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1. INTRODUCCION

| proposito de este ensayo es exponer clara y concisamente la te-

sis otrora postulada por Hans Kelsen, sobre el ser del concepto de

Derecho, probablemente en contraposicion con los dogmas vigentes
acerca de esa concepcion. Lo anterior, con base —exclusivamente— en la
teorizacion bajo estudio.

Para eso seria pertinente comenzar con un ejemplo practico. Supdénga-
se que se quiere contestar el interrogante ;Qué es una mesa? Imaginese
también que esa pregunta se hace a tres personas distintas. Por su parte, la
primera responde que una mesa sélo sirve para cenar, la segunda postula
que aquélla es util exclusivamente para estudiar, maxime que —segun su
opinién— el conocimiento tiene mayor importancia que calmar el hambre,
mientras que la tercera confiesa que ella preferiria satisfacer sus instintos
libidinosos sobre el objeto que esta por definir.

Sin lugar a dudas, ninguno de los tres deponentes ha dicho nada sobre el
ser de la mesa. Al fin y al cabo, las distintas afirmaciones sobre la funcion
que aquélla podria desempefiar no conducen a la aprehension de la esencia
del objeto cuya concepcion se pretende. Tampoco la decision en torno a cual
de las utilidades propuestas es mejor o es la correcta tiene relacion alguna
con aportar el ser de algo.!

Ahora bien, remitamos la hipdtesis propuesta al campo juridico. A me-
nudo, cuando se inquiere ;Qué es el Derecho?, suele responderse que la

1 Todo preguntar es un buscar. Todo buscar tiene su direccion previa que le viene de lo
buscado. Preguntar es buscar, conocer “qué es” y “cémo es” un ente. El buscar este conocer
puede volverse un investigar o poner en libertad y determinar aquello por lo que se pregunta.
El preguntar tiene, en cuanto “preguntar por...”, su aquello de que se pregunta. Todo “pre-
guntar por...” es de algun modo “preguntar a...”. Al preguntar es inherente, ademas del aque-
llo de que se pregunta, un aquello a que se pregunta. En la pregunta que investiga, es decir,
especificamente teorética, se trata de determinar y traducir en conceptos aquello de que se
pregunta. En esto reside, como aquello a que propiamente se tiende, aquello que se pregunta
y en que el preguntar llega a la meta, HEIDEGGER, Martin, El ser y el tiempo, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2005, p. 14
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democracia es mejor que la dictadura o que la aplicacion de la norma juri-
dica debe fundarse en la equidad, la justicia, la igualdad, entre otros valores
y principios, en vez de obedecer a la arbitrariedad. Pero, al igual que en el
ejemplo atrds puesto de presente, ninguna de esas premisas evidencian el
ser de lo que recibe el nombre de Derecho. Decir lo que debe ser un articu-
lo cualquiera o lo que nos gustaria que fuese no dice nada sobre lo que en
realidad él es.

Quiza, por esa razon Hans Kelsen manifesto a sus contemporaneos que su
intencion era contestar la incertidumbre ;Qué es el Derecho? Mas no solu-
cionar los problemas como debe ser y como debe elaborarse aquél. He ahi el
horizonte de la investigacion que guid el razonamiento de aquél iusfilosofo.

II. LA DESCRIPCION Y APROPIACION DEL SER DEL DERECHO A TRAVES DE LAS
CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DE SU DESCRIPCION

Es importante, desde un principio, diferenciar el campo de estudio abordado
por el autor en cita. El se ocupé —simultaneamente— del ser del Derecho y
de la naturaleza de su conocimiento. Luego, es menester diferenciar —desde
un comienzo— ambos puntos de partida en el seno de la Teoria Pura del De-
recho. De una parte, la ontologia de /o juridico, de otro lado, la constitucion
esencial de su aprehension. Palabras mas palabras menos, ambos obedecen
a descripciones distintas. Por consiguiente, al culminar el presente escrito,
se aspira a responder las siguientes preguntas.

(Qué es la ciencia del Derecho?

(Qué es el Derecho?

Entretanto, los argumentos pertinentes se aportaran a través de las si-
guientes nociones: 1) Cientificidad u objetividad; 2) autolimitacion; 3) uni-
versalidad; 4) generalidad; 5) normativismo; 6) realismo radical; 7) caracter
relativo y organico; 8) jerarquia; 9) ausencia de contradicciones y lagunas;
10) identidad entre el ordenamiento juridico y el Estado.
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III. ;QUE ES LA CIENCIA DEL DERECHO?

Para apropiarse del ser de algo es necesario, en primer lugar, dirigirse a ¢l
intencionalmente, posteriormente, es indispensable acercarse a él tal y cual
es, tal y como ¢l se ofrece por si mismo, en cuanto ente que se entrega ante
los sentidos que percibirdn, describirdn y concebirdn su naturaleza.

De entrada, Hans Kelsen advierte que la aprehension del ente denomi-
nado Derecho exige el destierro de los juicios de valor del cientifico que se
encarga de aquél, es decir, a priori, el conocimiento del Derecho implica
una secularizacion total entre la subjetividad de quien conoce y el objeto
que se entrega tal y cual €l es, a la percepcion intencional y razonamiento
del sujeto cognoscente.

Emana de ese hecho la objetividad del conocimiento del Derecho; o sea,
la exclusion del ambito de la subjetividad es indispensable para responder
la cuestion ;Qué es el Derecho? Al mismo tiempo, esa objetividad comporta
una serie de determinaciones negativas o dice qué no-es el conocimiento
del ente cuya definicion se busca. Desde esta perspectiva, se descubre que
aquél excluye la politica, la ética, la justicia, maxime que las dos primeras
en cuanto auténtica ideologia humana, no dejan en libertad el objeto del co-
nocimiento sino que lo encubren, mientras que la segunda ostenta un carac-
ter irracional, motivo por el cual, estd fuera del alcance de una concepcién
racional orientada hacia la experiencia.

La objetividad es una caracteristica comun a todas las ciencias, e implica
su emancipacion de la subjetividad. Grosso modo, en tanto libre el conoci-
miento del objeto, es necesario que el ser del sujeto cognoscente, no influya
o contamine la aprehension de la constitucion esencial del objeto respectivo.

Entretanto, la libertad del conocimiento del Derecho radica en no confun-
dir ni mezclar el objeto que se conoce con el sujeto que conoce. Al cabo,
el ser de ambas cuestiones es distinto, por cierto, no puede introducirse la
ontologia del sujeto en la naturaleza del objeto que se entrega a ¢l, so pena
de ocultar la segunda y fracasar en el intento de responder la pregunta tantas
veces reiterada a lo largo de este escrito: ;Qué es el Derecho?

Al respecto, dijo expresamente Hans Kelsen:

La Teoria Pura del Derecho es una teoria del Derecho positivo, a sacar, no de
un orden juridico especial. Es teoria general del Derecho, no interpretacion de
normas juridicas particulares, nacionales o internacionales.
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Como teoria, quiere conocer Unica y exclusivamente su objeto. Procura res-
ponder a las preguntas sobre qué es y como es el Derecho, pero a la cuestion de
como debe ser o como debe elaborarselo. Es ciencia del Derecho y no politica
del Derecho.

Si ella se califica como Teoria “Pura” del Derecho es porque pretende garan-
tizar un conocimiento dirigido solamente hacia el Derecho, y porque pretende
eliminar de este conocimiento todo lo que no pertenece al objeto exactamente
sefalado como Derecho. Es decir, quiere librar a la ciencia juridica de todos los
elementos extrafios. Tal es su principio metédico fundamental, que parece ser
de por si bien comprensible.?

Por ende, también depende de esa libertad /a verdad de la concepcion.
Entonces, la verdad de la ciencia del Derecho finca en la aprehension de éste
ultimo tal y cuadl €l es, eso significa que su descripcion debe ser radicalmen-
te realista. En otras palabras, el cientifico del Derecho describe el Derecho
real, y no lo aporta tal y como a ¢l se le antoja o quiere que sea.

Sobre este punto de vista manifestd expresamente el autor bajo estudio:

Estas tendencias ideoldgicas, cuyos designios y efectos politicos son evidentes,
dominan todavia la ciencia juridica actual, aun después de la aparente supera-
cion de la teoria del Derecho natural. Contra ellas se dirige la Teoria Pura del
Derecho. Quiere ésta exponer el Derecho tal cual es, sin legitimarlo por justo o
descalificarlo por injusto; pregunta por el Derecho real y posible, no por el De-
recho justo. En este sentido es una teoria juridica radicalmente realista. Rehtisa
valorar el Derecho positivo. En cuanto ciencia, no se considera obligada mas
que a concebir el Derecho positivo con arreglo a su esencia y a comprenderlo
por un analisis de estructura. En particular, rehusa ponerse al servicio de cua-
lesquier intereses politicos suministrandoles las ideologias mediante las cuales
es legitimado o descalificado el orden social existente. De este modo, ponese
en la mas aguda oposicidn con la ciencia juridica tradicional, que —consciente
0 inconscientemente, en mayor o menor grado— tiene caracter ideologico. Por
su tendencia anti-deoldgica, precisamente, revélase la Teoria pura del Derecho
como verdadera ciencia juridica. Pues como conocimiento, la Ciencia tiene la
tendencia inmanente a descubrir su objeto. La ideologia, en cambio, encubre
la realidad, cuando con intencion de conservarla o de defenderla la transfigura,
o con intencidn de atacarla, de destruirla y de reemplazarla, la deforma. Toda
ideologia tiene su raiz en el querer, no en el conocer; proviene de ciertos in-

2KeLsEN, Hans. La teoria pura del derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1981, pp.
25-26.
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tereses o mejor aun, de otros intereses que el interés por la verdad; con lo que,
naturalmente, no quiere expresarse nada sobre el valor o la dignidad de estos
otros intereses. El conocimiento desgarrard cada vez mas el velo que el querer
extiende sobre las cosas. La autoridad que crea el Derecho y que por eso procu-
ra conservarlo, acaso se pregunte si seria util un conocimiento ideoldgicamente
libre de su producto; y tampoco es mucho lo que aprovecharian de semejante
conocimiento del Derecho las fuerzas que quieren destruir el orden existente
y reemplazarlo por otro considerado mejor. Sin embargo, una ciencia del De-
recho no puede preocuparse ni por la una ni por las otras. Y la Teoria Pura del
Derecho quiere ser una ciencia del Derecho de ese género.?

Ahora bien, a medida que avanza el cientifico en su indagacion se per-
catard de que hay muchas cosas que reciben el nombre de Derecho, por
ejemplo, los articulos consagrados en el Codigo Civil, los plasmados en el
Cdodigo de Comercio, los tratados y acuerdos internacionales, la costumbre,
entre otros fendmenos. Por esa razon, el sujeto que conoce se dirigird hacia
las multiples cosas que suelen llamarse Derecho en cuanto totalidad; por
tanto, la descripcion de su ser se hara desde un punto de vista universalista.

Se sabe, adicionalmente, que s6lo es posible concebir con conceptos. En
consecuencia, la tarea de la ciencia del Derecho es descubrir y aportar el
ser de su objeto a través de definiciones claras y precisas. Ciertamente, toda
labor cientifica tiende a formalizar universalmente su objeto.

A su vez, la afirmacion de la universalidad de la ciencia del Derecho de-
manda la negacion de toda distincion que propugne una aprehension apenas
particular. De esta manera, se niegan las disyunciones entre orden juridico
y Estado, persona y 6rgano estatal, derecho objetivo y derecho subjetivo.

Esta ultima negacion, comporta el cardcter general de la descripcion bajo
estudio. Incuestionablemente, no hay diferencia cualitativa alguna entre el
derecho en cuanto totalidad y el derecho referido a un destinatario concre-
to. De tal suerte, el mal llamado Derecho subjetivo es simplemente uno de
los diversos modos de ser de /o juridico en cuanto universalidad. En suma,
derecho subjetivo y derecho objetivo son una y la misma cosa: Derecho.
Por supuesto, ninguno de estos descubrimientos atn dice algo en particular
sobre el ser que la teoria pura bajo analisis quiere hallar y definir.

En este sentido, sefiala el autor de la teoria pura del &mbito juridico:

3 Ibidem, pp. 43-44.
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La postura de la Teoria Pura del Derecho es, por el contrario, absolutamente
objetiva y universalista. Se orienta fundamentalmente hacia la totalidad del
Derecho, y solo trata de aprehender cada fenomeno singular en conexion siste-
matica con todos los otros, y en cada parte del Derecho, la funcion del todo. En
este sentido es una concepcion juridica verdaderamente organica. Pero cuan-
do concibe el Derecho como organismo, no entiende que sea ninguna entidad
supraindividual, metafisico-supraempirica, de especie biologica o psicologica
—representacion ésta tras de la cual se ocultan casi siempre postulados éticos-
politicos—, sino Unica y exclusivamente, que el Derecho es un orden, y que
por esto todos los problemas juridicos han de ser planteados y resueltos como
problemas de un orden. La Teoria Pura del Derecho se convierte asi en el ana-
lisis mas exacto posible de la estructura del Derecho positivo, en un analisis
liberado de todo juicio ético-politico de valor. 4

E igualmente, el cientifico del Derecho observa de antemano que su obje-
to cambia de acuerdo con el transcurso del tiempo, aunque ello no obsta para
que exista una norma juridica que rija para todos e indefinidamente. De-
viene de ahi el caracter relativo de la descripcion del contenido del ambito
normativo, o sea, la relatividad del conocimiento del Derecho se desprende
de la mutacion histérica de este ultimo.

Finalmente, es necesario advertir que la palabra Derecho porta una au-
toexplicacion de si mismo o de su significado, y al adelantarsele a la in-
terpretacion del cientifico limita su razonamiento. Ergo, la autoexplicacion
que conlleva el concepto de derecho, a la par, apareja una limitacion de las
posibilidades de su saber.

En conclusion, la ciencia del Derecho alude a una percepcion y descrip-
cion puras del ser de éste. Simultaneamente, la pureza de aquel conocimien-
to se refiere a su objetividad o libertad, universalidad, generalidad, realismo
radical, relatividad, formalismo y autolimitacién. Luego, s6lo la concepcion
de la norma juridica que ostente esas caracteristicas sera verdadera. Se ob-
serva, de esta manera, que la ciencia del Derecho estd condenada a ser vir-
gen —en términos ilustrativos— so pena de incurrir en falsedad. En otros tér-
minos, solo serd pura descripcion del sujeto cognoscente en cuanto objetiva,
universal, general, radicalmente realista, relativa, formal y autolimitada.

4 Ibidem, pp. 93-94.
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IV. { QUE ES EL DERECHO?

La pureza que se predica de la ciencia del &mbito juridico no se afirma tam-
bién respecto a su objeto. Al parecer, el Derecho en si mismo —en compa-
racidon con su conocimiento— es promiscuo —si se quiere—, pues al descri-
birlo tal y cual €l es o en su realidad, o tal y como ¢l se ofrece por si mismo
al cientifico del Derecho, se observa que su contenido es eminentemente
politico, que se trata de una auténtica técnica social para gobernar la volun-
tad y accion humanas, que se identifica con el ejercicio del poder dada su
vocacion de determinacion®, que es verdadera ideologia o aspiracion, si se
cotejan sus prescripciones con la legislacion de la causalidad natural.

Entonces, tales son las notas fundamentales que la ciencia pura del Dere-
cho descubrid sobre el ser de este ultimo. Mas, no se detiene ahi su analisis,
porque es menester que alguna forma en especial contenga las cualidades
puestas de presente. Esa forma se refiere, en primer lugar, a la norma juridi-
ca, es decir, ésta es la forma fundamental que acusa la Ley.

Si se indaga atin mas por aquélla estructura, se percibe que se trata de un
substrato de sentido orientado hacia el acontecer efectivo.® Ahora bien, si
se dejan en libertad sus componentes se encuentra que se reducen a un su-
puesto de hecho condicionante y una consecuencia condicionada, en cuanto
la segunda ocurrird segun la primera, por eso se afirma que la relacion entre
ambas circunstancias responde a la nocion de deber ser.

Por su parte, el vinculo de este ultimo con el acontecer efectivo recibe el
nombre de imputacion. La imputacion alude a la atribucion de sentido bajo
amenaza de pena o coaccion.

Ciertamente, si la consecuencia condicionada debe ser segun el supuesto
de hecho condicionante, debe ser a las buenas o a las malas. Por su parte,
esa realidad revela que el acto antijuridico —aquél que contradice o niega
la disposiciéon normativa— no difiere del Derecho, por el contrario, tiene
una posicion intrasistematica. Al cabo, €l es la condicion de posibilidad o la
condicion de ejecucion del acto coactivo,” o sea, hace posible la normativa

3 El Derecho en cuanto poder alude a su eficacia o cumplimiento.

®Hans Kelsen formaliza universalmente, bajo el concepto de acontecer efectivo, la volun-
tad y conducta humanas.

"Recuérdese que la coaccion constituye para la Teoria pura del Derecho la legalidad par-
ticular de lo normativo.
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cuando el acontecer efectivo no haya llevado a cabo el substrato de sentido
que se le imputo.

Abhora, se sabe en la misma medida que no existe una sola norma juridica.
Mirese que esa estructura se encuentra por doquier, al menos, en donde se
escuche la palabra Derecho. Luego, la norma juridica engendra un orde-
namiento, cuya existencia —a su vez— se denomina positividad. Sin lugar
a dudas, el modo en el que /o juridico suele estar ahi es la codificacion. En
ultimas, la positividad en cuanto validez particular del Derecho indica que
la norma juridica existe tras su codificacion, grosso modo, depende de esta
ultima su existencia o realidad. En otras palabras, a través de su positiviza-
cion el substrato de sentido se transforma en un hecho real que debe ser a las
buenas o a las malas. Por supuesto, aisladamente, la norma juridica presenta
una validez personal, territorial y temporal.®

Pero, si son multiples las normas juridicas es necesario que algo funde
su unidad y pertenencia al ordenamiento positivo, se halla asi la naturaleza
jerarquica del Derecho.

Por consiguiente, como no es posible que exista un orden que obedezca a
una sola regla, porque éste tendria que permitirlo o prohibirlo todo, las nor-
mas juridicas también deben tener una organizacion especifica.

El vértice del ordenamiento juridico lo constituye la norma fundamental,’
a cual es hipotética, supuesta y consuetudinaria.

Al respecto, es pertinente citar la perspectiva expuesta por el autor de la
Teoria Pura del Derecho, que a pesar de su extension es bastante clara:

El Derecho como orden, u orden juridico, es un sistema de normas juridicas. Y
la primera cuestion que importa aqui contestar, la ha planteado la Teoria Pura
del Derecho en la siguiente forma: ;Qué es lo que funda la unidad de una plura-

8 Un referente histérico sobre el auge del positivismo en todas las areas del pensamiento
durante las Gltimas décadas del siglo xix, lo aporta con extraordinaria precision Heidegger:
“En todas las disciplinas cientificas reina el positivismo, la propension a lo positivo, enten-
diéndose por “lo positivo” los hechos, y los hechos en una determinada interpretacion de
la realidad. Hechos seria solamente lo que se puede contar, pesar o medir, lo que se puede
definir por medio de un experimento; por su parte, en la historia, los procesos y los aconteci-
mientos a los que de modo inmediato se accede en las fuentes”. HEIDEGGER, Martin, EI ser y
el tiempo, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2005, p. 31.

° La norma fundamental en la conciencia de cada 6rgano estatal reza: “Esto es Derecho”.
Desde esta perspectiva, funda la unidad del ordenamiento positivo y les otorga el contenido
inherente al deber ser a las gradas normativas ubicadas inmediatamente debajo de ella.
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lidad de normas juridicas?, ;Por qué una determinada norma juridica pertenece
a un orden juridico determinado?

Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, cuando su
validez puede ser atribuida a una norma tnica como fundamento tltimo de esa
validez. En cuanto fuente comun, esta norma fundamental constituye la unidad
en la pluralidad de todas las normas que integran un orden. Y el que una norma
pertenezca a un orden determinado deriva solo del hecho de que su validez

pueda ser referida a la norma fundamental que constituye a ese orden”.'

(...) Lanorma fundamental de un orden juridico positivo, en cambio, no es otra
cosa que la regla fundamental de acuerdo con la cual son producidas las normas
del orden juridico: la instauracion (Einsetzung) de la situacion de hecho funda-
mental de la produccion juridica. Es el punto de partida de un procedimiento;
tiene un caracter absolutamente dinamico formal. De esta norma fundamental
no se pueden deducir l6gicamente las normas singulares del sistema juridico.
Tienen que ser producidas por un acto especial de institucion, que no es acto
intelectual sino de voluntad. La institucion de normas juridicas tiene lugar en
diversa forma: por via de la costumbre o por el procedimiento de la legislacion,
en tanto se trata de normas generales; por actos de jurisdiccion y por negocios
juridicos en las normas individuales. Contrapénese a la produccion juridica
consuetudinaria todos los otros modos en cuanto creacion estatutaria del De-
recho (Rechtssatzung); es ésta, por tanto, un caso especial de institucion del
Derecho (Rechtssetzung).

Si se refieren las diversas normas de un sistema juridico a una norma funda-
mental, podnese de manifiesto que la produccion de la norma singular se efec-
tua con arreglo a la norma fundamental. Si acaso se pregunta por qué razén
determinado acto coactivo, como el hecho de que un hombre prive a otro de la
libertad encerrandolo en la carcel, es un acto juridico y pertenece por tanto a
determinado orden juridico, siguese como respuesta: porque ese acto fue pres-
cripto por una norma individual determinada, por una sentencia judicial. Si
se pregunta luego por qué vale esa norma individual, y justamente como parte
constitutiva de un orden juridico bien determinado, he aqui la respuesta que
se recibe: porque fue dispuesto de conformidad con el Codigo Penal. Y si se
pregunta por el fundamento de validez del Codigo Penal, se viene a parar a la
Constitucion del Estado, con arreglo a cuyas prescripciones fue creado el Co-

10K ELsEN Hans, op. cit., p. 94.
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digo Penal por el 6rgano competente para ello, en un procedimiento prescripto
por la constitucion.

Pero si se pregunta por el fundamento de validez de la Constitucion sobre la
que descansan todas las leyes y los actos juridicos verificados sobre la base
de leyes, se llega tal vez a una Constitucién mas antigua, y asi por ultimo a la
primer Constitucion historica que fue promulgada por algin usurpador o por
un Colegio constituido en la forma que fuera. He aqui el supuesto fundamental
de que parte todo conocimiento del orden juridico basado en esta Constitu-
cion: que ha de valer como norma aquello que el primer 6rgano constituyente
historico ha manifestado como voluntad suya. “Debe realizarse la coaccion
bajo las condiciones y en la forma que determinan el primer constituyente o
las instancias en que ¢l hace delegacion”: tal es la formulacion esquematica de
la norma fundamental de un orden juridico (en el sentido de un orden juridico
estatal singular, del que aqui se habla, por de pronto)."

La Teoria Pura del Derecho opera con esta norma fundamental considerandola
como fundamento hipotético. Bajo la suposicion de que ella vale, vale también
el orden juridico que sobre ella descansa. Confiere al acto del primer legislador
y, por tanto, a todos los actos del orden juridico que en €l descansan, el sentido
del deber ser, aquel sentido especifico en que la condicion juridica esta liga-
da con la consecuencia juridica en la proposicion juridica; y esta ultima es la
forma tipica en que tiene que dejarse representar el material juridico positivo
integro.

En la norma fundamental arraiga, en Gltimo término, la significacion normativa
de todas las situaciones de hecho constitutivas del orden juridico. So6lo bajo
el supuesto de la norma fundamental puede interpretarse como Derecho, es
decir, como un sistema de normas juridicas, el material empirico que se ofrece
a la interpretacion juridica. A la calidad de este material, es decir, de los actos
que han de ser interpretados como juridicos, se ajusta el contenido particular
de la norma fundamental que funda un orden juridico particular. Ella es solo
expresion del supuesto necesario de toda concepcion positivista del material
juridico. No vale como norma juridica positiva, ya que no es producida en el
procedimiento juridico; no es instituida (Gesetzt) sino supuesta, en tanto con-
dicion de toda instauracion juridica, de todo procedimiento juridico positivo.'?

" Ibidem, pp. 96-98.
12 Ibidem, pp. 99-100.
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Obsérvese que para Hans KELSEN la existencia de la norma fundamental
no obedece a la tipica forma del Derecho positivo, como quiera que se trate
de larealidad del imaginario social en relacion con el significado normativo
y coactivo del substrato de sentido imputado. Después de ésta se encuentra
la norma secundaria, la cual reza que los destinatarios de la norma juridica
evitaran la coaccion —e independientemente de que siempre se requiera un
minimo de discrepancia entre la norma juridica y la conducta humana—."

13 Al respecto, dice expresamente la Teoria pura del Derecho:“Si en atencién al fin del
orden juridico se supone la exigencia de que los hombres deben comportarse de modo tal
que eviten el acto coactivo amenazador, puede entonces resolverse el orden juridico en una
suma de normas en las que aparece como mandada esa conducta que el orden juridico tiene
por fin, por ejemplo: no se debe matar, se debe restituir un préstamo recibido, etc. Pero es
necesario tener presente que de ese modo queda sin expresion la relacion con el acto coacti-
vo, que es esencial para el caracter juridico de la norma. La norma que estatuye la conducta
que evita la coaccion —y que el orden juridico tiene por finalidad—, solamente importa una
norma juridica bajo condicion de que con ella deba expresarse —en forma abreviada, por
razones de comodidad en la exposicion— lo que sélo la proposicion juridica enuncia cabal y
correctamente: que bajo condicion de la conducta contraria ha de acontecer un acto coactivo
como consecuencia. Esta es la norma juridica en su forma primaria. La norma que estatuye la
conducta que evita la coaccion, sélo puede valer, por tanto, como norma juridica secundaria.
En relacion con la situacion factica establecida por ella como debida —con la conducta que
evita la coaccion y que el orden juridico tiene por fin-, lo antijuridico, que es condicion del
acto coactivo, representa indudablemente algo asi como una negacion, como una especie de
contradiccion. Pero en relacion con la norma secundaria que estatuye lo contrario, ese hecho
no esta en contradiccion logica alguna. Esta puede existir solamente entre dos proposiciones
de deber, o entre dos proposiciones de ser, pero nunca entre una proposicion que enuncia un
deber ser, y otra que enuncia un ser; puede muy bien existir, por lo tanto, entre dos normas,
no asi entre una norma de deber y una situacion factica del ser.

Lafigura a debe, no-a debe, ofrece una contradiccion logica, mas no la figura a debe, no-a
es. La antijuricidad es una categoria totalmente diferente de la contradiccion logica. La
oposicion en que se coloca una situacion de hecho con la norma que estatuye lo contrario,
no puede designarse en verdad como antitesis 16gica, aunque tal vez como teleoldgica, si es
que en ella el telos es supuesto como fin objetivo. Es notorio que los conceptos tradicionales
de antijuricidad y de conformidad con el Derecho, de conducta contradictoria al Derecho y
correspondiente al Derecho, apuntan hacia la norma secundaria en tanto expresion del fin
del Derecho. Puede uno servirse de ellos, a condicion de que con el primero se piense en la
conducta condicionante del acto coactivo, y con el segundo en la conducta que evita el acto
coactivo”. Ibidem, pp. 57-59.
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SmNvopsis 1 ESTRUCTURA JERARQUICA DEL ORDENAMIENTO POSITIVO SEGUN LA
TeoORiA PURA DEL DERECHO

Supremo  fundamento  de  validez, supuesto e

/} hipotético, que funda la unidad de esta seric e actos

Norma Fundamental creadores, en fanto ostenta un cardcter de pura
institucion normativa o pura ejecucion

La accién humana se encaminard a la evitacion del

N S 3 hecho antijuridico previsto por la norma juridica como
orma Secundaria condicién de ejecucion del acto coactiva

DERECHO INTERNACIONAL ’

___________________________________

/ Constitucion Politica \
/ Legislacién \

Decretos Ejecutores y Reglamentarios de Leyes

/ Actos Judiciales y Actos Administrativos \

/ Negocio Juridico y Acto de Ejecucion \

Fuente: elaboracion propia en base a la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen.

La tercera grada del ordenamiento positivo la ocupa el Derecho inter-
nacional, el cual esta constituido simultaneamente por la regla del pacta
sunt servanda,' los tratados internacionales y los actos jurisdiccionales de
los Tribunales Internacionales. Esta escala se caracteriza por su altura de
competencia, nocion que alude a la pretension que tiene todo orden juridico
de extender su ambito de validez. Por eso la Teoria Pura del Derecho afirma
que el orden juridico internacional le disputa constantemente a su homologo
singular esa altura de competencia, y lo priva de ella cuando se reserva la
materia de la regulacion para si mismo. Para Hans Kelsen el primado del
derecho internacional evidencia la superacion de una organizacion primitiva
dada su centralizacion.

A continuacion, se halla la Constitucion Politica de cada orden juridi-
co singular, la cual consagra —de un modo mas pequeiio— la competencia
atribuida a los diversos organos estatales y los distintos procedimientos de
institucion. Al lado de la forma especificamente constitucional esta la le-
gislacion. Posterior y sucesivamente, se ubican los decretos ejecutores y

14 Esta regla consiste en la autorizacion que recae sobre los ordenes juridicos singulares
para que suscriban tratados y acuerdos internacionales.
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reglamentarios de leyes, la sentencia judicial y los actos administrativos, el
negocio juridico y el acto coactivo.

Por supuesto, ese ordenamiento juridico en cuanto totalidad servird a una
finalidad determinada, sobre todo, dado su contenido politico, de ahi su ca-
racter organico o funcional.

A partir de esa descripcion se descubre que el Estado no diverge del orden
juridico que representa, pues si aquél se refiere a una organizacion especifica
no puede ser deslindado de la misma. Por ende, la Teoria Pura del Derecho
asevera que el Estado y el ordenamiento positivo son una y la misma cosa.
Asimismo, s6lo reconocen dos formas de Estado: el orden juridico singular
y el orden normativo internacional.

Entretanto, cada una de las gradas de aquél atafie a un modo distinto de
produccion de la norma juridica, replanteandose de esta manera la nocion de
fuente de Derecho, pues ésta sefala como tal a la grada que se ubique me-
diata e inmediatamente sobre otra. Desde esa Optica, también se reformuld
el concepto de drgano estatal para negar que la definicion de persona no
cabe alli. En ultimas, son 6rganos estatales todos a los que el ordenamiento
positivo les haya atribuido una funcidn, asi sea la de observar sus prescrip-
ciones. Por eso, la persona es un 6rgano estatal, en cuanto encargada del
cumplimiento del substrato de sentido imputado. En verdad, a la persona el
derecho también le atribuy6 un cometido en concreto.

En conclusion, el Derecho es un orden politico que, a su vez, origina una
realidad social determinada, al imputarle un substrato de sentido al aconte-
cer efectivo, substrato de sentido que ademas debe ser aun coactivamente.
Por su parte, la dindmica tanto de ese orden como de la realidad social que
genera, obedece a la jerarquia aceptada generalmente, en virtud de las nor-
mas fundamental y secundaria.

V. CONCLUSIONES

Primera: en sentido estricto, la Teoria Pura del Derecho hace una dife-
renciacion taxativa entre el ser del conocimiento del Derecho y el ser del
Derecho en cuanto objeto de la concepcion.

Segunda: el caracter puro se predica de la teorizacion del Derecho, mas
no de éste en si mismo. La pureza, a su vez, alude a la inica aspiracion del
conocimiento del derecho: describir su objeto de una manera objetiva, uni-
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versal, generalmente, desde una perspectiva radicalmente realista, relativa,
formal y autolimitada.

Tercera: no obstante, surge el interrogante sobre el alcance de esa aspira-
cion llamada pureza, como quiera que alude a la esencia de la descripcion,
como quiera que hable sobre la calidad del conocimiento del Derecho. En-
tonces, la cuestion es determinar si la exigencia de la pureza, puede plan-
tearsele también al método mediante el que se conoce.

Cuarta: en cambio, esa pureza no tiene ninguna incidencia en la ontologia
del derecho. Por ende, al aportarlo tal y como ¢l es, no es posible forzar su
contenido para que sea idéntico a las ambiciones relativas a su descripcion.

Quinta: el Derecho en si mismo, segiin su descripcion mas exacta o pura,
consiste en un sistema jerarquico y coactivo cuyo contenido dice como de-
ber ser la realidad de las personas que viven bajo ese sistema normativo,
cuyas exigencias son cumplidas en virtud de su aceptacion general, y el
deseo de evitar el sometimiento a los instrumentos de la coaccidn, para que
ese substrato de sentido llamado Derecho sea a las buenas o a las malas.

Sexta: a pesar de la comprension del significado de la Teoria Pura del
Derecho, y de la aprehension de la esencia del conocimiento en cuanto libre,
cabe preguntarse si la imparcialidad, la neutralidad y la renuncia a ponde-
rar el deber ser instituido por la ideologia valida y vigente, no consisten
igualmente en posiciones politicas, cuya defensa en nombre de la ciencia,
no redunda en beneficio de la sociedad, sino que aboga indirectamente por
la permanencia del estado de cosas tal y como es en un momento histérico
determinado.

Séptima: desde esta perspectiva, es probable que la evolucion o invo-
lucion del dmbito del deber ser no le incumba a la ciencia, sino que esa
dindmica esta abandonada a su suerte, entre la lucha de las ideologias en el
seno de la sociedad, y al triunfo de cualquiera de ellas gracias al ejercicio
legitimo de la coaccion.

Octava: entonces, (puede el cientifico del Derecho preguntarse al acabar
sus descripciones mas puras, si se justifica su silencio so pretexto de salva-
guardar la pulcritud de sus concepciones, o debe buscar un baremo que le
permita enjuiciar lo que ve?






