitaria de la Universidad del -
zZulla.- Venezuela 1971.- p.p. 53=54
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encias reales, pues la constituyen los fenbmenos de la naturaleza-
o los hechos culturales.

Los segundos es decir los objetos {deales, no posén el caricter
espacio-temporal o simplemente temporal, sin embargo son portado--
res de una consistencia tal que nadie pucde dudar de su existencla
al ser suceptibles de pensarse por cualquler sujeto cognoscente, a
demés no van a depender en ningin momento del fendmeno psfquico re
al, de tal manera encontramos las ciencias cuyo estudio se dirige-
hacia los objetos fdeales, entre ellos esta la filosoffa y el dere
cho,

En virtud de lo anterior cada objeto de conocimiento debe tener
su propla metodolog!a o caerfamos en error tras ecrror al descono--
cer nuestras pretenciones al estudlar tal o cual ciencia.

3.~ Direccliones del Neokantismo.

Cuando los fildsofos del siglo pasado en Alemania se opusieron-
como reaccidn al materlallsmo positivista, coincidieron en tomar -
la bandera Kantiana a ffn de enfrentar esta lucha f{deologica. Kant
presentaba en sus posiciones las suficientes bases solidas para sa
1ir bien llbrados, perc no se piense que por eso los Neokantianos-
eran sus fleles discipulos, simplemente se present$ una coyuntura-
y la supleron aprovechar aunque no la llevardn a féliz termino por
la amenaza inminente del nazismoj los partidiarlos de este movimi-
ento solo colncldlierén en conslderar a Kant su punto de partida, -
después evolucionaron en distintos rumbos.

En razén de la gran variedad de partidiarios y prescindiendo de
aquellos que parten de Kant solo en sentido amplio y atendlendo a-
quienes sl lo son en sentido estricto, se puede dividir el Neokan-
tismo en dos direcciones o escuelas, la de Baden y Marburgo.
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La EBscuela de Baden.- fué fundada por Wilhelm Windelband, esta-
escuela se apoya en las cienclas de la cultura negando la posibili
dad de la metaffsica (mls alla de la ffsica), sustituyendola con u
na filosoffa de valores eternamente validos, normas supremas de to
da accibn y pensamiento; Su orientacidn es preferentemente hacla -
el terreno de los valores, como sigue la trayectoria planteada en-
la critica de la razbn préctica, a su slstema se le denomina fdea-
1ismo axiolégico.

La Escuela de Marburgo.- fundada por Herman Cohen, p. Natrop y-
R, Stammler, entre otros, en la Universidad de Marburgo, partiertn
de la primera critica Kantiana porque sus intereses no eran précti
cos sino teoricos, elaboraron un sistema denominado fdealismo 16gi
co del Kantismo, entre sus postulados destacan: el que la filoso--
ffa no es una de tantas clenclas, pues su objeto es la clencla pro
plamente dicha, es decir, ol método cientifico; s{ el pensamiento-
no esta condicionado por circunstancias subjetivas se requla a tra
vés de una serie de normas objetivas logrando alcanzar realidades,
aunque no de manera completa, ese conjunto de reglas objetivas (m&
todo 16gico) constituye proplamente el campo de la filosoffa por g
l1lo los temas humanos y polfticos, entre otros, fueron objeto de -
su estudio a través de planteamlentos historicistas y légicos, lo-
cual a la larga tendria consecuencias graves, a mi parecer, porque
la escuela de Marburgo estaba préxima a encontrar una doctrina so-
cialisante, tendiente a depurar el materialismo marxista, a fin de
alcanzar el f{deal de la humanldad.

4,~ Medios Utilizados por el Neokantismo.

Para rescatar la conslderacibn de la realidad humana sostenida-
con el Posltivismo, los fllbésofos Alemanes volvieron la vista ha--
cfa Kant, esto significo retomar los planteamientos fundamentales-
del ideallsmo trascedental Kantiano, dicho fdealismo constituye u-
na teorfa cuya finalldad es reducir la realldad a pensamiento, es-
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decir las cosas y objetos de conocimiento son productos de la men-
te (fdeas), se opone al Reallsmo el cual sostiene que el conocimi-~
ento no son {deas solas sino cosas en si, exteriores a la mente, e
xistlendo de un modo independiente a nuestra actividad mental, por
ello Kant deflne a su doctrina como ldealismo trascedental: Ideal-
ismo porque en la realidad no sabemos lo que hay de verdadero, nu-
estro conocimiento surge de la unién amorfa de dicha realidad des-
conocida y de la férma a priorl, o sea, medlante la fdea preexis—-
tente en nuestra razbn con la cual conflguramos las cosasj es Tras
cedental porque con esas formas ecs posible todo conocimlento acer-
ca del mundo exterior.

Los Neokantianos utilizando el plantemlento {dealista trasceden
tal, tratan de explicar la realidad del ser humano mediante su em-
pleo, pero "...es conveniente destacar que, como resultado del mo-
vimiento positivista, se habla eliminado toda conslderacién estima
tiva o axioléglca de la realidad humana. Lo que trataba de hacer -
el Neokantismo es restablecer esa perspectiva estimativa y axiolé-
glca que habfa sido erroneamente abrogada.'{33)

La corriente Neokantiana por ende rechazando la metaff{sica, la-
cosa en s{ o esencia lo reducen a relacion mental u operacibn, su-
objeto de conocimlento ya no es el ser o la cosa en sf, sino que -
el ser o lo real se va a crear medlante la operacién mental del su
jeto.

5.~ Caracteristicas Bisicas del Neokantismo.

Las caracteristicas bfsicas del Neokantismo consisten en: el em
pleo del Duallsmo Métodico y la funcibn sintetizadora de la conci-
encla, veamos como se conforma cada una de ellas.

1) Dualismo Métodico.- se denomina as{ en filosoffa a esta doc-

(33) Serrano A+E.e— Opes Citee— p. 54
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trina porque en la explicaciédn de los fendémenos (morales, polfti--
cos o psicolégicos), presenta dos principlos lrreductibles entre -
si, por ejemplo: la oposiclén Platbébnica senslble-inteligiblej Aris-
totelica materia-forma; Maniquea blen-mal; Kantiana fenSmeno-noumg
no; o la Kelseniana ser-deber ser. Por ende el dualismo metédico -
se opone a la doctrina del Monismo, la cual defiende la exlstencia
de una sola y {nica realldad, esta es considerada a través de la =~
estructura del ser o en la del deber ser.

Antes de pasar a la explicacidn de las anteriores estructuras,-
creo conveniente conocer 1o que en la doctrina se le conoce como -
Realldad, pues ésta no es solamente aquella por la cual palpamos -
mediante nuestros sentidos, sino también Lodo lo que es o existej-—
as{ el hombre dentro de su unlverso espiritu-materia, se da cuenta
de algo bilen sea por sus sentidos corporales o mediante su Inteli-
gencia, en consecuencia poseemos dos tipos de conocimiento, el sen
sible y el intelectual; por el conocimiento sensible nos damos cu-
enta del mundo material que nos rodea haciendo uso de los sentidos
corporales, on camblo con el conocimiento intelectual, la persona-
elabora {deas por medio de las imagenes obtenidas por los sentidos
llegando incluso a poder separar el acclidente de la esencla.

Cuando me refiero al concepto de Realldad, no vaya a confundir-
se con la Teorfa Reallsta del Conocimlento (realismo filoséfico),-
porque mientras que los Neokantianos plensan y pensando crean la -
realidad, los Reallstas como Santo Tomds la conocen y conociendola
es como captan el objeto de entendimiento; he aquf en forma breve-
el origen de la rivalidad filos&éfica que ya he expuesto.

Con el conocimiento previo sobre la Realidad, doy paso a una de
las dos maneras por la que el Duallsmo Metodico considera la reali
dad, me refierc a la estructura del Ser, &sta se rige por el prin-
cipio de causalidad, estableciendo una proporcibn causa-efecto, ya
que "todo efecto neceslta de una causa proporclonada de lo contra-
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rio para la parte de efecto que quedara fuera del alcanze de la -~
proporcidn de la causa, no habr{a causa, no habrfa quien determina
se la indeferencia, la indeterminacibn esenclal del ser contlngen~
te asi vendria a existir un ser contingente sin causaj; se habrfa -
determinado a s{ mismo a existir cuando no existla, y contra lo —-
que dice su misma esencia, es de suyo indeterminada, y se habrfa -
dado determinacién, es insuficlente y se habrfa dado suficiencia,-
luego no hay ninglin efecto que pueda superar a su causa total, a -
su causa verdaderamente proporcionada..."{34) de esta manera guar~
dando la deblda proporcidn causa-efecto, es posible considerar la-
realldad de las cienclas f{sicas o de la naturaleza.

Merced a la segunda estructura, Deber permite a los Neokantla~-
nos pensar la realidad humana, consecuentemente la jurfdica; Solo-
mediante estas dos formas o estructuras es posible considerar la -
realidad Neocr{tica, pues para ellos puede ser enfocada con la es-
tructura del Ser y del Deber ser, dicho duallsmo los lleva a refe-
rirse a los dos mundos, el natural y el normativo exlstiendo un a-
bismo entre los dos, por ende no deducen el Ser del Deber ser, lo-
que la doctrina del Realimo de Santo Tomis si lo hace, teniendo o-
tra diferencia de las que he mencionado.

2) La Funcién Sintetizadora de la Conciencia.- en otro lado men
ciond el concepto Kantiano de conciencia, diferente a la conceptua
lizacibn religlosa, por 1o que esta conclencia en su funcibn sinte
tizadora va ordenando, es declr sistematlizando los datos suminis--
trados por la experiencla, elaborandolos mediante las férmas puras
de la sensibilidad (espacio-tiempo) las cuales son a priori, por -
ende no pueden ser emp{ricas o experimentales pues de otro modo no
fundarfan ciencla, solo podr{a afirmarse lo que se ha experlmenta-
do y esto, (nicamente con respecto a los casos en que hubjesemos =

(34) Rahalm Manriquez, Salomdn.- Compendio de Fllosoffa.- Edito---
rial Progreso S.A..- México 1966.- p. 209
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tenido experiencla; asf{ mismo con las férmas puras del entendimlien
to o categorfas (cantidad, cualidad), al tener el carflcter a prio-
ri poseen el criterio conforme al cual la conciencia sintetiza e~
s0s datos provenlentes del exterior, esto es, un objeto existe en-
tanto cuanto es representado en la continua relacién de la experi-
encia "...los principlos del entendimiénto puro son sélo de uso é&m
pirico...mis alld del campo de la experiencia posible, no puede ha
ber ningln principio sintétlco a priori."(35) queda as! la explica
cidén de la clencia de la naturaleza constituida merced a las fér--
mas puras del entendlmiento (nolmeno o cosa en s{, porque el obje-
to es pensado por el Intelecto), y la forma pura de sensibilidad -
(fendmeno o cosa , en cuanto percibida pues el objeto es pensado -
por nuestros sentidos).

Pe la relacién fendmeno-noumeno se llega a establecer una de --
las diferencias entre Kant y sus seguldores, para &1 el noumeno no
puede ser conocido, solo el fendmeno se puede conocer, as{ nos di-
ce: ".,.no podemos conocer las cosas como son en si, las pensamos-
de acuerdo con clertas fb6rmas innatas en la sensibilidad nos pre--
senta las cosas seglin se hacen presentes en nosotros, aunque no po
demos nunca saber como serfn en si. Esos fendmenos son el objeto -
de nuestro conocimliento...as{ pues, sblo lo sensible, pues de ello
partimos, es de alguna manera cognoscible, con ello, nada podemos-
saber de las esenclas, de las cosas como son en si,.."(36) si bien
el noumeno es incognoscible no por eso le niega existencia a con--
trario de los Neokantianos que s} lo consideran inexistente, por--
que para ellos unicamente tienen significado las modalidades de la
conclencia y sus productos, es decir los fendmenos; La realidad sg
glin esta escuela es percibida sbélo medlante los sentldos, elabora-

(35) Kant, Manuel.- Crftica de la Razdn Pura.- Editorial Porruva, -
SeAe.- México 1982,~ p. 147

(36) Rahalm Manriquez, Salomén.- Compendio de Fllosoffa.- Edito---
rial Progreso, S.A..- México 1966.- p. 461
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dos tanto por las férmas puras de la sensibilidad como del entendi
miento.

6.~ Ser y Deber Ser en el Neokantismo.

No es necesario insistir demasiado en el tema, porque los Neo--
kantlanos continuardn postulando la separacién Kantia a del Ser y-
del Deber Ser, por ende Kelsen ha mantenido dicha divisién como -~
parte fundamental en su pensamiento jurfdico, aunque sigulendo mis
blen 1a influencia de la escuela de Marburgo, pues hace del Ser y-
Deber ser un antagonismo férmal 1égico teniendo como consecuencia -
la inevitable separacidn de las clencias en naturales y normativas
seglin se tenga como objeto de conocimiento en el ser de los hechos
reales (realidad) o en el deber ser &tlco jurfdlco (f{dealidad), es
decir clencias causales y normativas respectivamente, apartandose -
de la trayectoria de la escuela de Baden, qulenes siguen una l{nea
axioléglca.

7.~ Supresién de la Substancla.

Una de las tendencias uniformes entre los Neokantianos lo cons-~
tituye la supresién de la nocidédn de substancla, debido a la conti-
nuidad en sus {deas del Kantismo, pues Kant tnlicamente considera a
la razén creadora de la realidad, su realidad, solo la razén cono~
ce de la bondad o malicia de las cosas.

Cuando me reflero a la nocidn de substancia de inmediato me en-
tra la f{dea del ser, de existencia, lo que implica tenga subtancla
por e}lemplo si digo -una persona- estoy afirmando el sujeto perso-
na, estoy hablando de su existenclia en la realldad y al existir po
see sustancla, en este caso consiste en su alma, no caigamos en el
error de confundirla con la conciencia, esta es la facultad o fuer
za del alma, por la cual conocemos de todos los fendmenos presen--
tes a nosotros, aunque hay autores a qulenes para negar la existen
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cia del alma ensefan que consiste en la reunibén de los fenémenos -
verificados en nosotros, para ellos el alma humana es un mero acci
dente, una mera ilusién.

Kant en cierta medida no solo negbé la substancialidad del alma,
sino justificdla razén de tal negativa, sefiala "...'seria...un —--
grande, y hasta el {inico escollo de toda nuestra crftica, la posi-
billidad de demostrar a priori que todos los seres pensantes son —-
substancias simples, y que por consiguiente tienen necesariamente-
la personalidad y la conclencla de su existencia separada de toda-
materia; Porque de este modo habriamos dado un paso fuera del mun-
do sensible, habr{amos entrado en el campo de los noumenos, y ha--
brfamos dado un paso fuera del mundo sensible, habrf{amos entradoc -
en el campo de los noumenos, y nadie nos disputarfa el derecho de-
desmontar este terreno, de edificar en &1 y tomar posesién del mis
mo, segin que lo permitiria la fortuna de cada uno...'..."(37) Por
ende no me sorprende el que Kelsen bajo tal influjo de la negaclidn
de substancia reduciendola a una serie de relaclones mentales, ya-
no vea en su teorfa pura del derecho substancfas, sino solo rela--
ciones mentales las cuales explican el Derecho.

8.~ Influencla de Herman Cohen.

La escuela de Marburgo con Cohen a la cabeza, al negar la no---
cibn de substancia reduciendola a una serie de relaciones mentales
pues el objeto del conocimiento ya no es la cosa slno que se crea-
mediante operaclones intelectivas, provoca que Kelsen no vea subs-
tancias sino relaciones, asl las personas o sujetos de derecho se-
convierten en simples relacliones, disuelve el concepto de persona-
fisica o jurfdica reduciendola a una expresién unitarla personifi-
cadora de deberes y facultades, al respecto nos dice Kelsen "El --

(37) Balmes, Jaime.- Filosoffa Fundamental.- Tomo II.~ Libreria de
Ch. Bouret.- México 1889,- p. 365
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concepto jurfdico de persona o de sujeto del derecho expresa sola-
mente la unidad de una pluralidad de deberes y derechos, es declr,
la unidad de una pluralidad de normas que estatuyen esos deberes y
derechos. La persona ffsica correspondiente al hombre individual -
es la personificacién, o sca, la expresién unitaria personificada,
de las normas que regulan la conducta de un hombre. Es el soporte-
de todos esos deberes y derechos, es decir, s{ uno se despoja de e
sa representacidn de su caricter sustancial que reduplica el obje-
to, el punto comiin de imputacidén de las situaclones féctlcas de --
conducta humana normadas como deberes y derechos, as{ como el cen-
tro de aquel orden parcial cuyas normas estatuyen esos deberes y -
derechos, y cuya individualizacidn resulta de la referencia a la =
conducta de un mismo hombre. Este es una realidad natural, aquella
una representacidén...auxillar del conocimiento jurfdico..."(38) --
por ende Kelsen al conslderar el ser y substancla como simple rela
cién antagénica con el mundo del deber ser los suprime en su teo--
r{a pura del derecho, afirmando que tanto el Estado, la persona, -
derecho subjetivo, deber, como el lndividuo inclusive sean una not

mas

9.- Hans Valhinger,

otro de los filésofos Neokantianos influyentes en Kelsen, es su
compatriota Hans Valhinger, a quien se le conoce como el padre de-
la teorfa del Als ob (cémo si), es decir vivir y obrar cémo sl hu-
blere penas, recompensas, deber moral y jurfdico; siguiendo su te-
sis nominallsta expresa que las f{deas son simples voces carentes -
de realidad, pues el Nomlnallsmo es una doctrina segfin la cual no-
existen universales, porque el hecho de que nuestro lengtiaje tenga
términos generales (mesa, hombre) no implica se den en la realldad
asf valhinger como Nominalista considera el universal una palabra,

(38) Kelsen, Hans,~- La Teor{a Pura del Derecho.- Editora Naclonal,
S.Aes~ México 1981.~ p.p. 84-85
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la cual designa la imagen comiin y por ende el {nico conocimiento,-
el sensible.

Para este fildsofo lo real existente y lo perceptible que provg
ca sensaciones en su estructuracién, producen una funcién de fic--
cién Gtiles para la vida, por lo tanto el yo, la cosa en s{ (noume
no), causalidad, asi como las nociones cientificas de matematicas,
f{sicas o religlosas entre otras, son flcclones f(itiles para la ac-
cibn. "...Kelsen ci{ta expresamente esta filosof{a del Als-ob en el
prefacio de su obra...los problemas capltales del Derecho...afirma
que el Derecho est§ lleno de ficciones personificadoras como las -
de personas, derecho subjetivo, Estado, persona moral. Kelsen lle-
ga a reconocer que la separacidn absoluta del Sein y del Sollen, -
el cardcter obligatorio del derecho positivo, la soberania del Es~
tado y el fundamente de toda obligacién, no pueden nl podr&n jamas
demostrarse logicamente; pero estos principlos o postulados se le-
gitiman por su utilidad, es decir, por la facilidad con que median
te ellos se resuelven multitud de problemas y desaparecen mil difi
cultades con que tropieza la cliencla del Derecho, como lo dice el -
mismo jefe de la escuela Vienesa en su,,.Die Rechtswissenschaft -~
Als Norm: es necesario obrar como si (als-ob) la oblligacién jurfdi
ca tuviera fundamentos absolutos."(39)

10.~ Ernest Match.

El también filésofo Viends y Nominalista Ernest Match, influyb-
en Kelsen su doctrina es bislcamente sensualista, pues parte de la
suposicidén de que todo el conocimiento se deriva de las sensacio--
nes o percepciones, las cuales son la fuente de la verdad, por en-
de para €1 las clencias son medios de orientacién en la vida, asf-

(39) Garcf{a Rojas, Gabriel,- Las doctrinas de Stammler y de Kelsen
y de las Leyes Naturales.- Conferencia del 14 de octubre de -
1938.- Escuela Naclonal de Jurisprudencla.- p. 26
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"...56lo conocemos sensaciones conscientes, las cosas materiales =
son grupos de sensaciones...la causa y la sustancia no correspon--
den a nada en la realldad, son puras relaciones. Por virtud del --
principio de la economf{a del pensamlento...todo acto de conocimien
to como cualquier acto blolégico, tiende a hacer que el individuo-
se acomode a las condiciones exterlores del medio ambiente...En ==
consecuencfa una pluralidad de sensaclones reflinese en una sola no-
cién y la dlversidad de hechos redflicese a la férmula mis simple pg
sible como sucede con las leyes de la fisica, y de esta manera se-
economisa esfuerzo de expresidn, trabajo de pensamiento y aiin de a
provechamiento. El ff{n utilitario del! pensamiento como cualquiera-
otra funcibén biolbgica, es el de conservar la vida, las cienclas y
los conocimientos en gencral son {itiles porque facilitan la acclén
y satisfacen el anhelo vital. El Denkokonowishes Prizip que March-
apllcaba al dominio de la realidad, dominio que Kelsen bautizd con
el nombre de Sein, este autor lo transporta al reino del sollen y~
crea el principio de economf{a del valor...segln el principlo de la
econom{a del valor Kelseniano, el fundamento de la obligacién debe
ser escogldo de manera que el contenido de la oblligacidn correspon
da lo mAs exactamente a la realidad. Por eso Kelsen exige que la -
Grund Norm sea lo mis eficaz posible y que sea 1a que corresponda-
el mayor nimero posible de cosas y actos humanos. As{ como Match -
destlerra del campo de la clencia el concepto de verdad para susti
tulrlo por el de utilidad de la accién. As{ también Kelsen preten-
de desterrar del derecho la nocién de Justicla..."(40)

Por lo anterlor, la teorf{a de este autor podemos resumirla en -
tres postulados esenciales y asf{ encontramos el grado de influen—-
cia con el jurista Vienés:

1) s6lo vamos a conocer sensaciones, es decir las cosas materia
les constltuyen un grupo de sensaciones, por ende Match es Pansen-
suallsta.

(40) Garcf{a Rojas, Gabriel.- Op. Cit..— p.p, 27-28
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2) El pensamliento lo estructura mediante una organizacibn, la -
cual se desprende del grupo arriba citado, denominandole principilo
econdmico del pensamiento.

3) Dice que el fin de la clencla o el pensar, consiste en con--
servar la vida, as! mismo los conocimientos son (itiles porque faci
1itan cualquier acclién.

11.~ Jellinek, Lavand, Gerber.

Otros Vienésecs que Influyerén en Kelsen, son los jurfstas Jorge
Jellinek, Lavand y Gerber, su pensamiento se enfoca princlpalmente
a separar el derecho positivo de sus aspectos histdricos, polfti--
cos y socliologlicos, pues para ellos cualquler otro derecho que no-
sea positivo no expresara la férma pura del mismo (deber ser 16gi-
co), de tal manecra que Kelsen ",,.afirma sentirse...'mids unido que
nunca a aquella direccidén que tuvo en Alemania como representantes
mis ilustres a Gerber, Lavand, Jellinek. Esta direccidn, apartando
se de la nebulosa metaff{sica del Estado, pretendfa ser una teorfa-
positiva del Estado, esto es, una teor{a del Estado estrictamente-
jurfdica, sin matiz polftlco alguno. Esta teorfa era una parte del
gran movimliento cient{fico-social que...se dirlgfa contra la espe-
culacibn iusnaturallsta y aspiraba a constltuir una teor{a de 1a =
socledad real (soclologfa) y del Derecho positive'..."(41)

A Kelsen bajo tal Influjo le permite, mediante 1a separacidn de
poder polf{tico y derechs, elaborar una teorfa que prescinda de la-
fuerza soclal con que el derecho se sostlene, es decir hacer de su
teorfa pura una ciencia del derecho y no una pol{tica del derecho.

12.- El Marxismo.

Podrf{a continuar con el amplio analf{sis de todas las doctrinas-

(41) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencia Jurfdi
ca.- Editorial Arlel, S.A..- Espafla 1978,- p.p. 54-55
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f{deologicas y autores han influido de alguna manera en menor O ma—
yor grado sobre Kelsen, considero que aqui estfn anotadas las prin
cipales, sblo me resta concluir con la corriente filosdfica mls —-=
discutida y de actualidad el Marxismo, apareciendo no sdlo como -—
concepeldn politica o una opcidn ideologica, sino también se pro--
yecta cual si fuese una visién del mundo.

En virtud de la duda Cartesiana, plenso-luego-existo, conside--
randose a la actlvidad pensante como una realldad, provocd la crea
c¢18n de dos posturas fllosdficas, por un lado los Sensualistas qui
enes la reducen a una sensacién, por el otro encontramos el ldea-~
lismo, reduciendo el conocimiento sensible al pensamiento negando-
el mundo exterior, el cual no sera sino el producto del mismo, la-
fdea; Kant y Marx son fdealistas aunque cada uno con finalldades -
proplas, si bien Marx no es Kantiano o viceversa, hay un momento -
en la fllosofla de Kant en que da una apertura hacf{a el marxismo y
es cuando "...ha sistematlizado 1a inversidn de la fllosoffa tradi-
clonal que hacia reposar la moral sobre la metafi{sica (se regula -
sus acclones sobre la verdad conocida y amada, la prActica se esta
blece en funcidn de los principios inmutables que gufan al hombre-
hacfa su ff{n). El hacla reposar al contrario la metafisica sobre =
la moral. Los principlos no estén ya fundados sobre una verdad co-
nocida por la inteligencia, sino que se deducen de las reglas de -
nuestra accibn...se ha dado as{ un gran paso hacfa el marxismo, fi
losoffa de lucha y de accién."(42) Pues el Marxismo es accibn y es
ta palabra para Marx significa una fuerza con miras al dinamismo -
de una manera metédica y slstematica, las tres leyes dlalecticas o
princlplos fundamentales en dicho movimiento fllosbéflco represen——
tan una deduccidn de la actividad {automovimiento), las cuales se-
encuentran en todos los seres del universo, por ejemplo: vida soci
al, actividad intelectual y actuacibén de la naturaleza esponténea,

(42) Ousset, Jean.- El Marxismo Lenlinismo.- Editorial Spelro, S.A.
.~ Espafia 1967.~ p. 31
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dandose sin la intervencib6n humana, estas tres leyes segun &1, por
tratarse de leyes obj}etlvas del unlverso, su existenclia nunca va a
depender del ser humano, quien para conocerlas las deduce de la na
turaleza, por ende la fucrza humana no puede crear nl abolir.

Influido por estas f{deas origlnando el materialismo histdrico,-
provoca que Kelsen en la teorf{a pura del derecho intente ",..,hacer
una compendiosa exposicién de las {dens fundamentales de su siste-
ma, y en el que se leen mds de cuatro pdrrafos de sabor netamente-
marxista, Explica el dualismo cliisico del derecho objetivo y subje
tivo por la intencidn de las clases poseedoras de conservar y legi
timizar sus derechos de propiedad, enfrente de las clases pobres...
Al concepto de derecho subjetlivo el profesor Viends le da un conte
nido econémico polftico: la conservacién y defensa de la propledad
privada como intocable por el Estade, Lo mismo hace con el concep-
to de persona...Kelsen proporcionard toda la utlileria jurfdica y -
las formulas mis breves y adecuadas; El Estado es el derecho, la -
ley es igual al derecho, no hay derecho subjetivo que pueda oponer
se al derecho objetivo, la persona humana es sdlo una norma y un -
centro de relaciones, las fdeas...ni pueden ni deben penetrar ni -
influir..."(43) en todo lo referente al saber del derecho.

(43) Garcfa Rojas, Gabrlel.- Las doctrinas de Stammler y de Kelsen
y las Leyes Naturales.- Conferencia del 14 de octubre de 1938
.- EBscuela Naclonal de Jurisprudencia.~ p. 29
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Ce= POSITIVISMO.
1.= Aclaracién.

s{ el Neokantismo surgld como movimiento filoséfico para comba~
tir los excesos del Positivismo, deberf{a haberlo estudiado primero
pues el Neokantismo se did con posteriforidad, no quise hacerlo ast
porque hubiera perdido cierta continuldad con la filosofia de Kant
de esta forma el Positivismo me sirve de manera introductorla al -
pensamiento jurf{dico de Kelsen y como Influyd sobre él.

2.- Origen y Fundamento del Positivismo.

El Posjtivismo es una doctrina fundada a mediados del siglo pa-
sado por el fildsofo francés Augusto Comte, le did tal nombre deb}
do a su préposito de utilizar para fines de investigacién filoséfi
ca el método y resultados de las clenclas positivas, pues "...se--
glin el Positivismo, la fllosoffa tlene respecto a las cienclas, ca
da una de las cuales se halla circunscrita a un sector particular-
de la realidad, la misldn de elaborar una concepcidn total del mun
do, es decir de organizar los resultados de las investligaciones —-
particulares. Esta {dea...signiflica que el cr{terio general para -
la explicacidn de la realidad ha de ser el de extrapolar de su &m-
bito especiflico las leyes cient{ficas para entenderlas, indlferen-
temente, a todos los restantes aspectos de la realidad...'"(44)

Al Positivismo también se le comoce como Agnosticismo, porque a
firma que no podemos conocer con certeza sino las cosas sensibles,
muy a la manera del pensamiento de Kant, en quien la realidad en -
s{ es desconoclda, aunque las bases fundamentales del Positivismo,
a diferencia del Kantismo "...estdn constituidas por la exaltacidn

{44) Enciclopedia Monltor.- Salvat Editores de México, S.A..- Tomo
No. 8.~ México 1967.~ p. 4960
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del valor de las clencias empirico-experimentales...como reaccidn-
frente a las construcclones metaff{sicas de la filosoffa f{dealista-
...as{ como por la consideracién de la ciencia como fnico instru--
mento que puede garantizar el progreso humano...En el analfsis de-
los razgos constructivos del saber cient{fico el positivismo se ba
sa en la tradicién del empirismo clésico: cualquier conocimiento -
para resultar verdadero, se debe basar en la experlencia...cualqui
er proposicién que no sea verlflicable empf{ricamente dcbe conside--
rarse metaffsica y ha de ser rechazada por la ciencla..."{45) Por-
eso para todo positivista la ciencia positiva es la Unica forma de
el conoclimiento, las dlversas clenclias se fran desarrollando pro--
gresivamente, desde las mds sencillas a las mis complejas, la (it}
ma para Comte es la sociologfa, es decir el estudio poslitivo de --
los fendmenos soclales, lo cual nos lleva hasta la teoria de los =
tres estados por 16s que el hombre ha pasado, omitiré explicar tan
to el primero denominado teoléglco, caracterlzado por una creencia
de agentes sobrenaturales gohernantes del mundo, as{ como el segun
do 1llamado metaf{sico, en el cual los hombres se explican los feng
menos, buscando en ellos el origen de las cosas; flnalmente el ter
cer estado denominado clentf{fico o positivo, porque se ",,.consti-
tuye el momento en que nuestra inteligencia, seglin Comte, alcanza-
la madurez, ya no se preocupa por el conocimiento absoluto, es de-
cir, ya no indaga el modo originario de la produccién de los fend-
menos. Su preocupacidn se limita al descubrimiento de las leyes, -
esto es, la averlquacién se limita aVXHVeétlgar las relaciones ~--
constantes entre los fendmenos..."(46)

£l pensamiento en esta tercera etapa se interpreta mediante ——-—
principios cient{flicos, la busqueda del lcomo? de los fendmenos w--—
substituye a la del ¢por qué?, as{ nos explicamos las razones por-

(45) Encliclopedia Monlitor.- Op. Clt..- p. 4960
(46) Azuara Pérez, Leandro.- Soclologfa.- Editorial Porrua, S.A..-
México 1978.- p. 159



45

las que el Posltivismo ha tenido auge, pues la palabra clencia ti-
ende a referirse con exclusividad a las clencias experimentales, -
esto nos conduce necesariamente a comprender la clasificaclén de -
las cienclas segiin &1, su manera de ordenarlas obedece a la mayor-
complejidad en las primeras y son: matematlicas, astronomia, quimi-
ca, fisica, blologla, sociologfa, por supuesto aqu{ no figura el -
perecho, porque no entra en la concepcidn positivista de Comte al-
no ser una clencla experimental (empfrica), solo las leyes natura-
les son vilidas sl la experiencla las confirma, en cambio las le--
yes normativas no estin condiclionadas debido a su efectividad.

3,~ El Neopositivismo y el Circulo de Viena.

De la misma manera en que el pensamiento de Kant encontrd eco -~
medlante el Neokantismo, el Positivismo de Comte continud graclas-
al Neopositivismo, nuevamente se replite la ironla pues tanto uno -
como el otro fuerén perseguidos durante la Alemania Nazi, aunque -~
los nuevos positivistas a pesar de la muerte de su l{der logro ger
minar en otros palses merced a la emigracién forzosa de algunos sg
guidores.

Maritz Schick, fundador deol Neopositivismo, explica el origen -
de dicho movimiento "...'En un principio...la fllosoffa investigd-
el fundamento orlginarlio del ser, la existencia de Dins, la inmor-
talidad y la libertad del alma, el sentido del mundo y la norma de
la accidn: Nosotros preguntamos sin embargo, lqué quiere decir?...
de cualquier cosa que hable le planteamos el problema &cuil es el-
sentido de tu discurso?'...Sclamente en cuanto andlisis del lengua
Je la fllosoffa puede comprender la naturaleza del proceso cognos-
citivo y proponerse después como reflexidn sobre los principlos -~
del conocimiento y del comportamiento..."(47)

(47) Enciclopedla Monitor.- Salvat FEditores de México, S.A..- Tomo
No. 7.- México 1967.- p. 4423
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Paralelamente al Neopositivismo Schick junto con un grupo de fi-
16sofos en la Universidad de Viena, fundan una asoclaclén para estyu
diar al emp{rismo, llamado circulo de Viena, sus propbsitos filosé-
ficos se pueden sintetlizar en los siguientes puntos: "e...a) una lu-
cha decisiva contra la metaf{sica, basfndose en el principio de que
sblo tienen un sentldo los enunciados verificables empfricamente; -
b) la formacidén de una clencla unitaria, reagrupando en una Gnlca ~
enciclopedia del saber todas las clenclas; c) la conciliacién de --
las exigenclas empliristas con las léglco-formales, o sea la acepta-
ctédn radical del principlo de verificacién unida a una reduccién de
de la fllosoffa a analisis 16gico del lengilaje.'(48) as{ mismo van-
a negar la existencia de los julicios sinteticos a prilori, pues son-
partidiarios de hacer una filosoffa lbglco-analfltlca.

4.~ Posltlvismo y Derecho Positivo.

Cuando Kelsen al {nicio de su obra magna nos dice "la teorfa pu-
ra del Derecho es una teorfa del derecho positivo. del Derecho Posi
tivo a secas, no de un orden jur{dico especlal. Es teorfa general -
del Derecho..e.como teorfa, qulere conocer Onlca y exclusivamente su
objeto. Procura responder a las preguntas sobre qué es y cbmo es el
Derecho, pero no a la cuestién de cbmo debe ser o cbémo debe elaho--
rarselo..."(49) De inmediato situo su grado de influencla tanto por
el agndstico de Kant, qulen segln el, la realidad en s{ es descono-
clda, como en aquella doctrina filosbfica que defiendr como {inica -
fuente del conocimiento a la experiencia sacada de los fenbémenos, -
pues no hay otro medio de conocimiento clentffico sino los sentidos
con ellos se conoce la mater{a y sus leyes, me estoy refiriendo al-
Posltivismo, también conocldo como agnosticismo porque para esta --

(48) Enciclopedia Monitor.- Salvat Edltores de México, S.A..~ Tomo =~
No. 4.~ México 1967.~ p. 1429

(49) Kelsen, Hans.~ La Teorf{a Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeAee= Méxlco 1981.- p. 25
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doctrina la desconfianza en la relacibn de los problemas sobre to-
do los metaffslcos y religlosos, a los cuales no pueden aplicarse-
los métodos de una investigacibédn clent{fica.

Es 16glco suponer y asl he tratado de mostrarlo, sf{ estas dos -
escuelas fllosb6ficas coinciden en algunos puntos aunque en otros -
pretenden ser antagdnlcos, de alguna manera han influido en Kelsen
y maximé que tanto dichas doctrinas como &1, son Vieneses o Alema=-
nes. Dice el jurista Chileno Luis A. Warat "...Kelsen se encuentra
influenciado por una doble fuente de lnspiracibn para sus {deas me
todSlogicas vertebrales, Kant y el positivismo clentifico, redefi-
nidos por el Neokantismo y el Posltlvismo 1&gico respectivamente,-
la fusldén de algunas {deas del Kantismo con otras del posltivismo-
determiné un proceso dialectico entre ambas posturas, cuya sinte--
sis es la teorla pura del Dorecho...y esto es porque tanto el pro-
ceso posltlvista del conocimiento (en su férma pregnoseologica y -
dogmatica o trascedental) tienen como base la misma problematica g
pistemblogica, definen una misma tem&tica fundamental y al mismo -
tiempo soslayan relaclones posibles de la teorfa...”{(50) con su --
realidad, as! Kelsen con su teorfa al permitir la influencla tanto
del {dealismo critico como del posiltivismo 16gico, consigue elimi-
nar de la problematica planteada por &1, la discucliédn sobre los --
factores determinantes de la realidad jurldica.

Cuando Kelsen al principlo de su teorfa dice que es una teorfa-
general del del derecho, del derecho poslitivo, uno se pregunta s{-
Positivismo y positivo son lo mismo, ciertamente no es asf, una se
refiere al campo filosbfico y otra al juridico, tampoco pretende -
la apllicacién de la filosoff{a en el derecho, eso es otra cosa y --

(50) Warat, Luls Alberto.- Los Presupuestos Kantianos y Neckantla-
nos de la Teorfa Pura del Derecho.- Revista de Cienclas Socia
les.- No. 20 ler. Semestre.- Unlversidad de Valparafso Chile-
1982,~ p. 385
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mis adelante lo tratare; por ende sl hablamos de una teorf{a gene--
ral "...debe ser claramente distingulda de la Fllosoffa del Dere--~
cho..«Es cierto que ambas se refleren a su objeto de acuerdo con -
puntos de vista generales, pero mientras aquélla estudia el dere--
cho que es, &sta trata del derecho que debe ser. Considerada desde
tal Angulo, la teorfa general es positivista...parte de la esencia
del derecho y deriva de ella los conceptos generales con cuya ayu=-
da concibe y ordena el material Jurfdico..."(51) por ello recalcan
do las palabras de Kelsen, desea responder a la pregunta lqué es -
el derecho? y no lcbmo debe ser?.

Ademfs, "los partidiarios del positivismo tienen razbn al soste
ner que la positividad es...uno de los elementos de la estructura-
ontolégica del derechoj Pero se equivocan al pensar que tal atribu
to es condiclén suficiente (y no simplemente necesaria) de la vili
dez intrinseca de aquel. Cémo para resolver tal problema sblo admi
ten los criterios de céracter oficial, esta limitacidn los lleva a
concluir que no hay mis derecho que el creado o reconocido por los
brganos del poder piiblico y a negar que la fuerza vinculante de --
tal derecho puede hacerse depender de la valldez intri{nseca, en --
sentido axlolégico, de sus normas."(52) aquf los Posltlvistas se ~
estdn refiriendo al derecho positivo en si.

Me voy a permitir tratar algunos aspectos concernientes al dere
cho posltivo, a efecto de servirme como introduccldn al aspecto ju
ridico clent{fico de la tesis Kelseniana, no deseo ser repetitivo-
al exponer conceptos del Positivismo tratados anteriormente, mi in
tencidn de hacer resaltar la influencla del movimiento Positivista
espero este satisfecha.

(51) Garc{a Maynez, Eduardo.- Filosoffa del Derecho.~ Editorial Pg
rrua, S.A..- México 1980.- p. 13
(52) Garcfa Maynez, Eduardo.— Ops Cit.e~ pe 51
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5.~ Naturaleza Del Derecho Positivo.

El derecho en general podemos clasificarlo seglin su naturaleza-
en: natural y positivo, este {iltimo se dlvide de acuerdo a quien -
se tenga como autor, s{ Dios entonces es el derecho posltivo divi-
no, en cambio si el autor esth en el hombre se subdivide en: dere-
cho positivo eclesiastico, pues proviene de la autoridad de la I--
glesia en orden al goblerno de sus fieles; y en derecho positivo -
civil porque resulta de la ordenacibén de la razbn dirigida al blen
com(in ¥ es promulgada por la autoridad competente.

En virtud de lo anterior sélo voy a exponer el derecho positivo
civil (positivismo 16glco), pues a el se reflere Kelsen aundue pa-
ra efectos personales tratare algunos aspectos del derecho natural
porque Kelsen, pretende como base fundamental de su teorfa pura de
el derecho enfrentarlos, al respecto dlce: "A partir de la conmo--
cibén soclal ocaclionada por la Guerra Mundial, la teorfa jurfdica -
tradicional estd en vias de retornar...a la teorfa del derecho na-
tural, del mismo modo, también la filosoffa tradicional se encuen-
tra en pleno retorno hacfa la metaff{sica prekantiana...y precisa--
mente porque la teorfa pura del derecho extrae las consecuenc{as -
Gltimas de la fllosoffa y la teorfa Jjurfdica del siglo XIX, origi-
nariamente antildeolédgica y positivista, incurre en la m&s cnergl-
ca oposicién con los epfgamos que reniegan de la filosofia trasce-
dental Kantlana y del positivismo jurfdico."(53) en clerto modo en
tiendo su enfado y por eso procurare ser conciliatoric, pues el dg
recho positivo y el natural se complementan uno al otroe.

6.- Derecho Natural Vs. Derecho Positivo.
No son pocos qulenes han querido dar una total Independencia al

(53) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derechc.- Editora Nacional,
SaAe.- México 1981.- p. 51
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derecho natural con el derecho posltive, lncluso han llegado al ex
tremo de enfrentarlos, pero este problema no es reciente, sus raf-
ces son muy antiguas como se desprende de la Antfgona de Séfocles,
cuando el rey Creon le recrimina a Antfgona el enterrar a su herma
no Polinice a pesar de la prohibicidn por mandato de éste, a lo —-
que contesta Antfgonat "Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ni la-
justicia que tiene su trono en medio de los Dioses lnmutables. Yo-
no crefa que tus édictos valierfin mhs que las leyes no escritas e-
lnmutables de los Dioses, puesto que tl eres tan sblo un simple --
mortal, Inmutables son, no de hoy ni de ayerj y eternamente poderg
sas y nadle sabe cuando nacieron. No quiero por miedo a las orde--
nes de un solo hombre merecer el castigo divino..."{54) en este --
texto llterario queda expuesta la problematica entre dos conceptos
.al parecer antagbnicos del derecho, pero no hay razén de ello, por
que el derecho positivo blen entendido si esta de acuerdo con las-
'gxlgencias del hombre en sociedad, y el blen comfin no se contrapo-
ne al derecho natural, antes blen se complementan.

Entre los ejemplo en la historia que confirma lo anterlor, esta
el alin discutido julcto de Nuremberg, encargado de juzgar y casti-
gar a los nazls responsables de los crimenes cometldos durante la-
11 Guerra Mundial, planteandose con ello una gran discucibn al pre
sentarse como principie fundamental del derecho el "...que nadie -
pueda ser condenado por haber cometido un hecho no calificado le--
galmente de delito en el momento de su comisibén, es decir, de un -
acto que la ley sanciona con una pena criminal...pero muchos de -~
los actos cometidos por los jefes nazls eran perfectamente legales
en el momento de su realizacibn, de acuerdo con el Derecho Alemln-
de entonces. Ninguna pena estaba fijada para ellos. Por tanto, en-
la aplicaclién rigurosa de los principlios del positivismo no era po
sible juicio ni pena alguna. Esta impunidad parecid escandalosa a-

(54) Garcfa Maynez, Eduardo.- Introduccibén al Estudio del Derecho-
«— Editorlal Porrua, S.A..- Mixlco 1978.- p. 42
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muchos jurfstas, quienes para encontrar una base jurfdica a tales-
julclos y condenas acudieron precisamente a la {dea de justicia y-
el Derecho natural."(55) porque dichos actos eran contrarios a lo-
establecido en el dereche natural, independientemente de ser o no-
permitidos por el derecho positivo Aleménj por todo ello no debe -
propugnarse un enfrentamlento entre estas dos posturas y llegar al
extremo de considerar {Unicamente a una o a la otra, la ley natural
no sblo da al derecho la base moral sino afirma que: el hombre es-
el mayor valor del Estado, en &1 esta el hombre y con &1 su prime-
ra ley mucho antes de que cualquier Estado pueda dictar la suya, -
est§ gravada en la mente y corazbén del hombre, conforme a la cual-
juzga lo justo o injusto de todo derecho.

7+— Distincibn entre el Derecho Positivo y el Natural.

El Derecho Positivo y el Natural, lo he menclonado, no se sepa-
ran pues los dos derlvan de la ley eterna, la {nica por esencla, -
las demfs lo son por particlpacibn, pero para Kelsen sl es necesa=-
rio hacerlo incluso "...se ha esforzado en distinguir su doctrina-
de las doctrlnas iusnaturalistas...la diferencla entre éstas y su-
teorfa pura consiste en que la norma fundamental de la teor{a pura
consiste en que la norma fundamental de la teor{a pura del derecho
fundamenta la validez del derecho positivo, mientras que ia norma -
fundamental del derecho natural fundamenta la validez de un orden-
natural o divino."(56)

£s clerta la distincién hecha por el maestro Vienés y agregare-
otra mis, porque si blen la ley positiva saca fuerza de la natural
el derecho positivo no puede limitarse a repetir los principios --

(55) Justicia y Derecho.- Biblioteca Salvat de Grandes Temas No.52
Salvat Editores, S.A..~ Espafia 1974.~ p. 64

(56) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Ciencia Jur{di
ca.— Editorlal Ariel, S.A..~ Espafla 1978.- p. 141
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que conforman al derecho natural, antes blen la ley humana es in--
dispensable para la buena marcha del Estado, no podrfa sobrevivir-
sin ley, de manera tal es preciso establecer entre una y otra algy
na diferencia de suyo propia:

1) El derecho posltivo trae aparejada la coacclén, es decir la~-
facultad para hacer valer por la fuerza la obligatoriedad de la --
ley; en tanto el derecho matural carece de tal fuerza, porque al -
conocerse por la razfn natural su no cumplimiento tiene como san--
cilén el remordimliento de la conciencia.

2) St el fln inmanente de la ley natural es hacer buenos a los-
hombres; el fi{n espec{fico del derecho consiste en el blen comiin,-
adn cuando a veces quiera hacer buenos a los cludadanos, lo hace -
solo en cuanto esto es condleidn para alcanzar el fin propio del -
Estado.

3) Consecuentemente en el derecho positivo sblo puede tener ca-
bida una parte de 1la ley natural a saber, aquella que directa o in
directamente contribuya a reallzar el blen comiin, es decir, aquel~
conjunto de blenes materlales del cuerpo y alma, bienes apeteci---
bles por todo hombre para lograr su felicldad dentro de una socle-
dad politica.

4) El derecho positivo va a afiadir algo nuevo al natural, lo --
cual es f8cll de comprender sl tomamos en cuenta la evolucibén en -
la vida social del hombre y su complejidad actual, porque serfa ip
completa la forma en que el derecho natural podria regularlo; A ma
nera de ejemplo Recasens, usando un fragmento de la obra de Fran--
clsco Sulrez, dice que: ¥,.,las disposiciones del derecho positivo
vienen a obllgar tamblén por la ley natural aunque en su contenido
sean meras creaciones del mismo...'que el deracho humano puede afia
dir algo al natural, es verdad. Nl de ahi se slgue cosa alguna con
tra el precepto positivo de parte del derecho natural, porque el -
derccho natural no manda verbigracia, que el matrimonio hecho sin-
tantos testigos valga, sino que en esto se produce negativamente -
no exiglendo testigos. De donde sucede que mientras el Derecho po-
sitivo no los pldiera, el matrimonlo sin ellos vale en virtud del-
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Derecho natural; ms despues que el Derecho positivo pedfa tal cop
dicibdn para el valor del contrato, el Derecho natural no se opone-
a el, sino que mis blen, a su modo, obliga a la observancia de a--
quel Derecho'..."(57) por esto seflalaba en otro lugar que el dere~
cho positivo y el natural en ocasiones se complementan sin entrare
en contradlccibn.

(57) Recasens Siches, Luis.- La Filosoffa del Derecho de Franclsco
Suérez.- Edltorial Jus.—- México 1974.- p.161



CAPITULO II.- LOS DRESUPUESTOS DE LA TEORIA PURA.

A.- Autonomf{a, Sistema y Unidad en la Teorfa Pura de Kelsen. S4.
B.- El Idealismo Critico en Kolsen, la Distincién en los

términos Ser y Deber Ser, 59.
Cs= Clienclia Causal y Clencia Normativa, 73.
De= El Concepto de Valldez y Eficaclia en la Teorfa Pura. 79.
E.~ La Teorfa Gradual del Orden Jurf{dico,

(La Norma Fundamental). 93.

F.~ Fl1 Objeto de la Ciencla del Derecho en Kelsen. 103.



54

Ae= AUTONOMIA,SISTEMA y UNIDAD EN LA TEORIA PURA DE KELSEN.
1.~ La Autonomia de la Clencia Jurfdica.

La preocupacién fundamental para Kelsen era la de que sus posty
lados jurf{dicos fueran elevados a una categorf{a de clencia, es de-
cir, el derecho fuese una ciencia diferente a las naturales y para
conseguir esa autonomia es preciso:

1) Contar con un método de suyo propio y especifico, a fin de -
lograr la pureza metddica tan anslada, libre de elementos morales,
polfticos, biologicos, psicologicos, en suma hacer una teorfa ai--
deologlca, tenlendo como meta encontrar "...el método juridico que
tibere a la Jurisprudencia de estos saberes que le son afines...co
mo Kant, cree que la clencia crea su objeto y que por lo tanto el-
saber jurfdico sblo sera clentifico cuando haya consequido un mékto
do exclusivo."(58)

2) El instrumento a manejar en su método especifico con lo cual
le permite delimitar el objeto formal de la naciente clencia jurf-
dica del objeto de la ciencla natural, es el principio de imputa--
cidn, con esto se podrl lograr plena autonomia, a diferencia del -
principlo de causalldad, precisando as{ el campo de estudic tanto-
de la clencia natural como de la normativa.

En tal sentido se realiza una primera delimitacibn, pues para -
Kelsen, la ciencia del espfritu al describir normas mediante el --
principio de imputaclédn se convierte en una ciencia normativa, con
traponiendose a la ciencia de la naturale=za, misma que déscribe hg
chos aplicando el principlo de causalldad. Aqui cabe hacer una ob-
servaclbn, cuando Kelsen habla de clencla normativa se reflere a -
Y,..la clencia positiva que tiene como objeto la descripcién de --
normas. . .modernamente se entiende por teoria normativa aquel tipo-

(58) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Ciencia Jurfdi
ca.—- Editorial Ariel, S.A..- Espafia 1978.- p. 7
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de teorfas que prescriben, mientras que las teorfas positivas des-
criben. Sin embargo para Kelsen la teorfa pura del Derecho es posi
tiva porque describe, y es normativa porque el objeto de su estu--

- dio son normas. Debe quedar muy claro que la teorfa pura del dere-

cho no pretende prescribir sino describir."(59)

En virtud del principio de imputacidn, permite al jurf{sta Vie~-
nés el poder enfrentar al ser con el deber ser, dos términos e ing
trumentos de un conoclmiento, esto es, a través de ellos va a de--
terminar dos aspectos de la realldad:

1) Ser, signlifica lo que es o existe, en sentido amplioa.

2) El deber ser expresa lo que debe suceder aunque no silempre -
suceda.

Una segunda delimitacién se produce como consecuencia de lo an-—
terior, el derecho no es la f{inica clencla normativa, también lo es
la ética o moral, porque ambas tlenen en su saber reglas de conduc
ta para con el hombre, Kelsen dandose cuenta de ello se vid forza~
do a delimitar su objeto de conocimiento, la distincibn la da el -
carfcter coactivo, y seilala siguiendo al positivismo légico: "La ~
teorfa jurfdica del siglo XIX estuvo en lo general acorde en cuan=-
to a que la norma jurfdica serfa una norma coactiva en el sentido-~
de una norma que manda la coaccién, y que justamente por eso se —-
distingue de otras normas," (60)

Ya con la base del principio de imputacién como método especffi
co de la clencia jurfdica y el cardcter coactivo de las normas ju-
rfdicas, delimitando su objeto de conocimiento frente a las otras-
cienclas normativas, estd en condlciones de separarla con la cien~
cla natural teniendo en consideracidn que el término naturaleza o-

(59) Calsamiglia, Albert.~ Op, Clt..- p. 15
(60) Kelsen, Hans.- La Teorf{a Pura del Derecho.- Editora Naclonal,
SeAee= México 1981~ p. 52
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reino del Ser, constituye un orden de cosas o fendmenos unidos u~-—
noa a los otros por el principio de causalidad.

2.~ E1l Slstema de la Ciencla Jurfdica.

Siguiendo el orden de {deas ya fijados, la clencia jurfdica pao-
ra ser pura, ademis de su plena autonom{a con las clencias de la =
naturaleza ha de ser sistemitica, por ello recurre Kelsen a los ==
términos de sistema y coaccibn, entendiendo como Sistema a un con-
junto de reglas o normas relaclonadas entre s{ para formar un cuer
po doctrinaric y clent{fico como lo pretende Kelsen, quedando cong
tituldo dicho término (sistema) cull si fuera un presupuesto de va
lidez cient{fica para el Derecho, en este sentido en su teorfa ge-
neral del Estado y del Derecho "...Kelsen define al Derecho como =
Unee.'orden de la conducta humana'..."(61)

Por ende el orden jur{dico consiste en un conjunto de normas ju
rfdicas, las cuales van a formar "...una unidad, un slstema, un or
den, cuando se valldez pueda ser atribuida a una norma fundamental
constituye la unidad en la pluralidad de todas las normas que inte
gran un orden. Y el que una norma pertenezca a un orden determina-
do deriva sblo del hecho de que su validez pueda ser referida a la
norma fundamental que constituye a ese orden."(62)

En conclusidn, el orden jurfdico consiste en un conjunto de nor
mas teniendo por consecuencia Unidad, y denota un Sistema determi-
nando las relaciones de jerarquia de dichas normas, pero para Kel-
sen el Slstema insiste sobre el objeto de la ciencia del Derecho,=
pero no es la norma coactiva aislada sino el ordenamiento juridico,

(61) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencla Jur{di
dica.- Editorlal Ariel, S.A..~ Espafia 1978.- p. 16 ’

(62) Kelsen, Hans.~ La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional,
Sehes— México 1981.- p. 94
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3.~ Unidad en la Clencia Juridica.

La Unidad, como tercer elemento bisico para elaborar la teorfa-
pura, se derliva del citado ordenamiente jurfdico, el cual dentro -
de su jerarquia normativa tiene un Onico fundamento de validez, la
Norma Fundamental tan importante y trascendente en el pensamiento-
de Kelsen, su estudio requiere un espacio especial pero por el mo-
mento me interesa destacar el carfcter unitario de la trorfa Kelsg
niana. No entiendo al Derecho como la (nica disclplina jurfdica --
con carfcter y estructura clentifica, el conslderarlo asi traerfa-
lnumerables confllctos con otras clenclas afines del derecho, tal-
y como ocurrid con el problema derivado de no darle la debida legi
timidad cient{fica a la soclologfa jurfdica, a rafz de: "...la pu-
blicaciédn de la Allegemlne Staatslehere, en 1925, en la cual se «-
nlega a la Socioclogfa jurfdica el carfcter de clent{fica y se afir
ma que la Gnlica teorfa clent{fica del derecho y el Estado es la --
teorfa pura del derecho, ya que un solo objeto de conocimiento, el
derecho, no puede ser tratado por diversos métodos...pues si Esta-=
do y derecho son to mismo, no es ni necesario ni correcto utilizar
dos métodos. Kelsen sufrib duras criticas desde el campo de la so-
clologfa..edada la rigidez del planteamlento del problema. Sin em-
bargo...el planteamiento inflexible del asunto puede ser debido --
més al lengiiaje utilizado y a la preocupacibn de evitar el sincre-
tismo metodolbégico que a una cuestibdn de fondo...

"Pocos afios después Kelsen cambiard nuevamente de actitud. En -
1936 publica un estudlo L' ame et le drolt en el que Intenta acla-
rar que nunca ha pretendide negar carbcter clent{fico a la juris--
prudencia sociolfglca sino que el postulado de la pureza mectodold-
glca la exlgla prescindir del método socioldglco para la elabora-—-
cidén de una teorfa normativa del derechos..

YEn los escritos de su etapa Norteamericana aparecer8 ya claro-

su pensamiento respecto a este problema. La teoria pura del dere--
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cho es la (nica teorfa clentifica normativa, es decir, la teorfa -
que describe el conjunto de normas que constituye un ordenamicnto-
juridico. Pero junto a la teorfa pura cabe una jurisprudencla so--
cloléglca que describa mediante el principlo de causalidad otro ti
po de fenbémenos paralelos, no normativos. La Socioclogfa del Dere--—
cho estudia hechos que, en clerto modo, presuponen el concepto nor
mativo del derecho dado por la teor{a pura del derecho y en este -
sentido la complementa«"(63)

Agregando a lo anterlor, la ciencia jurfdica tiene desde el pun
to de vista material relacibn con la sociologfa jurfdica, al consi
derar al derecho como un hecho social, en cuanto a que la normati-
vidad tiene como su fundamento la realidad soclal.

As{ es como se resuelve el problema derivado de la mal Interpre
tacldn al concepto Unitario del Derecho, porque se le considerd co
mo la Gnica teorfa cientifica en lugar de entenderla como teorfa -
normativa de carfcter clentiflco, que tiene un Onico fundamento de
valldez sustentada por la norma no puesta sino supuesta, la norma-
fundamental.

(63) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencia Juridi
ca.~ Editorial Arlel, S.A..—- Espaila 1978.~ pe.p. 18-19
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Be~ EL IDEALISMO CRITICO EN KELSEN, LA DISTINCION EN LOS TERMINOS
SER Y DEBER SER.

1.- Introduccibn.

He sefialado como la teorfa pura del derecho parte del antagonis
mo entre el Ser y Deber Ser, perc el verdadero origen de esta con-
traposicidn la encontramos en la Ontologfa (estudio del ser), s{ -
nos adentramos en esta distincidn serfa pertinente aclarar el sen-
tido de la misma, pues al hablar del Ser nos conduce a como enten-
derlo.

Para el Reallsmo conocer significa partir del ser o ente, sien-
do los sliguientes: "...rl ente real natural al que compete existir
formalmente en la naturaleza de las cosas en absoluta independen--
cia de la razbdn humana; el ente racional al que sblo compete el e~
xistir en la mente y por la mente, aunque con fundamento en los --
contenidos coﬁceptuales de las cosas; el ente moral o &tico al que
compete existir en las operaciones de la voluntad ordenadas a su -
fin..sel ente cultural, artificial, artfstico, técnico, estético,-
que si es producido por el entendimiento, no lo es en su proplo ag
to especulativo como el acto de razbdn, ni en la accibén de la volun
tad como el ente moral, sino en las operacliones exteriores."(64) =~
As{ pues el Ser constituye el fundamento de la realldad, entendien
dola como todo aquello que es o existe, hablendo cuatro maneras de
conceptuar esta realldad y son:

1) Realldad Material.- comprende a los seres ocupando tiempo, . -
(el momento) y espacio(donde se encuentra), ejem. mesa, persona. -

2) Realldad Eidétlica.- abarca a los seres elaborados por la mep

te humana, al ser lnmaterlales no ocupan tlempo y espacio, ejem. -

(64) Serrano Villafaile, Emilio.- Realismo Fllosb6fico en Santo To--
més.~ Revista Verbo Nos. 137-138.- Editorial Spelro, S.A..-—
Madrid 1975.- p. 1044
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julcio, raclocinio.
3) Realidad Divina.- comprende a Dlos en todas sus manifestacig
nes.

4} Realidad Espfritual.- engloba a los seres espirituales, no

o

cupan tiempo y espaclo ni son producidos por el intelecto, ejem.
el alma.

Esta clasificacidén s! nos ponemos a analizarla detalladamente -
nos encontramos con las cuatro formas en que el hombre puede cono-
cer la realidad, segin sea su objeto, es decir: la cliencla, fllosg
ffa, teologla y metaff{sica respectivamente.

Quien primero estudio las categorfas (conceptos agrupantes de -
la realidad) fué Aristoteles, atendlendo a los diferentes modos o-
maneras del ser, slendo las sigulentes: substancla, cantldad, cua-
lldad, relacién, accibdn, pasién, tlempo, lugar, sltuacién, perte--
nencia; fundandolas en la observacidn directa hecha a los seres, -
comparandolos y abstrayendo mentalmente las notas comunes a ellos,
posteriormente Kant elaboraba una nueva tabla de categorfas, en in
tima relacibn con la actividad cognoscitiva derivada del juicio es
tableciendo cuatro fundamentales: cantldad, cualidad, relacibn y -
modalldad, cada una de ellas con tres subcategorfas.

Tanto Aristoteles como Kant, hizleron sus clasificaclones en ~-
funcién de los objetos naturales y para las clenclas de la natura-
leza (ffsica, biologfa, matematicas), merced a dichas categorfas -
pretende ordenar y concebir, as{ mismo explicarse el mundo a tra--
vés del principio de causalidad (causa-efecto); después surgleron-
otros pensadores, principalmente en la escuela de Baden, quienes -
tienen la intencidn de darle un nuevo sentido a la realidad, descy
briendo zonas del ser que expliquen el mundo ms alla de los ante~
rlores principlos (causa-efecto), para ellos independientemente de
el ser fisico causal, existen otros seres tales como: el ser {deal
porque al no tener existencia espacio-tiempe no se puede captar mg
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diante los sentidos externos, pero tiene objetividad en sf{ mismo,~
es decir puede captar a través de la razdn; también encontramos el
ser cultural constituyendo las obras con existencla espacio tempo-
ral, son productos de la actividad del hombre {(esculturas, pintu--
ras). Debldo a la separacidn entre la realidad ffsico causal y por
el otro la realidad como algo no mesurable nl cuantificable (los ~

valores, la cultura),..

A partir de dicha dlvisién, Kelsen se ve Impelido a explicarse-
lo jurfdico con independencia de la realidad en relacién a la nor-
matividad (el deber ser) como algo diferente a la naturaleza f{si-
co causal (ser), obviamente el jurf{sta Vienés se aleja del realis-
mo filos6flco para segulr los l{neamientos del {deallsmo critico -

- planteado originariamente por Kant, con la distincidn entre el ser
y deber ser le proporclona el fundamento de su teorfa pura del de-
recho.

2.~ Origen del Deber Ser,

Podrfa remontarme hasta los origenes de la humanidad en busca -
del antecedente de el deber ser, como proplo de un orden normatlive
pero, como ejemplo en las sagradas escrituras se encuentra “...la-
f{dea de una ley de conducta que responde a la naturaleza teleolbgl
ca humana...como ser moral y racional, el pensamiento de un crite~
rio seqguro para determinar el deber ser, la norma intrinsecamente-
vilida en los casos concretos de la vida."(65) En concreto se ha--
1la en la doctrina del apostol San Pablo:"En verdad, cuando los -~
Gentiles, guiados por la razdn natural sin ley, cumplen los precep
tos de la ley, ellos mismos, sin tenerla, son para si mismos ley.-
y con este muestran que los preceptos de la ley estén escritos en-
sus corazones, siendo testigo su concliencla y las sentenclas con -

(65) Recasens Siches, Luis.- La Fllosof{a del Derecho de Francisco
Sudrez.- Editorial Jus.~ Méxlco 1947.- p, 7



62

que entre sl unos y otros se acusan o se excuzan,"(66)

A efecto de evitar confuclones en el texto anterlor, hago la a-
claracibn, el apostol les esta hablando a lo gentiles, es decir a-
los judlos, quienes no aceptaban y reconocfan la existencla de una
ley suprema, més sin embargo la cumplian, por supuesto me reflero-
al derecho natural, porque su objoto es 1a conducta del hombre, en
tendiendose a todos sus actos seiinlando normativamente no s5lo su-
contenido sino también la férma en la cual pertenecen a la misma -
{mandato, permire) de esta manera son regulados tanto los actos 1
timos del hombre comoa los sociales, por ser actos de suyo buenos y
no males, cuands son desobedecldos e incumplidos los hombres sien-
ten un gran remordimlrnto y vergilienza, caso contrarlo es su cumpli

miento lilenandoles de tranquilidad y paz.

Asl en sentldo lato el derecho natural equivale al concepto to-
tal de rozén prictica en su mis amplia acepcidn, quedando por ende
englobados en 1a misma la moral y el derecho posltlivo, dandose un-
argumento mis de porque no deben ser antagonicos o separados estos
conceptos. Ademds recordemos, Kant tiene influenclas de la doctri-
na escolastica, aunque para efectos propios de su {dealismc crfti-
co sL va a separarlas al fgqual que lo hace con el ser y deber serj
consecuentemente Kelsen va a considerar comeo antecedente del deber
ser la doctrina Kantiana dada la filiacién en el jurista Viends. -
Mis que una aclaracidén a lo expuesto reafirma su posicidén de elimi
nar de la cliencia jurfdica cualquier influencla posible con el de-
recho natural, incluso de otros saberes como lo es la polfitica de-
nominandolos despectivamente como fdecloglas, al respecto nos dice
el maestro "..,contra ellos se dirige la teorf{a pura del derecho.-
qulere ésta exponer el Derecho tal cull es, sin leglitimarlo por --
justo o descalificarlo por injusto; pregunta por el Derecho real y
posible, no por el Derecho justo. Fn este sentido es una teoria ju

(66) Sagrada Bibhlin.- Carta de San Pablo a lo: Romanos II. 14-1S
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ridica radicalmente reallsta, Rehusa valorar el Derecho Positivo...
en particular, rehusa ponerse al servicio de cualquler interes po-
1{tico suministrdndoles las Ideologias medlante las cuales es leai
timado o descaliflicado el orden soclal existente...Por su tenden--~
cla antildeolégica precisamente, revelase la Teorfa Pura del Dere-
cho como verdadera ciencia jurfdica, pues como conocimiento, la ci
encla tiene la tendencia inmanente a descubrir su objeto. La ideo-
lcgfa en cambio, encubre l1a realldad..."(67) Es declr se rehusa va
lorar al derecho positlve porque para &1, el objeto de la clencia-
es la realldad y no los valores, librandose del Tusnaturalismo o i
deologfa en su lengllaje, asl conseguiri obtener una neutralidad a-
xloldqglca, pues a través de su teorf{a pura va a pretender que la -
clencia jurf{dica no este al serviclo de alguna ideologla determina
da,

3.~ Férma y Contenido.

Volviendo por un momento a lo expuesto lineas arriba, Kelsen ba
bfa planteado un problema gnoseolegico, es decir la neutralidad de
el conocimiento jurfdico, porque prescindir de saberes del conoc{-
miento humano tales como la sociologfa, polftica e ifusnaturalismo,
entre otros (lease ldeologfas), constituye una condicién fundamen-
tal para lograr la pureza en su teorfa, ademds por partir de la se
paracidn radical entre forma (deber ser) y contenido (ser), su teo
rfa es formallsta cuando pretende describir el ordenamiento norma-
tivo independisandolo de cualquier ideologfa o contenido, el cual-
es irrelevante.

Respecto a esta separacidn ",...Dice Kelsen...'Mis investigacio-
nes parten del presupuesto de separar dos opuestos fundamentales:-
el seln y el sollen; la forma del contenido. Soy muy conciente que

(67) Kelsen, Hans.- La Teorf{a Pura del Derecho.- Editora Naclonal,
Sehee= México,- p. 43
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una concepcidn monista no puede nl debe reconocer como definitiva-
el dualismo entre seln y sollen, entre contenido y forma...pero si
renuncio a sintetlzar sein y sollen, forma y contenido, en un pla-
no superior que unifique estos conceptos que se excluyen, es por--
que no encuentro otra justificaclén sincera que la sigulente: no -
soy monista., Por muy insatisfactoria que me parezca una visién dua
lista del mundo, en mil pensamiento no encuentro otra'..."(68)

Lo anterior lleva a considerar s{ Kelsen al hacer una teorfa -
formalista se ve impelido aunque no sea ese su interds, a introdu-
clr contenidos para evitar sea calfficado su estudlo formal del Dg
recho de metaf{sica o pseudoteorfa, es decir sl alsla forma y con-
tenido de un modo absnluto, la respuesta categbrica es no, no lo -
logra, m8s bien no puede aislar el Ser y Deber ser, esto es, despo
jar a las normas jurfdicas del contenldo, pues cuando Kelsen pro--
clama la separacién del sein y sollen, pretende como consecuencla=
el que la valldez de la obligacidn jurfdica no va a depender de su
eficacia sino de la Grundnorm o norma fundamental preconstituclo--
nal, como base y fundamento del orden juridico.

s{ recordamos la estructura piramidal del orden normativo, en -
su cuspide encontramos la Constitucién, recibiendo su apoyo y fun-
damento en una Constitucldén anterior y esta en otra mis anterior,-
llegando asf hasta unos princliplos preconstitucionales denominados
Norma Hipotética Fundamental, es entonces cuando surge la interro-
gante ",..lEsta norma fundamental que ya no tiene su apoyo en otra
norma es derecho o es un simple hecho?, {(pertenece esa norma al --

reino del Sein o al reino del SollenZ...

"Esta norma preconstitucional alin en el caso de no estribar en-
una Constltucidn anterior consiste en el conjunto de creencias, ng

(68) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Ciencla Jurfdi
ca.— Editorial Arliel, S.A..- Espafa 1978.- p.p. '23-24
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cesidades, tradiclones histéricas que forman un mediopol{tico en -
el que surgen las ideas de elaborar una Constlitucién, de encomen--
dar esta obra a determinadoshombres, de dar tal o cual forma al -
gobierno. Esta norma preséntasenos pues como un hecho del cual de-
pende la vallidez de la Constitucibén y de la valldez de ésta, la de
las normas genarales, y de éstas. La validez de las normas indivi-
duales. Se nos presenta pues la Grundnorm como una norma cuya juri
dlcidad consiste en su eflcacia nada mls...

"Pero la eficacia es un hecho y como hecho pertenece al mundo ~
del Sein...

"Luego en la norma fundamental, por mis que quieren ocultarle —
Kelsen y sus discipulos, csth asomando la oreja al Ser dando vall-
dez al mundo normative del Sollen...

"Imposlble es pues, en la norma fundamental, separar los dos --
reinose.."{69)

Como consecuencia Kelsen tiene que introduclr contenldos, no ca
lificandose a su ciencia jurfdica de formalista sino de inconsis—e
tencia, pero, olvidandonos por el momento de cualquier critica al-
respecto, al separar el ser del deber ser, contenldo y forma, su -
teorfa va a expresar un neutrallsmo gnoseologico permitiendole la-~
pureza normativa, libre de cualquier ideologla, estando este térm&
no muy relacionado con la }ntenclén de aislar dichos conceptos.

4.~ Deber Ser Léglco, Deber Ser Axiolbgico.
Kelsen, como ya lo he menclonado parte de la separacién funda-—
(69) Garcfa Rojas, Gabrlel.- Las Doctrinas de Stammler y de Kelsen

y las Leyes Naturales.- Conferencla del 14 de Octubre de 1938
«— Escuela Nacional de Jurisprudencia.- p. 31
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mental en &1, es decir entre el ser y el deber ser, denominando 1-
deoclogfas a aquellas ciencias de la naturaleza o del ser, sean as-
tas la quimica, blologfa o f{slca entre otras, pues su estudio se-
refiere al aspecto flslco causal de los hechos en la naturaleza --—
sensible, en cambio la ciencia normativa o del deber ser, parten -
de una exlstencla extrasensible, o sea, del intelecto humano, cu--
yos Jjuicios valoran la conducta humana pretendiendo hacer buenos a
los hombres dentro de la sociedad, con noclones o valores tales cg
mo: justicia, sequridad pOblica y bien comln, postulados por las -
ciencias morales, polfticas, jurfdicas, aunque esta (Gltima sera —-—
conslderada por =1 maestro Vienés como clentf{fica sblo si es depu-~
rada o separada de esos conocimientos cient{flicos.

Recordemos al Neokantismo y sus dos corrientes representativas,
por un lado encontramos la escuela de Baden qulienes se clilen al —-
Kant de la segunda crftlica, basandose en los juicios de valor sub-
jetivo o metafisico por ejemplo: la justiclia (valor moral) o el bi
en comin (valor polftico), en tanto la escuela de Marburgo por se-
gulr al Kant de la primera critica sus julcios son mis bien de va-
lor objetivo. Por supuesto Kelsen es influenciado por el movimien~
to de Marburge aunque con clartas reservas dada la tendencia ag~-
nistica de Kant y de la cual no simpatiza, oponiendose a valorar -
el derecho, por eso a efecto de hacer tal distinclén y evitar con-
fuciones a la moral y politica, por ser sus julcios de un valor ——
subjetivo se denomlnan Deber Ser Axloldgleco (valor) y al Derecho -
dado el carfcter 18gico formalista de la teorfa pura como Deber --—
Ser Légico (relacibén imputativa), sln tener que enunciar un valor-
moral o polftico, pudiendose consecuentemente ser sus julicios obje
tivos.

Slendo esta otra de las preocupaciones de Kelsen, pues asi como
establece la separacidn entre las clencias de la naturaleza (ser)-
y las clencias normativas o jurfdicas (deber ser), lo hace tamblén
con las clencias polfticas y morales (deber ser axiolégico) y las-
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jurfdicas (deber ser 16gico), a fin de llbrar al derecho de cual--—
quier conotacién ajena al mismo y que pudiera perturbar su neutra-
lidad gnoseologica, as{ nos lo hace saber en su obra magna "Precl-
samente, la Teorfia Pura del Derecho tiene plena conciencia de ello
es mls, al despejar al deber ser del Derecho positivo de su carbe-
ter axiolégico...(reduciéndolo a expresién del enlace de condicidn
y consecuencia en 1a proposicidn jurfdica), ha franqueado el cami-
no a ese punto de vista del que resulta la evidencia del carécter-
ideolbgico del Derecho."(70) Aquf va a ser necesaria una aclara---—
clén, pues por un lado se habla del cardcter aideoldglco del Dere-
cho y en el parrafo anterior se le menciono aparentemente contra--
dictorio un cardcter ideoldgico, 1o cual es fAcll de desentrafar -
porque en Kelsen el término ldeologfa tiene dos significados:

Y"A)...'El derecho como norma, es decir como significacién dife-
rente de todo acto positivo determinado causalmente, s6lo aparece-
como ideologfa sl se entiende por ideologfa todo aquello que no es
realidad determinada por la ley causal.,.'...Esta nocldn de ideolgo
gfa implica por tanto que el derecho es ideoldgico y que la clen--
cia del derecho es una clencla ideoclbgica porque describe normas -
bajo un principlo diferente al de causalidad. La teorf{a pura del -
derecho, seqfin esta concepeidn, serfa ideolbgica en el sentido de-
que estudia relaciones diferentes a las de la naturaleza,..

"B)es.'5f en vez de llamar ideologfa a lo que no es realidad ff
sico~natural o descripciédn de esta realldad, tlamamos idenlogla a-
toda hescrlpcién no objetiva de un objeto de conocimiento, es de--
cir, una descripcién influenciada por juicios subjetivos de valor,
que enmascara el objeto de conocimiento, y lo desfigura...entonces
una descripcién del objeto de la ciencia del derecho ha de mante-—
nerse libre de ideoclogf{a'...En este segundo sentido Kelsen conside-
ra la posibilidad y la necesidad de una descripcidn del ordenamien

(70) Kelsen, Hans,- La Teorfa Pura del Derecho,~ Editora Naclonal,
SeAee~ México 1981.-~ p.p. 64-65
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to jurfdico libre de juiclos de valor subjetivos y ateniéndose a -
esta segunda concepcidn Kelsen intentar$ depurar la cliencia de to-
da ideologla."(71)

Con la anterlor conceptuacién, resulta menos complicado enten--
der el porque Kelsen pretende lograr la néutrallidad axioldgica del
saber jurfdico cientifice, separando la norma de la naturaleza y ~
de entre las clienclas cuyo objeto de estudio son las normas valora
tivas (deber secr axioldgico) y formales (ser y deber ser 16gico),-
he aqui otro intento mis para separar la forma del contenldo.

Ademfis, merced al deber ser 18glco, el cual nn es mls que un ne
%o entre la condicidn y consecuencia conformando el denominado —--
principio de imputacién (si A es debe ser B) permite a Kelsen deli
mitar y separar toda valoracidn del sf{stema jurf{dice, para ocupar—
se Gnicamente de describir el ordenamiento jur{dico, solo sus jul-
clos, los objetivos serfin objeto de un conocimiento cient§fico, --
tendiente a clevar al derecho como clencia,

5.~ Ser y Deber Scr, Como Formas del Cenocimiento.

Desde el inicio del presente trabajo mucho he anotado acerca de
el conocimiento, aquf toca determinar los conceptos ser y deber ——
ser como formas del mismo, pero antes creo conveniente dar unas ng
cliones acerca del tema para comprenderlo mejor.

Todo conocimiento como fendmeno humano, requiere de cuatro ele-
mentos siendo estos: el sujeto, qulen capta los sucesos a su alre-
deder mediante las facultades cognoscentes (ojos, oldos, tacto, ol
fato, qusto); el objeto, consistente en la cosa o persona sucepti-
ble de ser conocidaj la representacidn, por la cual el sujeto cog-

(71) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de 1a Ciencia Jurfdi
ca.— Fditorial Ariel, S.A..- Espafla 1978.- p.p. 85-86
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noscente reproduée o representa en su mente aquel objeto exterior-
materia de su interés, esta representacién puede ser mediante los-
sentidos o el intelecto;j por Gltimo 1a operacidn, la cual viecne a-
ser el proceso o esfuerzo mental del sujeto con la finalidad de lo
grar una representaciédn real de dicho objeto. Estos cuatro elemen~
tos nos dlcen los filbsofos son fundamentales para conceptuar el -
conocimiento, partiendo de ellos me atreverd a dar un concepto del
mismo: el conoclmiento es aquella operaciédn mediante la cial el sy
jeto cognoscente reproduce mentalmente la realldad o idealidad de-
alghn objeto.

En la parte correspondlente al Kantismo hice mencidn del Ser y-
Deber Ser, como instrumentos o formas a priori del conocimiento, -
es decir a través de ellos se van a denotar o expresar dos aspec--
tos distintos de conceptuar la realidad, por ello "“...'ser y deber
ser'...escribe Kelsen...'son las categorias fundamentales mis gene
rales, bajo las cuales comprendemos todas las cosas en nosotros y-
fuera de nosotros'..."(72) As{ ser significa lo que existe, de es-
ta manera conocemos en la naturaleza todo aquello con existencia -~
real. En cambio deber ser, expresa lo que debe suceder aunque no -
siempre suceda, pues al pertenecer a la normatividad o idealidad -
conocemos la conducta efectiva de los hombres.

Partiendo de esta conceptuacién se aprecla la distincidén 1légico
o formal planteada por Kelsen, porque para €1, el derecho como ci-
encia normativa o del deber ser lograr§ un método distinto al de o
tras clencias para llegar al conocimiento de su objeto. El derecho
no se va a valer del principio fisico causal sino del imputativo,-
dada la exlstencia de dos mundos separados sln contacto alguno, --
tornandose en una disyuntiva similar a la de Hamlet, ser o deber -

(72) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teorfa de —~-
Hans Kelsen.~ Revista General de Legislacibén y Jurisprudencia
«= Madrid 1966.- p. 6
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ser, he ah{ el medlo a utilizar como forma del conocimiento; este~
es otro argumento por el cual aisla forma del contenido, aunque no
lo consigue.

6.~ Significado en Kelsen de los Térmlnos Ser y Deber Ser.

Es de muchos conocldo el que la teorfa pura del derecho se basa
en la distincién gnoseologlca entre ser y deber ser, por ende es--
tas acepciones tlenen diversos significados en Kelsen.

Respecto al Ser lo va a considerar diverso al término Deber Ser
as{ "Kelsen entiende por ser, realidad o naturaleza...'un orden o-
sistemd de elementos relaclonados los unos con los otros por un =-
principio particular: el de causalidad'..."(73) De manera semejan-
te a Kant, quien entiende por ser o mundo sensitlvo no solo aque--
1los fendmenos ordenados de manera causal sino ademés a la cosa en

si o noumeno, el cual para &1 es incognoscible.

En camblo el Deber Ser, a Kelsen, le permite describir o cono--
cer la manera de como se¢ estructura el derecho, esto es medlante -
la férmula Sf{ A es, debe ser B, misma que esta compuesta por el an
tecedente y consecucnte, unidos ambos por el principlo de imputa--
c¢ibén, descubriendose la estructura de la norma jurfdica. Hablendo-
sido conceptuados los términos ser y deber ser por Kelsen, sblo le
resta enfrentarlos para asl estar en posibilidad de elevar al derg
cho a categor{a clentf{fico-normativo, porque al hacer "...del ser-
y deber ser un antagonismo formal-lbgico, insoluble que tlene como
consecuencia una inevitable divisién de las clencias. Segflin el ob-
Jeto de la investigacidn estd o el ser de hechos reales...o un de-
ber ser é&tico-jurfdico...y as{ nuestro conocimiento se divide en -
dos grupos fundamentalmente distlintos, al mundo en dos reinos que =
no une ningln sendero. En consecuenc{a, las clencias se dividen en

(73) Mantilla Pineda, Benigno.- Op. Cite.~ p. 12
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cienclas causales y clencias normativas."(74)

Partiendo de la anterior contraposicibn entre lo que entiende -
por Seln y Sollen, le es mis facll distinguir los términos natura-
leza y normatividad, entendiendo por naturaleza lo fisico causal,-
. en camblo normatividad significa la descripcibén de la estructura -
del derecho, como contraria a lo fisico causal, distincidn reafir-
mada por el principio de imputacién.

7.= Normas y Norma Jurfdica.

Cuando se comienza a estudiar el derecho, lo primero con gue u-
no se topa es con normas, porque el derecho estudla las normas y -
éstas pertcnecen al mundo del deber ser, a diferencla de la esfera
del ser, no estudia las normas o reglas aplicables a una conducta,
sino a los fenbdmenos o hechos que ocurren a su alrededor, tales cg
mo la lluvia, refraceibén de la luz, sistema motor de los organis--
mos o leyes fisicas y matematicas entre otras.

Por ende cuando se habla de normas es diffcil precisar a cual -
se refleres, porque son muy varladas, citando algunos ejemplos se -
tienen las siguientes:

1) Norma T&cnlica.~ Para encender el calentador ponga la llave -
No. 1, hacfa la palabra piloto, colncidlendo con la flecha de la -
llave No. 1.

2) Norma de Seguridad.- Los ceniceros y encendedores han de es-
tar colocados de tal manera que por una corriente de alre no pue--
dan lanzar chlspas al conductor nl a ninguna parte inflamable.

3) Norma de Hlglenc.- Para evitar la caries, hay que cepillarse
los dlentes despues de cada alimento.

4) Norma de Jueqo.— Cuando un jugador ha conseguido introducir-
el baldn en la meta contraria, obtiene un gol y al final ser& ven-

(74) Mantlilla Pineda, Benigno.— Op. Clt..- p. 11=-12
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cedor aquel equipo que 1o haya conseguido hacer més veces.

5) Norma de Urbanldad.~ Cuando se este en la mesa, no se debe -
hablar mientras se esté ingiriendo algfin alimento.

6) Norma Moral.~ No codiclaras los bienes ajenos.

Las agrupe por temas espec{ficos a fin de ser mds didactico, pe
ro de toda esta gama de normas ninguna podrfa ser objeto de estu-—
dio de la teorfa pura del derecho, les falta algo, voy a anotar o-
tra esperando encontrar en ella alguna caracteristica mis propia,-
"llamase Infanticidio: la muerte causada a un nifio dentro de las ~
setenta y dos horas de su nacimlento, por alguno de sus descendien
tes consanguineos."(75) Al fin encontramos la norma propia drl de-
recho y por eso se le denomina norma jurldica, a diferencla de las
anterlores porque es la finlca con consecuencia jurf{dica, ademis de
llevar aparejada una sancidn, es decir un poder coercitivo, sefala
do en 5u reglamentacidn, en este caso consiste en una pena privati
va de la libertad, de sels a ocho aflos de prisién; las demas care-
cen de dicha facultad. ‘

(75) Cédigo Penal para el Distrito Federal.- Artfculo 325
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Ce~ CIENCIA CAUSAL Y CIENCIA NORMATIVA.
1e—= Nocibn de lo Fisico Causal.

Repitlendo lo sefialado en incisos anterlores, para Kelsen, es -
no sblo importante sino esencial para su teorfa pura del derecho,-
precisar y dejar asentado el abismo infranqueable entre la distin-
cibén de la naturaleza f{sico causal y la normatividad, desprendida
por el enfrentamiento del ser con nl deber ser, por ende en esta -
parte prosequiré la secuencla de Kelsen, tratando de aclarar lo —-
que &1 entiende por clencia causal y clencla normativa,

Todos alguna vez hemos sido perturbados en nuestro sueilo por la
presencia de un mosquito zumbén, pero si nos ponemos a pensar que-
causa ese zumbldo, la respuesta no estarfa en la simple presencia-
de dicho 1lnsecto slno del batir de sus alas para volar, ahora bien
cuando deje de batirlas lrremediablemente caera por su propio peso
debido a la atraccibén gravitacional, pero debemos tener muy presen
te lo sigulente: "Las leyes de la naturaleza no deben ser confundi
das con las relaciones que expresan. No son enlaces entre hechos,-
sino fébrmulas destinadas a explicarlas. La gravitaclén universal.-
por ejemplo, es una reallidad; La ley de Newton, su expresidén clen-
t{ficas..Constituye un grave error la creencla de que las leyes na
turales son causa de los fendmenos que aluden. La ley no los produ
ce; simplemente revela sus antecedentes y consecuentes..."{(76) Di-
cho de otra manera, las leyes naturales vienen a ser los instrumen
tos mediante los cuales la ciencia natural describe su objeto de -
conocimiento, sl quisieramos expresar esto mediante una formula te
nemos, Si A es, tlene que ser B, donde necesariamente va a cumpllg
se la ley referida, as{ en el supuesto de arrojar un baldn por en-
cima de mi cabeza, no se quedara ahi ni saldri al espaclio exterior

(76) Garcfa Maynez, Eduardo.- Introduccién al Estudio del Derecho-
«~ Edltorial Porrua, S.A..— México 1978.- p. 5
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slno que invarlablemente caer§ al suelo debldo a la mencionada 1lpy
gravitacional, pues no hay efecto sin causa.

2.~ Significado de lo F{sico Causal en Kelsen.

Con Kelsen el significado de lo flsico causal se traduce al cop
cepto del ser o de la naturaleza, pues precisamente por el princi-
plo de causalidad las clenclas de la naturaleza conocen de su rea-
lidad y describen su objeto propioc de conocimiento, en este senti~
do "...Para Kelsen...'la naturaleza es un cierto orden de cosas o-
un sf{stema de fendmenos o datos de hecho que estén unlidos los unos
a los otros por la relacibn de causa efecto, esto es, conforme a -~
un principio 1lamado de causalidad'...pero...el derecho como cien~-
cia normativa es algo diferente a 1la cliencia natural y se rige por
un principio diferente al principio de causalidad..."(77) mismo —-
que se denomina principlo de imputacibdn, donde su férmula es: Si A
es, debe ser B.

As{ para Kelsen, dc manera semejante en que la ley natural enla
za clertamente una situaclédn de hecho, conoclda como causa, con o-
tra denominada efecto, la ciencla normativa enlaza la condlcidn ju
ridica con una consecuencla, aunque en el enlace del primer caso -
el efecto se atribuye & su causa, presentandose el principlo de ~-
causalidad; en e1 enlace del segundo, la consecuencia se atribuye-
a su condiciédn (principlo de imputacién).

3.~ Nocldn del Principio de Causalidad y el de Imputacién.
Consldero conveniente recalcar la importancl{a que reviste el cg
nocimiento de los principlos de causalidad e imputacién, en Kelsen

méxime si pretende que sea auténoma la clencla jurfdica. "... La =

(77) Calsamiglia, Albert.— Kelsen y la Crisis de la Ciencia Jurfdi
ca.- Rditorial Ariel, S.A..~ Espaiia 1978.- p.p. 85-86
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Autonomia de una ciencla, segln Kelsen, proviene de la autonomfa -
del método. Kelsen encuentra en el princlpio de imputacibn el méto
do adecuado que le permite difercnciar el objeto de la ciencia ju-
rfdica del objeto de las ciencias causales."(78) S{ blen el princi
plo de causalidad es muy semejante al principio de imputacién, por
que en ambos se van a atribuir determinadas consecuenclas siempre-
y cuando se produzcan cliertas condlclones, en ambos cabe la distin
cibn concreta que nos permite conocer cuando estamos en presencia-
de una o de otra.

La ley natural medlante el principio de causalidad enuncia SL A
es, tiene que ser B, por lo cual en el ejemplo: si hay lluvia tle-
ne que haber nubes, esta sefalando como antecedente la formacibn -
de nubes y como causa o consecuencla la lluvla, porque no 1llover{a
sin la presencia de nubes, de no ser asi habrfa una imposibilidad -
fl{sica, no habrifa ley natural alguna.

En cambio la clencla jurfdica con su enunciado Sl A es, debe —=
ser B, significa por ejemplo, que si alguien priva de la vida a o-
tro, merece una pena privativa de la libertad por determinados a--
fios, dicho de otra manera, para que deba ser B tendrf que exlstirc-
A, porque la consecuencia de derecho (pena privativa de la liber--
tad) no se dara en tanto cuanto no se hayan realizado efectivamen-
te el supuesto sefialado en Ja norma jurfdica (privac de la vida) =~
como una condicién.

Analizando brevemente to anterior, desprendemos la diferencia -
concreta entre los dos principlos, en ambos clertamente se manejan
hipbtesis, pero en la primera situacién siempre que se produce la-
consecuencla se va a producir el antecedente o condicibn, en caso-
contrarlo no estariames en presencia de una ley fisico causal. En-
cambio en la segunda sltuacifn no necesariamente al producirse la-

(78) Calsamiglia, Albert.— Op. Cit..- p.p. 65-66
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condicidn se produce la consecuencia, simplemente debe producirse,
porque en el ejemplo utilizado puedo eludir la acclbén de la justi-
cia evitando ser sanclonado penalmente.

No es necesario detenerse en la defintcién del primer principio
pero respecto al segundo "Kelsen define al principlo de imputacién
en su artf{c¢ulo Causallty and Imputatione..'...del siguiente modo:-
si un delito ha sido cometido debe aplicarse una sancién., Al igual
que la ley de la naturaleza, la regla de derecho relaciona dos ele
mentos. Pero el nexo que describe la regla de derecho tiene un sepn
tido totalmente diferente...Es evidente que el hecho criminal no -
estd relacionado con la sancibén...del mismo modo que la causa con-
el efecto, La conexibén entre la causa y el efecto es independlente
de la voluntad humana...mlentras que la conexibn entre el delito y
la pena se establece por un acto de la voluntad humana'..."(79) Co
mo se aprecia, la consecuencia esta intimamente ligada con la san-
cibn y coaccibn.

A.~ Relacidn entre el Principlo de Causalidad y el Principio de
Imputacidn.

El jurista Espafiol Alberto Calsamiglia, resume en cuatro puntos
la manera de como se da la relacién entre estos dos multicitados -
principlos, basicamente se desprenden de la definicidédn Kelseniana-
expresada en el punto anterior:

"l.= El princlplo de causalidad y el principlio de imputacibn —-
son seme jantes pues ambos relaclonan unas condiclones a unas consg
cuenclas...

"2.- El principic de causalidad relaciona la condlcibn a la con
secuencia con un nexo de necesidad, es declr, de causa a efecto, -
mientras que el principio de Imputacidn relaciona la condicién con
la consecuencla mediante un deber ser. Las clienclas causales son -

(79) Calsamiglia, Albert.— Op. Clt.,— pep. 66-67
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por tanto clencias del ser y las clenclas normativas son clencias-
del deber sers...

"3.- La conexidn entre la condicibn y la consecuencia en el —--
principlo de causalldad es independiente de la voluntad humana, —~-
mientras que la conexién entre la condicibdn y la consecuencla en -
el principio de imputacibn es establecida por una norma creada por
la autoridad jurfdica, por un acto de voluntad...

"A.~ Exlsten otras diferencias seilaladas por Kelsen. En princi-
plo cada causa concreta debe ser considerada como el efecto de o-~=
tra causa y cada efecto concreto como la causa de otro cfecto, de-
modo que 1la cadena de causas y efectos es infinita. Por el contra-
rio, en la norma jurfdica existe un punto final de imputacibn. La-
conducta del hombre es el punto final de imputaclén porque es la -
que realliza el acto condicibn. Pero la imputaciébn no viene de la -
misma conducta humana sino del ordenamiento jurfdico."(80)

Bstos cuatro puntos resumen la doctrina de Kelsen respecto del-
porque la ciencla del derecho es diferente a la cliencia de la naty
raleza, son bastante claros, pero creo conveniente ampliar un poco
1a nocibn del cuarto punto, Quien califica como jurfdico una deter
minada conducta del hombre, es el ordenamiento jurfdico, por el --
cual se determina que hecho o condicién de la actividad humana se-
relaciona con su consecuencla (coacclédn), llegando al punto culmi-
nante o formal de la imputacibdn, pues una vez llegado a la conse--
cuencia no se podrln dar mas y continuar con la cadena hasta el in
finito, de continuarla se cometeria el mismo error de los marxis--
tas, cuando dicen: de una tesis hay una antltesis y del choque de-
las dos se produce 1a sintesis, convirtiendose en tesis y asi has-
ta el infinito.

5.~ Aplicaclbn del Princlplo de Imputacidn en las Normas Jur{dicas

E1 Principlo de Imputacién en la norma jur{dica no se presenta-
(80) Calsamiglia, Albert.- Op. Cit.e~ p. 67
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de manera causal como sucede en las leyes de la naturaleza, es de=
cir cuando se produce la condicién invariablemente se da la conse-
cuencfa, por ese en el Sein la condicifin se relaciona necesarlamen
te con la consecuencia, la imputacién en el Sollen no tiene esa re
laclédn de neceslidad, porque cuando se presenta la condicibn no es-
necesario se produzca la consecuencia. Pero queda la duda de icbdmo
se aplica dicho principlo en la norma juridica?.

Llegar a ejempllficar la estructura de la norma es sencillo apa
rentemente pese a su complejldad, porque a menudo aparecen disper-
505 en algunos articulos de determinado cédigo, mis sin embargo se
resalta la unidad en torno a ella, comeo acontece en el sigulente g
jemplo: usando un cbdigo, cualquiera, tenemos el precepto legal a=
partlr del cual desprendemos el acto condicibn, en este caso “"come
te el delito de Homicidio, el que priva de la vida a otro."(81) ~-
Aquf la norma esta t{plficando una conducta determinada como delig
tiva y su consecuencia la tenemos regulada en el mlsmo ordenamien—
to jurfdico, pero en diferente art{culo: ".,.,al responsable de ---
cualquier homicidio simple intencional que no tenga seflalada una -
sancidn especial en este cédlgo, se le impondrdn de ocho a veinte-
aflos de prlsibn.”(82)

De lo anterlor desprendemos lo siguiente, el primer artfculo se
fiala algo que es, s{ una persona priva de la vida a otra, realiza-
una conducta considerada como delito por la ley penal, en este ca-
so, cumpliendose el principto de la férmula si A es, el segundo ar
ticulo sefiala la consecuencla, una sanclén consistente en privar -
de la libertad en un lapsc comprendido de ocho a veinte aiios, se -
cumple entonces la férmula imputativa si A es, debe ser B, pero a-
diferencia de las leyes naturales, en que no necesarlamente se cum
ple B.

(81) Cédigo Penal para el Distrito Federal.- Artfculo 302
(82) C&digo Penal para el Distrito Federal.- Articulo 307
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D.-~ EL CONCEPTO DE VALIDEZ Y EFICACIA EN LA TEORIA PURA.
1.~ El Concepto de Valldez en Kelsen.

par un concepto Gnico de valldez dentro de la teorfa jurfdica -
es algo sumamente diffcil de precisar, no sblo porque este término
es fundamental en la teorfa pura, sino por la variedad de modelos-
de validez planteadns por diferentes juristas, no tengo la inten--
clbn de abarcarlos todos, para mi prdposito en punto aparte trata-
ré el modelo Sufrlsta, porque es muy parecido al de Kelsen.

Kelsen seflala que "cuando...s5e habla de una valldez de la norma
no debe con eso expresarse, por de pronto, mis que la existencia -
especi{fica de la norma..."{(83) Con esto al decir que una norma ju-
r{dica es vAlida, debemos suponer como parte Inherente a ella su =
cardcter de obligatoriedad frente a las personas a quienes preten-
de regular determinada conducta, caso contrario tambifin traera apa

rejada su respectiva sancién.

Por lo anterlor, la definicién de validez anotada no serfa la §
nica, Kelsen tiene una sequnda conceptuaclén "...'validez signifi-
ca que las normas del ordenamiento deben ser obedecidas y aplica--
das'...Esta segunda definiclibn sblo adquiere sentido pleno cuando-
se relacliona con el fundamento de valldez...'la valldez de una nog
Ma...la norma que constltuye el fundamento de validez de otra nor-
ma es en relacibn a esta {iltima una norma superior. Pero la bisque
da del fundamento de validez de una norma no puede prolongarse has
ta el infinito, como la bhGaqueda de la causa de un efecto (la blis-
queda del fundamento de valldez) tlene que terminar en una norma -
que se presupone como {(ltima y suprema'..."(B84) Este plrrafo nos -
(83) Kelsen, Hans.- La Teor{a Pura del Derecho.- Editora Nacional,

. SeAes— México 1981.~ p. 32
(84) Calsamiglia, Albert,- Kelsen y la Crisis de la Clencia Jurfdi
ca.- Fditorlal Ariel, S.A.- Espaila 1978.- p. 127
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deja entrever lo que constituye la medula de la tesis Kelsenlana,-
la norma fundamental.

La supuesta ambligliedad de Kelsen en la palabra valldez, puede -
llevar a confuclones muy graves, porque al hablar de una norma vi-
lida no sabriamos si esta referida a la simple existencia de 1la -
misma o al haber sido emanada legalmente por la autoridad mediante
un procedimientn; para desenmaraflar un poco este desconclerto lo -
hard mediante ol sigulente ejemplo: cuando leemos el periddico o -
vemos el notlcioro,.nos damos cuenta de como en algunos pafses de-
nuestra sociedad actual se encuentran en conflicto interno o en --
querra deciarada, esto nos lleva a pensar sl en esas naclones hay-
verdaderas normas juridicas, son vilidas aunque en uﬁ momeanto dado
no hayan sido edictadas por un organo expreso para ello, la vali--
dez se desprende de su existencia.

Si nos atencmos a lo expresado en la segunda definicidn, no se-
rfan legalmente vAlidas cuando hayan sido edictadas, dlgamos por -
alguna autoridad de la guerrilla o contraparte del gobierno legal-
mente constituldo, aunque hay casos alslados en los cuales no po--
drfa aplicarse lo anterior,

El término que nos podrfa ayudar a aclarar alguna sltuacidn con
creta es sin duda el de Derecho Vigente, es decir aquella norma --
por la cual sin haber sido edictada por un &rgano competente, tle-
ne sin embargo fuerza de derecho y es de observancia general, me -
estoy refiriendo a la costumbre. Analizando el derecho vigente en-
1a socledad actual, tambidn ayudar{a para determinar la norma que-
si fue edictada por una autoridad competente, mis sin embargo ya -
no es de observancia general y su cumplimiento no puede ser exigi-
do, tal es la situacién con el derecho romano, que si bien tenfa -
un cuerpo legislador legalmente reconccido y autorizado, muchas de
sus normas ya no son de aplicacidn en la actualidad. Ahora bien, -
es preciso distingulr los términos validez y vigencia porque con ~
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la simple existencia (validez) de una norma, no basta para ser vi-
gente, es declr, tener aplicabilidad tanto en el espacio (valgan -
para un territorio determinado) y en el tiempo {valgan en una épo-
ca determinada) "Que la norma vale, significa siempre que vale pa-
ra algin espacio y para alqgdn tiempo; es decir, que se reficre a -
sucesos que sdlo pucden tener lugar en alguna parte y en algin mo-
mento. La relacidn de la norma con el espaclo y el tiempo es el &m
bito espacial y temporal de validez de la norma."(85) Por ende n5-
necesario para que sea vigente una norma, cumpla con todos los re-
quisitos formales, tales como nos lo indica el maestro Garcia May~
nez en su tibro Tntroduccidn al Estudio del Perecho: iniciativa, -
discucién, aprobacidn, sancidn, publicacidén e inlclacién de la vi~
gencia.

S6lo de esta mancra, el drgano encargado de aplicar el derecho,
podrd hacerlo siempre y cuando la norma ha seguido el proceso indi
cado y ademds es vigente, en caso contrario podrfa suceder que los
tribunales competentes para aplicar las normas generales juridicas
no puedan tomarlas en consideracién en alquna de sus resoluciones~
definitivas.

2.= Concepto de Eficacia en Kelsen.

Una de las noclones {ntimamente relacionadas con la validez, lo
constituye el de eflcacla, aunque Kelsen usa indistintamente el --
término eficacla con efectividad, no llega a precisar formalmente-
tal distincidn, en 1a parte correspondiente a la critlica intentaré
diferenciar una de otra, por ahora es mis importante el dar un con
cepto que me permita désnrrollar el tema, Kelsen define la efecti-
vidad del siguiente modo...'efectividad de un ordenamiento jurfdi~
co es el hecho de que sus normas son realmente obedecidas y aplica

(8%) Kelsen, Hans.- La Teorf{a Pura del Derecho.- Editora Hacional,
S.Ave= México 1981.- p. 33
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das’..."(86) De acuerdo con esta definlclén se desprenden dos ele-
mentos a saber: el de la obediencia y el de apllcaclén, porque to-
da norma jurfdica implica un sometimiento a ella, es decir, ser o=
bedecida y tener la sequridad de ser aplicada en el caso concreto.

Respecto a la obediencia, implica que.cuando la norma jurfdica=
ha sido debidamente promulgada, debe scr obedecida, esto es, cum~-
plir los gobernados con lo enunciado en 1a misma, lo anterior trae
consigo algunos escollos los cuales enumeraré, si bhien no son to--
dos los considero suficlentes para agotar el tema:

1) el ser humano al ser elemento integrante de una sociedad, es
ta obligado a acatar las leyes que Gnlcamente en su sociedad man--
den o prohiben determinada conducta, porque una ley dada por ejem=
plo en México, aunque sea villda no obliga en Espaia, exceptuando-
los tratados y acuerdos internacionales.

2) 8610 se esta obligado a cumplir con aquellas normas jurfdi--
cas plenamente legalisadas, para lo cual se deben promulgar a fin-
de ser conocidas y aceptadas por las personas a quienes va dirigi-
da, ademds deberin contener elementos de justicia.

3) si el gobernado quiere que sea obedecida la norma, deberd de
terminar primeramente su aplicabilidad, pero cuando voluntariamen-
te la acaten automaticamnnte la estan aplicando sin necesidad de -
intervencidn oficlal, tal serfa el caso cuando un sujeto pierde el
control de su biclcleta estrellandose contra un puesto de frutas -~
causando dafios a Lerceros, si cumple en férma voluntaria con la re
paracién del dafio reconocirndo su culpa, entonces no hay participa
cién de la autoridad para aplicar la norma.

Respecto a la aplicabilldad, significa que sl una norma no ha -
sido obedecida o se reallza el hecho condiclonante previsto, de in
mediato el érgano oficlal inicla su actividad, a f{n de hacer cum-

(86) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencia Jur{di
ca.— Editorial Ariel, S.A..- Espafia 1978.,~ p. 131
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plir con lo sefialado en la consecuencia jurfdica, es decir, se usa
la coercién o sancibn.

Para Kelsen existe una relacién estrecha entre los conceptos de
validez y eflicacia, dice: "...la valldez de un orden jur{dico que-
regula la conducta de determinados hombres se encuentra, por tanto
en una clerta relacidn de dependencia respecto del heche de que la
conducta real de esos hombres corresponde al orden jur{dico, res—-
pecto de su eficacia...Esta relacibén -tal vez pueda deslignirsele -
en forma flgurada como la tensién entre el deber ser y el ser- no
puede ser de otro modo determinada que por un lf{mite superior y o-
tro inferior. La posibllidad de correspondencia no puede sobrepa--
sar un miximun determinado, ni descender de un mf{nimun determina--
do."(87)

Lo anterior es comprensible, si se recuerda lo anctado respecto
al sein y sollen, en virtud de que para Kelsen la validez de la --
norma jurfdica entra en el ambito del deber ser, y no en al del --
ser, como lo serfa el hecho de gque una ley sca cumplida y aplicada
en el clen por ciento de los casos, por ejemplo en la ley f{sica -
causal sobre la cafda de los cuerpos; por esto Kelsen seflala que =~
debe haber un grado de efectividad en la norma, sefialando que no -
descienda a un mfnimo donde no pucda obedecerse y aplicarse el ac-
to condicién, nl tampoco debe haber un méximo de eficacia cumplien
dose en su totalidad y confundiendose con la ley natural.

3.- Condiciones para que la Norma sea V&lida,
Despues de haber anotado lo concerniente a los conceptos de va-
lidez y eficacla, a fin de apreciar mejor el medelo de vallidez de-

Kelsen, es menester precisar ahora cufles son las condiciones nece

(87) Kelsen, Hans.~ La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeAws~ Mbxico 1981.= p.p. 102-103
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sarias que la norma jurfdica debe reunir para ser considerada como
valida por la teorfa pura:

pPrimera Condicidn,~ "Para que se pueda hablar de una norma es -
preciso que exista la posibllidad de una conducta no conforme. Es-
ta primera condlcidn aparece muy clara como definicidn del Sollen.
no tiene sentido una norma que prescribe algo que sucederd necesa-
riamente...”(88) tal serfa el caso de una norma prescribliendo la -
prohibicién de los relampagos cuando hay lluvia, porque esto perte
nece al mundo del ser e Iindefectiblemente se va a dar, a diferen--
cia del mundo del deber ser, donde se darfa la posibilidad de una-
conducta contraria porque no necesarliamente se cumple, la norma sg
rfa aplicable sélo cuando ha sido violada.

Segunda Condicién.~ para que una norma sea vallda es necesarla-
la efectividad, entendiendola como el hecho de ser aplicada, aun--
que su aplicablilidad se va a dar cuando se realize el actn o condi
c1én de la consecuencia, de esta manera existe la efectividad cuan
do se aplica realmente la norma.

Con todos los problemas consigulentes al conslderar la eficacia
como condicidn de valldez, dada su relacién entre sein y sollen, -
tenemos que ",..Kelsen se esfuerza en mostrar la relativa indepen-
dencla de la validez respecto a la efectividad...

"a) En primer lugar, es nccesario destacar que la efectividad -
es un requisito general del ordenamiento jurfdico...'El que la va=-
lidez de un orden jurfdico dependa de su efectividad no implica...
que la valldez de una norma ailslada dependa de su efectividad. La-
norma jurfdica aislada permanece vilida mientras forma parte de un
ordenamiento jurfdico. El problema de determinar sI una norma es -
vélida se resuelve recurriendo a la primera constitucidn'...sin em
bargo en un escrito posterlior Kelsen seflala que...'cuando una nor-

(88) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Cri{sis de la Ciencia Jurf{di
ca.- Editorial Ariel, S.A..~ Espaila 1978,- p. 130
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ma jurfdica permanece desprovista de eficacia de manera duradera...
no puede ser considerada vAlida'..."(B9) con esto Kelsen no consi-
gue independizar la valldez de la efectividad, porque cuando nos -
indica recurramos a la primera constitucidn a f{n de determinar la
validez de una norma, equlvaldria a atribuirle validez al ordena--
miento juridico, no importando cual fuere este, siempre y cuando -~
se supuslera la norma hipotética fundamental,

"b) En segundo lugar Kelsen sefiala que la vallder es cronolbgi-
camente anterlor a la efectividad...'Una ley reclentemente dictada
es villda alin antes de poder ser eficaz, en tanto que la ley no ha

.ya cafdo en desuso...hay pues slempre un perfodo durante el cual u
na ley desprovista de efectividad conserva su validez por el hecho
de que no ha sido derogadn por una costumbre opuesta. Aun en el ca
so de desuso, la validez y la eficacia no deben ser confundi-————-
das'.,."(90)

Ante esta pretendida dlstanclacién cabria hacer un cuestiona---
miento, cuando Kelsen sefiala una norma vdlida por haber side edic-
tada legalmente, pero aln sin efectividad, 2qué sucederfa si en u-
na socledad no se reunleran las condicliones necesarias para su cum
plimiento y apticactén?, un razonamlento aceptable nos llevarfa a-
considerar los dos principlos, el de la validez (sollen) y cl de -
la efectividad (seln), porque ambos son indispensables para dedu--
cir que una norma forma parte de un determinado ordenamiento jurf{-
dfco. Ademis este es un buen argumento por el que resulta inconve-
niente el pretender separar forma de contenido, pues la efectivie-
dad pertenece a los hechos, al sein.

4.,- Fundamentd de Valldezn.

F1 tema del fundamento de valldez de una norma, se encuentra. in
(89) cCalsamiglia, Albert.- Op. Cit..- p. 133
(90} Calsamiglia, Albert,- Op. Cit.,~ p. 133-134
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timamente ligada con el concepto del ordenamiento jurfdico, porque
este es un sistema de normas jurfdicas, en este punto trataré de =
determinar cual es el fundamento de 1a norma, y si la norma funda-
mental es verdaderamente una norma.

Anteriormente seilale como una norma jurfdica saca valider de o-
tra edictada, asi hasta liegar a la Constitucién, y esta saca valfi
dez de una primera Constitucldn, llegando finalmente a 1la norma ==
fundamental, dice Kelsen "...'La busqueda drl fundamento de vali--
dez de una norma no puede conducir al infinito, a diferencla de lo
que ocurre con la busqueda de la causa de un efecto'...

"Al llegar a la primera constituciédn histérica, su fundamento -
de validez ha de ser otra norma.,.como no existe una norma positi-
va superior serA necesarlic suponer su existencia y admitir que las
normas pueden no sblo ser queridas...sino tamblén pensadas...EBsta-
norma supuesta ser§ la norma b&sica del sistema, fundamento de va-
lidez de este Gltimo y de todas las normas positlivas que lo inte—-
gran. Con respecto a ella dlce Kelsen...'es una norma supuesta ya-
que no pucde ser puesta por nlnguna autoridad, cuya competencia --
tendria que estar fijada por otra norma aln superior. Su validez -
ya no puede ser inferida de una norma superior; el fundamento de -
su validez ya no puede ser cuestionado'...'"{91) Precisamente como-
&1 lo sefala, el fundamento de validez de toda norma en un ordena-
miento jurf{dico es la norma fundamental, pero al no ser querida, -
es decir emanada del acto voluntario de un legislador, sino supues
ta, es declr pensada por el leglslador, comete uno de los mis gran
des errores en su teorfa cientf{fica del derecho porque es intangi-
ble e indemostrable llegar hasta ella. Al cuestlonar la norma fun-

(91) Garzdn Valdés, Ernesto.- Algunos modelos de-Validez Normativa
«~ Cuadernos de Trabajo No. 21 del Instituto de Filosoffa del
Derecho.- Editorial Unlversitaria de la Unlversidad del Zulia
«— Venezuela 1979.~ p. 13
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damental o grundnorm de si es verdaderamente una norma, ser{a nece
sarlo, para responder, recordar lo anotado respecto a la validez,-
si usamos el mismo razonamiento la grundnorm no es una verdadera -
norma, porque no ha sido edictada medlante un procedimlento expre-
so para darle validez, no ha habido voluntad alguna en su proceso,
A este respecto el jurlsta espaiiol Calsamiglia opina: "si la norma
fundamental no tliene las caracterlsticas necesarias de teda norma,
tpor qué utiliza Kelsen la palabra norma7...porque aunque se le ——
quiera 1lamar norma resulta que la Grundnorm no e€s UNa NOrmMa pPoOre—-
que no es producto de la voluntad de una autoridad. Probablemente-
Kelsen utiliza la denominacidén de norma...principalmente porque la
Grundnerm tiene como funcién elimlnar las inconsistencias de la ==
teorfa,.."(92) Aungue después se vio en la necesidad de abandonar-
el estudlo de la grundnorm por conslderarla una flccidn.

5.~ Modelo de Valldrz de Francisco Sufrez.

Hablar de Francisco Sufrez es una cxperlencia agradable, sobree
todo por su obra m8s conoclda, De Leglbus ac Deo Legislatore in X-
Libros Distributus, lo mismo trata de aspectos del derecho, polfti
ca y etica, tres temas esenclales no sblo a los cludadanos, sino -
gamblén a todo gobernante, porque las actividades del ser humano -
deben ser acordes al derecho y justicia en una comunidad polfticase
donde se busque el blen comin de la misma sociedad,

De entre 1os modelos de valldez que estudian a la norma jur{di-
ca y al sistema del cual son parte integrante, preferi el de Suf--
rez por su enorme semejanza con el modelo Kelsentano, del cual se-
desprenden cuatrn postulados bisicos, mismos que tratare de cote--—
jar:

Postulado 1.- En Kelsen la validez de la norma juridica se da -

(92) Calsamiglia, Albert.-~ Kelsen y la Crisls de la Clencia Jurfdi -
ca.- Editorial Ariel, S.A..- Espaia 1978.~ p.p. 145-146
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en el plano del deber ser, no en el del ser, presentando un abismo
entre los dos. Sufirez por su lado también "...busca el fundamento-
de valldez de las normas no solo en los hechos, es decir en el pla
no del ser, sino en el de las normas..."(93) esto es, en el deber-
ser, pero a diferencia del jurista de Viena no las enfrenta porque
y asi quedo anotado cuando sefale la teoria realista del conoci—-—-
miento de Santo Tomis, no separa al ser y al deber ser, antes bien
en la entraiia misma del ser vamos a encontrar al deber ser, por e~
s0 Sudrez las distingue pero no las separa.

Postulado 2.- Kelsen dice que si una norma es vilida, se admite
su exlstencla o viceversa, sl exlste la norma entonces es vllida;-
Sulirez de manera parecida establece que "...la equivalencia entre-
ley Injusta, invalidez e inexistencia. Dicho de otro modo, ley vé-
lida (justa) y ley inexlstente son términos analfticamente equiva-
lentes.».'"{(94) Hago la aclaracién, Sulrez escriblo sobre el tema -
del derecho en el afio de 1612, por eso hace mencibén de la ley y no
de la norma, ademds se puede agregar sobre la ley lo sigulente: pa
ra que sea verdadera ley ha de ser justa o vlllda, segdn conceptos
actuales, porque la ley injusta para Sufirez no es verdadera ley.

Postulado 3.~ Kelsen sefiala el porque, si una norma és vilida -
entonces debe ser obedeclda, en cuyo caso contrario los brganos co
rrespondientes aplicarfn la sancifn respectiva. Sufrez a pesar de-
ser tedlogo y desprender la obediencla de cualqulier ley dado la e-
xilstencla de la ley eterna, enfoca el problema a las leyes del hom
bre, y asl dices "...'Bn efecto, aunque la ley clvil no se deduzca
por decirlo asf, especulativamente por una riguroza consecuencia -

(93) Garzdn Valdés, Frnesto.- Algunos modelos de Validez Normativa
.= Cuadernos de Trabajo No. 21 del Instituto de Filosof{a del
Derecho.- Editorial Universitaria de la Universidad del Zulia
«= Venezuela 1979.- p. 13

(94) Garzbdn Valdés, Ernesto.- Op. Clt..- p. 15
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de los principlos de la ley natural, sino que la da la voluntad --
del legislador como una determinaclén suya...se deduce...de una ma,
nera prictlica que esa ley humana debe ser obedecida...parcce con--
tradictorio que el hombre dé& una verdadera ley y que ésta no obli-
gue...s!{ es verdadera ley, se da con la intencidn de obligar y con
poder para ello, porque para obligar basta el poder y la volun----
tad.e+"(95) por ende la aplicacidn de la ley en caso de desobedien
cla la deja en manos de la autoridad clvil, porque de ella emana -
la ley.

Postulado 4.~ Para Kelsen la norma serf vdlida siempre y cuando
sea edictada por la autoridad u érgano competente, y mediante el -
procedimiento adecuado hasta llegar a su promulgacibn, por el cual
sera obedecida. Sufirez tamblén es congruente con este postulado de
Kelsen, y resalta la necesldad del 6rgano y procedimiento "...para
dar leyes se necesita poder de jurisdiccibn...solo la rectitud o -
justicia de la accidn prescrita por la ley no basta para que una -
ley sea proplamente obligatorla y por eso, aunque en la formacidn-
de las leyes es necesario la prudencia y deben intervenir los con-
sejos de los sablos, sin embargo esos consejos no bastan ni falta-
la voluntad de 1a cual la ley recibe la fuerza y el ser de 1a w==-
ley.s."{96) a diferenclia de Kelsen, Sufrez si agrega contenido a -
la norma, cuando nos habla de rectitud y justicia, la ley debe ser
justa.

Es sorprendente como colnclden estos dos modelos de valldez, a-
pesar de ser dos pensamientos distintos, incluso tienen que recu--
rrir a normas extrapositivas, es decir, para Kelsen el fundamento=
del derecho es 1a norma hipotética fundamental, no creada sino su-
puesta, en cambio para Sufrez de la ley eterna, cuyo legislador es
Dios, se derlva 1la valldez de las leyes humanas porque estas deri-
van de aquella.

(95) Garz6n Valdés, Ernesto.~ Op. Clt..= p. 16
(96) Garzbn Valdhs, FErnesto.~ Op. Cit..- p. 14
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6.= Sancldn y Coercibn,

Cuando se hizo mencién de las normas en general sefiale una ca--—
racter{stica que es Gnica entre las normas jurfdicas, lo que las ~
hace distinguirse de las demds, llamense morales, técnlicas, de se-
guridad o como fucre, slendo precisamente este el carfcter coacti-
vo, toda norma jurfdica es coercible; también quedo asentada la ma
nera de relacionarse el antecedente de la norma con su consecuente
y como en caso de incumplimiento trae aparejada la sancibn corres-—
pondiente.

Asl pues, sancibn y coercién son términos intimamente ligados,-
pero con significados difcrentes, veamos sus conceptos: "La san-——
cibn puede ser definida como consecuencia jurfdica que el incumpli
miento de un deber produce en relacibn con el obligado. Como toda-
consecuencia de derecho, la sancldn encuéntrese condiclonada por -
la realizacidn de un supuesto."(97) Por ende, la sancién solo apa-
rece y tiene efectos jurfdicos, cuando se produce la consecuencia,
slendo esta (la sanclén) pecuniaria o privativa de la libertad se-
glin haya sido la materla (administrativa, penal, etc.).

En camblc vamos a entender por coerclén a "...la aplicacién for
zada de la sancibn..."(98) la cual en una socledad es necesaria si
se quiere hacer cumplir con la ley, pues no es suficlenle con que-
nos marque la conducta a realizar, sinc se necesita obligue inclu-
so por la fuerza en caso muy necesario, a cumplir con los precep--
tos legales quierase o no, porque el derecho pretende con esta ca=-
racteristica evitar dafar 1os lntereses legitimos de los demés, o-
simplemente cumplir con lo establecido en la norma. Por ende la --
sancién y coerclién, no son sindnimos pero tampoco nociones antago=-

(97) Garcla Maynez, Eduardo.- Introduccién al Estudio del Derecho.
Editorial Porrua, S.Ae.- México 1978.- p. 295
(98) Garcfa Maynez, Eduardoe- Ope Clte..~- p. 298
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nlcas, pues mientras la primera es una consecuencia de la norma, -
la. segunda consiste en su realizaclén efectiva.

7.— Critica.

El tema de la validez en la teorfa pura del derecho, ha sido am
pliamente tratada por muchos estudiosos del derecho, precisamente-
porque e5 la que le da 1la vida a la norma fundamental, pues esta =~
es el fundamento de valldez de todo el derecho, es digamosio Asi,-
su existencia, por esto en Kelsen la norma vAllda es la norma exis
tente, también significa para &1 acquella norma que deber& ser obe-
decida y aplcada, aunque tralga consigo ambligiicdad en el concepto.

Cuando Kelsen trata el estudio de la valldez ncrmatliva, le esta
otorgando unidad a su teorfa, con el fin de elevarla a categoria -
de clencla normativa, entendlende por concepto unlitario del dere--
cho a un dnico fundamento de validez, es decir la Grundnorm, consg
cuentemente al criticar el significado de valldez a su vez se esta
criticando el tercer clemento propuesto por Kelsen, para hacer de=
la teoria pura una clencia jurfdica, me reflero a la Unidad.

El jurlsta Espaiiol Calsamliglia, sefiala el error cometido por -——
Kelsen quien, "...es conciente de la insuficiencia y ha afirmado -
que la valldez de la teorfa pura es hasta clerto punto limitada, -
ya que la norma fundamental no es una norma de derecho positivo y-
por tanto la valldez...del derecho no esté basado en este mismo de
recho posltivo...'La doctrina Positivista'...dlce Kelsen...'recong
ce la exlstencia de este limite que impide ir hasta el final del -
positivismo juridlco'ss.La unica manera que ve Kelsen de fundamen-
tar la vallidez dcl derecho positive es a través de la norma funda-
mental y a pesar de sus lnsuficlencias construye su sistema en ba-
se a esa norma,.'(99)

(99) Calsamiglia, Albert.~ Keslep y la Crisis de la Ciencia Juridf
ca.- Editorial Ariel, S.A..- Espaiia 1978.~ p. 143
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Precisamente por esa ambigliedad del concepto de validez, y fun-
damentarla en una norma extrapositliva, su teor{a pura del derecho-
peca de inconsistencla, considero que serla diferente sl Kelsen hy
biera seguido no el modelo Kantiano, sino el Suérista, asi es m&s-
sencillo fundamentar al derecho porque es dado por un leglslador e
terno, y no en un supuesto. Ahora bien Kelsen pone a, la eficacia -
como condleibn de la validez, incluso utiliza indistintamente di--
cho término con el de efectividad, olvidandose del significado ——-
real, la primera se traduce mds bien a lo que es eficaz, decimos u.
na norma es eficaz cuando ha cumplido con su finalldad, en cambio~
al decir efectividad se estarfa interpretando correctamente el copn
cepto, pues de inmediato la relacionamos con la obediencia de la -
norma y su aplicabilidad.



E.— LA TEORIA GRADUAL DEL ORDEN JURIDICCO (LA NORMA FUNDAMENTAL).
1e~= Introduccibn.

Al hablar de la teorfa gradual del orden juridico, la primera -
impresién de uno es que se trata de una {dea escalonada, mediante=~
la cual se va a ordenar algo juridicamente hablando, clertamente -
asl es, pero para entender su significado pensemos en una bibliote
ca donde el blbliotecario qulere ordenar los libros, utilizando un
criterio los ordena sistematicamente, ya sea por autores, colores,
tamafio, en fin, como se le ocurra seglin sea su filnalldad.

Muy parecido ocurre con la teorfa gradual, entendirndose como -
bibliloteca al derecho, el bibliotecario viene a ser el juez, legis
lador u organo, los libros son las normas Jurfdicas y el criterio-
ordenador es la norma hipotética fundamental porque es ella qulen-
va a decldir cual es la norma general, en este caso es la constlity
cién, misma que dota de validez a otras de caracter individual, eg
to implica una subordinacién entre la norma inferior y la superior
y esta a su vez a una mis general, asi hasta llegar al fundamento-
de toda validez, la grundnorm.

Por lo anterior consideremos al orden como un sistema de normas
al respecto nos dice Kelsen: "El Derecho como orden u orden jurf{di
co, es un sistema de normas jurfdicas. Y la primer cuestién que im
porta aquf contestar, la ha planeado la Teorfa Pura del Darecho en
la sigulente forma: iQué es lo que funda la unidad de una plurall-
dad de normas jurf{dicas?, &Por qué una determinada norma jurfdica-
pertenece a un orden jurfdico determlnado?.”(100) tratando de res-—
ponder a dichas preguntas, dire que: a la primera cuestién es la —
norma fundamental quien da plena validez a las normas, pues por la

(100) Kelsen, Hanse.- La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional
SeAee~ México 1981.- p. 94
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pluralidad de ellas es como se forma la unidad; para la segunda --
pregunta tenemos nuevamente a la norma fundamental pues por ende -
pertenecen a dicho orden jurfdico.

La importancia del estudio de la grundnorm es evidente, para --
comprender como en torno a sI misma se crea un orden jerarquicamen
te escalonado de lo general a lo individual, ademis con la teoria-
gradual del orden jurfdico es como Kelsen lntroduce el segundo ele
mento a su teorfa pura del derecho, a fin de elevarla a clencia ju
ridica, me refiero a la nocidn de sistema.

2.- La Norma Hipoté&tlca Fundamental.

En Kelsen la norma hipot&tica fundamental juega un papel impor-
tante, sln ella la teorfa gradual del orden jurfdico no podrfa con
cebirse, por eso me pregunto que hay en torno a esta norma funda--
mental, para responder creo conveniente desglosar el concepto en =
tres elementos: la norma, lo hipotético y lo fundamental,

1) Norma.- la considera como verdadera norma porque la Gbica en
la esfera del deber ser, el cual es proplo del derecho.

2) Hipotética.—- no es para &l una norma puesta por el legisla--
dor ni edictada conforme a un procedimiento, sino pensada aceptan-
dose su existencla sin discucibn.

3) Fundamental.- su necesldad resulta evidente, es ella quien -
da validez a todo el ordenamiento jurf{dico, da fundamento y cuerpo
al derecho.

Creo que con lo anterior queda claro porque la grundnorm para =
Kelsen es una norma hipotética fundamental, y la razdn por la cual
la moldea dandole forma, a este respecto escribe: "La Teor{a Fura-
del Derecho opera con esta norma fundamental considerfndola como -
fundamento hipotidtlco. Bajo la suposicldén de que ella vale, vale -
también el orden jurfdico que sobre ella descansa..."(101}

(101) Kelsen, Hans.— Op. Cite.- p. 99
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Bs esta grundnorm quien se constituye como principlio preconsti-
tucional otorgandole validez a la constitucidn , slendo validas a-
su vez las leyes emanadas de la misma al fundamentarse en algo sU~
prrior y general.

Siguiendo el osquema del maestro de Viena, en la cusplde de la=-
plramide se encuentra la norma fundamental, y en la base a la nor-
ma individunlizrda, pasando por diversos grades de jerarqufa norma
tiva, es de aclararse que Kelsen con la teorfla gradual conoce ex~—
clusivamente su objeto, y responde a 13 pregunta inud es el dere~—
cho?e

3o~ Pir&mide Kelsenlana.

Con este tema Lratare de responder a la pregunta {cbmo es el de
recho?, a fin de estar en disposiclén de saber como se crea y se a
plican las normas jurfdicas dentro del ordenamiento, comenzaré con
un concepto: "En la teorfa Kelsenlana...la concepclédn gradual del-~
ordenamiento...'es un sistema de normas generales y particulares -
que estén unidas unas a otras por el hecho de que la creacibn de -
cada una de las normas que pertenccen al slstema est& regulada por
otra norma sistema y en (ltimo términe por la norma fundamene~—eme-
tal'..."(102) dandole una interprotacién a lo conceptuado me esta-
indicando una obediencia al legislador originario llamese como se=
llame, porque una norma jurfdica saca su fuerza y valldez de otra-
superior, la cual a su vez la obtiene de otra alin mis superior y -
de otro nivel hasta llegar a la grundnorm; sl se quiere esquemati-
zar la ruta seguida de una norma, desde la mis sencilla de un gra-
do inferior a la m&s compleja o de un grado superior, se tiene la-
impresidn de una plrimide escalonada, a manera de ejemplo analizo-
a continuvacidn 1a plrﬁmide Kelsenlana en cuatro grados o niveles,=-

(102) Calsamiglia, Albert.~ Kelsen y la Crisls de la Cilencia Jurf-
dica.~ Editorlal Ariel, S.A..- Espafa 1978.~ p.p. 107-108
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omitiendo los escollos que permitan subdiviciones anexas a diches-
estratos.

Primer Nivel.- encontramos a la grundnorm, de la cual emana to-
da validez porque es una norma no puesta por ninguna autoridad si-
no supuesta por el legislador.

Sequndo Nivel.- Kelsen ubica a la constitucibn, "...tomada en -
el sentido material del vocablo, cuya funcién esencial consiste en
reqular los brganos y el procedimiento de la producci6n jurfdica -
general, es decir de la legislaclén."(103) Kelsen considera a la -
constitucidn desde el punto de vista material porque se refiere a=-
aquellas normas de caricter positivo que permiten 1a creacibn de -
normas jurf{dicas generales, en cambio viendole en su aspecto for--
mal, es decir en cuanto al documento, no sélo contendrfa a las nog
mas jurf{dicas reguladoras sino también se abarcarfan aspectos de -
{ndole polftica; la constitucibn en base a la validez proporciona=-
da por la grundnorm, regula la creacién de los brganos encargados-
de crear leyes siquiendo el procedimiento en ella seialados, por -
eso cuando no se ha seguldo un proceso correcto o la nueva ley con
tiene prescripciones atentatorlias a las libertades tuteladas por =
la constitucibn, decimos que la apllcacién de determinada ley o --
norma es inconstlitucional porque no tiene la validez plena emanada

de las normas generales consagradas en la misma.

Tercer Nivel.- aqui se ubica a la leglslacibn, "...cuya funcidn
no s6lo consiste en determinar los &rganos y el procedimiento de -
las normas lndividuales que originarlamente ha de ser dictadas por
los tribunales y por las autoridades administrativas, sino también
y sobre todo, el contenido de las mismas."(104) esto significa que

(103) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Naclional
SeA. .= México 1981.~ p. 109
(104) Kelsen, Hans.— Ops Cit.s- p.p. 110-111
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el érgano reconocldo por la constitucién para crear normas indivi-
duales es el legislatlvo y mediante un proceso seguido por &1 des-
de donde se le presentan las Iniciativas de ley hasta su promulga-
¢ibn, como podrfan ser la ley penal, mercantil o civil, asi mismo-
va a determinar a la autoridad sea administrativa o jurisdiccional
la cual es competente para conocer la norma individual legl=lada,-
tamblén sefiala el procedlmiento a seqguir por dicha autoridad apli-
cando la norma recién creada y contando segln sea la materla de un
ordenamlento de procedimientos penales o administrativos, si ese -
fuera el caso.

Junto a la leglislacidn, ocupando el mismo nivel se encuentra la
costumbre, siendo esta, el uso relterado de determinada conducta -
por los miembros de una socledad y con el paso del tiempo adquiere
categorfa de verdadera ley, slendo su observancia de carfcter geng
ral, aunque la constituclién no las haya contemplade, "“En caso de -
que la Constitucifn no hablilite a la costumbre para la creacidn de
normas jur{dicas -escribe Kelsen- ser& necesario suponer una norma
fundamental que instltuya como hecho creador de derecho no sblo --
los hechos de la constitucibn...sino igualmente los hechos consue-
tudinarios que prescntan clertos caracteres."(105) por ende la cos
tumbre introduce efectividad en la validez.-

Cuarto Nivel.~ aquf se encuentra la jurlsdiccldn, administra=--
cldn y negocio juridico:

1) respecto a la jurisdiccién es necesario precisar "...si se =
da in concreto una situacidn de hecho que la norma general determi
na in abstracto, y s necesario que para este caso concreto se rea
lice un acto coactivo concreto, que esta igualmente prescrito in -
abstracto por la norma general." (106) con esto Kelsen nos indica-
(105) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crfsis de la Clencia Juri-

dica.~ Editorial Ariel, S.A..- Espafia 1978.- p. 161
(106) Kelsen, Hans.- La Teoria Pura del Derecho.- Editora Nacional
SeAe.~ México 1981.- p. 114
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que la norma general, sl bien determina la condicién y establece -
la consecuencia, no es suficiente deber8 individualisarse, a los -
tribunales les corresponde hacerlo, esto es, comprobar la comisidn
de un hecho {licito (condicibn) y establecer la pena correspondiepn
te (consecuencial.

2) en lo tocante a la administracidn, si blen su actlividad es -
diferente a la jurisdiccldn, porque en tanto una se organiza jerar
quicamente, por ejemplo en los funcionarios plblices o el consejo-
directivo de una sociledad mercantil, la otra depende en mucho del=
juez, pero en ambos las fupclones son semejantes, esto es, indivi-
dualizar las normas generales de su competencia.

3) en el negoclo jurfdico, la creaciédn y aplicacién de una nor-
ma jurfdica se pucde atribulr al particular slempre y cuando en el
ordenamiento jurfdico se conflers valldez a determinados actos, -~
tal serfa el caso cuando los particulares establecieran el hecho -
condicionante; pera su consecuencia queda sujeta a la norma jurfdj
ca creada por ellos o por la norma general, por ende el incumplie--
miento o violacibn al hecho condiclionante se subordina a la inter-
vencibdn de los &rganos estatales a fi{n de aplicar las consecuen——--—
clas.

Pespues de haber analizado la estructura plramidal de Kelsen, -
se concluye que no basta el saber s{ una norma es vAlida, por ha--
ber sequido el procedimiento sefialado, y el contenido de la norma-
creada sean prescritos por la norma jerarquica superior, ser§ im--
presindible preguntarse qulen esta creando la norma y la finalldad
propuesta, esto es, responder a la pregunta {cdmo es el derecho?.-

A.- La Consistencia y Completud.

Cuando expuse el tema de la teorfa gradual, sefale su importan-
cla, pues Kelsen quliere elaborar partiendo de su teorfa pura del =
derecho una clencia jurfdica autbdnoma, slstematica y unitaria; si-
se quiere mediante el ordenamiento jurfdico, que la ciencia jurfdi
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ca sea sistemltica, deber& reunlr dos condiciones: la consistencia
Yy la completud. :

La Consistencia significa que dentro del ordenamiento juridico-
no se presente un conflicto de normas, el cual puede llegar a pro-
ducirse porque alguna norma no fué edlictada conforme a la superior,
sblo hay supuestos donde se presentarfa este conflicto: cuando el-
problema es entre normas de la misma jerarquizacidn, o sean de di-
ferente grado.

Primer supuesto.- al presentarse un conflicto de normas o anti-
nomia de lgual jerarquia, es decir el precepto de un cbdigo difie-
ra con oktro precepto legal del mismo, Kelsen lo soluciona aplican-
do el llamado principio cronolégico de -la ley posterior deroga a-
la ley anterior- aunque, "...reconoce que cl criterio cronoldgico=
no puede soluclonar todos los casos posibles de antinomia, pues es
posible que las normas en conflicto hayan sido edictadas simulté--—
neamente. Para este caso...sefiala dos criterios: o los Srganos en-
cargados de aplicar la ley tienen el poder de elegir entre las nor
mas antinémicas o bien hay que conslderar que...sblo se contradi--
cen parclalmente y...por tanto una de las normas limita la validez
de la otra."(107) un criterio de solucidn asi planteado por Kelsen
ser{a dificil de precisar, porque quedarfa en el alre s{ en todos-
los casos se llegara a un arreglo tal, me pregunto qué sucederia —
sf el brgano judicial no poseé el criterio suficliente para seiialar
de entre las normas en conflicto cual es la vélida, mientras no se
llegue a un arreglo satisfactorio las dos antinomias son validas,-
Yy esto conduce a una Inconsistencia del sistema.

Segundo supuesto.- cuando las normas de grado diferente entran-
en conflicto, para Kelsen esto no se da, porque "...El carfcter al
ternativo de 1a norma superior determlnante de la inferior, exclu-
ye la posibilidad de que la norma inferior aparezca en contradic—-

(107) Calsamiglia, Albert.— Kelsen y la Crisis de la Clencia Jurf-
dica.- Editorial Ariel, S.A..~ Fspafia 1978.~ p. 108
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cibn 16gica efectiva con la superior...'"(108) mis sin embargo en -
la préActica con frecuencia la recien promulgada norma inferior en-
tra en conflicto con la norma superior, por ejemplo: en ol diario-
oficial de la federacidn d=1 dla 26 de diciembre de 1986, se publi
cd un decreto modificando et artfculo 13 de la ley organica rde la-
administracién plbllca federal, sefialando que tratandose de las lg
yas o decretos expedidos por el Congrese de la Unidn, sbélo se re--
querira el refrendo del titular de la Secretarfa de Gobernacibn, -
mis sin embargo el artfculo 92 constitucional sefiala que todos los
reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Presidente deberén -
estar firmados por el secretarlo de estado o jefe de departamento-
administrativo al cual el asunto corresponda, sin este requfsito -
no serfn obedecldas; en este caso aparece clara una contradiccién-
entre dos normas vigentes, una inferlor y otra superior, me pregun
to donde quedo la exclusiédn de la posibilidad planteada por Kelsen
asl pues, al existir y en la prictica se de el conflicto de normas
se concluye que la ciencla jurfdica no es consistente.

La Completud, también conocida como noclén de lagunas del dere-
cho, son para Kelsen una flccién, escribe "...no hay empero autén-
ticas lagunas, en el sentido de que un litigio jurfdico no fuera -
suceptible de decisién conforme a las normas verdaderas, pordue la
ley...no pudiera aplicarse por falta de un precepto referible a --
ese caso."(109) Kelsen por lo anterior asegura que no hay lagunas-
en el derecho, pues sl alguna norma no se pudiera apllcar al caso-~
concreto no es por faltar el precepto legal, sino porque la condug
ta en cuestién esta permitida, dicho en otras palabras, s{ algo no
estd prohlbldo entonces est& permitido. M8s sin embargo aunque é1-
no lo acepte as{, las lagunas del derecho sicmpre se presentan tan
solo cuando nace a la vida jurfdica una nueva ley, en virtud de --

(108) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Drecho.- Editora Nacional,
SeAse— México 1981.- p.p. 124-125
(109) Kelsen, Hans«= Op. Cite.= pepe. 124-125
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que alin no hay jurisprudencia al respecto, nl se conoce con exacti
tud el alcanze de su aplicacibn, por eso la ciencia jurfdica tampo
co es completa al existir la posibilidad de lagunas en el derecho.

S5y~ Critica.

Hans Kelsen ya en la edad madura, se da curnta de Jo equivocado
que estaba respecto a sus pretensiones cientificas, su teorfa pura
del derecho no es sistemfitica, pues ante la realidad préctica del-
derecho debe reconocer la cxistencia de normas en conflicto dentro
del ordenamiento juridico, asi como de lagunas en el deorecho lo --
cual no le permite ser una clencla sistemitica.

Probablemente la muerte acecha con demasiada rapidez a Kelsen,-
negandole la oportunidad de rectificar su planteamiento cient{fico
pero vive lo suficlente para reconocerlo cuando quiso encontrar en
la norma hipotética fundamental, el fundamento del derecho y eje -
motor de la teorfa gradual del ordenamiento jurfdico, asi "A sus -
ochenta y tres afios, y tras medio siglo de polémicas..,.El Jurista-
Viends, considerado como el principal exponente del positivismo ju
rfdico, reconocr que su teorfa pura ésta basada en una ficcién...-
dice Kelsen...'he hablado de normas que son el contenido significa
tivo de un acto de volicidn., En mi doctrina, la norma bAsica fue -
slempre conceblida como una norma que no era el contenido significa
tivo de un acto de volicidén sino que estaba presupuesto por nues--
tro pensamiento. Debo ahora confesar que no puedo seguir mantenien
do esta doctrina, que tengo que abandonarla. Pueden creerme, no ha
sido fécil renimeclar a una doctrina que he defendldo Adurante déca-
das. La he abandonado Al comprobar que una norma (sollen) debe ser
el correlato de una voluntad (wollen). Mi norma b&sica es una nor-
ma ficticla basada en un acto de voluntad ficticlio que realmente -
no existe.'..."(110)

(110} Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisls de la Ciencia Jurl-
dica.~ Editorial Ariel, S.A..- Espafia 1978.- p. 123
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Kelsen al expresarse asi, denota gran honestidad como jurista -
al denotar que si una norma ha de dar valldez al derecho positivo,
seria una flccldn y error encumbrar a la norma extrapositiva, as -
decir supuesta y no puesta por la voluntad, edictada la norma con-
forme a un procedlmiento expreso para hacerlo.
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Fe— EL OBJETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN KELSEN.
1.~ El Derecho como Ciencla Jurfdica.

Kelsen quiecre elevar al derecho a categoria de ciencia con ca--
racter{sticas propias: auténoma, sistematica y unitaria, diferen--
clandola de otras ciencias, a este respecto escribe: "...fEl Dere--
cho es un fendmeno soclat, pero la sociedad es un objeto completa-
mente difcrente de la Naturaleza, en tanto conexién completamente -~
diferente de elementos. Si la ciencla jurfdica no ha de disolverse
en la Ciencla Natural, el Derecho tlene que ser distinguido de la-
naturaleza con toda nitldez..."(111) la manera en como se va a dig
tinguir, mis blen a enfrentar Ia ciencla del derecho y de la natu-
raleza es delimitando al ser con el deber ser, esto es, el mundo -
del ser perteneciente a las normas o leyes de tipo natural, par—--
tiendo del principlo fisico causal, si A es, tlene que ser B, en -
cambio las normas jurfdicas al pertenecer al mundo del deber ser a
plican el principio de imputacién, si A es, debe ser B.

Lo anterlor ya ha sido asentado en oltra parte, pero aqui no que
da todo, es necesario que asl como en el estudlo de las leyes clen
t{ficas de la naturaleza tiene su objeto y metodologia propios, pa
ra llegar al conocimiento de lo que-les rodea, el derecho también=-
debe tener su objcto y método, solo asl la naclente clencla jurfdi
ca puede estudiar sistematicamente de una manera cientifica los --
dos cuestionamientos sobre los cuales gira la teorfa pura del dere
cho, Zqué es? y icbmo es?; ademds de no necesitar auxiliarse dn o=
tros conceptos o saberes, ldeologias como las llama Kelsen, ser§ -
autdnoma cuando evite el sincretismo metodologico, es decir utili-

- zar varios métodos para conocer un solo objeto.

(111) Kelsen, Hans.- La Teorf{a Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeAse~ México 1981.- p. 26
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2.~ Concepto de lo Jurldico en Kelsen.

El slignificado de lo jurfdico tiene una estrecha relacibn con - .
la conducta normada del hombre "...Segln Kelsen...una conducta hu-
mana cualquiera solo es jurfdica cuando estl relacionada con una -
norma..."(112) esta es una verdad indiscutible porque el hombre epn
carnado en la socledad reallza a diario actos diversos: fi{sicos, -
intelectivos o . binn contractuales. Al respecto Kelsen pone espe---
clal énfasls al determinar el carfcter subjetivo u objetivo del ag
to, en su teorfa pura del derecho se "...inflere la necesidad de -
distinguir entre el sentido subjetivo y el objetivo de un acto. El
sentldo subjetivo puede, pero no tiene que coincldir con el sentl-
do objetivo que corresponde a ese acto en el sistema de todos los-
actos jurfdicos, es decir, en cl sistema del Derecho. Lo que hizb-
el famoso capithn de Koepnick fué un acto que, de acuerdo con su -
sentido subjetivo, querfa ser una orden administratlva, pero obje-
tivamente no fué esto, sino un delito..."(113) a fi{n de entender =
lo anterior, el capitén de quién qulén se hace mencibn, fué un hu~
milde ciudadano el cual penso la manera de tener mis dinero, y vig
tiendose de capitin consiguid le fuera entregado dinero de el muni
cipio de dicha cludad.

De este ejemplo se desprende que la clencia jurfdica se inclina
al sentido objetivo de la conducta humana, pero no debe menospre--
clarse el subjetivo, porque antes de reallzarse y concretarse fué-
ideado en la mente del hombre, algo semejante ocurre con el legis-
lador, qulen primero plensa subjetivamente las normas y después ob
jetivamente las traslada al campo de su cumplimiento y aplicacién.

(112) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencia Jurf-
dica.~ Bditorial Ariel, S.A..- Espaiia 1978.- p. 63

(113) Kelsen, Hans.~- La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeMes= México 1981.-~ p. 29
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3.- El Objeto de la Clencla Jurf{dica.

Cuando se estudia alguna clencla, lo primero que se determina -
es su objeto, "...Para Kelsen el objeto de la clenclia jurfdica es-
el conjunto ordenado de normas coactivas, es decir el ordenamiento
jurfdico...considera que la jurisprudencia clent{fica debe cstu---
diar el deber ser caracteristico de las normas con independencia -
de si esa conducta que prescriben las normas se da en la realidad.
En otras palabras...describe las normas jurfdicas que constituyen-
un ordenamiento.”(114) asi el maestro Vienks, viendo al derecho cg
mo un conocimiento, el objeto de 1la clencia jurfdica no es mls que
el conjunto ordenado de las normas coactlvas, porque una conducta-
humana s6lo es jurfdica cuande la relacionamos con dichas normas.

Un aspacto intimamente rclaclionado con el tema lo son sin duda-
las proposiciones jurfdicas, porque pueden llegar a confundirse —-
con las normas, puesto que mediante aquellas la clencia del dere-~-
cho, a semejanza de las normas, describen su objeto, la manera co-
mo podemos distingulirlas seglin Kelsen es asf{: "...'las normas juri
dicas...s0n creadas por los brganos jurfdicos y deben ser aplica--
dos por ellos y obedecldas por los sujetos. Las proposiciones juri
dicas son julclios hipotéticos que enunclan respecto un cierto or--
den jurfdico nacional o internacional, que si clertas condlciones-
definidas por este orden son realizadas, clertas consecuencias que
el orden jurfdico determina deben tener lugar'..."(115)

Con el fin de entender mejor la diferencia planteada, dire que-
mientras las proposiciones describen, las normas prescriben ya sea
ordenando o prohibiendo algo, también las normas pueden ser vAlio-
das o invalldas, en camblo las proposiciones no participan de esa-
validez por no haber sido creadas por la autoridad.

(114) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Cilencla Juri-
dica.~ Editorlal Ariel, S.A..- Espafia 1978.— p.p. 62-63
(115) Calsamiglia, Albert.- Op. Clte.~ p. 71
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Ae= EL METODO CIENTIFICO Y EL OBJETO DE LA CIENCIA,
1.- Método en la Clencia Natural y en la Ciencia Juridica.

£1 método, atendiendo a su rafz griega significa meté= al lado-

y odos= camino, consecuentemente se puede conceptuar como: el cami

‘no o pasos a segulr para alcanzar la meta u objetlvo propuesto, es
te varia entre una clencia y otra, dependiendo del objeto de cono-
cimlento. Respecto a las clencias naturales, lo mis conveniente no
es partir de un estudio de principios generales, sino particulares
e individuales, es decir de la parte mis pequeiia al todo o general,
me reflero al mltodo induckive, el cual permite observar con mayor
detalie algln hecho o cuerpo organico u inorgénico, mediante cua—-
tro fases que conforman el método de las clenclas causales:

1) fase de observacidn.- por ella el cientf{fico pone especial a
tencibédn a su objeto, a fin de apreciar mejor su estructura o com--
portamiento, para lo cual hace uso de instrumentos o herramientas-
de trabajo, seqglin sea el caso (tijeras, mlcroscopio).

2) fase de la hipbtesis.- una vez observado el objeto, se hace-
un cuestionamlicnto acerca del mismo, esto se va a explicar provi--
sionalmente en mi intelecto 1la causa de 1o que se vio.

fase de experimentacidn.- la intencibdn en todo momento es res—-
ponder a las preguntas formuladas en la fase anterior, por ejemplo
sl se observa el calentamiento de un trozo de cobre, uno se pregun
ta si el calor es suficlente para derretirlo.

4) fase de la veriflcaclén.~ es el descubrimiento de una nueva-
teorfa o de la ley fisico causal, en el ejemplo anterior se trata-
de la teorfa del calor sobre los cuerpos.

£n base a estos senclllos pasos es como las clenclas naturales-
conforman su metadologfa llegando al conocimiento, con la caracte-
ristica de ser a posteriori, porque se emplea la experimentacién -
para adquirir mayor experiencia; la clencia jurldica rehuye de to-
do procedimiento usado por las clencias naturales, la razfn queda«
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anotada en palabras de Kelsen: "...quiere conocer {(nlca y exclusi-
vamente su objeto. Procura responder a las preguntas sobre qué es-
y cbmo es el derecho, pero no a la cuestibén de como debe ser o co-
mo debe elaborirselo..."(116) las dos Gltlmas preguntas son mis --—
propias de las clencias naturales, y Kelsen para responder a las «~
dos primeras hace uso del llamado método puro, solamente asi, nos-
dice, se puede garantizar el conocimiento dirigide al derecho.

El uso del principio de imputacibén, ya sin corrlentes ideologi-~
cas extrafias al proplo estudio del mlismo, consiste en el mejor mé-
todo para alcanzar el conocimiento y no necesitar de las fases que
comprenden la metodologia de las clenclas naturales, excepcién he-
cha a mi parecer de la hipdtesis, porque &1 fundamenta al derecho-
en una norma fundamental hipotéttica que prevé 1a conducta humana,

2.- Objeto en la Ciencia Natural y en la Cienclia Jurfdica.

Una ciencla sea flsica, blolog{a o historia, en su conjunto se-
constituye por la complejidad de {deas, teorfas, axiomas y sobre -
todo de verdades, ademis hay otras cienclas no menos importantes -
pero se considerdn como auxiliares de otra general, por ejemplo la
biologfa se auxilia de la botanica, zoologila; esta diversidad de -
conocimientos requiere un método apropiado, porque su objeto es —=
muy espec{fico a cada una, antes de llegar a este objeto y mis aln
al objeto de las cienclas que estudian a la naturaleza es necesa=-
rlo dar un concepto general "...lLa ciencla es un conjunto de verda
des sistematizadas de manera demostrativa."(117) esta {dea global-
de clencia encaja perfectamente en aquellas cuyo método es aplica-
ble al ser fi{sico causal, es decir llegar a demostrar metodologica

(116} Kelsen, Hans.— La Teorfa Pura del Derecho.- Editora Nacional,
SeAee— Mhxico 1981,~ p. 25

(117) Larroyo, Francisco.- La Lbgica de las Clenclas.- Editorial -
Porrua, S.A..- México 1967.- p. 299
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mente una verdad conoclda o suceptible de conocer, formulando teco
rfas o leyes.

Cuando queremos llegar a la verdad planteada, nos ffjamos una -~
filnalidad, segin esta serA el método a aplicarse, por ello dehemos
conocer en que consiste el objeto de una clencla, porque ".,.se re
conocen dos clases de objetos, seglin su exlstencia: los objetos —=
reales y los objeotos {dealesj los primeros son aquellos que exis—~
ten en el tiempo y en el espacio (como los cuerpos), o simplemente
en el tiempo (como los hechos psfiqulcos)...los objetos ideales no-
poseén este carficter espacio-temporal...sin embargo, son portado--—
res de una consistencia tal, que nadie puecde dudar que existen ya-
que son suceptibles de ser pensadas por todo sujeto."(118)

De lo anterior podemos desprender 1o siquiente, las cienclas na
turales al moverse en el campo de los hechos (ser} su objeto con--
siste en describir y explicar los fendmenos que ocurren en la naty
raleza, particularizando entre sus disciplinas o clencias, y asi -
tenemos dentro del contexto general de objetivos otros conceptos -
mas particulares, por ejemplola bioclogfa tiene por objeto estudiar
a los seres vivos, describiendo su comportamiento y explicandose -
mediante teorfas, la esencia de la vida, y asi podrfa continuar --
con otras clenclias porque hay diversidad de ellas, de métodos y ob
jetos, pero todos sistematizados y encuadrados en un concepto uni-
tario y generale.

El derecho por pertenecer al mundoc normativo o de las ldeas (de
ber ser), tlene un objeto completamente distinto a los mencionados,

para Kelsen, consiste en la validez del ordenamiento juridico.

3.~ E1 Método Clent{fico.

£s inegable lo valioso, no solo en tiempo sino en esfuerzo, la-
(118) Larroyo, Francisco.- Op, Clte..-~ p. 318
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aplicacién de una metodologfa en las ciencias, porque cuando el fi
losofo anda en busca de la verdad o el médico quiere hayar la cura
de determinada enfermedad, o el fisico pretnnde explicar los fenb-
menos causales, sl no hacen uso correcto del mismo JamAs 1legarén-
a soluciones concretas, o en el supuesto del uso incorrecto, tam--
bién acarreara fracasos y resultados Infructucsos. A fin de evitar
dichos peligros a los cuales todo cientffico se arriesga, ha de fi
jarse primero en el fin a consegulr y decldiendose por un método -~
especifico, con la Intencidn de que este le sea una Gtil herramien
ta, aunque por si solo un método no va a alcanzar 1los objetivos =~
propuestos, mucho cuenta el talento y la capacidad de las personas
y por supuesto inclinarse por la manera de estudiar la cosa en si,
ya sea por el método analftico partiendo del efecto a la causa, ==
(de lo general a lo particular), o bien el método sintetico quie--
nes a contrario sensu va de la causa al efecto (de lo particular a
lo general), a mi manera de ver considero mis apropiado el método-
sintetlco, porque va comprendiendo poco a poco las partes del todo
hasta llegar a la unidad total del conjunto en si, por ejemplo: al
médico se le facilita encontrar la cura de alguna enfermedad al esg
tudiar la bacteria o virus como causa de la misma.

4.~ Comentario.

Para Kelsen, la clencia jurfdica sera autbénoma de otra ciencia-
cuando emplee una metodologfa propla, la cual le permita delimitar
su objeto de conocimlento, a fin de conseqgulr esto se ve en el —--
principio de imputacién, como método, el medio seguro para distin-
gulr y separar el objeto de conocimiento de la clencia natural, a-
qui no hay tanto problema dado que tanto el método y objeto de una
y otra son diferentes.

Pero cuando se quiere delimitar el método y objeto de la cien--
cia Kelseniana como normativa, con otras clencias también normati-
vas, (sociologla, &tica, polftica), es cuando tiene sus dificulta-
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des porque pretende ignorar mucha de la realidad social en la cual
se desenvuelve el derecho, pues "Bl proyecto de Kelsen ha sido es-
tudlar la estructura del derecho y de la norma jurfidica desconec-~
téndola metodoléglcamente de la realidad social. El objeto de la ~
clencia jurldica es el estudlo del sistema de normas jurfdicas que
constituyen un ordenamliento...Pero es preciso examinar si Kelsen -
puede seguir suv método hasta el final y si tlene que recurrir en -
Hitima instancia a la realidad social para que su teorfa sea una -
teorfa genecral del derecho positivo. El1 recurso a la realldad so--~
cial implica la lnconsistencia metodoléglca y la infldelidad al -~
postulado de la pureza. st no se recuree a la realldad social, la-
teorfa general del derecho positivo como pretende, pues teorfa y ~
realidad podrfan ir por caminos diferentes."(119}

Imaginemos a un sujeto cncerrandose en su mundo ficticlo e intg
cable abstraldo de toda realldad, se le tomaria como loco, con es~
to no estoy diciendo que Kelsen caerfa en el supuesto de la locura,
pero si tendrfa enormes dificultades con el mundo @ su alrededor y
la realidad soclal, al tratar de atsalar su teorfa pura detl derecho
de dicha realldad se torna vulnerable e inconsistente, al querer -
reducic el derccho a una forma pura sin contenidos, esto es, ais——
lar forma y contenido, introduce sin ser esa su intencién, content
do en la forma, como quedo seftalado en el capitulo segundo de esta
tesls.,

(119) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Clencia Jurf~
dica.- Editorial Ariel, S$.A..-~ Espafia 1978.- p. 25
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Be~ EL METODO EN EL IDEALISMO CRITICO,
1= Nocibdn del Método Critico Idealista.

El hablar del métndo critico implica hablar do Kant, porque é1-
es el méximo exponente de esta doctrina, el objeto del criticismo-
es nuerer conorer la verdad, ademds es una critica ldealista por--

que su objeto de conoclimliento se encuentra en las ideas,

Kelsen por su parte es un gran seguidor de Kant, con las nocio-
nes del idealismo critico parte del antagonismo cntre el ser y el-
deber ser, haciendo todo un método del conocimiento, “...el punto-
de partida de toda fllosoffa critico-ldealista. Esta cuestiédn es...
la solucldn criticista al problema de la relacién ontolbglca entre
ser y conocer: para el fdealismo critico...también para Kelsenes.-
el conocer prefigura el ser, y por eso e) conocimiento es creador-
del objeto..."(120) asi la aplicacién del método critico-idealista
en la teorfa del conoclmiento constituye la fuerza motors del sis-
tema de la clencla jurfdica, dividiendose consecusntemente el cong
cer, en dos direcclones: una de ellas es el mundo del ser, por el-
que las ciencias naturales quieren conocer la veracldad de sus fun
damentos fisico causales; el otro rumbo es por supuesto el del de-
ber ser, propio de la clencia jurfdica.

2.- El Método en Kelsen.

Kelsen fiel a las noclones de Kant, utiliza en el derecho 2l -~
mismo tiempo el conocimiento intuitivo y discursivo: discursivo —-
porque deberd ser captado lo jurfdico por la razén o la mente; in-
tultivo porque esta basado en la realldad de nuestra conducta y ex

(120) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teorf{a de -
Hans Kelsen.- Revista General de legislacién y Jurispruden--
cia.- Madrid 1966,- p. 24



112

periencia, al aplicar estas dos formas del conocimiento ec cuando-
nos damos cuenta que el derecho es un conocimiento prictico por el
cual requla las relaclones de los hombres en sociedad, asi cuando-
un sujeto encuadra en el precepto normativo de una norma pensada -~
por el drgano leglslativo, se hace uso de la forma intuitiva repre
sentando mentalmente las caracteristicas del Infractor en la norme,
y es discursivo al encuadrar una determinada conducta prevista por
esa norma como contraria a derecho, referida a la validez normati-
va, tenemos a la norma pensada (grundnorm) y la norma querlda ———-
(edictada y aplicada),

Rl mélodo en Kelsen mercla de lo intultivo y discursivo, es de~
cir el ldeallsmo critico (a l1a mancra de Kelsen, por ser una inter
pretacidn del de Kant), tiene una funclén cognoscitiva por «1 cual
se crea ¢l objeto de la clencia jurfdica, entendiendose por ohjeto
de conocimliento al deber ser, por ende un método, incluse las em——
plea:das en las cloncias naturales ceonstikuyen el conjunto de re—--
Jlas o proTedimientos que permiten conocer, fundamentar o demos—--
trar la valldez de los conocimientos clentificos,

Kelsen "...Fiel al sentido ldealista del Kantismo, proclama que
el conocimiento crea el objeto. Asi, refiriéndose principalmente -
al conocimlento Jurf{dico. Escribe:...'Es...verdaderc que, en el ==
sentido de la teorfa Kantinna del conocimiento, la clencia jurfdi-
ca como conociminnto del Derecho, lo mismo que todo conocimiento -
ticne cardcter constitutivo y por mso produce su objeto en la medi
da en gue le comprende comd> un todo con un sentido Gnlco y total...
de igual modo la mulbtitud de normas jurfdicas generales e indivi--
duales establecidas por los érganos jurfdicos...no se convierte...
en un orden jurf{dico, sino por medlo del conocimiento de la clen--
cia jurfdica. Pero esta creacién tiene un caricter puramente cog--
nascltive'..."(121)

(121) Mantilla Plneda, Benigno.- Op. Cit..- p.p. 24=25
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Cuando Kelsen aplico como método propilo del conocimiento cient{
fico al principio de imputacibn, encuentra el camino sefialado por-
Kant con su ldealismo critico, a fin de permitirle delimitar el ob
jeto jurfdico elevandolo a nivel de cien¢la, consiguiendo aislarlo
del objeto de las clenclas naturales, 1ncluso de las mismas clen--
cias normativas, anteponlendo la caracter{stica de la coercitivi--
dad como algo propio y carente de las demis.

3.- La Ciencia como Método.

Kelsen en su papel de cient{fico, asl como otros clentificos dg
dica su vida para obtener conocimientos que le permita descubrir y
explicarse el mundo a su alrededor, aunque diflere de ellos en el~
conocimiento y método por tener a Kant como su principal fuente de
noclones, pues la teorfa pura del derecho es la concepclén jurfdi-
ca de la critica de 1a razbén pura, para los dos sus ideas tlenen -
fundamento en lo cognoscitivo, es decir en el conocimiento y este-
como lo entendia Kant, crea el objeto, también lo entiende asi Kel
sen: "...como conocimiento, la clencia tlene la tendencia inmanen-
te a descubrir su objeto."(122) esto es, el orden jurfdico.

En el capltulo correspondiente a los origenes del Neckantismo,-
sefiale la manera en que la naturaleza del objeto en el idealismo -
cr{tico de Kant, determinaba el mfétode por el cual ese objeto ha-
de estudiarse, "...Porque el método, en efecto, representa el modo
mismo de proceder el conoclmiento, y si es ese proceder quien cons
tituye al objeto, no hay duda de quee.e..tal es el sentido profundo-
del Criticismo...la clencla no puede pasar de ser modo de conocer,
esto es mitodo. Y esta afirmacibn, que es el problemAtico final de
la razbn pura Kantiana y el nucleo de todo el Neokantismo, pasa a-

(122) Kelsen, Hans.~ La Teorfa Pura del Derecho.~ Edltora Racional,
SeAee= Mhixico 1981.- p. 43
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ser tamblén el nicleo de toda la doctrina Kelseniana..."(123)

De aquf se desprende que st blen el conoclmiento en 13 tesis de
Kelsen, (la teorf{a pura del derecho) va a crear su proplo objeto -
de estudio, tamblén creara las caracteristicas gnoseologicas del ~
mismo, por ende es fundamentalmente un método, con una thcnica ju=
r{dica muy especial, proporcionandecle a la clencia jurfdica un ca-
rlcter cient{fico y filosbfico ala vez, permitiendole usar un len
gliaje y conceptos diferentes al de las clenclas naturales, tales -~
como: valldez, efectividad, coercibn, aplicados a las ramas de la-
disciplina jurfdica, por ejemplo al derecho penal, mercantil y ci-
vil entre otros, pudiendose describir las caracter{sticas de su op
jeto de conocimlento, es decir del ordenamiento jurfdico, porque -
este conslidera a toda actividad jurfdica una creaclbn y aplicacién

de normas del derccho, sean superiores o subordinadas.

(123) Mantilla Pineda, Benlgno.- Ser y Deber Ser en la Teorfa de -
Hans Kelsen.- Revista General de Legislacibn y Jurispruden—-
cia.~ Madrid 1966.~ p. 25
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Cu— LA TEORIA PURA DFL PERECHO COMO METODO PURO.
1o~ Introducecién.

Para poder entender el método puro del derecho, es preciso exa=
minar los tres presupuestos bdsicos que Kelsen tomo en cuenta du--
rante la elaboracibn de esta teorfa del derecho positivo, siendo -
su itntenclén primaria, pero al no poder presindir y omitir diver—-
sos problemas de fndole filosbéfico y limitarse a hacer una simple-
teorfa, en un principio si negd "...la posibilidad de una filoso-~
f{a jurfdica. Esta negacibén tenla ya car§cter fllosb6fico por sf —-
misma y por olra parte, tenla que apoyarse en determinadas bases -
filosSficas para no ser arbitraria. En estas condiciones, la teo--
r{a del Derecho no pucde limitarse a ser mera teorfa del Derecho -
Positivo, sino que hubo de insertarse en una peculiar concepcién -~
esencial de todo lo real; en suma: hubo de convertirse en una filo
soffa."(124)

Por ello se vio impelido a tratar en su muy peculiar modo de --
conceptuar al derecho, una base filosdflca para tan importante o-~
bra, misma que consiste en "...una teorfa del Derecho Positivo, —-
del Derecho Poslitivo a secas, no de un orden jurfdico especial. Es
teor{a general del Derecho, no interpretacidén de normas jurfdicas-
particulares, nacionales o lnternacionales...

"Como teorfa, qulere conocer Gnica y exclusivamente su objeto.-
procura responder a la pregunta sobre qué es y cdmo es el Derecho,
pero no a la cuestién de cbmo debe ser o cbémo debe elaborfirselo. -
Es clencia del Deracho y no Polftica del Derecho...

"S{ ella se califica como teorfa pura del Derecho es porque prg

(124) Martin Oviedo, Jos& Marla.- Los Supuestos Filoséficos del M&

todo Puro del Derscho.~ Revista de Lagislacién y Jurispruden
clae~ Madrid 1968.- pe.pe. 4-5
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tende garantizar un conoclmiento dirigido solamente hacfa el Dere-
cho, y porque prrotende eliminar de este conocimiento todo 10 que -
no pertenezca al objeto exactamente sefalado como Derecho...'(125)
es declir, eliminar todo elemento ajeno al mismo.

De lo anterior se van a desprender los presupuestos siguientass

1) debia constitulr a una ciencia, 1a cual tenga como (nico ob-
jeto de estudio al Derecho, pero deéllgandolo en forma tajante de-
todo aqunllo que no entre en su deflnieibn,

2) En Kelsen sblo tienc cabida el derecho posttivo y no de otra
indole comn serfa por mencionarlo, el derecho natural, pues su in-
teres se centra y as{ lo trata de determinar en las prcguntas &iquh
es? y lcbmo se forma?, excluyendo dcédmo deber{a ser?.

3) Este se da cuando enfatiza la palabra teorfa, al ser concebl
da la ciencia jurf{dica diferente a la ciencla natural, porque el -
deber ser, es proplo del campo de las normas }urfdicas, tomandolo-
en su forma pura, permitiendole pensar en lo jurfdico antes de to-
da experiencia, aislandose la norma de su contenido y finalidad.

Para conseguir lo arriba sefalado, Kelsen recurrira a los presu
puestos flloséficos, los cuales quedarén anotados en su lugar reg-
pectivo. N

2.~ Método Puro del Derecho.

En el punto anterlor se sefialo como la teorfa pura del derecho-
se constituye en método porque representa la manera del proceder -
del conocimiento, mismo que crea su objeto, segiin las ensefianzas —
del criticismo Idealista de Kant, qulen por asl decirlo es el ins-
plrador de Kelsen, incluso la teorfa del Vienés tiene casi las mis
mas pretenciones planteadas por Kant, quien escribe respecto a su-

(125) Kelsen, Hans.- La Teorla Pura dol Derecho.- Editora Nacional,
SeAe.—~ México 1981.~ p. 25
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obra mis conocida "...se deduce la {dea de una clencla particular-
que pueda servir para la crf{tica de la razbn pura. Todo conocimien
to que no este mezclado con nada extraiio se llama puro. Particulag
mente empero ll8mase...puro un conocimiento en donde no se mezcla-
absolutamente nlnguna experiencia o sensacibén; ese conocimiento —-
por tanto es posible enteramente a prlori..."(126) asi Kant llega-~
a la decisibdn de no mezclar lo a priori con lo a posteriori, en —-
gran medida porque el conocimiento se encuentra en el intelecto de
el ser humano convirtiendose en verdadero mand de la verdad, y al-
no mezclarse este con elementos que necesitan de la demostracidn,-
tal y como lo aseguran los juiclos a posteriorl de los empiristas,
permiten desprender de la facultad cognoscltiva del hombre median-
te juiclos a prieori, conceptos pensados y supuestosi he aqui la ma
nera de concebir a la norma hipotética fundamental de Kelsen, por-
que al ir en busca del elemento a pricri encuentra al deber ser, -
contraponiendolo al ser y rde este enfrentamiento estructura la teg
ria pura del derecho.

Kelsen cuando conclbe elevar al derecho a categorfa de clencia,
liega a formularse todo un pensamiento doctrinario, sus ldeas las-
encuadra en su tcorfa pura del derecho; pura porque a semejanza de
Kant también qulere ellminar de su teorfa elementos extrafios a la-
misma, s6lo qulere conocer al derecho, sin concepciones del mundo-
ffsfico causal. Para lograr que su teorfa sea pura y clent{fica, va
a requerir de una metordologfa propia y al aplicar un mitodo es co~-
mo va a conocer su objeto dandole la propiedad de verdadera cien--—
cia, al respecto nos dice: "La Teorfa pura del Perecho trata de —~
desllndar claramente el objeto de su conocimiento de las dos direc
clones en que el Sincretismo metbédico domlinante, pone en peligro -
su autonomfa.”(127)

(126) Kant, Manuel.- Crftica de la Razdn Pura.- Editorial Porrua,-
SeMee~ MBxico 1982.~ p. 37

(127) Kelsen, Hans.- La Teorfa Pura del Derecho.- Fditora Nacional,
SeAes= México 1981.~ pe. 26
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Por ende para Kelsen el que el método de la cicncla juridica —-
sea puro significa usar un Onico método, 2n cambio el sincretismo-
metodologlco equlvale a emplear dos o mis métodos a fin de llegar-
por ellos al conoclmiento de un sblo objeto.

Quienes se habiAn percatado de las posibilidades al emplear un-
sd0lo método de conocimiento, fuerdn los Alemanes pers nunca llega-
rén a aplicarlo o no lo contemplaron como lo hizé Kelsen, incluso-
Jelllinek cayo en el sincretismo al utilizar tanto el método social
y el normativo; Kelsen por su parte elimina de su ambito de influ-
encia esta postura en su mhtodo jurfdico o monismo, porque rehuye-
de usar otras metodologlas, sbélo asi 1a clencia jurfdica podré no-
solo ser autbnoma sino pura.

3.~ El Método Puro como Método Normativo.

Cuando Kelsen aplica el fnlico y particular método de conocimien
to del derecho en la teorf{a pura, no sblo quiere despojar al dere-
cho de elemntos constitutivos de las clenclas naturales, porque en
el planteamiento clent{fico y la manera de conocer el objeto se u-
tillza el principlo fisico causal, en repetidas ocasiones se sefa-
lo la razbn esgrimida por Kelsen para desecharlos y enfrentarlos -
con la clencia jurfdica, tampoco quiere, enfocandolo a la nocibén -
del Derecho Introducir elementos los cuales en un momento dado le -
sean affnes, tal es el caso de la sociologfa jurfdica, la polftica
o la moral. Por ello concibe al "...Derecho positivo como un orden
vilido, no como mero factum de nexos de motivacibn, sino como nor-
ma, Con la teorfa de 1a norma fundamental la teorfa pura del Dere~
cho sélo intenta poner al descublerto...las condiciones 15gico-—--—
trascedentales del mbtodo del conocimiento positivo..."(128) de el
derecho ademds la teorfa jurfdica de Kelgen al utilizar la norma -
fundamental, es suficiente para partir del supuesto que si ella va

(128) Kelsen, Hanse- Op. Cit..- p. 100
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le también valdr§ el orden juridico, es decir el conjunto de nor-a
mas de carfcter juridico.

Por ende, el método puro en la ciencla jurfdica, se atiene a a-
plicar Onicamente a las normas del derecho y no a otros aspectos i
deologicos, sino exclusivamente a la norma, al hacerlo se constitu
ye en un método normativo, porque tiens por objeto el estudio de -
la norma; ademis s principio metodologico es el principio de impu
tacibn, permitiendole enfrentar el deber ser con el ser, proplo de
las cienclas naturales y cuyo principlo metodolegico es el flsico-
causal.

4.~ Critlca.

El hacer Kelsen de su teorfa del derecho una clencia jurfdica pu
ra, se reflere a estudiar Gnicamente al derecho como tal, sin in--
fluencia de otros conceptos incluso afines a &1, si lo logra serb-
realmente una clencla autbnoma, pero me pregﬁnto sl verdaderamente
se puede obtener algo puro, considerar a la teor{a pura del dere--
cho como método puro, se antoja muy dificil de lograr por ser tan-
formallsta, a diferencia de un clent{fico que se auxilia de otros-
tipos de cienclas para enriquecer su conocimiento, en camblo cuan-
do se plensa en la teorfa pura como un método puro, es decir apli-
car una exclusiva ldeologfa a un exclusivo proposito, en principio
se avanzara porque se dedica un esfuerzo a una tarea especifica, -
pero con el tiempo es posible no adelantar mis, en relacién a las-
demis ciencias, al no adecuarse a los cambios estructurales del ==
quehacer humano.



120

D.~ LA TEORIA PURA DEL DERECHO COMO FILOSOFIA DiiL. DERECHO.
1.— Ciencia y Filosoffa.

El ser humano durante sus primeros afios tiene una facultad inna
ta de querer conocer todo a su alrededor, observando, atrapando, -~
desarmando, en fin una serie de aclividades que le convierten en -
un ser cognoscente, conforme va creclendo esa ansla de conocer el -
mundo girando a su alrndedor, es mayor, por eso me atrevo a decir-
que la filosoffa o la clencia naclo cuando el primer hombre apare-
clo sobre la tierra.

Digo filosoffa o ciencia, porque quienes mejor desarrollaron y -
conceptuaron estas disciplinas fuerdn los Griegos, aunque inicial-
mente los dos térininos sc confundian en uno, pues abarcaban la to-
talidad del saber humano, 1o mismo ensefaban conceptos de 16gica o
retorica que matematicas o flsica; en la actualidad decimos sin --
ninguna dificultad que la légica es propia de la fllosoffa y las -
matematicas de la cliencia, princlpalmente por el empleo de la meto
dologfa y su objeto de conoclmiento, por ende la filosoffa abarca
un conocimiento mis general, en cambio la ciencia tiene un conoci-
miento mis especifico, pero hay momentos en que la clencia llega a
tal individualizacidén por la cual no requliere de ninglin concepto —
filosb6flco tal serfa el caso de la biologfa, por auxiliarse de o--
tras clenclas afines, pero no de la fllosoffa.

Podria sefialar una serle de argumentos por los cuales la ciencla y
la filosoffa son dos entes distintos, no es mi intenclén hacerlo,—
sblo quicro resaltar que sl blen se puede concretisar el conocl--—
miento cientiflco y el filoséflco dividiendo uno del otro, no son-
antagénicos, por ello podemos ubicar a la teorfa pura del derecho-
como una ciencia del derecho o en la filosoffa del derecho.
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2.- El Derecho Encuadrado en el Campo de la Ciencia.

La ciencla tal y como la conceptuamos en la actualidad era muy-
diferente a cuando el primer hombre sobre la tlerra empezo a obser
var lo que ocurrf{a a su alrededor, tratando de explicarselo en for,
ma sencilla; conforme el ser humano va adquiriendo mayor cumulo de
conocimientos su afin de investigacidn se torna mis complejo llega
incluso a emplear tecnologfa, cada vez mAs sofisticada, as{ por e-
jemplo hay un enorme ablsmo entre observar la lupa con un lente de
aumento, a tocarla y caminar sobre su superficie, la diferencia es
bastante porque hubieron que transcurrir siglos de evolucibnj asi-
mismo ocurre con la explicacibébn de los fenbmenos naturales, sobre-
este respecto hay que recordar la teorfa de los tres estados de -—-
Comte: el teolbgico (los dioses son la causa de todo), el metafisi
co (1la explicaclén es raclonal) y el posltivo (la explicacidn es -
mediante leyes), aunque ecsta clasiflicacibdn tiene sus inconvenicn~--
tes, porque no son etapas sucesivas por el transcurso del tiempo,-
slno maneras de llegar a conocer algo, pues en la grecia antigiia,-
los filésofos sin dejar de ser clentfficos lo mismo hablaban de --
temas metafisicos que teolégicos.

No es facil declidirse por el autor a segulr, cada quien tiene -
su personal punto de vista para claslficar a las ciencias, y asl -
determinar en donde Gblcar al derccho como clencla jurfdica, consi
dero que la manera mis practica de hacerlo es partiendo de dos cla
sificaclones, esto es, las perteneclentes al relno del ser o del -
deber ser, las primeras comprenden a las ciencias de la naturaleca
y las segundas constituyen la ciencla jurfdica, es una distincidn-
sencilla en apariaencia, pero lo dice todo, la teorfa pura del derg
cho se fundamenta cn esta distincién, entre sein y sollen, ademis-
tiene el objeto de conocimiento, metodologia y un lenguaje proplo,
como sl fuera una clencia mas, aunque con caracteristicas muy espg
clales haciendola diferente a otras ciencias afines, como seria la
soclologfa juridica o la ciencia polltica.
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Kelsen para elevar su teorfa juridica a ciencia del derecho, -
necesltaba demostrar tres factores: sea autbnoma, sistemftica y u-
nitaria, sln esta triada no conseguirfa hacer ciencia, aunque y a-
si se desprende en los temas correspondientes, la teoria pura del-
derecho nl es autbnoma, ni sistematica, ni unitaria, por ende no -
consiguio hacer de ella una clencia jurfdica como era su intencidn.

3.~ Fl Derecho Fncuadrado en el Campo de la Filosoffa.

Al estudiar la filosoffa, lo primero que atendemos es a su con-
cepto: amor a la sabiduria, aunque en la actualidad tal pareciera-
que esta perdiendose su significado, porque han surgido hombres --
quienes bajo la bandera de una idrologfa o corriente filosbéfica co
meten crimenes contra la humanidad, y eso no es amor a la sabldu--~
ria.

Desde el inicio del .género humano, las personas tenlan la nece-
sidad de comunicarse con los demés miembros de su tribu a fin de -
explicarse los fenomenos o experiencias adquiridas, con el trans—-
curso del Ltiempo se fueron haclendo los conocimientos mis especia-
lizados y complejos, formando disciplinas que abarcaban dentro de-
la totalidad de saberes algo mas concreto, as{ tenemos el estudio-
del ser (ontologfa), de Dlos (teologfa), del mundo (cosmologfal, .-
de los actos buenos (&tica) o del pensamiento (lbgica) por mencio~
nar algunos, esto trae conslgo la especlallzacibn de la fllosoffa.

Sl el clasiflcar a Jas cienclas es un poco problematico, porque
su conocimiento es complejo, ademis de aplicar metodos diversos, -
imaginemos la dificultad en la filosofla, por eso lo mas convenien
te es partir de doctrinas o escuelas, por ejemplo: esta Descartes-
con el racionalismo, Locke y el empirismo, o a Kant con el cr{ti--
cismo Ldeallista. Asi el derecho se enriquece con notas proplas de-
la filosofia, tales como 1a nocibn a priori, mbtodo trascedental -
critico, los cuales son proplos del Kantismo, Kelsen los emplea en
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su teorfa pura del derecho, por eso si encuadramos al derecho den-
tro del contexto de la filosoffa, deberemos ubicarlo en una rama -
especifica asignandole el nombre de filosoffa del derecho, dadas -
las caracteristlcas tan especlales de Kelsen al plantear su clen -~
cia jurfdica.

4.~ La Teorfa Pura del Derecho como Filosoffa del Derecho.

En punto aparte se sefialo como la teorfa pura del derecho se —-
constltuye en una clencia, no ffsico causal sino normativa, asi co
mo (blcar al derecho en el contexto fllosbfico, queda en este pun-
to exponer si se puede constitulr en una filosoffa del derecho. —-
"El propio Kelsen se ha cuidado de fijar expresamente hasta que -~
punto su doctrina constitula una filosoffa jurfdica. Al presentar-
la Revista Internacional de Teorfa da=1 Derecho escribe:...'Al ha--.
blar expresamente de una teor{a del Dereccho y no de una filosoffa-
del Derecho, queremos hacer comprender que el programa de nuestra-
revista no podr8 reservar lugar alguno a la Filosoffa del Derecho,
entendida al modo tradiclional, como solucibn especulativa del pro-
-blema de la justicia, del Derecho justo o equitativo, natural o ab
soluto...una fllosoffa del Derecho no puede ser mds que un analf--
sls del Derecho Positivo; lo mismo que una filosoffa de la natura-
leza sblo puede ser el analfsisde la realidad, la teorfa de la ex-
perienciat...y concluye...'el {nico medio de saciar nuestras aspl-
raciones de Justicia y de equidades 1la seqguridad resignada de que-
no hay otra Justicla que aquella que se encuentra en el Derecho pg
sitivo de los Estados y de la comunidad de los mismos'..."(129)

De acuerdo con lo anotado por Kelsen la Filosoff{a del Derecho -
es un analisis del derecho positivo el cual se desprende como con-

(129) Mantilla Plneda, Benigno.- Ser y DNeber Ser en la Teorfa de -
Hans Kelsen.- Revista General de Legislacién y Jurispruden--
cia.~ Madrid 1966.~ p. 30
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clusién légica, porque para Kelsen la teorfa pura del derecho es u
na teorfa del derecho positivo, si esto es as{ entonces la teoria-
pura del derecho es una filosoffa del derecho, aunque con caracte-
risticas muy peculiares, por no interesarle'los conceptos de la me
taf{sica o la ética, entre otras.

Al principlo de sus estudlos normativos, Kelsen nego la posibi-
lidad de que pudiera darse una filosoff{a del derecho, es decir es=-
tudiarlo mediante presupuestos filosébficos aunque, "Esta ncgacibén-
tenia ya carfcter filosbfico por sf misma y por otra parte, tenia-
que apoyarse en determinadas bases filosbéficas para no ser arbitra
rla. En estas condiciones, la teorfa pura del derecho no puede li-
mitarse a ser mera teorfa del derecho positivo, sino que hubo de -
insertarse en una concepcibn esencial de todo lo realj en suha: hu
bo de convertirse en una fllosoffa.'"(130) asi tuvo que asimlliar la
filosoffa de Kant, a fin de explicar una metodologfa critica idea-
iista, de la que simpatizaba, introduciendo en la teorfa noclones-
tales como: a priorl, trascedental, incognoscibilidad del noumeno,
y puro entre otros conceptos mas, por eso la teorfa pura del dere-
cho es no sblo clent{fica, también es filosdfica.

Se= Critica.

Cuando Kelsen hace de su teorfa una clencla cientifica y filosg
flca, recurre a Kant de quien va a tomar su método y conceptos, lo
que le da mayor formulismo a la teorfa pura del derecho, a pesar -
de que Kant es un autor fécilmente critlcable, as{ hoy en dia la -
filosofia alemana, especlalmente la Kantlana, es muy controvertida
debido a los enfrentamientos con otras escuelas, en lo concernien-
te a la manera de tratar la teorfa del conocimiento o la forma de-
conocer la realldad, tal es el caso con la escuela Arlstotelica To
mista. )

(130) Mantilla Pineda, Benigno.- Cpe Cit..— 4-5



Asi mismo Kelsen hace suyos log errores de Kant, porque como se
ha seiialado, no es factible enfrentar las noclones del ser y deber
ser; alslar forma y contenldo; también ambos Introducen en el tityu
lo de sus teorfas respectivas el concepto ambiglio de lo puro, no -
lo entienden como alqgo sin mezcla o independiente de la cxperien—-
cla, es decir, a prlori; y el concepto crftica no lo emplean como-
algo censurable o discutible, sino que se refiere al estudlo o In-
vestigacidn.
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CONCLUSTION.

La intencldn fundamental del maestro Hans Kelsen fué sin lugar-
a dudas, elaborar una ciencia jurfdica, para conseguirlo debia re-
currir a una teorfa avalorativa que fuese autbnoma, sistemdtica y-
unitaria.

As{ pretendio la autonomia del derecho frente a otras cienclas, .
no unicamente las naturales, también las normativas, para ello uti
1iz8 el método mas riguroso del derecho, la separacién absoluta y-
radical entre el sein y el sollen, (ser y deber ser), conforme al-
principio de imputacién en contraposicidn del principio de causali
dade.

De acuerdo a la teorfa realista del conocimiento Aristotelica -
Tomista, los conceptos del ser y deber ser no son antagonicos, an-
tes bien sefiala que en la entrafia misma del ser encontramos el de-
ber ser, sl blen se pueden diferenclar no es conveniente su separa
cibén; para Kelsen no es facil aislar por completo estas dos nocio-
nes como formas del conocimiento, esto es, no puede aunque sea su-
deseo aislar la forma del contenido, incluso al entrar al estudio-
de la norma hipotética como fundamento de validez, lo copdiciona a
la efectividad, siendo que esta pertenece a la esfera del sein y -
la validez al sollen.

Quiere también eliminar de la teorfa pura del derecho, toda in-
fluencia ajena al concepto de lqué es? y icbmo es? el derecho, mis
sin embargo el derecho en repetidas ocaslones ha acudido a los pre
ceptos unlversales, inmutables y cognoscibles del derecho natural,
asi mismo slempre exlstird una valoracién a las normas jurfdicas,-
con los términos de justicla y equidad referidos a lo soclal y po-
1{tico. Adem&s una ley de la naturaleza es una explicacién del icd
mo?, es decir de lo i¢qué es?, y el derecho adembs del icémo? (ser)
expone el porque (deber ser).
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El segundo elemento para hacer Kelsen una ciencla del derecho,-
consiste en el sistema, entendiendolo como el orden gradual de la-
norma jurfdica, donde sefala el jurlsta de Viena, todo es perfecto
y equilibrado porque se tiene como fundamento de toda validez nor-
mativa a una norma hipotética fundamental, la cual a su vez le o--—
torga vallidez a la norma generalizada y esta a su vez a la norma -
individualizada, aunque deberi reunir las condiciones de consisten
cla y completud para ser sistematica, mis sin embargo en un princi
pio no admitid la existencla de los conflictos de leyes tanto en —
el tiempo y el espacio, al igual que las lagunas técnlicas del dere
cho, y si Kelsen qulzo evitar en su teorfa pura el sincretismo me-
tedoldgico no lo consiguio, porque s{ son factibles los conflictos
entre normas de igual jerarquia, con mayor razbén en la norma prin-
cipal y 1a individual.

Por (ltimo, Kelsen qulere la unidad en la ciencia del derecho,-
esto es, tenga un dnlco fundamento de validez, por supuesto lo a--
tribuye a la norma hipotética fundamental, pero esta grundnorm es-
una norma extrapositiva pensada, lo cual representa una incéngrucg
cia con el mismo Kelsen al permitir que su grundnorm no sea real--
mente una norma jurfdleca, al no ser creada conforme a un procedi-—
miento expreso, as{ no puede otorgar validez a sus normas deriva--
das, es pues una fleccidn, como el mismo Kelsen lo reconoclé.

No se Ir puede negar el carfcter de clencia al derecho, porque-
si lo es, con objetivos y método de suyo propios, pero si la clien-
cia jurfdica estd muy lejos de ser autbnoma, sistemdtica y unlta-~
ria, en forma tan radical como lo pretendid Kelsen, es porque uso-
a su convenicncia los postulados filosbficos y clentificos de Kant,
los Neokantianos y el Positivismo, mismos que influyerdn en &1, --
llegande incluso a sequlir con su mismo lengliaje ambiguo, provocan-
do un confllicto con otras escuelas fllosbficas y juridicas, criti-
candole y sefialando se encuentra en crisis su controvertida cien--~
cia jurfdica.



128

No es mi intencidén esbozar una nueva teor{a pura del derecho, -
pero esta no serfa tan vulnerable si Kelsen no se hubler& dejado -
influenciar por la ecscuela de Kant y el positivismo, y en cambio -
si reencontrarse con la fllosoffa cristiana, ms aln con la patris

tica pues el mismo Francisco Sulrez, teblogo espafol, tiene los --
mismos postulados de validez, excepto el que para Kelsen el funda-
mento del derecho se encuentra en algo no creado sino supuesto, es
decir surgido de la nada, en camblo para Subrez, Dios es el funda-
mento tanto del derecho natural como del positivo.

s{ Kelsen en lugar de buscar la separacibén del contenido y la -
forma, hubiera conciliado el derecho positive con el natural, y la
moral con el derecho serfa el de una clencla juridica invulnerable
a las critlcas, mejor alin, hacer un derecho mAs justo encaminado -
al bien comin de la sociedad, porque este es el fin al cual se de-
be ordenar el derecho.
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