Revista de Derecho y Ciencias Politicas. Volumen 36, N° 3, 1972. Lima, Pera

Los fundamentos epistemolégicos de la
Teoria Pura del Derecho

Por: MARIO ALZAMORA VALDEZ

Profesor Emeérito

Resumen: La Teoria Pura del Derecho tiende a construir una disci-
~ plina juridica “pura” eliminando de ella todo contenido extrafio pro-
veniente de otras ciencias, de la Filosofia y de las ideologias, con el ob-

jeto de estudiar las normas como especificos “substractos de sentido”
pertenecientes al derecho positivo. .

La doctrina de Kelsen representa “un inmenso esfuerzo por
construir una epistemologia del derecho, una teoria del conoci-
miento juridico” como lo ha expresado acertadamente el jusfi-
16sofo francés Albert Brimo.

Tal intento, dentro de su inspiracién positivista, atribuye
“, la ciencia un lugar especial en el sistema de conocimientos,
reservandole el monopolio de la verdad en sentido positivo, sin
alcance ontologico” que se traduce como “una especie de exacti-
tud” que, segin el neopositivismo del circulo de Viena, signifi-
ca aquello que puede expresarse en términos logicos.

Kelsen consideré, de acuerdo con la filosofia kantiana, que
una ciencia no es “una simple aglomeracion de conocimientos,
sino conocimientos clasificados, ordenados y sistematizados”.

Dentro de tales ideas, con el propoésito de fundamentar la
cientificidad del derecho, se impuso una doble tarea: precisar su
contenido y definir su método. :

Con el objeto de precisar el contenido del Derecho, Kelsen
pretende librarlo de todos aquellos “elementos extrafios” que
fueron incorporados a la mencionada disciplina por la ciencia
juridica tradicional que, desprovista de espiritu critico, se con-
fundi6 con la Psicologia, la Biologia, la Sociologia, la Etica y la
Teologia.
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El objeto propio del conocimiento juridico, depurado de los
contenidos que le son ajenos, esta constituido, segiin Kelsen, por
las normas.

Por este camino llega Kelsen a construir una ciencia del de-
recho cuyas caracteristicas son “ciencia pura” y “ciencia norma-
tiva” y cuyo método es el positivo, dado que se refiere al de de-
recho positivo.

El analisis de la epistemologia Kelseniana demanda la pre-
cision de las nociones de ciencia normativa, ciencia pura del de-

recho y de método juridico positivo.

1.—La ciencia normativa del derecho. -

Aunque la expresién “ciencia normativa” data sélo de la
segunda mitad del siglo XIX, el nficleo de conocimientos que
lleva ese nombre fué esbozado desde la antigiiedad y seguido en
la edad media.

: La filo§offa aristogélica admite tres clases de ciencias —ted-
ricas, practicas y creativas— no en base a los actos cognitivos si-
no de acuerdo con las disposiciones que condicionan su cumpli-
miento. El conocimiento teérico es la contemplacién; el conoci-
miento practico la accién moral, y el creativo la actividad crea-
dora. 5
Santo Tomads de Aquino divide las ciencias en teéricas; en
parte teoricas y en parte practicas, y pricticas, si se atiende a
su objeto material, a su fin y a su método, y al fin que persigue
el c1e.nt1f1c0. Si todos esos fact,oyes son teéricos o practicos, la
ciencia es, respectivamente, teorica o prictica. Si el objeto es
préctico pero el fin y el método son tedricos, la ciencia es semi-
tedrica o semi-practica. Cuando el objeto materia] y el fin de
la ciencia son tedricos y el fin del cientifico es practico, la cien-
cia es tedrica y practica en cierto aspecto (secundum quid).

La filosofia kantiana, que separa la razén teérica de la ra-
zén practica, constituye antecedente de la ciencia normativa
tal como aparece en el pensamiento de Wundt, Goblot, Husserl,
y Lalande, entre otros.

El primero que utilizé la denominacién “ciencia normati-
va” fué Wundt que diVidié las ciencias en explicativas o mera-
mente tebricas, y normativas que son teéricas y normativas a
la vez, de lo que se desprende que estas Gltimas contienen dos

i ot i o
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clases de proposiciones: unas tedricas que sirven de fundamen-
to a las normas y a los juicios de valor, y otras puramente nor-
mativas.

Segin Goblot las ciencias normativas tienen un fundamen-
to tedrico y sus preceptos 0 normas no son Sino proposiciones
teéricas trasladadas del modo indicativo al imperativo.

Lalande define como ciencia normativa a la que “tiene co-
mo punto de partida y de llegada, juicios de valor reconocidos
como tales”, que es ciencia en tanto sistema racional de conoci-
cimiento y normativa por el contenido de dichos conocimientos
ya sea en forma apreciativa (esto vale mas que eso) o impera-
tiva (es preciso hacer esto o aquello).

Husserl considera que las disciplinas cientificas revisten tres
formas: teéricas, practicas y normativas. Las primeras indican
lo que es; las segundas lo que se debe hacer; y las altimas lo
que debe ser.

Para el autor de “Investigaciones Légicas”, “las normas o
proposiciones normativas” presuponen cierto género de evalua-
cién (aprobacién o desaprobacién) merced a la cual se forma
el concepto de una cosa “buena” (de un valor) en el sentido de-
finido de la palabra o, segin el caso, de una cosa “mala” (de
un no valor) con relacién a cierta clase de objetos. Conforme
a dicha evaluacién los objetos se dividen en “objetos buenos y
objetos malos™. )

Segtin esta filosofia, cada dominio normativo requiere un
valor supremo conforme al cual se puede realizar la calificacién
antedicha. Dicho valor supremo debe ser definido por una nor-
ma fundamental que, de acuerdo con el pensamiento de Husserl
“somete los objetos de la esfera en cuestion a este postulado que
debe satisfacer, en la mayor medida de lo posible, los caracteres
constitutivos del predicado de valor positivo”. De esto resulta
que ciencia normativa es toda ciencia “‘compuesta de normas
normalizantes ligadas a una norma fundamental™

Las ciencias de la mencionada clase se sustentan en una
fundamentacién tedrica como lo expres6 Wundt. En otros tér-
minos, toda disciplina normativa exige un sistema de conoci-

mientos de ciertas verdades que no son normativas y que pro-
vienen de disciplinas teéricas o de su aplicacion.

Durkheim considera las ciencias normativas de otro modo.
Toda ciencia contiene juicios de realidad y juicios de valor.
Cuando en razén de los juicios de valor que la constituyen es

3
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fundamento de otras disciplinas (el arte, la moral) se denomina
ciencia normativa.

Para la Teoria Pura, el Derecho es ciencia normativa no
porque conste de normas ni las fundamente, sino porque tiene
como objeto el estudio de aquellas.

Dicha ciencia no es principal y directamente normativa
(simpliciter) sino tedrica en su base y sélo en segundo término
(secundum quid) normativa.

La distincién entre las ciencias causales y las ciencias nor-
mativas se sustenta en la divisién tajante y radical entre las ca-
er (Sein) y delldebe ser (Sollen) 1ltimas e irre-
ductibles y no deducibles ulteriormente, que comprende.n el mun-
do de la naturaleza y el mundo del espiritu, respectivamente.

Las leyes de las ciencias causales tiene la forma de un jui-
cio hipotético cuyos elementos se enlazan por el principio de
causalidad (si A es, hay —o habra, B) _mlelntras que en las cien-
cias normativas tales“_element(_)g se (V.mfgu andpéjr un ]}3)rmc1plo
que Kelsen llama de “imputacion” (St A es debe ser D:biihg iy

La ley de causalidad liga un efect_q a una causa, el princi-
pio de im'putacién establece una re_lamon entre la cqnglucta de
determinado sujeto ¥ la consecuencia que la ley (religiosa, mo-

ral, juridica) atribuye 2 dicha conducta.
i Por otra parte, en tanto que la causalidad supone una ca-
4 entre causas y efectos que, a su vez son causas de otros efec-

n es un nexo unico entre una cierta conducta

tegorias del s

den 1 s
tos, la imputacio

su consecuencia. <
Las leyes causales explican el acaecer de hechos externos,

sensorialmente perfectibles, que pertenecen al orden de la natu-
raleza y se desarrollan en el espacio y en el tiempo. Las normas
se refieren a hechos humanos, no sujetos a las leyes causales, 'y
cuya nota es la libertad. .

En el mundo del derecho, Los hechos tienen el caricter de
juridicos, no por su “facticidad” esto es, no por su ser natural
causalmente determinado y contenido dentro de ese conjunto que
se llama naturaleza, sino por “el sentido objetivo” que poseen,

por la significacién que tienen.
;De dénde proviene la significacion de tales actos?. Kelsen

respondera que de la norma. : ;

La norma ‘‘hace las veces de esquema de interpretacién”.
“Que la situacién de hecho sea la ejecucién de una sentencia de
muerte y no un asesinato (cualidad ésta no perceptible por los
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sentidos) que resulta mediante un proceso légico: por la confron-
tacién con el coédigo penal y la ley de enjuiciamiento criminal.
Si la correspondencia antes mencionada importa la celebracion
de un contrato, resulta Gnica y exclusivamente de que el estado
de cosas cae directamente bajo ciertas prescripciones del codi-
go civil. El que sea el Parlamento una reunion de hombres y
el resultado de su actividad una ley, en otros términos, el que
dichos sucesos tengan esa “significacion” indica que solo la si-
tuacién de hecho integral corresponde a los preceptos de la Cons-
titucion. Es decir: que el contenido de un acaecer efectivo con-
cuerda con el contenido de una norma cualquiera supuesta’.

Las normas —objeto del estudio de la ciencia del derecho—
constituyen ‘‘especificos sustractos de sentido”.

Por tal razoén, las normas no deben confundirse con los ac-
tos que las producen ni con su conocimiento o representacion.
La produccién de la norma se debe a hechos que forman parte
del mundo real; su conocimiento y su representaciéon son de
orden psiquico. Las normas poseen esa peculiaridad especifica:
pertenecen a una esfera de sentido.

Segtin el pensamiento de Husserl las normas “suponen” un
valor; para Kelsen las normas son valores; su validez designa
su modo de existencia especifica. “Si empleamos la palabra
“Sollen” —ha escrito el autor de la Teoria Pura del Derecho—
podemos expresar la idea de la validez de una norma al decir
que: alguna cosa debe ser hecha o alguna cosa no debe ser hecha”.

;Cuél es la fuente de la validez de las normas?.

La validez de las normas deriva de su ordenamiento jerar-
quizado como partes de un edificio juridico, o pirimide de nor-
mas, cuya unidad se debe a la intima conexion entre sus diversos
grados. .

Dentro de ese ordenamiento, las reglas superiores comuni-
can su propia validez a las inferiores, de tal suerte que “apare-
cen asi como un acto de ejecucién con relacion a la regla superior
y un acto de legislacién con relacion a la regla inferior a la que
trasmite su validez”.

La regla suprema, la regla de las reglas, es la Constitucién,
cuya validez es explicada por la ciencia juridica recurriendo a
una hipétesis al igual que las ciencias matematicas. Esta hipé-
tesis es “la constitucién originaria hipotética”.

Tal norma no puede considerarse como un precepto de de-
recho natural —dada la oposicién radical del positivismo kelse-
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niano hacia la Metafisica— ni deriva tampoco de un poder fac-
tico del 6rgano primero ni de la voluntad de los sibditos, lo que
significaria deducir el “debe ser” del “ser”. No ha sido “puesta”
sino que es “presupuesta’ por la disciplina del derecho con el fin
de interpretar el material empirico.

“La validez de las normas que regulan la conducta humana
en general, y por consiguiente, de las normas juridicas en parti-
cular, sostiene Kelsen, es de caracter tempo-espacial en tanto
que esas normas tienen por contenido sucesos tempo-espacia-
les”. Tal es el ambito de validez temporal y espacial de la nor-
ma que puede ser determinado e indeterminado.

Ademas de la determinacién espacio temporal existen el
4mbito “‘material” y el dmbito “personal” de validez, que de-

enden de las diversas “direcciones de la conducta humana nor-
mada” o de los hombres cuyas acciones obligan o autorizan las
normas. .
Pero las normas juridicas aparte de poseer la nota de va-
lidez, para salir del mundo teérico, necesitan cumplir una se-
gunda exigencia: ser eficaces.

La eficacia de las normas consiste en que estas sean obede-
cidas por la mayoria de las personas sometidas a un determina-
do orden juridico. La eficacia, segtin Kelsen, es condicién esen-
cial de la validez. “Un orden juridico es considerado como va-
lido, dice, si sus normas son eficaces; es decir, si son obedecidas
y aplicadas de manera general”.

Debe entenderse, por consiguiente, que la eficacia no es €l
fundamento de la validez que se encuentra en la norma funda-
mental y determina la eficacia como condicién de aquélla.

La Ciencia del Derecho es una disciplina socio-normativa
que se diferencia claramente de su objeto que es el derecho.

La Ciencia del Derecho est4 constitufda por las “reglas de
derecho”. El derecho, que es objeto de estudio por dicha cien-
cia, estd integrado por normas.

Las reglas de derecho son elaboradas por los jurisconsul-
tos; las normas J““dlclas son funcién de las autoridades compe-
tentes. Mientras aquéllas tienen por objeto el conocimiento,
mediante la captacion de los fenémenos juridicos entre los cua-
les se encuentran las normas, éstas tienen por fin reglamentar
la conducta de los Sujetos sometidos, al derecho. :

Kelsen hace“exph.cuo su pensamiento sobre esta materia,
al expresar que “la diferencia entre la norma juridica creada
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por la autoridad juridica y la regla de derecho mediante la cual
la ciencia del Derecho describe su objeto, se manifiesta en el he-
cho de que la norma juridica impone obligaciones y confiere de-
rechos a los siibditos, mientras que una regla de derecho formu-
lada por un jurista no puede tener una consecuencia semejante’’.

Las normas juridicas son justas o injustas; las reglas de de-
recho, no son ni justas ni injustas, pero si pueden ser verdaderas
o falsas; y del mismo modo que las leyes de la naturaleza, de las
que se vale la Ciencia Natural para describir su objeto, las re-
glas juridicas no son objeto de la ciencia juridica sino solamen-
te su instrumento. '

La disciplina juridica que se dirige al conocimiento de las
normas, crea su objeto en sentido epistemoldgico, al igual que
la naturaleza, también en sentido epistemologico, es creacion de
la ciencia natural.

El Derecho como saber socio-normativo no es ciencia que
contiene normas, o que funda normas, sino ciencia cuyo objeto
es el estudio de las normas, dentro del cuadro que comprende
las tres clases de ese tipo de ciencias, segin Kalinowski.

2.—La ciencia pura del derecho.

La ciencia del derecho pretende ser, dentro de la doctrina
kelseniana, una ciencia “pura” cuyo contenido no incluye ele-
mentos extrafios provenientes de las ciencias de hechos, como
la Psicologia o la Sociologia, ideologias o principios de fe, ni se
oriente a fines practicos que la pongan al servicio de intereses
o prejucios.

La Teoria Pura del Derecho ha escrito Kelsen, —*“quiere
ser una teoria general del derecho” es decir “una teoria que no
se limite a determinado orden juridico ni a determinadas nor-
mas juridicas” sino que tenga por objeto “precisar el método
especifico y los conceptos fundamentales con los cuales es po-
sible describir y concebir cualquier tipo de derecho; de esta ma-
nera proporciona la fundamentacién tedrica de toda considera-
cién que tenga un derecho o institucién juridica especial”.

Queda asi trazada la diferencia entre la Teoria Pura y la
Ciencia Dogmatica del Derecho o Dogmatica Juridica. Mien-
tras aquélla es una teoria del conocimiento cientifico-juridico,
la Dogmaitica se ocupa de determinado derecho positivo en el
Ambito de su estructura y de su aplicacién.
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En su tarea de deslindar el area del derecho de la que co-
rresponde a otras disciplinas, con el propdsito de ‘“‘aislar” el
fenémeno juridico puro, Kelsen marca la diferencia que con-
sidera valida entre el conocimiento juridico y la Sociologia del
Derecho.

La Sociologia del Derecho es, segtin el autor de la Teoria
Pura, una ciencia “que se impone como misién indagar las cau-
sas y efectos de aquellos sucesos naturales que, interpretados
desde las normas juridicas, se presentan como actos juridicos™

- Para la Sociologia, en opinién de Kelsen, no es el derecho

‘mismo el objeto de su conocimiento sino “ciertos fenémenos pa-
ralelos de la naturaleza”. La Teoria Pura dirige su atencién a
esos hechos “solo en tanto estin determinados por normas ju-
ridicas”.
La Teoria Pura del Derecho no deja de considerar que el
orden juridico positivo depende de factores histéricos, econé-
micos, morales y politicos, pero su objeto no es el estudio de ta-
les factores sino “el derecho en su sentido inmanente, en su sig-
nificacién normativa especifica”.

Obedece a la misma exigencia de “pureza metddica” la
precisién de las diferencias que existen entre la Ciencia del De-
recho que es ciencia del espiritu y otras ciencias del mismo gé-
nero, en especial la Moral.

Los juristas, ha dicho Kelsen, incurren con frecuencia en
grave confusién entre las dos disciplinas normativas precisadas,
al plantearse el problema de si una ley es justa o injusta, que
es un problema moral y no juridico.

La Teoria Pura del Derecho, dice su autor, “aisla comple-
tamente la nocién de norma juridica de la de norma moral, y
atribuye una legalidad propia al derecho independiente de la
ley moral. Ella no concibe la norma juridica, a diferencia de la
d.octrl,n.a tradicional, como un imperativo, sino como un juicio
hipotético que expresa la conexién de un hecho-condicién con
una consecuencia. La norma juridica deviene ley juridica y
presenta la forma fundamental de la ley”.

- La raiz de la distincién entre el derecho y la moral se ha-
lla en que aquél es un orden coactivo, esto es, “un orden norma-
tivo que busca provocar conductas humanas vinculando a las
conductas contrarias actos de coaccién socialmente organizados,
mientras que la Moral es un orden social que no establece seme-
jantes sanciones sino otras que se limitan a la simple aprobacién
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de las conductas conformes a sus normas y a la desaprobacion
de las conductas contrarias a éstas, no entrando en su ambito
el empleo de la fuerza fisica”.

La separacion entre el Derecho y la Moral no significa que
se propugne un inmoralismo de la ciencia juridica, sino simple-
mente su “‘amoralismo”. Tal separacién no quiere decir que se
ponga en cuestidon “que el derecho sea moral, es decir, bueno, si-
no que rechaza la idea de que el derecho en si sea moral o bueno”
en un sentido o en una medida cualquiera. :

Kelsen considera que todo intento que tiende a presentar al
Derecho como elemento de la Moral —sea porque se piense que
debe conformarse a ésta o que debe ser considerado como parte
de la misma— obedece al deseo de atribuir al Derecho un valor
absoluto que no le corresponde.

Por otra parte, carece de fundamento la diferencia que se
pretende establecer entre las predichas disciplinas sefialando que
la funcién de la Moral es obligar y la del Derecho atribuir dere-
chos, porque este tltimo obliga cuando impone determinada con-
ducta, lo que constituye su funcién primordial, de la cual deriva
la atribucién de derechos.

La Teoria Pura del Derecho pretende ser, como lo indica su
nombre, una “teoria pura” pero no una “teoria del derecho pu-
ro” que significa lo mismo que “derecho recto” o “derecho justo”.

De aqui deriva la posicién de Kelsen que considera que la
justicia, en el sentido de valor absoluto, no corresponde al am-
bito del derecho y que su conocimiento, como el de los demas
valores, no puede ser objeto de una ciencia racional.

La Teoria Pura, como derivacién del “positivismo juridi-
co” es una doctrina relativista, de donde se desprende que toda
consideracion sobre la justicia dentro de ella, se refiere a una
justicia de caracter relativo, que es la justicia inherente al de-
recho, que sera considerado justo, si se conforma a un valor, pe-
ro que puede ser injusto si se le refiere a un valor diferente.

Si la justicia entendida —no como valor absoluto— sino
como un término relativo, es inherente al derecho, el vocablo
“justo” significa lo mismo que juridico, por cuya razon la ex-
presiéon “derecho justo” contiene una tautologia.

Toda tentativa de erigir un valor absoluto de justicia, co-
mo perteneciente a un orden superior, diverso del que corres-
ponde al derecho positivo, ha conducido, segtin Kelsen, a la ela-
boracion de férmulas vacias. Asi la férmula mas comunmente
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empleada “dar a cada uno lo suyo” (suum cuique) que signifi-
ca reconocer a otro lo que le pertenece, lo que le es debido, re-
presenta también una tautologia, puesto que dice que “debe
darse a cada uno lo que debe darsele”.

La mencionada regla para ser vilida exige que se determi-
ne previamente qué se entiende por “lo suyo”. De la misma ma-
nera “no hagas a otro lo que no quisieras que te hagan a ti”’, da
lugar a una serie de contradicciones (el delincuente no quiere
ser castigado). Tampoco estd exento de criticas el impera-
tivo categdrico kantiano, porque no explica la “cuestién decisi-
ya para la Etica” cual es “el contenido de la ley universal” a
la cual debe‘_conforma_rse la accién. Igualmente, la teoria aris-
totélica del “justo _mgdlo” no precisa cual es la esencia de la jus-
ticia, sino que se limita a reforzar la validez del orden social es-
tablecido a través de la moral positiva y del derecho positivo,
de cuya fL’InCIOD conservadora deriva su valor politico.

La raiz de tales errores y de otros semejantes se halla, se-
gtin Kelsen, en que la justicia considerada como valor absoluto,
de caricter irracional, y como ideal del querer y del obrar, es
convertida en objeto de conocimiento, con lo cual se transfor-
ma “inadvertg‘dan}qnw_t;n la idea de verdad”. Por este camino
se produce la “logificacién” de un objeto extralégico, lo que cons-
tituye la causa del referido problema. i Ui

b teor(lia} Plll_ra de Kelsen, como disciplina del derecho po-
sitivo, es radicalmente opuesta a la teoria del Derecho Natural
basada en fundarn(’antos de cardcter metafisico.

Segtin la Teoria Pura, el jusnaturalismo corresponde al pe-
riodo del auge de la Metafisica que coincidée con el predominio

olitico del estado gendarme y de I monarquia absoluta. La
reaccién de Ia bu%ilesm liberal, que parte del siglo XVIII y.corl-
tinia Cﬂ,el SI‘gIO X, se dirige contra tales concepciones.
chmﬂrzt lfrearisin}frgp l.{el_senl-?.ln(J,, el aporte de las teorfas de
DerechC: / / .12 disciplina Juridica, no ha sido cientifico
sino politico € “.iPOI?IgiCO’ POrque no han buscado el conocimien-
o Y,l,a gxphcacmn el derecho sino sy justificacién y su “glori-
ficacion - %
La doctl_’:“ln'?‘,(‘;}“:l I.De"CChO Natural, segtin la concepcién kel-
jana, ha s1do 1 ﬁa 13 y dualista a la vez, puesto que ha con-
ado un derecho ideal e inmytape y otro positivo, creado
| hombre, ¥, POr tanto, varigple, :

sen
sider
por €
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De acuerdo con la mencionada interpretacién, la natura-
leza del hombre es creadora de las normas de derecho natural
y, por tal razén, juega “el rol de autoridad normativa”, lo que,
segln ella, constituye un grave error logico, puesto que los de-
beres que pertenecen al mundo del “debe ser” no pueden ser de-
ducidos de la naturaleza, constituida por hechos enlazados por
el principio de causalidad, que corresponden al mundo del ser.

Dentro del criterio de las doctrinas del derecho natural,
opina Kelsen, los preceptos de éste que se basan en la natura-
leza, deben su permanencia y su regularidad a los hechos natu-
rales sometidos a las leyes del mundo fisico, de donde se deri-
va también su caracter teleolgico, puesto que la finalidad es
inmanente a dicho ambito.

Tales son la fundamentacién y el sentido de la teoria del
derecho natural de la antigiiedad y de la edad media y de la
que, para el pensamiento kelseniano, “dominé en los siglos XVII
y XVIII, y que después de un eclipse durante el siglo XIX ha
reaparecido en el siglo XX, para ocupar con posterioridad a las
dos guerras mundiales, y como reaccion contra el nacional-socia-
lismo, el fascismo y particularmente el comunismo, el primer pla-
no de la filosofia social y juridica, al mismo tiempo que de la es-
peculacién metafisica y religiosa y que tiene, sin lugar a dudas,
un origen metafisico o religioso”.

En pos de la sustentacién de una teoria pura del derecho,
Kelsen pretende librarla también de toda ideologia.

El autor de la Teoria Pura, sostiene que la ciencia juridica
tradicional ha estado siempre al servicio de las diversas ideolo-
gias, a las que se enfrenta la mencionada teoria como una cons-
truccién “anti-ideolégica”.

La caracteristica de las ideologias, se halla, en opinién de
Kelsen, en que pertenecen no al mundo del conocer sino al del
querer y se inspiran en un afan de s:erv_ir, no a la verdad, sino
a intereses sociales, politicos y econdmicos. De aqui que bajo
Ja influencia de estos intereses, la representacién de la realidad
que proporcionan las ideologias sea errénea; aparece en ellas
“como reflqa,da en un espejo defectuoso”.

La Teoria Pura del Derecho tiene como propésito expo-

ner el derecho en su realidad; pregunta por el derecho real y no
por el derecho justo; rehusa valorar el derecho positivo, y se
impone como tarea concebirlo “con arreglo a su ausencia” y
“comprenderlo por un analisis de su estructura”.
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La teoria kelseniana de la ciencia del derecho, llega, por
el camino recorrido, a la concepcién de una disciplina pura al
apartar de su contenido todo lo que ataiie a las ciencias natu-
rales, a la Moral, a la Metafisica y a las ideologias. De ese mo-
do, limita su conocimiento a lo que ella misma considera como

Derecho eliminando aquello que no le pertenece.

3.—La ciencia del derecho positivo.

Al comenzar una de sus obras principales —“La Teoria
Pura del Derecho”— Kelsen afirma que ésta “es una teoria del

Derecho positivo”.

La Ciencia del Derec"ho, desechada la doctrina del Derecho.

Natural, es una ciencia del Derecho positivo.

Debe entenderse como “Derecho positivo” no el que deri-
va de una voluntad extrafia, sino el constituido por actos huma-
nos, que son aquellos para los cuales se crean y a los cuales se
aplican las normas.

. Al caracterizar a tal derecho como positivo se expresa tam-
bién, segtin Kelsen, que es un orden social eficaz. Esto no sig-
mflc.a que se tenga por cierto que todas las normas de un siste-
ma juridico sean siempre y sin excepcién eficaces, y que exista
plena coincidencia entre la conducta humana y los preceptos
de aquellas.

La positividad del derecho nos lleva a examinar nuevamen-
te la_rela:mén entre su validez y su eficacia, Kelsen expresa que
la eficacia de un ordenamiento juridico no es razén de su vali-
dez, sino que esta ultima —la validez— tiene como sustento la
norma fundamental, de la cual deriva la validez de la primera
constitucion, y, a través de ésta, la validez de las otras reglas
del edificio normativo, pero “tan solo si esta constitucién es
la base de un orden juridico eficaz”. Solamente sj las normas ju-
ridicas, expedidas en base a una constitucién primera, son efi-
caces, dicha constxtqc_lén primera es vilj oy >

El Derecho positivo del que se ocupa la Ciencia del dere-
cho, creado por actos del hor,nbre Y que pertenece a un orden
g:flc:laz.', es el derecho existente” DOTG e pertontela i “realidad
juridica” dentro del sentido que tiene esty expresién, como sis-
tema de normas, distinto del que se entiende por realidad na-

tural.




LA TEORIA PURA DEL DERECHO 489

La teoria kelseniana de la ciencia juridica ha sido impug-
nada mediante una serie de objeciones fundamentales.

La llamada “norma fundamental” desempefa, dentro del
edificio construido por la Teoria Pura, un papel fundamental.
Gracias a ella las normas que forman ese edificio adquieren va-
lidez.

Pero la norma fundamental es una abstraccion vacia de
contenido, que puede ser aplicada a todos los sistemas juridicos
y dentro de un mismo sistema puede justificar los diversos cam-
bios que estdn expuestas a sufrir sus formas.

Por otra parte, dentro de cualquier sistema positivo cada
una de sus normas poseen validez, la misma que depende en ul-
tima instancia de dicha norma fundamental. Eso significa que
se pasa del orden del “Sollen” al orden del “Sein” del debe ser al
ser. “;Cémo fundar la norma, el valor, sobre un.he.chpl, dice Po_u-
lanzas, si se ha aceptado, como Kelsen, una distincién esencial

fundamental entre hecho y valor?”.

Para eludir la anotada dificultad, Kelsen hace de la “norma
fundamental” una hipétesis bajo el t?]ermpl_o que las ciencias, co-
mo las Matematicas, se fundan en hipétesis. Pero en el caso del
derecho, una hipétesis no verificada no tiene otro valor que el
de una simple suposicion.

De aqui que sea msalvable_ la contradiccién del pensamien-
o kelseniano en cuanto se refiere a la relacién existente entre
validez y eficacia. No basta el elemento validez para caracte-
rizar las reglas juridica; hay que recurrir a la eficacia o sea a
Jos hechos, lo que contradice el presupuesto sobre la naturaleza
de las normas.

La consideracién del derecho como fenémeno auténomo no
esta exenta tampoco de dificultades. “E] derecho, ha escrito
Brimo, comporta una forma y un contenido; hay en el derecho,
como en todo lo que es humano, un dualismo irreductible. Es

reciso retornar a la humildad clasica del humanismo y tomar
en cuenta todos los datos del problema para resolverlo”. Des-

rovisto el derecho de su contenido, queda reducido a un siste-
ma de reglas que pueden guardar entre si una coherencia teé-
rica, pero nada significan si se les separa de la materia que de-
an normar. :

Por otra parte, y en este mismo orden, la justicia no puede
eliminarse como idea del derecho, al decir de Radbruch, a fin
de no confundir un orden recto con la arbitrariedad, y la natu-
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raleza humana, en tanto que fundamento del derecho natural,
no es el hombre considerado como ente del mundo sino en cuan-
to es persona.

Finalmente, el derecho positivo como conjunto de normas
que existen de hecho, consideradas s6lo como esquemas de inter-
pretacién, es una nociéon que no se justifica plenamente.

Sin embargo, €l pensamiento de Kelsen, uno de los juris-
tas mas destacados de la primera mitad de este siglo, ha logrado
una influencia de gran dmbito y muchas de sus ideas represen-
tan un legado de valor indiscutible para las ciencias juridicas.




