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I N T R o D u e e I o N. 

Al concluir los estudios a nivel llcenciRtura, me enfrente a la 

dificil tarea de elegir Al tema que constituir~ la tesis profesio

nal, y me puse a seleccionar alguno de entre tantas opctones ele m.2_ 

tcrias que se pn~snntun, me deje guiar por mls incllnaclone5 y gU.§. 

tos personales, así me ütrajo l¿i controvertida figurn dol m.'is gr-an 

de jurista de lo edad modernn, llilns K~l5en, digo controvcrtirlo por 

el sinfín de cr:-ltlcas quP. hn r;ufr.ldo ::;obre todo al r¡ucrcr hnccr de 

el derecho una ciencla normiltivi1 fot"'mal; pC"ccisami:?ntc por ello el

tema de estu tesis e:;: "el método puL""o d0l derecho y H~ns l<elsen 11
• 

Debo confP.!rnr qun no P.5toy de ilCUC>rdo del todo con el mnestro -

de Viena y aunque ml intcncJ6n no es criticilrlc, lo cierto es quo

alguno.s de sus conceptos son tema de discuslón, Co9!:iO cCJncreto el -

relativo a ln 'moral' y nl 'd0rrct10 natural' rlel cunl simpntlzo. 

Por consecuencia con nr.tn tcBlr;, rrr~tcndo dr>termtnnr' que el ju

ristn da Vlenn no con::;lguió hacer del d~r,..cho una verdndcrn cicn-

cia jurídica como rrn su inlr.ncl.ón: nulónomn, sI!;t~m.:-itica y unlta

r'ia, me apoy.,r6 prirn b1l C'Í('Cto en las cit¿is de v,1rlos maestros J!!, 
ristas. 

En el primer Ct1pllulo 'nntccrdrmtc5 doctrinnd.os de l<elscn', -

presento el rnnornmtl filosófico de los princip.ilC'!S pcnsildores y e?§ 

cuelas que influyrron de alguni'I m,,n<:!ra en Ki::'.'!lScn, desde Kant y el

Neokanti~mo hil5tn el Positlvi.smo, p.'ls.indo ror lrl c~cuela de Marbu.!, 

go y el Circulo de Vicnn, entre otros. 

Kant va a ocupar un lugnr preponderante porque n mt me parece -

que es quien mas influyó en Kcl.scn, nl el primero queria encontrar 

una validez clentiflca a las (lroposiciones de la filosof!R, el se

gundo lo intenta en el c.1mpo del derecho. Sl bien este capítulo e§ 
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ta cargado de conceptos mas propios de l.n filor:ofla del derecho, -

trato aquellos puntos, sln nbaC"Cat" nl complejo pen5nmicnto Kelse-

nlano, que constituyen la buse fundamental ric ta teoría puc-a del -

derecho y la estructurn del sistema normativo, tal como e~ el cong 

cimiento 'a priori' y del ·~cr' y 1 dcb~r ~er'. 

En e 1 segundo cc1pt tu lo, 'los presupue!'l tos de la tc?or la rura', -
se vislumbran los intento!'> de Kclscn por hacer del derecho una au

tentlca cienCio, con cnrrictcrlstlcas c>spcciale5 y una metodologln

propia y un ordcnarnlcnto jurldico. Aquí se vuelve constnnte el an

tagonismo entre el ser y deber ser, al emplear el principio de im

putacl6n, ya no P.s 1.:1 ciencia de la nc1turalcza o cawml <iUlí!n lle

ne los primcror. plt:mo.5 del conoct111i0nto, !'.jlno ln cl0ncln jurlcHca

o normntiv<l. 

Un lllgür e:;pcr.lnl llJ ocupa la norma 1 hipotétlca fundamental', -

por11.uc por elli'l le da plenu VAlidez al derecho y n todo el si.stema 

nor-mattvo; en nsl:e punto pr:~scnto un modelo de vnli<lez 5C""me)ante -

nl de Kelscn, pero con unn dif~,rcncia, que llego n chocnr con el -

del maestro Vir.nbs, me rcflcro nl del teólogo y fil6sofo español -

Franct sc:o Suftre?. 1 quien a mt juicio es el mas acertado, además cl

mismo aulor- de lu. tcorln purn rli:!l derecho «dmiti6 su error, respcf. 

to a la norm~ fundnmcntnl. 

El tercer- y Último CilpÍl:ulo, 'el m6todo puro en Kelsr.n' 1 me ce!!. 

tra en lo que es un método, como opcrn en el campo del saber cien

t1fico y cual es su objeto de conoclmicnto, a fin de determinar si 

tiene algo ele común o vcnlar1erumi:-nte es rlifcrrmte al método apllcs 

do poL· l<el!jen en ln ciencin jurídicll. 

Ouicro responder n las 91:'t1ndes lnterC"ogantcs: lconslguló Kel:;en 

hacer del derecho Untl ciencia jurídica?, lüplic6 el método ndecui]

do o se le puede ucusrlr de lnconslstenciu? 1 i1sÍ tcC"mino con un pu,n 
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to breve pero fund~mental, la tcorta purn del derecho como filoso

f!n del derecho, puesto que es el tcmn de est<l tc:-;ls¡ después de -

este breve panoruma, doy la conclust6n a mi tr.si5. 
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Parte Primera. Cuerpo Doctrinario. 

1.- Vida y Obra. 

En este espacio, más que una blograf!n, pretendo dar algunos d~ 

tos con el prop6sito de conocer la trayectoria de Manuel Kant, al
cual no pocos estudiosos del Derecho lo encumbran junto a Kelsen,
por ser un pilar de la filosofia moderna, pudiendo decirse sin de
jar lugar a dudas -Kant es a la filosofia lo que Kelsen es al Ders 
cho-. 

Kant naci6 el 22 de abril del año 1724 en Koenigsberg, territo
rio Alem~n, abarcando su vida filos6fica 4 periodos: en el primero 
(1746-1760) es nacionalista denotando un gr~n interEs por las cien 
cias naturales, para el segundo (1760-1769) su orientaci6n es ha-
cia el empirismo, en el tercero reorienta su pensamiento y empieza 

a vislumbrar la luz del criticismo, finalmente es en el cuarto pe
riodo (1781-1804) donde escribe sus dos magnificas obras en forma
sistem&tica, fruto de una labor constante de varios años plagados 
de sacrificio y estudio. La Critica de la Raz6n Pura en 1781 y Cri 
tica de la Raz6n Pr~ctica editada en 1788, teniendo como consecuen 
cia el haber provocado una revoluci6n filos6fica en lo general y -

científica en lo particular, dedicando los 6ltimos años de su vida 
a pulir y afinar esta nueva doctrina, el criticismo, hasta el dia
de su muerte ~caeclda el 12 de febrero de 1804. 

Mediante su obra, critica de la raz6n pura, busc6 la respuesta

ª una preocupaci6n fundamental en él, encontrar la validez de la -

ciencia en s1, oponiEndose en parte al racionalismo y empirismo 
reinantes en su época, aplicando el m~todo trascedental o cr!tlco, 

que es la resultante de combinar los dos y conforme al cual encuen 
tra la fuerza del conocimiento filos6fico, independizandolo de las 
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dem~s ci~nclno (íÍGica, mntcmSl:lcas), mcd1nntc rl c~noclnilcnlo --

a priori parn lo qtJ€' 11 ••• divlclc su crttlcu en trc5 p<lrt:~s: cs~étl ... 
ca, nníl 1 { t ici'.l y din lfJc \:len t ra;,ccrlcn tn les, cor rC'~pon1l cnl:r.s a 1 as

l:res f.J.~ultad<'!i P.spcr.ul11Livuc: ::rm~.lbl Lid.-1rJ, \1.t-cl l9cnel.1 y r.1~6n. 

El tPrmino tr;¡;.c:-:.:dcnt.:il lnrlicJ con::iclmienln q\11"' no rroccdc de 1¿1 -

experir.ti~iu :·.cw·\t~lc y l., e:-:crdc. F.::~tudlcmo!" c:P1d,1 untl rlc etlai; .••• -

''1. t.r.tétlt::;:¡ trascedenlal. l'.:int: .:l'lmltc en 1.1r; \nl.Ld("ionc5 de lu 

scnsibllldnd las imprr~lor1e~ rl·• los olij~tos extcr·iores, como ele-

mentas matcrlnles; mo~ A tnlrn ltnprc~lones nosotros aplicamos ncc~ 

sar-iam~ntc do!: formnn: eo~pndo y t l e1npo; f.5tas dos form:ts son el -

elemento a priori ci11,. rlcpcndc de \.1 C'r.tn1ctura de nu<:'!;tr.o e:;p{r.tl:u, 

npllr:~vio n lo~ ohjr1to5 cxlcrJorc,::;: nos rHin ln pcrc~:-pC'lÓn dr. los ml_a 

·mos, nhor;:i, ccnr,ldcr~1da.:.; por sf. r.olns, :;e.in la ha~c de la matcm.~ll

ca pur.1, mas nada noc. oulorlz-1 ü crrC'r 1uc rc~1lrnrmte existen en -

las cosas a trav6s dr:- c;.tar. dos fot"ma~, no pr:-rclblmos m.l\~ que los

fenómcnos como nos ilp.:1rcccn, y no li:'l!i nc)um~no~, lé'!S C:O!irt5 como son 

en sl ••• 

"?. Anc1l{t.lca trar.ccr:Jcnl·al. L~s \nttdc-iones sr.nr.lhli:s no con~tl 

tuyen un conocimiento propinmcntc rllcho, ~ino intnrviC'ne ta lntell 

gencla, estahleclendo cntrn cllns n11mPro,::;:nn relar:ioncs, juicios, -

en cr.ta operaci6n guian n 1.1 lntcl iqr-mcL, conc,..ptos univF:>rs.:'!lcs y

ncccsat"ios il priori, esto e~, no obtenidos por l~ ~xpcrlcncia, a -

los ct1nlcs Kant ll~mn, c~lr~nr{ri~ ••• lo~ j1Jicion form11ladoR por es
tas formas a priori de l:i lntP.1 igcni:ln puf"'den ll<imrirsc ohjctivos, -

en el ~entldu quf' Ee impC"'lnen a todo5 los hombres, p~ra todas las -

c:osil~ pos tbl r:-s d~ l'?XfH:>r} r-nci i'\, dndn 1 n l?Structurll uniforme dP. 1 él -

int~ligenclil humnna, uc.t re:;ul ta },1 ciencia f!r:icü 1 en la c:ual 1 -

nucr.tra inteligencia no ~e ncopln ;i la rcalirlod, 5lno q11c con~tlt1!, 

ye tas lcy~s del mu11<to flsl~o de ~cuerdo con ln~ form~s a priori,

• •• ns! dice K.1nt, ,...1 homhrc dP. ciencia i:-:; el .1t1tC"'r de 1.,s lr.yt?s de 

ln n,"tturu.l~z.a, por esta razón ya no son los cono~indentos 105 fltlP-



deben adaptarse ri las cosas, sino lns cosas a nuestt:'o conocimiento 

11 3. Dialéctica trascP.dcntal. form~rlor. los juicios en la formn -

anterlot"mente expuestn, entonces la raz6n tr·ñtn de unlflcar esos -

juicios, rclaci.onando los fenómenos condlcionodos y rel.:1tivos a -

rea lidadcs incondlciorrndns y absolut<ts ••• 11 
( 1) 

Kant en virlud de lo ant0rtor, ~oluclona el primer princlpnl -

problema planteado por l;i fllosofta, es decir el gnoneol6glco o -

tcoC'Íi'1 del conocirnlcnto; el srqundo problcnm sf:" reflf".'!rc a la onto

logfa, esto es, al Ser., pero es con 1;1 crttica de 1« rnzón prltctl

ca dondr~ intenta dilr solucllm nl tcrc0r problcmn de la filosofla,

el moral, reflril-nrlos~ al vnlor de netos humnnos moralmente buenos 

o malos a diferencia de actos del hombre tal como serla la respir~ 

clan pot" no intervenir la voluntñd rlurantc su producción. 

2.- Kant y el Crltlclsmo. 

Parct llegnr nl conocimlento fi looófico, propuesto por Kant como 

uno de SUf; objetivos planteudo5 en su cr1tica rlc la razón purr\ 1 u

tilizn tanto el m~lodo dr:-1 conoclml0nto plantendo por los raciona

lisb1s como Descuc-l:es, y el emp{rlco representados por Locke y --

Hume. 

Cnbr !1Rcer unn ~clnrnci6n, A nu~slro fll6~ofo nn cu0sti611, lo -

portemos ubicar dcntC'o d0 111 corrlenl~ raclonul lstu, debl.cto a la tm 
portancln r¡uc le rl.~ nl conocimiento a pt"'iod. 1 montrnnrlosc opueslo

al empirtsmo que se b.,~n Pn prlnr.lpios a postcriori, aunr¡uc cm re!!, 

lldnd es una mn7cln rlr:- lo:-; do[;, conr.lltuy~ndo pot" ende un m6todo -

muy c:;rccirtl de C?sturlio, por lo r¡uc ü Kant se le ublc:n dcnl:ro del -

(1) Alatorre Fadllla 1 ~oberto.- L6gicn.- EditoriAl rorrua, s.A •• -

n~xlco 1981.- P•P• %-98 



4 

idealismo. 

Para todo racionalista, su primer inquietud lo constituye el e!l 
contrar una verdad fundamental, en virtud del m~todo utilizado a -
base de principios evidentes y demostraciones racionales, como lo

es el empleado en matemáticas, mismo que para demostrar la validez 

de alg(m teoremn, rartlmos de una axioma o proposic16n evidente, y 

en combinac'6n con otros axiom~s llegamos a captar la evidencia de 

un teorema, por ejemplo: st queremos demostrar en el teoremn qu~ -

el4:A 1 .j'.. El, y..j:.C de un trUngulo oumen dos rectos, los axiomas usa
dos en este rncloclnlo como premlsla mayor seri~n, dos cBntld~des

iguales a una tercera son iguales entre sí, si a cantidades !gua-

les se efectuan operaciones iguales, los resultados son iguales. 

De manera semejante el ractonallsta considera únicamente su in

telecto y raz6n como la fuente de la verdad, cayendo en el error -

cuando pretende " ••• demostrarlo todo a partir de sus propiAs ideas 

••• la filosofía tiene que partir de la experiencia; su objeto es -
la realidad, y ésta no se dcmuestrrJ., tan solo se muestC"a 11 .(2) 

Por el co'ntrario, los empiristas quienes rechazan cuillquier ti

po de racionalismo, pretenden encontrar la v~lldez del conocimien
to en la experiencia, es decir en lns sensaciones que percibimos -

por los sentidos, tal parecerla que su principio es, hasta no ver

no creer, ejemplo: sl un empirista toma entre sus manos una piedra 
y la arroja sobre sl, va a darse cuenta de que esta cae, solo así, 

realizando el hecho es como reconoce la existencia de la ley grav! 

taclonal 1 pero caen en el error cuando no aceptan algunos hechos s 
videntes, como es la capacidad humana de razonar y encontrar racl2 

nalmcnte aunque no sea con los sentidos conclusiones evidentes. 

(2) Gutlerrez Saenz, Ra61,- Introducci6n a la L6gica.- Editorial 
Esfinge, S.A .. - M~xlco 1982.- p.254. 
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Por otra parte, Kant con su escuela del idealismo cr!tico, lde~ 

lismo porque considera que el objeto del conocimiento se encuentra 

en las ideas, y crltico al poner en crisis factores que van a in-
tervenlr durante la producci6n cultural y social presenta pues, el 

punto equidistante entre las dos doctrinas anteriores, dlce este -

fil6sofo Alemán ''no hay duda alguna de que todo nuestro conocimien 

to comienza con la exp~rlencla ••• m~s sl bien todo nuestro conoci-

mlento comienza con la experiencia, no por eso originase todo él -

en la experlencla ••• sl h~y un conocimiento semejante, independien

te de la experiencia, y aún de toda impresi6n de los sentidos. E-

sos conocimient·>s ll~mense a priori y distinguense de los empíri-

cos que tienen sus fuentes o posterior!, a saber, en In experien-
cla11. (3) 

Por lo que en Kant, el conocimiento a priori de los racionalis

tas basados en el método deductivo, no es completo porque exageran 

el papel de ln raz6n en el conocimiento de los seres o cosas, sin

tomar en cuenta ~ la experiencia o realidad, tampoco lo es el cong, 

cimiento a posteriori empleado por los empiristas con su método in, 

ductivo, mediante el cual con observaci6n y experimentaci6n conocs 

mos la realidad dn las cosas o seres. Para él tanto la raz6n como

la experiencia constituyen la fuente de toda verdad, por ejemplo:-

11 ••• hay algunos conocimientos derivados de fuentes de experlencla

de los que suele decirse que nosotros somos a priorl ••• porque no -

las derivamos inmediatamente de la experiencia, sino de una regla

unlversal, la cual, sin embargo, hemos sacado de la experiencia. -

Así, de uno que socavare el fundamento de su casa se vendría abajo 

es decir, que no necesitaba esperar la experiencia de su calda re

al. M~s totalmente • priori no podía saberlo. Pues tenía que saber 

de antemano por experiencia que los cuerpos son pesados y por tan-

(3) Kant, Manuel.- Crítica de la Raz6n Pura.- Editorial Porrua, 

S.A •• - México 1982.- P• 27. 
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to que cuando se le quita el sostén, caen."(4) 

Ahora bien, s! el m~todo planteado en su cr!tlca de la raz6n PQ 
ra no es ninguno de los dos, entonces lcuhl es?, mAs adelante in-

tentar~ dar constentac16n satisfactoria, con el llamado m~todo --
trascedenta 1. 

3.- El Apriorismo en Kant. 

El apriorismo en Kant constituye el fundamento de su teor{a del 
conocimiento, con anterioridad habla señalado que el conocimlento
a posterior! es aquel proveniente de la experiencia, para el fil6-
sofo Kant estos juicios no proporcionan conocimientos nuevos, por

que la experiencia sensible solo dá lugar a lo singular y contln-
gente, su va lldez es de factum, es ñoclr de hecho, en cambio los -

juicios a priori son los que no se derivan ni justifican en la ob
servaci6n y experimentacl6n, sino en la facultad cognocitlva del -

hombre, además, toda ciencia debe tener juicios sintl!tlcos a prio
ri, con la finalidad de garantizar la universalidad y progreso --
clentlflco. 

Con la dlvisi6n de juicio a priori y a posterlorl 1 Kant dá la -
pauta a seguir para una clasiflcaci6n de las ciencias en eld~iti-
cas (a priori) y de hecho (a posteriorll, trata de encontrar la -
respuesta a una interrogante respecto a los conocimientos clentlfi 
ces de la f!slca y matem5tlcas, mismos que son b~slcamente experi

mentales e indiscutibles para aquella l!poca " ••• LC6mo son posibles 
estos conocimientos que son conocimientos a priori y slnt~ticos?,

y entonces lleg6 a esta por.lci6n: ~ue el conocimiento se debe a la 
s!ntesis de dos elementos la sensacl6n por una parte y el elemento 
a priori por otra. El primero nos viene dél exterior, del mundo y. 
de los objetos que impresionan los sentidos y que proporcionan el-

(4) Kant, Manuel.- op. Cit.- P•P• 27-28. 
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fen6meno. Los elementos a priori son formas mentales como el espa
cio, el tiempo, las cAtegodas que segGn este fi16sofo nos permi-
ten dar necesidad y unlver-salldad a conocimientos que por s! mis-
mes carecerían de estas cualldodes y de esta manera se formA el -
juicio sint~tico a priori".(5) 

Las categorl~s espacio y tiempo en Kant, no son conceptos empí

ricos sino representaciones necesnrlas a priori, y gracias a que -

se derivan de una intuici6n pura, van a ser posibles las proposi-
ciones sint~ticas a priori de las ciencias, as! por ejemplo en la· 
!dea del espacio se funda la g~ometr!a y la del tiempo nos pone en 
comunicaci6n con el mundo sensible para determinar las relaclones
de sus fenómenos, estas ideas generales de espacio y tiempo consti 
tuyen los elementos necesarios para las ciencias naturales y exac
tas, lo demas que en ellas se contiene pertenece a la mera experi
encia, al orden de los hechos contingentes, que no extrañando nin
guna necesidad no pueden ser en vigor objetos cientificos. As! el· 
saber cient!f ico tendrá proposiciones válidas cuAndo se integren -
de "• •• dos componentes distintos, lo dado y lo puesto, o sea, lo -

que nos llegaba a trav6s de la exp~r!encla, y lo que, en funci6n -

de la estructura peculiar de la mente y su carácter a priori, se -

anadia a los datos de los sentidos. Todo juicio tenia, pues, que ¿ 

barcar ambos aspectos e integrarlos de alguna mRnera para que, por 

su referencia a la realidad, al mundo de la experiencia y, al mis
mo tiempo, para que, por el car~cter universal bajo el que se aco
gian y organizaban esos datos (formas a priori de la sensibilidad, 
del entendimiento y de la ra~6n, como espacio, tiempo, categorías

e ideas) pudieran compensar la originaria limitaci6n en que el da
to sensible se nos ofrece11

• (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 Jurisprudencia.- p. 22. 

(6) La Pilosof!a Hoy.- Biblioteca Salvat de Grandes Temas No. 75.

Salvat Editores, S.A •• - Espaíla 1974.- P•P• 97-98. 
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Merced al pensamiento Kantiano, se realiza una divisi6n en los
juicios atendiendo al contenido expresado tanto por el sujeto como 
por el predicado, en dos tipos de juicios: Analítico y Sintético,
Kant señala la manera de distinguirlos "• •• los pr-imeros pudieran -

también llamarse juicios de explicaci6n, los segundos juicios de -
ampliaci6n, porque aquellos no anaden nada con el predicado al con 
cepto del sujeto,,,los óltimos en cambio anaden al concepto del SQ 

jeto un predicado que no estaba pensado en él, y no hubiera podido 
sacarse por an~lisis alguno. Por ejemplo, si yo digo: todos los -
cuerpos son extensos, es este un juicio analítico. Pues no he de -

salir fuera del concepto que une al cuerpo, para hallar- la exten-
si6n como enlazada con él, sino que t~n solo tengo que analizar a
quel concepto ••• en .. camblo si yo digo: todos los cuet"pos son pesa-
dos, entcnces el predicado es algo enteramente distinto de lo que
plenso en el mero concepto de un cuerpo en general. La adlcl6n de

un predicado semejante d~ pues un juicio sintétlco ... 11 (7) 

Creo necesario tener en consideracl6n lo siguiente: todo juicio 
analítico es a priori, pues basta con analizar el sujeto para en-
centrar el predicado, pero no todo juicio a priori es anal!tico, -
pues hay algunos sintéticos los cuales vienen a ser básicos y fun
damentales para la ciencia, en estos juicios 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 porque no es necesaria la experiencia sens! 
ble, el nexo entre sujeto y predicado lo encontramos en virtud de
la deducci6n cognocitiva del hombre. 

4,- M~todo Trascedental, 

Kant utiliz6 un m~todo especial de estudio, por medio del cual· 

(7) Kant, Manuel.- Critica de la Raz6n Pura.- Editorial Porrua, 
S.A •• - M~xico 1982.- p.p. 31-32. 
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dá validez a sus planteamientos f1los6f1cos, este es el m~todo --
trascedental, surg16 cuando estuvo en desacuerdo con los raciona-

listas que solo velan en las ideas innatas un proceso deductivo, y 

los empiristas quienes partlan de la experiencia para llegar al c2 
nocimiento mediante la 1nducc16n, entonces surg16 como una opc16n
el idealismo critico, en Kant " ••• tanto la experiencia como la ra

z6n son fuentes de la verdad. Ese es el sentido de la conocida fr~ 

se KAntlana ••• •todo conocimiento comienza con la experiencia, pero 
no todo conocimiento viene de la experlencia• ••• Esos datos que su

ministra la experiencia se pres~ntan desordenados e informes, es -
necesaria la actividad sistematizadora de la concienc:ia."(8) 

Ln conciencia al ir recibiendo todos los datos obtenidos de la
experiencla, los va sintetizando, es decir, ordenando por medio de 
las formas puras a prior"i, tanto las sensitivas (espacJ.o, tiempo), 

y las cognocitivas o del entendimiento (cantidad, cualidad) mismas 
que van a permitir estructuras al conocimiento humano. 

El conocimiento pnra Kant es de dos tipos: intuitivo y dlscurs! 
vo, 11 ••• el conocimiento intuitivo es aquel en que el objeto se pr~ 

senta al entendimiento tal como es, sin que la facultad perceptiva 
haya de ejercer otra funci6n que la de contemplarle; por esto se -
llama intuic16n ••• mlrar ••• El conocimiento discursivo es aquel en -

que el entendimiento no tiene presente el objeto mismo, y se lo -
forma, por decirlo as!, reuniendo en un concepto total los concep
tos parciales; cuyo enlace en un sujeto ha encontrado por el racl2 

cinio."(9) Por ejemplo: sl ante un juez es presentado un dellncue.!l 
te lo percibe tal y como es, su flsonom!a y rasgos caracter!sticos 

(8) Serrano, A.E •• - Breve Introducci6n al Pensamiento Jurídico Ne2 
Kantiano.- Editorial Universitaria de la Universidad de Zulla. 
Venezuela 1971.- p. 52 

(9) Balmes 1 Jaime.- r1losof1a rundamental.- Tomo II.- Librería de
Ch. 8ouret.- M&xico 1889.- p. 55 
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los ve tal y como son sin neces!dad de que tal sujeto le sea des-

crito, en este caso el conocimiento ser~ intuitivo porque lo tiene 

frente a él, pero si en lugar de la presencia flslca del transgre

sor de la ley, al juez se le van enumerando y describiendo los ra~ 

gas caracter!sticos para darle una idea de su flsonom1a, entonces

el conocimiento zer~ discursivo, porque no ve en s! mismo a la per 

sana en cuestión, sino por medio del discurso el juez conoce al d~ 

llncuente en su mente. M~s sin embargo esta manera de percibir co
sas y personas no es original de Kant, pues ya desde hac!a varlos

slglos la utilizaban los cristianos al hacer uso de la intuición y 

del discurso para conocer a Olas; lo anterior es facll de compren

der sl tomamos en consideración que Kant muy bien conocia estas i

deas, el era agn6stlco m~s no ateo, dentro de s1 latla un Jusnatu
ralismo. 

Para Kant el conocimiento aer~ trascedental en la medida de que 

este se ocupe 11 ••• en general no tanto de objetos como de nuestro -

modo de conocerlos, en cuanto este debe ser posible a pr!ori."(10) 

Universal y necesario, es decir válido para todos. 

Por lo tanto, conocimiP.nlo trascedental (conoc~r no significa -

simplemente recibir y registrar datos, significa tambi~n elaborar

los, sintetizarlos seg~n las formas a priori, propias a todo ser -

pensante) es la realidad o lo incognoscible que va a constituirse· 

por la apariencia o fen6meno¡ mediante el m~todo trascedental es -

posible, partiendo de los hechos, descubrir las maneras de ser de~ 

la conciencia, otorg~ndoles valor al comportamiento humano dentro

de la sociedad, as{ mismo a los fenómenos culturales. 

(10) Kant, M~nuel.- Crítica de la Razón Pura.- Editorial Porrua, 

S,A,.- M~xico 1982,- p. 3B 



11 

Parte Segunda - Legado Kantiano. 

Sin lugar a dudas el pensamiento Kanti~no ejerci6 una gran in-

fluencia en Kelsen, como lo trataré de exponer señalando tan sólo

los puntos más notorios y concordantes entre el filósofo Alemán Y
el Jurista Vienés, no es mi lnt~rés abundar demasiado en la expos! 

ci6n del contenido jur!dico para no agotarlo. 

1.- Critica de la Raz6n pura - Teor!a Pura del Derecho. 

Para cada gran personaje una grán obra, palabras que en s! en-

cierran algo de verdad, porque ningún estudiante de Derecho puede

dejar de consideI"ar- a la teoría pura del derecho como la máxima a-

. portaclón de Kelsen al saber jur!dico, para entender este pensami

ento es preciso seguir el origen de sus huellas dejadas en el cam

po del estudio normativo, es as! como llegar!amos hasta Kant, CUt'l!!. 

do revolucion6 el pensamiento filos6flco con su crltlca de la ra-

z6n pura; podría remontarme aún más atrás estableciendo la lnfluen 

cia escol~stica en este fil6sofo, y as! continuar a trav~s 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, precisamente se 
encuentra con solo atender el título de las m@ncionadas 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 cmp!rico."' (11) 

de esta manera consigue purificar la raz6n de cualquier dato de t.!, 

po experimental, separándose la forma del conocimiento de su mate
ria. Kelsen por su lado tambl~n tiene la lntencl6n de purificar la 

(11) Kant, Manuel.- Op. Cit •• - p.28. 
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ciencia del derecho, su teorril pura del derecho "••.pretende qaran, 

tizar un conocimiento dirigido solamente hacia el Derecho ••• preten 

de eliminar de este conocimiento todo lo que no pertenece al obje

to exactamente seílnlado como Derecho. Es decir: quiere librar a la 

Ciencia Jur-!dica de todos los elementos extrañan." ( 12) y despojar, 

lo de todo contenido, sea este moral, social, político en f!n, qu~ 

dando tan solo el aspecto formal, m~s adelante determinar~ sl ais

la forma y contenido de modo absoluto. 

Kant con su critica de la razón pura, tiene la intención de da~ 

le validez clentlfica a las propo~icioncs filosóficas, en cambio -

Kelsen quiere elevar el derecho a categor1a de ciencia, para lo -

que adopta la teoría del conocimiento enseñado por Kant, esto le -

permite construir" una teorta pura, dcput'ada de lodo elemento extr!!, 

i'\o al derecho, pero eso si, se mantiene alejado de la cr! ti ca de -

la razón practica, por estar viciada del Jusnaturallsmo del cual -

no simpa ti za. 

2.- Trascendente y Trasced~ntal. 

Aunque para un neófito en filosofta estos dos términos, trascen 

dente y trascedental pudieran parecer iguales o semejantes, en re~ 

lidad no lo son, si seguimos la doctrina clásica Aristotélica - T2 

mista, tenemos que hay actos inmanentes y trascendentes, los prim~ 

ros quedan dentro de la persona que los realiza, por ejemplo: el -

pensamiento, como es un acto interno del ser humano, puedo idear y 

estructurar mis acciones sean buenas o malas según mi integridad -

como persona civilizada, ya sea planeando la manera de ayudar a -

mis vecinos para mantener limpio el vecindario, o bien asaltar al
projlmo, aqul hago una ref~rcncla a las fases del Iter Ct'iminls, y 
surge una interrogante: lalgulen premiurá mi buen pensamiento o --

( 12) Kelsen, Hans,- La Teoría Pura del Derecho.- F.ditorial Nacio--

nal, S.A •• - M~xico 1981.- p. 25 
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por el contrario castigará mi mal pensamiento?, antes de renpondcr 

ya se habrán formado dos bandos, en uno estar~n quienes opinen so

bre la dlfic.ul tad para encontrar la forma de castigar o premiar' s~ 

gún sea el caso, a las personas, porque nadie esta en posibilida-

des de leP.r la mente, en lo personal creo que sl es factible el -
premiar o castigar por el simple pensamiento, obviamente entrar!a

mos en terreno moral, porque el derecho y la moral no pueden ser -

separados, hay circunstancias en que si no puede aplicarse el der~ 

cho, la moral lo complementa. 

Las acciones trascendentes en cambio, se oponen a las inmanen-

tes pasando del interior al exterior del ser cristalizándose las ! 
deas, por ejemplo: es trascendente el acto de juan al fabricar al

go; de aquí que trascendente sea oquello de lo cual esta dotado s! 

tu~ndolo fuera del ~mbito de un sujeto, en tanto lo inmanente que

da en ese mismo sujeto. 

A portir de Kant estas acepciones var!an, los principios inma-

nentes son aquellos por los cuales se hace posible el conocimiento 

de objetos obtenidos por la experiencia, en tanto los princlpios -

trascendentes se refieren a todo aquello que cae por completo fue

ra del conocimiento emp[rlco, lo trascendente está referido al co

nocimiento del noúmeno, (la cosa en si), nos dice al respecto "si

por noúmeno entendemos una cosn, en cuanto esa cosa no es objeto -

de nuestra intuici6n sensible, y hacemos abstracci6n de nuestro mg 

do de intuirla, tenemos un noúmeno en sentido negativo. pero si en 

tendemos por noúmeno un objeto de una intuicl6n no sensible, enton 
ces admitimos una especie particular de intuici6n, a saber, la in

telectual, que no es, emp~ro, la nuestra, y cuya posibilidad no P2 

demos conocer; y este sería el noúmeno en sentido posltivo ••• 0 (13) 

Lo trascedental est~ constituido por el conocimiento puro a priori 

(13) Kant, Manuel.- Crítica de lo Roz6n Pura.- gditorial Porrua, 

S.A •• - M6xico 1982.- P• 150 
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universal y necesario, que nos permite constituir la realidad de -

nuestro mundo sensible y racional, as! pues se diferencia en Kant· 

los termines trascendente y trascedental. 

Para Kelsen, lo trascendente son ideolog!as como, la moral, po

l!ttca y soclolog!a entre otras; sosteniendo un car5cter antiideo-

16g1co, estructura ou metodología pura separando forma de conteni

do, nuestro jurista Vienés dice refiriéndose a un caso concreto, a 

la categor!a jur{dica del deber ser, not~ndose la influencia de el 

filosofo Kant: "esta categoríu del derecho tiene un carli.ctcC" pura

mente formal, y por ello se dlferencfn prlncipalment~ de tina idea, 

trascendente del derecho. Permanece aplicable cualquiera sea el -

contenido que tengan los hechos as! enlazados de cualquier modo -

que fueran los actos a concebirse como derecho. A nin9una realidad 

social puede discutírsele la compatibilidad con esta categoría ju
rídica, por causa de la estructuraci6n de su contenido. Es catego

r!a gnoseol6gico - trascedental en el sentido de la filosof!a Kan
tiana, no metaf{slco trascend~nte, justamente por esto conserva su 

tendencia radicalmente anti-idi6loglca."(14) 

Lo trascedental pues, viene a fier las formas puras de que r.sta· 

hecho el derecho, por lo que muchos han querido ver en la teor!a -

pura del de~echo, la aplicaci6n del método trascedental de Kant a

la ciencia del derecho, para establecer su plena autonomía en el -
conocimiento jur!dico pudiendo distinguirse lo pertenrclente al -

mundo de la naturaleza y de los deberes. 

3,- Conocimiento A Priori. 

Kant se habla estado preguntando el porque la metaf!slca (cien

cia cuyo estudio se enfoca a los primeros principios), no habla 1,2 

(14) Kelsen, Hans.- La Teor!a Pura del Derecho.- Editorial ttacio-

nal1 S.A •• - M~xlco 19A1.- p.p. 50-51 
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grado en su conocimiento un progre:m, en cambio la f!slca y matemk 

ticas si lo consiguieron, al tratar de encontrar una reRpuesta es

cuando empieza a vislumbrar su doctrina fllos6fica, estableciendo
que todo conocimiento científico est~ constituido ya sea por ele-
mentas a priori o a posterior!, pero p~ra darle validez a estos -

principios únicamente podría ser mediñnte el conocimiento a prtorl 
mismo que no resulta de juicios anal{ticos porque no ampl{an el cg 
nocimiento, un ejemplo sencillo ayudar~ a entender el significado
dcl analítico: tomamos en nuestrüs manos un reloj desensamblado, ~ 

xamin~ndo primeramente el movimiento en su conjunto, luego lnvesti 

gando la relac16n y funciones de las partes entre s{, y con el to

do, esta forma de proc1!der trae conolgo un peligro latente, st. ex!!_ 

minamos las partes por sepnrado, se puede llegar a perder de vista 

su relacl6n con el todo, en c5tc ca~o el todo es el reloj, Kant lo 

comprendi6 y quizo evitarlo. 

Tampoco podemos darle validez a los principios filos6ficos me-
diante juicios sintéticos a posteriorl, otro ejemplo nos ayuda a -
entender el porque: al contrario del analítico, el sint~tico cons! 
dera las partes de ese reloj en si mismas, y luego en las relacio

nes que cada una tiene con las otras hastA componP.r el reloj, las~ 

sint~ticas en Kant son las m~s apropiadas pero no a por.teriorl po~ 

que entonces el conocimiento nos d~ la certeza de la experiencia,

sin elevarla a verdad universal y necesaria, P.s decir válida para
todos. 

Solo nos restan los juicios sintéticos a priori, mediante ellos 
es posible otorgarles validez al saber filos6flco 1 por lo cual se
hace Kant una pregunta: lCom6 van a ser posibles los juicios sintk 
tices a priori, aún siendo universale~ y nece~Arlos?, para contes

tar se establecen dos fuentes de conocimiento: por un lado lo sen

sitivo, es decir la receptividad de la conciencia, haciendo que ~~ 
ta puede ser modificada por sensaciones externas; y por el otro t~ 

nemas al intelecto o actividad, misma, que permite al sujeto cog--
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noscente unificar los datos de la expet"iencla "• •• la tesis de Kant 

es que nuestra sensibilidad es una dlsposlci6n a recibir- lmpreslo~ 

es del mundo exterior-, orden6ndolos con unas formas subjetivas a -

priori. Estas formas ••• son el espacio y el tiempo los cuales, no -

son por tanto, ni conceptos, ni cualidades objetivas de las cosas, 

sino condiciones de nuestra intuición de r.llos ••• El dato de ln ex

periencia, lo que nuestra senslbllidnd nos ofrece, no es por tanto 

la cosa misma, lA cosa en st.,.como un eterno incognoscible (noúm~ 

no), sino que es esta cosa tal como se noR muestC"a, es decir, como 

intuici6n empírica o fenómeno ••• el fen6meno en otras palabras, es

un objeto y un objeto real, pero real tan solo en la relaci6n can

al sujeto que conoce ••• y no rP.al por ser como es en s{ y por sí. -

Sobre esta mu! tipl icldad de 1 ntuiciones sensibles o fen6menos que

constituyen ••• la mater1n del conocer, llega y se aplica la activi

dad del intelecto o pcns~miento, que es el segundo elemento con c~ 

yo concurso s~ produce el conocimiento ••• 

"A dlferenc:la de la sensibilidad, que es percitividad o recipt.!. 

vidad, el intelecto es conc~bldo por Kant, como actividad •• ,con ~l 

se enjuicia, organiza, se d~n leyes nl mundo que nos viene de la -

sensibilidad gracias a las formas a priori del espacio y tiempo, -

el entendimiento tiene tambi~n las suyas, las cuales, unidas a los 

datos de la sensibilidad d&n origen a los juiclos ••• "(15) 

Mediante la aplicaci6n de juicios necesarios (expresar algo que 

es cierto en todo tiempo y no puede ~nr de otro modo) y universa-

les (v.'ilido pi.Ira todos), que parten de la fncultad cognoscitiva de· 

el sujeto, es como van a ser posibles los juicios sint6ticos a --

priori, si a la vez est5n delerminados por la experiencia sensible 

Es as! como Kant partiendo de la suposici6n que tanto la física Y

matem&ticas son ciencias verdaderas, cuyos conocimientos científi

cos son indiscutibles, explica como son posibles los mencionados -

(15) Enciclopedia Monitor,- Snlvat Editores dn México, S.A •• - Tomo 

No. B.- México 1967.- p.3715 
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juicios sintéticos a priori necesarios y universales, porque se e~ 

frenta a su principal preocupaci6n y la supera aplicando el ya co

nocido método tr-ascedental " ••• que proporcionarla las categorías ~ 

prior!sticas del entendimiento, condiciones de la posibilidad del

conoclmiento del mundo f lsico, de la experiencia sensible dada a -

la intulci6n a través de una perccpci6n trascedental o pura. gn s~ 
ma, el conocimiento del universo f!sico es constituido por la sln

tesis de los dotas suministrados por la intuición sensible y de -

las categorlas apriorlstlcas del entendimiento.''(16) 

Kelsen por su parte, también va en busca del elemento a priorl

descubriendo que el deber s~r constituye uno de estos juicios, y ~ 

pllcl\ el método K<3ntiano 11 ••• pero lo hace en fot'ma parcial, usánd.Q 

lo tan solo püra establecer los conceptos de6nticos intelectivos -

puros constitutivos del sistema normntivo legñl, las condiciones s 
priori del 6rden jurídico positivo ••• a tal punto que reduce el ob

jeto de conocimiento del derecho a la dimensi6n de6ntica de las -

normas jur!dicñs positivas, le permite prescindir de los juicios -

sintéticos a priori y soslayar la problemática más espinosa del mi 
todo trascedental ••• " ( 17) si bien ni cga 1 a existencia de los julcl_ 

os sintéticos a priori, porque Knnt había considerado el derecho -

como una síntesis tanto de conceptos como de hechos jur{dlcos, pa~ 

te de la suposici6n que el derecho positivo c'iste como un factum

"• • • el Derecho solo entra en cuenta como hecho del ser, como fac-

tum en la conciencia de los hombres que establecen, cumplen e in-

frlngen el Derecho."( 18) Y a su vez el Estado existe como orden --

(16) War'at, t~uis Alberto.- Los Presupuestos Kantianos y Neokantia

nos de la Teoría Pura del Derecho.- Revista de Ciencias Soci~ 

les No. 20, 1er'. Semestre.- Univcr'Sidad de Valparalso Chile -

1982.- P• 390 

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

( 18) Kelsen, Hans.- La Teoría Pura del Derecho.- r.dltora Nacional, 

S.A •• - México 1981.- p. 36 
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normativo, pregunt~ndose también si es posible llegar al conoci--

mlento de lo jurídico, encontrando la respuesta al utilizar la fo~ 

ma a priori del deber ser jurídico, el cuñl se estructura tanto -

por el precepto y el principio de imputación. 

4.- Ser y Deber Ser. 

Los términos ser y deber ser no son descubrimiento reclentc po

demos hablar ya en la época del esplendor Griego a su equivalente, 

en la existencia de dos mundos diversos: el sensible y el intellg.!. 

ble, el primero es conocido y percibido mediante la intuición, en

cambio el segundo es pcnsndo, esto es, en virtud del entendimiento 
y racionamiento, al respecto nos dice Kant, "son lntel iglbles ••• -

los objetos que no pueden rcpr.esenti1rse sino por el entendimlento

y que no son objeto de ninguna de nuestras intuiciones sensibles •• 

el mundo sensible es el de los fenómenos, el de las cosas espacio

temporales. Por el contrario, el mundo inteliglble no es algo que

trascienda al esp{rltu, sino algo que va impl!clto en el conocimi

ento y en ln conducta ~tlca del hombre. En lo te6rico se trata de
los prlnclpJos que d;Jn .,,,Jjdcz objetiva al conocimiento; y en lo -

práctico, de un deber ser, de una legalidad distinta a la que !mp~ 

ra en la naturaleza. 11 (19) 

Quien difundió a través de sus cnseñanzds l~ teoría de los dos

mundos (sensible e intelegible) fué el filósofo plat6n, por ende -

muchos lo consideran precursor Kantinno, lJ. teoría platónica "··. -

tiende a dar soluc16n a la contradicci6n existente entre los datos 

de los sentidos, según los cuales l~s cosas cambian¡ y los datos -

de la mente, según los cu~les las verdades son lnmutables ••• su --

principio fundamental es el siguiente: el objeto propio de la cien 

(19) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teoría de -

Hans Kelsen.- Revista General de Leglslacl6n y Jurlsprudenci~ 

.- Madrid 1966,- p. 8 
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eta es el mundo de las ideas, ya que el mundo sensible o matcriAl

es una copia de la• ldeas ••• Que existe el mundo de las ideas lo -

prueba as!: se d! una cinncla cuyo objeto est~ constituido por i-

dcas que son espirituales, lnmut~bles, unlver~alcn, eternas, entre 

las cuales descuella la idea del bien; ahora biP.n t~l objeto (las

ideas) no se d~ en el mundo sensible materiAl, en el que todas las 

cosas son mundableri, luego existe otro mundo que es el mundo de -

las ideas ••• ahora bien, ~stas ideas no las podemos conocer por los 

sentidos que solo nos ofrecen una opini6n, tampoco por el racioci

nio que solo nos d~ un conocimiento imperfecto; luego es necesario 

que tales ide~s las conozc~mos por lntuici6n. Esta lntutci6n la ty 
va nuestra alma antes de unirse nl cuerpo, ya que antes de esta u

ni6n, vlvio en aquel mundo <le las ideas, después de la unl6n olvi

da las ideas, porque las cos.is son copla de Jas ideas ••• El mundo -

material es la exprcsi6n ~en~ible de la ldeA, e5 el no ser ••• El -

hombre pertenr.ce a ambos mundos; según el cuerpo, se halla en el -

fluir m~terlal; según el alma es un ser inm~terlal; el alma pree-

xlsti6 antes de su un16n con el cuerpo, se une a ~l de modo extrln 

seco, es inmortal y esplrittial.'1 (20) 

Como acabamos de apr.,cl.ar, "" Plat6n el conc.,pto del mundo lntg 
llgible estaba por as! decirlo contaminado con vestigios especula

tl vos no muy firmes y v~lidos, por lo que Kant aporta algo nuevo -

desd~ su muy personal punto ñe vista, y merced a su metodolog!a p~ 

rificadora se ve librado de dichos vestigios, constituyendo un con 

cepto intelectual puro del deber ser en los siguientes tP.rminos. -
0 ••• El deber:- ser expres" una especie de nacesidad y de enlace con

los principios que no presenta por otra parte en la naturaleza. El 

entendimiento no puedP. conocer m5::; que lo rtt1e es, lo que ha sido y 

lo que ser~. Es imposible que alguna cosa deba ser otra que na es· 

en efecto en tales relacione~ del tiempo; que m~s, es el deber, -

cuando tenemos simplemente d~lante de los ojos el curso de la naty 

(20) Alatorre Padilla, Roberto,- L6gica.- Editorial Porrua, S,A •• -

M~xico 1981.- P• 75 
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raleza no tiene ninguna signiflcaci6n. No podemos pedir lo que de

be llegar en la naturaleza, al pedir que propiedad dentro de un -

c!rculo debe haber¡ pero podemos pedir lo que sucede en la natura

leza o cuales son l~s propiedades del clrculo ••• Este deber ser ex
presa una acci6n posible cuyo principio no es otro m~s que un sim

ple concepto, mientras que el prlnciplo de una simple acci6n natu
ral debe ser siempre un fen6mP.no. Ahora bien, es de necesidñd que

la acci6n sea posible bajo las condiciones naturales cunndo el de
ber ser se ~plica; pero estas condiciones natt1ral~s no conciernen

ª la determinaci6n de la voluntad en s{ misma, sino solamente a su 

efecto, y su consecuencia en el fen6mcno."(21) 

Kant pr-oclam6 en su época li3 sepaC"aci6n absoluta entre el ser y 

deber ser, y Kelsen en nuestra era, proclama la ReparAci6n entre -

el reino del ser con el del dehet" 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 1 
••• adem.§s ••• •1a opo

sici6n entre el ser y el deber ser es J6gico formal y en la medida 
en que uno se mantenga en Jos límites de la consideraci6n 16gico -
formal, ningún camino conduce del uno al otro¡ ambos mundos est&n

separados por un abismo infranqueable ••• ' ••• " ( 22) 

Su postura respecto a separar el se.r del deber ser, como lo aC1!, 

bamos de apreciar es de un intransigente y no es para menos, precl 

samente con esta dualidad el formula su teor!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 princ:ipio de cau-

(21) Kant, Manuel.- Crítica de la Raz6n Pura.- Editorial Porrua, -
S.A,,- M~xico 1982,- P• 252 

(22) Garz6n Vald~s, Ernesto.- Algunos ~odelos de la Validez Norma
tiva,- Cuadernos de Trabajo No. 21 del Instituto de F'llosofla 

del Derecho.- Editorial Universitaria de la Universidad del -

Zulla.- Venezuela 1979.- p.p. 8-9 
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salldad, en cambio el mundo del deber ser o sellen, es regido me-

diante el principio de imputacl6n siendo aqu! precisamente donde -

es ubicado el derecho, al tener caracter normativo. 

Hay una teoría que se opone a estn postuI"a Kclseniana, la teo-

C"Ía realista del conocimiento, la cual señala: 11 ••• en atención al

arden del universo, los tres grandes sectores del filosofar sobre~ 
las que puede el alma en todos los tiempos dlnlogar consigo mismo, 

como decia Platón, el ser, el conocer y el obr~r. En este orden de 

prelacl6n precisamente, porque conocer en conor.nr de algo y en es

ta afirmaci6n se asienta la tcor!a realista del conocimiento; y -

porque a lo 16gico procede y fundamenta lo ontol6gico, sin la con

fuci6n hcgellnna entre ambos Órdenes. Y ante el ser y conocer, y -

de ellas derivado, la voluntad, dlrlglrl~ siempre por la intellgcn

cia ••• pondr~ sus actos convenientes al orden de los fines, sin la

escis16n Kantiana o Kelscnlana de dos mundos separados y antag6ni

cas -el del ser y el del deber ser- porque el orden especulativo -

del ser en cuanto conocido por la raz6n se convierte en raz6n práE 

tica, en libre voluntad, en ot"'den del deber ser que ha de realiza.E, 

se por la actividad libre del hombLc. 11 (23) Esta teoría también es

intransigentc en su postura cu~ndo dice que no hay tal separaci6n

ni debe existir, en la entraíla misma del ser encontramos el deber-

ser. 

5.- Moral y Derecho. 

Al principio de la humanidad las sociedades primitivas mediante 

las costumbres o actos repetirlos transmitidos entre sus miembros -
de gcneracl6n en gcneraci6n, fucrón determinando la forma de con-

ducta en sociedad, otorgñndos~ cada ve~ mayor importancia a los a~ 

(23) Serrano Villafañc, Emilio.- Realismo Fllo56fico en Santo To-

mas.- Revista Verbo Nos. 137-138.- Editorial Speiro, S.A •• - -

Madrid 1975.- P•P• 1044-1045 
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pectes morales y religiosos, ml~mas que sirvieron de base para la

elaboración de normas jur!rlicas tal y como succdi6 en Roma durante 
sus inicios, hasta llegar a un momento de 5U evoluci6n hir.tórtcn. -

en que se divorciaron totalmente creando algo aut6nomo, ya no era

el sacerdote de la antigüedad slno el cuerpo legista quienes elab2 

raron las leyes, pero estas normas, lns jur{ñlcas, no son las ~ni

cas que persisten en nuestros d!as y regulen conductas humanas den 

tro de una sociedad, las morales continuaron conservando no ob5tan 

te el proceso desvinculatorlo, su plena validez normatl.va, entre -

quienes separan a ~stas con aquellas se encuentran Kant y Kclsen.· 

Aqu! encontramos otro punto de contacto doctrinarlo, la separa

ci6n entre la moral y el derecho, Kant expresa que las ciencias de 

la naturaleza podemos conocerlas merced a juicios enunciativos ex

presando relacloncs necesarias de causalldñd 1 en camblo la moral y 

el derecho por estar conformados de julcios normativos reguladores 

de la conducta humnna, expresan relaciones causales las cuales el

hombre de acuerdo a su llbcrtad puede hñcer efectivas; debemos an

dar con cuidado al hacer u50 de la libertad, porque en ocasiones -

esta es mal entendida surglenño fdeologiñs contrarias a la esencia 

propia de la verdadera libertad, tul es el caso del Nacionalsocia

lismo mismo que comb~tl6 o los contlnuadores rlel Kantlsmo. 

Sl bien la moral y el d~recho pertenecen a las ciencias del de

ber ser por contener normas reguladoras de la conducta humana, en
tonces como llegn Kant a distinguir y scpnrar estas dos entiñndes; 

antes de dar contest~c16n considero necesario dar una exposic16n -

breve del conocimiento moral religioso, porqu~ Kant como nqn62tico 

la utiliza a su conveniencia en una moral lnlca: 

1) Moral Religlosa.- solo cnen bajo lü dlrccción moral todos a

quellos actos realizados por los seres humanos con pleno conocl--

miento en el entendimiento y la libre elección de la voluntad, de· 

tal manera quedan excluidos de considerarse morales los actos efes 
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tuados por locos o sonambulos al no reunirse en ellos las dos ant~ 

rieres condiciones. En los juicios morales que rigen dichos actos

sc presenta un doble aspecto; el externo u objetivo, nn virtud de
que emanan de In ley sea est.a natural o positiva, según se tenga -

como legl.slador a Dios o a los hombre?s; y el interno o subjntivo,

representado por la conciencia, constituyendo el dictamen práctico 

de la raz6n en la facultad cognoscitiva del individuo o como lo e~ 

cribi6 el f l lósofo espaílol J. Ba l mes 11 la mejoC" gula del entend !mi

ento práctico es la moral."(24) 

La conciencia moral a que me refiero, consiste en el juicio --

práctico que hacemos sobre ln bondad o malicia de un acto y sobre· 

la obligac16n 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 manera semejante a un faro guiando a 

las embarcaciones entre los escollos para arribar a puerto seguro, 

o después del acto aprobando nuestra manera de actuar al haber re~ 

lizado algo bueno o provocando un remor-dimlento en la conciencia -

al hacer un mal. 

Como el hombre es ser sociable por nnturaleza, precisa de vivir 

en 50cied;id 1 si r-ecordamos aquell.:t noveln de nuestra niílez, Robin

son Crusoe, no tendría caso cuestionar si calificñmos sus acciones 

como morales o lnmornles al no repercutir en f6rma positiva o neg~ 
tiva en una sociedad, tampoco hobrla acci6n antisocial que involu

cre lo moral, pero al no ser este el caso y el hombre si se encuen 

tra encar-nado en la sociedad, suponen dct'echo y moral reclpt'ocidad 

continua y ayuda mutua para bien no solo propio sino también.de el 

prójimo. La doctrina moral religlona nos dice al respecto, "el or

den jurídico es una pat'tc integrante del orden mor-al ••• con ello se 

rechaza la doctrina Kantian.:i que asigna a la ley humana o al or-den 

jur!dico el dominio de la pura coacci6n exterior sin fuerza oblig2 

(24) Balmes, Jaime.- El Criterio.- Editorial Agullar.- M~xico 1976 

·- p. 318 
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toria en el fuero de la conciencia. El Derecho no puede ser inde-

pendlente de la moral, ni ést~ de aquel. H~y entre ambos una mutua 

interdependencia, exigida inevitablemente por la unidad del sujeto 

humano en su doble fuero interno y externo. El Derecho esta esencl 
almente compenetrado e incluido en el orden moral. 11 (25) 

Quienes mediten sobre los fundamentos y prlnclptos ~ue sirven -

de'apoyo al derecho positivo, hacen esfuerzos extrAordinarlo;. para 

separar al derecho de la moral, entre len cuales se encuentra Kant 

y Kelsen, no es factible hacerlo por los argumentos aqu1 expuestos 

pero si es posible su distinci6n, partienuo de las tradicionales -

notas de: int~rioridad-exteriorldad, autonomln-heteronomia, cocrc! 

bi lldad-ince>crcibi lidad, un\ latera lidad-bilatera lldarl. 

2) Moral Laica.- la d~nomino así solo para dnrlc un nombre al -

concepto Kantiano de la moral, a diferencia de la religlosa pretcn 

de que el Último fundamento de la moral no esta en otos, sino en -

la raz6n humnna o ciencia "••.la raz6n pUC"a es por:' si sola pr~ctt

ca y da (al hombre) una ley universal que nosotros denominamos la

ley moral."(26) Con e:;to Kant excluye el fundamento objetive> de la 

moral porque le signlficarla adml t ir el orden natura 1 de Dios le-

gislador, no pudiendo por con5ecuencla seporar a la moral del d~r~ 

cho y viceversa, aun~ue si establece una diferencia entre los jui

cios normativos de la moral y del derecho, los primer:'os son categg 

ricoa, es decir no están su}etos a condlci6n alguna pues nacen de
la conclcncla incttcandonos las buenas obras por hacer, en cambio -

los julclos del derecho son hipotbticos, expresan la necesidad de

que dr:?termtnada conduct<t se ajuste a lo previsto en la hipótesis -

externa expresada por el derecho, con su respectiva sanci6n a car-

(25) Royo Marin, Antonio.- Teolog{~ Moral para Seglares.- Editori

al Catolica, S.A •• - Madrid 1973.- P• ~62 

(26) Kant, Manuel.- Cdtica de ln Raz6n Prfictica.- Editorial Porr.!! 

a, S.A •• - M~xico 1983.- p. 113 
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go del ~stado en la medida del no cumplimiento. 

Kant postula necesidades diferentes ñ las expuestas en la moral 

religiosa 1 nos dice: "aqu1 hriy que anotar ahora que esta necesidad 

moral es subjetlva, es decir exigencia, y no objetiva, es decir, -

deber mismo; pues no puede huber deber alguno de aceptAr la exis-

tencla de una cosa (porque esto solo interesa al uso téorlco de la 

raz6n), tampoco se entiende con esto que la accptaci6n de la exis

tencia de Dios, sea necesaria como fundamento de toda obllgaci6n -

en general (pues ese fundamento descansa ••• cxclusivamcnte en la ay 

tonomia de la raz6n misma). 11 (27) 

La teor1a del realismo filos6fico no e~tn de acuerdo con lo an

terior, porque para esta escuela la conciencia no es aut6noma 1 si

endo falsa aquella libertad de conciencia; consldera ñ la propia -

conciencia como el supremo e independiente árbitro del bien y el -

mal, "pero ni la razón ni la conc:.lcncla subjetivas crean la moral

y el derecho como decia Knnt ••• en los derechos subjetivos, naturA

les o adquiridos, la raz6n y lo conciencia son regla subnrdinada y 

pendiente de la ley objetlva, natural o positiva, que es la norma· 

recta de la conciencia ••• ''(28) 

A pesar de que Kelsen no es slmp~tizante dP-1 nspecto moral reli 

gloso de Kant es notable la influencia ejercida por ~1 1 11 ••• asl se 

explica que el Jurista de Viena sostenga que ln norma moral sen v! 

lida s6lo para el individuo en cuanto su co11ciencia s6lo para ál -

la promulga y por eso es regla aut6nomñ. En cambio el derecho es -

heteronomo porque es indcpenñlente a su validez de ln voluntad de-

(27) Kant, Manuel.- Op. Cit •• - p. 178 

(28) Serrano Vlllafa0e 1 Emilio.- Realismo Filosófico en Santo To-

mas.- Revista Verbo Nos. 137-138.- Editorial Speiro 1 s.A •• --

Madrid 1975.- p. 1071 
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los subdltos a quienes se les lmpone."(29) E:::;ta influcnclfl no es -

absoluta debida, a mi parecer, al agnostlclsmo de l<ant lmpregnado

de sentimientos religiosos, inclm::o el f.llósofo Jaime Salmes en su 

libro de filosofía fundamental da algunos ejemplos de como coinci

de en algunos puntos el pensamiento Kantlnno con el Escolastico, -

aunque tiene sus discrepancias. Kclsen en cambi6 deslinda su pcns~ 

miento de cualquier influencia religiosa, lo cual es comprensible· 

porque busca en su teorln ln pureza del derecho sin contamtnac16n

de !deologlas extraílas, por eso separa a la moral del d@recho 1 con 

su respectiva aclarac16n 1 nos dice u ••• Import;i rtqu{, ante todo, 

desligar al dP.recho de aquel contacto en que desde antiguo fue pu

esto con la moral. Naturalmente, en manera alguna se niega por es

to la exigencia de que el Derecho debe ~er mor~l, es decir, bueno. 

Campréndese bien esta exlgencia; lo que verdaderamente slgnifique

es otrn cuesti6n. Solamente se rechaza la concepci6n 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.- Conforencia del 14 de Octubre de -

1938.- Escuela Nacional de Jurisprudencia.- p. 24 

(30) Kelsen, Hans.- La Teor!a Pura del Oerecho.- E:dltora Nacional, 

S.A •• - Mf?xico 1981.- p. 38 
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B.- EL NEOKANTISMO Y SU INFLUENCIA EN KELSEN. 

1.- Introducci6n. 

Habiendo terminado el recorrido doctrinario de la escuela cr!ti 
ca de Kant, he de contlnu;ir con el mov.lmlento Neokantlano, realZil!!, 

do ln inf luencla en Kelsen, no tanto por Kant sino de sus continu~ 

doren, como :;;on varios me limit.:u:·b a los más representativos. 

La raz6n por la cual Kelfien se ndcntr6 en el estudio del pensa

miento y metodología dP. Kant empez6 desde que era aún estudiante -

en el Liceo, leyendo sun obras 11 
••• dice Kuns de Kclsen ••• 'Lri doc-

trlna pura del derecho, pues, ap~rece como un ensayo de aplicación 

del método trasccdcntal l<antiano a la cienc.la del Det"ccho ••• En re,!! 

lidad, primero se trataba de una inquietud de culturn general y -

luego de un pr6ponlto conscicntn de aprovr.chñmiento de una metodo

logía de gran prestigio fil6sofico y cientlflco. El mayor lnter~s

de Kelsen por conocer a fondo a Kant y a los Neokantlanos naci6 -

con posterioridad a la publicac16n de su primer libro orientado ya 

hacia la pureza met6dologica, es decir, de los problemas fundamen

tales del Derecho Pol!tlco ••• • ••• una reseña publicada sobre este -

gran libro suyo en los Kant-Studlen, en la que el autor de la mis

ma hablaba del paralelismo entre las doctrinns Kelsenlanas y Jos -

esfuerzos de la eRcuela de filosof{a NAokantinna ••• fu6 el motivo -

que determin6 que Kelsen estudiase más profusamente a Kant ••• 11 (31) 

y a sus dlsclpulos por asi decirlo; es pertinente hacer una aclAr~ 

cl6n, esta corriente f.l los6flcil no fue la ónlca que influy6 en el -

maer.tro Vlcnés, también lo hizo el Positivismo. 

( 31) Mantl 1 la Plnedil, B"nigno.- Ser y Deber Ser en la Teoría de -

Hans Kelsen.- Revista General de Leglslacl6n y Jurisprudencia 

.- Madrid 1966.- p.p. 1-5 
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2.- Origen del Neokantismo. 

El Neokantismo surge como un movlm.lento fllos6flco a mediados -

del siglo pasado en Alcmonln, teniendo vigP.ncia hasta la persecu-

ci6n de que fue objeto por pacte del Nacionalsocialismo debldo al

origen judio de gr~n numero de sus representantes. Así como Kant -

se opuso al emp{ctsmo y cacion~lismo tornandose en punto equidis-

tante entre ambas po:;tur<'lis, tambi~n el Neokantismo o Neocríticismo 

SUC"gc en forma de rcacci6n, pero en este cnso 11 ••• tratando de con

traponerse y de eliminar los excesos del positivismo, sin embürgo

qucdó encerrado dentro ñc los planteamientos positivistas, lo cual 

ha llevado a decir acertndamente a Galan y Gutierre~ ••• 'fu~ una gg 

llinn ideali5ta que puso un huevo pot:iitlvista' ••• oe esta manera se 

puede resumir casi toda la historia de los plantemientos Neokanti~ 
nos. g1 positivismo quiso trasladar a todos los ~mbitos del conocl 

miento clent!fico los logros de las ciencias f!sicas, esto es, la

explicación de los fcn6mcnos medinntc la estructura causa-efecto,

el querer trasladar esta estructura a las realidades humanas tenla 

que dar necesariamente, como rcsult~do una gran cnntidad de exce-

sos y desintcrprntacioncs de dicha r~alidad, como se sabe, la naty 

raleza del objeto determina ltt especlfldad del m6todo conforme al

cual dicho objeto ha de estudiarse y por supuesto, la natur:"aleza -

de las realidades f1sicas."(32l gsto es, porque cada objeto tiene

su peculiar manera de existir, según su existencia los clasificarg 

mas en: objetos reales y objetos idealee. 

Los primeros nos dice la doctrina, son aqu~llos cuya existencia 

se da en el tiempo (los cuerpos) y en el espacio (hechos pslquicosl 

as! lo real puede ser ps!quico, corpornl o ambas, de ahi el por~ue 

lAs ciencias cuyo estudio s~ dirige a este objeto se dcnomlnon ci-

(32) Sercano. A.E •• - Breve Introduccl6n nl Pensamiento Jur!dico ~

Neokantlano.- Editorlnl Universitario de la Universidad del -

Zulla.- Venezuela 1971.- p.p. 53-5~ 
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encias reale5, pues la constituyen los fen6menos de la naturaleza

º los hechos culturales. 

Los segundos es decir los objetos Ídea1es, no posén el carácter 

espacio-temporal o ::;implemente temporal, sin embargo son portarlo-

res de una consistencia tal que nadie puede dudar de su existencia 

al ser suceptibles de pensarse por cualquier sujeto cognoscente, ~ 

dem6s no van A depender en ningún momento del fcn6meno psíquico r~ 

al, de tal manera P.ncontrrJmos lrtn ciencias cuyo er;tudlo se dirige• 

hacia los objetos !~ealcs, entre ellos esta la filosof!~ y el derg 

cho. 

En virtud de lo anterior cRda objeto de conoclmlento debe tener 

su propia metodolog!a o caeríamos en error tras error al dcscono-

cer nuestras pretenciones al estudiar tal o cual ciencia. 

3.- Direcciones del Neokantismo. 

Cu"ndo los fil6sofos del siglo pasado en Alemania se opusieron

como reacci6n al materlall~mo positivista, coincidieron en tomar -

la bandera Kantiana n f!n de enfrentar esta lucha Ídeologlca. Kant 

presentaba en sus posiciones las suf icientP.s basas solidas para s~ 

llr bien librados, pero no se piense que por eso los Neokantlanos

eran sus fieles discipulo~, simplemente se prcsent6 una coyuntura

y la supieron aprovechar aun~ue no la llevarán n féllz termino por 

la amenaza inminente del nazismo; los partidlarlos de este movimi

ento solo coincidier6n en considerar a Kant su punto de p~rtidn, -

despuén evolucionaron en distintos rumbos. 

gn raz6n de la gran variedad de partidlarios y prescindiendo de 

aquellos que parten de Kant solo en sentido amplio y atendiendo a

qulenes si 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 Escuela de Baden.- ful! fundada por Wilhelm Windclband, esta• 

escuela se apoya en las ciencias de la cultura negando la posihlli 

dad de la metaf1sica Cm6s alla de la f1sical, sustituyendola con y 
na filosofía de vnlores eternamente vñlidos, normas supremas de tg 

da acci6n y pensamiento; su orientaci6n es preferentemente hac!a -

el terreno de los Vñlores, como sigue la trayectoria planteada en

la critica de la raz6n pr~ctlca, a su ~istema se le denomina lde"

lismo axiol6glco. 

La Escuela de Mat:'burgo.- fundadn por Hcrman Cohen, p. Natrop y-

R. Stammler, entre otros, en la Universidad de Marburgo, partir.r6n 
de la primera critica Kantlan~ porque sus intereses no eran prSctl 

ces sino teorices, elaboraron un sistema denominado !ctealismo 16g! 
ca del Kantismo, entre sus postulados <lestücan: el que ln filoso-

ria no es una de tantas ciencias, pues su objeto es la ciencia prQ 

piamcnte dicha, es decir, el método científico; sl el pensamlento
no esta condicionado por circunstancias subjetivas se rr.gula a trA 

vé.s de una serie de normt1s objP.tivéls logr;mdo alcanzar realidade:;, 

aunque no de manera complctc1, croe conjunto de reglas objetivas (m.§_ 

todo 16gico) constituyP propi~mente ~1 campo de la filosofía por ~ 

llo los temas humanos y pollticos, entre otros, fueron objeto ~e -

su estudio a trnvés de plantenmlentos historicistas y 16gicos, lo
cual a la larga tendrin consccu~ncins grñves, a ml parecer, porque 

la escuela de Marburgo estaba pr6xima a encontrar una doctrina so

cialisantc, tendiente ñ depurar el materialismo marxista, a fln de 

alcanzar el Ideal de la humanidad. 

4.- Medios Utilizados por el Ncokantlsmo. 

Para rescatar la consideraci6n de la realidad humana sostenida

con el Positivismo, los fil6sofos Alemanes volvieron la vista ha-

cia Kant, esto significo retomaL los planteamientos fundamentales

del idealismo trascedcntal Krtntiano, dicho idealismo constituye u

na teoria cuya finalidad es reducir la realid11d a pcm.>nmiento, es-
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decir las cosas y objetos de conoclmlcnto son productos de la men

te (ideas), se opone al Realismo el cunl sostiene que el conocimi

ento no son Ideas solas sino cosas en s1, exteriores a la mente, ~ 

xistiendo de un modo independiente a nuestra actividad mental, por 

ello Kant def lne a su doctrina como ldealismo trascedental: Ideal

ismo porque en la realidad no sobemos lo que hay de verdadero, nu

estro conocimiento surge de la uni6n amorfa dP. dicha realidad des
conocida y de la f6rma a priori, o sea, mediante la idea preexis-

tentc en nuestra raz6n con la cual configuramos lns cosas; es Tra~ 

cedental porque con esas forma~ en po~iblc todo conocimiento acer

ca del mundo exterior. 

Los Neokantlanos uti llz.,ndo el plñntemlcnto idealista trascede!!, 

tal, tratan de explicar ln rcnlldad del ser humano medií1nte su em

pleo, pero 11 
••• es conveniente dcstaci'?ir. que, como resultildo del mo

vimiento positivista, se habla eliminado toda conslderaci6n estim2 

tlva o axiológtca ele la renlldnd humrina. Lo que tratriba de hacer -

el Neokantismo es restablecer esri pP.r~pectivA estimativa y axiol6-

gica que hilbia sido erroneilmentc ñbrogada. 11 (33) 

La corriente Neokr1ntiana por' ende rechazando la metaflslca, la

cosa en s1 o esencia lo reducen a relaclon mentnl u operaci6n, su~ 

objeto de conocimiento ya no es el ser o la cosa en sí, sino que -

el ser o lo real se va a crear mediante la operaci6n mental del sy 

jeto. 

s.- Caracteristlcas B~slcas del Neokantismo. 

Las caracteristlcas b~sicns del Neokantismo consisten en: el em 

pleo del Dualismo Métodico y la funci6n sintetizadora de la conci

encia, veamos como se conforma cada una de ellas. 

1) Dualismo Métodiéo.- se denomina as[ en filosof1a a esta doc-

(33) Serrano A.E •• - Op. Cit •• - p. 5~ 
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trina porque en la explicaci6n de los fcn6menos (morales, pol!ti-

cos o psicol6gicos) 1 presenta dos principios irreductibles entre -

si, por ejemplo: la oposici6n Plat6nica sensibl~-inteligible¡ Aris

totelica materia-forma; Maniquea bien-mal; Kantiana fcnómeno-noumQ 

no; o la Kelsenlana ser-deber ser. Por ende el dualismo met6dico -

se opone a la doctrina del Monismo, la cual defiende la existencia 

de una sola y única realidad, esta es considerada a través de la -

estructura del ser o en ln del deber ser. 

Antes de pasar a la explicación de las anteriores estructuras,
creo conveniente conocer lo ~uc en la doctrina se le conoce como -

Realidad, pues ésta no es solamente a~uella por la cual pñlpamos -

mediante nuestros sentidos, sino también todo lo ~uc en o exlste;

as{ el hombre dentro de su universo e5p!ritu-muterla, se dñ cuenta 

de algo bien se;i por sus sentidos corporales o mediante nu inteli

gencia, en consecuencia poseemos rlos tlpos de conoclmlcnto, el sen 

sible y el intelectual; por el conocimiento sensible nos ditmos cu

enta del mundo matcrinl que nos rodea hnciendo uso de los sentidos 

corporales, en cambio con el conoclmicnto intelectual, la persona~ 
elabora !de;is por medio de las lmagenes obtenidas pnr los sentidos 

llegando incluso a poder separar el accidente de la esencia. 

Cuando me rnflero al con<:cpto de Rculld;id, no vaya a confundir

se con la Teo~!a Realista del Conocimiento (realismo filos6fico),

porque mientras que los Neokantianos piensan y pensando crean la -

realidad, los Realistas como Santo Tom~s la conocen y conociendola 

es como captan el objeto de entendimiento; he ñqu[ en forma breve

el origen de la rivalidad filos6fic~ que ya he expuesto. 

Con el conocimiento previo sobre ln Realidad, doy paso a una de 

las dos manerns por la que el Ourtlismo Metodice considera ln real! 

dad, me refiero R lA estructura del Ser, ~sta se rige por el prin
cipio de causalidad, estableciendo una proporción causa-efecto, ya 

que ºtodo efecto neceslta de una causa: proporcionada de lo contrn-
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rlo para la parte de efecto que quedflra fuerñ del alcanze de la -

proporción de la causa, no hclbr{;i causa, no habr{a quien determlni! 

se la indeferencia, la indetermlnaci6n esencial del ser contingen

te asi vendrla a existir un ser contingente sin causa¡ se habr!~ -

determinado a sí mismo a existir cuando no exlstia, y contra lo -

que dice su misma esencia, es de suyo indeterminada, y ze habr!a -

dado determinación, es insuficiente y se habr{a dñdo suficiencia,

luego no hay ningún efecto que pueda superar a su cau~a total, a -

su causa verdaderamente proporclonada ••• 0 (34) de estñ manera guar

dando la debidñ proporción causa-efecto, es poslble considerar la .. 

realidad de las ciencias físicas o de la natura1eza. 

Merced a ln segunda estructurn, Deber permite a los Neokantia-

nos pensar lii realidad humana, consecuentemente la jur1dlca; Solo· 

mediante estas dos forman o estructuras es posible considerar la -

realidad Neocr!tica, pues para el los puede ser enfocnda con la es

tructura del Se:r y del Deber ser, dicho dualismo los lleva a refe

rirse a los dos mundos, el natural y el normativo existiendo un a

bismo entre los dos, por ende no d~ducen el Ser del Deber ser, lo· 

que la doctrina del Reolimo de Santo Tom~5 si lo hace, teniendo o

tra diferencia de las ~ue he mencion~do. 

2) La Funci6n Sintetizadora de la Conciencia.- en otro larlo men 

cloné el concepto Kantiano de conciencia, diferente a la conceptu~ 

llzación religiosa, por lo que esta conciencia en su f11~ción slnt~ 

tizadora va ordenando, es decir sistematizando los datos sumlnis-

trados po[" la expe["iencla, elaborandolos mediante las f6rmas 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 

fundarían ciencia, solo podr!a afirmarse lo que se ha experimenta

do y esto, únicamente con respecto a los casos en que hubiesemos -

(34) Rahalm Manrlqucz, Salom6n.- Compendio de Filosofla.- Edito--

rial Progreso S.A •• - M~xlco 1966.- P• 209 
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tenido experiencia; as{ mismo con las fÓrmns puras del entendimlen 

to o categor!as (cantidad, cualidad), al tener el car&cter a prio

ri poseen el criterio conforme al cual la concicnciü sintetiza e-

sos datos provenlente5 del exterior, esto es, un objeto existe en~ 

tanto cuanto es representado en la continua relación de ln experi

encia " ••• los principios del entendimiento puro son s61o de uso ém 
pirlco ••• más ñllá del campo de la experiencia po5ible 1 no puede h~ 

ber ningún principio sint/;tico a priorl."(35) queda as! la expllcg 

ción de la clencta de la natur~leza constituida merced a las fór-

mas puras del entendimiento (nolÍmeno o cosa en sí, porque el obje

to es pensado por el intelecto), y ln forma pura de sensibllldnd -

(fen6meno o cosa , en cunnto percibida pues el objeto es pensado -

por nuestros sentidos). 

De la relaci6n fen6meno-noumeno se llega a establecer una de -

las diferencios entre Kant y sus seguidores, paril ~l el noumeno no 

puede ser conocido, solo el fen6meno se puede conocer, así nos di

ce: "•••"ºpodemos conocer l~s cosas como son en si, las pensamos
de acuerdo con ciertas f6rmas innatas en la ~ensibllidad nos pre-

senta las cosas seglin se hac~n pt"esentes en nosotros, aunque no PQ. 

demos nunca saber como ser~n en si. Esos fenómenos son el objeto -

de nuestro conocimlento ••• así pues, sólo lo sensible, pues de ello 

partimos, es de alguna manet"a cognoscible, con ello, nada podemos

saber de 1 as esencias, de las cosils como son en si ••• "( 36) si bien 

el noumeno es incognoscible no por eso le niega existencia a can-

trarlo de los Neokantianos que si lo conslder"n inexistente, por-

que para ellos unicamente tienen significado l~s modalidades de la 

conciencia y sus productos, es declr los fenómenos; La realidad s~ 

gón esta escuela es percibida sólo mediante los sentidos, elabora-

(35) Kant, Manuel.- Critica de la Razón Pura.- Editorial Porrua, -

S.A •• - México 1987.- p. 147 
(36) Rahaim Manrlquez, Salomlin.- Compendio de F'llosof1.,.- Edito--

rial Progreso, s.A •• - México 1966.- p. 461 
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dos tanto por las f6rmas puras de la sensibilidad como del entendl 

miento. 

6.- Ser y Deb~r Ser en el Neokantismo. 

No es necesario insistir demasiado en el tema, porque los Neo-
kantianos continuar6n postulando la separaclén Kantia a del Ser y~ 
del Deber Ser, por ende Kelsen ha mantenido dicha divisi6n como -

parte fundamental en su pensamiento jurídico, aunque siguiendo m~s 

bien la influencia de la escuela de Marburgo, pues hace del Ser y .. 

Deber ser un antagonismo fórmal lógico teniendo como consecuencia -

la inevitable separaci6n de las ciencias en naturales y normativas 

según se tenga como objeto de conocimiento en el ser de los hechos 
reales (realidad) o en el deber ser ~tico jurídico C!dealidad) 1 es 

decir ciencias causales y normativas respecltvamente, apnrtandose .. 

de la trayectoria de la escuela de Baden, quienes siguen una 11nea 

axiol6gica. 

7.- Supresión de la Substancia. 

Una de las tendencias uniformes entre los Neokantianos lo cons

tituye la supresi6n de la noci6n de substancia, debido a la conti

nuidad en sus !derts del Kantismo, pues Kant únicamente consider~ a 

la razón creadora de la reolidad, su realidad, solo la raz6n cono

ce de la bondad o malicia de las cosas. 

Cuando me refiero a la noci6n de substancia de inmediato me en

tra la !dea del ser, de existencia, lo que implica tenga subtancla 

por ejemplo si digo -una persona- estoy afirmando el sujeto perso

na, estoy hablando de su existencia en la realidad y al existir pg 

see sustancia, en este caso consiste en su alma, no caigamos en el 

error de confundirla con la conciencia, esta es la facultad o fueL 

za del alma, por la cual conocemos de todos los fenÓmP.nos presen-

tes a nosotros, aunque hay autores a quienes para negar la existen 
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cia del alma enseñan que consiste en la reuni6n de los fenómenos -

verificados en nosotros, pura ellos el alma humana es un mero accJ. 

dente, una mera ilusión. 

Kant en cierta medida no solo negó la ~ubst~nclalidad del alma, 

sino justificó la r-az6n de tal negativa, señala "••• 'serla ••• un --

grande, y hasta el único escollo de toda nuestra crítica, la posi

bilidad de demostrar a priori que todos los seres pensantes son -

substancias simples, y ~ue por consiguiente tienen ncce~arlamr.ntc

la personalidad y la conciencia de st1 existencia separada de toda

materla; Porque de este modo habrlamos dado un paso fuera del mun

do sensible, habríamos entrado en el campo de los noumenos, y ha-

br!amos dado un paso fuera del mundo sensible, habríamos entrado -

en el campo de los noumenos, y nodie nos dlsput.,r!a el derecho de

desmontar este terreno, de edificar en él y tomar posesión del mi~ 
mo, seg6n que lo permitirla la fortuna de cada uno ••• • ••• ''(37) Por 

ende no me sorprende el que Kelsen bajo tal influjo de la negación 

de substanciíl reduclendola ~ una serle de relaciones mentales, ya

na vea en su teor!a pura del df"!rccho substancías, sino solo rela-

clones mentales la::; cuales explican el Derecho. 

B.- Influencia de H~rman Cohen. 

La e:;cuclrt de Marbur'go con Cohcn n la cab~za, al negar la no--

ci6n de nubstancia reducicndola a una serie de relaciones mentales 

pues el objeto del conocimiento ya no es la cosa sino que se crea

mediante operaciones intelectivas, provoca que Kelsen no vea subs

tancias sino relaciones, asl las personas o sujetos de derecho se

convierten en simples relaciones, disuelve el concepto de persona

f!sica o jurídica reduclendola a UnA expresi6n unitaria personifi

cadora de debere5 y facul tildes, al respecto nos dice Kelsen "El 

(37) Salmes, Jaime.- f'ilosof1a Fundamental.- Tomo II.- l.lbreda di? 

Ch. Bouret.- M~xico 1009.- p. 365 
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concepto jurídico de persona o de sujeto del derecho expresa sola

mente la unidad de una pluralidad de deberes y derechos, es decir, 

la unidad de una pluralidad de norma!i que estatuyen esos deberes y 

derechos. La pernona f!sica correspondiente al hombre individual -

es la personificación, o sea, la expresión unitaria personificada, 

de las normas que regulan la conducta de un hombre. Es el soporte· 

de todos esos deberes y derechos, es decir, sí uno se despoja de ~ 

sa representación de su car~cter sustancial que reduplica el obje

to, el punto común de imputación de las situaciones f~ctlcas de -

conducta humana normadas como deberes y derechos, así como el cen

tro de aquel orden parcial cuyüs normas estatuyen esos deberes y -

derechos, y cuya individualización resulta de la referencia a la -

conducta de un mismo hombre. Este es una realidad naturñ.l, aquella 

una representaclón ••• auxillar del conocimiento jur{dico ••• "(38) -

por ende Kelsen al considerar el ser y substancia como simple rel~ 

clón antagónica 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 individuo inclusive sean una no~ 

ma. 

9.- Hans Valhinger. 

otro de los filósofos Neokantianos influyentes en Kelscn, es su 

compatriota Hans Valhinqer, a quien se le conoce como el padre de

la teorla del Als ob Cc6mo sil, es decir vivir y obr•r c6mo si hu

biere penas, recompensas, deber moral y jurldlco¡ siguiendo su te

sis nominalista expresa que las Ideas son slmples voces carentes -

de realidad, pues el Nominalismo es una doctrina según la cual no .. 

existen universales, porque el hecho de que nuestro lengüaje tenga 

términos generales (mesa, hombre) no implica se den en la realidad 

as! Vaihinger como Nominallstn considera el universal una palabra, 

(38) Kelsen, Hans.- La Teor1n Pura del Derecho.- Editora Nacional, 

S.A •• - Mlxico 1981.- p.p. 84-85 



38 

la cual designa la imagen común y por ende el único conocimiento,

el sensible. 

Para este filósofo lo reul exl5tente y lo perceptible que provg 

ca sensaciones en su estructuracl6n, producen una función de f ic-

ci6n útiles para la vida, por lo tanto el yo, la cosa en sí (noum~ 

no), causalldvd, asl como las nocioneG cientiflcas de matcmatlcas, 

físicas o religiosas entre otras, son f lcclones útiles para la ac

ción. '' ••• Kelsen c!ta exprnsamente esta filosofía del Als-ob en el 
prefacio de su obra ••• los problemas capitales del Derecho ••• afirma 

que el Derecho está lleno de ficciones personiflcadoras como las -

de persona~, derecho subjetivo, Estado, persona moral. Kelsen lle

ga a reconocer que la sep~rüción absoluta del Sein y del Sallen, -

el carácter obligatorio del derecho positivo, la soberania del Es

tado y el fundamento de tod.1 obligación, no pueden ni podrán jamas 

demostrar5e loglcamP.ntc; pero estos prÍnclpios o postulados se le

gitiman por su utilidad, es decir, por la facilidad con que mcdi~!l 

te ellos se resuelven multltud de problemas y desapnrecen mil dif.!, 

cultades con que tropieza la ciencia del Derecho, como lo dice el

mismo jefe de la escuela Vienc!;a en su ••• Die Rechtswissenschaft -

Alz Norm: es necesario obrar como si (als-ob) la obligación jur!d!. 

ca tuviera fundamentos nbsolutos. 11 (39) 

10.- Ernest Match. 

E:l también f1 t6sofo Vienbs y Nomina lista E:rnest Match, influyó• 

en Kelsen su doctrina es básicamente sensualista, pues parte de la 

suposición 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 él las ciencias son medios de orientAción en la vi.da, as!-

(39) García Rojas, Gabriel.- Las doctrinas de Stammler y de Kelsen 

y de las Leyes Naturales.- Conferencla del 14 de octubre de -

1938.- P.scuela Nacional de Jurisprudencia.- p. 26 
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0 ••• s6lo conocemos sensaciones conscientes, las cosas mater-iales -

son grupos de sensaclones ••• la causa y la sustancia no correspon-

den a nada en la realldnd, son puras re.lacioncs. Por virtud del -

principio de la economía del pensamiento ••• torio acto de conocimle.n 

to como cualquier acto biol6gico, tiende a hacer que el individuo· 

se acomode a las condiciones exteriores del medio ambiente ••• En -

consecucncla una plur-alidad de sensaciones rcúnese en una sola no

ci6n y la diversidad de hechos redúcese a la f6rmula más simple P2 

sible como sucede con las lP.ycs de la física, y de esta manera se· 

economlsa esfuer-zo de cxpresi6n, trabajo de pcnsnmiento y aún de ~ 
provechamiento. g1 f!n utilitario del pensamiento como cualquiera· 

otra funcl6n biol6gica, es el de conservar la vid~, las ciencias y 

los conocimientos en gP.ncrnl son útiles porque facilitan la acc16n 
y satisfacen el anhelo vital. El Denkokonowishes Prlzip ~ue March· 

aplicaba al dominio de la rcall.dad, dominio que Kelsen bautlz6 con 

el nombre de Sein, este autor lo transporta al reino del sallen y

crea el principio de economía del valor ••• según el principio de la 

economía del valor Kelscnlnno, el fundamento de la obligación debe 

ser escogido de man~ra que el contenido de la obligaci6n correspon 

da lo m~s exactamente a la realidad. Por eso Kclscn exige que la -

Grund Norm sea lo más eficaz posible y que sea la que corresponda· 

el mayor número posible de cosas y actos humanos. Así como Match -

destierra dr:!l campo de la ciencia el concepto de verdad para sust!. 

tuirlo por el de utilidad de la acci6n. Asl tambi~n Kelsen preten

de desterrar del derecho la noci6n de Justicia ••• •(40) 

Por lo anterior, la teoría de este autor podemos resumirla en -

tres postulados esenciales y as! encontramos el grado de inf lucn-

cia con el jurista Vienés: 

1) S6lo vamos a conocer scnsaclones, es decir las cosas materi~ 

les constituyen un grupo de sensaciones, por ende Match es Pansen

sualista. 

(40) García Rojas, Gnbriel.- Op. Cit •• - p.p. 27-28 
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2) El pensamiento lo estructura mediante una organlzaci6n, la -

cual se desprende del grupo arriba citado, denomlnandolo principio 

económico del pensamiento. 

3) Dice que el fin de la ciencia o el pensar, consiste en con-

servar la vida, as! mismo los conocimientos son útiles porque f ac! 
litan cualquier acci6n. 

11.- Jellinck, Lavand, Gcrber. 

Otros Vlenéscs que lnfluyer6n en Kelsen, son los jur{stas Jorge 

Jelllnek, r.~vand y Gcrber, su pensamiento se enfoca principalmente 

a separar el derecho positivo de sus aspectos históricos, pol lti-

cos y sociologtcos, pues p~ra ellos cualquier otro derecho que no

sea positivo no expresarn la f6rma pura del mismo (deber ser lógi

co), de tal manera que Kelsr:!n "• •• afirma s1?nt.lrr.e ••• •m~s unido que 

nunca a aquella dirección que tuvo en Alemonia como reprt"?senta.ntes 

m~s ilustres a Gerber, L;ivnnd, Jel l lnek. Estn dlrecci6n, apr,rtandg 

se de la nebulo;,a mctaflslca del Estado, pretendfn ser una tcor!n

positiva del Estado, esto es, una teoría del F.stado estrictomente

jur!dica, sin matiz político alguno. Esta teoría era una parte del 

gran movimiento cientlfico-soclal que ••• fie dlrlg{a contra la espe

culación iusnaturallsta y a5plrab" a constllulr una tenr{a de la -
sociedad real (soclolog(a) y del Derecho positivo• ••• "(41) 

A Kelsen bajo tnl influjo le pPrmite, mediante la separación de 

poder pal { tico y d0recho, elaborar una teorla que pre5cinda de la

fuerza social con que el derecho se sostiene, es decir hacer de su 

teorla pura unn clenclü. del derecho y no una polltica del derecho. 

12.- El Marxismo. 

Podrla continuar con el amplio an"l!fiis de todas las doctrinas• 

(41) Calsamiglla, l\lbi>rt.- Kclscn y l;i Crisis de la Ciencia Juddl 

ca.- Edltod.11 /\riel, s.11 •• - Espaíla 1978.- P•P• 54-55 
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ldeologicas y autores han influido de alguna manera en menor o ma

yor grado sobre Kelsen, considero que aqu{ est~n anotadas las pri~ 

clpales, s61o me resta concluir con la corriente filos6fica mñs -

discutida y de actualidad el Marxismo, apareciendo no sólo como -

concepción política o una opción ldeologlcu, ~ino tnmblén se pro-

yecta cual si fuese una visión del mundo. 

En virtud de la duda Cnrtcr;lnnil 1 plenso-lucgo-exist:o, conslde-

randosc a la actividad pensante como una re<llldad, provocó la ere~ 

c16n de dos posturas f 1los6f1cas, por un lado los Scnsualistos quJ. 

enes la reducen a una sensación, por el otro encontramos el td~a-

llsmo, reduciendo el conoclmiento sensible al pensamiento ncgando

el mundo exterior, el cual no sera sino el producto del mismo, la

ldea; Kant y Marx son ldcallst~s aunque cada uno con finalidades -

propias, si bien Mnrx no es Kantiano o viceversa, hay un momento -

en la fllosofta de Kant en que da una apertura hac[a el marxismo y 

es cuando 11 ••• ha sistematizado la lnversi6n de ln fllosofta tradi

cional que hacia reposar la moral sobre la metafísica (se regula -

sus acciones sobre la verdad conocida y Amada, la práctlc~ se cst~ 

blece en funci6n de los principio~ inmutnhles que gulan al hombre

hacla su f{n). El hacía reposar al contrario la mctaffslca sobre -

la moral. Los principios no están y~ fundados sobre una verdad co

nocida por la inteligencia, sino ~ue se deducen de las reglas de -

nuestra accl6n ••• se ha dado as.t un gC"an pa::;o hacia el marxismo, f.! 
losofla de lucha y de acci6n. 11 (42) Pues el Marxismo es acción y C,!! 

ta palabra para Marx significa una fuerza con miras al dinamismo -

de una manera met6dlcn y slsternatica, las tres leyes dlalecticas o 

principios f\1ndamentalcs en dicho movimiento f ilos6flco represen-

tan una deducción de lü actividad (autornovlmlento), las cuales se· 

encuentran en todos los seres del universo, por ejemplo: vida soc! 
al, actividad intelectual y .,ctuaclón de la naturalczñ czpont.ánea, 

(42) ousset, Jean.- El Marxismo l.eniniomo.- Editorlill Speiro, S.A • 

• - Espnfia 1967.- p. 31 
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dandose sin la intervenci6n humana, estas tres leyes segun h1, por 
tratarse de leyes objetivas del universo, su existencia nunca va a 

depender del ser humano, quien para conocerlas las deduce de la n~ 

turaleza, por ende la fuerza humana no puede crear nl abolir. 

Influido por estas ideas originando el materialismo hist6rtco,

provoca que Kclsen en la teor{a pura del derecho intente 11 ••• hncer 

una compendiosa exposlcl6n de \ns {dens fundamentales de su s!stc

ma, y en el que se leen m55 de cuatro pñrrafos de sabor netamenle

marxlsta. Expl lea el dualismo cl.~sico del rlerecho objetivo y sub JE. 
tivo por la intenci6n de las clos~s poseedoras de conservar y leg! 

tlmlzar sus derechos de propiedad, enfrente de las clases pobres ••• 

Al concepto de derecho subjetivo el profesor Vienés le da un cont~ 

nido económico pol!tlco: la conservación y defensa de lñ propiedad 

pr!vada como intocable por el Estado. Lo mlsmo hoce can el concep

to de persona ••• Kelsen proporcionnr4 todn la utllcria jurídica y -

las formulas más breves y ndcc:undas; El Estado es el derecho, la -

ley es igual al derecho, no hay d~recho subjetivo que pueda oponeL 

se al derecho objetivo, l~ persona humana es s6lo una norma y un -

centro de relaciones, las {deas ••• ni pueden ni deben penetra~ ni -
influir ••• "(43) en todo lo refernnte al saber del derecho. 

(43) Garc{a Rojas, Gabrlel.- Las doctrinns de Stammler y de Kelsen 

y las Leyes Naturales.- Conferencia del 14 de octubre de 1938 

.- Escuela Nacional de Jurisprudencia.- p. 29 
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C,- POSITIVISMO. 

1,- Aclaraci6n. 

SÍ el Neokantismo surgi6 como movimiento filos6fico para comba

tir los excesos del Positivismo, debería haberlo estudiado primero 

pues el Neokantismo se di6 con posterioridad, no quise hacerlo as! 
porque hubiera perdido cierta continuidad con la filosof!a de Kant 

de esta forma el Positivismo me sirv~ de manera introductoria al -

pensamiento jur!dico de Kelsen y como lnfluy6 sobre él. 

2.'- Origen y F'undamcnto del Positiv.lsmo, 

El Positivismo es una doctrina fundadíl a mcdludos del siglo pa

sado por el fi16sofo francés Augusto Comte, le di6 tal nombre deb!, 
do a su pr6poslto de utilizar para fines de investigaci6n filos6f!, 
ca el m~todo y resultado.o de las ciencias positiva:;, pues •1 ••• sc-

gún el Positivismo, la f!losof1a tiene respecto a las ciencias, e~ 
da una de las cualns se halla circunscrita ~ un nector particular. 

de la realidad, la misión de P-labori!r una concepción total del mun 
do, es decir de organizar los resultados de las investigaciones -

particulares, Esta {dea ••• slgniflca que el cr!terio general para -

la explicaci6n de la realidad ha de ser el de extrapolar de su ~m
bito especlfico las leyes científicas pura entenderlas, indiferen

temente, a todos los restantnR aspectos de la realidad ••• 11 (44) 

Al Po~itlvismo también se le coMoce como Agno5ticismo, porque~ 

firma que no podemo5 conocer con certeza sino las cosns sensibles, 

muy a la manera del pens«miento da- Kant, en quien la reillidad en -

s! es desconocida, aunque las bases fundamentalen del Positivismo, 

a diferencio del Kantismo 0 ••• est~n constituidas par la exaltación 

(44) r.nciclopodia Monitor.- SalVat r.ditores de México, S.A •• - Tomo 

No, 8,- México 1967.- p. 4960 
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frente a las construcciones metaf Islcas de la filosofía idealista· 

••• asI como por la conslderacl6n de la ciencia como único instru-

mento que puede garantiznr el progreso humano ••• En el annllsis de· 

los razgos constructivos del snber científico el positivismo se b~ 

sa en la tradici6n del empirismo cllslco: cualquier conocimiento -

para resultar verdadcrot se d~be basar en la expcriencin ••• cualqu! 

er proposición que no sea verificable emp{rlcamente debe conside-

rarse metaflsica y ha de nnr rechazada por la ciencln ••• •1(45) Por· 

eso para todo positivista ln ciencia positiva es la 6nica forma d~ 

el conocimiento, las diversas ciencias se !ran desarrollando pro-

gresivamente, desde las mlis scnc:tllau a las más complejas, la Últ! 

ma para Comte C5 la soclologla, es decir el estudl~ positivo de -

los fenómenos sociales, lo cunl nos lleva h~sta la teor1n de los -

tres estados por lós que el hombre hn pasado, omitir~ expllcur tnn 
to el primero denominado tcol6gico, caracterizado por una creencia 

de agentes sobC"enaturales gohf'rnantes del mundo, asl co_mo el segll.!l 

do llamado metaf{sico, en el cu.11 los hombres se explican los feng 

menos, buscando en ellos el origen de las cosns; finalmente el teL 

cer estado denominado clentlfico o posltlvo, porque se 11 
••• constl

tuye el momento en que nuestra inteligencia, según Comte, alcanzo

la madurez, ya no 5e preocupa por el conocimiento absoluto, es de

cir, ya no indaga el modo originarlo de la producción de los fcn6-

menos. Su preocupación se limita ñl descubrimiento de las leyes, -

esto es, la averiguación se limita a ·inveStigar las rcluciones --

constantes entre los fen6menos ••• ''(~6) 

El pensamiento en esta tercera etapa se interpreta mediante --

principios clcntlf leos, la bu5qucda del lcomo? de los fenómenos -

substituye a la del lpor qué?, así nos explicamos las razones por-

(45) Enciclopedia Monitor.- Op. Cit •• - p. 4960 

(46) Azuara Pérez 1 Leandro.- Soclolog{a.- Editorlul Porrua, S.A •• -

M~xico 1978.- p. 159 



45 

las que el Positivismo ha tcnldo auge, pues la palabra ciencia ti

ende a referirse can exclusividad a las ciencias experimentales, -

esto nos conduce nccesnrlamentc a comprender la claslf icaclón de -

las ciencias según él, 5u mílncra de ordenarlas obedece a la mayor

complejidad en las primeras y son: matcmatlcas, astronomia 1 qu!mi

ca, ftsica, biolog{a, sociolog!a, por supuesto aqu{ no figura el -

Derecho, porque no entra en la concepción positivista de Comte alR 
no ser uno ciencla experimental (empírica), solo las leyes naturn
les son válidas ni la experiencia las confirma, en cambio las le-

yes normativas no están condicionadas debido a su efectividad. 

3.- ~l Neoposltivismo y el Círculo de Viena. 

De la misma manera en que el pensamiento de Kant encontró eco -

medlan.te el Ncok.1ntlsmo, el Positivismo de Comte continuó gracias

al Neopositivismo, nuevamente se repite la irania pues tanto uno -

como el otro fuerón perseguidos durante la Al~manla Nazi, aunque -

los nuevos positivistas a pesar de la muerte de su lldcr logro geL 

minar en otros países merced a la emigración forzos~ de algunos s~ 

guido res. 

Maritz Schick, fundador d~l Neopositivismo, explica el origen -

de dicho movimiento 11 
••• •En un pr!ncipto ••• la filosof{a lnvestig6-

el fundamento originarlo del ser, la existencia <le Dio5 1 la inmor

talidad y la libertad del alma, el sentido del mundo y la norma de 

la acción: Nosotros preguntamos sin embargo, lqué quiere decir? ••• 

de cualquier cosa que hnble le pl~1ntcuínos el problcm.:t l.cuñl es el .. 

:;entido de tu discur5o7' ••• solamente en cuanto an.;llsis del lcngll.2_ 

je la filosofía puede comprender la naturaleza del proceso cognos

citivo y pt·oponet"sn después como reflex16n sobre los pt""inciplos -

del conocimiento y df:?l comportamiento ••• 11 (47) 

(47) Enciclopedia Monitor.- sa1v~1t t.di tares de México, S.A •• - Tomo 

No. 7.- México 1967.- p. 442J 
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Paralelamente al Neopositivismo Schick junto con un grupo de fi-

16sofos en la UniVeC'sicJnd de Viena, fundan una asoclacl6n pnra estjd 

diar al empírismo, llamado círculo de Viena, sus prop6sitos filos6-

ficos se pueden sintetizar en los siguientes puntos: '' ••• a) una lu

cha decisiva centro la metafísica, bas~ndose en el principio de que 

s6lo tienen un sentido los enunciados verificables emp!C'icamente; -

b) la formación ele una ciencia unl ta ria, reagrupando en una Única -

enciclopedia del saber todas las clenclas; e) la concl liac16n de -

las exigencias empiristas con las 16gico-formales, o sea la acepta

ci6n radical del pr;-lnclpio de verificación unida a una reducc.lón de 

de la filosofía a analísis !6gico del lengUaje."(48) as! mismo van
a negar 1~ existencia de los juicios sintetices« priori, pues son~ 

partidiarlos de hacer una fllosof!a 16gico-anal!tica. 

4.- Posltlvismo y Derecho Positivo. 

Cun.ndo Kclscn al inicio de su obra magna nos dice "la teoría pu

ra del Derecho es unA teor{a del derecho positivo, del Derecho Pos! 

tlvo a secas, no de un orden jur{dico especlnl. Es teoría general -

del Derecho ••• como teor{A, ~uicr.e conocer Únlcn y excluslvamP.nte su 
obj~to. Procura rcr.ponder o las preguntas sobre qu6 es y c6mo es el 

Derecho, pero no a la cuestión de c6mo debe ser o c6mo debe e laho-
rarselo ••• 11 (49) ne inmediato situo su grrido de influencia tanto poC" 

el agn6stlco de Kant, quien según el, la realidad en sí es descono

cida, como en aquella doctrina filos6fica que defiendo como única -

fuente del conocimiento a la experiencia sacada de los fen6menos, -

pues no hay otro medio de conocimiento científico sino los sentidos 

con ellos se conoce la mater{a y sus leyes, me estoy refiriendo al· 

Positivismo, también conocido como agnosticismo porque para esta --

(48) Enciclopedia Monitor.- Salvat Editores de Ml!xlco, S.A •• - Tomo• 

No. 4.- Mf.xico 1967.- p. 1429 

(49) Kelsen, Hans.- f,a Teoría Pura del Derecho.- Editora Nacional, 

S.A •• - Ml!xico 1981,- p. 25 
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doctrina la desconfianza en ln relaci6n de los problemas sobre to

do los metaf!slcos y religiosos, a los cuales no pueden aplicarse

los m~todos de una invcstigaci6n cientifica. 

Es I6gico suponar y asi he tratado de mostraC"lo 1 s{ estas dos -

escuelas fllos6ficas coinciden en algunos puntos aunque en otros -

pretenden ser antag6nlcos, de alguna manera han influido en Kelsen 

y maxim~ que tanto dichas doctrinas como 61, son Vieneses o Alema

nes. Dice el jurista Chileno Luis A. Warat 0 
••• Kelsen se encucntr"a 

influenciado por una doble fuente de lnspiraci6n para sus ldens mg, 

tod6logicas vertebrales, Kant y el positivismo cicntifico, redefi

nidos por el Neokantismo y el Positivismo 16gico respcctivamente,

la fusión de algunan ldcas del Kantismo con otras del posltlvlsmo

determin6 un proceso dinlectlco entre ambas posturas, cuya sintc-

sls es la teor.ta pur'a del Derecho ••• y esto es por'lue tanto el pro

ceso posltlvlsta del conocimiento (en su f6rma pregnoscologlca y -

dogmattc11 o trascedental) tienen como base la misma problematlca ~ 

pistem6logica, definen una mtcrna temática fundamental y al mismo -

tiempo soslaynn relaciones posibles de la teorla ••• 11 (50) con su -

realidad, as! Kclsen con su teoría al permitir la influencia tanto 

del idealismo critico como d~l positivlsmo 16gico, con5igue elimi

nar de la problr.matlco planteada por él, la discucl6n sobre los -

factores determinantes de la rcalldad jurldica. 

Cuando Kelscn al principio de su teor!a dice que es una teorla

general del del derecho, del derecho positivo, uno se pregunta s!

Positivismo y positivo son lo mismo, ciertamente no es asl, una se 

refiere al campo filos6fico y otra al jurídico, tampoco pretende -

la apllcaci6n de la filosofía en el derecho, eso es otra cosa y --

(50) Warat, Luis Alberto.- Lo5 Presupuestos Kantianos y Neokantia

nos de la Teoría Pura del Derecho.- Revista de Ciencias Soci~ 

les.- No. 20 1er. Semestre.- Unlversidad de Valpara{so Chile-

1982.- P• 385 
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más adelante lo tratare; por ende st hablamos de una teoria gene-

ral "• •• debe ser claramente distinguida de la F'ilosof!a del Dere-

cho ••• Es cierto que ambas se refieren a su objeto de acuerdo con -

puntos de vista generales, pero mientras aquéllo esturlia el dere-

cho que es, ésta trata del derecho que debe ser. Considerada desde 

tal ~ngulo 1 la teoda general es positlvista ••• pürte de la esencia 

de.1 derecho y deriva de ella los conceptos generales con cuya ayu

da concibe y ordenr1 el materlr:il Jur"fdlco ••• 0 (51) por ello recalcan 

do las palabras de Kelsen, desea responder a la pregunta lqué es -

el derecho? y no lcómo debe sP.r?. 

Adem~s, ''los partldiarios dol positlvlsmo tienen raz6n al sostg 

ner que lü posltividñd es ••• uno de lo:; elementos de la estructura

ontol6gica del derecho; Pero se equivocan al pen5ar que tal atribg 
to es condtci6n suficiente (y no simplemente necesaria) de ln v~ll 

dez intrínseca de aquel. c6mo para resolver tal problema s6lo adml 

ten los críterios de cáracter oficinl, esta limitaci6n los lleva a 

concluir que no hay m~s derecho que el creado o reconocido por los 

6rganos del poder público y a negar que la fuerza vinculante de -

tal derecho puede hacerse dr.pcnder de la validez intr!nseca, en -

sentido axiol6gico, de sus normas,"(52) aquí los Positivistas se -

est~n refiriendo al derecho positivo en si. 

Me voy a permitir tratar algunos aspectos concernientes al der~ 

cho positivo, a efecto de servirme como introducci6n al aspecto j~ 

r1dico científico de la tesis Kelseniana, no deseo ser repetitivo

al exponer conceptos del Positivismo tratados anteriormente, mt in 
tenci6n de hüccr resaltar la influencia del movimiento Positivista 

espero este satisfecha. 

(51) Gürc1a Maynez, Eduardo.- Pilosof1a del Derecho.- Editorial P2 
rrua, S.A •• - Ml!xico 1980.- P• 13 

(52) Garda Maynez 1 Eduardo.- Op. Cit •• - P• 51 
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s.- Naturaleza Del Derecho Positivo. 

El derecho en general podemos clasificarlo según su naturalczn· 

en: natural y positivo, este último se divide de acuerdo a quien -

se tenga como autor, sl Dios entonces es el derecho positivo divi

na, en cambio s1 el autor cst~ en el hombre se subdivide en: dere

cho posi tlvo eclesl~stico, pues proviene de la autoridad dC! la I-

glcsla en orden al gobierno de sus fieles; y en dP.recho positivo -

civll porque resulta de la ordcnaci6n de la raz6n dirlgid~ al bien 

común y es promulg~da por la autoridad competente. 

En Virtud de lo antP.r'ior s6lo voy a exponer el derecho positivo 

civil (positivismo 16gicol 1 pues a el se refiere Kelsen aun~ue pa

ra efectos personales tratare algunos aspectos del derecho natural 

porque Kelsen, prctP.ndc como base fundamental de su teoría pura de 

el derecho enfrentarlon, al respecto dice: 11A partir de la conmo-

ci6n social ocacionada por lñ Guerra Mundial, la teor{a jurídica -

tradicional está en vlns de retornar ••• a la teoría del derecho na

tural, del mismo modo, también la filosofía tradicional se encuen

tra en pleno retorno hacia la metafísica prekantiana ••• y precisa-

mente porque la teor!a pura del derecho extrae las consecuencias -

Últimas de la fllosofla y la teoría jurídica del siglo XIX 1 origi

nariamente antiideol6gica y positivista, incurre en la m~s cnergi

ca oposici6n con los ep!gamos que reniegan de la filosofía trasce

dental Kantiana y del positivismo juddlco,"(53) en cierto modo en 

tiendo su enfado y por eso procurare ser conciliatorio, pues el d~ 

recho positivo y el natural se complementan uno al otro. 

6.- Derecho Natural Vs. Derecho Positivo. 

No son pocos quienes han querido dar una total independencia al 

(53) Kelsen, Hans.- La Teoría Pura del Derecha.- Editora Nocional, 

S.A •• - M~xico 1981,- P• 51 
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derecho natural con el derecho positivo, incluso hñn llegado al e~ 

tremo de enfrentarlos, pero este problema no es reciente, sus raí

ces son muy antiguas como se desprende de la Antígena de S6focles, 

cuando el rey Creen le recrimina a Antígena el enterrar a su herm~ 

no Polinice a pesar de la prohibición por mandnto de ~5te, a lo -

que contesta Antlgona: "Es 'lile Zeus no ha hecho esns leyes, ni la .. 

justicia que tiene su trono en medlo de los Dioses lnmutahle5. Yo· 

no creta que tus édictos valier!tn mlis que las leyes no escritas e· 

inmutables de los Dioses, pur.sto que tú eres tnn s61o un simple -

mortal. Inmutables son, no de hoy ni de ayer; y eternamente poderg 

sas y nadie sabe ~uando nacieron. No quiero por miedo a las ordc-

nes de un solo hombre merecer el castigo dl.vl.no ••• 11 (54) en este -

texto literario queda expuesta la problematica entre dos conceptos 

.al parecer antagónicos del derecho, pero no hay raz6n de ello, po~ 

que el derecho positivo bien entendido si esta de acuerdo con las-

. ~xigencias del hombre en sociedad, y el bien común no se contrapo
ne al derecho natural, antes bien se complementan. 

Entre los ejemplo en la historia que confirma lo anterior, esta 

el aún discutido ju.lelo de Nuremberg, encargado de juzgar y casti

gar a los nazis responsables de los crimencs cometidos durante la· 

II Guerra Mundial, planteandose con ello una gran discuci6n al prg 

sen tac-se como principio fundnmental del derecho el "••.que nadie -

pueda ser condenado por haber cometido un hecho no calificado le-

galmente de delito en el momento de su comisi6n, es decir, de un -
acto que la ley sanciona con un~ pena cc-imihal ••• pero muchos de -

los actos cometidos por los jefes nttzis eran perfectamente legales 

en el momento de su c-ealizaci6n, de acuec-do con el Derecho Alcmán

de entonces. Ninguna pena estaba fijnda para ellos. Por tanto, en~ 

la aplicaci6n rigurosa de los princlplos dr.l positivismo no era P2 

sible julclo ni pena alguna. Esta impunidad pareci6 escandalosa a• 

(54) Garcla Maynez, Eduardo.- lntroducci6n al Estudio del Derecho· 

.- Editorial Porrua, S.A •• - México 1978.- p. 42 
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muchos juristas, quienes para encontrar una base jurídica a tales .. 

juicios y condenas acudieron precisamente a la !dca de justicia y. 
el Derecho natut'al. 11 (55) porque dichos actos eran contrarios a lo .. 

establecido en el derecho natural, independientemente de ser o no

permitidos por el derecho positivo /\lem~n; por todo ello no debe -

propugnarse un enfrentamiento entre estns dos posturas y llegar al 
extremo de considerar únlcomente n unñ o a la otra, la ley natural 

no s61o da al derecho la base moral sino ~firma que: el hombre es

e! mayor valor del Estado, en 61 esta el hombre y con él su prime

ra ley mucho antefi de que cualquier Estado pueda dictar la suya, -
est~ gravada en la mente y coraz6n del hombre, conforme a la cual· 

juzga lo justo o injusto de todo derecho. 

7.- Distinci6n entre el Derecho Positl.vo y el Natural. 

El Derecho Positivo y el Naturñl, lo he mencionado, no se sepa

ran pues los dos derivan de la ley eterna, la única por esencin, -

las demás lo son por particlpaci6n, pero para Kelsen si es necesa

rio hacerlo incluso 11 ••• se ha esforzado en distinguir su doctrina· 

de las doctrinas iusnaturallstas ••• la diferencia entre éstas y su· 

teoría pura consiste en que la norma fundamental de la teor!a pura 

consiste en que la norma fundamental de la teoría pura del derecho 

fundamenta la validez del derecho positivo, mientras que la norma• 

fundamental del derecho natural fundamenta la validez de un ordcn

natural o divlno."(56) 

Es cierta la dist1nci6n hecha por el maestro Vienés y agregare· 

otra más, porque si bien 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 •• - Esp~fia 1974.- p. 64 

(56) Calsamiglia, /\lbert.- Kclsen y la Crisis de la Ciencia Jur!di 

ca.- Editorial /\riel, S.A •• - Espaíla 1978.- p. 141 
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que conforman al derecho natural, antes bien la ley humana es in-

dispensable para la buena marcha del Estado, no podría sobrevivir~ 

sin ley, de manera tal es preciso es,tableceC"' entt"e una y otra algy 

na diferencio de suyo propia: 

1) g1 derecho positivo trae aparejada la coacci6n 1 es decir la

facultad para hacer valer por la fuerza la oblig~toriedad de ln -

ley; en tanto el derecho n;itural carece de tal fuer?.R, porr¡ue al -

conocerse por la ra?.6n natural su no cumplimiento tiene como san-

ci6n el remordimiento de lñ concienciñ. 

2) 51 el r(n inm;::i.nente de la ley natural es hacer bunnos a los

hombres; el fin cspcc!flco del derecho consiste ~n el bien cornún,

aún cuando a veces quiera hacer buenos a los cludndanos 1 lo hace -

solo en cuanto esto es condlci6n pnra alcanznr el fin propio del -
Estado. 

3) ConsecuentcmP.nte en el derecho positivo s6lo puede tener ca

bida una pMrte de la ley naturnl a saber, aquella que directa o in 

directamente contribuya " realizar el bien común, es decir, aquel• 

conjunto de btencs materiales d0.l cuerpo y alma, bienes apeteci--

bles por todo hombre para lograr su felicidad dentro de una socie

dad polltica. 

4) El derecho positivo va a afü1dir algo nuevo al naturnl, lo -

cual es fácil de compr~nder si tomamos en cuenta la evoluci6n en -

la vida social del hombre y su complejidad actual, porque serla tu 
completa la forma en que ~l derecho natural podría regularlo; A m~ 

nera de ejemplo Recasens, usando un fragmento de la obra de Fran-

cisco su~rez, dice que: 11 ••• las disposiciones del derecho positivo 

vienen a obligar también por la ley natural aunque en su contenido 

sean meras creaciones del mismo ••• ' que el derr?•;ho humano puede añ~ 

dlt" algo al natural, es verdad. Ni de ahi se sigue cosa alguna con 

tra el precepto positivo de parte del derecho natural, porque el -

derecho natural no manda verbigracia, que el matrimonio hecho sin· 

tantos testigos valga, sino que en esto se produce negativamente -

no exigiendo testigos. De donde sucnde que mientras el Derecho po

sitivo no los pidiera, el mntt"imonio sin ellos vale en virtud del~ 
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Derecho natural; más despues que el Derecho posltlvo pedía tal cofr 
dici6n para el valor del contrato, el Derecho natural no se opone

ª el, sino que más bien, a su modo, obliga a la observancia de a-

que! Derecho' ••• 11 (57) por esto señalaba en otro lugar que el dere

cho positivo y el natural en ocasiones se complementan sin entrar• 

en contrad1cci6n. 

(57) Recasens Slches, Luis.- La Filosofía d~l Derecho de Francisco 
Suárez.- Editorial Jus.- M€.xico n74.- p.161 
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A.- AUTONOMIA 1 SISTEMA y UNIDAD EN LA TEORIA PURA DE KELSEN. 

1.- La Autonomía de la Ciencia Jurídica. 

La preocupaci6n fundamental para Kelsen era lR de que sus postg 

lados jur!dicos fueran elevados a unn categoría de ciencia, es de

cir, el derecho fuese una ciencia diferente a las naturales y para 

conseguir esa autonom!a es preciso: 

1) Contar con un métorlo de suyo propio y espec1flco 1 a f1n de -

lograr 1~ pureza met6dica tan unsiAda, libre de elementos morales, 

polltlcos, biologicos, psicologicos, en sumn hacer un~ teor!a at-

deologica, teniendo como meta encontrr1r " ••• e 1 método jur!dico que 

libere a la Jurisprudencir. de estos saberes que le son afines ••• cg 

mo Kunt, cree que la ciencia crea su objeto y que por lo tanto el
snbcr jurídico s6lo sern científi.co CU"1ndo h<tya conseguido un métQ. 

do exclusivo."(58) 

2) El instrumento a manejar en su método específico con lo cual 

le permite delimitar el objeto formal de la nacir.nte ciencia jur1-

dlcn del objeto de la ciencia natural, es el principio de imputa-

ción, con esto se podrá logr~r plena autonomía, a diferencia del -

principio de cnusalidad, precisando asl el campo de estudio tanto

de la ciencia natural como de la normativa. 

En tal sentido se realiza una primera delimitaci6n, pues püra -

Kelsen, la ciencia del esrlritu al describir normas mediante el -

principio de imputación se convierte en una ciencia normativa, con 

traponiendose a la ciencia de la naturaleza, misma que describe h~ 

chos aplicando el principio de causalidad. Aqu1 cabe hacer una ob

servaci6n, cuando Kelsen habla de ciencia normativa se refiere a -

u ••• la ciencia positiva que tiene como objeto la descripci6n de -

normas ••• modernamente se entiende por teoría normativa aquel tipo-

158) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crtsis de la Ciencia Jur1di 

ca.- Editorial Ariel 1 S.A •• - Espana 1978.- p. 7 
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de teorlas que prescriben, mientras que las teorías positivas des

criben. Sin embargo para Kclsen la teor.ía pura del Derecho es posi 
tiva porque describe, y es normativa porque el objeto da su estu-

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

cho no pretende prescrlbir 5ino describir."(S9) 

En virtud del principio de imputnci6n, permite al jurista Vie-

nés el poder enfrentar al ser con el deber ser, dos términos e in~ 

trumentos de un conoclmiento, esto es, o través de ellos va a de-
terminar dos aspectos de la realldad: 

1) Ser, significa lo que es o existe, en sentido amplio. 

2) El deber ser expresa lo que debe succd~r aun~ue no siempre -

suceda. 

Una segunda delimitaci6n ~e produce como consecuCncia de lo an

terior, el derecho no es la Únlca ciencia normativa, también lo es 

la ~tlca o mor-a 1, porque ambas tienen en su saber regl.i5 de condus_ 

ta para con el hombre, Kelsen dandose cuenta de ello se vl6 forza

do a delimitar su objeto de conocimlento, la distinci6n la da el -

carkter coactivo, y señala siguiendo al positlvismo 16gico: "La -

teorla jurldlca del siglo XIX estuvo en lo gene~al acorde en cuan~ 

to a que la not"ma jurídica scr{ñ una norma coactiva en el sentido• 

de una norma que manda la coacci6n, y que justamente por eso se -

distingue de otras normas, 11 (60) 

Ya con la base del principio de imputaci6n como método especlfi 

co dn la ciencia jurídica y el carÁcter coactivo de las normas ju

rídicas, delimitando su objeto de conocimiento frente a las otras

cienclas normativas, está en condiciones de separ-arln con la cien
cia natur-al teniendo en considcracl6n que el término naturaleza o-

(S9) Calsamiglia, Albert.- op. Cit •• - p. 1S 

(60) Kelsen, Hans.- L11 Teoría Purn del Derecho.- Edltoro Nacional, 

S.A •• - México 1981.- P• S2 
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reino del Ser, constituye un orden de cosas o fenómenos unidos u-

nea a los otros por el principio de causAlidad. 

2.- El Slotema de la Cienciñ Jurídica. 

Siguiendo el orden de ldeas ya fijados, la ciencia jurldica pa

ra ser pura, adem~s de su plena autonomía con las ciencias de la -

naturaleza ha de ser sistemática, por ello recurre Kelsen a los -

términos de sistema y coacci6n, entendiendo como Sistema a un con
junto de reglas o normas relacionadas entre s! para formar un cue.r. 

po doctrinario y cientlf ico como lo pretende Kelsen, quedando con~ 

tituldo dicho término (sistema) cuál si fuera un presupuesto de v~ 

lidez cientlfica para el Derecho, en este sentido en su teorla ge

ner"al del Estado y del Derecho 11 ••• Kelsen define al OeC'echo como -

un ••• 'orden de la conducta humana' ••• 11 (61) 

Por ende el orden jurídico consiste en un conjunto de normas j~ 

r!dlcas, las cuales van a formar "• •• una unidad, un sistema, un Of: 

den, cuando se validez pueda ser atribuida a una norma fundamental 

constituye la unidad en la plur.alidnd de todas las normas que lnt~ 

gran un orden. Y el que una norma pertcne~ca a un orden determina

do deriva s6lo del hecho de que su validez pueda ser referida a la 

norma fundamental que constituye a ese onicn."(62) 

En conclus i6n, el orden jurldico consiste en un conjunto de nof: 

mas teniendo por consecuencia Unidad, y denota un Sistema determi

nnndo las relaciones de jcrarquia de dichas normas, pero para Kel

sen el Sistema insiste sobre el objeto de la ciencia del Derecho,

peC'o no es la norma coactiva aislada sino el ordenamiento jurídico. 

(61) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crlsis de la Ciencia Jurldi 

dica.- Editorial Ariel, S.A •• - EspaRa 1978.- p. 16 

( 62) Kelsen 1 flans.- La Teorla Pura del Derecho.- Editora Naciona 11 

S.A •• - M~xico 1981.- P• 94 
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3.- Unidad en la Ciencia Jur{dica. 

La Unidad, como tercer elemento b~sico p~ra elaborar la teorla

pura, se derlvn del citado ordcnumlento jurldico, el cunl d~ntro -

de su jerarquia normativa tiene un único fundamento dP. validez, la 

Norma Fundamental tnn importante y trascendente en el pensami cnto• 

de Kelsen, su estudio requiere un espacio especial pero poc- el mo

mento me interesa destacar el car~ctcr unitario de la tr.or!a Kelsg 

nlana. No entiendo al Derecho como lu Única disclpllna jurtdica -

con cat'áctet' y estructura cientiflca, el considerarlo asl traer-Ia .. 

!numerables conflictos con otr~s ciencias afines del derecho, t~l

y como ocurri6 con el problema derivado de no darle la debida legi 

timidad cientlfica a la sociologla jurldica, a ralz de: • ••• la pu

bllcacl6n de lA Allegemlne Staatslehere, en 1925, en ln cual se -
niega a la Sociologln jur!dica el carácter de cientlfica y se afi~ 

ma que la Únlcñ teor!a clcntificñ del derecho y el Estado es la -

teor1a pura del derecho, ya que un solo objeto de conocimiento, el 

derecho, no puede ser tratado por diversos método5 ••• pues si Esta~ 
do y derecho son lo mismo, no es ni necesario ni correcto utilizar 

dos m6todos. Kelsen sufri6 durns criticas desde el campo de la so

clologla ••• dnda la rigi<lez del planteamiento del problema. Sin em

bargo ••• el plñnteamiento inflexlble del asunto puede ser debido -

mhs al lengüaje utilizado y a la preocupaci6n de evitar el sincre

tismo metodol6gico que n una cuesti6n de fondo ••• 

"Pocos años después Kclsf!n cambiar~ nuevamente de actitud. En -

1936 publica un estudio L' ame et le droit en el que intenta acla

rar que nunca ha pretendido negar carhcter cientlfico a la juris-

prudencla socio16gica sino que el postulado de la pureza mctodol6-

gica la exigia prescindir del método sociol6gico para lR elabora-

ci6n de una teoría normativa del derecho ••• 

"En los escritos de su etapa Norteamericana apa["eccrá ya claro .. 

su pensamiento respecto a este problema. La teorla pura del dcre--
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cho es la Cmtca teoría clcntlfica normntiva, es d<?cit", la teor!a -

que describe el conjunto de normas ciue constituye un ordenamiento .. 

jurídico. Pero junto a la teoría pura cabe une jurisprudencia so-

ciol6gica que describa mediante el principio de catrnalldad otro ti 

po de fen6menos paralelos, no normativos. La Soclolog!a del Ocre-

cho estudia hechos que, en cierto modo, presuponen el concepto "º!. 
matlvo dP.l derecho dado por la teoría pura del derecho y en este -

sentido la complcmenta. 11 (63) 

Agregando a lo antet"lot", la ciencia jur{cHca tiene desde el PU!!. 

to de vista material relaci6n con la sociología jurídica, al consl 

derar al derecho como un hecho social, en cuanto n que la normati

vldad tiene como su fundamento la reAlidAd social. 

As! es como se resuelve el problema derivado de la mal interpr~ 

taci6n al concepto Unitario del Derecho, porque se le consider6 CQ 

mo la 6nica tcorla cientifica en lugar de entenderla como teorla -

normativa de carácter cientlfico, que tiene un único fundamento de 

validez sustentada por la norma no puesta sino supuesta, la norma

fundamental. 

(63) Calsamiglla, Albert.- Kelsen y la CdsL< ele la Cienci11 Jur1di 

ca.- Editorial Arle!, S.A •• - España 1978.- P•P• 18-19 
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B.- E:L IDEALISMO CRITICO EN KELSEN 1 LA DISTINCION E:N LOS TERMINOS 

SER Y DEBER SER. 

1.- Int~oducci6n. 

He señalado como la teoría pura del derecho p~rte del nntagonl~ 

mo entre el Ser y Deber Ser, pero el verdadero origen de esta con

traposlci6n la encontramos en la Ontología (estudio del ser), s! -

nos adentramos en esta distinci6n serta pertinente aclarar el sen
tido de la misma, pues al hablar del Ser nos conduce a como enten

derlo. 

Para el Realismo conocer signlf lca partir del RCr o ente, sien

do los slguientes: 11 
••• al ente real natural al que compete cxlstlr 

formalmente en la naturaleza de las cosas en absoluta independen-

cin de la raz.6n hurn;ina; et ente racional al que s6lo compete el e

xistir en la mente y por la mente, aunque con fundamento en los -

contenidos coñceptuales de las cosas; el ente moral o ético al que 

compete existir en las operaclone5 de la voluntad ordenadas a su -

fin ••• el ente cultural, artificial, art!stlco, técnico, estético,

que si es producido por el entendimiento, no lo es en su propio a~ 

to especulativo como el acto de raz6n, ni en ltt acci6n de la volun 

tad como el ente mot"'al, sino en las operncione5 exter'iores. 11 (64) -

As{ pues el Ser constituye el fundamento de la realidad, entendien 

dala como todo aquello que es o existe, habiendo cuatro maneras de 

conceptuar esta realidad y son: 

1) Realidad Mntcrial.- comprende a los seres ocupando tiempo,.

(el momento) y espacio(donde se encuentra), ejem. mesa, persona. -

2) Realidad Eidética.- abarca a los seres elabor~dos por la men 

te humana, al ser inmateriales no ocupan tiempo y espacio, ejem. -

(64) Serrano Villafañe 1 Emilio.- Realismo Filos6fico en Santo To-

m~s.- Revista Verbo Nos. 137-138.- Editorial Speiro, S.A •• -

Maddd 1975.- P• 1044 
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juicio, raciocinio. 

3) Realidad Divina.- comprende a Dios en todas sus manifestacig 
nes. 

4) Realidad Esp1ritual.- englobn a los seres espirituales, no g 

cupan tiempo y espacio ni son producidos por el intelecto, ejem. ~ 

el alma. 

Esta clasificación s1 nos ponemoR a analizarla detalladamente -

nos encontramos con las cuntro formas en que el hombre puede cono

cer la realidad, según sea su objeto, es decir: la ciencia, filos2 

fía, teolog1a y metaf!slca respectivamente. 

Quien primero eGtudlo las categorías (conceptos agrupantes de -

la realidad) fué Arlstoteles, atendiendo a los diferentes modos a

maneras del ser, siendo las slgulentes: substancia, cantidad, cua

lidad, relaci6n 1 acc16n, pasi6n, tiempo, lugar, sltuaci6n, perte-

ncncla; fundandolas en la observaci6n directa hecha a los seres, -

comparandolos y abstrayendo mentalmente las notas comunes a ellos, 

posteriormente Kant elaboraba una nueva tabla de categorlas, en in 

tima relaci6n con la actividad cognoscitiva derivada del juicio e~ 

tableciendo cuatro fundamentales: cantirlad 1 cualidad, relaci6n y -

modalidad, cada una de ellas con tres subcñtegorlas. 

Tanto Aristoteles como Kant, hi.zieron sus clasificaciones en -

funci6n de los objetos naturales y para las ciencias de la natura

leza (f!sica, biologla, mñtematicas) 1 merced a dichas categorías -

pretende ordenar y concebir, as{ mismo explicars~ el mundo a tra-

vés del principio de causalidad (causa-efecto); después surgieron

otros pensadores, principalmente en la e5cuela de Baden 1 quienes -

tienen la intenci6n de darle un nuevo sentido a la realidad, descl! 

briendo zonas del ser que expliquen el mundo mÁs alla de los ante

riores principios (causa-efecto), para ellos independientemente de 

el ser flsico cau5al, existen otros seres tales como: el ser Ideal 

porque al no tener existencia espacio-tiempo no se puede captar m~ 
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diante los sentidos e<ternos, pero tiene objetividad en sl mismo,
es decir puede captar a través de la raz6n; también encontramos el 

ser cultural constituyendo lao obras con existencia espacio tempo

ral, son productos de la actividad del hombre (esculturas, pintu-

ras). Debido a la separación entre la realidad f!sico causal y por 

el otro la realidad como algo no mesurable ni cuantificable (los -

valores, la cultur-a) ••• 

A partir de dicha divisi6n, Kelsen se ve Impelido a explicarse• 

lo jurídico con indeper;idenciu de la t'"ealldad en relaci6n a la nor

matividad (el deber ser) como algo diferente a la naturaleza físi

co causal (ser), obviamnntc el jur!~ta Vien6s se aleja del realis

mo filos6fico püra seguir los 1Ínc,1mientos 'del Idealismo crítico -

planteado originariamente por Kant, con la distinción entre el ser 
y deber ser le proporciona el fundamento de su teor!a pura del de

recho. 

2.- Origen del Deber Ser. 

Podría remontarme ha~ta los origcnes d~ la humanidad en busca -

del antecedente de el deber ser, como propio de un orden normativo 

pero, como ejemplo en las sagradüs escrituras se encuentra 11 ••• lü· 

!dea de una ley de conducta que responde a la n~turale?.a teleolóqJ. 

ca humana ••• como ser moral y racional, el pensamiento de un cr!te

rio seguro para determinar el deber ser, la norma intrinsecamente

v~lida en los casos concretos de la vida."(65) En coni:ri?to se ha--

1 la en la doctrina del apostol San Pablo: "En verd'3d, cuando los -

Gentiles, guiados por ta razón natur-al sin ley, cumplen los precc,e 

tos de la ley, ellos mismos, sin tenerla, son para si mismos ley.

y con este muestran que los rrr.ceptos de la ley est~n escritos en

sus corazones, siendo tP.stigo su conciencir1 y las sentencias con -

(65) Recasens Siches, Luis.- La Filosofía del Derecho de Fr~ncisco 

Suárez.- Editorial Jus.- México 1947.- p. 7 
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que entre sl unos y otros se acus<ln o ~e excu5~n. 11 (G6) 

A efecto de evttnr confuclon~s en el trxto anterior, hago lñ n

claraclón, el .1postol les esta hable1ndo ñ lo gentiles, es decir a-

1os judlc~, quienes no nceptaban y reconoclan la existencia de una 

ley suprcmü, mán !:in embargo la cumpllan, por supuesto mP. rcfiero

al det"echo nulural, porque su objoto es la conducta del hombre, f?.!! 

tendicndof"e a todo.5 :.u;. actos !:i€>íl.,l.1ndo normntlvnmentP. no r:Óln su

contenlrlo sino tnmbJEn la r6rma cr1 la cual pP.rt~neccn a la mi~mn -

(m;¡ndato, pC'rmlr.o) de ~~tn manr.ra son rcguli"!dos tanto los acles úl 
tlmos del hombre como 10!1 socL1lc:..1, por ser netos de suyo buenos y 

no m.:i los, t:U:]!ld:J son dcsobcdc>cldor. e incumplidos los hombres sien

tc-n un qriln rcmordlml ~nlo y V!'rgUr:onza, CólSO contr<lrio es su curnpl.!, 

miento 110nancloles d~ trñnquilidad y paz. 

As{ Pn sentido lttto ~1 derecho natural equivale al concepln lo

b'!] de ruz.6n prÁctlca r:-n !;U m5.s amplio accpclt~n, quedr:Jndo por r..-nde 

englobados en 1.1 mlr.ma ln moral y el derecho ponitivo, d.~ndo~e un

ttrgumento más el~ porqu0 no deben !:cr anttlgÓnicos o scp.Jrndo5 e$tos 

cor1ccptns. Adcrn~s r~corcicmos, Kant tiene lnflu~nclas de la doctri

nn escol~stic~, nt1n~uc pnra efectos propios de su {deallsmc criti

co si vn ~ ~eparnrltts ul iqual quP lo h~co con el ser y deber 5er; 

consecu~ntem~ntc Kclscn va a considerar como Rnteced~ntc del deber 

ser la doctrina Kantiana dada l~ filiaci6n en el jurlst~ Vien~s. -

M5s que unll aclrirucl6n ;i lo expue!;to rcafirmñ :;u po5lc1ón d'?' clim.!, 

nar de lo clrnr.ia jurlñica cualquier influencia posible con el de

recho nntural, incluso de otros nnberc5 cerno ln f'~ la pol{ticn de

nominundalo;, desp~ctiv~mcnte como 1deologias 1 al rer.pecto nos dice 

el maestro ·• •• ,contra ello$ se dirige la teorla pura del derecho.

quiere é~tu exponr.r el Derecho tal cu~l en, sin legitimarlo por -

justo o dcncal l fic,1rlo por injusto; pr<!gunta por el Dcr-ccho real y 

po~lble, no por el D~rP.cho junto. F.n ~ste sentido es una teoría j~ 

(66) ~<iqrrtd.i Rlhll;i.- C,'1rta de 5nn Pñblo a los Romnnos II. 14-15 
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rtdica rar:licalmcmtc realista. Rehusa valorar el Derecho Po.si tivo ••• 

en particular, rehusa ponerse al scrvlcio de cualquier lnteres po

l!tico suministrc'índolcs las Ídeologias mediante las cuales es legl 

timado o d~scñl1flcado el orden sncial cxlstente ••• Por su tendcn-

cla antildcolÓglcu precisamente, revelase la Teoría Pura del Dere

cho como verdildcra clencla jur!dir.ri, pues como conocimiento, la e!. 

cn~La tiene la tendcnclri inmanent~ a descubrir su objeto. La irleo

lcg{a en c.:tmblo, ~ncuhre In rcalidnd ••• 11 (67) r.s di:-clr se rchusn V,2 

lorRr al d~rccho posltJvo porque prir~ él, P.l objeto de la clcncia

cs la realidad y no los valores, librandosc del Iusnaturali5mo o! 

deologla en su lcngUaje, as! conseguir~ oht~ncr tina neutralidad a

xlol61')icu, pur!r. n t:rnvés de su tcor{a purn va a pretender que ln -

ciencia jur{dlc.1 no C!;te i1l servl.cio de ~lgun.1 ideología dctermin!1_ 

da, 

3,- F'Órma y Cont:cniclo. 

Vol vlcndo por un momento ll lo expuesto 1 lneas arriba, Kel sen h.2, 

b{a p1anteado un probl~mn gnoseologico, er. decir la neutralidad de 

el cormc1micnto jur{rHco, porque prescindir de saberes del conoc{

mlcnto humano tales como la sociolo1!a, política e lusnaturalinmo, 

entre otros ( lc.15e ldeolog!as), constl tuyc uno condición fundamen

tal para lograr la pureza en su teoría, adcm~5 por partir de la ,!j~ 

pai:aci6n radical entre forma. (deber ser) y contenido (ser), su b.:-2 

rín es formallstn cuando pretende describir el ordenamiento norma

tivo indepcndi5andolo de cuillquicr ldcología o contenido, el cual -

es irrelevante. 

Resp~cto a nsta scp~raclón 11 , •• Dic~ Kclnen ••• 'Mis investigacio

nes part.en del pre!iupueoto de nepClrAr dos opuestos fundamentales:

el seln y el zol lt?n; la forma del contr:!nldo. Soy muy conciente que 

(67) Kels~n, !lnns,- La Tcor{a Pura del nerecho.- Editor~ Nacional, 

S.A •• - M6xico,- p. 43 
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una concepci6n montsta no puede ni debe reconocer como deflnitlvnv 

el dualismo entre seln y sallen, entre contenido y forma ••• pero si 
renuncio a sintetizar seln y sallen, forma y contenido, en un pla

no superior que unifique estos conceptos que se excluyen, r.s por-
que no encuentt"o otr., justificaci6n sincera que la siguiente: no -

soy monista. Por muy insatisf actorln que me pArezca una vlsi6n dug 
lista del mundo, en mi pensamiento no encuentro otra• ••• "(68) 

Lo anterior lleva a considerar sí Kclsen al hacer uno teorla 

formalista se ve imp~lido nunque no 5P.ñ ese su interés, a introdu

cir contenidos pi'lra evitar sea callficndo su estudio formal del D,g_ 

rec:ho d~ metaflslca o pseudoteorla, e::; decir sl llisln forma y con

tenido de un modo absoluto, la respuesta categ6rlca es no, no lo -

logra, m~s bien no puede aislar el Ser y Deber ser, e5to ~s, desp2 

jar a Jas normas jur!dicas del contenido, pues cuando Kelsen pro-
clama la separaci6n del sein y sallen, pretende como consecuencia· 

el que la validez de la obligacl6n jurídica no va a depender de su 

eficacia sino de la Grundnorm o norma fundamental prcconstltucto-

nal 1 como base y fundamento del orden jur1dico. 

S{ recordamos la estructura pirr1mldñl del orden normñtivo, en -

su cuspide encontromos la Constituci6n, recibiendo su apoyo y fun

damento en unrt Constltuci6n anterior y esta en otra m~s anterior,

llegando as! hasta unos p~incipios preconstitucionales denominados 

Norma Hipotética Fundamental, es entonces cuando surge la int~rro
gonte 11 ••• lEr.tn norma fund;imental que ya no tiene su apoyo en otra 

norma es derecho o es un simple hecho?, lper.tenecc esa norma a 1 -

reino del Sein o al reino de:l Sollen7 ••• 

11 Est~ normo preconstituctonal aún en el caso de no estribar en

un~ Constituci6n anterior consiste en el conjunto de creencias, n~ 

(68) Calsamiglia 1 Albert,- Kelsen y la Crisis ne la Ciencia Jur!ñi 

ca.- Editorial Adel 1 S.A •• - España 1978.- p.p. '23-24 
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cesldades, tradiciones históricas que forman un merJlo pol!tico en -

el que surgen las ideas de elaborar una Constltuci6n, de cncornen-

dnr esta obra a rlctermlnados·hombres, de dar tal o cual forma al -

gobiet"no. f.sta not"ma prc::;éntasenos pues como un hecho del cual de

pende la valide?. de la Constituci6n y de la vnlidcz de ~sta, la de 

la.s normns gencrnl~s, y de éstns. Ln validez de las norma~ lndlvl

dunles. Se nos prr.scnta pues la Gt"undnorm como una norma cuya jur!_ 

dicldad consiste r.n su eficacia nado más ••• 

11 Pcro ln eficacia es un hecho y como hecho pert~ncc:e al mundo -

del Se in ••• 

11 Lucgo en la norma fundamenta 1, por m~s qur. quieren ocu 1 tat"le -

Kelsen y sus dlncf.pulos, cstll asomñ.ndo la oreja al Ser drtndo vali

dez al mun<lo normativo del Sallen ••• 

"Imposible es pues, en la norm;i fundamental, separnr los dos -

reinos ••• 11(69) 

Como consP.cucmcia Kelscn tiene que introducir' contenidos, no es_ 

liflcandosc a su ciencia jurídica de formalista 5lno de lnconnis-

tcncla, pero, olvldandonos por el momento de cua1~uler crítica A]

respecto, al separar el ser del deber ser, contenido y forma, su -

teor!n va a expresar un neutralismo gnoseologico permitlendole la

pureza normativa, libre de cualquier ideologla 1 estando este tárm,i 
no muy relacionado con la ~ntenci6n de aislar dlchos conceptos. 

4,- Deber Ser L6gico, Deber Ser Axiol6gico. 

Kelsen, como yü lo he mencionado parte de la separación funda--

(69) García Rojas, Gabriel.- Las Do~trinas de Stammlnr y de Kelsen 

y las Leyes Naturales.- Conferencia 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-

deolog!as a aquellas ciencias de la naturaleza o del ser, sean ~s

tas la qu{mlca, blolog!n o f!slca entre otras, pues su estudio se· 

refiere al aspecto f[slco causal de los hechos en la naturaleza -

scnsiblP., en cambio la ciencia norm«tiva o del deber ser, parten -

de una existencln cxtrascnslble, o sea, del intelecto humano, cu-

yes juiclo9 valoran In conducta humnnn pretendiendo hacer buenos a 

los hombres dentro de la sociedad, con nociones o valores tales c2 

mo: justicia, segurldod pública y bien común, postulados por las -

ciencias morales, políticas, jurídicas, aunr¡ue esta Última sera -

considerada por el maestro Vien~s como clent{flca s61o si es depu

rada o separada de esos conocimientos científicos. 

Recor<lemos ül Neoknntismo y sus dos cor.rientes rcpresentMtivan, 

por un lado encontramos la escuela d(.> Baden quienes se ciñen al -

Kunt de la ~egumla crf.tlc:•l, basandose en los juicios de valor sub

jetivo o metaflsico por- ejemplo: la justicia (valor mor;,1) o el b!. 

en común (valor polltico>, f?n tanto la escueltt de Marhurgo por se

guir a 1 Knnt de la primera cr! ti ca sus juicios son m5s bien de va

lor objetivo. Por supuesto Kelsen es inf lunnclado por el movimien

to de Marburgo aun~ue con cl~rt"s reservas dada la tendencia ag-

nóstica de K.nnt y de la cual no slmpatl?.a, oponiendose a valorar -

el derecho, por eso a efecto de hacer t.nl dlstlnci6n y evitar con

fuciones a la moral y política, por ser sus juicios de un valor -

subjetivo se denomlnnn Deber Ser Axlol6glco (valor) y al Derecho -

dndo el car~ctcr 16gico formalista de la teoría pura como Deber -

Ser L6gico Crelaci6n Jmputatlva), sin tener que enunciar un valo~

moral o político, pudiendose conr.ecuentemente ser sus Juicios obj~ 

tlvos. 

Siendo esta otra rle lñs pr-eocnpilciones de Kclscn, pues asi como 

e5tablece la sep;=tración entre las clenci;is de la naturaleza (ser)

y las clencias normativas o jurídicas (dcbAr snr), lo hnce también 

con las clencl.in rollticas y morales (deber ser axlo!6gico) y las-
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juddicas (deber ser 16gico), a f!n de librar al derecho de cual-

quier conotoclón ajena al mismo y que pudiera perturbar' su neutra

lidad gnoscoloqica, ns! nos lo hace saber en su ohC""a magna "Preci

samente, lo 'fcorÍil PuC"a del Derecho tiene plcn.:1 conciencia de el Jo 

es már., nl dc5pejar al deber ser del Dr?recho positivo de su car~c

ter axio!6gico ••• (rcduci6ndolo a ~xpresi6n del enlace de condici6n 

y con~ecucncia en In proposición jur{dlca), hfl franqueado el cami

no a ese punto de vista del que resulta la evidencia del CrlrSct~r

ldeol6glco del Dcrecho. 11 (70) Aqu{ va a ~cr necesaria un,:¡ aclür.1--

clón, pue:; por un lñdo r>e habla del carácter nldeol6glco del Dere

cho y en el parrafo anterior se le menciono apnrcntemcntc contra-

dictarlo un car~cter ideológico, lo cunl es f~cil de dcsentra~ar -

porque en Kelsen el t~rrnino ideología tiene dos signlf lcodos: 

"A) ••• 'El derecho como norma, es decir como signific~ci6n dife

r~nte de todo neto posittvo determinado causalmcntc, s6lo aparece• 

corno ideología ,.¡ se entiende por ldeolog{n todo aquello que no es 

renlidad determtnada por la ley causal.,.• •• ,Esta noci6n de ideo12 

g!o impllcü por tanto que el derecho es ideol6gico y que la clen-

cia del derecho es una ciencia ideol6gica porque describe normas -

bajo un principio diferente ol de cnusalidad. La teoría pura del -

dP.recho, según ~sta concepción, serta ideo16gicü en el sentido de· 

que eatudla rclacior1cs diferentes a l~s de la naturnl~z~ ••• 

''B).,,'SÍ en ve~ de llamar ldeologl~ a lo que no es realld~d f! 
sico-.natural o descripcl6n de esta rea1 ldAd, llam.1mos ideolog{a a· 

toda descripción no objetiva de un objeto de conocimiento, es de-

cir, una dcscripcl6n influenciada po~ juicios subjetivos de valor, 

que enmascara el objeto de conocimiento, y lo desfiguro ••• cntonccs 

una dcscrlpci6n del objeto de la ciencia del dC>recho ha de mante-

nerse libre de ideología' ••• E:n ente segundo sentido Kelsen conside

ra la posibilidad y la necesidad de una descripción del ordenami~~ 

( 70) Kelsen, Hann,- La Teot'Ía Pura del Derecho,- Editoril Nacional, 

S.A •• - México 1981.- P•P• 64-60 
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to jur[dlco llhrc de juicios de vnlor aubjctlvos y ntenlAndo~e a -

esta segunda concepctón Kelsen intentar~ depurar la ciencin de to

da ldeologlo."(71) 

Con la. untr.rlor conccptuncl6n, rc::;ulta menos complicado enten-

der el porque Kelr.r.n pretende lograr la néutrnlldad "xiológtca del 

saber jur{dlco clcntifico, separando la norma de la naturalezu y -

de entre las ciencias cuyo objeto de c!itudlo son las normos Villor_s 

tlvas (deber ser axiollJgico) y formales (ser y deber ::;er lógico),

he aqu! otro intento m~s para fieparar la forma d~l contenido. 

/\dem8s, merced ~11 drbr:-r ser 1Óglco 1 el cuel nn C?s m6.s que un n.E_ 

xo entre la condición y cor"1Secuenclc1 conformando el dcnomlnndo --

principio de imputación (s.l A es debe ser B) permite ü Kclsen dell 

mltar y sep.Jrar toda vnloraci6n del s!stema jur{dl.co, para ocupar

se ÚnicamE'nte de rlc!'icrlbir el ordenamiento jur{dico, solo sus jui

cios, los objetivos serAn objeto de un conocimiento científico, -

tendiente a elevar al derecho como cJencla. 

s.- Ser y Deber Ser, Como Formas del Conocimiento. 

Desde el inicio del presente trübajo mucho he anotado nccrca de 

el conocimiento, aqu! tocñ determinar los conceptos ser y deber 

ser como formas del mismo, pero anteo creo conveniente dar unas n2 

clonen acerca del tema para comprenderlo mejor. 

Todo conocimlPnt.o como fenómeno humano, requiere de cuatro ele

mentos slnndo estos: el sujeta, qulen capta los sucesos a su alre

dedor mediante lns facultades cognosccntes (ojos, oidos, tacto, 01 

fato, gusto); el objeto, consistente en la cona o persona suceptl

ble de ser conocida¡ la ccprescntaci6n, por \A cual el sujeto cog-

(71) C,,lsamlglla, All>crt.- Kelscn y la Cdsls de la Cienc:la JuddJ.. 

ca.- Edltorinl Ariel, S.A •• - Espaíln 1978.- p.p. 85-86 
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noscentc reproduCe o representa en fiU mente aquel objeto ~xtcrior
materia de su interés, esta representaci6n puede ser mediante los

sentldos o el intelecto; por Último la operación, la cual viene a .. 

ser el proceso o esfuerzo mental del sujeto con la finalldAd do 12 

grar unn rnpre5entaci6n real de rlicho objeto. Estos cuatro elemen

tos nos dicen los fil6sofos son fundamentales parA conceptuar el -

conocimiento, partiendo de ellos me atreveré n d"r un con~cpto del 

mismo: el conoclmlento es a~uelln operacl6n medt~nte la cUnl el fiQ 

jeto cognoscente reprodUCC" mentn lm~nte la rea lldnd o ideal id ad de .. 

algún objeto. 

8n la parte correspondiente al Kantismo hice menci6n del Ser y .. 

Dcber Ser, como instrumento~ o form~s a priori del conocimiento, -

es decir a través de ellos se van n denotar o expresar dos aspee-

tos distintos rle conceptunr l~ realidad, por ello 11 ••• •ser y deber 

ser' ••• escrlbe Kclsen ••• 'son las categor!as fundamentales m~s gen~ 

rales, bajo las cuales comprendemos todas tas cosas en nosotros y~ 

fueC"a de nosotros• ••• 11 (72) Así seC" signlflca lo que existe, de es

ta manera conocemos en la n.aturaleza todo aquello con existencia -

reil 1. En C<lmblo deber ser, expresa lo que debe suceder aunque no -

siempre suceda, pues al pertenecer a la normatlvldad o idealidad -

conocemos la conducta efecliva de los hombres. 

Partiendo de cstn conceptuaci6n se aprecia la dlstinci6n 16glco 

o formal planteada por Kclr;.rm, porciue para él, el derecho como ci

encia norm~tiva o del deber ser lograr~ un mátodo distinto al de g 
tras ciencias para lleg~r al conocimiento de su objeto. El derecho 

no se va a valer del principio ffsico cau5~l sino del imputativo,

dadñ la existencln de dos mundos separados sin contacto alguno, -

tornandose en una disyuntiva similar a la de Hamlet, ser o deber -

(72) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teoría de -

Hans Kelsen.- Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia 

.- Madrid 1966.- p. 6 
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ser, he ah! el mP.d!o a utiliza[" como forma del conocimlenlo; este· 

es otro argumento por el cual aislo forma del contenido, aunque no 

lo consigue. 

6.- Slgnl flcado en Kelsen de los Términos Ser y Dcbar Ser. 

Es rle muchos conocido el que la teorlit pura del cieC"echo ~r. bnsa. 

en la dintlnci6n gnoseologtca ent.r~ ser y rlcher:- ser, pal"' ende es-

tas <:tccpclonc!i tl.enen diVE?r'SOS slgnlficñdos An Kclsl?n. 

Respccl:o al Se:r lo va i1 conr;ldcr<ir diverso al término Deber SP.r 

t=1s{ "Kclnen rmttr.nde por ser, rPri11drtd o n;iturr1lcz,, ••• 'un orden o· 

sistema d~ elcmP.ntos rP.lñclonñdos Jos unos con 105 otros por un -
pr;inclplo prlrticular: el de causnl.ldad 1 ••• 11 (73) De mñnera scmej;tn

tc ;i Knnt, quien entiende por ser o mundo sensitivo no solo ;iquc-

llos fcnÓmP.nos or-dcnados de mnnera causnl sJno adem~s a la cosa en 

si o noumeno, cJ cur=il p.:ir;i él es incognoscible. 

En cambio el Deber s~r, n Kelsen, le p~rmltc dP.scribir o cono-

cer la manera de como se estructura el derecho, esto es mediante -

la f6rmula SÍ A ns, debe ser 8 1 misma que esta compuesta por el an 

tccedente y consecuente, unidos ambos por el principio de imputa-

ci6n, descubc-iendose la estc-uctura de la normr'I jurídica. Habiendo ... 

sido conceptut1dos los t~rminos ser y deber ser por Kelsen, s6Io le 

resta enfrentarlos para asi estnr en posibilidad de elevar al derg 
cho a catcgoC"'!a cicnt!flco-normativo, porque al hacer 11 

••• del ser

y deber ser un antagoni5mo formnl-16gico, insoluble que tiene como 

con~P.cuencia una inevitable división de las ciencias. Según el ob

jeto de la investigaci6n estlí o el ser de hechos reales ••• o un de

bPr ser étlco-jurfrlico ••• y as! nuestro conocimiento se divide en -

dos grupos funrlamC"ntalmcntc rllstintos, al mundo en dos reinos que

na une ningún sendero. En consecuencia, las cinncl~s se dividen ~n 

(73) Montilla Plnede 1 Benigno.- Op. Cit •• - p. 12 
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ciencias causales y ciencias normat':.ivlls."(74) 

Partiendo de la anterior contraposlci6n entre lo que entiende -

por Sein y Sellen, le es m.~s facll distinguir los tl'!rminos natura

leza y normattvldnd, entr.nñiendo por naturalezn lo flsico caus~l,

en cambio normatividad significa ln O~scrlpci6n de la estructura -

del derecho, com~ contraria a lo f{slco causal, <llstinclón reafir

mad,, por el prl.nclplo d<> lmputaci6n. 

7.- Normi'IS y Normrt Jur{dlcn. 

Cuando se comlen?.a a P.studlar el dP.rccho, to primero con que u

no se topa es con normns, porque el derP.cho estuñlñ las normas y -

bstas pertenecen al mundo del deber ser, a difr.rencla de la esfera 

del ser, no estudia lrtn normns o reglrt5 aplicables a una conducti'I, 

sino a los fen6menos o hechos que ocurren a su alrededor, tnles c2 

mo la lluvia, refracci6n de la luz, s{stema mot6r de los organis-

mos o leyes físicas y mAtematicas entre otras. 

Por ende cuando se habla de normas es dificil precisar a cual -

~e refiPr~, porque son muy variadas, citando algunos ejemplos se -

tienen las siguientes: 

1) Normn Técnica.- Para encender P.l calentador ponga la lliwe -

No. 1 1 hacía la p~labra piloto, colncldlen<lo con la flecha de lA -

l Iave No. t. 
2) Norma de Seguridad.- Los ceniceros y encendedores han de es

tar colocBdos de tal manero que por una corriente de alrP. no pue-

dan lanzar chlspns al conductor ni a ninguna parte inflam~hle. 

3) Norma de HlglP.nc.- Pttra cvl tar lñ cñries, hay que CP.pl 1 larse 

los dientes dcspues de cadn alimento. 

4) Norm.J de ,Juego.- Cunndo un jugador ha conzegul<:lo introducir

el bal6n en la meta contrñria, obt.lene un gol y al final será ven-

(74) Mantil J;i Pineda, Benigno.- Op. Cit •• - p. 11-12 
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cerlor aquel equipo que lo haya conseguido hacer más veces. 

5) Norma de Urbanidad.- Cuando se este en la mesa, no se debe -

hablar mientras se esté ingiriendo algún alimento. 

6) Norma Moral.- No codiciaras los bienes ajenos. 

Las agrupe por temns específicos a fin de ser m5s didactico, pg 

ro de toda esta gama de normas ninguna porlt""!a ser objeto de estu-

dio de la tnor!a pura del derecho, les falta algo, voy a anotar o

tra esperando encontrar en ella alguna característica m~s propia,-

11llamase Infanticidio: lñ muerte causnda a un niílo dentr-o de las -

setenta y dos horas rlc su nacimiento, por alguno de sus descenrllen 

tes consanguincos. 11 (75) Al fin encontramos lo norma propia d~l de

recho y por eso se le denomlna norma jurídica 1 a diferencia de las 

anteriores porque es la Única con consecuencia jurídica, además de 

llevar ap~rejada una sanci6n, es decir un poder coercitivo, señal~ 

do en su reglamentnc16n, en este cuso consiste en una pena privatl 

va de la libertad, de seis a ocho años de prisi6n; las demas care

cen de dicha facultad. 

(75) C6digo Penal pora el Distrito federal.- Art!culo 325 
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C.- CIENCIA CAUSAL Y CI~NCIA NORMATIVA. 

1.- Noci6n de lo F[sico Causal. 

Repltlendo lo señalado en incisos anteriores, para Kclsen, es -

no sblo lmportnntc sino esencial p;ira 5U tP.or1a pura del derccho,

prPcisñr y d~jttr asentarlo el abismo lnfrnn~ueable cnlrc la distin

ci6n de la naturnlez.=i flsico causal y lA normtltividñd, desprendtda 

por el enfrcntnm\0.nto del !;er con r?l deber ser, ror ende en e~ta -

prtrte prom~gutrb la secuencia de Kr>lscn, tratando de aclarnr lo -

que l!l entiende por cienci;i causnl y r:iencla norm;itlvñ. 

Todos alguna vez hemos sido perturbados en nuestro sueño por lü 
presencia de un mosquito ?.µmb6n, p~ro si nos ponemos a pensar ~uc~ 

causa ese zumbl.do, la t""cspuesta no estar(ñ en la simple presencia

de dicho insecto $lno del batir de sus alñs para volar, ahora bien 

cuando deje de b<'ltirlas irremediablemente cacra ror su propio peso 

debido n la at['acci6n gravi taciona l 1 pero debemos tener muy presen 

te lo siguiente: 11 Las leyes de la natun1 leza no d~ben ser confundJ:. 

das con las relaciones que expresan. No son enlaces entre hcchos 1 -

slno f6rmulns destinadas n explicarlos. La gravitación univers~l.

por ejemplo, es una rcalidarl¡ La l~y de Newton, su expresl6n clen

tlf ica ••• Constltuye un grave error la creencin de que las leyes ns 

turales son causa de los fenómenos que aluden. La ley no los prod~ 

ce; simplemente revela sufi antecedentes y consccuentes ••• "(76) Di

cho dP otra manP.ra, las leyes naturales vienen a ser los instrumen 

tos mediante los cunlcs ln ciencia natural describe su objeto de -

conocimiento, si ~uisicramos expresnr esto mediante una fÓrmuln t~ 

nemos, Si A es, Llene que ser B, donde necesariamente va a cumpli~ 

se la ley referida, as{ en el supuesto de arrojar un bal6n por en

clm~ de mi cabeza, no se quedara ahl ni saldrá al espacio exterior 

(76) Garcia Mnynn~, Eduardo.- Introducci6n al Estudio del Derecho

.- Edltod~l Porrua, S.A •• - M(,xico 1978.- p. 5 



74 

stno que invarloblemente caer~ al suelo debirlo A la mencionadd ley 

gravitaclonal, pues no hay efecto sin causa. 

?..- Significado de lo Físico Causal en Kelsen. 

Con Kelr;cn el significado cte lo f{stco c~'lus•1l se trrtducP ril con 
copto del !ier o dP. la nñluralezn, pue~ rrecisnmente por. r.1 prlnct

plo' de cnus.:i 1 id.id las ciencias de l<'l nrl tura le7.A conocen de su rea-

1 lcfad y dcscrlbcn su objeto proplo de conocimiento, en este senti

do 11 
••• Para Kclsen ••• 1 1<1 natural~z.-1 es un cierto ord~n rle cosas a

un sistema de fen6menoG o datos de hecho que e5t~n unldos los unos 

a los otros por la ralaci6n de causa efP.cto, e~to es 1 conforme n -

un pr-inclplo llamrido de causalidad'•••Pero ••• el derecho como cien

cia normativa es algo rlifcrcntc a l~ cienciñ nñturñl y se rige por 

un principio difcrent" al rrinciplo d" cnu5a!ldad ••• "(77) mismo -

ciue se denaminn princt plo de lmputacl6nt dondr;o su f6rmula es: Si A 

es, <ir•be ser B. 

As{ pñra l<els~n, de mancrn scmcjñnb;"? en qun ln ley nritural enl!!, 

Zñ ciertamente una situacl6n de hecho, conocida como causa, con o

tra denomlnada efecto, lA ciencia normñtlva enlñz~ lu condición jy 

rfdic~ r.on una consecuencia, AunquP. en el enlñce del primer caso -

el efncto se atribuye a su causa, prcsentandofie el principio de -

causAll.d<1d; en e1 i:?nlnc~ del segundo, la consecuencia se atribuye

ª su c6n<ilc16n (prlnclpl.o de imputación). 

3.- Noci6n d~l Principio d~ Causali<iad y el de Imputñción. 

Consldero conveniente recAlcar la imrortñnc{a que revlstc el CQ 

nacimiento de los principios de causalidad e imputación, nn Kelsen 

máxlme ::;l pretende que sea nut6nomil. la ciencia jurídica. 11 
••• La -

(77) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y ln Crisis de la Ciencia Jur!di 

ca.- f.ditodal Arle!, s.A •• - Espaíla 1978.- P•P• 85-86 
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Autonomlo cie una ciencia, según Kelsen, proviene de la ñutonom{a -

del método. Kelsen encuentra en el prlnclplo de imputac16n el m6t.Q. 

do adecuado que le pet"mite difer"cncior el objeto de la ciencla ju.:. 

r!dica del objeto de las ciencias causales."(78) 51 bien el princi 

pio de causalidad es muy semejante al p~lnclplo de imputaci6n, po~ 

que en ambos se van a atrlbuir determinadas consccuenclas siempt"'e

y cuando se produzcan ciertas condiciones, en ambos cabe la distln 

c16n concrr.ta qun nos permite conocer cuando c5tamos en prescncia

de una o de otra. 

La ley na tura l mediante el principio de causalld<td enuncia Si A 

es 1 tiene que ser B, por lo cual en el ejemplo: si hay lluvia tie

ne que haber nubos 1 esta señalando como antecedente la formaci6n -

de nubes y como causa o consecuencln la lluvia, porque no llovería 

sin la presencia de nubes, de no ser asi habría uni3. lmposibi lidad .. 

física, no habria ley natural alguna. 

En cambio la ciencia jurídica con su enunciado Si A es, debe -
ser B, slgnlfica por ejemplo, que si alguien p["iva de la vida a o

tro, merece una pena privativa de la libertad por determinados a-

ño~, dicho de otrn manera, para que dcbA ser A tPndr~ qu~ exi~tir

A, porque la consecucnciA de derecho (pena privativa de la libcr-

tad) no se d~ra P.n tanto cuanto no se hayan realizado Pfectivamen
te el supuesto señalado en la norma jurídica (rrivar de la virta) -

como una condición. 

Analiz,1nrto brnvemente lo ant1?rior, desprenriemos la diferencia -

concreta entre .los dos prlnclplos, en ambos clertnmente se manejan 

hipótesis, pero en la primera sltu.1ci6n siempre que se produce la-· 

consecuencla se va a producir el antecertente o condicl6n, en caso

contrarlo no est.i\riamos en presencia de una ley físico causal. En

cambio en la segunda sltuaci6n no necesarl~mente al producl~sc la· 

(78) Calsamlgll"• Albert.- Op. Cit •• - P•P• 65-66 
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condici6n se produce ln consecuencta, simplemcntr. rlebc product rRP 1 

porque en el ejemplo utllizndo puerto eludlr lo accl6n de la júntl

cia evitttndo ser sanclonado penRlmcnte. 

No es ncc0sario d~~rnP.rse en la definlci6n del primPr prlnciplo 

pero r:-esper:to ·"ll segundo 11 Kclscn dr'!finr al princlplo de imputact6n 

en su art{Culo Causality and ImputRtion ••• 1 ••• del sigul~nte modo:

si un delito ha sido com~tido debe aplicarse una sanci6n. Al igual 

que lñ ley de la natur.alí~za, la regla de derecho relaciona dos el!:, 

mentas. Pero el nexo qu~ describe la regla de derecho tiene un 5en 

tido totalmente diferente ••• Es evidente ciuc el hP.cho criminal no -

está relacionado con lñ s.,nc16n ••• del mismo modo que ln causa con

el efecto. La conexi6n entre la causa y el efecto es independiente 

de la voluntad humann ••• mlcntras que la conr.xi6n entre el delito y 

la pena se establece por un acto de ln voluntad humana' ••• 11 ( 79) Cg 

mo se aprecia, la consecuencia esta lntlmamente ligada con la san

ci6n y coa ce i6n. 

~.- Relación entra el rrlnclpio de Causalidad y el Principio de 

Imputación. 

El jur.ista F.spañol Alberto Calsamlglia, resume en cuatro puntos 

la m~nerR de como se do ln relaci6n entre estos dos multlcltados -

principios, basic~mentc se desprenden de la dafinlclón Kelscniana~ 

expresada P.n el punto anterior: 

"1·- El principio de causalidad y el principio de lmputacl6n -

son semejantes pues ambos relñclonan unas condiciones a unas consg 

cuencias ••• 
11 2.- El principio de causalidad relacion" lil condlci6n a l;:i con 

secuencia con un nexo de necesidad, es decir, de causa a efecto, -

mientras que el prlnciplo de lmput."lci6n relaciona lR conrllctón con 

la consecuencia mediante un <leber ser. Las ciencias causales son -

(?9) Calsamiglia, Alb~rt.- Op. Clt •• - p.p. 66-6? 
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por tanto ciencias del ser y las ciencias normativos son ciencias· 

del deber ser ••• 
11 3.- La conexi6n entre la condici6n y la connecucnci;i en el --

principio de causalidad es independiente de la voluntad humana, -

mientras que la conexi6n entre la condici6n y la consecuencia en -

el principio de imputaci6n es establecida por una norma cread~ por 

la autot"idaci jurf<Jlca, por un acto de voluntad ••• 
11 4.- Existen otras dlfcn:mcias señaladas por Kelsen. En princi

pio cada causa concreta debe ser considerada como el efecto de o-

tra causi1 y cñda efecl:o concreto como lñ caUsi'i de otr'o efecto, de .. 

modo qu0 la cadena de caur;a:; y efectos es infinita. Por- c-1 contra

rio, en la norma jurtnica existe un punto final de imputacl6n. La· 

conducta deJ hombrf' es el punto fini'll de imput;ici6n porque i:-s la -

que realiza nl neto condlci6n. Pero la imputaci6n no viene de la -

mb;ma conducta humilna sino del ordenamiento jur{dlco. 11 ( 80) 

8stos cuatl"o puntos reoumcn la doctrina de Kplsen n~specto del

pOrf1UC 1.1 clencl.1 df?l derecho es diferente a lu ciencia de ln nat.y_ 

rnlezn, son bo9stante claror., pero creo convenl~nte ampliar un poco 

la noci6n del cu.i.rto punto. Quien Ci"lliflcrt como }ur[dico uníl dete.r, 

min<'!da conriuctt'l del homhre, es el orrlenami~nto jur{dico, por el -

cu;il se determlno9 que hi:?cho o condlcl6n de la acttvid;i.d humana se .. 

relaciona con su consecuencia Ccoaccl6n), llegando al punto culffil

nante o fo["mül de la lmputaci6n, pues una vez llegado a la c::onse-

cuencia no se podl"&n dar mas y continunr con la cadena hasta el 1!!. 

finito, de continuarla se cometerla el mismo error de los mnrxis-

tas, cuñndo dicen: de una tesis hay una antitesis y del choque de .. 

las dos se produce la sfntcsis, convirttendosc en tesis y asi has

ta el infinito. 

s.- Apllcacl6n del Prlnclpl.o de Imputaci6n en las Normas Jurtdicas 

El Principio ne Imputaci6n en la norma jurtdica no se presenta· 

(80) Calsamiglia, Albert.- Op. Clt •• - p. 67 
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de manera causal como sucede en las leyes de la nnturalezñ, es de

cir cuando se produce la condicl6n lnvñriablemente se da la conse

cuencia, por eso en el Scin la condici6n se relacionn necesuriam~!l 

te con la consecucncin, la lmputaci6n en el Sollen no tiene esa rs 
lac16n de necesidnd 1 porque cuando se presenta ln condici6n no es

necesaC"io se produzca la consecuencia. Pcr:-o qur.da la duda de lc6mo 

se aplica rllcho prlnclplo en lñ norma juddlca7. 

Llegar a ejemplificar la estructura de la norm~ es sencillo ªP.2. 

rentemente pese a .su complc }idad, porque a menudo aparecen disper

sos en algunos art!culos de determinado c6digo 1 más sin embargo se 

resalta la unidad en tor:-no a ella, como acontece en el siguiente s 
jemplo: usando un c6cligo, cualqutera, tenemos el precepto leg~l a• 

partir ciel cuñ 1 clcsprendcmos el Acto condici6n, en e5te caso 11 com!l 

te el delito de Homicldlo 1 el que priva de la vida a otro."(81) -

Aqul la norma esta tlptficñndo una conducta determinada como deliS 

ttva y su consecuf1ncin la tenemos regulada en el mismo ordenamien

to jur.lcHco, pero en diferente art{culo: " ••• 111 responsable de --

cualquier homicidio simple intencional riue no tenga señalada una -

snnci6n especial nn este c6rUgo, se le impondr<~n cie ocho a velntc

años de prlsl6n. "(82 l 

ne lo anterior desprendemos lo siguiente, el primer articulo S!l 

ñala algo que es, si una persona priva de la vida a otrn, rri'lliza· 

una conducta considcr.ida como delito por la lPy penal, en este ca

so, cumplicndose el principlo de ln f6rmula si A es, el segundo ªL 

tlculo señala la con~ecucncia, una sancl6n consislente en privar -

de la libertad en un lñpso comprenñido de ocho a veinte aílos, se -

cumple entonces la f6rmula imputattva si A es, debe ser B, pero a~ 

dlferencia dP. las leyes naturales, en que no n~ccsñriamente se cum 
ple fl. 

(81) C6digo Penol p•ra el Distrito Federñl.- Articulo 302 

(82) C6digo Penal pnra el Distrito Federal.- Articulo 307 
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D.- E:L CONCEPTO DE V/\LIDE:Z Y E:F'ICACI/\ E:N LA TEORIA PURA. 

1.- E:l Concepto de Validez en Kelsen. 

Dar un concepto Único de val lclez dentro de la teoría jur!dica -

es algo sumamente difícil de pr:ccif;Rr, no s6lo porque este tér-mino 

es fundamental en la teorlet pura, sino por lu varledari de modelos

dc vülir1cz plnnteodon por difecentes jur"istas, no tengo la inten-

ci6n de abare.irles todos, par-A mi próponilo en punto apaLte trat.i

ré el modelo SuÁrlnta, porque es muy p;.1recido al de Kelscn. 

Kelsen sef\i\ te. que "cu¡:¡ndo ••• sP. habJ,, rte untt valldP.7. de la normñ 

no dcbn con e50 expresarse, por de pronto, m·~S que ln exlstt?ncla -

cspecfficn de ln norma ••• 11 (83) Con esto al decir que una norma ju

rlcHcn e5 vÁ l lctn, deh<"!mos 5Uponcr como par:- te inherente a el lü su -

carácter de obliguloricdnd frente a las personas a quienes preten

de regular detet"ml.n.ida conducta, caso centrar-lo tnmbi(m tC"ricra ªP.2. 

r.cjada su respccliva snnci6n. 

Por Jo nnterlor, la definición de validez anotrida no sería lü ~ 

nica, Kelsen tiene una segunda conceptuación "••.•validez signifi

ca ~UP. las normns del ordcnrimiento deb~n ser ob~deci~ns y aplica-

das• ••• Esta ~egunda definici6n s6lo adquiere sentido pleno cuando

se relaciona con el fundamento de volidez ••• 1 1a validez de una no~ 

ma ••• la norma que constituye el fundamento de validez de otra nor

ma es en relnci6n a esta última una norma superior. Pero la bÚsqu~ 

da del fundamento de valiñez de una norma no puede prolongarse ha~ 

ta el infinito, como la hÚ3queda de la causa de un efecto (la bús

queda del fundamento de v,:illdez) tiene que terminar en una norma -

que se presupone como última y suprema• ••• 11 (84) Este párrafo nos -

(83) Kel5en, Hans.- La Teorla Pura del Derecho.- E:dltora Nacional, 

S.A •• - Mlxico 1981.- P• 32 

(84) Calsamiglia, Albert.- Kelsen y la Crlsis de la Ciencia Jurldl 

ca.- F.ditorial /\riel, S.A.- Espaíla 1978.- P• 127 
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deja entrever lo que constituye la medula de la t~sls Kelscnlan~,

la norma fundamr.ntnl. 

J .. a supuesta ambigüedad de Kelscn en liJ palabra validez, puede -

llevar a confucloncs muy graves• porque al hablar de una norm~ vá

lida no s~briamos ni esta referida a ln simple existencia de 1~ -

misma o al hab~r nido emilnnda leg~lmentc por la autoridad mediante 

un proccdJmlentn; para dcncnmarañ;ir un poco este de.r.conclcrto lo -

hnr~ mediante el siguiente ejemplo: cunndo lePmos el pcri6dico o -

vemos el noticioro,·nos damos cuenta de como en algunos pafnes dr.

nuesl:ra 5ociedad ilCtual se encuentran cm conflicto interno o en -

guC"rr.1 df'!:ciarada, esto nos lleva a p~nnar si E'n enas.nricJones hay. 

verdaderas normas jurídica~, son v5lidns aunque en un momento dado 

no hayan sido edlctarfos por un orgélno í:!>:pre~o parn ello, la vali-

dez se desprende de su existencia. 

Si nos atenemos a lo r:xpresüdo ~n lñ segunda definición, no se

rían legalmente v~1Jda$ cuando hayRn sido cdictadas, digamos por -

alguna autoridad de l• guerrilla o contraparte del gobi~rno legal

mente consti tuldo, e1unqur. hay casos aislados Pn los con les no po-

dr!a aplicarse lo anterior. 

El término que nos podría ayudar a aclarrtr alguna sltu.1ci6n con 

creta es sin dudu el rle Derecho Vigcnt.c, es decir aquelln norma -

por la cual sin haber sido edlctada por un 6r9ano competente, tie

ne sin embargo fuerza de d~recho y es de observancia g~ncral, me -

estoy refiriendo el la costurnbre. /\nalizando el derecho vigC>nte en

la ~ociedad actual, tambi6n ayudarla pnra dnterminar la norma que

sl fue edlctada por una autoridad competente, m5s sin embt1r90 ya -

no es de observancia genernl y su cumplimiento no puede ser exigi

do, tal es la situ~ci6n con el derecho romano, qt1e si biPn tenfa -

un cuerpo legi~lador leg~lm~nte reconocido y autorizado, muchas de 

!>US normas yn no son d!' ~r>licación ~n la actur1lidC1d. AhorCJ bir?n 1 -

es preciso distinguir los t~rmino5 validez y vlgcncin porque con -



81 

la simple existencia (validez) de una norma, no basta pnra ser vi

gente, es decir, tener llJJ]icnbilldad t.-rnto en el espacio Cvalgü.n -

para un territorio determinado) y en el tiempo (valg.:1n en una épo

ca dctermlnuda) "Que la nor'ma vale, significa siempre que vale pa

rn algón e~pllcio y para ~1~6n tiempo; eG decir, qt1e se refiere a -

!illccsos que s61o pueden tener lugür en alguna parte y en algún mo

mento. La relacié'rn de la norma con el c~pac lo y el tif'.'mpo es el .;!!!. 
bilo espncial y temporal de valid~z de la normn.''(85) Por ende cs

necesurio para que sea vigente una norma, cumpla con todos lo~ re

quisitos formalcG, tales como nos lo indica el maestro Garc{a May

ncz en su libro Jntroducci6n al Estudio rlel Derecho: iniciativa, -

disc:uci6n, aprohaci6n, sanción, public.icl6n e iniciación de ln vi

gencia. 

Sólo de esta manera, el 6rgnno encargndo de aplicar el d~r~cho, 

podr~ hacerlo siP.mpre y cu.:i.ndo lü norma ha seguido el proceso ind.!, 

cado y adcm5s es vigente, en c~so contrario podrla suceder que los 

tribunales comp~tentcn p~ra nplicar las normas generales jt1r!dlcas 

no pued~n tomarlar. en consideración en nlguna de 5us resoluclones

definitlvan. 

?..- Concepto de Efic~cia en Kelsen. 

Una de las noclon~s !nttmnmentc relacionadns con la validez, lo 

constituye el rle eficacia, aunque Kelficn usa indiDtintamcnle el -

término eficacia con efectividad, no llega a precls~r formnlmente

tal distinctón, en ln parte correspondiente a la critica intenta1é 

dlfe["'enclnr una de otr~, por ahora es m6s importante el dar un con 

ccpto que me permita dcs~rrollar el tP.mn, Kelsen define l" efecti

vidad del siguiente modo ••• •cfectlvidad de un ordenamiento jurídi

co es el hecho d~ qu~ SUfi norma5 son realmente obcdecid~s y apllc.s 

(85) Kclscn, ltnns.- La Teoría Pura del Derecho.- Editorn Uacional, 

S.A •• - Mlxlco 1981.- P• 33 
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das• ••• 11 (86) De acUEH'do con esta deflnlclón se desprenden dos e1r.

mentos a saber: el de la obedlencla y nl de aplicación, porciue to

da norma jurídica imp1ic~ un sometimir.nto a ella, es decir, ser o

bedecida y tener la seguridnd de ser aplicada en el caso concreto. 

Respecto a la obediencia, implica ciue cui1ndo lñ norma jurfdlca

ha sido debl da mente promulgada 1 debe ser obedecida, esto cs., cum-

plir los gobernados con lo enunciado en la mlsm~, lo anterior trae 

consigo algunos escollos los cuales enumeraré, sl bien no son to-

dos los considero suf.lcientes para agotar el tema: 

1) el ser hum~no al ser elemento intcgr~nte dP. una sociedad, e~ 

ta obligndo a acatar lns leyes riue únlcamcntc en su sociP.rlad man-

den o prohiben dcterminndñ conductn, porque una ley rlnda por ejem

plo P.n México, riunque sea v.~llda no obliga en f.spai\il, excf!ptuando

Joa trntarJos y acuerdos inl:crnaclonAlr.!'>. 

2) Sólo se esta obligado a cumplir con a~uell;is normil5 jur1di-

cas plenamPnte lr.qnJl~:rndas, para lo cual ::;e deben promulg<'lr a fln

de ser conocidas y acn~tadas por lnfi p~rsona~ a quienes VA rlirlgl

r:la, adem~s cicbi:;>r.~n cunb~nPr elementos de justicia. 

3) si e 1 goberm1do qul~rc que sea obr:od~cidn la normn, deber~ d_g 

termin,:;ir primeramente !iU apllcahl lldnd, pero cunnr:lo voluntariomr.n

te la .acaten nut.orn.1ticamr?nte la estan i'lpllcando sin necesidad d,... -

intervencl(m oflcl.:tl, t;iJ sPrlo el caso cu<tndn un sujeto plcrd~ el 

control de ::iU blciclPta antrellandose contra un puesto de frutas -

causanrio dañoR a terceros, si cumple en fór.-rna voluntaria con ln r~ 

paracl6n del dafio reconociP.ndo su culpa, entonce~ no hay pñrticip~ 

ci6n de la autorldnd para aplicar la norma. 

Respecto a In aplicabi liri<1d, significa r¡uc si una norma no ha -

sido obedecida o se realiz~ el hecho condicionante previsto, d~ in 
mediato el 6rgano oficinl inicia su nctividad, a fín de hacer cum-

(86) Calsamlglia, Albert.- Kelsen y la Crísis de la Ciencia Jurírli 

ca.- Editorial Arlcl, S.A •• - España 1978.- p. 131 
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pl ir con lo seiialado en la conse·cuencin juLÍdica 1 es decir, se usa 

la coerci6n o sancl6n. 

Para Kelsen existe una relaci6n estrecha entre los conceptos de 

validez y eficacia, dice: '' ••• la valld~z de un orden jur{~ico que-· 

regula la conducta de determinados hombres se r.ncuentLa, por tanto 

en una clcLta Lclaci6n de dependencia respecto del hecho de que la 

conducta real de esos hombres corresponde al orden jur!dico, res-

pecto de su efJcacia ••• Esta relaci6n -tal vez pueda deslgnársele -

en forma figurada como la tensi6n entre el deber ser y el ser- no 

puede ser de otro modo determinada que por un límite superior y o

tro inferior. La posibilidad de correspondencia no puede sobrepa-

sar un máxlmun determinado, ni descender de un m[nimun dctermlna-

do." (87) 

Lo anterior es comprensible, si se recuerda lo anotado respecto 

al sein y sallen, en virtud de que para Kelscn l« validez de la -

norma jur{dlcn entra en el ambito riel debct" set", y no en el del -

ser, como lo sería el hecho de que una ley Sea cumplida y aplicada 

en el cien por ciento de los casos, por ejemplo en la ley física -
causal sobre la ca.{da de los cuet"pos; roe- esto Kelsen señala que -

debe haber un grado de efectividad en la norma, señalando que no -

descienda a un mínimo donde no pueda obedecerse y aplicarse el ac

to cond!c16n 1 ni tampoco d~be haber un m~ximo de eficncia cumplien 

dese en su totalidad y confunrliendo~P. con la ley natural. 

3.- Condicl.ones para que ln Norma sea Válidu. 

Dcspues d~ huber anotado lo concerniente a los conceptos de va-

1 ldez y eficacia, a fin de apreciar mejor el modelo de validez de· 

Kclsen, es menester precisar ahora cuáles son las condiciones nec~ 

(87) Kelsen, Hans.- La Teoría Pura del Derecho.- E:ditora Nacional, 

S.A •• - M&xico 1981.- p.p. 102-103 



84 

sarlas que la norma jurídica debe reunir para ser considerada como 

v.;llda pot" la teoría pura: 

Primera Condici6n.- "Paru que se puedn hablar de una norma en -

preciso qut? ex:f.sb1 l.i posibilidad de una c:onduct<J no conforme. F::::

ta pr!mcra condición aparece muy clara como deflnlr.i6n del So11P.n. 
no tiene s~nt1 do un;1 norma que prescribe algo que sucedcrtl nccesa

r!amcnte ••• 11(88) tal sería el cAso de una norma prescribiendo 1~ -

prohlbici6n de los rclnmp~gos cuando hay lluvid, porque esto pert~ 

nece al mundo del ser e indefectiblemente se va M dar, a diferen-

cla del mundo del deber ser, donde se daría la posibilidad de una

conducta contrar;-1 a pot"que no nece!;ariamentc s~ cumple, ln norma 5B, 

ría aplicable s6lo ClJando ha sido violada. 

Segund"' Condici6n.- pura que una norma sea válida es neccsarltt

la efectlvld~d, ontcndlcndola como el hecho de 5cr npllca~a, aun-

que su apllcahllidnd se Vil i\ dnr cuando se rcall7.e el acto o condl 

c!Ón de ln consecuP.ncla, de esta manera existe lu efectividad cuñn 

do ne aplica realmente la normn. 

Con todos los prohlcma9 consiguientes al considerar la Pficacin 

como condlclón de validez, dndn su relnc16n entre scln y sellen, -

terlemos que 11 ••• Kelsen se esfuerza P.n mostrar la relativa lndcpen

d~ncin de la valid~z respecto a la efectividad ••• 

''a) En prim~r 111gnr, es necesario destacar q11e la efectividad -

es un c-equisito gener.,1 del ot"dcnamiento jurídico ••• 'El que J;¡ va

lidez de un orden juddlco dependa de su efectividad no Implica ••• 

que la vnlldez de um1 nor.mn alsladn dependa de su efcctividnd. La

norma jur{rllca riislada pr.rmanece v.~llda mlentrris forma parte de un 

ordenamiento .1urfdlco. F:l problema de determinar s! una norma es -

v.§.llda se resuelve rcc11rrlendo a la primera constltur:16n• ••• sln e!!! 

bargo en un escrito postr.rlor Kclscn señala quc ••• •cuundo una nor-

(88) Calsamlglia 1 Albr.rt.- Kelsen y la Cds!s de la Ciencia Judd,!. 

ca,- Editorial Ariel 1 5,A •• - F.spaña 1978.- p. 130 
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ma jurídica permanece desprovista de eficacia de manera dtJrndera ••• 

no puede ser considerüda v(ílida 1 
••• 11 CB9) con esto Kclscn no consi

gue 1.ndepcndizar lil vnlldcz de la efectividad, porque cuilndo nos -

lndi~a recurramos a ln primera constltt1ci6n a f!n d~ dctc~minar ln 

validez de un« norma, equlvaldrla a ntribuirlc validez nl ordena-

miento jur{dico, no lmportnndo cual fuere este, stempre y cuando -

se supuslcr.1 la norma hipotétlcü. fundamental. 

"b) En segundo lugnr Kclsen seílaln que lo vallde7. es cronol6gi.

camcnte anterior" la cfectlvidad ••• 'Una ley reclcntem~ntc dictada 

es válldn ~<in antes de poder ser eficaz, P.n tnnto que la ley no h~ 

. ya caldo en desuso ••• lwy pues siempre un periodo durnnte el cual 1! 

na ley d~srrovista de efectividad conserva su validez por el hecho 

de que no ha sido dcrog.1dil por una cos tumhre opuesta. Aun en el C,!! 

so de desuso, ln validez y la cfic.:tcln no deben r.r.r confundi-----

dus' ••• 11
( 90) 

Ante esta pretendida dt.stanclaci6n cabria hnc~r un cu~stlona--

mlcnto1 cuando Kclsen scñnla una norma válida por haber ~ido edlc

tacla lcgulmrnt~, pero i!Ún ~in efectividad, lqué succderfil si r.in u

na socledi'1rl no se reunierc:\n las condiciones nccc!'.iarlas pnra su cu~ 

pllmlento y aplicación?, un razonamiento accptablp no!'.i l_lcvnrfa a

considerar los do::; principios, el de la validez (sellen) y el de -

la efectividad (sr.ln) 1 porque nmbo::; son indispensables pnra rl~du-

cir que una normn formn parte de un determinado ordenamirnto jurI

dÍco. Adcm&s este es un b\Jen argumento por el que resulta lnconve
nlente el pretender r.!!parar forma de contenido, pul?~ la efectivi-

dad pertcn~ce n los hechos, al sein. 

4.- F'undamcnló de Validez. 

f.l tcm.::i del fuwJamento de validez de un.'l norma, ne P.ncucntra I.n 

(89) Calsamlgllo, AlhPrt.- Op. Cit •• - p. 133 

(90) Calsumiglla, Alh,,rt.- Op. Cit •• - p. 133-134 
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timamente ligada con el concepto del ordenaminnto juJ:"ldico, pon¡ue 

este es un slstem.::i. de normas jurídicas, en este punto trataré de -

determinar cual es el fundamento de la norm~, y si la norma fundñ

mental es vcrdarlcrmncntc una norma. 

Antarlorm~ntc R~i'lnle como una norma jurídica snca valirle?. de o

trñ edlctada, ani l1t1sta llegar u li1 Constitución, y PSta sar:a val.!, 

dez de un~ primnra Constitucl6n, llegando finalmente a la norma -
fundament.:ll, dice Kcl5cn 11 ••• 'La busqucrlt'l d0l fundamento de? vall-

de7. de una normn no puede conducir al infinito, "' diferencia de lo 

que ocurre con la bur;ciuedn de la cc¡una de un nfecto' ••• 

"Al llegar a l<i pr.lmara con!itituci6n hist6rica, su funriamento -

de validez hri de ser otra norm~ ••• r.:omo no existe un.J norm~ positi

va superior serA nccc.sarL. ~uponer su P.Xistencia y admitir qUP. las 

normas pueden no s6to ser queridns ••• sino también pensadas ••• Esta

norma supuentn snrá ln norma básica del sistema, fundñmcnto de va

lidez de este úttlmo y de todns las normas poRitlvas que lo intc-

gran. Con respecto a ella dice Kelsen ••• 'Ps una norma supuesta ya

que no puede ser puesta por ningunA autoridad, cuyn compeb'!ncta -

tendria que estar fijndi'J por otra norma aún superior .. su validez -

ya no puede ser inferida de una norma 5uperior; el fundamento de -

su validez ya no puede ser cuestionado' ••• 11 (91) Precisamente como

él lo seftala, el fundamento de validez de toda norma en un ordena

miento jurídico es la norma fundam~ntal, pero al no ser querida, -

es decir emanada del ñcto voluntario de un legislador, sino supue~ 

ta, es decir pensada por el legislador, comete uno de los m~s grñ.!1 

des errores en su teoría cient{ficn del derecho porque es intangi

ble e indcmostrüble llegar hasta ella. Al cuestionar la norma fun-

(91) Gat"z6n Valdés, f.t"nesto.- Algunos modelos de ·Validez Not"mativa 

.- Cuadet"nos de TC"abajo No. 21 del Instituto de filosof!a del 

Det"echo.- E:dltodal Unlvet"sltaria de la Unlvet"sldad del Zulia 

.- Venezuela 1979.- p. 13 
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damental o g["undnorm de si es verdaderamente una norm::i, serta ncc~ 

sario, para responder, recor-dar lo unotacto respecto a la vulld~z,

sl usamos el mismo razonamiento la grundnorm no es unil ve>rdadera -

norma, porque no h-1 sido C'<Hctada rnedlc1nte un procedimiento expr~

so para d:lrle val idcz, no ha habido voluntad alguna en su proc~so, 

~ este respecto el jtirlstA espaílol Calsamiglia opina: ''si la norma 

funrlamcnlal no ttP.ne lns caracterlstic~~ necesclrins de toda norm~, 

lpor qué utJ 117.a Kclsen la pcllahr.i norm.-~7 ••• porque aunque se le -

qui era l lamn[" normn re::::;ul tu que lil Grundnorm no es una norma por-

que no es producto de la voluntad de una ;iulorldad. Prob:iblcmente

l<elsen utJ 1 iza lo denomini'lción de norma ••• principnlmr?ntc porque- la 

Grundnorm ti.ene como función elimlnnr luo incon,i~tcncifl~ di? la -

tcor{il ••• 11 (92) Aunquc> de::;puén ::;e vio en 1.1 necesidad d~ abandonar• 

el e::;tudlo dr;:o l.i grundnorm por considerarla una flccl6n. 

5.- Modelo de V,,l lr!r.z de Francisco Su~rc?.. 

llablr!r de F'rancisco :;uárcz es unR experiencia agradable, !>obre

todo por su obra mlio conoclriil, De Leglhus ac Deo Legisla tare in X· 

Libros Dlstrlbutu::;, lo mismo trat.i de aspeclo~ del derecho, pol!t.! 

ca y etlca, trr?s temas esenciales no sólo ñ los ciud~danos, sino -

t_amht~n a todo gobernante, porque las ;ictlvidades dr-1 ser ht1mrJ.no -

deben ser ;icordr.$ nl derecho y justlctu en un'l comunidad pol{tica • 

donde se busqt1e el bien com6n de la misma socicd~d, 

De enf·rP. los modelos rle validez que estudian a la norma jur!di

ca y al sistema del cual son parte integrante, pref~ri el de Suá-

rez por su enorme semejan~., con el modelo l<elscnlílnCl, del cual se

desprendcn cuatr,, po!jtulado~ básicos, mismos que tr;itare de cote-

jar: 

rostulado 1.- En Kalsen la vnlidcz de la norma jurídica se dn -

(92) Calsamlglia, Albert.- l<clsen y la Crisis de la Ciencla Juddl 

ca.- Editorial Arle!, S.A •• - Espana 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. Suárez poC' su lado también 11 ••• busca el fundamento ... 

de validez de las normas no solo en los hechos, es decir en el pl~ 
no del ser, sino en el de las normas ••• 11 (93) esto es, en el deber

ser, pero a diferencia del jurista de Viena no los enfrenta porque 
y asi quedo anotado cuando señale la teorla rcMll.sta del conoci--

mlcnto de Santo Tom~s 1 no separa al ser y ñl d~bcr ser, Antes bien 

en la entraíia ml.sma d~l ser vamos a encontrar Al d~ber ser, por e

so Suárez las dlst-.lngui:'! pP.ro no las separa. 

Postulado 2.- Kelscn dice que si un~ norm~ es v~lida, se ndmltc 

su exist(-!OCia o ytcevcrsa, .si existe la norm;i entonces ~fi v!:i.llda¡

Su!\rez de m.:incra parecido establece que ''••.la equlvalencii!i entrP .. 

ley injusta, inv.:illd~z e inexistencia. Dicho de otro modo, ley vff.

lida ( justA) y ley inexistente son términos ana lt ttcamentc e qui va

lcmtes ••• 11(94) Hrtgo l.'1 ar::larncl6n 1 Su!irez c5cribto ::;obre el tema -

del derecho en el uño de 1612, por eso hace menci6n de ln ley y no 

de la normrt 1 adem~s s~ puede a9regar sobre la ley lo slguientP.: Pi! 

ra que sea vcrdañera ley ha de ser ju5trt o v~llda, según conceptos 

actuales, porque la ley injusta para Su~rez no es verdadera ley. 

Postulado 3.- KPlnen Aeílala el porque, si una norma es válida -

entonces debe ser ob~decldn, en cuyo caso contrario los órganos cg 

rrespondlentes aplicnrán l~ sñnct(m respectivfl. Su~rez a pesar de .. 

ser teólogo y dc~prcnrlcr la obedlcncta de cualquier ley dado la e

xistencia de ln ley eterna, enfocrt el problema a las leyes dr.l hofil. 

brc 1 y üSl Olee: 11 ••• 'En ef~cto, aunque ln ley ctvtl no ne deduzca 

por dectr1o asf, cñp~culatlvamente por una rlguroza consecuencia -

(93) Garz6n Vrtldés, f.rncsto.- Algunos modelos de Vil 1 i.dez Normo ti va 

.- Cu,1dernos dE' Trabajo No. 21 clel Instituto de Filosofta del 

Derecho.- Edltorial Unlversitnria de la Universidad del Zulla 

.- Venezuela 1979.- p. 13 

(9~) Garz6n Valdér., Ernesto.- Op. Cit •• - p. 15 
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de los principios de la ley natural, sino r¡ue la da lil volunt:ad -

del legislador como unn determinacl6n suya ••• se deduce ••• de una m~ 

ncra pdictlca que esa ley humana debe ser obedecida ••• parece con-

tradictorio que el hombre dé una verdadera ley y que 6sta no obll

gue ••• sl es verdadera ley, se da con la intenci6n de obligar y c:on 

poder p~r~ ello, porque para obligar basta el poder y la volun---

tad,,,"(95) por ende la aplicaci6n de la ley en caso de desobcdie!!. 

cla la deja en manos de la autoridad civil, porque de ella emano -

la ley. 

Postulado 4.- Para Kclsen la norma será válida siempre y cuando 

sea edlctada por la autoridad u 6rgano competente, y mediante el -

procedimiento adecuado hasta llegar a su promulgact6n, por el cual 

sera obedecida. Suárez tamblén es congruente con este postulado de 

Kelsen, y resalta la necesidad del órgano y procedimiento 11 
••• para 

dar leyes se necesita poder de jurisdicci6n ••• solo lA rectitud o -

justicia de la acci6n prescrita por la ley no basta para que una -

ley sea propiamente obligatoria y por eso, aunque en la formaci6n

de las leyes es necesario la prudencia y deben intervenir los con

sejos de los sabios, sin embargo esos consejon no bastan ni falta

ln voluntarl de ln cual lu ley recibe la fucr?.a y el ser de la ---

ley ••• 11(96) a cHfnrencia de Kelsen, Sufírez si agrega contenido a -

la norma, cuando nos habla de rectitud y justicia, la ley debe ser 

justa. 

Es sorpr~nd~ntc como coinciden estos rlos modelos de validez, a

pcsar de ser dos pP.nsümientos distintos, incluso tienen que rccu-

rrir a not"mas cxtt"apositivas, es decir, para Kelsrm el fundamento• 

del derecho es lfl norma hipotética fundamP.ntal, no creada sino su

pucsb:1, en cambio para Su~rez de la ley eterna, cuyo legl!:iladur es 

Dio5, se deriva la vn lldez de las lr.yes hum;mas poc-que e5tas dec-i

van de oque l la. 

(95) Gan~ón Vald&s, Ec-nestCJ.- Op. Clt •• - P• 16 

(96) GArz6n Vald(,s, Ernesto.- Op. Cit •• - P• 14 
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6.- Sancl6n y Conrcl6n. 

Cuñndo se hizo menci6n de las normns en general seílale una cn-

racterlsticn que es 6nica entre las normas jurídicñs, lo que las -

hace distinguirse de lns demás, llamense morales, tÁcnlcas, de se

gurl.drid o como fucn'?, siendo precisamente este el cadicter coacti

vo, toda norma jurídica es coercible; tambi~n quPdo asP.ntnda la m!,t 

ncra dn rclnclonnrsc el antecedente de la norma con su consecu~nte 

y como en CñSO de incumplimiento trae nparejada la sanci6n corres
pondiente. 

Asl pues, s<inci6n y coerci6n son lérmlnos intimamcnte llgñdos,
pero con signific«dos diferentes, vcnmos sus conceptos: 11 La san--

c16n puede ser definida corno consecuencia juridica que el incumplj._ 

miento de un deber produce en relaci6n con el oblig~do. Como toda

consecuencia de d0.rccho 1 l~ sanc16n encuéntrese condiclonnda por -

la realización de un :;upuesto."(97) Por ende, la sanci6n solo apa

rece y tiene efectos juridicos, cuando se produce la consPcucncla, 

siendo esta (la 5ancl6nl pecuniaria o privativa de la llbertad se

gún haya sido la materia (administrativa, penal, etc.). 

En cambio vamos a entender por coercl6n a "• •• la aplicaci6n fo_!: 

zada de la sanci6n ••• •1 (98) la cual en una sociedad es necesaria si 
se quiere hacer cumplir con la ley, pues no es suficlenle con que

nas marque la conducta a realizar, sino se necesita obligue inclu

so por la fuerza en caso muy necesario, a cumplir con los precep-

tos legales quicrase o no, porque el derecho pret~nde con esta ca

racteristica evitar dañar los intereses legitimas de los dem~s, o

simplemente cumplir con lo establecido en la norma. Por ende la -

sanci6n y coerción, no son sin6nimos pero tampoco nociones antago-

(97) Garda Maynn?., Eduardo.- Introduccl6n al l'studlo del Derecho. 

Editorial Porrua 1 S.A •• - México 1978.- p. 295 

(98) García Maync~, Eduardo.- Op. Cit •• - P• 298 
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nicas, pues mientras la primera es una consecuencia de la normñ 1 -

la segunda consiste en su realizaci6n efectlv". 

7.- Cdtlcilo 

F:l temo de ln val irlP.z en la teoría puC"a del derecho, hn r:ido ª!!! 
pliamcnte tratad~ por muchos estudiosos del d('recho, prPcisamcnte

porque cG la que le rla la vida a l~ norma fundamental, pues esta -

es el fundrimento dí' vnl ldez de todo el rlerf'.?cho, f?S digAmo~lo 11sL,

su cxlstencin, por er.to en Kelsen la noi:mn Vr~llch, es la nn["ma exl_;! 

tente, tambié>n slgniflC•1 p-9rñ él aquella normñ que debr?rl! 5Pr ohc

decida y apicadtt 1 élunquP. tn1iga confilgo amhlgticOnt\ t?n el r:onccpto. 

Cuando Kelscn tr8tü el P.sludio rle la valirlez normativa, le estn 

ot:orgri.ndo unidad n su teor!a, con el fin de elevarla a categori::i -

de ciencia nor-matlvr:l, entendi.cndo por- concepto unitat"io dr.-1 dcr-c-

cho a un único fundamento de validez, es decir- ln Gr-undnor-m, cons~ 

CtJ~r1tementc al cr-itlcar- el significado de validez a su vez se esta 

crlticundo el tcr-ccr- elemento pr-opuesto por Kelscn, par-a hacer de• 

la teor-ía pur-a una ciencia jurídica, me refi~ro n la Unidad. 

El jurista Espaílol Calsamiglia, señala el error cometiño por 

Kelsen quien, "• •• es c:oncl.cnte de la insuficiencia y ha afirmado -

que la validez de la teoría pura es hasta cierto punto limitada, -

ya que la norma fundnmental no es una nor-mñ de derecho positivo y

por tanto la valirlez ••• del derecho no est~ basado en este mismo d~ 

recho posltlvo ••• 1 La doctrina Posltivlr.ta 1 ••• rllce Kelsen ••• •recong 

ce la existencia de este limite qu<> Impide ir hasta el final del -

positivismo jur!dlco 1 ••• La unica mRnera que ve Kelsen de fundamen

tar la vallrlez del derecho positivo es a través de la norma funda

mental y a pesar de sus insuficiencias construye su sistema en ba
se a esa norma."(99) 

(99) Calsamigl!il 1 AlbP.rt.- Keslen y la Crisis de la Ciencia Jurldi 

ca.- Editorlal Arle!, S.A •• - España 1978.- p. 1~3 
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Precisnmcnte ror esa ambigüedad del concepto de validez, y fun

damentarla en una norma extrapositlva, su teoría pura del derecho· 

peca de inconsistencia, considero ~ue seria dlfcrcnte si Kelscn hy 

hiera seguido no el modelo Kantiano, sino el Suáristo, asl es más

sencillo fundamentar al <lPrccho porque es dado por un legislador ~ 

terno, y no en un 5upuesto. Ahora bien Kclsen pone a, la eficacia -

como condlci6n dn Ja validez, incluso utiliza indistintamente di-

cho térmlno con el de efectividad, olvldandose del significado --

real, la primera se traduce más bien a lo que es eficaz, decimos ~· 
na norma es eficaz cuando hn cumplido con su flnalidad, en cambio• 

al decir efectividad se cstar!a interpretando correctamente el con 
cepto, pues de inmediato la relacionarnos con la obediencia de la -
norma y su aplicübilidad. 
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E.- LA TEORIA GRADUAL DEL ORDEN JURIDICO (LA NORMA FUNDAMENTAL). 

1.- Introduccl6n. 

Al hablar de la teor!a gradual del orden jur{dlco, la primera -

lmpresi6n de uno es que se trata de una idea e5calonada, mediante

la cual se va a ordennr algo juridlcamente hablando, ciertamente -

asl es, pero pñr.1 P.ntr.nrJcr su slgnlficado pensemos en una bibliotg, 

ca donde el blblloter.ario quiere ordenar los libros, utlliznndo un 

criterio los ordena Ristcmatlcamentc, ya nea por autores, color~s, 

tnmaílo, en fin, como r.c le ocurra 5~gún nea ~u flnalidnd. 

Muy parecido ocurr~ con la teoría grodu~l, cnt~ndi~ndose como -

blblloteca al der.echo, el blbllotecat"io vi~ne a ser" el jue-z, legi.§. 

lador u organo, los libros son las normas jurídicas y el criterlo

ordenador es la norma hipotética fundamental por-que es el 1 a qulen

va a decidir cual r.s ln norma general, en este cnso es la constlt.!:!, 

cl6n, misma que dota de validez a otras de caracter individual, e~ 

to implica una suhordlnoci6n entre la norma inferior y ]a supr?rior 

y esta a su vez a unn m~s general, nsi hasta lleg~r al fundAmento

de t,oda va lldcz, la grundnor-m. 

Por lo anterior consideremos al orden como un sistema de normas 

al respecto nos dice Kelsen: 11 El Derecho como orrhrn u ord".!n jur!di 

co 1 es un sistema de normas jur!dicas. Y la prlmr.r cuestión que lfil 

porta a~u1 contestar, lñ ha plancnrlo la Teor1n Pura de1 DP.recho en 

lA :::;lguicnte formri: lOué P.S lo que funda lri unldarJ de una pluC"all

dad de normilS jur!dlcas7, /.Por qu~ una rletermlnnda norma jur1dica

pertenece a un orden jur!rJico determlnodo?. 11 (100) tnitando de res

ponder a dichas preguntas, dire que: a la prlmr.ra cue~tl6n es la -

norma fundamentttl qui~n da plena validez a las normas, pues por la 

(100) KP.\5en, ll"ns.- !,a Teoría Puro del Derecho.- Editora Nacional 

S.A •• - M~xico 1981.- p. 9~ 
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pluralidad de ellas es como se forma la unidad; para la segunda -

pregunta tenemos nuevamente a la norma fundamcn~al pues por. ende -

pertenecen a dicho orden jurídico. 

La importílncia del estudio de la grundnorm es evidente, para -

comprender como en torno a s! mlsma se crea un orden jerarqulcamen, 

te escalonado de lo general a lo individual, adem~s con la teor!a

gradual del ord~n jurídico es como Kelsen introduce el s~gundo el~ 

mento a su teoría pura del derecho, a fin de elevarla a ciencia jy 

rldica, me refiero a la noción de sislema. 

2.- La Normn Hipotética Fundamental. 

En Kelsen la normJ hipotética fund~mental juega un papel impor

tante, sin ella la teoda gradual del orden jurldico no podda CO!J. 

ceblrse, por e50 me pregunto que hay en torno a esta norma funda-

menta 1, para responder creo conveniente desglosar el concepto en -

tres elementos: la norma, lo hipotético y lo fundamenta l. 

t) Norma.- la considera como verdadera norma porque la Úblca en 

la esfera dP.l deber ser, el cual es propio del derecho. 

2) Hipotética.- no es p~ra ~l una norma puesta por el legisla-

dar ni edlctada conforme a un procedimiento, sino pensada aceptan

dpse su exlstencia sin discucl6n. 

3) Fundamental.- su necesidad resulta evidente, es ella quien -

da validez a todo el ordenñmiento Juríclico, da fundamento y cuerpo 

al der-echo. 

Creo que con lo anterior queda claro por-que la grundnorm para -

Kelscn es una nor-ma hipotética fundamental, y la raz6n por la cu;il 

la moldea dandole for-m;i, a este respecto escribe: "l~a Teoría Pura

del DerP.cho operfl con cstr:i norma fundamP.ntal con:Jlder~ndola como -

fundam'?nlo hipotético. Bajo la suposlc16n de r")Uf? el la vale, va le -

tambi6n e 1 orden judrlico que sobm e! la descansa ••• " ( 101) 

(101) KelsP.n, Hans.- Op. Cit •• - p. 99 
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Es esta grundnorm qulcn se constituye como princlplo preconst:i

tuclonal otorgandole validez a la constitución , siendo validas a
su vez las leyes emanadas de la mismn al fundnmcntal:"se f!n algo su

pP-r.ior. y gcner~l. 

Siguiendo ol rsquema del mttestro di? V!P.na, t'?n lü cuspldc OP. la

plramldc se cncufmtrri l.; norma fundam~nt1'1, y ~n lrt b.:isl? a ln nor

mn inrflvldu.;illznda, pi:rnando por dlW"!·r:..os grado::; de jerttrqu!.1 norm.e, 

tiva, es de ilCl>'\rnr-sc 11uc Kclsen con la teor!rt gradual conoce ex-

cluslvomcnte su objeto, y respondP. a 1•1 p["'egunt.:1 l'lué es el rtere-

cho?. 

J.- PirAtnldc Knlsenlnrm. 

Con este tema tratare de responder a la progunt~ lcómo es el dg 

i:-echo?, o fin de estñr ~n rlisposici6n de Sñber como sn crea y se~ 
pllcan las normas jur!dicns dentro del ord~namiento, comenzaré con 

un concepto; "F.:n ln teoría Kelscnlann ••• la conccpcl6n gradual del -
ordP.nñmlento ••• •es un sistomñ de normas generales y particulares -

que est~n unidas unas a otras por el hecho de que la creac16n de -
cndA una de las normns que pertenecen Al sistema est~ regulada por 
otra norma sintema y P.n Último término por la norma fund~mcn-----

tal' ••• "( 102) dilndole una interpri>taclbn a lo conceptuado me esta
indlcando una obediencia al legislador orlginnrto llamese como se• 
llame, porqu~ un« norma jurídica saca su fuer2a y v"lidez de otrA
superior, ln cual a su vez la obtiene de otra aún más superior y -

de otro nivel hasta llegñr n la grundnorm; si se quiere r.squematl
zar- la r-utn seguida de unrt norma, desde la m~s sencilla de un gra
do infet'1or a la m5s compleja o de un grado superior, se tiene la
impr-esi6n de una pl~~midc escalona<la, a manera de ejemplo nnalizo
a contlnur\ción l¿¡ pir~mide Kelscnlan;1 en cuatro grados o. niveles,-

(102) Caloamlgll11 1 Albert.- Kelsen y la Cr{sls de la ClenciA Jurí

dica.- E:ditodal Aricl 1 S.A •• - E:spañ11 1978.- p.p. 107-108 
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omitiendo los escollos que permitan subdiviciones anexas a dichos· 

estratos. 

Primer Mivel.- encontramos a la qrundnorm, de la cual emana to

da validez porque es una norma no puestn por ninguna autorirlad si

no supuesta por el IeglslfHior. 

Segundo Niw~l.- Kel!if.m ubica a la constitucl6n, 11 
••• tomnda en -

el sentido mntP.rial riel vocablo, cuyn funcl6n esencial consiste en 

regular los 6rganos y el rrocedlmlento de la producci6n jurfdi~a -

gcnernl, es decir de la lcgislaci6n.''(103) Kelsen considera n la -
constitur::lón clP.srle nl punto de vi:;t;i mat~rial porque se refiPrc a

aquel lar. normns <le c~r5ctcr positivo qu~ permiten 1~ cr~~ci6n de -

normas jurídicas general~s, en cambio vicmdole en su nsp~cto far-

mal, es rlcclr en cu;:into nl documento, no s6Io conl:.endrf.a a las no!:_ 

mas jur{dicas reguladoras sino también se abarcartan azpccto::;. ele -

{ndole pol!ticr"l; la constituci6n en basf? a la valiriez proporctona

da por la grundnorm, regula lñ creación de los 6rganos encargados

dc crear leyes sigulcndo el procedimiento en ella seílalñdos, por -

eso cuñndo no se ha seguldo un proceso correcto o la nueva ley con 

tiene prescripciones atentatorias a las l lbertnde::; tuteladAs por -

la constitución, decimos que ln aplicncl6n de rlctcrminada ley o -

norma es l nconsti tuclona l porque no tiene la va lirlcz plen.'3 emanada 

de las normas generales consagradñs en la mlsmA. 

Tercer Nivel.- aquí 5e ubica a la lcglslnci6n, 11 
••• cuya función 

no sólo consiste en determinar los 6rgñnos y ~l procedimiento de -

1oR normas individuales que origlnarlam~nte ha de ser dictadas por 

.los tribunales y por las outoridndes ;i.dminlstrativas, sino también 

y sobre todo, nl contenido de las mism«s. 11 (104) esto significa ciue 

(103) Kelscn, Hnns.- La Teoría Pura del Derecho.- Erlitora Nacional 

S.A •• - México 1981.- P• 109 

(10~) Kelsen, llans.- Op. Cit •• - p.p. 110-111 
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el órgano rcconocldo por la constltuci6n para crear normñs indivi

duales es nl legislativo y mediante un proceso seguido por ~l des
de donde se le presentan las iniciativas de ley hasta su promulgn

ci6n, como podr!an ser la ley penal, mercantil o civil, asimismo

va a determln~r a la ñUlor-1.dad sea admlrltstratlva o juC"isrHccionAl 

la cunl es compet""nte p<Jra conocer la norma lnciiv1dual lc..,CJl~lada,

tnmbién seiíala el procedimiento a .5eguir pot" dichñ auloridar1 apli

cando ta norma recién crP.ctrl~ y conlanrlo según sea la materl<'l de un 

ordenamiento de procedí mi en tos pcnn les o .:idm1 nlstrotivos, si er;e -

fucrn e 1 c~so. 

Junto a la 1eglslaci6n, ocupando el mismo nivel se encuentra ln 

costumbre, sif"?ndo esta, el uso rel tcrado de determinada conductf1 -

por los miembros de unñ sociedad y con el paso del tiempo arlqulere 

categor{a de verdür1ern ley, siendo su observancin de car5cter gen!!, 

ra 1, aunque la conntl tuci6n no las hayñ contemplarlo, 11 Cn caso de -

que la Constitución no habilite a lo costumbre para la crenci6n de 

normas jurldicos -escribe Kclsen- será necesario suponer una norma 

fundamental que instituya como hecho creodor de rlerecho no s61o -

los hechos de la constltucl6n ••• slno igualmente los hechos consue

tudinarios que presentan ciertos caractcres.''(105) por ende la CO.§. 

tumbrc introduce cfectividod en la validez. 

Cuarto Nlvcl.- aquí. se encuentril la jurisdlcci6n, admlnlstra--

ci6n y negocio jurtdico: 

1) t"especto a lA jut"lsdicci6n í!'S necesario preclsat" "• •• ~i se -

da in concreto una sltu;=1ci6n de hecho r:¡ue la norma genet"al determ! 

na in abstracto, y es necesnrio que- partt este coso concreto se re!! 

lice un acto coactivo concreto, que esta igualmente prescrito in -

nbstracto por la normn generñl. 11 (106) con esto Kelsen nos indica· 

(105) Cnlsamiglin, Albert.- Kelsen y ln Crisis de la Ciencia Jurt-

dica.- Editorial Ariel, S.A •• - España 1978.- p. 161 

(106) Kelscn, Hans.- La Teoría Put"a del Derecho.- Editora Nacioníll 

S.A •• - México 1981.- P• 114 
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que la normñ general, si bien determlnn la condici6n y establece -
la consecuencia, no es suficiente deber~ lnñtvldualisarse, ñ los -

tribunales les corresponde hacerlo, esto es, comprobar la comisión 

de un hecho {licito (condici6nl y establecer la pena corrcspon•li"Jl 

te (consecuencia). 

2) en lo tocnr1te a la adminlstroci6n, si bien su actlvldnd es -

diferente a la jurlsdicci6n, porque en tanto una se organiza jerA.!:, 

quicament.? 1 pot· eJcmplo en los funciom=1.rios públicos o el consejo

dlrectivo de una so~tedad mercantil, la otra rl~pcnde en mucho rlel

juP.z.1 pcr-o en ambml lns funciones son f;Cmcjante:=:, esto e~, inrtivl.

rluollzar las normas yenerales de su comp~tcncia. 

3) en r?l negocio juddico 1 la creaci6n y apl lcaci6n de una nor

ma jurídica se puccle ;itribuir al partlcul~r siempre y cunndo en el 

ordcnnmlento jur{dico se confiera valide?. a rleterminndos actos, -

tal serla el cnso cuando los pa,["ticulrires cstnhl~clcr-an l?l hRcho -

condlclonnntct pero .-;u conra~cuenclñ qucrl;i sujeta a lo norma jurldl 

en crenda por ellos o por ln norma gencrñl, por ende el incumpli-

miento o violaci6n nl hecho condlctonanti::i se subordinü a la inter

venci6n de los 6rg~nos ~stntales ü f{n de aplicar lns consecucn--

clas. 

Oespucs de hnbcr ;in¡:¡li?.a<lo la c::;tructura plrumldnl de Kelsr!n, -

se concluye que no bnsl:n P.l snber :;{ unn norm." es vllllda, por ha-

bcr seguido el proc:edlmiento scñalndo, y el contenido de la norrria

crcada s~i'ln prescrito:; por la normi'I jerarc1uicil superior, ~er.§ im-

prestncHble prf':!guntarsP. 11ulcn nstc" cr-ei'\ndo la norma y la fin·'llidrtñ 

propuesta, esto es, re5ponrlcr a la pregt1nta lc6mo e~ el d~recho?.• 

4.- La Con5istencin y Complelud. 

Cuando expuse JO?) t~mu de la teor!a grridu~l, señale su 1mportAn

ci.a1 pue5 l<clsen 11utcre elaborar partirmdo de fiU teor1a pura del -

derecho un<l ciencia juricliCil nut6nomA 1 slstematlca y unitaria¡ si· 

se quiere merliantc el ordcn<1micnto jurl.rlico, que la ciencia juddi 
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ca sea slstem6.tlc;¡ 1 deberJi reunir <los condiciones: la consistencia 

y la completud. 

La Consistencia significa que dentro del ordenamiento jur!dico· 

no se pr~sentc un conflicto de normas, el cual puede lleg~r a pro

ducirse porque alguna norma no rué edlctada conforme a la superloG 

s6lo hay supuectos dond~ se presentaría este conflicto: cuando el

problema es entr~ normas de la misma jcrarquiz.aci.bn, o sean de di

ferente gri"ldo. 

Primer gupuesto.- al presentarse un conflicto de normas o anti

nomia de lgual jcrarquin, es dcclr el precepto de un código difle

ra con otro pC"ecepto leg;\l del mismo, Kelsen lo soluciona ñpllcan

do el llamado prlncipio cronológico de -la ley posterlor ñeroga a

la lr.y anterior- aunque, " ••• reconoce que el criterio cronol6glco .. 

no puede solucionar todos los casos posibles de antinomia, pues es 

posible que las norma5 en conflicto hayan sldo edlctadas simult~-

neamente. Para este caso ••• scílala dos criterios: o los 6rganos en

cargados de aplicar la ley tienen el poder de eleglr entr~ las no.r. 

mos antln6micas o bien hay que considerar quc ••• s61o se contradi.-

ccn parc.lñlmente y ••• por t~nto una de 1As normas tlmlta la validez 

de ta otrñ. 11 (107) un criterio de solución asi plnnter'ldo ror Ketsen 

serla rilflcll d~ precisnr, porque riuerlrir(;i en el aire sí f'n todo~

los casos se llegara rt un arreglo tal, mP. pregunto qub sucederia -

sí el órgano judicial no poseé el crit0rio suficiente r~ra señalar 

de entr~ las normas en conflicto cual es la válida, micntros no se 

llegue n un al:'reglo sntlsf;¡cl:orlo los dos antinomias son validos,

y eRto conr\ucP n unn. l nconr.l stencin del slstcm::t. 

Segundo supt1P.5to.- cuanrlo las normas de grado di.f~rcnlc entrnn

Pn conflicto, para Kelsen c5to no SP. dn, porriuc 11 ••• F.a cnr.áct~r al 
tcrnatlvo de lñ norma superior dP.terml.nnnte de lo lnfedor. 1 t?xclu

yc la pos lhi 1 idñrl de ri,ue ln norma t nf r?rior aparezca r.n contrad le--

(107) Cñlnnmiglln 1 Albert.- Kelsen y In Cr!sis ne la Ciencia Jur!

dlcn.- F.dltorinl Arle!, S.A •• - F.spafia 1978.- p. 108 
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ci6n 16gic~ cfect:lva con la superlor ••• n(l08) m~s sin embargo en -

la pr~ctlc:a con frecuencia la rccien promulgllda norma infcrtor P.n

tra en conflicto con la norma superior, por ejemplo: en nl dtart0-

oflclal de la federncl6n.dcl d!a 26 de diciembre de 1986 1 se pub!! 

c6 un decreto morlfflcAnrlo ~l ~rt!culo 13 de ln lny organlcn rle la

ndmlnlstt"nci6n públ 1.ca f0rteral 1 sefiAlando que trfltanrlosc de la:; 1,!l 

yer; o dccr:"cton expedidos por el Congreso de la Uni6n, sólo fie rc-

querira ~1 r-efr~nr:lo d~l titular de la S~cret(lr{;;i de Gobcrnnci6n, -

m.'is nin embnrgo el art{culo 92 constitucional señnln ciuc todos los 

reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Presldent~ deber~n -

estar firmodos por el secretario de estado o jefr. de dcpartamP.nto

adminf stratlvo al cuaJ el asunto correspondn, sin este requfslto -

no serÁn obcdecldas; en este caso aparece clara una contradicci6n

entre dos norrnri.s vlgentes, una inferior y ott"a superior, me pr-egu!!. 

to donde ~u~do la exclusi6n de la posibilidad plMnteadM por Kelsen, 

asl puea, al exi5tir y en la práctica .se de el conflicto de normas, 

se concluye que la ciencia jurtdica no es consistente. 

La Completud, también conocida como nocl6n de lagunas del dere

cho, son para Kelsen una ficción, escribe "•••"º hay empero autén
ticns lagunas, en el sentido de qu~ un litigio jurídico no fuera -

suceptible de dccisl6n conforme a las normas verdaderas, por~ue la 

ley ••• no pudiera aplicaC"se por falta de un precepto reff?'r'ible a -

ese caso."(109) Kelsen por lo anterior asegura que no hay Iagunas

en el derecho, pues si alguna norma no se pudiera aplicar al caso

concreto no es por fnltar el precepto legal, sino porque la condus 

ta en cuestión esta permltida, dicho en otras palabras, s{ algo no 

cstli prohibido entonces eatf1 permitido. M!is sin embargo aunriue él
no lo acepte as!, las lagunas del derecho siempre se presentan tan 

solo cuando nace a la vida jurídica una nueva ley, en virtud d~ --

(108) Kelsen, Hans.- La Teoría Purn del Drecho.- Edltorñ Nacional, 

S.A •• - México 19R1.- P•P• 12'1-125 

(109) Kelaen, Hana.- np. Cit •• - p.p. 12'1-125 
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que aún no hay jurisprudencia al respecto, ni ne conoce con exacti 
t.ud el alcanze de su aplicaci6n, por eso la c:iencla jurídica tñmp2 

co es completa al existir la poslbi U.dad de lagunas en el derecho. 

5,- Cd tico. 

lforrn Kelsen y;:i r>n l.i edad madur~, ~~ dr"l cunnl:;i de Jo equlvoc:ado 

que estaba rr::-:::;p~cl:o il sus prPtensiones cicntf flcn5, su t:eorf a pura 

del dl'?recho no e~ sistemf1ticn, pues ante la renlidéld práctica dr?l

derecho debe reconocer la existencia de normas en conflicto dentro 

del ordennmicnto jur1dico 1 nsi como de lrigunrts en el derecho lo -

cunl no le perml t~ ~cr una ciencia slstcm~ticn. 

Prob.lblemente la mucr.l:e ttC(:!Cha con demoslada r.rtpld~?. o Ke)sP.n,

negandole la oportunidad de rectificar su planteamiento clent1f1co 

pnro vi ve lo suff clP.nte para reconocerlo cuando quiso encontrar en 

lrt normri hlpoléticn fumJamental, el fundamento del derecho y eje -

motor de la teor!a gradual del ordcnnmicnto jurídico, a~i "A sus -

ochent~ y tren ñños, y tras medio siglo de pol~micas ••• F.:1 Jurista· 

Vienés, cons1rl~raño como el principal exponente ñP.l positivismo j~ 

r{dico, rccono~~ que su t~or!a pura ésta b3sada en un<l ficci6n ••• -

dicc Kelaen ••• 'he hablado de normcis que son el contr.nido slgnlflc,!! 

tivo dP. un acto de vol1c16n. F.:n mi doctrina, ltt norma b~sica fue -

siempre concebirla como una norma que no era el contenido slgniflc!! 

tlvo de un acto de volici6n sino que estaba presupuesto por nues-

tro pensornicnt:o. D~bo nhora confesar que no puedo seguir mantenicn 

do esta rtoctr1nil 1 que tengo que abnndonarln. Pueden creer.me, no ha 

sido f~ci 1 ren11nr:lar <l una doctrin;i que he defendido rJurante déc<'!

dns. La he abandonado n 1 comprobar que una norma (sol len) debe SP.r 

el corrP.lato de una voluntad (wollcn). Mi norma b~sica es una nor

ma ficticia hor.~dü en un acto de voluntad ficticio que realmente -

no exlsle.• ••• •(110) 

(110) Calsamiglla, Albert.- Kelsen y la Crisis de la Cl~ncin Jur!

dica.- ~ditorial Ariel, S.A •• - 8spaña 1978.- p. 123 
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Kelsen nl expresar~e asl, denota gran honestidad como jurista -
al denotar que si una norma ha de dar validez Rl derecho positivo, 

seria una ficción y error cncumbrnr a la norma extraposltiva, P.s -
decir supuesta y no puesta por la voluntad, edict!'lda la norma con

forme a un procedimiento expreso prira hñcerlo. 
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F'.- EL OBJF:TO DE LA CIENCI/\ DEL Df~RECHO EN KP.l,SEN. 

1.- El Derecho como Clencia Jurldica. 

Kelsen quiere elevnr nl derecho a categorín de ciencia con ca-

racterlstlcas propias: aut6noma, sistematlca y unitaria, rlif~ren-

cl~ndola de otras cie11cias, a este respecto escribe: 11 ••• El Ocre-

cho es un fen6meno social, pero la sociedad es un objeto completa

mente diferente de la Naturaleza, en tnnto concxi6n completamente~ 

diferente de elementos. Si la ciencia jurídica no ha de disolven;e 

en la Ciencia Natural, el Derecho tiene que ser distinguido de la

naturaleza ce.in toda nitlrlez ••• 11 (111) la man~rñ en como se va a di§. 

tingulr, m~s bien a enfrentar Ía cl~ncia del d~recho y de la natli

raleza es d~llmltando al ser con el deber ser, e5to es, el roundo -

rlel scc- perteneciente n la.o normn::; o leyes de- tipo nñlural, par--

tiendo dei princlplo flslco cnusa1, si A es, tiene que ser B, en -

cambio las normas jurldlcas nl pert~n~cer al mundo del rlebcr ser 2, 

plJcan el principio d~ lmputaci6n, si A es, debe sPr A. 

Lo :intcrlor yn ha slrlo asentado en ol.ra parte, pero aqu{ no qu!! 

d~ todo, es necesnrlo que asl como en et csturtlo do l~s leyes clcn 

t{ff.cas de la nalU["illeza tlr.me su nhjc-to y m1?todologla p["opios, Pi! 

ra llcgñr nl connclml~nlo de lo que·l~s ["OdPn, el ñe["echo tnmblén

debc tenP.r su objeto y m0torlo, so]o asi la nilclente cienclñ jur{rll 

Cñ pucd~ estudiar ~istP.m~ticnmente de una manera cir.ntífica los -

do::> cucst 1 onamt en los sohre los cU<'J les gt rn la teorlü purñ del der~ 

cho, lqué cs7 y lc:6mo es?; ñdem,lís rle no necesitar nuxlllar!io dP. o

tros conceptos o ~nberAs, ldeologias como lns 11amn Ke1sen, ser~ -

autónoma cuando evite el slncrctismo m~toclologico, ".!5 decir uti1i-

. zar varios rnP.todos par., conocer un solo objeto. 

( 111) Kelscn 1 Han5.- !,a Tcoda Pur~ del Derecho.- Edl tora Nacional, 

S./\ •• - Ml.xico 1981.- P• 26 
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2.- Concepto de lo Jurf.dlco en Kelsen. 

El significado de lo jur1dico tl~ne una estrecha relñci6n con -

la conducta normada del hombre 11 ••• según Kel:;cn ••• unn conducta hu

mana cualquiera solO es jurl<lico cuñndo estll rclacionRda con un11 -

norma. ••• 11 (112) esto e~ una venlnd lndiscutiblc porque el hombre en 
carnado en la !>oclcd.id realiza a rliarlo actos diversos: flsicos, -

intelectivos o.blr.n contractuales. Al rP.specto K~lscn pone espe--

clñl ~nfnsts nl dC'lerminnr el car!icter subjetivo u objetivo del ñ.f. 

to, en zu teor!a pura del derecho se "· •• infiere la necesidad de -

distinguir entre el sentido subjetivo y el objetivo de un acto. f.l 

~entldo 5ubjctlvo puede, p~ro no tienP. ~ue coincidir con el senti

rlo objetivo que corresponde a ese neto P.n el sistema de todos los

actos jurídicos, es deci.r, en el sistema del Deorecho. t.o que hiz6-

el famo~o capitán de Koepnick fué un acto que, dr. acuerdo con su -

sentido subjetivo, ~ucr{a ser una orden administrativa, pero obje

ttvmnente no fué esto, sino un delito ••• 11 (113) it fin de entender -

lo anterior, el CRpit~n de quién quién se hace mcnci6n, fué un hu

milde ciudndano el cual penso la manera o~ tener m~s dinero, y vi~ 

ticndose dr. CüpltAn consigul6 le fuera entrcgndo dinero de el munl 

ciplo de dicha cludad. 

De este ejemplo se desprende que la clcncin juridica se lnclinn 

al sentido objetivo de la conducta humanrt 1 pero no debe m~nospre-

clarse el subjetivo, porque antes de realizarse y concretarse fué~ 

ideado en la mente del hombre, al90 semejante ocurre con el legis

lador, quien prlineC"o plcnsri sub jet i Vilmente las normas y después oE, 

jetivamcnte las traslada al campo de su cumplimiento y apllcacl6n. 

(112) Calsamlglia, Albert.- Kelsen y !A Cr[5is de la Ciencia Jur!
oica.- EditoriAl Arlc\ 1 S.A •• - ~~paíla 1978.- p. 63 

(113) Kelscn, llans.- La Teorfa Purn del Derecho.- E<litor-a NacionAl, 

S.A •• - México 19B1.- P• 29 
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3.- El Objeto de la Ciencia Jur{dica. 

Cuando se estudia alguna ciencl<'.1., lo primero que se determina -

es su obj~to, 11 ••• Para Kelscn el objeto de lR ciencia jur{dlca es

el conjunto ordenado de normas coactivns, es decir el ord~namiento 

jur-1dlco ••• consldcra que ln jurispn1dr.ncln cient!flca debe cstu--

diar el deber ser característico dr. lns norm~s con independencia -
de si e::;a conduct:a que pLescriben lns norma!i Sf' rlo P.n lr1 rea1 ir1ad. 

En otrAs pnlabrns ••• clAscrlbe lns norm~s jur{dlcns que constituycn

un ordcntimlento."(111\) as{ P.l maestro Vicn~~, vll"!ndo al derecho cg 

mo un conoclmlento, P.1 ohjC"to dP In ciPncla jurídico no es más que 

el conjunto ordP.nndo de la:'> normr:is coactivar-:, porriue unn r:onrluctn

humnna s61o e5 jur{dicn cuando lñ r~lncionamo~ con rlichns normas. 

Un aspecto lnttmamcntc rclaclonndo con el tema lo son sin duda

las pt'oposlclon~s )urldlcns, porc¡uc pul?Ot>n llegar ñ confundirse -

con las norm;=rn, puesto que mediante ariucllas la clencla riel derc-

cho, a semejanza de las normas, describen su objeto, la manera co

mo podemos distinguirlas según Kclsen es as{: "•••'las normas jur.!. 

dic«s ••• son creñdüs por lofi Órganos jur1dlcos y deben ser apl 1.ca-

dos por el los y obcdeclda!1 por los sujeto5. Las propo~iciones jur1 

dlcas son juicios h\pot~ticos que enuncian respecto un cierto ar-

den jurldico nacional o internacional, que si clertas condlcioncs

deflnidas por e~te orden son realizadas, ciertas consecuencias que 

el orden juridico determina deben tener lugar• ••• 11 (115) 

Con el fin de entender mejor la diferencia planteada, <lire que

mlentra5 las proposiciones describen, las normns prescriben ya sea 

ordenando o prohibiendo algo, también la~ normas pueden ser vSli-

das o invalidas, en cambio las proposiciones no participan de esa

validez por no haber sido crendas por la autoridad. 

(114) Cñ!samiglia, Albert.- Kelsen y la Cr{sis de la Ciencia Jur{

dlca.- Editorial Ariel, S.A •• - España 1978.- p.p. 62-63 

(115) Cal5amiglia, Albert.- Op. Cit •• - P• 71 
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A.- EL METODO CIENTIFICO Y EL OBJETO 08 LA Clf.NCIA, 

1.- Método en l« Ciencia Nntural y en la Ciencia Jurídicn. 

Ea método, ntPndlendo a su rrtlz gr"iega significa meto§= al lado

y orlos::: Ci'lrnino, consecuentemente 5e puedr=:i conceptur1r como: P-1 c~ml 

no o pasos a sr?gulr pnra alcan?.ñr ln m~tn u objetivo propuesto, e.§. 

te varia t:>ntr~ una ciencia y otra, dl'pendienrlo del objeto dP. cono

clmlento. RespC>cto ñ las cienclñ:.; riulur·alct;, lo más conv~ntent~ no 

es partir ele ·un estudio de principios gr.m~ralcn, sino porticularP.s 

e \ndivtdunles, es d~clr cic la pnrtc m.~s pequPiia al todo o gencr.al, 

me refiero ,,¡ mótodo imJuctivo, el cu.il permite ohserVot"' con mayor 

detalle algún 111:-cho o cuerpo organice u inorg~~nlco, m~Oinnte cua-

tro fnses qUP. conformnn el mátodo de l;i,s clenclaf> caur.nlr.os: 

1) fase de ob~0.rvacJ6n.- por P.lla el cinnt{fico ponn esp~ciat .2. 
tencl6n a su objeto, a rfn de nprrciur mejor r.u estructura o com-

portnmiento, p~ra lo cual hacP. uso de ln~tt"umentos o herramientas .. 

de trabajo, sec3l1n sea el cnso (tijeras, microscoplo}. 

2) fnse de 1a hipótesis.- una vez obsct"Vado P.l objeto, se hacc

un cuestionnmicnto acP.rcn del mismo, esto se va a explic.=ir provl-

sJonalmcnte en ml tntelecto la causa de lo que se vio. 

fase de exrPrlmentuci6n.- la intención en todo momento es res-

pender a las preguntas formuladas en la fnse anterior, pot" .l.?'jcmplo 

si se observa el calcntamlcnto de un trozo de cobre, uno se preguD 

ta si el calor es 5uficiente para derretirlo. 

4) fñse de la verlflcaci6n.- es el descubrimiP.nto de una nueva

teoI"!a o de la ley r!sico causal, en el ejemplo nnterior se trata

de la teor1a del calor sobre los cuerpos. 

8n base n estos sencillos pAsos es como las clenclns n~turales

conforman su metodolog1a llegando al conoclmi~nto, con la cnrttcte

r{stlca de ser a posterior!, porque se emplea la experimentacl6n -

pñra ~dqutrir mayor experiencia; lA ciencia jur!dica rehuye de to

do procedlmiP.nto us~do par las cienci"s naturales, la razón queda-
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anotada en palabt"as de Kelsen: n ••• quiere concicer única y exclusi

vamente su objeto. Procurñ responder n l"s preguntñs sobre qué es

y c6mo es el derecho, pero no a la cuestt6n de como debe ser o co

mo debe elabor.lrselo ••• 11 (116) las dos últimas preguntas son m~s -

propias de las ciencias naturalen, y Kelsen para responder a las -

dos primeras hace uso del llamado método puro, solamente "si, nos~ 

dice, se puede garantizar el conocimiento dirigido al derecho. 

El uso del prl ncipio de imputaci6n, ya sin corrientes ideologl

cas extrañas ñl propio estudio del mismo, consiste en el mejor mé

todo par-a alcanzar el conocimiento y no necesitar de las fases que 

comprenden la mctodologla de las ciencias naturales, exc~pci6n he

cha a mi parecer de la hip6tesls, porque él fundamenta al derecho

en una norma fundamentnl hipotétlca que prevé la conducta humana. 

2.- Objeto en la Ciencia Natural y en la Ciencia Jurídica. 

Una ciencia sea f!slca, biología o historia, en su conjunto se

consti tuye por la complejidad de ideas, lcor{as, ;ixioma~ y sobre -

todo de vr.rdades, adcm~s hny otras ciencias no m~nos importantes -

pero se constdP.r!m como auxiliares de otra gcrnera1 1 por ejemplo la 

biología se auxilia de la botanlca, zoología; esl.~ dlversidod de -

conocimientog rcqui~re un m4todo ttpropiaño, por~ue su objnto ~s -

muy específico a cAda una, antes de llegMr a este objeto y m~~ aún 

al objeto de 111s ciencias qui? er;tudittn a lñ naturaleza es necesa-

rlo dar un concepto general 11 ••• L;;:i clcncla es un conjunto dP. verd.2_ 

des sistematizadas de manera dcmostrntlv~.''(117) e5ta Íd~A globt1l

de clencia encaja perfectamente en aquel lñs cuyo método es ;iplica

ble al ser físico causal, es decir lleg~r a demostrar ~etodologic~ 

( 116) Kel5en, H.1ns.- La Teorln Pura del Derecho.- Erlitora N;:iclonal, 

S.A •• - Mfix!co 1981.- p. 25 

(117) Larroyo, francisco,- !,n l.6gica ele las Ciencias,- Editorial -

Port"ua, S.A •• - Méx.lco 19h7 .- p. 299 
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mente una vcrñad conocida o suceptiblc de conocer, formulñndo t0g 
das o leyes, 

Cuando queremos llegar a la vercfoñ plantcñda, non fl j;:imor. unñ -

finalidad, según P.sti'I ser8 el método a nplic~rr.e, por ello debemos 

conocer en que consiste el objeto de un<l clenct;:], por11ul'! 11 
••• s~ r~ 

conocen dos clases de obj~tos, según su existencia: los objetos -
rcñles y los ohj(~tos {rle;;iles; los prtmcros son ~Cluel los que exis-

tcn en el tiempo y en et espacio (como los cuerpos), o simplemente 

en el tlcmpo (como los hechos pslqulcos) ••• los objetos ideales no

poseén este carácter espacio-tcmporoI ••• fiin embnrgo 1 son portado-

res ele una conslntcnr:ia tal, que nridie pUC"de dudnr que existen ya

que son sucnptiblcs de ser pensadas por torlo sujeto. 11 (118) 

De lo anterior podemos desprendP.r lo siguiente, las ciencias n2 

turales al moverse en el cumpo de los hechos (ser) ~u objeto con-

siste en describir y explicar los fenómenos que ocurren en la natg 

raleza, particularizando entre sus disciplinas o ciencias, y asi -

tenemos dentro del contexto general de objetivos otros conceptos -

mas particulares, por ejemplo la biologfa tiene por objeto csturliar 

a los seres vivos, describiendo su comport~miento y explicandose -

mediante tcortas, lri esencirt de la vida, y asi podría continuar -

con otras clencias porque hay diversidad de ellas, de métodos y oE, 

jetos, pero todos sistematizados y encuadrados en un concepto uni

tado y general. 

El derecho por pertenecer al mundo normativo o de las ideas (d~ 

ber ser), tiene un objeto complctAmente distinto a los mencionados, 

para Kelsen, consiste en la validez del ordenamiento jurídico. 

3,- E:l Ml!todo Científico, 

Es !negable lo valioso, no solo en tiempo sino en esfuerzo, lil

( 118) !,arroyo, Francisco,- Op, Cit •• - p. 318 
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aplicnci6n de una metodolog!a en las ciencias, porque cunndo el f! 
losofo amia en busca de la verdad o el m~dico quiere hayar la cura 

de determinada enfermedad, o el físico pretnnde explicar los fen6-

menos causali?_s, si no hncen uso correcto del mismo jam.ís l lcgarán

ü soluciones concretas, o en el supuesto clf'?l uso lncorrer::to, trim-

blén acnrrearíl ír,,cn::;os y resultados infructuosos. A f1 n d~ nvi t•u· 
dichos pcl l~ro~ tl los cuales tocio cienlÍ.fico se arrle5g.i, h<'I de f.!. 
jarsn prlmC"rO en el fin a conseguir y decldiendosc por un método -

especlfico, con la intcnci6n rle 'l,Ue este le sea una úti 1 herramlcn. 

ta, aunquP por si DDlo un método no va a alcanzur los objP.tivos -

propuesto::;, rnucho cuenta el tnlento y lri C:ñpacidad de las personas 

y poL supue5to inclinarse poL la manera dn estudiar la cosa en si, 

ya sea por el m~l:odo analítico partiendo del efecto a l;:i catrna, -

(de lo gent?ral ñ lo particular), o bien nl m~todo sfntPtico riule-

nes a conlLario .sensu Vñ de la causa al efecto (de lo p~rticule.r ñ 

lo general), a mi manera de ver considP..ro más apropiarlo ~l m&todo

s{ntetlco, por-'lUP va comprendiendo poco a poco las partes del todo 

hasta llcgilr a la unidMd total riel conjunto en si, por ej~mplo: al 

médico se 1~ facilita encontrar la curo de alguna enferm~rlad al e~ 

tudiaL lü bact~rta o virus como causa de la misma. 

4.- Comentario. 

PaLa Kt?lsen, lri clencia jur{dica ~era aut6noma de otril clencia

cuando emplee un.::J m!?torlolog{a proplr'I, la cunl le pPrmltñ delimlt~r 

nu objeto de conocimiento, a fin de con~egulr esto se ve en el --
pC"lncirlo de imput;ición, como método, el medio seguro para di!:;tln

guir" y separar P.l objeto de conoclmiento de la cl.cncla nntur"ñl, a

quí no hay tñnto problema darlo que tanto el método y objeto dP. una 

y otra son diferentes. 

Pero cuando se quiere delimitar el método y objeto de la cien-

cia Kelsenlüna como normativa, con otras ciencias tambi6n normati

vas, (soclologla, ltica, pol1tica) 1 es cuando tiene sus dificulta-
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des porque pretende ignorar mucha de ln renlidad social en la cuñl 

se desenvuelve el derecho, pues ºE:l proyecto de Kelnen hA sido es

tudiar la estructura del derecho y de la norma jurídica desconec-
tándola metodol6gic~mente de la realidad social. g¡ objeto de la -

ciencia jurídica es ei estudio del sistema de normas jurídicas que 

constituyen un ord~namlento ••• Pero es preciso examlnnr si Kelsen -

puede segulr su método hasta el final y si t.iene qub recurt"'ir en -

última instoncia a la realidad socinl pora que su teoría sea una -

teor!a general dnl derecho positivo. El recurso a la realidad so-

c:ial implica la inconsistencia metodológica y la infldel ldad al -

postulado de la pureza. si no se recurr~ a la realidad social, la

teoría general del derecho positivo como pretende, pues tr?Ot'"Ía y -

realidad podrían ir par caminas dlfcrrmtes.''(119) 

Imaginemos a un sujnto encerrandose en su mundo ficticio e int.2, 

cable abstraido de toda realidad, se le tomarla como loco, con es

to no estoy diciendo que Kelsen caer{" en el supuesto de la locura, 

pero si. tendría 1mormes dlficultndcs con ol mundo a su alrededor y 

ln realirjad 5oclal, al tr~tar de alslar su teoría pura del derecho 

de dichn r~~lldnd SP- torna vulnerable e inconsistente, al querer -

reducir P.l derecho '"' una forma puru sin contenir!oF>, 1.?sto r.-s, ni.~--

1;,r formil y contenido, introduce s3n 5P.t" esa l"U intPnctón, conten!. 

do en la forma, como qu~do seílalAdo en el cnpíl:ulo segundo ctl.? esta 

tesis. 

(119) CA!samigU;,, Albert.- Kelsm1 y ln Cdsl.s de la Cirncla Jurí

dica.- Editod;:¡l Ar!.el, S.A •• - F.span~ 191!l.- p. ?.5 
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B,- El, ME:TODO EN f.L IDEllLISMO CRITICO. 

1,- Noci6n riel M6torlo Cdtico Idealista. 

f.l hablar del mHotlo cdtico impllcA hAbl<1r d" Kant, porr¡ue él

es el m~x.imo exponPnte ele esta dor.trin~, r.l objeto del crtticlnmo

es quec-cr c:onor:C!r la verdad, adem~5 es uni1 crítica lrleélllst.o por-

que su objr!to rlr conoclmlento se Pncucntra en las ideo~. 

Kclsnn por riu P"rte es un gr-an seguidor de Kant, con las nocio

nes del irlP.alismo crll:lco pac-te del ilntagoni~mo entre el ser y cl

deb~r set"", haciP.ndo todo un método del conocimiento, 11 
••• el punto

de partida de loda fllosof!a cdtlco-idcallsta. Eota cucstl6n ""··· 

la soluc16n r.:dticlsta al problema de la relilci6n ontol6glcü entre 

ser y conocer: para el {rlenlismo crftlco ••• tambi~n para Kelsen ••• -

el conocer prefigura el 5er, y por eso el conoctmiento es creador

dei objeto ••• •(120) asl la <1pllcaci6n del m6todo critico-idealista 

en la teorfa del conocimiento constituye la fuer2.tl motora del sis

tema de la ciencia jurídic", dividlendose consecuentemP.nte el cong 

cer, en dos direcciones: unn de ellas P.S el mundo del ser, por el

que las ciencias nñturales quieren conocer la veracidad de sus fun 
ñnmentos físico causales; el otro rumbo es por supuesto el del de

ber ser, propio de la ciencla juríclica. 

2.- g1 M~todo en Kelsen. 

Kelsen fiel a las nociones de Kant, utiliza en el derecho al -

mismo tiempo el conocimiento intuitivo y discur~ivo: discursivo -

porque deberá ser- captado lo jurídlco por la raz6n o la mente; in

tuitivo porque esta basndo en la realidad de nuestra conducta y r.~ 

(120) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teor!a de -

Hans Kelsen.- Revistü General de Legislaci6n y Jurlspruden-

ciü.- Madrld 1966,- p. 24 
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periencia, ill apllcar estas dos formas del conocimiento ce CU<'lndo

nos damos cuenta que el derecho es un conocimiento prr~ctico por nl 

cual reguln las relaciones de Jos hombres en socied11d, a:d cuando

un sujeto cnctrndra t?n el precepto normativo de una norma pcnr-Adu -

por el ór~ano leglslutivo, se hace uso de la formu intuitiva rcpr~ 
sentando mentalmente la5 curncterlsticas del infractor en lil normr, 

y es dlncurnivo al encu6drflr unn deterrnlnnda conducta prcvl;,ta por 

e~n norma como contrnrin a dcr~cho, referida a li1 validrz normnti

v.=i, tenemo5 ;:i 1.:i norm.i pensada (qi-undnorm) y lu norma qurirlda ---

( cr1lctad.1 y a¡•l ic:acla), 

P.l mélodo en lfC'lr.C!n mczclil d~ lo Intuitivo y dlscur;,iv'"'l 1 es de

cir P.1 idenllsmo r:r!Uco (.-1 lr1 mancru d'2 Kcl50n, por ::.::c>r UtFi lr1tcr. 

pt"cl:acl6n riel de l\flnl), Uc·nc una func16n CO'JllO~"citivn ror rl ("'tJ,-,1 

ne crea e] objctü de lil cl!IZ'ncln jur!dlcu, cnten·:!i1•ndor-.c F-:Jr ohjcto 

de conoc:lmlcnto r11 dcbct· Jet", por ende un mé>todo, lnclu~o l.1r crr.-

pleuda:; ~11 1.:i:~ cif.>nclus naturales ccn~tiluyen el t:onjunto do:- rc--

"jl•1:; o ¡1L··.;:~:lirnlcnto5 que pcrmi ten conocer, fun:J.1mC'ntar o dcmo5--

trar la v~llde?. de los conocimlcntos cicnt{ficos. 

Kclsen " .... F'lcl fll so:.:intido ldeall5ta del Krintlsrno, pro~li'1ma r.¡ue 

el conoclmlc .. nl:o r.reu el objeto. Asl, rcfit·iénd0se princJp,1lmente -

al conocimiento Jur!dlco. Escribe: .... 'Es ••• vi?rdadero que, en el -

sentido rlc la teoría K~nlinna del conocimiento, la ciencia jurldi

C:J como conoclmlr:!nto del Derecho, lo mismo qu~ to.-:30 conoclmlC'nto -

tlo:-ne cnr~ctcr conr:tltutlvo y por 1"!50 produce su objeto en 1.1 mer1l 

du on que le cornµr·cndc corno:"i un todo con un sentido Únlco y total ••• 

de igu~l modo la niul l.i tu:J de normüs jur!clicas gener-a.les e indlvi-

dualcs c~tnhlccidns por los 6rganos jt1rfrllcos ••• no ~e conviDrte ••• 

en un orrlen jur!dlco, :;lno pot" mcdlo del conoclmlr.into de lo clcn-

cla jur!dica. Pero c~ta creación ttcnc un cat"áctcr purnmcnt~ cog-

noncl tlvo' ••• ''( 121) 

(121) Mantilla Plncd~, Benigno.- Op, Cit •• - p.p. ?4-25 
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Cuanclo Kelsen aplico como método proplo del conoc::!.mlento cicnt!. 

fice al principio de lmputñcl6n, encuentra el camino seílalado por

Kant con su idP.ali"mo crítlco, a fin de permitirlP. delimitar el og 
jeto jurfdico elevondo1o a nivel ctc clenCla, conr.iguicndo aislarlo 

del objeto de las ciencias naturales, incluso de las ml.smas clen-
cias normativas, anteponlP.ndo la carncter"(st1ca de la coercitlvi-

dad como nlgo propio y corente de las demñs. 

3.- 1,n Ciencia como M(•todo. 

Kelsen en su parcl de cient1fico, ast como otros clent1ficos d~ 

dicrt su vida pac-a obtener conocimientos que le permita de5cubrir y 

explicarse el munrlo a su alrededot" 1 aunque difiere ele ellos en el

conoclmiento y método por tener a Kant como su principal fuente de 

nociones, pues la teoría pura del derecho es la concepci6n jurídi

ca de la cr1tica de lñ raz6n pura, para los <los sus ideas tienen -

fundnmento en lo cognoscitivo, es decir en el conocimiento y este

como lo entendia Kant, eren el objeto, también lo entir.ndP. asi Kcl 

sen: 11 
••• como conocimiento, la ciencia tiene la tendencia inmanen

te a descubrir su objcto."(122) esto es, el orden jurídico. 

En el c~p(tulo correspondiente a los orlgP.nes del Neokantismo,

scfiale la manera en que la naturaleza del objeto en el idealismo -

crítico de Kant, detcrmlnnba el m~todo por el cual coe objeto ha

de cstudlarsc, 11 ••• Porriue el m~todn 1 en efcclo, represcntn el modo 

mismo de pr-oceder el conocl.miento, y si es ese proceder quien con~ 

tltuye al objeto, no h.;y duclñ de que ••• tal es el sentirlo profundn

del Cr{tir.1.smo ••• la clencio no puede p~sar de sr:-r moño de conocer, 

estor,:=¡ nii~todo. Y estél afirmoci6n, que es ~1 ¡,roblem~tico fln~l de 

lo rnzfm pur.1 Knnti.ina y P.l nuclco de todo el Neok;intlsmo, pasa a-

( 122) Kcls0n 1 H~ns.- t..i Teoría Pura del Derecho.- Editora r~ .. 1cion~l, 
S.A •• - Mfxlco 1981.- p. 43 
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snr también el núclec:1 rl~ lorla lñ r\o~trlnü l<~lscniana ••• "(1~3) 

De :o\qul se desprende ciur. si bien el conocimiento rm Ja tr:>st 5 de 

Kclsen, C ln teor{n purM del dcn'?cho) Vñ a crear su propio oh jeto -

de (>Stuclto, t.imbl6n crci1ra las carncter{sticns gnoscologir:ns del -

mismo, por ende es fundamentalmente un m~todo, con una tt~cnica ju~ 

t"'Ídica muy especial, propoC"cion~ndole a la cienci"a jurldtr:a un cn

ráctcr cicnl{fico y filo~6flco a )R VP.Zr pcrmitiendole usar un le!!. 

güaje y conceptos d1 fprentc>s al d~ las cienclns n.,tur-ales, tnl~s -

como: v~lldez, efectlvirlad, coerci6n, np11cados n las rnmas rle la

dlsclpllna juddlca, por ejemplo al derecho penal, mercantil y ci

vil entrr? otros, pucliendoi:;c describir las carrtctcr{stica~ de ~u og 

jeto de conocimiento, es decir del ordenamiento jurídico, por-que -

este considnra a toda actividad jurídica una creaci6n y apltcaci6n 

de norma!i del d0r<'cho, .c;enn superiores o subot"dinadas. 

(123) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y DP.ber Ser en la Teoria de -
Hnns Kelsen.- Revista General de Legislaci6n y Jurt~pt"uden-

cia.- Madrid 1966.- p. 25 
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c.- LA Tf.ORIA PURA Df.L D8Rf.CHO COMO METODO PURO. 

1.- Introduccl6n. 

Para poder entender el método puro del d~recho, es preciso cxa

minRr los tr.cs presupuestos b~slcos que Kelsen tomo en cuenta du-

rante la elaboracl6n de esta teor{a del derecho positivo, siendo -

su lntencl6n primaria, pero al no poder preslndlr y omitir diver-

sos problemas de Índole fllos6fico y limitnrr,e e hacer una simple

teor!a, P.n un prlnclplo fii negó 11 ••• la posibilidad de unn flloso-

fÍa jurídica. Estil negacl6n teniil ya cadcter filos6fico por nf. -

misma y por olrn parte, tenla que o1poyrtrse en detcrmi nnrfns bases -

filosóficas para no ser arbitrarla. En estas condiciones, la teo-

r!a del Derecho no puede llmi tarse a ser mera teoría del Derecho -

Positivo, sino que hubo de insertarse en una peculiar concepci6n -

esencial de tono lo real; en suma: hubo de convertirse en unn fll2 

sof!a."(124) 

Por ello se vio impelido a tratar en su muy peculiar modo de -

conceptuar al derecho, una base fi los6f.lca para tan importante o-

bra, misma que consiste en " ••• una teorfn del D~recho Positivo. -

del Derecho Positivo a s~c:as, no de un orden jur.{dico especial. Es 

teoría g~ncral del Derecho, no intcrpretaci6n de normas jur!dicas

par-ticulnres, nilcionaler. o lnternacionales ••• 

"Como b:oor1'1, quiere conocer única y cxclur.:iv;imente su objeto.

procura responder a la pregunta .snbrr c¡ué es y cómo es t'?l D~t"echo, 

pero no a la cuPsU6n do c6mo debe ser o cómo rlehe P.lobor~r~elo. -

Es ciencia del Derecho y no Pol{tlca del Derecho ••• 

"SÍ el la se Cñ11 fica como tcorín pura <lP.l Derecho es pnt"que rr~ 

(124) M~rtin Ovledo, José M.•da.- Los Supu<?sto:; filor,Óficos del M§. 

todo Puro d~l nerecho.- Revinta de L~gis1ñci6n y Jurir.prudr.!!, 

cia.- Madrid 196A.- P•P• 4-5 
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tende g¿¡ranl:izar un conocimiento dirigido solamentP. hacía el Dere

cho, y porque pr~tende eliminar de este conocimiento todo lo que -

no pertenezca al objeto exactamente señ"3lado como Derecho ••• "(125) 

es decir, elimin"r todo elemento ajeno al mismo. 

De Jo ant~C"'lor s~ Vfln a dcGpt""enrl~r los presupuestos slgufentns: 

1) d~b{a co11stltulr ~ una ciencia, la cual tenga como 6nJco ob

jeto de estudio nl Derecho, pero rl~sJlganrlolo en forma tnjante rlc

todo agu~llo que no entre en su drflni~i6n. 

2) E:n J<clsP.n s6lo tf ene cabid8 P.; l rlcrecho pos l tJ vo y no ne otrñ 

lndole como ser.la por mencionarlo, el derecho natural, pues su in

teres se c:cnt.ra y ns{ lo tn1til do dctcrmin3r en las preguntas lqu/; 

es? y lc6mo se forma?, excluyendo lc6mo debería m~r?. 

3) Este se da cuando enfatiza la palñbr~ teoría, nl ser concebi 

da la clencla jur!dlca diferente n In ciencia naturn1, porque el -

deber ser, es proplo del cnmpo d~ las normas Jurídicas, tomandolo

en su forma pura, perml tiendo le pensar en lo jurídico unte.e :it? to

da experiencin, ,,is1cmrlose la norm;i. de su contenido y fin.Jlirlar:I. 

Para conseguir lo arriba señalado, Ke1scn recurrira a los presy 

puestos f1 los6ficos, los cuales quedr'Jr6n anot.1dos en su lugar ren~· 

pcctivo. 

2.- Método Puro del Derecho. 

En el runto anterior se señalo como la teorín pura del derecho .. 

se constituye i?.n m~todo por-ciue representa la manera del proceder -

del conoclmlcnto, mismo que crea su objeto, según las ens~ñanzas -

del cr!ticismo idealista de Kant, quien por as! decirlo e~ el ins

pirador de Kels~n, incluso la teoría del V1en6s tiene casi las mi~ 

mas pretenciones planteadas por Kant, quien escribe respecto a su-

( 125) K"l"""• Hans.- La Teorla Pura d"1 D<>recho.- Editora Nacional, 

S.A •• - Mlxico 1981.- P• 25 



117 

obra más conocida "• •• se deduce la írleR de una clencia paC"ticular

quc pueda servir para la crítica de la raz6n pura. Todo conocimf Pn 
to que no este mezclado con nada extraño se 1 lama puro. Parllcula.r_ 

mente empero ll~mnse ••• puro un conocimiento en donde no se mezcla

absolutamcnte ninguna experiencia o sensaci6n; ese conocimiento -

por tanto es posible enteramente a priorl ••• "(126) asi Kant llega

ª la decisi6n de no mezclar lo a priori con lo a postcrioC"i 1 en -
gran medidi'l porque el conocimiento se encui:.ntra en el lntelr?cto d~ 

el SfH" hun1<lno cnnvirti,...ndo::;e en verd21clcro man/¡ rl~ lil verdnrl, y al

no nle7.c1arsc este con clPmP-ntos quro necesitan rlc la demostrución,

t~J y como lo asnqurnn lo~ juicio~ a po~tPrloLl dr. los empirlstns, 

pPr.ml t~n de~rr•?nd~r de lil fuc:ul t.iri cognoncl l l vn del hornbri=> median

l:e ju lelos n prinri, conceptos pc-nsndos y supuestos; hP ariui lñ mi!. 

ner-a de concebir n lri normíl hlpot(•ticu fund;"Jm~ntul d"' KclsC"n, por-

que al ir. f"n buscil dP.l Al~mcnto a prior! P.nCuP.ntrn nl debr..-r ser, -

contrnponicndolo al ser y rle nste enft"cntaml1?nto cstt"uctura la tf"Q, 

ría pura d~l derecho. 

Kelscn cuñndo concibe t?levat'" A1 derecho a cutcgorfn rle ch:oncln, 

llega a formulürfie tocio un pensamiento rloctr-inar-io, sus ide.,s los

encurulra r.n su teoría pura del derecho; r;ura por:r¡uc a semro jttn7.a de 

Kant tambl~n quier-e eliminar de su teoría elementos extraílos a la

mismu, s6lo quiere conoCf~r al dcrcc:ho, sin concepcione~ del mundo

flsico causa]. Para logrílr riue su t~orfa Sr><l pura y clent!fica, vu 

a requerir de una metodología propin y al ;;¡plicur. un m6todo es co

mo va a conocer su objeto d<"lndole la propledarl de verd;id~ra cien-

cia1 al respecto nos dlce: 11 La Teoría pura del Derecho tr-'\t<l de -

deslindar claramPnt~ el objeto de su conocimiento de la!'i do~ rlin•.s, 

clones en riue el Slnc:retimno metódico domlnantc, pone Pn pnligro -

su autonomlR. 1'(127) 

(126) Ki!nt, Milnuel.- Ct:"Ítlcn de la Ra:",6n Pur'a.- Editorial Por-rua,

s.A •• - M6xko 198?.- p. 37 

(127) l<el~en, Hnns.- La Teoría Pur,3 de1 ílP.recho.- F.dit-.ora Naclona.1 1 

s.A •• - MAxlco 1981.- p. 26 
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Por. enrJe p;u·;i Kc1 sen el 'lUP. el método de la cicmcla jurídica -

sea puro s lgnlfica usat' un Único mi? todo, ~n cambio el sini::r1?tismo

metodologJco equl.vülc a emplenr rios o más métorJos n fin rle lleg;ir

pol:" ellos a] conocimienl:.o de un sblo objeto. 

Quienes se hnbián p':'rc:ritrtcio de las poslbl lirlaries nl emplear un

sólo método de conoc:imi~nto, fu~r6n los Alem'1ncs pnro nunca llega

r{m a nplir:Mr-lo o no lo contPmpl.:i.ron como Jo hlz6 l<elsen, lncluno

Jel linPk cayo ~n el sincretismo r.\l ut:ilJzflr tanto el m~tocio social 

y el normativo; K~lncn por ~u parte elimina de ~u ambito de influ

encia e5ta posturA en su m~todo jurídico o monismo, porqu~ r~huye

de usnr ott"as metodologias, s6lo asi lil clencln jurídica podr.~ no

solo ser aut6nomn sino puril. 

3.- El Método Puro como Método Normativo. 

Cuando KelsP-n ñpllca el Único y pnrtlcular método de conoclmic!! 

to del derP.cho en la tcor!a pura, no sólo quiere despojar al dere

cho de elemntos constitutivos de las clencias naturales, porque en 

el planteamiento cienlt fice y la manera de conocer el objeto se u -

tillza el principio f{sico causal, en repetidas ocasiones se seña

lo la raz6n esgrimida por Kclsen para desecharlos y enfrentarlos -

con la ciencia jur-Ídica, tnmpoco quier~, enfocandolo a la noc16n -

del Derecho lntr-oducir elementos los cuales en un momento dado le

sean afines, tal es el caso de la soclolog!a jurídica, la política 

o la moral. Por ello concih~ al '' ••• Derecho posltivo como un orden 

válido, no como mero filCtum de nexos de motivnc16n, sino como nor

ma. Con ]il teor[a de la nornm funrl-"imentill la tPor{a pura r:lel Ocrc

cl10 sólo intc-ntn pon~r al descuhlerto ••• l;i:; condiciones IÓglco---

trasc~d,...ntn 1 P.S de 1 ml•tnr;to df'." 1 conocimii::?nto posi t1va ••• 11 ( 1?8) de P. l 

cierecho adcmlls lr.i t-.corfn jur(dic;:i de Kctscn al utilizar la normn -

fundamentnl, F?S imflcicnte para pr¡rtlr dPl :;upu!."sto qu~ st nlln V,!! 

(128) Kels.,n, lleM.- op. Cit •• - p. 1no 
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le también valdrá el orden jurídico, es decir el conjunto de nor-• 
mas de car~cter jurídico. 

Por ende, el métoño puro en ltt ciencle jurIOLcn, se atiene a a

plicar Únicamente a las normas del derecho y no a otros aspectos ! 
deologtcos, sino exclusivumente a la norma, al hacerlo se constity 

ye en un mátodo normativo, porque tiP.ne por objeto el estudio de -
la norma; adem~s su principio metodologico es el principio de imp_y 

taci6n, pcrmiticndole enfrentar el deber ser con el ser, propio de 

las ciencias naturales y cuyo principio metodologico es el f 1sico

causal. 

4.- Cdtica. 

El hacer Kelsen de su teoría del d0.recho una ciencia jurldica p_y 

ra, se refiere a estudiaC" Únicamente al dr~recho como tal, sin in-

fluencia de otros conceptos incluso Afines a él, si lo logra se~~

realmente una ciencia autónoma, pero me preg~nto si verrladeramente 

se puede obtener algo puro, considerar a la teor{a pura del dere-

cho como métoño puro, se antoja muy dificil de lograr por ser tan

formalista, a diferencio de un científico ~ue se auxilia de otros

tipos de ciencias para enriquecer su conocimiento, en cambio cuan

do se piensa en l~ teoría pura como un método puro, es decir apli

car un~ exclu5iVa ideología a un exclusivo proposito, en principio 

se avanzarñ porque se dedlca un esfuprzo a una torea especifica, -

pero con el tiempo es posible no adelantar mñs, en rclaci6n a las• 

demás ciencias, al no adecuarse a los cambios estructurales del -

quehacer humano. 
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D.- LA TE:ORIA PURA DEL Df.RECHO COMO F'ILOSOFIA DóL DERE:CHO. 

1.- Ciencia y FilonofÍü. 

El ser humano durante sus primeros aílos tiene una facultad inn~ 

ta de querer conocer todo a su alrededor, observñndo, atrapando, -

desarmando, en fin una serle de actlvidarles que le convierten en -

un ser cognoscente, conforme va creciendo esa ansia de conocer cl

mundo girnndo a su a lri:dedor, es mayor, por- eso me a trl'.!vo a decir -

que la filosofía o la ciencia naclo cunndo ~l rrimcr hombre apnrc

cio sobre la tierra. 

Digo f i lo!;of !a o cicnciil, porque riuicnes mejor desarr-ol laron y -

conceptuaron estas discip1lnas fucr6n los Griegos, aunque inicial

mente los dos términos se confundian en uno, pues abarcabñn la to

talidad del saber humano, lo mismo enseñaban conceptos de 16gica o 

retorica que matcmaticas o física; en la actualidad decimos sin -

ninguna dificultad que la 16gica es propia de la filosofía y las -

matcmaticas de la ciencia, principalmente por el empleo de la metQ 

dología y su objeto de conocimiento, por ende la filosofía abarca 

un conocimiento m~)s genera 1, en cambio 1 n ciencia tiene un conoci

miento m5s específico, pero hny momentos en que la clencln llega a 

tal individuallzrtción por la cual no re<]ulere de ningún concepto -

filos6f ico tal sería el cnso de la biología, por auxiliarse de o-

tras cienciAS afines, pero no de la filosofía. 

Podr{;.¡ seilnlar un.i seriP. de rirgumentos por los cuales la clP.ncia y 

la filosofía son dos entes di5tintos, no e5 mi intcnci6n hacerlo,

s6lo quiero resaltar que si bien se puede concretisnr el conoci--

micnto científlco y el filos6fico dividiendo uno del otro, no son

antng¿nlcos, por ello podemos ubicrir a la teoría purñ del derecho

como unu ciencia del derecho o en la filosofía del derecho. 
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2.- El Derecho Encuadrndo en el Campo de la Ciencia. 

La ciencla tal y como la conceptuamos en la actualidad ara muy
diferente a cuando el primer hombre sobre la tierra empnzo a ohsc~ 

var lo que ocurr!~ a su alrededor, tratando de explicarselo en fo~ 

ma sencill~; conforme el ser hümano va adquiriendo mayor cumulo de 

conocimientos su afán de investiqnción se torn~ m~s complejo llega 

incluso ü cmpleür tecnología, cadn VC'Z. mlls Dofisticada 1 as{ por e

jemplo hny un enol"'me üblsmo entre observar- la luna con un lente de 

aumento, a tocarla y cDminnr sobre su supcrflcic 1 la diferencia es 

bastante porque hubieron que transcurrir siglos de evoluci6n; asi
mismo ocurre con la explicaci6n de los fcn6mcnos naturales, sobre

este respecto hay que recordar la teoría de los tres estüdos de -

Comte: el tco16gico (los dioses son la causa de todo), el mctaflsi 

co (la explicaci6n es racional) y el positivo (la explicaci6n es -

mediante lnyes) 1 aunque esta clasificaci6n tiene sus lnconvcnicn-

tes, porque no son etapns sucesivas por el trnnscurso del tiempo,

sino maneras de llegar a conocer algo, pues en la grccia antigüa,

los fil6sofos sin dejar de ser cientlficos lo mismo hablnban de -

temas metaf lsicos que teológicos. 

No es fncil decirlirse por el autor a seguir, cada quien tiene -
su personal punto de vistñ para clasificar a las ciencias, y asi -

determinar en donde úbicur al derecho como ciencia jurídica, consi 
dero que ln manera rn.'ts práct.tca de hacerlo es partiendo de dos cl2 

sificaclones, esto es, los pertenecientes al reino del ser o del -

deber ser, las prlmcras comprenden a las ciencias de la naturalc~a 

y las segundas constituyen la clencin jurídica, es una distinción

scncilla en aparirrncia, pero lo dice todo, la teoría pura del d<?r_g 
cho se fundamcnl~ en esta distinci6n, entre scin y sallen, adem5s

ticnc el objeto de conocimiento, metodología y un lenguaje propio, 

como si fu~ra una ciencia mas, aunque con c~racterísticas muy espg 

ciales hacicndoln diferente a otras ciencias afines, como seria la 

sociologla jurídica o la ciencia polltica. 
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Kelsen pat"a elevar su teorla jurldica a ciencia del derecho, -

necesitaba riemostrar tres factores: sea aut6noma, sistemática y u

nitaria, sin esta tt"iada no conseguirla hacer ciencia, aunque y a

si se desprende en los temas corr~spondientcs, la teoría pura del

derccho ni es aut6noma, ni sistemntlc~, ni unitaria, pot enrle no -

consiguio hacer de el la uno ciencia jur!dica como crn nu intención. 

3.- r.1 OnrE-cho f.ncuadrarlo en el Cumpo de la f'llo5ofla. 

Al estudiar ln filosof la, lo primero que atendemos ns n su con

cepto: amor n ln nabiduria, aunque en ln actualidad tal pareciera· 

que esta perdiendone su significndo, porque han ~urgido hombres -

quienes bajo la bandera de una idt:"ologla o corriente filosófica c2 

meten crimenes contra la humanidad, y eso no es amor a la sabldu-
rla. 

Desde el inicio del.género humano, las personas tenian la nece

sidad de comunicarse con los dernfis miembros de su tribu a fin de -

explicarse los f P-nÓmenos o experiencias adquiridas, con el trans-

curso del liempo se fueron haciendo los conocimientos más especia

liz-1dos y complejo::;, fot""mando disciplinas que abarcaban dentro de

la totalld·"'d de saberes algo mas concreto, así tenemos el estudlo

del ser (ontología>, de Dios (teologla>, del mundo (cosmología>,.

de los actos buenos (~tlcal o del pensamiento (16gica) por mencio

nar algunos, esto trae consigo la cspeciallz~ci6n de la filosofía. 

51 el clasiflc~r n las ciencias es un poco problematlco, porque 

su conocimiento es complejo, adem4s de ñplicnr metodos diversos, -

imaginemos l~ dl.ficultac\ en la filosof{.,, por eso lo mas convenic!! 

te es partlr de doctrinas o escuclnf;, por ejemplo: estn Descortes

con el raclonalinmo, Locke y el empirismo, o a Knnt con el cr!ti-

cismo Ldcallsta. Asl el derecho se enriquece con notns propias do~ 

la filosof{n, tnles como la noclón a priori, método trasccdcntat -

crítico, los cuales son propios del Kantismo, Kelscn len cmplen en 
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su teoría pura del derecho, por e5o si encuarlramos al derecho den

tro del contexto de la fllosof!a 1 deberemos ubicarlo en una rama -

especifica astgnandole el nombre de filosofía del derecho, dadas -

las caracteristlcas tan especiales de Kelsen al plantear su cien -

cia Juddtca. 

4.- La Teorln Pura del Derecho como Filosofía del D~rccho. 

En punto aparte se scílalo como la teoría pura del derecho se 

constituye en una ciencia, no físico causal sino normativa, asi c2 

mo Úblcar al derecho en el contexto filos6fico 1 queda en este pun

to exponer si se puede conr.titulr en una filosofía del derecho. --

11Ea propio Kelscn se ha cuidado de fijar expresamente hasta que -

punto su doctrina constitula una filosof{a jurídica. Al presentar· 

la Revista Internacional de Teoría del Derecho escribe: ••• 'Al ha-- .. 

bl."'tr expres;im1mtc de una teoría del Derecho y no de una filosofía

del Derecho, queremos hacer comprender que el progrnma de nuestra

revista no podrá reservar lugar alguno a la Filosofía del Derecho, 

entendida ü.l modo tradicional, como soluci6n especulativa del pro

blema de la Justicia, del Derecho Justo o equitativo, natural o ªE 
soluto ••• un~ filosofÍü del Derecho no pu~de ser más que un nnal{-

sis del Derecho Positivo; lo mismo que una filosofía de la natura

leza s6lo puede ::;er el anal{sis de la realidari, la teoría de la ex

periencia'•• •Y concluyc ••• 'el único medio de saciar nuestras aspi

raciones de Justicia y de equidades ln seguridad resignada de que

na hay otra Justicia.que aquella qu~ se ~ncuentrtt en el Derecho P2 

si tivo de los Estados y de la comunidad de los mismos 1 ••• 11 ( 129) 

De acuerdo con lo ttnotado por Kelscn la Fi1osof{a del Derecho -

es un anallsis del derecho positivo el cual se desprende como con-

(129) Mantilla Pineda, Benigno.- Ser y Deber Ser en la Teor(a de -

Hans Kelsen.- Revista General de Legislaci6n y Jurispruden-

cin.- Madrid 1966.- P• 30 
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clusi6n 16glca, porque para Kelsen ln teorta pura del derecho es g 
na teoría del derecho positivo, si esto es así entonces la teoría

pura del dQrecho es una filosofta del derecho, aunque con cnrnctc

rísticns muy peculiares, por no lntercsarlc'los conceptos de la mg 

tafísica o la ~tica, entre otras. 

Al prtncipi.o ne sus estudios normativos, Kelscn nego la rosibl

lidad de que pudiera darse una filosof!R del derecho, es rlecir ~s

tudiarlo medinnte presupuestos fi los6ftcos aunriue, "EstLJ ncgnct6n ... 

tenia ya cnt'~ctcr filos6fico por sl mismil y por otra parte, tenia

que apoyarse en dcterminndns bases filos6ficas pnra no ser nrbitr~ 
ria. En estas condiciones, la teoría pura d~l det'echo no puede li

mitarse a ser mera leerla del derecho positivo, sino que hubo de -

insertarse en una conccpci6n esencial de todo lo real¡ en suma: hQ 
bode convertirse en una filosofla."(130) nsi tuvo que asimilar la 

filosofía de Kant, a fin de explica~ una metodología crítica ldea

lista, de la que simpatizaba, introduciendo en la teoría nociones· 

tales como: a priori, trascedental, incognoscibilidad del noumcno, 

y puro entre otros conceptos mas, por eso la teoría pura del dere

cho es no s6lo clentÍflca, tambl~n es filosófica. 

s.- cdtica. 

Cuando Kelsen hoce de su teorla unñ ciencia científica y filos2 

flca, recurre a l<ant de quien va a tomar su método y conceptos, lo 

que le da mayor formulismo n la teoría puro del derecho, a pesar -

de que Kant es un autor flcilmente critlcablc, así hoy en dla la -

filosofía alemana, especialmente la Kantiana, es muy controvertida 

debido a los enfrentamientos con otras escuelas, en lo concernien

te a la manera de tratar la teoría del conocimiento o la forma de· 

conocer la realidad, tal es el caso con la escuela Arlstotclica T.Q 

mista. 

(130) Mantilla Plneda, Benigno.- cr. Cit •• - 4-5 



125 

Así mismo l<elsen hnce suyos los errores de Kant, porqne C"0mo se 
ha ncílülndo, no es factlblP. enfrentar las nociones del ser y deber 

set"; alslat" formo y contenido; también nmhos introducen en el tlt!! 

lo de sus tcor!an rr->spccti vas el concepto arnbigiio de lo puro, no -

lo entiendrm como al90 sln mezcla o indcpcnrliente de la oxp~rien-

cla, es decir, a priori¡ y el concepto crítica no lo cmplcnn como

olgo ccnst1rahlc o discutible, sino que ne refiere al estudio o ln

vcr.tigaclbn. 
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e o N e L u s I o N. 

La intención fundamental del maestro Hans Kelsen fué sin lugor

a dudas, elaborar una ciencia jurídica, para conseguirlo debla re

currir a una teoría avalorativa que fuese aut6noma, sistemática y

unl tariél• 

As! prctcndlo la autonomía del derecho frente a otras ciencias, 

no unicamcntc las nnturales, también las normativas, para ello uti 
liz6 el método mas riguroso del derecho, la separación absoluta y

radical entre el r.ein y el sollcn, (ser y deber ser), conforme al

prlnclplo de imputación en contraposiclón del principio de causal,!. 

dad. 

De acuerdo a la teoría realista del conoclmient.o Ar:istotelica -

Tomista, los conceptos del ser y deber ser no son antagonicos, rln

tes bien señala que en la entraña misma del ser encontramos el de

ber ser, si bien se pueden diferenciar no es conveniente su sep.1r!!. 

ci6n; para Kelsen no es fácil 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 condiciona a 
la efectividarlt siendo que esta pertenece a la esfera del scln y -

la validez a 1 sol len. 

Quiere también eliminar de la teorla pura del derecho, toda in

fluencia ajena al concepto de ¿qué es? y lc6mo es? el derecho, m~s 

sin embargo el derecho en rcpctldns ocasiones h~ acurlido a los pr~ 

ceptos untvcrsnlcs, inmutables y cognoscibles del derPcho natural, 

asi mismo siempre existirá una valoración a las normas jur!dicas,

con los t~rminos de justicia y equldno referidos a lo social y po-
11 tico. Además una ley de la naturalezn es un~ explicación del lc2 

mo?, es declr de lo ¿qué es?, y el derecho adcmlis del lc6mo7 (ser) 

expone el porque (deber ser). 
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El segundo elemento para hacer Kelsen una ciencia del der.echo,

consiste en el slstema 1 entendiendolo como el orden gradual de la

norma jurídica, donde señala el Jurista de Vienn, 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 validez a la norma generalizada y esta a su vez a la norma -

individualizada, aunr¡ue deberá reunir las condiciones de consiste!!. 

cia y completud para ser slstematlca, más sin embargo en un princl 
pio no admiti6 la existencia de los conflictos de leyes tanto en -

el tiempo y el espacio, al igual r¡ue las lagunas técnicas del der~ 

cho, y si l<elsen r¡ulzo evitar en :;u teoría pura el sincretismo me

todol6gico no lo conniguio, porque s! son fñctibles los conflictos 

entre normas de igual jerarquia, con mayor raz6n en la norma prin

cipal y ln individual. 

f'or Último, K0.lscn fJU1cre la unidad en lü ciencia del der~cho,

esto es, tenga un único fundamento de validez, por supuesto lo a-

tribuye a la norma hipotética fundamental, pero esta grundnorm cs

una normi'I cxtt""aposltiva rensnda, lo cual C"eprcsenta una incÚngruc!!. 

cia con el mismo Kelsen al permitir que su gC"undnorm no ~eü real-

mente una not"'ma jur(dlcn, al no ser crcüdü conforme ü un pC"occdi-

mlcnto expreso, así no pu('de otorgar validez a sus normus deriva-

das, es pues una ficción, como el mismo Kelsen lo rcconoci6. 

No se lr~ puede neg~1r el cnrácter de ciencin al derecho, porque

si lo es, con objetivos y m6-toclo de suyo pr-opios, pero si la cien

cia jurídica est~ muy lejos de ser aut6noma, sistem~tlca y unlta-~ 

ria, en forma tan rndic~l como lo pretendió Kelsen, es porque uso

ª su conveniencia los postulados filos6ficos y cient!ficos de Kant, 

los Neokantianos y el Positivismo, mismos que influyer6n en él, -

llegando incluso a seguir con su mismo lengüaje ambiguo, provocan

do un conflicto con otras escuelan filos6ficas y jur!ciicas, criti

candole y se~alando se encuentra en crísls su controvertida cien-

cia jurídica. 
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No es mi intenci6n esbozar una nueva teoría pura del derecho, -
pero esta no serla tan vulnerable si Kelsen no se hubierá dejado -

influenciar por la escuela de Kant y el positivismo, y en cambio -

si reencontrarse con la filosof{a cristian~, más aún con la patri~ 

tica pues el mismo Francisco Suárez, te6logo español, tiene los -

mismos postulados de validez, excepto el qu~ para Kelsen el funda

mento del derecho se encuentra en algo no creado sino supuesto, es 

decir surgido de la nadn 1 en cambio para Su~rez, Dios es el funda

mento tanto del derecho natural como del positivo. 

Si Kelsen en lugar- de buscar la sep¡¡raci6n del contenido y la -

forma, hubiera conciliado el derecho positivo con el natural, y la 

moral con el derecho sería el de una ciencia jurÍrlica invulnerable 

a las criticas, mejoL aún, hacer un derecho más justo encaminado -

al bien común de la sociedad, pot"que este es el fin al cual se de

be ordenat" al derecho. 
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