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riveERs, Willlam H. y otros. Judicial Perspectives on the Operation of the
Criminal Justice Act of 1964, “New York University Law Review”, vol. 2,
nam. 1, marzo 1967, pp. 55-81. New York (N.Y.) E.UA,

Se refiere el articulo a un comentario compuesto de cuatro informes, cada
uno de los cunales, rendidos por jueces de amplia experiencia (William H.
Timbers, Charles H. Carr, Robert A. Ainsworth y Wallace S. Gourley), hace
una relacién de los resultados del llamado “Plan de Connecticut”. El men-
cionado plan, acordado en el afie de 1964, se reficre a un programa particular
de operacion para la actuacién de la defensoria de oficio, por cuyo conducto
se intenta solucionar la dificultad, en ocasiones presentes, de encontrar al
adecoado representante legal para los individuos de escasos recussos econod-
micos.

El plan cstablecidé que los abogados dispuestos a constituirse en defensores
dc oficio, fuesen incluidos en listas formuladas por las Asociaciones de Abo-
gados de las localidades y designados para los casos concretos por nombra-
micnto de los United States Commissioners. Segin indica Ainsworth en su
relacion, refiriéndose a su propia jurisdiccion, la asignacién de los casos en
la realidad se presentd asi: un 29% designados por los Commissioners, un
68% por los jueces del Tribunal correspondiente y un 3% por las Salas de
Apelacion.

Segun se indica en ¢l propio articulo, ¢l plan ha facilitado ¢l problema
de localizacion de los defensores sin haber perjudicado su calidad; no obstante,
han quedado algunos aspectos sin suficiente aclaracion. Asi, por concepto de
honorarios y otros gastos consccuencia de las diligencias efectuadas, cuestiones
que han buscado solucién cn la prictica, segin se deriva de cada uno de los
informes, Gourley indica que se pagan de 15 délares hora para actividades
desarrolladas en ¢l Tribunal y 10 dolares para actividades fuera del mismo, con
la salvedad dc quc tal cantidad no dcbe superar la cifra de 500 délares en
procesos por delitos mayores y 300 délares en los meneres o sencillos—Gustavo
Maro CamacHo,

TREVES. Norme dispositive ¢ inderogabili di diritto internazionale privato, or-
dine pubblico e delibazione di sentenze straniere. v. DERECHO INTERNA-
CIONAL Privano.

Troria GENERAL Y FiLosoria pEL DErrcno

pel. veccsuro, Giorgio. La vida del Estado y sus problemas, “Revista de Derecho
Espafiol v Amcricano”, afio xi1, 11 época, enero-marzo de 1967, pp. 27-38.

Madrid, Espafia.

Considera Del Vecchio que €l concepte de sociedad es mis extenso que el
de Fstado. La sociedad consiste en una forma de vinculacidén que se refiere a
distintos fines, v toma diversas estructuras tales como la religiosa, la econo-
mica, la familiar, etcétesa.

El Estado encuentra su fundamento en la juridicidad.
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Para definir lo que es ¢l Estado es necesario partir del concepto del Derecho.
Se entiende por éste segin Del Vecchio un criterio que permite coordinar las
-conductas de los hombres, de tal manera que lo que para un hombre cons-
tituye una facultad para otro es un deber.

El Estado se define como el sujeto invisible y real en el cual se realiza la
comunidad de Ja vida de un pueblo. Al lado de este concepto formal del Esta-
-do encontramos una doctrina del ideal del Estado.

En general se puede afirmar que los Estados en el curso de sus vidas tienen
que encarar una serie de problemas. Es deber fundamental del Estado el man-
tenimiento del orden juridico, pero esta tarea no la puede cumplir el Estade
si no es con la constante renovacién de aquél.

Los Estados han padecido grandes crisis a través de la historia universal. En
general puede afirmarse que determinada crisis estd presente en la naturaleza
«del Fstado.

Piensa Del Vecchio que el Derecho en todas sus manifestaciones es un
producto del espiritu humano. Esta productividad se lleva a cabo en el seno
de las asociaciones que se encuentran dentro del Estado, va que cada una de
-ellas genera su propio Derecho.

De otro lado, el Estado tiene como tarca la de armonizar entre si el Derecho
-de las asociaciones de que se trata, con la finalidad de constituir un sistema
coherente.

Nuestro autor se ocupa del fendémeno de los partidos politicos los cuales
han complicado y ejercen un influjo muy importante en la vida del Estado.

La Iglesia como ente sccial que se desarrolla en el seno del Estado le
‘preocupa a Del Vecchio tanto por su gran importancia como por su naturaleza
especial. Le parece deseable que se establezca en Italia una coordinacién entre
'la esfera de competencia del Estado y la de la Iglesia, 1a cual no debe limitarse
a una simple delimitacién temitorial, sino a una auténtica coordinacién de
las acciones. Estas ideas inspiraron los acuerdos lateranenses de 1929, que
terminaron la controversia entre la Iglesia Catélica y el Estado italiano.

Se alude en el articulo que se resefia a que desde el pensamiento cristiano
se sentaron las bases de una verdadera organizacién de la sociedad del género
humano, pero esto ha quedado confinado en el mundo del ideal; a que la idea
.de la paz es inseparable de la idea de justicia; a que la guerra es inadmisible
como medio para resolver los problemas humanos y a otra serie de medidas
que conducen a la formacién de la repiblica universal del pensamiento, la
cual constituye el ideal del género humano.

Termina del Vecchio el articulo que se resefia analizando, a 1a luz de la
Filosofia Juridica, entre otros temas el ideal del Estado. Este estd integrado
por el Estado de Derecho o mejor por el Estado de Justicia.

Por otra parte, considera el autor mencionado que es conveniente y justifi-
cada la revolucién cuando el Estado ha desobedecido la ley matural y divina,
con la finalidad de reafirmar el Derecho abscluto y eterno. No todas las revo-
luciones implican progreso, algunas conllevan el retroceso.

Si se trata de comegir las leyes defectuosas e injustas no es indispensable
recurrir a la revolucién, ya que en algunos Estados modemos existe la posibili-
«dad de utilizar determinados medios para la consecucién del fin mencionado,
tales como las reformas legislativas y la actuacion de los érganos judiciales,
los cuales no se encuentran ligados a la letra de 1a ley sino a su espiritu.
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Por dltimo declara Dcl Vecchio que las leyes divinas ticnen una validez
que las coloca sobre las leyes humanas v recuerda al respecto las palabras de
Antigona cn la tragedia de Sofocles.—Leandro Azuvara PErez.

carcia MAYNEZ, Eduardo. Relaciones entre Mordl y Derecho. “Memoria de
El Colegio Nacional”, tomo vi, afio de 1966, nam. 1, pp. 11-25. México,
D.F.

Empieza €l antor del articulo que se resefia reconociendo que no obstante
las difercncias formales que se dan entre la Moral y el Derccho, no debe
interpretarse que entre ambos drdenes normativos no se den intimas e impor-
tantes relaciones.

En relacién con los nexos entre Moral v Derecho cabe decir que 1a una y
¢l otro encuentran su fundamento en la naturaleza personal del hombre. Las
normas morales y las juridicas siempre se reficren a la conducta del hombre,

La rclacién cntre Moral y Derecho se advierte cuando se cae en la cuenta
de que las normas juridieas se pueden cumplir por motivos de caricter moral,
lo cual significa que la eficacia de los prcceptos de derecho se debe en gran
medida a esos motivos.

Por otra parte, lo anterior no debe extraiiar, ya que la conducta regulada
por los preceptos morales v juridicos puede scr la misma, aun cuando la forma
v caracteristicas del pricipio que la regula son diferentcs. Respetar la vida es
al mismo tiempoe un precepto moral y un precepto juridico, lo cual no excluye
que ambos preceptos impliquen diversas cxigencias, principalmente en lo que
se reficre a los motivos condicionantes del cumplimicnto o del desacato.

Cabe decir que una prueba evidente de que la eficacia de los ordenamientos
juridicos s¢ encuentra reforzada por razones de indole moral cs que se incor-
poran a los ordenamientos juridicos criterios morales de estimacién de la con-
ducta a los cuales los propios ordenamientos enlazan consceuencias de derecho,
tales como la buena o la mala fe, ¢l dolo, las buenas costumbres, la ingratitud,
etcétera. Para demostrar el anterior ascrto Garcia Médynez analiza de qué ma-
nera funcionan tales criterios en el Cédigo Civil del Distrito y Territorios
Federales.

De otro lado, es conveniente percatarse de que el sentido que debe atribuirse
a los criterios de orden moral incorporados al derecho vigente debe estar de
acuerdo con la moral social. Esta debe entenderse como el conjunto de exi-
gencias de cardcter moral que la sociedad considera que sus micmbros deben
realizar. Ademss de las nociones morales mencionadas también ha side in-
corporada a los sistemas legales 1a doctrina de los estindares. Y en relacién con
esta cuestion expone Garcia Miynez la teoria de los estindares tal y como la
formula Roscoe Pound.

Para terminar Garcia Mdynez analiza, la relacion dialéctica entre Derecho
y Moral en el pensamicnto de Arthur Kaufmann, quien a su vez comenta el
de Radbruch en la materia de que se trata; v las ideas de Rudolf von Thering
en relacién con el tema de referencia.—Leandro Azuara PEREZ.
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COANE, René Mario. La Filosofia del Derecho. Su objeto, sus temas, su fina-
lidad. “Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”,
mayo de 1966, pp. 89-110. Tucuman, Argentina.

El proposito fundamental del autor del articulo que resefiamos es el de
colocar la Filosofia del Derecho en ¢l lugar que justamente le corresponde.
Para llevar a cabo esta tarea considera necesario dar una explicacién sobre el
fugar que ocupan dentro del marco general del saber, la Filosofia, las Ciencias
v la Filosofia del Derecho.

La ciencia tiene que tratar con el ente y pretende fundamentar en los
diversos casos el qué v el como de las cosas, en otras palabras, la ciencia intenta
adquirir la posesion intelectual de la naturaleza de las cosas.

Existen una serie de condiciones que hacen posible el saber cientifico, las
cuales son: I) Atenerse a las cosas mismas. II) La existencia de un conjunto
de cuestiones por medio de las cuales la inteligencia interroga a la naturaleza
vy se anticipa a ella. III) La situacién en que se encuentra el hombre al inte-
rrogar la realidad.

Las filosofias segundas u ontologias particulares se ocupan de desentrafiar
el conjunto de supuestos en los que se apovan las ciencias. Los conceptos fun-
damentales constituven el hilo conductor, al mismo tiempo que los supuestos
que sirven de base a la investigacion cientifica.

A las ontologias particulares o filosofias segundas les compete precisar con
nigor ¢l dominio de cada una de las ciencias, la manera correcta de acceder al
conacimiento de los objetos v el examen de los principios en los cuales se
apovan las ciencias de que se trata.

Pero a la pregunta por el ser de las diversas clases de cntes que es materia
de las ontologias particulares, ha menester de un hile conductor o sea, de Ia
Filosofia, primera, también llamada Ontologia general, la cual se interroga
por el sentido del ser en tanto que ser,

La Filosofia erréneamente la concibieron como ciencia algunos destacados
pensadores tales como Descartes, Hegel v Kant. A diferencia de las ciencias,
la Filosofia no se ocupa de la exactitud tedrica de los conceptos, sino de su
elemento fundamental: el ser.

Entre las ciencias y la Filosofia media una diferencia cualitativa, no cuan-
titativa. Las ciencias sc quedan en el saber de lo particular y contingente y la
Filosoffa se dirige al saber de lo universal y de lo total.

Por otra parte debe existir una colaboracién entre la Filosofia y las ciencias.
Si las ciencias prescinden de la Filosofia caen en la descomposicién y en el
caos. Y si la Filosofia se aisla de las ciencias entonces cae en una concepcion
del mundo especulativa y falsa, la cual desvirtia la verdadera naturaleza de.
una concepeidn plena del mundo.

La Filosofia del Derecho es una disciplina que tiene un objeto propio, a
saber: estudia el derecho desde el enfoque de las formas absolutas y univer-
sales que presenta; estudia Ja esencia del derecho; investiga lo que hace que
el derecho sea tal y no otra cosa.

Al lado del saber filoséfico juridico se da el saber cientifico del Derecho y
la Jurisprudencia, que también constituye un saber acerca del derecho.

Es necesario advertit que tanto la Ciencia del Derecho como la Jurispru-
dencia se dirigen al conocimiento de las normas juridicas. Pero mientras la
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primera agota su tarea en el mero conocimiento de las normas juridicas, la se-
gunda considera ese conocimiento como un medio para la realizacién de un
fin prictico.

Los temas de que se ocupa la Filosefia del Derecho son la Ontologia y la
Metodelogia juridicas, la Logica y la Axiologia juridicas.

Entre la Filosofia v la Ciencia del Derecho debe darse una relacion de
colaboracién. Si sc niega la Cicncia del Derecho y sélo sc manticne la Filoso-
fia Juridica, el saber que nos ofrece esta disciplina se encuentra desvinculado
-de las cxigencias vitales que plantea Ia vida del derecho en ¢l devenir histérico.

Por otra parte, si la Ciencia del Derecho prescinde de la Filosofia del
Derecho, entonces no puede dar cuenta del ser del supuesto cn el cual se
fundamenta, ni de la naturaleza de los conceptos fundamentales que le sirven
de base; ni del modo de llegar a conocer el mencionado supuesto; ni del ideal
que debe orientar a la experiencia juridica.

Se rechaza la direccién empirista de la T'ilosofia del Derecho, segiin la cual
la misién de ésta se reduce a la exposicién del conjunto de los conceptos fun-
damentales del derecho obtenidos por un proceso de induccién y abstraccion.

Asimismo se rechaza la concepcidn racionalista que consideraba la juridicidad
«como alge en si mismo. Para ella las normas positivas derivan su juridi-
cidad de los postulados absolutos del derecho mnatural. Los principlos v pre-
ceptos del derecho natural son considerados como postulados absolutes de la
razém, y, por ende, la juridicidad de la experiencia del derecho deriva de
1a propia razén.

La auténtica misiéon de la Filosofia del Derecho consiste en “un preguntar
trascendental por el ser del derecho, principio absoluto y universal que, en-
«carnado en la vida juridica, la constituye como tal”.—Leandro Azuara Pirez.

:smrrH, Juan Carlos, Nerma juridica y conocimiento juridico. “Revista de Dere-
cho Espafiol y Americano”, afio x11, 11 época, abrljunio, 1967, pp. 11-48.
Madrid, Espafia.

En primer término se ocupa el autor del articulo que se resciia de recordar
la posicién de Kclsen tespecto de la doctrina de la proposicidn juridica. Bl
maestro de Viena sostienc un paralelismo entre la regla de derecho y la ley
causal. Mientras que la primera tiene como objeto las normas juridicas creadas
'y aplicadas dentro del marco de un cierto orden juridico, la segunda tiene
por objeto la descripcién de las leyes naturales, que en su totalidad, integran
la naturaleza.

Las normas juridicas son creadas en actos de voluntad. Por el contrario, las
reglas de derecho son proposiciones por medio de las cuales la ciencia juridica
.describe su objeto. A través de estas filtimas se llevan a cabo actos de conoci-
‘miento.

La critica que le dirige ¢l autor del articulo en que se comenta a Kelsen, con-
siste en que si las normas juridicas y las reglas de derccho se estructuran con la
copula del deber ser, entonces no existe fundamento logico para sostener que
las primeras tengan caricter prescriptivo y las scgundas descriptivo.

De acuerdo con nuestra interpretacion de la Teorfa Pura del Derecho, es
dnexacta la critica asentada anteriormente, cn virtud de que, el deber ser
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contenido en las normas juridicas positivas no tiene una funcién cognescitiva
sino prescriptiva de conducta, a saber, el destinatario del mencionado deber
estd obligado a observar una determinada conducta, cuando la conducta con-
traria es condicién de una sancién. Por ejemplo, el deudor estd obligado a
pagar una deuda, v si no la paga sc hace acreedor a una sancién. Por el con-
trario, el deber ser a que se reficren las reglas de derecho es una hipétesis.
de conocimiento, v en términos de Kelsen una categoria gnoscologica tras-
cendental en sentido kantiano, cuya funcidn no es prescriptiva sino cognos-
citiva,

La relacién entre norma juridica y conocimiento juridico es analizada por
el autor del articulo de que se trata, en el pensamiento del jurista argentino
Carlos Cossio. Como este autor es un intérprete y reclaborador de las tesis
de Kelsen, no hace sino darle una significacién especifica, dentro de su posicién
filoséfica a conceptos centrales del autor de la Teoria Pura del Derecho como:
el concepto de deber ser.

Cossio elabora una Légica juridica trascendental, segtin la cual las normas,
no constituyen el objeto de conocimiento de la Ciencia del Derecho, sino
que, por el contrario, por medio de las normas se conoce Ja conducta en su
deber ser, esto es, de la conducta como manifestacién de la libertad.

Después de practicar un analisis fenomenologico, en el sentido de Husser,.
tanto del juicio enunciativo como de la norma juridica, el autor de referencia
hace una comparacién entre el acto de juzgar y el de normar, el cual ofrece
los siguientes resultados:

I. EI juzgar es un acto de caricter espiritual en el que, el yo se proyecta
sobre una determinada situacion objetiva para predicar algo de ella, luego se
expresa en una significacién logica el conocimiento de la situacién menciona-
da; el acto de normar consiste en un dirigirse hacia 1a objetividad para pres-
cribirle un cierto comportamiento, una determinada conducta expresando en
una significacién de cardcter 16gico un acto de voluntad que crea situaciones
valiosas. En el juzgar lo que se expresa es un conocimiento de la situacién. En
el normmar lo que se expresa es un acto de voluntad creador de situaciones.
axioldgicamente dignas.

II. En el juzgar el yo sc coloca en €]l momento presente y se ortienta hacia
un momento pasade en el cual se ha realizado el conocimiento del cbjeto del
que se va a hacer una predicacién; en el normar ¢l yo se ubica en el momento-
presente, en ¢l que prescribe un comportamiento, y se orienta hacia un mo-
mento futuro en el cual se va a realizar 1a conducta que regula.

III. Dentro de la concepcién metafisico-realista del conocimiento se sos-
tiene que el juzgar se concluye con la expresién del pensamiento; el objeto al
cual se refiere ese acto permanece idéntico y se le puede identificar con los.
mismos caracteres que tenian antes de que se haya hecho la predicacién. Por
lo que toca al normar cabe decir que no se cierra v concluye con Ja expresion
del pensamiento, ya que como se funda en un acto de voluntad modifica al
objeto, vy éste sélo puede identificarse con posterioridad al acto de normar,
en funcidén del sentido normativo que le da éste.

Analizados a la luz de la légica formal tanto el juicio enunciative como la.
norma juridica constan de los mismos elementos, y ademas, operan tanto em
¢l primero, como en la segunda, las categorias de cantidad, de cualidad, de rela-
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cién y de modalidad, pero desde el punto de vista logico, no ético, sus funciones
son diversas.

Otro de los temas fundamentales es ¢l del conocimiento y la predicacién
cn la Ciencia del Derecho. Al tratar de csta cuestién lo hace nuestro autor en
abierta polémica con Kelsen, la cual arranca, segin nuestro entender de la di-
versa concepeidn del conocimiento que profesan ambos autores. Micntras que
Kelsen al referirse al conocimiento juridico lo hace a partir de una concepeién
kantiana decl conocimiento segtn la cual el pensamiento crea al objcto en un
sentido 1égico, Juan Carlos Smith piensa que la funcion del conocimiento es:
puramente reproductiva del objeto al que se reficre.

Una vez hecha la aclaracién anterior estamos en condiciones de entender
la réplica gue ¢l segundo de los autores mencicnados le dirige al primero.
Segtin Kelsen ¢l objeto de la regla de derecho es la norma juridica, De la
primera puede predicarse que es verdadera o falsa. El trasladar a la estructura
normativa alge inherente a las enunciaciones como ¢s la pretensién de verdad,
produce una confusién espistemolégica, la cual sélo se puede superar cuando
se deseche la idea de que el deber ser constituye una categoria del conocimien-
to juridico, y sc entienda que es simplementc una forma puesta en un acto de
voluntad reguladora, para luego ser conocida en una correlacién ontolagica
con la conducta humana.

Ahora bien, sélo se puede conocer vy predicar algo sobre aquello que es,
aun cuando el ser sea un deber ser. Cuando sc formula una predicacién sobre
el deber ser —que también cs un ser— esto no significa que se use el deber
ser como categoria del conocimiento juridico, ni que la regla de derecho-propo-
sicidn normativa funciene como predicacion descriptiva del contenido légico
de la norma juridica.

En contra de Kelsen sostienc el autor que nos ocupa que el jurista no conoce
normas, sino que por medio de juicios cnunciatives da juicios del ser. Conoce
la norma juridica en correlacidén ontoldgica con la conducta que regula, bien
para predicar sobre las posibilidades de accién o de omisién que ella condi-
ciona, bien para predicar sobre las acciones cfectivamente llevadas a cabo cuyo
sentido valioso o disvalioso se determina a partir de la cxistencia previa de las
normas.

Al tratar €l autor de referencia sobre el objeto de la Ciencia del Derecho,
sosticne que estd integrado en primer término, por conducta humana normada,
y en segundo, por la norma que regula la conducta.

Otra cucstién muy importante que trata dicho autor es la relativa a los
actos de produccién y ejecucién de las normas juridicas como objeto de la
Ciencia del Derecho.

Il acto productor o creador de normas juridicas v el acto ejecutor de las
mismas presupone un acto de conocimiento, pero ¢n lo esencial es un acto
de voluntad. Por otra parte la voluntad funciona de manera diversa segiin se
trate de un acto de preduccidén o de un acto que cjecuta normas juridicas. El
ptimer acto funciona imponicndo deberes v atribuyendo corrclativamente fa-
cultades; v el segundo, se manifiesta como el cumplimiento de un deber pre-
viamente impuesto o como ¢l gjercicio de una facultad concedida.

Nuestro autor siguiendo a Kelsen considera que todo acto de creacién cons-
tituye a la vez un acto de ejecucién de otras normas juridicas que le otorgan
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sentido juridico como acto creador y determinan la validez formal de la norma
por ese acto creado.

El autor de referencia admite también la distincién establecida por Kelsen
entrc estitica v dindmica del derecho. En este orden de ideas considera que
desde ¢l punto de vista estatico el objeto derecho tiene el caricter de un orden,
esto es, constituye un sistema de conducta humana normativamente regulado
y desde el punto de vista dindmico el propio objeto cstd integrado por un
conjunto de actos que de mancra ininterrumpida crean y aplican normas
juridicas.

La distincién kelseniana de causalidad e imputacién cede el paso a la dis-
tincién entre la causalidad histérica v la causalidad natural. Ambos métodos
tienen en comin que permiten la vinculacién funcional cntre fenémenos ante-
cedentes y consecuentes. Pero la distincién fundamental entre esos métodos
comsiste en que la causalidad histérica atribuve con criterio individualizador
determinados hechos humanos individuales considerados a otros hechos hu-
manos o extrahumanos que se presentan en forma Gnica e irresistible: la
atribucién de que se trata se lleva a cabo ¢n forma de conexién de sentidos
valiosos.

Para mostrar la relacién que se da entre el ser v el deber ser, nuestro autor
argumenta diciendo que, tan hecho historico es la creacién de normas de con-
ducta como la eficacia de esta tltima en la conducta efectiva, y que por lo
tanto se da una vinculacion esencial y reciproca entre la historia y la normati-
vidad, €l ser v el dcber ser.

Admitida la validez gnoseolégica de la causalidad histérica, entonces la
imputacién viene a ser una modalidad de ella, la cual consiste en el método
que permite aprehender el sentido de la conducta real o posible de acuerdo
exclusivamente con relaciones normativamente establecidas.

Al finalizar su articulo nucstro autor nos ofrece el esquema légico de la nor-
ma juridica, €} cual es diverso al dado por Kelsen. En ese esquema se da una
curiosa mezcla entre Ia logica del ser v la del deber ser.

Mientras el esquema logico planteado por Kelsen al enunciar la regla de
derecho nos muestra, que si A es debe ser B, esto es, gue dado el entuerto
debe ser el acto coactivo, el esquema imputative que propone el autor de que
s¢ trata, es cl siguiente: si A es son el deber juridico v la facultad juridica.

Dada la antijuridicidad como hecho histérico, entonces el érgano de la
comunidad cstd obligado a aplicar por medio de cierto procedimiento la san-
cién previamente establecida en una norma, al mismo tiempo que la comuni-

dad estd facultada para exigir al érgano de referencia el cumplimiento de su
obligacién.—Leandro Azuara Pirez.

THEVENAZ, Henri. Las bases epistemolégicas de la teorie pura del derecho de
Kelsen. “Univessidad de San Carlos”, septiembre-diciembre, 1956, pp. 51-
63. San Carlos, Guatemala.

Afirma cl autor del articulo que se resefia que por una parte, la vida de
Kelsen ha estado sometida a una serie de dificultades sin tregua, y por otra
parte, su contribucién a una ciencia juridica libre de ideologias.

Kelsen se preocupa por la fundamentacion de la ciencia del derecho y para
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ello distingue entre ciencias naturales v ciencias normativas. Existe un para-
Ielismo entre ambas clases de ciencias, en virtud de que unas y otras estable-
cen relaciones entre los fenémenos, causales tratdndose de las primeras, nor-
mativas en el caso de las segundas. Parece conveniente sefialar que el auténtico
paralelismo entre esas ciencias no es al que alude el autor del articulo de que
se trata, sino aquel que se establece entre las ciencias de referencia diciendo
que, ambas se sitven de juicios hipotéticos para establecer o constituir su objeto.
Las ciencias causales del esquema causal el cual se puede expresar diciendo,
dado @ probablemente sea b, v las ciencias normativas postulando, dado ¢ debe
ser b,

La tarea de las ciencias normativas consiste en analizar las relaciones que
existen cntre las diversas clases de normas. Por lo que toca a las normas juri-
dicas se agrupan dentro de un sistema donde se colocan en un orden. Por lo
que se 1efierc a las normas juridicas se establece un orden jerdrquico.

Por lo que se reficre a la Ciencia del Derecho, podemos mencionar dos pro-
blemas que son: I') Determinar el cardcter de las normas juridicas con la fina-
lidad de distinguirlas de otra clase de normas y IT) Determinar la forma en
que las normas juridicas se ordenan entre si para integrar un mismo sistema,
lo cual permite afirmar que todas ellas son el objeto de una ciencia dnica.

Cuando una ciencia define su objeto debe hacerlo tomando en cuenta gue
la ciencia de que se trate solamente se refiere a objetos que estén compren-
didos ¢n la definicién. Tratindose de las ciencias normativas considera Kelsen
conventente y necesario que las normas que constituyen el objeto de ellas se
adectien a una definicién en la medida en que forman uno y ¢! mismo sistema.

Kelsen define las normas juridicas diciendo que tienen un caricter coactivo
v una existencia objetiva, a la cual se le denomina validez. La validez de una
norma se cstablece, se constata, cuando se determina que esa norma ha sido
creada de acuerdo con el procedimicnto establecido en la norma inmediata
superior en grado, y asi sucesivamente hasta llegar 2 la constitucién que es la
norma fundamental desde el punto de vista juridico positivo. Esta es la célebre
tesis de la pirdmide juridica de Adolf Merkl, aceptada por Kelsen. Pero la
constitucion de un Estado histérico encontraria su fundamento de validez en
una censtitucién anterior que regulara su propia revisidn, o en su ¢aso, su re-
emplazo por otra constitucién. A su vez, la validez de esta segunda constitu-
cidn se encontraria en una tercera v asi sucesivarnente hasta llegar a lIa primera
censtitucién. Pero acaso estaremos en presencia de una norma suprema que nos
llevara a concluir que debemos renunciar al principjo de que la validez de una
norma debe encontrarse en una porma de grado superior en la pirdmide es-
calonada de las normas juridicas.

A este interrogante Kelsen responde negativamente diciendo que es posible
elevarse al derecho internacional, el cual regula las relaciones entre los Estados
v por ende definc lo que cs ¢t Estado,

Dentre de la légica interna de la primacia del derecho internacional debe
concluirse que la mds antigua constitucion no es la de un Estado histérico
determinado, sino la que constituve el fundamento de validez de aquel ente
juridico que responde a la definjcién dcl Estado dada por el derecho inter-
nactonal.

Cabe advertir que la validez de la primera constitucion de que se trata se
vincula a la norma de derecho internacional que define lo que es el Estado.
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Esta norma pertenece al derecho internacional positivo. Por otra parte, Kel-
sen, hace depender la validez del derecho intemacional cenvencienal de una
norma que pertenece a la costumbre internacional y que habitualmente se la
conoce como pacta sunt servanda.

De acuerdo con lo anteriommente expuesto se puede afimar que se puede
ascender gradualmente desde la sentencia hasta la costumbre internacional
mis alld de la cual no existe ninguna otra norma de derecho positivo. Si el
maestro de Viena hubiese querido encontrar por encima de la costumbre in-
ternacional una norma de grado superior, entonces ésta se encontraria fuera
del dereche positivo.

Ahora bien, como Kelsen desea permanecer dentro del marco del positivis-
mo juridico recurre al concepto de nomma fundamental hipotética la cual no es
ni una norma de derecho positivo, ni una norma que pertenezca a otro sistema
normativo como pudiera ser el derecho natural. Kelsen formula esta norma
fundamental hipotética en los siguientes términos: los Estados deben com-
portarse como lo han venido haciendo. La norma de referencia atribuye a la
norma de la costumbre internacional el caricter de norma de dereche po-
sitivo.

Dentro de esta concepcidn de la norma fundamental hipotética los dife-
rentes derechos cstatales se subordinan al derecho internacional, en virtud de
que es a éste a quien le corresponde determinar los requisitos que permiten a
una comunidad considerarla como Estado. Aqui estamos en presencia de una
construccién monista con primacia del derecho internacional.

Conviene percatarse de que para Kelsen también es posible otra cons-
truecién monista basada en la primacia del derecho estatal. En este caso se
escoge a cualquier derecho nacional y se le toma como punto de partida de
la construccion.

La norma fundamental relativa a un derecho nacional en particular se
pucde formular diciendo que es aquella que le atribuye al poder constituyente
originario la calidad de instancia creadora de normas juridicas validas para el
Iistado de que se trate.

Kelsen al hablar de la primacia del derecho nacional sobre el derecho inter-
nacional, como punto de partida para una construccién monista del sistema
del derecho, opera con la nocidén de reconocimiento. Cuando se afirma que el
Estado reconoce la existencia del derecho internacional y de los demis derechos
estatales, ello quiere decir que esos derechos tienen vahdez para ¢l Estado que
los reconoce. El acto de reconocimiento de referencta es vilido porque se apoya
en las disposiciones respectivas de la constitucién y en Gltima instancia porque
s¢ basa en la morma fundamental hipotética que es Ta que le confiere validez
al sisterna juridico total del Estado que se toma como punto de partida.

Tanto la primacia monista del derecho intemacional como la del derecho
nacional no tienen mis significacion para la Teoria Pura del Derecho, que la
de ser medios para construir la unidad del sistema que comprende las nor-
mas de derecho positivo.—Leandro Azvara PErez.



