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PREFACIO

El propdsito inmediato de esta obra, como lo indica su titulo, es compas
rar las concepciones acerca del derecho-propuestas por Hans Kelsen y. AH
Ross. La razén fundamental para haber escogido estos dos autores radica en
en el hecho de que puede considerirseles como los. exponentes més repres
sentativos de dos corrientes especialmente. importantes dentro-de la filosoy
fia juridica: el formalismo y el realismo. Puede decirse que.na es posible
encontrar otros teéricos en los que tanto los rendimientos y aciertos, asf
¢omo los limites y dificultades de ambas posiciones, se presenten con méa
vigor y claridad.

La importancia de Kelsen es indiscutible; represent6 y encabezé por mulv
chos afios toda una corriente de pensamiento en la filosoffa del derecha
conocida, con el nombre de “Escuela de Viena’, cuya influencia se extendié
ripidamente en el continente europeo.! Las doctrinas kelsenianas se propay
garon posteriormente a América Latina, en donde puede decirse que des~
pertaron numerosas y enjundiosas polémicas que ain no han terminado:

Esta corriente, denominada “formalismo juridico”,2 puede inscribirse dem,
tro de la tendencia mds amplia de la jurisprudencia analitica, por mids que
esta ultima, sobre todo en sus desarrollos Jecmntes a partir de Hart, se apart
te del formalismo. x g

Alf Raoss representa, por su parte, una vertiente espedifica llamada “rea.
lismo escandinavo”, caracterizado desde sus origenes en Higerstrém por s
oposicién al formalismokelseniano.? De; entre los continuadores mis. cgq
nocidos de este movimiento —Olivecrona, Lundstedt— es Ross quien logré
formular la teoria mas acabada e influyente.t

Contra lo anterior podrfa argumentarse que, si bien estos pensadores per-
sonifican de manera cabal dos corrientes filoséfico-juridicas, ambas perte-
necen al campo del positivismo juridico, razén por la cual su comparacién
representarfa Unicamente una controversia interna. Puede responderse a
esto sefialando que el nivel al que se plantea la comparacién, corresponde
al de¢ teorfas generales que ofrecen un aparato conceptual para analizar
y describir el derecho positivo y que son relativamente independiente
de las perspectivas éticas y axiolégicas que postule el tedrico en cuestién.
En otros términos, nada hay que impida que un simpatizador de la doc-
trina jusnaturalista utilice y acepte, en principio, una teorfa general, sea

1 Métall, R. A. [I] y [TI].

® Véase, por ejemplo, Preciado Hernindez, Rafael, p. 46 y ss. y Bobbio [IV], cap. L

¢ Higestrom, Axel, pp. 267-274.

¢ Su influencia se propagé también a la América Latina a través de las traducciones
de varias de sus obras, hechas principalmente en Argentina.
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formalista, sea realista, actitud de la que podrian darse no pocos ejemplos.
Ciertamente, tanto Kelsen como Ross mantienen tesis muy semejantes con
relacién a la doctrina del derecho natural y a la posibilidad del conoci-
miento de valores ultimos y absolutos, pero dichas tesis no son consecuencia
necesaria de las mantenidas en sus respectivas teorias. Por estas razones, la
comparacién presentada en esta obra pretende ser también de utilidad para
quienes, no compartiendo las tesis filoséficas del positivismo, creen que la
elaboraciéon de teorias generales acerca del derecho positivo contribuye a
la comprensién de los fenémenos juridicos.

Aparte de este proposito inmediato, el estudio quiere servir también,
en alguna medida, para exponer la evolucién de las ideas de los autores es-
cogidos. Es bien sabido que la produccién kelseniana se extiende por mds
de medio siglo y que durante este tiempo se registran desarrollos importan-
tes en la misma que no son bien conocidos en castellano, dada la inexisten-
cia de traducciones de textos tempranos y postreros. A la hora de Ross pueden
aplicarse, aunque quizds en menor medida, los comentarios anteriores, por
lo cual se extienden a ella los propdésitos antes indicados.

Por tltimo, la comparacién puede servir también como una introduccién
a la problemitica de la filosofia del derecho, en particular a la rama pro-
piamente analftica de la misma. Si se distinguen en esta disciplina, como
es comun, una parte consagrada al andlisis de los conceptos juridicos bd-
sicos, otra a las cuestiones relativas a los valores que permiten la evalua-
cién y la critica del derecho, y otra consagrada a la consideracién de la
naturaleza y forma de los argumentos utilizados en el campo juridico,
las teorfas en cuestién pueden verse fundamentalmente como aportacio-
nes al andlisis y elucidacién de los conceptos juridicos. En términos gene-
rales la teorfa general del derecho sefiala los métodos y limites de la
construccién de tales esquemas conceptuales, procediendo conforme a esas
lineas a presentar los resultados del andlisis.



I. INTRODUCCION

Una comparacién de teorfas acerca del derecho supone que éstas se en-
cuentran en un mismo nivel del conocimiento, es decir, que en términos
generales se ocupan de una misma manera respecto de problemas méds
0 menos semejantes, por lo que sus respuestas estarfan constituidas por
enunciados del mismo tipo. Esta suposicién requiere que previamente se
aclaren las caracterfsticas de la disciplina denominada ‘teorfa del dere-
cho”, en particular su tarea, su objeto y su método.

Las teorfas contempladas en este trabajo pueden situarse dentro de 'lo
que en la tradicién alemana’'se ha llamado desde el siglo x1x “Allgemeine
Rechtslehre” (teorfa general del derecho).! Esta disciplina surgié como
una ciencia que pretendia ser independiente, tanto de la filosoffa del de-
recho, considerada como una ciencia metafisica de los principios absolu-
tos, como de los estudios de las ramas especiales del derecho: dogmitica
juridica o ciencia jurfdica particular. La primera habfa perdido el caric-
ter de ciencia, y las segundas eran insuficientes, dado que suponfan siem-
pre el conocimiento de nociones juridicas generales tales como: deber ju-
ridico, derecho subjetivo, capacidad de la persona, etcétera? La teorfa
general del derecho pretendfa sustituir a la antigua filosoffa del derecho
de orientacién jusnaturalista, presentindose como una exposicién y sis-
tematizacién de los principios generales que resultaban del estudio del
derecho positivo. En palabras de Korkunov, “la filosofia no serfa ya sino
una ciencia més general, pero apoyada en pruebas experimentales”,3

Una preocupacién similar existfa ya en Inglaterra, en donde a partir
de Jeremfas Bentham (1748-1832) vy, sobre todo de John Austin (1790-
1859), se desarrollé una disciplina conocida como “General Jurispruden-
ce”, que resulta equivalente a la teorfa general existente en el Continente.#
En opinién de Austin la tarea de esta disciplina consiste en elucidar las
nociones jurfdicas fundamentales mediante un andlisis del vocabulario dis-
tintivo del derecho, por una parte, y por la otra, en una clasificacién de
los términos, de tal suerte que el caricter légico de sus interconexiones
légicas se presente claramente® En términos generales, esta concepcién
de la teorfa general del derecho se ha mantenido hasta la fecha sin sufrir
mayores modificaciones o precisiones.

1 Una breve referencia a la historia de esta disciplina, llamada también Enciclopedia
Juridica y Ciencia Juridica General, puede verse en Korkunov.

* Véase Korkunov, p. 31.
- 8% Ibid.; véase también Friedmann, p. 222.

¢ Coing, p. 50; Salmond, p. 10.

§ Austin, citado por Jaeger, p. 357 'y ss.

* Véase por ejemplo, Bobbio [I] y Friedmann,
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Antes de iniciar una detallada comparacién de las teorfas de Kelsen y de
Ross, es conveniente presentar sus ideas respecto a lo que es la teorfa ge-
neral del derecho.



PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LAS TEORIAS






i

II. LA TEORIA PURA DEL DERECHO COMO
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Al penetrar en la copiosfsima produccién tedrica de Hans Kelsen se ad-
vierte una cierta confusién terminolégica, que el autor no siempre s¢
ocupé en aclarar. -

Ya en el prélogo a la primera edicién de los Problemas capitales ha-
blaba de una “jurisprudencia dogmitica” o “filosoffa del derecho”. A es-
tas expresiones se afiaden, a lo largo de toda su produccién, la de “juris-
prudencia normativa”, “jurisprudencia- positivista”, “jurisprudencia ana-
litica”; las de “ciencia juridica” y “ciencia del derecho” y también las
de “teorfa del derecho”, “teorfa general del derecho”, “teorfa pura del
derecho” e, incluso, “teoria del conocimiento juridico”. Esta desconcer-
tante multiplicacién es, en buena parte, aparente, pues desde su primer
texto hablaba Kelsen de la tarea de obtener los conceptos juridicos fun-
damentales.

En otros libros posteriores se ocupé de especificar con un poco mids de
detalle el significado de las expresiones anteriores, pero aludiendo siempre
esa constante. La disciplina que a ¢l le preocupé se interesa fundamental-
talmente en los conceptos juridicos bdsicos. La expresién “jurisprudenciaf’
designa varias disciplinas, entre ellas incluso la historia del derecho, empe-
ro bajo jurisprudencia en sentido estricto ‘“considero aquf sélo a la juris-
prudencia dogmitica e incluso recurrq. a ésta sélo en tanto se ocupa de
establecer los conceptos juridicos fundamentales, en tanto es teorfa gene-
ral del derecho”.!

A partir de esos escritos tempranos es notorio que Kelsen habla casi
siempre de la ciencia del derecho como una teoria general del derecho.
Expresamente sefiala que la teorfa pura del derecho es una teoria gene-
ral del dérecho.2 En muchas ocasiones las diversas denominaciones obede-
cen a los contextos, segiin se quiera enfatizar su proximidad con la filoso-
fia neokantiana o con la corriente inglesa de la “analytical jurispruden-
ce”’® Sin embargo, mis adelante se verd que la confusién entre ciencia
juridica y teoria general del derecho ‘es a veces mis que terminoldgica
y tiene consecuencias serias al no delimitarse claramente el objeto, tarea y
método de cada una.

Mis claro se muestra Kelsen, en cambio, al separar la teorfa general del
derecho de la filosoffa del derecho, entendiendo a esta iltima como una

! Kelsen [II], p. 10.

* Kelsen [XVII], p. 611.
. ® Asi, “teorfa del conocimiento juridico” y “jurisprudencia normativa” o “analftica”,
ipunta diversas tendencias filosoficas. ‘
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disciplina que “busca responder la pregunta de qué reglas debe adoptar
o establecer el derecho” y cuyo problema especifico es la justicia.*

Hecha la aclaracién terminolégica parece indudable que, pese a la va-
riedad de expresiones, la teorfa pura del derecho es una teorfa general
del derecho. Conviene ahora revisar con mis detalle la obra kelseniana
para precisar las caracteristicas de esta disciplina, y para ello pueden plan
tearse tres cuestiones que iluminen el tema: 1) ¢cudl es el objeto de que
se ocupa?, ¢qué tipo de fenémenos le conciernen?; 2) ¢cudl es su tarea, su
objetivo, su finalidad?, y 8) ¢de qué manera la lleva a cabo?, ¢cudl es el
método que emplea?

1. Objeto de la teoria general del derecho

En términos generales, fue siempre claro para Kelsen que esta teoria se
ocupa del derecho y mds especificamente de las normas juridicas. Es cier-
to que en su primera obra Kelsen restringia el campo de la teoria al re-
conocer como normas juridicas sélo a las obtenidas de las leyes positivas.?
Con ello, rechazé, como lo hizo a lo largo de toda su obra, el ocuparse de
las normas provenientes del derecho natural o de la moral. En esa prime-
ra época no extendia ain su campo de estudio a las normas juridicas que
mas tarde llamarfa particulares o individuales, tales como las sentencias,
contratos, resoluciones administrativas, etcétera. Posteriormente habria tam-
bién de ocuparse de las relaciones juridicas constituidas por las normas,
es decir, las relaciones entre las normas juridicas y las relaciones entre los
hechos determinados por ellas.®

Al sefialar que la teorfa se ocupa de las normas juridicas se descarta
también la idea de que se refiera, al menos directamente, a los hechos y a
las acciones. La conducta humana es objeto de la teoria s6lo en la medida
en que es contenido de las normas juridicas.?

Al sefialar que la teorfa se ocupa de las normas juridicas se descarta
lante. Sin embargo, hay que asentar ahora que en sus primeros escritos
subrayaba Kelsen que, en tanto ciencia normativa, se dirigfa al “mundo
del deber ser”, a la “idealidad”, por oposicion a las ciencias causales que
se dirigen a la realidad.8 Su objeto, dice en otro lugar, no es empirico.?
Esta tesis no es ficilmente compatible con las afirmaciones posteriores, con-
forme a las cuales “la jurisprudencia normativa describe su objeto parti-
cular como cualquier otra ciencia empirica”.!

Los razonamientos de Kelsen al respecto son los siguientes: si la realidad

Kelsen [XXVIII], p. 181.

Kelsen [I], p. 509.

Kelsen [XX], p. 72.

Ibid.

Kelsen [1I], p. 9.

Kelsen [IV], pp. 92 y ss.

1 Kelsen [XIII}, p. 194; véase también [XX], p. 60, nota.

© @ u e o e
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es la realidad de los hechos del ser, determinada por las leyes causales, el
derecho pertenece a la idealidad —contenidos de sentido— y su estudio no
lo hace una ciencia natural. Sin embargo, como las normas de que se ocupa
la: ciencia del derecho son unicamente las normas positivas, esto es, ciea
das en el tiempo y en el espacio por actos de voluntad humanas, en opo-
sicién a las normas provenientes de instancias suprahumanas, esta ciencia
tiene objetos que se encuentran dentro.de la experiencia y no se confu
con la metaffsica.ll

Las preguntas que, de todas maneras, deben responderse mds ampliamen>
te son: ¢de qué se ocupa exactamente la teorfa pura?, ¢en qué medida tieneé
caracter cientifico?, o, con mds precisién, ¢qué se entiende por norma? y ¢de
qué manera o con qué método se ocupa de las normas?

En este punto conviene recordar que la distincién entre la ciencia juri-
dica, como dogmitica, y la teorfa general, no es mantenida claramente ¥y
que, si bien ambas se ocupan de normas juridicas, la distincién a que alu-
dié anteriormente se hacfa con respecto al propdsito de la teorfa. Las tareas
de ambas se diferencian dada la mayor generalidad de la teorfa generali#

2. Tarea de la teoria general del derecho

Se habfa sefialado ya que con frecuencia habla Kelsen de la ciencia del
derecho y de la teorfa pura (como teorfa general), como equivalentes. En-
consecuencia, al indicar los objetivos de la teorfa se encuentran actividades
muy diversas englobadas dentro de la caracterizacién muy general de “co-
nocimiento del derecho”.

En primer término hemos visto que la teorfa general se ocupa de ‘“‘cons-
truir”, los conceptos juridicos fundamentales como un “sistema légicamen-
te cerrado de conceptos juridicos con validez universal”.? Posteriormente
se considerardn las consecuenias implicitas en tal pretensién, basta aho-
ra sefialar que para satisfacer estrictamente la construccién de un sistema
légico hubiese sido necesario cumplir con las exigencias de la.construccién
de un sistema deductivo y que Kelsen estd muy lejos de haber proporcio-
nado una formalizacién del aparato conceptual del derecho. En el mejor
de los casos habrd logrado una “formalizacién parcial” que contiene nume-
rosas incertidumbres sobre el exacto significado de muchos términos y sobre
la especificacién de cudles serfan los “primitivos” a partir de los cuales se
deducen los demds.* En cuanto a la validez universal de sus conceptos, -3
la expresién del viejo propésito de la generalidad de la teorfa y de su pre-
tensién de “captar todos los fenémenos juridicos”.’® Hasta qué punto tales

u Kelsen [XX], p. 81, nota 2.

1 Fsto se verd mds adelante. Véase Ebenstein, p. 50.

% Kelsen habla también de “obtener”, “derivar”, “establecer”, etcétera, variaciones que
tienen consecuencias metodoldgicas. Véase Kelsen [III], p. 959.

1 Sobre la formalizacién parcial véase Rudner, pp. 47-53.

®» Kelsen [XX], p. vii.
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conceptos son universales y son los mis adecuados es algo que se pretende
responder a lo largo de este trabajo.

Sin embargo, el objetivo de la teorfa general no queda agotado aqui, y
Kelsen afiade otras tareas, atribuyéndoselas indistintamente a la teoria pura
y 2 la ciencia juridica. Habr4 asi de “captar la forma del derecho positi-
vo”,18 de analizar su estructura,'” de ordenar, exponer o representar siste-
miticamente el derecho positivo; 18 de conocer y comprender las normas ju-
ridicas positivas para ordenarlas segin un punto de vista unitario, esto es,
cientifico; 12 de captar todos los fenémenos juridicos mediante sus conceptos
juridicos bdsicos; 20 de precisar el lugar de la ciencia juridica en el sistema
de las ciencias y determinar su método,2! e incluso de establecer el sentido
de las normas juridicas mediante la interpretacién.22

En resumen, parece que el establecimiento de los conceptos jurfdicos fun-
damentales hiciera posible los siguientes cometidos: 1) captar la estructura
del derecho positivo, lo cual debe distinguirse del problema previo de la
estructura de las normas, y concentrarse en el orden juridico para estable-
cer “el punto de vista unitario” que permita sistematizarlas; 2) conseguido
este esquema de conceptos y principios ordenadores, se buscard la repre-
sentacién o descripcién de los érdenes juridicos particulares e histdricos;
3) dar una teorfa general de la interpretacién; 4) establecer los posibles sig-
nificados de las normas juridicas mediante lo que Kelsen llamé interpre-
tacién cientifico-juridica, y 5) precisar el lugar de la ciencia juridica entre
las ciencias y determinar su método.?

Lo que es oportuno indicar ahora es que estas tareas no se encuentran en
un mismo nivel y que cuando Kelsen escribe que “la funcién de la ciencia
juridica es conocer el derecho y con base en ese conocimiento describirlo”,24
alude con la expresién “conocer” a la de “conceptualizar” (begreifen), la
formacién de los conceptos y el anilisis estructural que permiten ‘“‘conver-
tir el material dado a la ciencia juridica en un sistema unitario y libre de
contradicciones, en un orden juridico”.?s En cambio, cuando habla de la
descripcién del derecho positivo,28 parece estar pensando en el cometido
(2), que corresponde, mis bien, a la dogmitica juridica, disciplina que
opera con el aparato conceptual y los principios explicitados por la teorfa
general. En cuanto a la interpretacién, cabe sefialar que puede contem-
plarse como problema tedrico general o como problema de la dogmaitica

*® Kelsen [I], p. 92.

¥ Kelsen [XX], p. 112; [XIII], pp. Vv-VI

% Kelsen [I], p. 7.

® Kelsen [IV], p. 38.

% Kelsen [XX], p. vii.

2 Ibid.

2 Ibid., pp. 352 y ss.

# En este resumen se evitan finalidades imprecisas, como ‘investigar la esencia del de-
recho positivo” o “crear el objeto de conocimiento”, que se hallan también en Kelsen.

# Kelsen [XX], p. 74.

= Ibid., pp. 74 y 112.

® Ibid., pp. 70, 71 y 74.
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juridica particular, ya que es muy diferente el sefialar las reglas generales
de lo que constituye la interpretacién, sus métodos y alcances, de la tarea
concreta de interpretar normas especificas. Por ello dice Kelsen que su teo-
ria proporciona una teorfa de la interpretacién, pero no es una interpre-
tacién de un orden juridico en particular.??

En suma, Kelsen no es explicito en lo que respecta a las relaciones ni a
las diferencias entre la dogmatica juridica y la teorfa general del derecho,
as{ como tampoco en especificar la tarea de la primera. De ahi el uso amplio
de “ciencia del derecho” para denotar ambas disciplinas. Sin embargo, la
idea que subyace en sus exposiciones es al de que la dogmdtica, por su tarea
particular, apenas merece ser llamada ciencia. Su exigencia de que la ciencia
sea un sistema unificado de conceptos generales remite a una teorfa gene-
ral y la teorfa pura es exactamente ese marco general. La relacién entre
teorfa general y dogmaitica es la misma que hay entre la filosoffa y las cien-
cias individuales en Kant. La primera establece los limites formales del
conocimiento, las condiciones de posibilidad que preceden al conocimiento
de lo real. Asi, la teorfa pura precede légicamente a la ciencia juridica par-
ticular y constituye una teoria del derecho posible.28

Por ultimo, no parece exacto que corresponda a la teorfa general del
derecho sefialar su lugar dentro de las ciencias. Seria mds ficil aceptar
que esto concierne a la teoria general de la ciencia o a la filosoffa de la
ciencia (por ejemplo, decidir si es una ciencia empirica). Lo que es cierto
es que al realizar sus tareas, la teorfa general del derecho se coloca, quié-
ralo o no, dentro de alguna posicién relativa a las clasificaciones hechas
por la filosofia cientifica, en especial respecto a los métodos de que se
sirve.

Otro problema, momentineamente aplazado, lo constituye ¢l saber hasta
qué punto la teorfa general se ve previamente orientada en su investiga-
cién por una filosoffa. Asi, por ejemplo, Kelsen excluye expresamente de
las funciones de su teorfa pura, en tanto “cientifica”, la aprobacién o cen-
sura de su objeto de estudio. Ella no tiene que legitimar ni justificar el
derecho. La tarea evaluativa es eliminada del campo de la teorfa general
y de la ciencia para reservarla a la filosoffa, a la moral, a la politica juri-
dica y, en general, a la ideologfa.?®

8. Método de la teoria general del derecho

Es necesario advertir que la discusién sobre el método adolece también
de la falta de distincién entre ciencia juridica y teorfa general. En lo que
sigue se sefialardn las lineas generales del pensamiento kelseniano con al--
gunas precisiones.

7 Ibid., p. 1.
#® Kelsen [XVII], p. 611; [VII], pp. 44 y ss.; Ebenstein, pp. 23 y ss.
® Kelsen [XX], p. 70 y ss.
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Si se rastrea en las primeras obras de Kelsen, se encontrarin algunas
ideas de lo que ¢l entiende por “método”, asf como la justificacién de su
primordial importancia. Afirma, en primer término, que en la ciencia no
hay quizds un solo método en el sentido de un conjunto unico de reglas
que ‘“‘condicionan la adquisicién de ciertos conocimientos cientificos”, equi-
parando expresamente al método con la técnica en el arte.3® Al referirse al
método como el camino para descubrir conocimientos, es obvio que tiene
razén al apuntar que no hay limites ni recetas previas para el descubri-
miento cientifico. No hay, en la terminologia méis moderna, una légica del
descubrimiento cientifico en el sentido de reglas predeterminadas e infa-
libles que conduzcan a é1.31

Una mirada mds penetrante revela que lo que Kelsen entiende por mé-
todo es, empero, algo diferente de una ldégica del descubriminto y que su
preocupacién fundamental es encontrar un “principio metédico fundamen-
tal” que libere a la ciencia juridica de “elementos extrafios” pertenecientes
a otras disciplinas, evitando con ello un “sincretismo metédico”. Es, en po-
cas palabras, la preocupacién por separar ciertas disciplinas con objeto de
garantizar, mediante la llamada *“pureza metédica”, la autonomia de la cien-
cia del derecho.32

Como presupuesto metodoldgico bisico de su teorfa, y de todo conoci-
miento, coloca Kelsen un principio “no demostrable”, “un dogma”: el
dualismo entre ser y deber ser como conceptos que se excluyen y que cons-
tituyen una cosmovisién dualista. De dicha oposicién surge el postulado
metddico de la separacién entre un punto de vista explicativo y un punto
de vista normativo.3?

La caracterizacién de las disciplinas normativas hecha en los Problemas
capitales es doble: negativamente se expresa en que tales ciencias no tienen
que explicar el suceder de los fenémenos del mundo del ser, no son expli-
cativas. Positivamente se manifiesta en que tienen por objeto normas, de las
cuales han de derivar sus conceptos.3* El método del ser es causal, explica-
tivo de lo que sucede y se dirige a la realidad. El método del deber ser, en
cambio, es normativo, pero no por crear normas sino porque trata de cap-
tarlas o comprenderlas, dirigiéndose a la idealidad.’® La oposicién entre
ser y deber ser coincide, en opinién de Kelsen, con la oposicién naturaleza-
espiritu, realidad-fin y valor. Por esto, la ciencia del derecho es conside-
rada como una ciencia del espiritu y no como una ciencia natural.3¢

Este dualismo, heredado de Kant y de la filosoffa neokantiana, tiene ade-
mis la caracterfstica de ser puramente formal o conceptual. Kelsen subraya

® Kelsen [II], pp. 3 y ss.

% Rudner, p. 6.

= Kelsen [XX], p. I; [II], pp. 3 y ss. Sobre la influencia de Kant en este punto véase
Ebenstein, pp. 49 y ss.

3 Kelsen [III], pp. 958 y ss.

# Kelsen [I], p. 6.

%= Kelsen (II], pp. 9 ¥ ss.

% Kelsen [IV], p. 38, y también Ebenstein, p. 59.
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que se trata de un deberser “formal” que no tiene un contenido previo.
La teorfa del derecho sélo considerari, por lo tanto, la forma de los fené-
menos juridicos y otras ciencias se ocuparin de su contenido. Por esta ra-
zén los conceptos juridicos fundamentales tnicamente podrén contener:
elementos formales, lo cual llevé a Kelsen a depominar a la jurisprudencia
con el simil, propuesto con ciertas reservas, de “geometria de la totalidad-
del fenémeno juridico”.®” Es cierto que Kelsen no volvié a emplear esta:
comparacién, reconociendo siempre que la oposicién entre forma y conte-
nido era relativa y problemitica, por lo cual los conceptos juridicos basicos
eran sélo relativamente formales.38 :

A partir de la distincién entre ser y deber ser formula Kelsen otro prin-
cipio, metédico supremo desde su primera obra. Se sostiene alli que los
conceptos juridicos fundamentales sélo pueden derivarse del derecho posi-
tivo y no de otro sistema de normas como-la moral o el derecho natural.®:
Esta regla pretende delimitar el campo de la teorfa del derecho frente a
otras investigaciones como la ética y la doctrina del derecho natural, cons-
tituyendo una de las razones por las cuales la teoria ha sido llamada positi-
vista. Esta preocupacién por distinguir con claridad entre lo que es el dere-
cho positivo y lo que desde tal o cual punto de valoracién deberia ser, es
una de las mas antiguas de Kelsen.40

Igualmente basada en la oposicibn ser deber-ser se encuentra otra regla
fundamental, consignada también en su primera obra y destinada a elimi-
nar la constante confusién entre la pregunta ¢(cémo deben comportarse
los hombres segiin el derecho positivo? y la cuestiéon ¢cé6mo se comportan de
hecho? 41 Esta regla pretendfa terminar con la mezcla de la teoria del dere-
cho con la sociologia, mediante una distincién entre el método causal ex-
plicativo y el método normativo.

La delimitacién de la teorfa juridica con la ética y la doctrina del dere-
cho natural se establece entonces reconociendo que aun cuando los ob]etos
de todas ellas pertenecen al mundo del deber ser y por ello son ciencias
normativas, la ciencia del derecho se ocupa de normas juridicas positivas,
esto es, puestas en el tiempo y en el espacio por actos humanos de volun-
tad y no de normas que son simplemente supuestas. En este sentido, se cree
que el objeto ha sido especificado de tal manera que se garantiza la auto-

homifa de la disciplina. La delimitacién con la sociologia juridica, por su

parte, se establece a través del método, ya que aunque ambas se ocupan
del mismo “objeto”, la diferencia de métodos, normativo en un caso y
causal en el otro, asegura la independencia de la jurisprudencia.

Las consideraciones anteriores, sin embargo, no son ni suficientes para
lograr la autonomia de la ciencia ]uridlca, ni satisfactorias para delimitar
su objeto. Por lo que toca a la primera, la distincién entre normas *pues-

o Kelsen [I], p. 93.

* Sobre esto véase mds adelante lo relativo a tales conceptos.
® Kelsen [I], p. 328 y 509.

“© Méull [I], p. 7, y Kunz, pp. 15 y 16.

4 Ibid.
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tas” y “supuestas” no es totalmente clara, ni suficiente. Kelsen mismo acep-
ta la existencia indiscutible de normas positivas de cardcter moral e in-
cluso religioso. La maniobra se completa introduciendo una nota como
diferencia especifica: el cardcter coactivo del derecho. Esta definicién esti-
pulativa permite distinguir el derecho de otros érdenes normativos sociales
y constituye otra regla metédica que separa el campo de estudio de la
ciencia juridica. Su punto de partida, como lo reconoce Kelsen en varios
pasajes, es el uso comun y tradicional del término *“derecho”.#2 Partiendo
de tal uso se llega a una definicién que pretende recoger las notas comu-
nes a “todos los fenémenos denominados derecho”,*3 cuestionando igual-
mente si tales caracteristicas tienen la importancia suficiente para hacerlas
“la base de un concepto capaz de servir al conocimiento de la vida social”,
aceptando que “podemos definir a nuestro arbitrio aquellos términos que
deseamos emplear como herramientas en nuestro trabajo intelectual” 'y
que “el unico problema es saber si podrin servir para el fin teérico que
les hemos asignado”.#* Como se ve, la bondad de una definicién se juz
gard conforme a criterios de utilidad cientifica y sélo ceteris paribus se
preferird al concepto que coincida con el uso comin.#> Todo esto parece
significar que se rechaza la posibilidad de una justificacién trascendente o
trascendental que fuese de alguna manera a priori, colocindose mds bien
dentro de una justificacién de tipo pragmitica.

Por lo que se refiere a la segunda delimitacién, no deja de ser descon-
certante que se acepte que tanto la sociologfa como al ciencia juridica ten-
gan el mismo objeto 46 y diferente método, sosteniéndose a la vez la tesis
de que “el método crea el objeto”. Tratindose de métodos diferentes e
incluso incompatibles, las disciplinas asi constituidas y sus respectivos ob-
jetos de conocimiento no podrfan tener nada en comun, a no ser que se
postulara un tercer método unificador. El abismo infranqueable y la con-
secuencia mds grave para la teoria pura seria que se quedaria condenada
a considerar entidades normativas ideales desconectadas ad inilio y ad eter-
num del mundo de la conducta real. El recurso de Kelsen es nuevamente
la introduccién de notas especificas, en este caso la eficacia y la positividad,
como parte de la definicién del derecho. Los principios metodoldgicos apa-
recen claramente como definiciones que delimitan el 4drea de estudio y cuya
justificacién no es puramente epistemolégica, trascendental y a priori, sino
que contiene una alta dosis de pragmatismo.

Puede advertirse que la definicién de derecho posmvo lo delimita de
otros érdenes normativos con los cuales comparte la pertenencia al mundo
del deber ser, colociandosele las notas de social y coactivo. Ademds, para
evitar que un conjunto de normas coactivas promulgadas por actos de vo-

“ Kelsen [XIII], pp. 4 y ss., y [XVII], p. 611.
# Kclsen [XVI11], p. 611.

“ Kelsen [XIII}, p. 4.

“ Ibid.

¢ Kelsen [XVII], p. 611.
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luntad pero inoperantes se conviertan en objeto del estudio de la ciencia
;ur!dxm, se afiade la propiedad de la eficacia.

Una vez explicitados los principios metddicos bésicos es mis fécil eluci-
dar su naturaleza. En este punto la afirmacién clave es, quiz4, la tesis de
que “el método crea el objeto”, es decir, que en nuestro caso el método
para conocer el derecho “creard” a éste como objeto de conocimiento. La
tesis, no muy clara, afirma que el objeto y el método de una ciencia son
inseparables. “Objeto” y “método” no designan dos conceptos diferentes,
sino dos aspectos de la misma funcién cognoscitiva. Esto lo ilustra Kelsen
con el ejemplo de que si un objeto es-designado como *“empirico”, sélo
podra ser obtenido por un método empirico, en tanto que un método nor-
mativo sélo podrd permitir el acceso a un objeto de conocimiento consisten-
te en normas.®” El uso de diversos métodos ‘“crearfa”, en consecuencia,
diversos objetos de conocimiento y por tanto ciencias diferentes.

Lo mis relevante en esto es la intencién kelseniana de establecer reglas
metddicas con objeto de delimitar el campo de una investigacién, ya que,
consciente de las mezclas del pasado, pretende ocuparse de un solo tipo de
problemas, estableciendo asi los limites y alcances de la ciencia juridica.
Tales principios metédicos fundamentales son mds bien reglas que definen
una disciplina y que, en consecuencia, delimitan tanto el tipo de pregunta
como de respuesta admisible. En este semtido es una empresa legitima ya
que el investigador puede delimitar, mediante una serie de definiciones,
el campo de su investigacion.t8

Ciertamente que, aun aceptando como licita la intencién kelseniana, con-
viene avanzar un poco mds a fondo en ella recordando lo que escribe su
autor:

Es también correcto que, en el sentido de la teorfa kantiana del conoci-
miento, la ciencia del derecho como conocimiento del derecho, asi como
todo conocimiento, tienen caricter comstitutivo y por tanto ‘“crea” su
objeto en tanto lo concibe como un todo pleno de sentido. As{ como,
s6lo a través del conocimiento ordenador de la ciencia el caos de las
percepciones sensibles se convierte en cosmos, es decir, se convierte en
naturaleza como un sistema unitario, as{ la profusién de normas juridi-
cas generales e individuales establecidas por los érganos juridicos, esto
es, el material dado a la ciencia del- derecho, sélo mediante el conoci-
miento de la ciencia del derecho se convierte en un sistema unitario y
libre dé contradicciones, en un orden juridico. Pero esta “creacién” tiene
un cardcter puramente epistemoldgico. Es algo completamente distinto
de la creacién de objetos mediante el trabajo humano o de la creacién de
normas mediante la autoridad juridica.t®

“ Kelsen [IV], pp. 92 y ss.

“ Sobre la situacién confusa de la jurisprudencia en el ultimo cuarto del siglo xix,
véase Recaséns Siches, pp. 41 y ss. Para un balance de la tesis kelseniana contra el sin-
cretismo met6dico puede consultarse Weinberg, pp. xi y ss.

® Kelsen {XX], pp. 74 y ss.
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En este largo pérrafo lo que el filésofo trata de comunicar va mis alld
de la delimitacién metédica, mds o menos convencional, de una disciplina,
y alude claramente a los problemas centrales de la epistemologia y de la
ontologia. En un terreno mis cercano a la teoria del derecho importa re-
calcar que aceptada la existencia de un material juridico, determinado
como tal mediante una definicién previa, la creacién légica o metéddica
del objeto consiste en la sistematizacién “plena de sentido” de dicho ma-
terial,

Los puntos que conviene destacar para su tratamiento posterior son los
siguientes: la expresién “un todo pleno de sentido” requerird ser aclara-
da.5® Unido a esto va la demanda de una mayor precisién respecto a la
llamada “sistematizaién” y, por ultimo, las consecuencias que tendrid para
el caricter descriptivo de la ciencia del derecho el hecho de que libere de
sus contradicciones al material juridico.

Los principios o postulados metédicos kelsenianos serdn mejor compren-
didos si se consideran brevemente los problemas que Kelsen queria resol-
ver con su ayuda, asi como los supuestos filoséficos que aceptaba. Sobre
esto ultimo, se sabe que la distincién ser deber-ser, como dos formas del
conocimiento y no como dos formas de ser, esto es, como categorias del
pensamiento o formas a priori del conocimiento y no como categorias onto-
légicas, es un supuesto de toda la teorfa pura! Por otra parte, aceptando
la tesis idealista kantiana de que el conocimiento crea las condiciones de
inteligibilidad del objeto, con el consiguiente rechazo de la “cosa en si”, se
sigue que un objeto normativo sélo podri obtenerse mediante un método
normativo.52

Kelsen estaba convencido de que el uso de diversos métodos “crearia”
diversos objetos que confundirfan la investigacién, y esta conviccién se fun-
daba no sélo en su idealismo filoséfico, sino mas bien en que crefa que las
mezclas del pasado s6lo podian evitarse estableciendo claramente los limites
y alcances de la teorfa general del derecho. El método servia aqui para
constituir una ciencia auténoma que trata de comprender al derecho como
norma o como contenido de una norma.’® Con ello rechazaba no solamente
el método causal-explicativo tradicional, sino también el principio metodo-
l6gico de Stammler conforme al cual la teleologia era la categoria adecua-
da para entender al derecho.5¢

En resumen, puede decirse que el sentido en que Kelsen usa la expre-

® En aleman sinnvolles Ganzes, que Martin Oviedo traduce como “un todo con sentido
unico y total”, p. 25; una expresién similar es usada también por Ross: “todo coherenie
de significado™ [II], p. 29.

% Qviedo, pp. 5 y ss.

% Qviedo, pp. 23 y ss.

® Kelsen [XX], p. 72.

% La confusién entre ciencia jurfdica y ciencia natural era tan grave que Felix Kauf-
mann no vacilé en decir jue la separacién del método juridico y el método causal cons-
titufa *“el hecho mas significativo de la filosofia del derecho de los ultimos dos decenios”.
Véase Kaufmann 1], p. 59. Sobre la refutacién a Stammler que prueba que la teieologia
se reduce a la causalidad, véase Kelsen [I, y Ebenstein, pp. 21 y ss.
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sién “método” es el de un conjunto de principios o reglas que delimitan y
constituyen el campo de una disciplina. Mas adelante se veri, en el apar-
tado dedicado al método, si son principios de la ciencia juridica o de la
teoria general, asf como su relacién con la construccién del aparato con-
ceptual relativo al derecho y otros problemas.






III. LA TEORIA DE ALF ROSS COMO
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

!
Se hizo notar anteriormente que Kelsen no distingue con toda claridad
la ciencia del derecho de la teoria general, En el caso de Ross es posible,
teniendo presente lo anterior, plantear las cuestiones relativas al objeto,
tarea y método de la teoria general aludiendo a la distincién.!

A. CIENCIA DEL DERECHO
1. Objeto de la ciencia del derecho

Aceptando la opinién tradicional de que la ciencia del derecho o dogmi-
tica juridica se ocupa unicamente del derecho positivo, Ross sostenia en su
primera época, que el objeto de tal disciplina estaba constituido por la con-
ducta humana, entendida como fenémenos psicosociales.2 En oposicién fran--
ca a la concepcién normativa en general y a la kelseniana en particular,
negaba que el derecho fuesen normas y no hechos. Sin embargo, tampoco
aceptaba el punto de vista del realismo norteamericano, segin el cual, el
derecho podfa reducirse a hechos sociales.® La inclusién de las realidades.
psicolégicas constitufa la aportacién especifica del realismo escandinavo.

El concepto de norma recibié entonces una interpretacién, que segin se
verd mds adelante, la presentaba como expresién que refleja y crea actitu-
des, pero sin ser un contenido ideal objetivo que requiriese un conocimien-
to “normativo” especifico.# La ciencia del derecho era una rama de la doc-
trina de la conducta humana, en particular de la teoria social.®

El enfoque anterior se ve matizado efh las posteriores exposiciones de
Ross, en las cuales insiste todavia en rechazar al conocimiento juridico como-
normativo por basarse en la distincién entre ciencias del ser y ciencias del
deber ser, argumentando que desde una perspectiva empirista moderna tal
distincién no tiene ya cabida, por lo cual, la ciencia del derecho es una.
ciencia social empirica que tiene por objeto érdenes juridicos determina-
dos.® Sin embargo, reconoce que el derecho consiste en “fenémenos y
normas™ y que la ciencia del derecho en sentido estricto se ocupa de las nor-

1 La atencién se centrard en la ultima versién del pensamiento de Ross, en especial [II],.
[II] y [IV], aunque no sin sefialar sus opiniones mas cercanas al realismo escandinavo:
Ross [1].

* Ross [I], p. 89.

* Ibid, p. 120.

¢ Ibid., pp. 108 y ss.

® Ibid., pp. 89 y 119.
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mas.” Claro estd que Ross propondrd un concepto tal de norma que
participe de las ventajas de las entidades empiricas y verificables de las
que carecen los “sentidos ideales”, sin que al mismo tiempo se produzca una
reduccién de las normas a los hechos.

2. Tarea de la ciencia del derecho

En su periodo realista se enfrenté Ross criticamente a la posicién tradi-
cional, aceptada por Kelsen, de que la tarea de la ciencia juridica o dog-
mitica era reproducir sistemiticamente las normas juridicas mediante su
interpretacién, esto es, edificarlas por ese medio en un sistema.® Esta posi-
cién partia del falso supuesto de que tal disciplina se ocupaba de los con-
tenidos ideales, el cual se venia abajo al demostrarse que su verdadera na-
turaleza era la de una ciencia social que estudia tres factores de la realidad
psicofisica que constituyen el llamado fenémeno juridico. Ross intentd,
ademis, reducir a estos elementos los tres de la teorfa tradicional: compul-
sién (coaccién), validez e interdependencia entre ellos.

En primer término, la validez habia sido considerada como elemento
supraempirico y metafisico; aun en Kelsen, con todo y su rechazo a la meta-
fisica axioldgica, constitufa un deber ser normativo entendido como “ca-
tegorfa o esfera de la existencia coordinada con la realidad”, pero radical-
mente distinta de ella. Para Ross esta categoria se ve reducida a una nueva
expresion racionalizada de ciertas vivencias emocionales y de ciertas actitu-
des reales de conducta. Ambas son desinteresadas en el sentido de que han
sido creadas por una sugestién social que provee a tales racionalizaciones
con una ilusién de objetividad.? El elemento normativo es recogido, pero
déndole otra interpretacién que difiere de las teorfas normativas,1° es decir,
entendiéndolo como expresién de experiencias psicoldgicas particulares.!!

En lo que concierne a la compulsién, entendida en la tradicién positi-
vista como el hecho de que las pretensiones juridicas se basan en un meca-
nismo efectivo de coaccién mantenido por el Estado,? sefiala Ross que
no es una parte necesaria del derecho en el sentido de que cada regla deba
ser sancionada por una compulsién, pero sf es indispensable en el sentido
de que un sistema para ser juridico tiene que basarse en algiin punto en
la coaccién.’® A este factor lo llama “la actitud de conducta interesada” por
estar determinada por el temor, esto es, el interés en evitar la conducta que
pueda provocar un castigo.

¢ Ross [II], pp. xiii, 11 y 2I.
7 Ross [III], p. I9.

$ Ross [I], pp. 63 y 109.

® Ross [I], pp- 39, 56, 88 y 92.
10 Radbruch, Lask, Kelsen,

® Ross [I], p

1 Ibid., p. 122.

3 Ibid., p. 125.
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Por tultimo, la interaccién real e inductiva entre ambos factores radica
en que la existencia de uno tiende a causar y a dar estabilidad al otro
y viceversa. Es inductiva precisamente porque los dos factores se evocan y
tienden mutuamente a mantenerse estables. A medida que el poder coactivo
y eficaz se establece como vilido, esta validez tiende a mantenerlo estable,
reforzindolo y sujetindolo a reglas ideolégicas.14

Es claro entonces que Ross rechazase la idea de que la dogmitica tradi-
cional fuese ciencia, ya que no consistfa sino en un conjunto de racionali-
zaciones sin significado teérico. De acuerdo con su interpretacién, la cien-
cia del derecho trata de fenémenos y, por tanto, las proposiciones juridicas
de tal ciencia no pueden separarse de los fendmenos sociales, es decir, no
pueden reproducir sistemiticamente el derecho si se les independiza de
la conducta y propésitos sociales. La ciencia juridica, en tanto parte de la
teorfa social, es un conocimiento de hechos, de la participacién de las ra-
cionalizaciones como elementos del fendmeno juridico. La dogmitica ju-
ridica no es considerada initil, sino reinterpretada para darle un rango
verdaderamente cientifico.1%

En sus obras posteriores insiste Ross em que la tarea de la ciencia del
derecho es exponer sistemiticamente el derecho vigente en un tiempo y
lugar determinados, sin perder su cardcter de disciplina empirica.1® En ellas
sin embargo, su concepto de norma es mis refinado, ya que sefiala que estdn
compuestas de dos elementos relacionados de una cierta manera: una direc-
tiva y ciertos hechos sociales. Las directivas tienen un contenido abstracto
que la ciencia del derecho debe descubrir y exponer al describir el derecho
vigente,'” De este modo es posible interpretar la conducta normativa y no
causalmente, comprendiendo los actos humanos sociales mediante un sis-
tema de normas “como un todo coherente de significado y motivacién”.18
Asi como las “movidas” del juego de ajedrez no se encuentran en una rela-
cién mutuamente causal, sino que su conexién est4 establecida por reglas, la
conexién entre los fenémenos juridicos es también “de significado.1?

Desafortunadamente Ross no explica con detalle estas expresiones; se li-
mita a ilustrarlas con el ejemplo del juego de ajedrez, dejando claro tinica-
mente que las normas o reglas son una condicién necesaria de la compren-
sién y de la existencia de tales fenémenos como actos juridicos o movidas
de ajedrez.

Una novedad importante consiste en la funcién predictiva que, dentro
de ciertos limites, parece atribufrsele ahora a la ciencia juridica, ya que no
obstante que Ross reconoce que tales predicciones poseen una probabilidad
limitada, esta funcién no es concebible para la teoria pura de Kelsen. Tal

* Ibid., pp. 90 a 94.

* Ibid., pp. 117 y ss.

3* Ross [II], pp. 197; [III], 12. :
7 Ross {I1], pp- 9 y 19.

® Ross [1I], pp. 17, 29; [II1], p. 45.

¥ Ross [II], p. 13 y ss.
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parece que el convertir a la ciencia del derecho en ciencia social empirica
lo condujo a postular tal funcién.2®

Como consecuencia de su divisién del derecho en fendmenos juridicos y
directivas en correlacién mutua, el estudio del derecho se divide en dos ra-
mas especiales. Del derecho en accién se ocupari la sociologfa juridica, y la
ciencia juridica se ocupard de las directivas o normas. Esta ultima descubre
el contenido ideal que funciona como esquema de interpretacién para los
fenémenos, exponiendo ademds este contenido ideal como un sistema in-
tegrado.2 En este punto Ross acepta que es una ciencia normativa, pero
especifica que lo es porque se refiere a normas y no por estar compuesta
de normas. A pesar de las diferencias que sefiala (se verdn mds tarde), su
posicién es ahora muy semejante a la de Kelsen.2? Advierte, ademis, que
ambas disciplinas no pueden separarse y que sus limites no son claros, por
descansar en una diferencia relativa al enfoque y al interés.2?

3. Método de la ciencia del derecho

La diferente concepcién que tiene Ross de la ciencia juridica lo lleva a
decir que cambiard necesariamente también el método tradicional de la
misma. Al no tratarse ya de un “sistema légico inmanente, sino el epitome
de expresiones racionalizadas, cuyo entero valor prictico y real depende de
que se dan en relacién intima con un conjunto de actitudes de conducta
real”, resulta imposible tratar de presentar las proposiciones de la ciencia
juridica como determinadas sisteméticamente y de acuerdo con su signi-
ficado y coherencia ldgicos exclusivamente. Estas han de ser vistas “como
elementos reales que, siendo expresiones de ciertas actitudes de conducta
entran como partes de una realidad social mds amplia que las comprende”.2¢
La ciencia del derecho ha de salir de un “formalismo constructivo y ficti-
cio” para integrarse en una teorfa social. Aparentemente se trataria de
abandonar el método légico-formal por un método empirico de las ciencias
sociales. Sin embargo, Ross no es muy explicito en esta obra; se limita a se-
fialar que la ciencia juridica tradicional no es ‘“‘una doctrina de la con-
ducta real, sino de derechos y deberes, esto es, que se relaciona con cali-
dades. .. completamente diferentes de los meros hechos”, lo cual produce
“una ambigiiedad fundamental en el concepto y método de la ciencia ju-
ridica”, la cual es disuelta por vez primera en su teor{a.?

No es sino hasta obras posteriores cuando Ross aclara un poco este tema.
Asi, en el prélogo de Sobre el derecho y la justicia (Ross [II]), escribe
que la idea principal de la obra es desarrollar los principios empiristas en

» Ross {II], pp. 17 y 34; [II1], p. 45.
2 Ross [II], p. 19.

2 Ibid., p. 9 n. 29 y p. 19,

® Ibid., p. 20.

#* Ross [1], p. 18.

® Ibid., p. 121.
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el campo del derecho, sometiéndose a la “exigencia metodoldgica de que el
estudio del derecho siga los tradicionales patrones de observacién y veri-
ficacién que inspiran a toda la ciencia empfrica moderna”.?¢ Recalca que
la diferencia entre el dominio de la ciencia y la filosoffa juridicas no es
muy definida, pero que, no obstante, hay una diferencia de métodos, reser-
vando a la filosoffa el método del anilisis 16gico y colocando a la ciencia
del derecho entre las ciencias de métodos empiricos. Obviamente que su in-
tencién es criticar y rechazar la postura tradicional y en particular la kel-
seniana de que el conocimiento del derecho es especifico y diferente del
conocimiento empirico. En consecuencia tampoco puede hablarse de dos
métodos diferentes: uno empirico que capte los fenémenos fisicos y psiqui-
cos en el tiempo y en el espacio, y otro normativo que capte entidades
ideales no perceptibles por los sentidos: “toda ciencia... se ocupa del mis-
mo cuerpo de hechos y todos los enunciados cientificos acerca de la reali-
dad... estdn sometidos al test de la experiencia”.2? Parecerfa que incluso lle-
gase a desaprobar el empleo de conceptos que no se refiran directamente
a hechos observables, como por ejemplo e} de “validez”.28

Esta insistencia empirista, caracterfstica del realismo escandinavo, no lle-
ga sin embargo mucho mids alld de la expresién de un rechazo de la tesis
tradicional en favor de la posicién positivista y empirista. Al no especificar
las caracteristicas de una metodologia de las ciencias sociales, ni los mode-
los de explicacién que podrfan utilizarse en la ciencia del derecho, lo tni-
<o que se propone es estudiar la conveniencia de abandonar el método nor-
mativo en favor del empirico, cuestién que se verd con mis detenimiento
al analizar el concepto de norma vy el significado empirico que recibe.

B. FILOSOFIA DEL DERECHO

El primer capitulo de Ross [II] s¢ denomina precisamente ‘“Problemas
de la filosoffa del derecho” y se inicia con un parigrafo acerca de la ter-
minologfa. En ¢l se nos recuerda la variedad de expresiones con que puede
identificarse la jurisprudence angloamericana: la filosoffa del derecho, la
ciencia o teorfa general del derecho y la Enciclopedia Juridica. Ross ad-
vierte que llamar4 filosoffa del derecho a los estudios que se caracterizan a
continuacién y que se identifican con la jurisprudencia amalftica inglesa.2®

1. Objeto de la filosofia del derecho

Inicialmente y sin ofrecer mayores explicaciones, postulaba Ross que el
objeto de la filosoffa del derecho lo constitufan los conceptos juridicos fun-

® Ross [H], p. xiii.

™ Ibid., pp. 1, 68 y ss.

® Ross [III], pp. 12 y 13.
® Ross [II], pp. 1 y ss.
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damentales, entendidos como “los conceptos implicitos en toda proposicién
juridica”, los cuales pretenden formar un sistema o concepcién que permita
“una verdadera visién de la realidad”.2> Como ejemplos de los mismos ci-
taba: obligacién juridica, derecho subjetivo, fuente del derecho, derecho
positivo o vigente, etcétera... Dado que su nocién de “proposicién juridi-
ca” no era muy clara (se verd al hablar de la norma), aun cuando se adver-
tfa la intencién de separar el nivel de la ciencia juridica del nivel de la fi-
losoffa del derecho, hubo que esperar obras posteriores para precisar el
objeto de la filosoffa juridica.

En las primeras lineas de [II] escribe Ross que la jurisprudence se dis-
tingue de otras ramas del conocimiento juridico “por sus problemas, ob-
jetivos, propdsitos y métodos”.31 Se ocupa, contintia, de problemas ge-
neralmente diferentes de la exposicién del derecho vigente: dogmitica.
Dentro de ellos el autor distingue tres dreas: 1) las cuestiones del propésito
o idea del derecho, centradas alrededor de la justicia y el derecho natural
que dan “validez” al derecho; 2) la investigacién de la interaccién del de-
recho y la sociedad que tiene un caricter sociohistérico, y 8) el problema
del concepto del derecho. De estas tres dreas, que de algin modo corres-
ponden a la divisién de jurisprudencia ética, jurisprudencia socioldgica y
jurisprudencia analitica, Ross llama filoséfica a la @ltima e indica que se
ocupa de los conceptos fundamentales comprendidos en el concepto de de-
recho como por ejemplo: fuentes del derecho, sujetos del derecho, deber
jurfdico, normas juridicas, sancién, etcétera. Otros conceptos “no esencia-
les” como derecho personal, real, culpa, intencién, etcétera, pueden ser tam-
bién incluidos, pero su tema principal, dice mas adelante, es el de los con-
ceptos fundamentales de alcance general como el de derecho vigente, que
no son objeto de ninguna especialidad.32

Como es claro que tales conceptos aparecen o estdn supuestos en la cien-
cia juridica dogmitica, el objeto de la filosoffa del derecho no serd ya el
derecho, sino el lenguaje cientifico, el aparato conceptual de la ciencia del
derecho. En este sentido Ross se declara suscriptor de la filosoffa empi-
rista moderna, segin la cual la filosofia no tiene un objeto propio dife-
rente del objeto de las ciencias y que constituya una realidad de mis alto
nivel o més importante que la sensorial.3 La diferencia de niveles entre el
derecho. En este sentido Ross se declara suscriptor de la filosoffa empi-
mente, v Ross da a entender que se trata de una diferencia de niveles de
lenguaje, la cual podria continuarse ad infinitum.3*

Como consecuencia, el status alcanzado por la ciencia jurfdica particular
determinar4, en buena medida, la temitica de la filosofia del derecho, por
lo que Ross sefiala que en Inglaterra, donde la elaboracién y andlisis de los
Conceptos juridicos por la dogmitica estd poco desarrollada, la filosofia del

® Ross [I], pp. 21 y ss.

® Ross [II], p. 1.

® Ibid., pp. 25 y ss.

® Ibid., pp. 25 y ss. y 30.
% Ibid., p. 26 n. 36.
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derecho tiende a aumentar su dominio, ocupdndose de conceptos como dolo,
culpa, etcétera, lo cual constituirfa repeticiones de trabajo en otros siste-
mas. Los l{mites entre filosofia y ciencia juridica no son, pues, exactos y
universales, razén por la cual Ross prefiere hablar més de los problemas
tipicos de la filosofia que de un objeto nico de la misma.?

Recuerda, por ultimo, que la filosofia del derecho puede, en principio,
ocuparse tanto de los conceptos de la ciemicia del derecho como de los de
la-sociologia juridica, aunque los utilizados en esta ultima son comunes a la
sociologfa general. Por ello se restringe Ross a los conceptos de la ciencia
del derecho afiadiendo, sin embargo, que se ocupari también de “proble-
mas jusfiloséficos relativos a la politica juridica”, esto es, al andlisis légico
del pensamiento politico-juridico, en particular a las doctrinas del derecho
natural y a las concepciones de la justicia.®8

2. Tarea de la filosofia del derecho

Dado que la ciencia juridica opera con un sistema o aparato de concep-
tos que no cuestiona, la filosofia del derecho hard de tales conceptos juri-
dicos fundamentales “objeto de directo andlisis”.3? Este anilisis es, en
opinién de Ross, absolutamente urgente en virtud de las contradicciones
existentes en las modernas concepciones jusfiloséficas, producidas princi-
palmente por el dualismo subyacente en el concepto del derecho. En efecto,
“el derecho es concebido al mismo tiempo como un fendmeno susceptible
de observacién en el mundo de los hechos y como una norma obligatoria
en el de la moral o de los valores; al mismo tiempo como algo fisico y
metaffsico, como empirico y a priori, como real y como ideal, como algo
que existe y algo que vale, como un fenémeno y una proposicién”.38

Los intentos de disolver las antinomias inmanentes a tal concepcién han
fracasado por tratar de evadir el dualismo eligiendo uno de sus componen-
tes, sea la realidad (realismo sociolégico), sea la idealidad (normativismo
kelseniano), en lugar de superarlo mediante una correcta interpretacién
de las nociones de realidad y validez.®® La tarea del fil6sofo, decfa Ross,
consiste en reinterpretar consciente y coherentemente las concepciones rea-
listas para lograr un sistema conceptual adecuado para “una verdadera
visién de la realidad”. Huelga decir que al reconstruir sobre esta base los
conceptos, en particular el de derecho, el dualismo quedari reducido y
disueltas las antinomias.40 .

En Sobre el derecho y la justicia continia Ross sosteniendo la idea de
que el propésito de la filosofia del derecho es hacer un anilisis légico mis

® Ibid., p. 26.

» Ibid., p. 27.

 Ross [I], p. 22.

® Ibid., p. 15.

® Ibid., p. 17.

® Ibid., pp. 21 y ss. y 87.
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detallado del aparato conceptual de las ciencias juridicas especializadas.t
Fiel al postulado empirista radical afiade que como “todas las proposicio-
nes acerca del derecho se refieren, en dltimo analisis, a una realidad social,
el fundamento de la filosoffa del derecho tiene que ser una perspectiva
socioldgica”.#2 En otras palabras, que las proposiciones de la ciencia juri-
dica, en tanto ciencia social, estan sometidas al test de la experiencia,
y por tanto la tarea de la filosofia juridica debe consistir en darle signifi-
cado empirico a todos los conceptos juridicos fundamentales; asf, por ejem-
plo, se debe interpretar la “vigencia del derecho” en términos empiricos de
efectividad social, esto es, como una cierta correspondencia entre un con-
tenido normativo ideal y los fendmenos sociales.4?

En términos generales puede decirse que para Ross la tarea de la filoso-
fia del derecho es reformular los conceptos juridicos fundamentales dentro
de un sistema sin contradicciones ni dualismos que tenga una interpreta-
cién puramente empirica. En Hacia una ciencia realista del derecho crey6
haber demostrado que la construccién de sistemas conceptuales metafisicos
que pretenden explicar el dualismo realidad-validez estd destinada al fracaso.
Ni la teorfa tradicional jusnaturalista, ni la escuela histérica del derecho,
ni la filosofia del derecho hegeliana y neohegeliana han podido resolver las
antinomias.#¢ Por otro lado, tanto el realismo sociolégico norteamericano,
como el normativismo kelseniano, a pesar de la correcta orientacién del pri-
mero y la coherencia légica del segundo, no sirven como base tedrica para
la ciencia del derecho.#

La solucién la encuentra en un “verdadero realismo” que rechaza el dua-
lismo, pero que postula como hipédtesis que la validez ha de recibir una
interpretacién psicofisica que vaya mds alld del realismo puramente so-
ciolégico.

Al avanzar en la obra de Ross se advierte que en relacién con el con-
<epto de fuentes de derecho dice que la tarea de la filosoffa del derecho es
«establecer e identificar los tipos generales de fuentes que, de acuerdo con la
-experiencia, aparecen en todos los sistemas jurfdicos maduros.®® Paginas mas
adelante, a propdsito de la distincién entre derecho publico y privado,
seflala que el elaborar un esquema racional de sistematizacién “es tarea
.obvia de la filosofia del derecho”, entendiendo por ella la divisién sistema-
tica o clasificacién fundada en criterios relevantes que ayuden al andlisis
del material juridico, revelando problemas y descubriendo semejanzas vy
diferencias.#” De aqui concluye que, dado que una clasificacién “no puede

@ Ross [II}, p. 25.

@ Ibid., p. 27.

“ Ibid., pp. 66 y ss. Es importante hacer notar que en la versién inglesa se lee validity,
1o cual suscité confusiones porque se trataba mds bien de vigencia. Véase ibid., p. 12, nota.

# Ross [1), p. 40.

© Ibid., p. 16.

“ Ross [H], p. 75.

“ Ibid.,, p. 197. Ross equipara aqui indebidamente la tarea sistematizadora con la cla-
sificacién.



LA TEORIA DE ALF ROSS 85

intentarse sin concepciones previas”, en el drea de la clasificacién sistemd-
tica “la tarea de la filosofia juridica se reduce a revisar y refinar los con-
ceptos tradicionales” 48

En este momento surge la duda de si la tarea de la filosofia del derecho
es puramente de andlisis y clasificacién de conceptos, y cuando mis de re-
finamiento de los mismos, o si puede no sélo reinterpretar estos conceptos
sing incluso proponer nuevos marcos conceptuales. Esta cuestién se relacio-
na directamente con el método filoséfico aceptado y por esa razén se re-
serva para el apartado relativo.

Sea cual fuere el alcance de esta tarea positiva —andlisis o construccién
de marcos categoriales—, existe también un aspecto negativo igualmente
importante. Asi, el andlisis de ciertos conceptos que parecen estar mds alld
de una teorfa general es llamado por Ross “critica de la filosoffa del dere-
cho natural”#® El andlisis filoséfico muestra entonces que ciertas concep-
ciones, como la de que los derechos subjetivos naturales son objetivamente
cognoscibles, son equivocadas y se oponen al correcto anilisis de una teoria
realista.?® Esta fase critica de la filosofia del derecho se advierte con mayor
fuerza en el anidlisis de la idea de justicia que lleva 2 Ross a concluir que
“justo” e “injusto” como términos aplicados para caracterizar reglas ge-
nerales o sistemas juridicos “carecen de significado”.51 Una parte muy im-
portante de la filosoffa se concentra entonces en el anilisis y critica de con-
cepciones tradicionalmente aceptadas como verdaderas y significativas. Con
esta actitud va implicita una tendencia a negar a la filosoffa juridica toda
posibilidad de una funcién evaluadora y justipreciadora objetiva, caracte-
ristica del positivismo y el relativismo.,

8. Método de la filosofia del derecho

El sistema conceptual construido por Ross estd “anunciado e implicito
ticitamente”, aunque de modo “mdis o menos oscuro e inconcluso” en la
“esporddica reflexién natural de la corriente conceptual del derecho”. Tal
tendencia realista ha sido conscienteménte interpretada en muchos puntos
por los juristas, y el fildsofo deberd uUnicamente mejorar coherentemente
tales concepciones.5? En otras palabras se afirma que, en general, el signi-
ficado comin y técnico de los conceptos juridicos apunta en la direccién
correcta y que el método indicado para su reconstruccién es el anilisis de
tales significados.

Al abordar por ejemplo el problema especifico del concepto de derecho
vigente, dice que hay dos vias complementarias para averiguar su signifi-
cado: una, investigar “los presupuestos que pueden ser deducidos del uso

# Ibid., p. 198.

# Ibid., p. 251.

® Ibid., pp. 258 y ss.; [III], p. 1.
® Ross [II}, p. 267.

% Ibid., pp. 21 y ss.
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que se hace del concepto del derecho... y otra, el estudio de las teorias
explicitas sobre la naturaleza del derecho que se ha apartado del punto de
vista corriente”.53 O sea que las perspectivas de un anilisis conceptual
pueden ser, por un lado, los supuestos y consecuencias légicas del uso co-
muin y, por otro, las teorfas acerca del derecho que se apartan del lengua-
je comin. El método no es entonces exclusivamente andlisis del lenguaje
ordinario, ni de teorias complejas, sino una combinacién de ambos, aun-
que Ross no oculta su simpatia por el primero, mas orientado hacia el
realismo. .

Aunque se supone que el método correcto es el andlisis conceptual, sin
embargo Ross no es explicito en detallarlo. Apenas si menciona que “a
menudo el significado de un concepto... no estd dado directamente, sino
que surge en forma indirecta de la funcién de ese concepto, es decir, la
suma de concepciones en que ese concepto juega”.5* Aquf apunta el filé-
sofo danés hacia la idea de que un concepto ha de definirse mediante sus
reglas de uso.

Posteriormente repitié su “exigencia analitica de que las nociones juri-
dicas fundamentales sean interpretadas como concepciones sobre la realidad
social, sobre la conducta del hombre en sociedad”,’d indicando que en la
construccién de un sistema conceptual semejante, el método seria el ana-
lisis l16gico del lenguaje cientifico.’® Estrictamente hablando se aludiria aqui
a la preexistencia de un lenguaje cientifico-juridico que seria el objeto del
andlisis filoséfico. Sin embargo, en muchos pasajes podria decirse que el punto
de partida de tal andlisis es mas bien el lenguaje ordinario, precientifico.
La delimitacién misma de las reglas juridicas se obtiene recurriendo a
“las reglas comunmente consideradas como un orden juridico nacional”.57
Una vez delimitadas se analizard qué es lo que estd supuesto o puede de-
ducirse de ellas con objeto de comprender su naturaleza y estructura.’® Lo
mismo sucede con varios conceptos que se analizan a partir de su signifi-
cado tradicional,®® recomendindose el “investigar las palabras y frases usa-
das en el derecho con la funcién de directivas. Especificamente —continua—
tenemos que desenmarafiar las relaciones mutuas entre las diversas frases y
ver si se ha desarrollado en alguna medida una terminologia constante
y libre de ambigiiedades” .8

En esta ultima cita se observa que no basta con analizar las relaciones
légicas de las frases y conceptos juridicos, ya que éstos pueden presentar
ambigiiedades. En tales situaciones aunque el punto de partida sea el uso

% Ibid., p. 26.

% Ross [Ij, p. 18.

% Ross [1I], xiii.

% Ibid., p. 25.

& Ibid., p. 32.

% Ibid., p. 33.

® Por ejemplo “fuentes de derecho”, ibid., pp. 74 y ss.

® Ibid., p. 153, a propésito de las modalidades juridicas.
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o designacién comunes, concluye sin embargo que “tal uso lingiiistico no
es conveniente” .81

E]l método, a grandes rasgos, consiste en investigar la funcién de una ex-
presion,®? qué presupone y qué implica tal concepto o expresién, qué es lo
caracterfstico de las situaciones tipicas en que se aplica y cémo puede usar-
se para describir tales situaciones. El concepto, dice Ross, tiene que ser
analizado como instrumento para la descripcién de un contenido juridico
y de las relaciones que existen en tal situacién.®3 Habiendo advertido que
el uso lingiifstico corriente es vago y engaifioso ya que puede producir hipds-
tasis y confusiones, Ross recomienda introducir claridad.® El método filo-
séfico no serd puramente descriptivo de los usos lingiiisticos o conceptuales,
sino que deberd también reformular o precisar los significados de muchos
conceptos juridicos fundamentales, sefialando lo que deben y lo que no
deben incluir, llegindose incluso a proponer una nueva terminologia.ss

Ciertamente hay pdrrafos en que el autor parece inclinarse por una me-
todologia descriptiva, y asf dice expresamernite que la doctrina del método
de interpretacién debe ser “descriptiva y no normativa”, ya que la teorfa
general sélo puede explicar presuposiciones del problema de los métodos
y clasificarlos en una tipologia general.%® Pero la tarea constructiva del mé-
todo filoséfico no se limita a la mera clasificacién. Ross mismo indica el
sentido correcto de numerosos conceptos, criticando la forma en que han
sido entendidos anteriormente y sugiriendo una nueva terminologia. No es
que prescriba cémo deben usarse ciertas expresiones, sino que sefiala la
conveniencia tedrica y prictica de aislar ciertos usos, asf como la de adop-
tar otros que bien pueden separarse de los tradicionales. En su oportuni-
dad se verd cémo puede caracterizarse este método y cudles son sus alcan-
ces y limitaciones.

€ Ibid., pp. 164 y ss.

® No hay que desconcertarse porque ciertos conceptos no tengan referencia seminticas,
es decir, porque no designen ninglin fenémeno o tipo de fenémenos: en estos casos hay
que analizar su funcién que puede ser otra distinta de la de designacién. Por ejemplo,
“derecho subjetivo”. Ibid., pp. 167 y ss.

® Ibid., pp. 180 y ss.

® Ibid., pp. 172 y ss.

® Como lo hace Ross respecto a los derechos in rem y derechos in personam, o a las
modalidades juridicas, pp. 155 y 185.

® Ibid., p. 107.
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IV. EXPOSICION DETALLADA DE

KELSEN Y ROSS ~..

Una vez expuestos los lineamientos generales asf como la evolucién del
pensamiento de los autores con relacién a la teorfa general del derecho, y
antes de sefialar las semejanzas y diferencias de ambas concepciones, con-
viene exponerlas con mais detalle. De antemano se advierte que la expo-
sicién no tendrd un cardcter exhaustivo sino que se limitard a los puntos
més importantes, en particular a aquellos.en los cuales existe una divergen-
¢ia mayor de opinién. Tendr4, igualmente, un cardcter critico y no mera-
mente descriptivo.

. 1. Sus tesis respecto a la teoria general del derecho

En la exposicién general de ambas posiciones se hizo notar que una di-
ferencia radicaba en la concepcién misma de la teorfa general del derecho.
Se vio que Kelsen utilizaba indistintamente los nombres de teorfa del de-
recho y ciencia del derecho y que, aun cuando los problemas que a fin
de cuentas abordaban eran muy similares, la falta de una distincién expre-
sa de niveles por parte de Kelsen lo separaba de Ross, para quien el objeto
de la teoria general o filosoffa del derecho es el lenguaje cientifico, el aparato
conceptual de la dogmitica encargada de describir a los sistemas positivos.
Ciertamente, Kelsen no cae en el error de afirmar que el objeto directo de
su teoria son los 6rdenes juridicos particulares; niega lo anterior expresamente
en las primeras lineas de [XXI]. Sin embargo, el decir que se ocupard del
derecho positivo “en general” es poco satisfactorio. Su insistencia en que el
objeto de la teorfa son las normas juridicas podrfa llevar a la idea de que tal
derecho “en general” consiste en algin tipo de normas generalisimas, dife-
rentes a las normas de todos y cada uno de los érdenes juridicos particula-
res (nacionales € mtemacmnal)

Parecerfa por tanto una mejor alternativa indicar, a la manera de Ross.
que la teoria general se ocuparad de las expresiones o conceptos de la ciencia
juridica en sentido estricto. Esta afirmacién no estd refiida con el espfri-
tu de la tarea kelseniana de posibilitar la descripcién exacta de los 6rde-
nes juridicos particulares, asi como de construir los conceptos jurfdicos fun-
damentales que hacen posible tal exposicién. La descripcién de los érdenes
juridicos particulares y la construccién de conceptos son tareas complemen-
tarias, puesto que no parece plausible el llevar a cabo una de ellas aislada-
mente, esto es, sin intervencién de la otra. El pensar que es factible describir
un orden juridico particular sin la ayuda de conceptos generales, o cons
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truir dichos conceptos sin recurrir a los intentos de exposicién dogmadtica
existentes, serfa no sélo ignorar la forma en que de hecho se han elaborado
estas disciplinas, sino que precipitarfa a un racionalismo o a un empirismo
puros imposibles de ser defendidos con ninguna seriedad.

No obstante el atractivo de la distincién insinuada por Ross entre cien-
cia y filosofia del derecho como dos niveles diferentes de lenguaje, su idea
no es desarrollada y no pasa de ser un proyecto no exento de ambigiiedad.
En efecto, al distinguir las normas juridicas de las proposiciones doctrina-
rias que se refieren a ellas, concede que el lenguaje usado en ambas “es
exactamente igual”, con una diferencia de “significado légico” por cuanto
que las primeras se proponen prescribir y las segundas describir.2 Pareceria
entonces que, o no hay diferencia en los niveles de lenguaje, o no es impor-
tante, y que lo que es relevante es sélo la diferencia de significados entre
ambos tipos de enunciados. Mds adelante dird Ross que la diferencia clara
entre ambas clases de discurso se localiza bdsicamente en el nivel se-
mdntico.?

Si se piensa que las normas juridicas o, mejor dicho, sus expresiones,
forman un lenguaje y las proposiciones doctrinarias son un lenguaje que se
refiere al primero, claramente puede decirse que se trata de dos lenguajes
diferentes. Conforme a la terminologia usual se hablaria de un lenguaje-
objeto y de un meta-lenguaje o, si se prefiere ser mds especifico, del lengua-
je legal y del lenguaje de los juristas.t La diferencia entre ambos estd en
que son términos de una relaciéon (no hay lenguaje-objeto ni meta-lengua-
jes en si), y en que uno habla del otro o se refiere a él, y en ese sentido es
un meta-lenguaje respecto al lenguaje del que habla. Cuando Ross dice
que la diferencia estd en su ‘“‘significado 16gico” no es claro qué entiende
por esto dltimo. Su posicién se aclara al especificar que la funcién de las
proposiciones es descriptiva y la de las normas prescriptiva, pero de esta
diferencia no se sigue que exista una jerarquia de niveles entre ellos. Por
lo demais, esta diferencia de funciones es colocada en el nivel semintico
mis que en el pragmitico o en el sintdctico, por lo cual hablar del “sig-
nificado légico” es altamente ambiguo, ya que al menos la sintaxis y la
semdntica son, en algin sentido muy amplio, “légica”.5

Ross no establece, pues, una clara diferencia de niveles de lenguaje en-
tre el derecho y la ciencia del derecho, aunque apunta hacia la posibilidad
y conveniencia de hacerla. Iguales condiciones prevalecen en su alusién al
lenguaje cientifico como distinto del filosofico. La carencia de criterios es-
trictos de pertenencia a uno u otro lenguaje impide la decisién inequivo-
ca sobre el nivel de un determinado enunciado. Tampoco estd suficiente-

1 Para la distincién entre niveles de lenguaje, muy comiin en la filosoffa contemporinea,
puede verse Capella, p. 30 y una alusién indirecta en Ross [II], p. 26.

% Ross [1I], p. 9.

® Ross [IV], pp. 69 y ss.

¢ Capella, ibid., cap. 1.

® Para la distincién entre sintaxis, semintica y pragmadtica, tal como se formulé origi-
nalmente, véase Morris, p. 6.
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mente prec1sado el cardcter cientifico del lenguhqe de la dogmétlca cdmé
se vera postenormentc.

Todo lo anterior no significa que se ‘siegue la posibilidad ni la-conve-
niencia de introducir la distincién de niveles de lenguaje en el estudio del
derecho. Ciertamente que las confusiones de nivel han producido serias
equivocaciones, de las cuales la m4s com#in y desastrosa ‘en este campo es
no separar el derecho de la ciencia del'derecho, pero no lo es menos que
tal distincidn, considerada en un momento como capital -para la filosofia,
Ha perdido un poco de su condicién de llave maestra para los problemas
filoséficos. Ademds, la condicién -precariaide la sistematizacién en la cien-
da y en la teorfa general del derecho, hacen de la delimitacién rigurosa und
tarea futura, =

Aun cuando la relacién entre la teorfa general del derecho y las normas
juridicas parezca mds inmediata en Kelsem, este tltimo empezé a apuntar
una distincién entre normas juridicas y proposiciones de dereck6 a partit
de 1945 en [XIII].* En principio, Kelsen y Ross coinciden efi que la ciencia
juﬁdim dogmitica no elabora normas, sino que las describe. Esta toinciden:
cia fundamental no oculta una discrepancia importante respecto a lo que
entienden por norma, lo cual se traduce en una divergencia con respecto al
objeto de sus teorfas.

Ahora bien, las diferencias a este respecto pueden dividirse en las rela:
tivas a lo que en general llamariamos la’' naturaleza de la norma que com;
prende lo concerniente a su funcién,” a su estructura y a los diversos tipes
por un lado y a la idea de sistema juridico por otro.

2. La naturaleza de la norma segin Kelsen

Sin detenernos a revisar cuidadosamente, ,los escritos de su primera época
(antes de 1945), en los cuales no se hacfa la distincién entre norma juridica
proposlaén juridica,® puede verse someramente qué entendia por norma.
Una premisa de la caracterizacién de la norma en [I] se enuncia dicien-
do que una norma es una oracién o proposicién (Satz) que prescribe una
conducta.® Se establece ademids que la validez o existencia de una norma
es independiente de su eficacia, ya que consiste en su deber ser.l Ambas
caracteristicas dan por supuesto al deber ser (Sollen), considerado como una
*“categorfa original e indefinible del pensamiento”.!! Las normas, escribe

¢ Aunque no sin confusiones. Véase Ross [II], P 9, n. 29 y explicando esta aparente
confusién Kelsen [XXXI], pp. 52 y ss.

7 Por funcién de una norma entenderemos su funcién “normativa” diferente de su fun-
cién “social”’. La primera se refiere al modo como regulan la conducta y depende de su
naturaleza o modo normativo. La segunda se refiere a sus efectos sociales. Véase Raz [VI].

8 Confusidn que Kelsen declara ser una simple falta de claridad terminolégica. Véase
Kelsen [XXXI], p. 53.

® Kelsen [I], p. 6.

® Ibid., p. 14.

2 Ibid., p. 1.
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Kelsen, son enunciados “que estatuyen un deber ser” y el deber ser juridico
es precisamente el deber juridico.l? Ademds de sefialar la funcién de la
norma, se plantean también las cuestiones del origen y la forma. “La norma
como tal —decfa Kelsen— no estd ligada a ninguna forma lingtiistica y pue-
de, cuando aparece en palabras, aparecer tanto como imperativo, como
infinitivo, como enunciado de deber ser (Sollsatz) o como juicio hipotéti-
co”,13 y mis adelante al refutar la teoria que identifica los conceptos de
norma e imperativo (Bierling), continuaba indicando que el imperativo
es s6lo una de las formas lingiiisticas en que puede presentarse una nor-
ma, esto es, lo que puede estatuir un deber ser. Ocasionalmente un jui-
cio puede también estudiar un deber ser y “fungir como norma”, por
ejemplo: “ti debes...”, e incluso existen otras formas no habladas (“mu-
das”) de manifestacién de las normas, como los gestos o ademanes. En los
imperativos y en los gestos o ademanes se expresa directamente la volun-
tad dirigida a la conducta ajena, en tanto que el juicio es una funcién del
intelecto, esto es, en la que media una reflexién sobre el acto de voluntad
que estatuye el deber. A pesar de las diferencias formales y psicoldgicas
(origen mediato o inmediato) entre las diversas manifestaciones de la nor-
ma, lo esencial de la misma es su funcién: estatuir un deber ser.¢

Hecha la caracterizacién de toda norma, se busca la especificidad de la
norma juridica. El primer paso fue probar previamente que la finalidad no
puede ser la nota especifica deseada.!> En su opinién el determinante espe-
cifico de la norma juridica “sélo puede estar en su forma, en el modo y
manera como estatuye el deber ser juridico, la obligacién juridica”.l® A este
respecto la primera nota mencionada por Kelsen es la heteronomia de la
norma juridica. Su obligatoriedad proviene *“tnica y exclusivamente de la vo-
luntad del Estado”. De tal heteronomia resulta el caricter formal de la
ciencia juridica. En efecto, para la existencia y validez de una norma juri-
dica es irrelevante el comportamiento de los individuos, sus sentimientos,
su conciencia (el reconocimiento), ya que la cuestién se responde pura-
mente con criterios formales. En la ciencia juridica no se consideran para
nada elementos del mundo del ser.!?

Preocupado, como se ve, por distinguir nitidamente las normas juridi-
cas de las normas morales, indica que precisamente por el caracter heteré-
nomo de las primeras requieren de una garantia —ventajas o desventajas—
y que la norma juridica estatal se sirve sélo de la desventaja vinculando
una sancién, como consecuencia, al incumplimiento, o ilicito. Por experien-

12 Se origina aqui una confusién ya que el deber ser (sollen) es identificado con el deber
(pflicht), con lo cual la funcién prescriptiva de las normas juridicas parece reducirse a
la imposicién de deberes. Ibid., p. 70.

# Ibid., p. 70.

* Ibid., pp. 210 y ss.

% Ibid., pp. 14 y ss., dado que tal finalidad es comin a muchos hechos que no son
normas.

'8 Ibid., p. 70.
¥ Ibid., pp. 40 y ss. y 56.
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cia, dice, se sabe que la sancién de la norma juridica consiste en castigo o
ejecucién. Las normas morales, en cambio, son auténomas y carecen de san-
cién.!8 De este modo la sancidn se convierte en el concepto clave de la
teorfa pura. En efecto, €l unico criterio posible para distinguir el deber juri-
dico es su relacién con la sanci6n, ya que una accién u omisién es el conte-
nido de un deber juridico s6lo cuando la conducta contraria es supuesto
de una sancién.'®

Si ademds se postula que la funcién esencial del orden jurfdico es esta-:
blecer obligaciones, ya que aun cuando- las leyes conceden también dere-
chos subjetivos, esta tltima es una funcién posible del derecho pero no
necesaria, se entenderd mejor el papel central que desempafia la nocién de
sancién.?® Asf, escribe Kelsen, la norma juridica o proposicién juridica
(ya que en este texto la distincién no es expresada) como “unidad ultima
del orden juridico” debe contener todos los elementos que son esenciales
para el derecho objetivo, es decir, “para que una proposicién pueda ser
llamada proposicién juridica tiene que mostrar todas las funciones carac-
teristicas del orden juridico”’; por tanto, sélo una proposicién que estable-
ce obligaciones puede ser juridica.

A partir de las premisas no demostradas de que la funcién esencial del
orden juridico es imponer obligaciones y de que todos los elementos bisi-
cos de tal orden tienen que desempeiiarla, se concluye que toda norma o
proposicién juridica impone siempre obligaciones. Es claro que ambas pre-
misas, especialmente la segunda, son al menos dudosas. En cuanto a la
afirmacién de que el concepto de deber s6lo puede establecerse a partir del
concepto de sancién, es otra tesis fundamental de la teorfa pura que, aun-
que plausible, puede discutirse.

En el prélogo a la segunda edicién de [I] expresé Kelsen que habfa una
confusién en la concepcién de esta obra, ya que “una determinacién concep-
tual de la norma juridica a través de la cual se indique la diferencia espe-.
cifica con la norma moral no parece posible sin la ayuda del factor coacti-
vo. El derecho es esencialmente norma coactiva en el sentido de ser norma
que regula la aplicacién de la coaccién entre los hombres y por tanto or-
dena”.22 Con estas palabras se establecfa de manera permanente en su teo-
mia pura la definicién del derecho como un conjunto de normas coactivas.

Sobre la naturaleza del derecho en general existen dos observaciones que
ameritan recordarse. En primer lugar sefialaba Kelsen que frente a la moral
y a las costumbres, que tenfan un caricter puramente social, el derecho

8 Ibid., pp. 205 y 308.

® Ibid., p. 242.

® Ibid., pp. 238, n. 1, 312 y 242, Las posibles funciones normativas del derecho se ad-
vertfan ya en la sentencia de Modestino: Legis virtus haec est: imperare, vetare, permit-
tere, punire, D. 1, 3, 7.

2 Ibid., p. 238, n. 1. Este argumento esencialista se repite en [VII}: “Cada norma jurf-
dica para ser tal tiene que expresar la naturaleza del derecho considerado como un
todo”y como el derecho es un orden coactivo, cada norma jurfidica ordena una coac-
cién. Véase p. 47.

8 Kelsen I}, p. xi.
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era especificamente estatal, puesto que su existencia presuponia una orga-
nizacién de los tribunales, la cual constitufa la forma mds primitiva de la
organizacién estatal.2? En segundo lugar, en el mencionado prélogo, esta-
blecié la identidad entre Estado y derecho sefialindola como el progreso
mds importante de la teorfa pura, rechazando con ella el tipo de relacién
insinuado en la primera edicién que permitia creer en un derecho creado
por el Estado.2*

Una etapa importante en el desarrollo de la teorfa pura del derecho lo
marca la aparicién de [VIII), en la cual las ideas de Kelsen reflejan ya la
lectura de las teorias de los juristas y filésofos de habla inglesa. En esta obra
aparecen algunas tesis que complementan la concepcién original acerca de
las normas juridicas. En principio se mantiene la postura original en cuan-
to a caracterizar las normas juridicas como normas que establecen sancio-
nes consistentes en actos coactivos y en ver en esto la caracterizaciéon esen-
cial del derecho. “Si la coaccién es el elemento esencial del derecho, dice
Kelsen, entonces las normas que forman un orden juridico tienen que ser
normas que estipulan un acto coactivo, es decir, una sancién”,2 con lo cual
claramente imponen un deber: la conducta contraria es el supuesto de la
sanci6n.26

Algunas elaboraciones en lo relativo a la existencia y la naturaleza de las
normas se notan en esta obra. En lo que respecta al tipo de entidad que son
las normas se sefialé que en [I], sin detenerse mayormente en el asunto, las
llamé oraciones o proposiciones, idea que no fue repetida posteriormente.
Ahora, Kelsen introduce la distincién entre normas juridicas y regla de de-
recho o proposicién juridica. Los enunciados mediante los cuales la ciencia
del derecho representa al derecho son las reglas de derecho, mientras que
las normas son creadas por las autoridades juridicas. Ciertamente, como se
ha sefialado, la terminologfa de esta obra es poco feliz, pero es interesante
subrayar que mientras que las reglas de derecho son llamadas enunciados
(statements), las normas no son nunca calificadas como tales.??

Al comentar acerca de la norma juridica Kelsen quiere refutar la tesis
de Austin que define a la norma como un mandato. Mostrando los incon-
venientes de introducir elementos psicolégicos, caracterfsticos de la- defini-
cién austiniana, concluye Kelsen que la norma es, en todo caso, un “manda-
to despsicologizado”, ya que el concepto de norma no implica la presencia
de un querer psicoldgico.28 La norma “‘es una regla que expresa el hecho de
que alguien debe actuar de cierta manera, sin implicar que alguien real-

= “Kein Recht ohne Gericht”. Ibid., pp. 35 y 235.

# Ibid., pp. xvi y ss. En ese mismo prélogo se introdujo la nocién de la norma parti-
cular o individual (pp. xiii y xiv).

= Kelsen [XIII], p. 45.

* Ibid., pp. 58 y ss. A diferencia de [I} se esboza ahora la tesis de que, sin embargo, la
distincién con las normas morales no puede estar en la sancién, ya que el orden moral
es también sancionador, sino en el cardcter coactivo de la sancién juridica. Ibid., p. 6.

7 Ibid., pp. 45 y ss. Sobre las dificultades con la terminologia de este texto, véase Hart
11].

[ # Ibid., pp. 30 y ss.
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mente ‘quiera’ que la persona actie -de ese modo”.?* Mds adelante se lee
que “la norma es la expresién de la idea de que algo debe de ocurrir, espe-
cialmente de que un individuo debe de comportarse de cierta -manera”.3®

Estas afirmaciones plantean varios problemas -que merecen apuntarse.
Parece claro que las normas son reglas que expresan el hecho o la idea de
que-algo debe ser, esto es, que son expresiones de un deber ser. Sin embar-
go, dificilmente serfa esto una definiciéon aceptable, no sélo por la incer-
tidumbre .provocada al hablar de expresar hechos o ideas, sino también por
utilizar en ella los conceptos de “regla” y de “deber ser”, igualmente urgi-
dos de clarificacion. Es cierto que Kelsen<da algunas nociones acerca de lo
que es el “deber ser” que vale la pena recoger. En primer lugar el enun:
ciado “X debe hacer A” no es ¢l mismo una norma, sino un enunciado
cuyo significado es que A estd prescrito por una norma. El término “debe”
[ought] expresa aqui el sentido en que la conducta estd determinada porf ¥
una norma y lo @inico que puede decirse de este sentido es que es diferente
del expresado en “X hace realmente A”. Por todo esto “A debe ser” se
refiere a la existencia y contenido de una norma y no a hechos reales en la
naturaleza. El significado de normas en general y de las normas juridicas
en particular sélo pueden captarse mediante el concepto de *“‘deber ser”.st.
A partir de una nocién indefinible pero. intuitivamente comprensible, el
deber ser, se construye su correlato “norma” como una expresién que signi-
fica que algo debe ser. Las normas, parece decir Kelsen, son expresiones con.
significado, aunque no son proposiciones descriptivas, sino prescriptivas en
tanto expresan un deber ser.

A reserva de volver sobre este punto, dado que no es una soluc16n clara
y satisfactoria, alguna luz puede obtenerse desde la perspectiva de la exis-
tencia de las normas jurifdicas. Ya en [I] se habia apuntado que ser y deber
ser son dos puntos de vista y que no habfa ningiin motivo para unirlos. Por
eso mismo la existencia de una norma juridica, su validez, es puramente.
formal, esto es, la eficacia es irrelevante para decidir la existencia de una
norma.?? En [XIII] repite que “validez” significa la existencia especifica
de las normas; decir “N es vdlida” es decir que asumimos su éxistencia o
que tiene ‘“fuerza obligatoria”.3® Ahora bien, ¢cémo probar la existencia
de una norma? Obviamente no bastard con asumirla, sino que debe haber
algiin procedimiento para probar su existencia. Lo primero que Kelsen re-
chaza es la posibilidad de entender la existencia de una norma como un
fenémeno psicolégico. No es esta la forma en que un jurista establece la.
existencia de una ley.3¢

La existencia de una norma juridica, d¢ acuerdo con la teorfa pura, es
su validez que “aunque no es idéntica con ciertos hechos, estd condicionada

» Ibid., p. 35.

® Ibid., p. 36.

= Ibid., p. 37.

= Kelsen [I}, p. 49

® Kelsen [XIII], p. 30.
% Ibid., p. 33.
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por ellos”. Tales hechos son “la eficacia del orden juridico total al cual
la norma pertenece, la presencia de un hecho creador de la norma y la au-
sencia de cualquier hecho anulatorio de la norma”. Por lo anterior, la
aserciéon de que una norma juridica existe “puede ser verificada por medio
de los hechos que condicionan la existencia de la norma”.3® A las normas
del derecho positivo les corresponde, afiade Kelsen, una cierta realidad so-
cial. La existencia y contenido de tales normas puede entonces verificarse
por hechos, esto es, por un “método objetivo”.38 Puede verse entonces que,
de alguna manera, la tesis original es ampliada para asegurar el caricter
cientifico de la ciencia del derecho de acuerdo con la tesis de la verifica-
bilidad empirica como criterio para la cientificidad, pero sin dar el paso
de reducir la ciencia juridica a una ciencia empirica semejante a las cien-
cias naturales, reduciendo con ello la validez a la mera eficacia. M4s ade-
lante se abordardn las ventajas y desventajas de esta posicién.

Esta obra de 1945 no fue, sin embargo, la dltima palabra. En 1960 apa-
recié la segunda edicién corregida y aumentada de la XII, en la cual se
expone por completo la versién hasta ese momento definitiva del pensa-
miento kelseniano. Vale la pena sefialar aquellos puntos en que el autor
es mias explicito o en que introduce algunas modificaciones.

“Norma”, dice Kelsen, es el sentido (Sinn) que tienen ciertos actos huma-
nos dirigidos intencionalmente a la conducta de otros y que segin su sen-
tido ordenan, permiten y facultan tal conducta. El sentido de tales actos
sélo puede describirse mediante enunciados?? que contengan la expresién
“debe” (Sollen), por ejemplo “X debe hacer A”.3% Las normas no son, pues,
ni enunciados, ni juicios, ya que éstos son el sentido de actos del pensa-
miento, en tanto que las normas son el sentido de un acto de voluntad.?®
Tampoco ha de confundirse la norma con el acto de voluntad que la crea,
pues este es el hecho psiquico. Las normas son entidades no-lingiifsticas
de tipo ideal o abstracto a las que Kelsen denominan “contenidos de sen-
tido” (Sinngehalt), “contenido espiritual o mental” (geistiger Gehalt), o
simplemente “sentido de un acto de voluntad” 4® En el dltimo de sus escri-
tos publicados, indica expresamente que, en tanto sentidos de ciertos actos
de voluntad, las normas tienen una existencia ideal diferente de la existen-
cia real, lo cual no impide que sean objeto de una ciencia.!

® Ibid., p. 48.

® A diferencia, por ejemplo, de las normas de justicia. Ibid., p. 49.

# Para Kelsen un enunciadoe o proposicién (4ussage) designa el sentido de un acto de
pensamineto, pero también el acto mental y lingiifstico que lo produce. Para distinguir
la entidad abstracta de los actos psiquicos y lingiiisticos, se refiere a la primera como “con-
tenido o substrato de sentido”. Esta es la unica que propiamente puede ser calificada de
verdadera o falsa. Véase Kelsen [XXVI], p. 1486.

# Kelsen [XX], p. 4.

® Con estas ideas se aclara, escribe Kelsen, la tesis de [XIII]. Véase [XX], pp. 10, 73

84.

’ # Usando indistintamente “Sinn’ y *“Bedetung”. Kelsen [XX], pp. 7 y 23.

“ Kelsen [XXIX], p. 1463, n. 11. En [XXVI] precisa que sélo los contenidos de sentido
de los actos de pensamiento pueden ser verdaderos o falsos, no asf los de los actos de
voluntad (p. 1470).
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Kelsen insiste en que la forma lingiifstica en que se expresan no es im-
portante, pudiendo ésta ser incluso la de gestos, ademanes o sfmbolos (por
ejemplo, un semiforo). Su expresién lingiifstica en palabras u oraciones
puede tener la forma gramatical de imperativos o descripciones (por ejem-
plo, “te mando callar”). Lo importante es el sentido del acto.t? Este sentido
puede, a su vez, ser subjetivo u objetivo. En todo acto intencional con las
caracteristicas antes descritas hay un sentido subjetivo, un “deber ser”.43
Pero existe ademas un sentido objetivo y este “deber ser” es el que es desig
nado como norma. Las caracteristicas que pueden encontrarse en el texto
kelseniano como especificas del sentido objetivo son las siguientes: a) la
accién o conducta es considerada como debida no sélo por el autor del acto
intencional dirigido al destinatario, sino ‘también desde el punto de vista
de un tercero desinteresado; b) el deber ser subsiste aun cuando desaparez-
ca la voluntad que lo creo, y c) el deber ser “vale” (o existe) aun cuando
aquel a quien se dirige, el destinatario, ignore la existencia del acto crea-
dor. Al reunirse las tres condiciones se esti en presencia de un deber ser
objetivo, de una norma vilida que obliga.#* Ciertamente que estas tres ca-
rateristicas reflejan importantes propiedades de las normas juridicas (e in-
cluso de las morales si no se es un relativista extremo). Con razén sefiala
Kelsen que la validez objetiva de una norma, entendida en esta ‘forma,
no equivale a una creencia metafisico-religiosa como quiere Alf Ross.4s

Una meodificacién radica en que anteriormente mantenfa la doctrina de
que un acto de voluntad implicaba necesariamente el conocimiento del
contenido de lo querido. El parlamentario que no conocfa el proyecto y lo
aprobaba no llevaba a cabo un acto de voluntad. En estas obra, se abandona
la tesis interpretando tal acto de voluntad como un facultamiento: el par-
lamentario quiere que sea ley el proyecto, cualquiera que sea su conteni-
do4® Kelsen sacaria posteriormente una consecuencia: toda norma supone
necesariamente un acto de voluntad. La aceptacién de esta teorfa llamada
Willenstheorie se conecta con el cambio de actitud de Kelsen respecto a
la cuestién, que analizaremos después, de si las normas son juicios hipo-
téticos o not7 En sus ultimos articulos Kelsen derivé todavia algunas con-
secuencias de los principios bdsicos de su teorfa relativa a los dualismos in-
superables: ser y deber ser, norma y enunciado, realidad y valer, querer y
pensar [Wollen y Denken). De este ultimo expresé que la diferencia entre
estas dos funciones animicas era “psicolégica”.48 En particular enfatizé el
principio de que “el deber ser es el correlato de un querer” o que, en otras

4 Kelsen [XX], pp- 6y 7, 73 vy 74

¢ Este Sollen es una categorfa irreducible al Sein (ser) pero su diferencia con la cate.
goria del Ser no puede ser determinada con mis precisién ya que “esti inmediatamente
dada en nuestra conciencia”. Ibid., p. 5.

“ Ibid., pp. 42 1.

“ Ibid., p. 8, nota.

# Ibid., p. 7, nota.

# Kelsen [XXXI}, pp. 61 y ss.

# Kelsen [XXIII], p. 121.
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palabras, “no hay imperativo sin imperator”, todo lo cual le hizo modificar
su doctrina de la norma bésica.#® Igualmente mantuvo en ellos la tesis de
que debe distinguirse cuidadosamente a la norma como el sentido de un
acto de voluntad, tanto del acto mismo, como de su expresién lingiiistica
en un enunciado de deber ser (Sollsatz). En tanto sentido de un acto de
voluntad tiene existencia ideal (ideel, no ideal), diferente de la existencia
real verificable por los sentidos. Esta distincién la apoyé en la teoria de
Husserl acerca de la diferencia entre el ser real y el ser ideal, con la cual
se distingue perfectamente el ser del acto, del ser del sentido de tal acto,
reconociendo, no obstante, que aun cuando puede abstraerse el sentido del
acto a partir del acto mismo, y por lo tanto emprenderse una ciencia nor-
mativa que se ocupe sélo del deber ser y no del querer, ello no implica
rechazar el principio de que todo deber ser en el sentido de un querer.5¢

3. Las funciones de la norma segun Kelsen

En lo que se refiere a las funciones de las normas juridicas la tltima edi-
cion de la Teoria pura ' contiene una exposicion mds sistemdtica y deta-
llada que la que se desprende de la lectura de [XIII]. En ésta se limitaba
a sefialar que las funciones de una norma jurfdica eran “prescribir”, “es-
tipular sanciones”, “imponer deberes y conferir derechos”. Respecto a las
ultima enfatizé que la distincién entre imperative y permisive law era
insostenible. No hay, escribia, por una parte, normas jurfdicas que prohi-
ban u ordenen y, por otra, normas juridicas que permitan. El orden ju-
ridico concede un derecho o un permiso a alquien sélo cuando al mismo
tiempo impone un deber a un sujeto distinto e, inversamente, siempre que
impone un deber a alguien confiere un derecho a otra persona.52

En la segunda edicién de la Teoria pura empieza por advertir 33 que la
funcién del orden juridico es regular la conducta humana, tanto las ac-
ciones como las omisiones.5 Esta regulacién se lleva a cabo de modo posi-
tivo y negativo. De modo positivo las normas pueden desempefiar tres ti-
pos de funciones: 1) ordenar una conducta (lo cual implica prohibir la
conducta contraria); 2) permitir, y 3) conferir poderes. Respecto a (1),
a la que en el uso lingiiistico comun corresponde la expresién “deber”
(Sollen), se mantiene la idea de que la condicién necesaria para imponer
un deber es mediante una sancién a la conducta contraria. Esta seria la

® A reserva de volver mds adelante sobre este tema pueden verse Kelsen [XXIII] y
[XXIX] y acompafiarse con [XX], p. 9.

% Kelsen [XXIII], pp. 123 y ss. y [XXIX], p. 1463, n. 11.

5t Kelsen [XX], pp. 4 y ss., 57 y ss.

Kelsen [XIII}, p. 77.

% Kelsen [XX], pp. 15 y ss.

% Kelsen habla indistintamente de las funciones del orden juridico general y de las fun-
ciones de las normas juridicas, sugiriendo que las funciones desempefiadas por el orden
son, en rigor, ejecutadas por tipos diierentes de normas.
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“funcién esencial” y “primaria” del derecho.5® En cuanto a (2), la permisién
estd asociada en alemin con el vocablo dtirfen (poder, tener permiso o de-
recho para...) y Kelsen colocé dentro de ella el caso de la norma que
permite expresamente una conducta que estd, por lo demds, prohibida, par
lo cual la norma limita el 4mbito de validez de una norma general prchi-
bitiva. El ejemplo que ilustra esta funcién es la permisién comferida por
una norma juridica para usar la fuerza contra otra persona en caso de legi-
tima defensa. La tercera funcién (ermdchtigen) consiste en conferir pode-
res y se caracteriza en aleman con el verbe “kénnen” (poder). Kelsen sefia-
la dos casos, insinuando que son exhaustivos, en que una norma juridica
desempefia esta funcién, a la cual caracteriza en términos generales como
la de otorgar poder a un hombre para producir consecuencias, normadas
por el orden juridico, mediante una determinada accién. El punto de
paruda de la distincién es la opinién kelseniana de que toda conducta hu-
mana determinada por el orden juridico como condicién o consecuencia
puede ser vista como “facultada” [ermdichtigt] en sentido amplio, es decir,
como regulada positivamente. Se puede distinguir aquf la capacidad de-
lictiva [Deliktsfdhigkeit] y la capacidad -de actuar [Handlungsfihigkeit),
que se diferencia en que la primera tiene como efecto jurfdico una san-
cién, mientras que la segunda no. Por esta razén la segunda puede de-
nominarse también “competencia”, la cual incluye no sélo la de los fun-
cionarios publicos u érganos juridicos em sentido estricto, sino la de las
“personas privadas”, ya que en ambos el contenido de la funcién es el
mismo: creacién de normas juridicas.? A la luz de estas reflexiones la pre-
sentacién de los dos casos es clara. El primero se da cuando una norma
juridica concede un poder juridico para crear o participar en la creacién
de mormas ]urid.lcas Aqui se dlstmguen tres posibilidades: “facultamiento”
o “autorizacién” (Berechtigung) para iniciar un proceso que conduzca a
una sancién, siempre y cuando se haya violade una obligacién; autorizacién
para participar en la creacién de normas generales (por ejemplo, los dere-
chos politicos) y, por ultimo, facultamiento para llevar a caho ciertos nego-
cios juridicos (por ejemplo, concesiones o licencias) .58 En el segundo caso
Kelsen habla de “conceder poder”, en el sentido amplio de la expresién,
cuanto se faculta a alguien a ejecutar los actos coactivos previstos por el
orden juridico.

En cuanto al modo negativo de regular la conducta, se sefiala la per-
misién negativa como unica posibilidad. En esta situacién una conducta
determinada no estd prohibida por el orden juridico, sin estar permitida
de manera positiva por una norma que hmlte el 4mbito de una norma pro-
hibitiva.?? En este caso y s6lo en este, se puede decir que tal conducta estd

® Ibid., p. 123.

% Mas adelante se verdn algunas dudas respecto a este caso.

% Ibid., pp. 152 y ss.
* % Ibid., pp. 143 y ss.

® Con “positivo” y “negativo’ parece que se alude aqui mis bien a expreso y ticito,
es decir, a la existencia o no de un acto que permite. Véase Kelsen [XX], pp. 15 y ss.
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permitida de manera negativa. Con relacién a este permiso tdcito conviene
hacer algunas observaciones. Primero, que esta funcién no pertenece es-
trictamente a una norma juridica sino, como escribe Kelsen, a la totalidad
del orden jurfdico. En segundo lugar, que a la conducta permitida negati-
vamente le puede corresponder o no un deber a cargo de los demds de no
llevar a cabo una conducta opuesta. En caso negativo habrfa un conflicto
de intereses —dos conductas “opuestas”’, ambas permitidas negativamente—
para el cual el orden juridico no tiene una solucién.®® Por tltimo, el prin-
cipio implicito en la tesis es el de que “todo lo que no estd juridicamente
prohibido estd juridicamente permitido”, el cual no estd exento de com-
plicaciones.®t Aun cuando no pueden perseguirse aqui, tales complicaciones,
éstas han sido analizadas por diversos autores. Lo que sf puede concluirse
es que tanto en la permisién positiva como en la negativa existe una co-
nexién esencial con la prohibicién, ya que segin Kelsen la funcién basica
es la de ordenar, y sélo en un orden normativo que ordene conducta hu-
mana puede hablarse de que determinada conducta estd permitida.

Una de las consecuencias de la caracterizacién anterior es la modifica-
cién del rechazo de la distincidén entre imperative y permissive law. Con
relacién a las permisiones que eran “reflejo” de érdenes, la distincién es
ciertamente superflua.®2 Aqui “permitir” es usado como “autorizar” o “fa-
cultar” (berechtigen) y los casos tipicos son dos: 1) cuando a un sujeto A
se le ordena tolerar que otro sujeto B se comporte de determinada mane-
ra, se dice que B estd facultado a comportarse asi, y 2) igualmente, si le estd
ordenada a A una prestaciéon determinada para B, se dice que B esta fa-
cultado a recibir tal prestacién por parte de A. En ambos casos el “estar
permitido” (o autorizado) de la conducta de B es sélo un reflejo del “es-
tar ordenado” de la conducta de A y no es una funcién diferente. Sin embar-
go, Kelsen reconoce que con relacién a los otros significados de “permitir”,
y en particular cuando se entiende como “conceder poder”, la distincién
entre los dos tipos de “leyes” tiene que mantenerse.%3

En varios de los ultimos escritos de Kelsen se encuentran todavfa afirma-
ciones que complementan e incluso corrigen las tesis expuestas, razén por
la cual conviene referirse a ellos. Primero, en su articulo sobre la deroga-

® Ibid.,, p. 44. Kelsen da el ejemplo de la permisién tdcita de construir una abertura
para colocar un ventilador en una pared limitrofe, accién que puede fracasar si el vecino
levanta un muro —accién igualmente permitida negativamente— que impide el funcio-
namiento del aparato.

® Kelsen aplic6é el principio para criticar la teoria de las lagunas, reconociendo una ob-
servacion de Cossfo. Ver Kelsen [XVI], pp. 174 y ss.; pero se ha seiialado que el principio
puede entenderse como una definicién o como una norma. En el primer caso no puede
desempefiar la funcién normativa que Kelsen le asigna para garantizar la completitud
de todo sistema juridico y en el segundo sélo la desempefia cuando aparece como norma
positiva del orden en cuestién, pero sin poder ser entendida ya como “principio légico-
juridico”. Véase Alchourrén y Bulygin [I], cap. VIL

@ “Reflejo” parece entenderse como una relacién légica de implocacién, pero no sé
especifica.

® Kelsen [XX], p. 16.
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cién y después en el relativo al concepto de norma hablé Kelsen de la
funcién derogatoria de las normas juridicas como diferente de las expuestas
anteriormente.® 8in adentrarse mds en esta complicada y poco considerada
nocién de derogacién, es conveniente resumir las particularidades de dicha
funcién a la luz de la teorfa pura. Esta funcién especifica es llevada a cabo
por las llamadas normas derogatorias, las cuales, curiosamente, ni prescriben
conducta, ni se refieren a ella, por lo cual no pueden obedecerse y aplicar-
se como otras normas, ni tampoco violarse. Su funcién es repeler la validez
de otra norma y, en este sentido dice Kelsen que no establecen un ‘“deber
ser”, sino un “no deber ser” (non-ought).$® De aceptarse estas ideas se tra-
tarfa evidentemente de una funcién bastante distinta de las otras en la
medida en que no queda incluida dentro de la funcién normativa genérica
de regular conducta.tt

Al hablar de la funcién de las normas es oportuno recordar, aunque sea
sinépticamente, que las normas tienen, segin Kelsen, otra funcién peculiar
en tanto sirven como “esquemas de interpretacién”.” Los hechos juridicos
tienen, dice Kelsen, dos elementos: 1) un acto o un proceso perceptible por
los sentidos y que ocurre en el tiempo y en el espacio, y 2) el significado
que tiene tal acto conforme al derecho. El significado juridico no es, en
ningn caso, una propiedad natural del acto. El acto se vincula a un sen-
tido determinado que puede ser subjetivo u objetivo. Este sentido que
puede expresarse y entenderse es susceptible de formularse en palabras
que afirmen algo sobre el sentido juridico del acto, accién a la que Kelsen
llama autointerpretacién y que nunca se presenta con los hechos naturales.
Sin embargo, lo que hace jurfdico a un acto, el sentido juridico del mismo,
no es el sentido que recibe de las formulaciones hechas por su autor o por
un tercero cualquiera, sino el que le confiere el derecho positivo. S6lo me-
diante el conocimiento del derecho, es decir, mediante la ciencia juridica,
puede hacerse la interpretacién objetiva de un acto. La norma juridica
al hacer posible esta interpretacién juridica objetiva “funge como esquema
de interpretacién” y los hechos reciben mediante ella su significado juri-
dico. Asf, por ejemplo, la muerte de un ser humano se convierte en homici-
dio o en ejecucién de un criminal, mediapdo su sentencia, sélo en virtud
de la interpretacién normativa de un hecho externo, de *“un trozo de natu-
raleza determinado por la legalidad causal”.®8 Esta interpretacién normati-
va es diferente a la “interpretacién explicativa” que harfa una ciencia cau-

* Kelsen XXII] y [XXIX], pp. 1429-43 y 1455-68.

® Kelsen [XXII], pp. 1429 y ss.

® Al menog no directamente, ya que parece tratarse de normas de segundo orden, esto
<s, normas que se refieren a normas y no a conductas. Puede compararse lo anterior con
una idea similar de Raz acerca de las leyes puramente retroactivas que no gufan la con-
ducta por lo cual indica que tienen una “funcién normativa subsidiaria”. Véase [VI],
Pp. 281.

@ Kelsen [XX], pp. 1 y ss. Claramente se verd que la naturaleza de esta funcién no es
normativa, sino que parece mis bien epistemolégica. De este problema no nos ocupa-
remot aqui.

® Ibid., pp. 1 a 4.
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sal. Es obvio que para Kelsen ambas interpretaciones son excluyentes y
exhaustivas, por lo cual afirma que la norma bdsica hace posible una inter-
pretacién juridica, pues sin ella los hechos sélo podrian recibir una in-
terpretacién socioldgica.®

Sin duda que la teorfa antes expuesta suscita muchas preguntas y estd
alin en espera de una clarificacién; sin embargo, dado que Ross acepta,
sin discusién, una versién similar, serd suficiente para nuestros propdsitos
lo dicho anteriormente.”®

4. La estructura de la norma segin Kelsen

Bajo este rubro se tratard un complejo de cuestiones relacionadas entre
sf. Por principio surge como ineludible el problema de distinguir las nor-
mas de las proposiciones juridicas, ya que en ocasiones no se distingue
si se habla de la estructura de unas u otros. Estrechamente emparentada
con la estructura estd la cuestién del cardcter hipotético o categérico de las
- normas. Hecha esta distincién, la comprensién de la concepcién kelseniana
de las normas juridicas quedaria trunca si no se hiciese alusién a la distin-
cién entre norma primaria y norma secundaria y a su innovacién respecto
a la existencia de normas individuales. Esta tipologfa se incluird, pues,
en este apartado.

Se habfa adelantado ya que en su primera obra Kelsen expresaba que
las formas en que aparecian las normas podian ser muy variadas: imperati-
vos, juicios hipotéticos, etcétera. El elemento comun era que estatuian un
deber ser.” Lo especifico de las normas juridicas no estaba, pues, en esta-
blecer un deber, ni en el contenido del mismo, puesto que las normas mo-
rales, las religiosas o las sociales pueden muy bien coincidir. La ‘“esencia
especifica” (Spezifische Wesenheit) de las normas juridicas s6lo podia estar,
segun el jefe de la Escuela de Viena, en su forma y la tarea particular de
la jurisprudencia era establecer fijamente cuil era dicha forma.?

Una vez determinado que el orden juridico establece deberes mediante
la imposicién de una sancién —castigo o ejecuciéon—, la forma de la propo-
sicién juridica (hay que recordar que no se distingufa entre norma y pro-
posicién) se mostraba claramente como la de un juicio hipotético cuyo
esquema dice asi: “Bajo determinadas condiciones (un determinado com-
portamiento del hombre), el Estado quiere establecer ciertas acciones, esto
es, ciertas consecuencias del ilicito (Unrechtsfolgen, es decir, castigar o eje-
cutar).” ® La cuestién de la forma de la norma juridica era la cuestién de
la forma légico-lingiifstica ideal que expresaba la esencia del derecho obje-

® Ibid., pp. 224 y 377.

® La doctrina de los actos lingiifsticos de Austin puede resultar muy provechosa para
analizar el problema del acto y su significacién.

™ Como se dijo antes, no se distingufa entre deber ser y deber juridico.

™ Kelsen [I], pp. 31 y 70.

™ Ibid., p. 212.
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tivo, por eso mismo las formas que de hecho usaba el legislador concreto
etan irrelevantes. La proposicién juridica se construfa a partir del conte-
nido de las leyes y sus elementos necesarios no siempre estaban en la misma
ley."t Esta forma ldgica, en tanto esencia o naturaleza del derecho, no era,
por supuesto, variable y tenfa que ser “la misma para todos los tiempos”.™

La falta de distincién entre norma juridica y proposicién present6 des-
de entonces una dificultad que Kelsen advirti6 mucho después. En efecto,
en este primer texto se puede leer que “la vinculacidén que existe entre los
elementos comprendidos dentro de la norma y que se produce gramatical-
mente mediante el deber (soll)”, tiene una naturaleza diferente de la vin-
culacién causal y de la teleoldgica, es normativa y desde ese momento la
teorfa pura la conocié como “imputacién”.’ Esta vinculacién se establece
siempre “con base en la norma”, y por tanto, no €s un principio absoluto
natural o de justicia, sino que siempre serd quaestio facti el comprobar a
quién y en qué circunstancias la norma le impone un deber (sollen).’? Es,
pues, un principio formal que, por otra parte, no se limita al campo del
derecho y se extiende a la moral y a la economia.

El problema que se plantea es si la descripcién que se hace de la existen-
cia de los dos elementos vinculados por una expresién, deber ser, la cual
alude a un tipo especial de relacién demominada imputacién, es la des-
aipcidn o andlisis de la estructura de la norma juridica o de la proposi-
cidn juridica (o de ambas). En caso de que sea la estructura de la norma,
parecerfa seguirse de ello que las normas juridicas son juicios hipotéticos.
De no ser asi, posicién posterior de Kelsen, subsiste la duda de si las nor
mas juridicas tienen o no una forma o estructura légica y cudl serfa.

A grandes rasgos, la evolucién de este problema dentro de La teoria pura
del derecho es la siguiente. En esta primera obra, aunque se mantiene que
la forma de toda proposicién juridica es un juicio hipotético, se hacia una
distincién entre proposicién juridica en sentido estricto y proposicién juri-
dica en sentido amplio. Las primeras establecian obligaciones para el stb-
dito y las segundas para la persona del estado.”™ Posteriormente, con la in-
troduccién de la tesis de la identidad entre derecho y estado, que inclufa
un nuevo concepto de estado entendido como el orden juridico total, se
elimind el falso problema de la autoobligacién del Estado. Ahora el Esta-
do sélo “tiene” derecho y obligaciones en el sentido de “contenerlos™.80

™ Ibid., pp. 36 y ss.

™ Ibid., pp. 257 y ss.

™ Ibid., p. 72.

7 Ibid., p. 75.

™ Ibid:, p. 78.

® Ibid., pp. 212, 245, 254 y ss.

® Ibid., prefacio a la 2a. ed., pp. xviii y xix. Esta identidad de derecho y estado ayudé
también a la aceptacién de la tesis que postulaba a la coaccién como diferencia especifica
del concepto de norma juridica, rechazada anteriormente por la idea de que la persona
estatal, como sujeto de derechos y obligaciones, dirigiera contra sf mismo la coaccién,
parecia “légicamente imposible” (ibid., pp. 245 y xi). Esta identificacién se hizo posible
merced a la aceptacién de que el orden juridico estaba constituido unicamente por nor-
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Hecha esta simplificacion Kelsen siguié dando a entender que las nor-
mas generales eran juicios hipotéticos que enlazaban un acto coactivo,
como consecuencia juridica, a un determinado supuesto factico (Tatbes-
tand) o condicién. Esta tesis fue defendida en [VII] asi como en [XII],
pero, como él mismo escribe, mds tarde la rechazé.8! Asi, en [XIII], al dis-
tinguir entre norma juridica y proposicién juridica sefialé6 que esta ultima
“es un juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a ciertas condi-
ciones”,82 afiadiendo que esta “forma légica” es también la de las leyes
naturales.8® Con relacién a las normas juridicas ces6 de llamarlas juicios,
aun cuando no de hablar de su forma. Repitid, en efecto, la tesis de que
aun cuando las normas generales hacen depender una sancién de ciertas
condiciones, dependencia que se expresa mediante el concepto ‘““deber ser”,
los érganos no tienen que darles “la forma de tales enunciados (statements)
hipotéticos de *“deber ser”.8¢ “Los distintos elementos de una norma estin
contenidos en productos muy diferentes del proceso legislativo y pueden
ser expresados lingiiisticamente en formas muy diferentes”.8% Sin embargo,
con independencia de la forma que les dé el legislador, “las normas juri-
dicas generales tienen siempre la forma de enunciados hipotéticos. La san-
cién estipulada por la norma es estipulada bajo ciertas condiciones”.&¢

Es notorio entonces que Kelsen distingue entre la forma lingiiistica o
gramatical de los textos legales, redactados en ocasiones como imperativos
o como predicciones sobre el futuro, y lo que “la autoridad creadora de la
norma quiere decir (means), que es que si se cumplen ciertas condiciones
‘debe ser’ ejecutada la sancién”. Igualmente da a entender que una vez es-
tablecida la forma légica de las normas es irrelevante si los textos legales
presentan la norma en una oracién o en varias, las cuales pueden, incluso,
formar parte de ordenamientos diferentes.8?

Una primera conclusién puede sacarse ficilmente. Las normas no son
juicios, ni hipotéticos, ni categéricos, ni de ningin tipo. Para Kelsen los jui-
cios son “enunciados sobre un objeto dado al conocimiento”,®® son el sen-
tido de actos de pensamiento, en tanto que las normas son el sentido de
un acto de voluntad. Por esa razén de los juicios puede decirse que son

mas generales, “prejuicio” que eliminaba los actos juridicos individuales en los cuales
el estado se manifestaba mds claramente (ibid., p. xviii).

® Kelsen [XXXI], p. 58.

® Kelsen [XIII], p. 45.

& Ibid., p. 46.

% Nos apartamos de la versién castellana por ser inconsistente en este punto. Traduce,
en efecto, statement indistintamente por “enunciado”, “proposicién” y también por “jui-
cio”, Con ello se pierde la distinciébn que mantiene Kelsen en toda la obra entre staiement
y judgment. Incluso el término sentence (oracién), es traducido a veces por “juicio” y a
veces por “frase”, cuando Kelscn lo usa expresamente para referirse a la forma grama-
tical junto con el sustantivo phrase (Ibid., pp. 45, 52, y ss., 192 y ss. de la edicién es-
paiiola.)

* Ibid., p. 45.

% Ibid., p. 38.

& Ibid., p. 45.

% Kelsen [XX], p. 73.
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verdaderos o falsos, pero no asi de las normas.®® También puede concluirse
que como hay normas hipotéticas y normas categéricas, lo que parece ser
una diferencia estructural, entonces las normas tienen una forma o es-
tructura.

En este punto surgen algunas cuestiones que ameritan ser vistas con de-
tale: ¢cudl es exactamente la estructura de las proposiciones juridicas?,
dcudl es la relacién entre norma y proposicién juridica?, ¢refleja la estruc-
tura de la proposicién a la de la norma?, ¢cudles son los elementos de la
norma juridica?, ¢cudl es la diferencia entre una estructura hipotética y una
categdricap

Un buen punto de partida para intentar despejar estas incégnitas es ex-
poner la tesis de la teorfa pura acerca de la estructura de las proporciones
juridicas, especificando cada uno de sus elementos.?® Las proposiciones jurf
dicas son “juicios hipotéticos que enuncian que conforme a un orden jurf-
dico nacional o internacional, dado al conocimiento juridico, bajo ciertas
condiciones determinadas por este orden juridico, ciertas consecuencias de-
terminadas por este orden deben suceder”.®! Si se concibe al derecho como
un orden coactivo, tal como lo hace la teorfa, entonces la consecuencia
que debe ser establecida en un acto coactivo.®? La condicién no es siempre
una conducta humana, ya que excepcionalmente puede ser un hecho; la
consecuencia, en cambio, es exclusivamente conducta humana, esto es, el
acto coactivo que debe ejecutarse.®3

De lo anterior se sigue que la conducta que constituye la condicién del
acto coactivo establecido por el orden juridico es el hecho llamado ilicito
o delito, y que el acto coactivo representa la sancién.?* Hecho antijuridico
y sancién son, pues, dos elementos de la proposicién juridica que describe
al derecho. El elemento distintivo o especifico es un tercero, precisamente
el que la distingue de los enunciados que describen los fenémenos naturales
de manera causal, es la cépula —deber ser— que vincula al ilicito con su con-
secuencia jurfdica.®® La expresién “deber ser” resulta, sin embargo, equi-
voca, y Kelsen se encarga de aclarar que comprende los tres significados de
las funciones normativas: ordenar, permitir y conferir poder. En efecto,
Ia expresién recibe un significado que va més alld del uso comin en el que
Unicamente quiere decir “estar ordenado” 9

Segun Kelsen el andlisis del pensamiento juridico muestra que en las
proposiciones jurfdicas que describen el derecho se aplica un principio or-
denador diferente del de la causalidad y al que denomina imputacicn. Su

® Kelsen [XXIX], p. 1464.

® Respecto a las diversas formulaciones de la proposicion juridica en la Escuela de
Viena, en particular las de Kelsen, F. Kaufmann, Schreier y Bondy, véase Bondy.

" Kelsen [XX], p. 73.

% Ibid., p. 114.

% Ibid., pp. 105 y ss.

* Ibid., p. 116.

% La doctrina cuyas lineas generales resumimos -aqui, s encuentra expuesta en Kelsen
[XX], pp. 79-95, 103-106.

% Ibid., pp. 5 y 8.



56 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

forma légica es la de un juicio hipotético que puede esquematizarse asi:
“si A es, debe ser B”. Su principal diferencia con la causalidad, que tam-
bién vincula dos elementos —causa y efecto—, es que la vinculacién nor-
mativa de la proposicén juridica sélo es posible si una autoridad juridica
establece una norma. En otras palabras, tiene como condicién un acto de
voluntad que no figura en la formacién de las leyes naturales. En tanto
que la ley natural es un enunciado que describe la naturaleza, la ley (pro-
posicién) juridica es el enunciado que describe al derecho.®” El tercer ele-
mento, el “deber ser”, expresa “solamente el sentido especifico en que am-
bos hechos aparecen ligados entre si mediante una norma juridica, y esto
quiere decir en una norma jurfdica”.%8 Es la norma juridica la que “pres-
cribe algo y por ello establece primeramente la vinculacién de los hechos,
la conexién funcional, la cual serd descrita por la proposicién juridica como
ley juridica”.9®

En suma, la estructura de la proposicién juridica, o ley juridica como
la llama aqui Kelsen para mantener la analogia con la ley natural,'% se-
rfa: “si A es, debe ser B”, en donde A representa un enunciado que des-
cribe generalmente una conducta y excepcionalmente un hecho; B, un enun-
ciado que describe un acto coactivo; y “debe ser”, un tipo de variable
“M” para las tres modalidades normativas reconocidas en la teoria pura.lo!

Se vio por algunas de las citas anteriores que, en algin sentido, la nor-
ma juridica contiene los elementos que integran la estructura de la propo-

» Qcasionalmente Kelsen habla de ley juridica (Rechtsgesetz) como proposicién juridi-
ca, en oposicién a ley causal.

% Ibid., p. 81.

® Ibid., p. 84.

3% No sin riesgo de dar lugar a un equivoco, ya que la voz “ley” significa también
norma general. El antecedente de tal vinculacién normativa lo ve Kelsen en la “causa-
lidad juridica” de Zitelman. Ibid., p. 83, nota.

0t Esta formulacién del deber ser como variable se debe a Raz [I], p. 47. Aunque es
fiel al texto de Kelsen, hace surgir problemas no previstos por la teoria, ya que, como
se sefialé anteriormente, al facultar a alguien a ejecutar los actos coactivos se le conce-
de un poder juridico y nunca un simple permiso. Un caso curioso serfa la legltima de-
fensa que estd permitida y que puede interpretarse como acto coactivo. Esta interpre-
tacién es muy plausible dentro de la TPD, en la cual se postula que todo uso de la
coaccién es, o un delito o la ejecucién de una sancién (Kelsen [XX], p. 43). El princi-
pio parece, por lo demds, discutible si se piensa en usos autorizados de la fuerza, por
ejemplo en ciertos deportes. Otra consecuencia curiosa de esta interpretacién que la TPD
admitirfa pero que tampoco convence, es la de que el autor de la legitima defensa fun-
girfa en ese trance como érgano del Estado. Otro problema es que la posibilidad de que
la sancién esté ordenada se elimina si se piensa que esto s6lo es posible si existe oira
norma que establece una sancién coactiva dirigida al érgano que no cumpla con la
primera norma. En ésta, pues, la sancién sdlo puede estar autorizada, como lo ve el
propio Raz (op. cit. supra, p. 85) quien habla de permission y argumenta contra la po-
sibilidad de que esté ordenada. Todo esto repercute contra la afirmacién de que “M”
seria la conexién de toda proposicién juridica en Kelsen, ya que “M” tendrfa que restrin-
gir su dmbito a la modalidad de autorizar e incluir, quizds, permisién positiva. No se
puede entrar aqui en estas cuestiones que constituyen obviamente defectos e imprecisio-
nes del modelo kelseniano y no de su intérprete. Véase para la critica del concepto de
“6érgano” en Kelsen, Ross [III] pp. 101 y ss.
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sicién juridica, o sea que parece tratarse de estructuras muy similares ya
que la proproposicién describe a la norma. Esto conduce a preguntas por
el tipo de relacién existente entre la norma y la proposicién juridica. A
continuacién se estudiard si los elementos vinculados en la proposicién son
o no iguales a los de la norma y en qué se distinguen.

Es verdad que lo que a este respecto puede encontrarse en los textos kel-
senianos es muy escaso y da pie a interpretaciones diferentes. Para Kelsen
las proposiciones juridicas describen a las normas juridicas de manera ani-
loga a como las proposiciones de las ciencias naturales, leyes, describen a los
fenémenos. La analogfa, como es obvio, es limitada ya que el status ontols-
gico de los fenémenos naturales, en ‘tanto objetos fisicos con existencia
real, es diferente de la existencia ideal de las normas en tanto entidades
abstractas.12 Ademis, las normas se crean por la intervencién de actos de
voluntad que no son necesarios en el caso de los fenémenos naturales. Otra
diferencia notable es que el grado de precisién y exactitud alcanzado en las
descripciones de las ciencias naturales no puede compararse con los mo-
destos resultados de la dogmitica juridica que no requiere, en verdad, casi
de ningiin lenguaje técnico. Igualmente la conexién que se establece en los
dos tipos de enunciados es distinta; en un caso, dice Kelsen, es a través
del principio de causalidad Y en el otro de la imputacién. Sin embargo,
salvo estas observaciones casi triviales, poco puede leerse directamente en
Kelsen, por lo cual vale la pena un andilisis més detallado.

En una nota de [XX] escribe su autor que las proposiciones:

1) N es vigente;

2) N es vilida;

3) nos debemos comportar como lo prescribe N, y
4) N es obligatoria,

en las cuales N es una norma juridica, son equivalentes en significado.
En cambio:

5) N fue promulgada de hecho,

no significa lo mismo que las anteriores. Las primeras son la descripcién
o representacién de una norma juridica, pero (5) es una descripcién del
hecho cuyo sentido es N. Por esta razén las proposiciones (1), (2), (3) y
(4) son proposiciones juridicas y, en este sentido, “enunciados de deber -
ser”, mientras que (5) no es un enunciado de deber ser, sino de ser. No
obstante lo anterior, el “deber ser” de estas proposiciones juridicas tiene,
segun Kelsen, un “caricter légico diferente del ‘deber ser’ de las normas”,
pues no hay que olvidar que las proposiciones juridicas, a diferencia de las
normas, son descriptivas y no prescriptivas, teniendo, por lo tanto, valor
de verdad.

% Véase Raz [I), p. 46.
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A reserva de volver sobre este curioso ‘‘deber ser descriptivo”, llama la
atencién el hecho de que se sostenga que las proposiciones (1)-(4) tengan
el mismo significado y que sean, por lo tanto, una sola proposicién juri-
dica expresada mediante oraciones diferentes. En efecto, si se acepta que
una descripcién mds exacta de esta norma N fuese hecha mediante el es-
quema candnico kelseniano y se dijera, entonces,

6) si es A, debe ser B,

en donde (6) fuese la descripciéon de N, habria que aceptar que (6) era
una proposicién juridica, por lo cual los enunciados que ademis de des-
cribir la norma, afirman, o que es vigente, o que es vilida, o que debe
obedecerse, en realidad nada aumentan en significado. Esta es la conse-
cuencia del positivismo extremo de Kelsen que quiere prevenir toda conno-
tacion moral que pudiesen tener los términos “validez” y ‘‘obligatoriedad”.
Para ¢l la existencia, la vigencia, la obligatoriedad y la validez de una nor-
ma son la misma cosa.l%3

Estas no son sino algunas de las consecuencias, problemiticas las mas,
que se pueden sacar de las afirmaciones de la teoria pura. En esas condi-
ciones conviene mds recordar las interpretaciones que se han ofrecido tra-
tando de precisar la relacién entre normas y proposiciones juridicas. Estas
pueden dividirse en dos grupos: a) las que sostienen que no solo la termi-
nologia de Kelsen es incorrecta, sino que todo su tratamiento es confuso,
y b) las que creen que si bien la terminologia es infeliz, el enfoque es bi-
sicamente correcto si se introducen algunas nociones de légica moderna.104
Entre las primeras tiene especial importancia la de Alf Ross, de la que nos
ocuparemos en su oportunidad. Otro critico de la distincién kelseniana en-
tre norma y proposiciéon juridica es Amselek, pero, como lo ha probado
Kalinowski, sus reproches carecen de fundamento.!%® Entre los que se in-
clinan por la segunda interpretacién, Hart cita a Golding,'® quien afirma
que la confusién es ficilmente superable.

El remedio propuesto por Golding es introducir la distincién entre uso
y mencién. En las normas juridicas una oracién es usada para regular la
conducta de ciertos individuos, pero el jurista al hablar del derecho men-
ciona tal oracién.9? Una solucién semejante es encuentra también en
Kalinowski 1% en una obra que, a diferencia de las anteriores, tomaba para

13 Kelsen [XX], p. 82. En relacién con este parrafo el comentario que hace Raz es
engafioso porque se deja llevar por una mala traduccién al francés, en la cual se vierte
indebidamente “estar en vigor” (in Kraft, in force) en el original y “ser valida” (in
Geltung stehen) como étre en vigueur, en ambos casos. Raz {I], p. 48.

1% En lo fundamental esta clasificacién y lo que sigue se apoya en Hart [II], pp. 713

ss.

1% Véase Kalinowski, pp. 91 y ss.

% Golding, p. 78.

37 Jbid. La distincién entre uso y mencidn de un término es bien conocida y puede
encontiarse en cualquier texto de introduccién a la légica y a la filosofia del lenguaje,
por ejemplo, los de Quine, Mates, Suppes, etcétera.

18 Kalinowski, pp. 88 y ss.



EXPOSICION DETALLADA DE KELSEN Y ROSS 59

su andlisis [XX] en la cual la confusién terminolégica era menor.!%® Kali-
nowski, advirtiendo que la distincién kelseniana entre normas juridicas y
proposiciones juridicas es ““algo oscura y se presta a confusién...”, intro-
duce la distincién entre lenguaje-objeto y meta-lenguaje. La palabra “debe’”
en la proposicién juridica es parte del nombre metalingiifstico de la norma
dada. El Sollen (debe) en tal proposicién no es, como dice Kelsen, una
copula, sino un nombre metalingiifstico de la norma en cuestién.!1® El “de-
ber” en una norma es una cépula propia de las normas (un operador o
functor deéntico en la terminologia de los légicos actuales), pero el “deber”
en la proposicién juridica es s6lo una parte constitutiva de un nombre de
la norma enunciado en un meta-lenguaje.111

Aun cuando la especificacién de la funcién descriptiva de la proposicién
juridica es algo que se abordard en la parte relativa a la tarea de la cien-
cia juridica, las tesis de Golding y Kalinowski tienen consecuencias en lo
que se refiere a la estructura de la norma: En efecto, si se acepta que la re-
lacién entre norma y proposicién, esto es, entre derecho y ciencia del de-
recho, es una relacién entre lenguaje-objeto y meta-lenguaje, entonces no
habria ninguna garantia de que la forma de los enunciados del lenguaje-
objeto tenga que corresponder con la forma de los enunciados del meta-
lenguaje.t12

Aceptando entonces la interpretacién anterior, la forma légica de las
normas y las proposiciones se convierte en una consideracién que requiere
una formulacién mds estricta de la sintaxis de ambas y que ademds no pa-
rece muy importante. Lo que es mds interesante es la actitud de Kelsem
frente a tal interpretacién y las conclusiones que de ella obtuvo Hart. Este
narra que en su discusién con Kelsen le sugirié esta interpretacién para
defenderse de los ataques de Ross. Kelsen, sin embargo, la rechazé limitin-
dose a insistir que era una distincién entre “enunciados de deber ser em
sentido descriptivo” y normas. Posteriormente Hart reflexioné sobre la cues-
tibn y produjo argumentos convincentes en el sentido de que la interpre-

1 Kelsen abandoné las expresiones de [XIII] “normas” o “reglas en sentido descrip-
tivo”, adoptando la de proposicién juridica (Rechtssaiz).

o fbid.,, p. 89.

1 rbid.,, p. 89, n. 11.

3 Piénsese que, por ejemplo, el enunciado L “Si llueve, entonces se suspenderd el jue-
go”, puede ser descrito por el enunciado M. “Las palabras ‘si’ seguida de ‘llueve’, seguida
de ¢, ’, seguida de ‘entonces’ seguida de ‘se’, seguida de ‘suspenderd’, seguida de ‘el’, sé-
guida de ‘juego’, forman un enunciado”. L tiene la forma de un condicional, pero
M no. La forma no tiene, pues, necesariamente que coincidir. Ademds, si aceptiramos.
que la proposicién juridica tiene forma hipotética, lo cual no corresponderfa por otra.
parte con los ejemplos (1), (2), (3) y (4), ello no querria decir que unicamente podria
tener tal forma. Conforme a equivalencias 1gicas elementales “p — q= (p & — q)” o
sea que “si A es, debe ser B” podrfa interpretarse como “A—OB” (si A, entonces
obligatorio B), colocando el operador de obligacién de modo que limite su alcance a B,
y en esta interpretacién (no la unica posible) su equivalente “— (A & — OB” dice exac-
tamente lo mismo y no tiene forma condicional. Las introduccién de operadores y equi~
valencias ldgicas tiene repercusiones en la tesis de la estructura de las proposiciones
juridicas y de las normas, en las que no podemos detenernos.
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tacién uso y mencidn no hace justicia a las relaciones entre la ciencia y el
derecho, ya que el proceso de la primera se asemeja mucho mis a una “re-
construccién racional” que a la idea de que las proposiciones juridicas son
perifrasis o enunciados de “segundo orden” acerca del derecho.l13

Todo lo anterior no resuelve la cuestién de la estructura de las normas
juridicas, pero arroja alguna luz sobre la problemitica circundante mencio-
nada mds arriba. En cuanto a la estructura de la norma es util apuntar
previamente un asunto relacionado con ella: el de las normas hipotéticas y
categoéricas.

Hay que recordar que Kant habfa dividido los juicios, de acuerdo a la
relacién, en hipotéticos (condicionales), categéricos y disyuntivos, y que
esta divisién atendfa a la forma de los mismos.11¢ Esta clasificacién prove-
nfa de la légica tradicional, en la cual las proposiciones “categéricas” o
“incondicionadas” son las que no estin compuestas por otras, en contraste
con las que usan alguna conectiva (como ‘si... entonces’, ‘o’, ‘y’, etcéte-
ra) 115 A su vez, el mismo Kant habfa distinguido dos tipos de imperativos:
hipotéticos y categéricos. Los primeros ordenan una conducta s: deseamos
alcanzar cierto fin: la salud, la felicidad, etcétera. Los categdricos, en cam-
bio, obligan a actuar de cierto modo, presentando tal conducta como nece-
saria incondicionalmente, esto es, ordenindola con independencia de cual-
quier fin deseado y de los resultados de dicha accién.!1¢

Inspirado seguramente en tales clasificaciones, Kelsen dividi6é las normas
juridicas en condicionadas e incondicionadas. Las normas generales, dijo,
tienen siempre la forma de enunciados hipotéticos. La sancién que estipu-
lan est4 sujeta a ciertas condiciones. Las normas jurfdicas individuales tam-
bién pueden tener esta forma hipotética.l!” Afiadia mds adelante que ha-
bia, sin embargo, “normas juridicas individuales que no tienen carécter
hipotético”, dando como ejemplo una sentencia que condena a cierto indi-
viduo a dos afios de circel. “Esta norma —finalizaba— es incondicional”.118

En [XX] mantuvo estas tesis, formulando ademds algunos argumentos
en su favor. Parece haber, dice, normas sociales que prescriben un deter-
minado comportamiento humano incondicionalmente, esto es, bajo todas
las circunstancias y, en este sentido, son normas categéricas, en oposicién

18 Véase Hart [II], pp. 714 y ss.

¢ véase Kant, Ldgica, cap. 1l

us Véase A. Prior, Encyclopedia of Philosophy, tomo IV, p. 549 y tomo V, p. 36.

u0 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, cap. 11, pp. 414 y ss.

7 Kelsen [XXII], p. 38.

M8 Ibid., p. 39. En relacién con este pédrrafo se suscité un malentendido, no el uni-
co, del profesor Stone, a quien Kelsen contesté sefialdndole que no afirmaba que las
normas f{uesen juicios, como decfa Stone, sino que tenian forma o cardcter hipotético,
usando el término “hipotético” en el sentido de Kant al distinguir los imperativos. El
malentendido puede suscitarse, con mayor razénm, con la versién castellana de este libro,
en la que en ocasiones se traduce rule of law como norma, leyéndose asf, por ejemplo,
que *...una norma juridica es un juicio hipotético...” en vez de la expresién correcta
“...una proposicién juridica es un juicio hipotético”. Véase con relacién a Stone, Kclsen
[XXXI], pp. 58-60 y con relacién a la traduccién al espafiol la p. 390 de la misma.
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a las hipotéticas, como por ejemplo: “no debes matar”. Sin embargo, si
fuesen realmente categéricas no podria aplicirseles el principio de la im-
putacién; por eso, aun las normas que prescriben simplemente una omisién
no pueden ser categéricas. Se dice que ni siquiera éstas, ya que es eviden-
te que una accién positiva no puede prescribirse incondicionalmente, puesto
que sélo es posible en determinadas circunstancias. No obstante, sigue ar
gumentando Kelsen, tampoco una omisién puede normarse incondicional-
mente; de otro modo, tales normas podrfan observarse o violarse incondi-
cionalmente, Aun las omisiones, contintia, son posibles solamente bajo
determinadas condiciones. Si se cumplieran en cualquier condicién, el deber
‘de no matar se cumplirfa, por ejemplo, en el suefio y éste serfa el estado
moral ideal. La condicién bajo la cual se norma la omisién de una deter-
minada accién es el conjunto de circunstancias en las cuales la accién es
posible. Ademids, concluye, en ninguna sociedad conocida hay prescripcior
nes, ni de acciones ni de omisiones, que no admitan una excepcién. Comeo
consecuencia del anterior argumento Kelsen pretende mantener que toda
norma general produce una relacién entre dos hechos, la cual puede des-
cribirse con la proposicién de que bajo determinadas condiciones una
determinada consecuencia debe suceder. De este modo cree salvar Kelsen
la tesis de que toda norma juridica gemeral puede ser descrita por una
proposicién juridica. Empero, admite nuevamente que las normas indivi-
duales pueden ser categéricas en el sentido de que prescriban, faculten o
permitan positivamente un determinado comportamiento de un cierto in-
dividuo, sin vincularlo a una determinada condicién. Esto ultimo no sig-
nifica, por supuesto, que no pueden existir normas individuales hipor
téticas.119

Una dificultad incidental sale al paso. Se aceptaba que todas las normas
juridicas del sistema eran, o podfan ser, descritas por proposiciones juri-
dicas de estructura hipotética. Ahora bien, conforme a lo anterior, ademis
de que nada garantiza el isomorfismo norma-proposicién, esto parecerfa
valer con respecto a todas y cada una de las normas juridicas generales,
pero dada la tesis kelseniana de que puede haber normas juridicas de ca-
ricter individual, estas ultimas, en el caso de ser categéricas no podrian ser
descritas por una proposicién juridica hipotética y, en consecuencia, no les
serfa aplicable la categoria o principio de la imputacién. A este respectg
se encuentra una idea muy interesante en Kelsen cuando indica que la
ciencia juridica describe las normas juridicas individuales “de manera ana-
loga a como la ciencia natural describe un experimento correcto con refe-
rencia a una ley natural que se manifiesta en el experimento”.120 Com -
esto se asegura de que la descripcién de toda norma juridica aparezca como
proposicién hipotética de la forma “si A es, debe ser B”, ya que toda

9 Kelsen [XX], pp. 106 y ss.

w0 Ibid., p. 85. Nos apartamos aqui de la traduccién literal del original alemin que
dice “se manifiesta en la ley”, ya que es un “sin sentido” y parece mis bien un error
de imprenta. Véase las traducciones al inglés, francés e italiano que concuerdan con la
nuestra.
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forma particular alude siempre a una general como supuesta, andloga-
mente a como toda descripcién de un fenémeno natural que pretenda for-
mar parte de la ciencia natural aludirfa a una ley o hipétesis general de es-
tructura condicionada.121

Aunque los razonamientos expuestos arriba ameritan ser considerados
cuidadosamente, lo cual se hard al contrastarlos con los de Ross (cap. V-2.2),
puede concluirse al menos que Kelsen acepta que las normas tienen una
estructura, aun cuando curiosamente no son enunciados, ni juicios, ni ora-
ciones, sino “‘sustratos de sentido” de actos de voluntad. Una manera de
evadir esta dificultad es afirmar que la forma corresponde a las expresio-
nes lingiiisticas de tales normas, dejando de lado la cuestién ontolégica (si
son entidades mentales, ideales o conductas).

A partir de la obra de Von Wright,122 se considera que el anilisis de las
normas prescriptivas, ejemplificadas por las leyes del Estado, puede distin-
guir en ellas componentes o partes, algunos de los cuales formarian el
norm-kernel, o sea, la “estructura légica” comun a las prescripciones y a
todos los tipos de normas. Utilizando estas ideas, Raz ha intentado un ani-
lisis de la estructura de las normas juridicas en varios teéricos, en particu-
lar Bentham y Kelsen. Sostiene que de las afirmaciones de este ultimo pue-
de inferirse cudles son los elementps y la estructura de la norma juridica.
Aunque no define especificamente lo que entiende por estructura, da a
entender que son los elementos de la norma y el orden en que se encuentran
dispuestos. Como elementos sefiala Raz, inspirado por Von Wright, el ca-
racter deéntico de la norma, que en el caso de Kelsen es la modalidad nor-
mativa “deber ser”; la condicién de realizacién, que serfa aquella parte de
la norma que determina la ocasién en que el agente ha de actuar como
estd especificado; el agente o sujeto destinatario de la norma y, por ultimo,
el acto o conducta del sujeto que estipula la norma.123

En vista de que esta es una interpretacién hecha a partir del texto de
[XIII], conviene recordar la ultima exposicién acabada de la teoria para
calificar su correccién. En la tltima edicién de La teoria pura del derecho
se nos dice que toda norma incluye un acto humano de voluntad dirigido
a la conducta de otro. Que tales actos ordenan o permiten o confieren po-
deres. Ademis, toda norma estatuye como ‘“debiendo ser” a un comporta-
miento que es su contenido. Se habla también de un destinatario al cual
la norma obliga.12* M4s adelante se especifica que el comportamiento regu-
lado por la norma juridica es siempre humano y que en él se distingue
“un elemento personal y un elemento material”, esto es, el ser humano que

2t Alchourrén y Bulygin han desarrollado la idea de la “marcada analogfa que existe
entre la estructura légica de la justificacién normativa y la de la explicacién causal”.
En un caso se explica un hecho de acuerdo a ciertas leyes y en el otro se justifica el
status normativo de una accién de acuerdo a un sistema normativo, Véase Alchourrén
y Bulygin [I], pp. 168 y ss. Véase también esta idea en Perelman [II], pp. 58 y 59.

2 Von Wright [I}], cap. V.

13 Véase Raz [Ij, pp. 50 y ss.

124 Kelsen [XX], pp. 5 y ss.

\
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debe actuar y la manera como debe hacerlo. Estos ultimos dos elementos
estdn unidos inseparablemente.126

De lo anterior se desprende que sin duda el cardcter dedntico, el sujeto
o destinatario y el acto caracterizado dednticamente son elen}entos esencia-
les de la norma.l26 Kelsen habla, ademis, del acto de voluntad creador de
la norma, indicando que puede ser individual, como en el caso de la auto-
ridad, o un acto de “voluntad colcetiva”, como en el caso de las normas
consuetudinarias.i?” Esto dltimo sugeriria la posibilidad de incluir el ele-
mento autoridad o creador de la norma como esencial; no obstante, no parece
conveniente, entre otras razones, por el énfasis que se ha puesto en la tesis
de que la validez y existencia de una norma puede continuar aun cuando
el acto de voluntad cuyo sentido fue la norma, es decir, el acto que la creé,
haya cesado de existir.1?8 En otras palabras, es cierto que toda norma juri-
dica proviene de un acto humano de voluntad y que éste es condicién
necesaria para su existencia; pero una vez que la norma existe, la existencia
de dicho acto deja de ser necesaria. En cuanto a la condicién, como cuarto
elemento, se ha dejado ya constancia de la doctrina del jurista vienés en el
sentido de que toda norma general es condicionada y sélo algunas normas
individualizadas tienen el caricter de incondicionadas. Sin embargo, dado
que dentro de la estructura del orden juridico las normas particulares de-
rivan y dependen de las normas generales (las unicas completas, como se
verd), en principio la interpretacién de Raz relativa a la estructura de las
normas juridicas en Kelsen es correcta.12®

La caracterizacién de la norma juridica no serfa completa si se omitiera
el planteamiento y la evolucién de una cuestién que afecta, en alguna me-
dida, a las restantes analizadas y que puede denominarse: norma primaria
y nerma secundaria.

En [VII] aborda Kelsen una cuestién, aparentemente incidental, pero que
tendria gran trascendencia. Al detallar el conjunto de condiciones del acto
coactivo, decfa que podia dividirse mediante la “hipétesis auxiliar” de que
la conducta que fundamenta la aplicacién del acto coactivo debe ser evita-
da. En efecto, apoyindose en un ejemplo, sostiene que una norma juridica
tipica estipula que: si alguien ha celebrado un contrato y no cumple con lo
pactado, puede dirigirse un acto de ejecucién en su contra a instancia de
la otra parte. Ahora bien, de acuerdo con lo dicho antes, el incumplimiento
serfa la conducta que fundamentarfa el acto coactivo y, por ende, puede
incluirse en el supuesto de la norma la “hipétesis auxiliar” de que se deben
cumplir las cliusulas del contrato. Esta serfa evidentemente una norma y

¥ Ibid., pp. 18 y ss.

1 Queda la duda de cémo es posible que una norma juridica para Kelsen pueda te-
mer una funcién distinta de la de obligar; algo se verd mis adelante.

¥ Ibid,, p. 9.

1 Ibid., p. 10. La cuestién de la validez se tratard en la seccién relativa al “sistema
normativo”.

» Esto no significa que no pueda haber otras interpretaciones correctas, por ejemplo,
analizando la norma en términos de sus ambitos de validez. Véase Vernengo, op. cit.,
p- 214 y en el mismo sentido Oiiate, op. cit., pp. 73 y ss.
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Kelsen la llama “norma secundaria”, definiéndola como aquella que tiene
por contenido la conducta que evita la sancién. La “norma primaria”, en
cambio, es la que establece la condicién de la sancién. En su opinién la
norma secundaria es una norma juridica pero “no auténoma” o ‘“depen-
diente” (unselbstindig). Es s6lo una hipétesis que tiene como propdsito
presentar con mas claridad al hecho condicionante, aunque, en el fondo,
“es realmente superflua”.13°

En [XIII] repitié esas ideas apuntando que se podfa suponer que la nor-
ma juridica se divide en dos normas separadas: 1) un individuo “debe”
observar cierta conducta, y 2) otro individuo “debe” ejecutar una sancién
en caso de que se viole la primera norma. Sin embargo, como la primera
norma “es superflua en la exposicién exacta del derecho...”»y “...estd
contenida en la segunda que es la vnica norma genuina”, entonces la pri-
mera depende de la segunda, que estipula la sancién. Tal dependencia se
expresa llamando a la segunda “norma primaria” y “norma secundaria” a
la primera.!31

Debido a las innovaciones introducidas en la versién final de la teorfa
pura, no es dificil ver que se requirieron modificaciones a la tesis anterior.
Tomando un ejemplo simplificado se dirfa que: A) “si x celebra un contra-
to de mutuo, debe pagar en la forma y términos pactados”, y B) “si X no
paga en la forma y términos pactados, debe ser ejecutado civilmente” des-
criben lo que se llamé una norma secundaria y una norma primaria respec-
tivamente. Sabemos, ademds, que (B) describe una norma dirigida al érga-
no jurisdiccional, confiriéndole poder para aplicar un acto coactivo, ya
que decir que “debe ser la sancién” no equivale a decir que estd ordenada,
como se insinuaba antes. El comportamiento ordenado, dice ahora Kelsen,
no es el comportamiento que ‘“debe ser”, puesto que ya no confunde ‘“de-
ber” y “deber ser” (Pflicht y Sollen). Lo que “debe ser” es la consecuencia
del comportamiento contrario al ordenado: la sancién. Que una conducta
estd ordenada significa que la conducta contraria es condicién del “deber
ser” de una sancién. A su vez, el “deber ser” de la sancién no significa que
esté ordenada, sino que se tiene el poder juridico de ejecutarla. Para que es-
tuviese ordenada se requeriria otra norma distinta de las descritas por
(A) y (B) que previene una sancién para la no ejecucién del acto coactivo
descrito en (B).132

Kelsen no habla ya de norma primaria y secundaria, sino que reformula
una vieja nocién para dar cabida a este y otros casos mds complejos: la no-
cién de norma dependiente.133 El primer caso corresponde, mas o menos, a
la antigua clasificacién, siendo descrito en los siguientes términos: si una
norma ordena una determinada conducta y una segunda “estatuye” una
sanci6én para el caso del incumplimiento de la primera, ambas “estin esen-
cialmente vinculadas”. La primera no es independiente (o auténoma), aun-

1 Kelsen [VII], pp. 51 y ss.
3 Kelsen [XIII], pp. 60 y ss.
= Kelsen [XX], p. 26.
18 Ibid., pp. 55 y ss.
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que parezca prescribir una conducta, ya que. en realidad sélo determina
negativamente la condicién a la que la segunda vincula la sancién; y no lo
es porque como la segunda determina positivamente la condicién de la
sancioén, la primera es “superflua desde el punto de vista de la técnica legis-
lativa”.

El segundo caso comprende las normas que confieren poderes para crear
normas juridicas, caso tipico el de las nermas constitucionales que regulan
los procedimientos legislativos. Estas normas no estatuyen sanciones, pero
segin Kelsen determinan una de las condiciones bajo las cuales han de
ordenarse y ejecutarse los actos coactives estatuidos por otras normas.134

El tercer caso lo integran las normas que permiten positivamente un
comportamiento, las cuales limitan el 4mbito de validez de la norma que
prohibe tal conducta. De ellas dice Kelsen que sélo en contacto con las nor-
mas prohibitivas “tiene sentido” y que ambas forman una unidad.18s

El cuarto caso incluye las normas que precisan el sentido de otras, por
ejemplo, al definir o interpretar los conceptos que aparecen en ellas.13¢ Por
dltimo, un caso ya mencionado anteriormente abarca las llamadas normas
derogatorias.

Todas estas normas, a las que llama también incompletas, tienen en
comin una caracteristica negativa, la de no estatuir un acto coactivo. Como
caracterfstica positiva tendrian la de estar “en conexién esencial”’ con nor-
mas sancionadoras, ya que “s6lo son normas juridicas en conexiétn con las
normas que estatuyen actos coactivos” 187

No se oculta la motivacién de esta ampliacién de la teorfa pura: estd des-
tinada a mantener la definicion del derecho como un orden coactivo de
la conducta humana. Entendiendo que la definiciéon afirma que todas las
normas juridicas tienen la propiedad de estatuir una sancién coactiva, el
mimero de contraejemplos era tan elevado que la haria poco util. En esas
circunstancias la linea de defensa consisti6 en sostener: 1) que el caricter
coactivo del orden juridico no implicaba.que todas y cada una de sus nor-
mas lo fuesen, y 2) que, sin embargo, las normas que no estatuyen sancio-
nes estdn en conexién esencial con aquellas que si, puesto que “determi-
nan una de las condiciones bajo las cuales han de ordenarse y ejecutarse
los actos coactivos estatuidos por otras normas”.138

El anilisis del concepto de norma en Kelsen no serfa completo sin una
mencién de dos tipos de normas, claves para la comprensién del orden juri-
dico. Casi desde sus inicios la teoria pura ha insistido én la distincién entre
normas generales y normas individuales o particulares. En [I] se hablaba ya
de las normas generales y abstractas, distinguiéndolas de los actos juridicos
concretos de ejecucién. De este modo la actividad del Estado aparecia

1 Ibid., pp. 52 y 244

% Ibid., p. 56.

® Ibid., p. 58.

= Ibid., p. 244,

8 Ibid., p. 52. Este enfoque “definicional” se asemeja al usado por los jusnaturalistas
para argumentar que “el derecho es moral”. Véase su critica en Raz [VII], pp. 162 y ss.
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como “actualizacién del orden juridico”, como actos de ejecucién determi-
nados en las normas generales y abstractas. Para explicar la relacién entre
ambos se desechaba la posibilidad de una “deduccién légico-formal”, ya
que en todos los casos de ejecucién existe, en buena medida, una libertad
discrecional del 6rgano. Se le compar6 entonces andlogamente con la rela-
cién entre concepto abstracto y representaciéon concreta. El objeto repre-
sentado tiene un mayor nimero de propiedades que las especificadas por
el concepto; sin embargo, para caer bajo el concepto ha de tener las que
son esenciales a éste.1%9

Posteriormente Kelsen desarroll6 la tesis en el sentido de que tales actos
individuales eran concebidos como derecho y, por tanto, tenian el cardcter
de normas juridicas individuales. Esta tesis, es sabido, se conecta con la con-
cepcién dindmica del derecho y con la identificacién Estado-derecho.!40 La
teorfa pura incluyé desde entonces a las sentencias, resoluciones adminis-
trativas, contratos, etcétera, como normas juridicas. Se sostuvo que el pro-
ceso de autocreacion juridica se iniciaba con la constitucién, continuaba
con la legislacién y la costumbre y conducia a las decisiones judiciales y
a la ejecucién de la sancién. Este proceso iba “de lo general y abstracto a
lo individual y concreto. Es un proceso de individualizacién y concretiza-
cién creciente y constante”. Las normas generales y abstractas deberin de
ser individualizadas y concretizadas si han “de tener contacto con la vida
social y ser aplicadas a la realidad”.141

La relacién a que se aludfa en [I] se planteaba ahora entre las normas
generales y las normas individuales o, mejor dicho, entre normas que regu-
laban la creacién de otras dentro de este proceso de concretizacién. ¢Qué
relacién habfa entre la constituciéon y una ley?, ¢entre una ley y una sen-
tencia?

A lo largo de la obra kelseniana hay varios parrafos que esbozan una
respuesta. En un articulo de 1927 al comentar la relacién del acto de indi-
vidualizacién y concretizacién con el hecho condicionante, declara Kelsen
que es mis que la “mera funcién légica de subsuncién -(subsumption) de lo
individual en lo general”; la as{ llamada “subsuncién” del hecho bajo
la norma general es un acto de creacién.242 Pocos afios después, al comen-
tar acerca de la relacién entre las leyes y la Constitucién escribia que un
acto creador de una ley es un hecho (Tatbestand) regulado por la constitu-
ci6én, por lo cual puede ser subsumido bajo la Constitucién, “como cual-
quier hecho bajo cualquier norma”. Un hecho puede subsumirse bajo una
norma sélo en tanto la norma pegula al hecho, esto es, lo estatuye como
condicién o consecuencia.’¥3 Finalmente, en uno de sus ultimos ensayos
habla nuevamente de esta relacién, ahora entre la norma general y la nor-
ma individual y acepta que hay una ‘“relacién légica” a la que llama

1% Kelsen [I], pp. 505 y ss.

0 Ibid., pp. xiii y ss.

4 Kelsen [XIII], p. 135 y [XX], pp. 236, 242 y ss.
42 Kelsen [VIII], pp. 261 y 267.

1 Kelsen [XI], p. 1887.
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subsuncién, diciendo que légicamente es del mismo tipo que la que existe
entre una representacién concreta y un concepto abstracto. No obstante
esto, la validez de la norma individual no se sigue légicamente de la vali-
dez de la norma general, ya que la constatacién del juez “no es sélo una
subsuncién légica, sino que tiene un cardcter juridico constitutivo”.14t Se
advierte en lo anterior el deseo de conceder, no siempre de muy buen
grado, que hay una relacién légica, pero subrayando en todo momento que
ella no agota ni explica la relacién en cuestidn, dado el elemento creativo
preserite en toda concretizacién de una norma mis general.14s

En Kelsen parecfa.haber, por un lado, una identificacién de generalidad
y abstraccién, paralela a la de la individualizacién y concretizacidn, cuyas
consecuencias se harin visibles al confrontarlo con Ross. Por otro lado, no
era muy explicito en la definicién de lo que entendfa por norma general
y por norma individual. La sentencia, escribi6, es una norma individual,
con validez limitada a un caso concreto; la ley, en cambio, es una norma
general. El criterio decisivo de distincidn estaria en el niimero de casos
a que era aplicable, ya que la norma gemeral puede aplicarse “a muchos
casos” 148

En una de las \ltimas publicaciones de Kelsen, que formaba parte de una
obra mis general, se encuentran precisiones especificas con respecto a la
distincién en cuestién.!¥” La norma individual es definida como aquella
que especifica “un determinado comportamiento unico e individual de un
determinado hombre tnico e individual”, por ejemplo: “el ladrén Rodri-
guez debe estar en prisién por un aifio”, o la orden del padre al hijo: “cie-
rra la ventana”. La norma tiene, en cambio, caricter general, cuando alude
a un “determinado comportamiento general de una determinada clase cali-
ficada de hombres”, por ejemplo: “los ladrones deben ser castigados con
prisién por los jueces competentes”. Sin embargo, resalta Kelsen que el crite-
rio no radica en el numero de individuos a que se dirige la norma sino en el
tipo de comportamiento. Asi, si se establece que lo debido por un hombre
determinado “no es un determinado comportamiento unico e individual,
sino un comportamiento general”, la norma tiene cardcter general, por
ejemplo: “Pablo, debes ir los domingos al templo” o “Pablo, no debes
mentir”. Dado el caso en que se ordene a un grupo de individuos deter-
minados una accién u omisién vnica e individual, se tendrin tantas nor-

144 Kelsen [XXVI], pp. 1492 y ss.

5 Desgraciadamente la relacién de “subsuncién” no es caracterizada en ninguna parte.
Considerando los ejemplos, parece la relacién entre un objeto mental concreto —represen-
tacién— y una entidad abstracta —concepto—~, pero también entre el objeto fisico y el
concepto, eliminando el fenémeno psiquico. Esto Gltimo parece corresponder a la dis-
tincién tradicional entre un universal y un individuo, la cual en algunas concepciones
recientes es vista como una relacién de pertenencia entre los miembros de un conjunto
y éste ultimo. En la légica tradicional, usada por Kelsen, se usaba el término “subsun-
cién” tanto para la relacién de inclusién de un subconjunto en un conjunto, como para
la relacidn de pertenencia de un miembro a una clase, Véase Garcia Mdynez [II}, p. 136

us Kelsen [XX], pp- 20 y 313.

U Kelsen [XXIX], pp. 1464 y ss.



68 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

mas como sujetos a quienes se dirige, por ejemplo la orden de un padre a
sus tres hijos de que feliciten a su maestro al cumplir 50 afios es analizada
por Kelsen como tres normas individuales. La diferencia decisiva estard
en si el comportamiento regulado por la norma es “una cantidad previa-
mente indeterminada de acciones u omisiones”’; en caso contrario sera una
norma individual o tantas como sujetos determinados sean los destinata-
rios. Kelsen cree, ademds, que si la norma se dirige a una categoria de
hombres, esto implica que el comportamiento regulado es previamente in-
determinado y se trata, por lo tanto, de una norma general.

Consciente Kelsen de que se ha apartado del uso del lenguaje y de la
teoria tradicional al llamar norma a lo que se considera mandato, u orden,
concreto, ya que la idea de norma sugeriria la generalidad o abstraccién,
combate tal consideracién sosteniendo que tales mandatos son también
normas. La creencia de que es esencial a la norma el ser general, proviene
del uso lingiifstico en que “regla” se usa también para designar regulari-
dades facticas. Para ¢él, la naturaleza de la norma juridica no depende de su
cardcter general o individual.148 Vale la pena mencionar que no es una idea
que sea revolucionaria ya que Aristételes habia sugerido que los contratos
tenian el mismo caricter de la ley.14?

5. El sistema juridico segun Kelsen

Ningin andlisis de la concepcién kelseniana de las normas en general
y de las normas juridicas en particular, estarid completo sin la consideracién
de su teoria acerca de los sistemas normativos y, en especial, del sistema
juridico. En efecto, €l objeto de la teorfa general es el derecho y éste estd
constituido por normas, pero como bien ha escrito Raz: “Kelsen fue el
primero en insistir que ‘es imposible comprender la naturaleza del derecho
si limitamos nuestra atencién a una regla tnica aislada’ ”.150

Haciendo un poco de historia acerca de la idea de sistema juridico en
[XX], conviene recordar que en [I] se reconocian exclusivamente las nor-
mas generales y a los actos individuales y concretos del Estado como in-
tegrantes del derecho. Una modificacién significativa consistié en calificar
a tales actos como creadores de normas, con lo cual el concepto de orden
juridico pasé a comprender también normas juridicas individuales.15! Este
paso se dio, nos dice Kelsen, al reconocer plenamente la identidad Estado-
derecho.152 La consecuencia de esta tesis fue que la unidad del sistema juri-
dico no podia ya ser estitica. Dado que el contenido de las normas indi-

48 Ibid.

0 Garcfa Mdynez [I], p. 97.

w Raz [I], p. 2.

w5 En lo sucesivo se usardn indistintamente “sistema” y “orden” juridicos, pues Kelsen
no distingue ambas expresiones. Véase respecto a estas nociones Alchourrén y Bulygin
[1], en especial p. 89, n. 1, y Alchourrén y Bulygin {11},

52 Kelsen [I], pp. xiii y ss.
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viduales va mis all4 de la norma general, el punto de vista unitario tiene
que ser dinimico, es decir, la unidad es “la unidad de una regla de crea-
cién”, misma que es caracterizada en la teorfa como la “norma bdsica”,
“regla de creacién suprema que fundamenta la unidad de todo el siste-
ma”.158 Esta visiébn se complementa con el reconocimiento y presentacién
del orden juridico como sistema generador de normas escalonadas jerirqui-
camente en su concretizacién a partir de la constitucién y por escalones
intermedios (leyes, reglamentos, decretos, contratos, sentencias, etcétera)
hasta los actos juridicos individuales de ejecucién. La teorfa de la grada-
cién o de la estructura jerdrquica (Stufenbautheorie), debida a Merkl, ter-
miné asi como la oposicién absoluta que existfa en [I], relativizando los
conceptos de ley y ejecucién, creacién y aplicacidn del derecho, normas ge-
nerales e individuales, abstractas y concretas. 154

Este bosquejo histdérico de cémo y por qué surgié la concepcn‘m de siste-
ma juridico que conservé la teorfa pura, puede ser ampliado si se sefialan
las concepciones dominantes en aquel entances. Por un lado, un grupo de
teorfas tradicionales, ejemplificadas por Austin y més tarde por Duguit,
conferfan una posicién privilegiada a la ley o norma general, identificando
el sistema juridico con el conjunto de normas generales. Por otro lado, un
grupo de teorias opuestas daban un papel exclusivo o casi exclusivo al de-
recho de los tribunales, reduciendo en ocasiones las normas generales a
meras “fuentes del derecho”. Para estos doctrinarios —Kantorowicz, Geny
Gray, Frank, etcétera, era natural que la idea misma de sistema juridico
fuese rechazable.’®s5 En contraste con ellas la [XX] buscé abarcar los dife- -
rentes fendmenos —constitucion, leyes, reglamentos, sentencias, etcétera-—
en un sistema unitario. Era claro, ademds, que las teorias disputantes refle-
jaban sistemas ]uridlcos diferentes (continental-europeo y anglo-americano
respectivamente) , mientras que la [XX] pretendfa ser una visién general,
pluralista y antiideolégica.1%¢ .

Esbozados asi el contexto y las motivaciones que contribuyen a expli-
car una parte de la [XX], se procederd a desarrollar esta doctrina. Induda-
blemente que el punto de partida filos6fico de Kelsen radicaba en el idea-
lismo critico de Kant y en lo que respecta a la nocién de sistema no se
trata de una excepcién. En la Critica de la razdn pura distingue Kant al
sistema de un mero agregado de elementos, indicando que el sisteha impli-
ca unidad, principio por el cual quedan determinados tanto el 4mbito dé
la multiplicidad de elementos, como la posicién que guardan entre {157
Sin embargo, lo caracteristico en Kant es que la unidad sisteritica es para
¢l una unidad de conocimiento, es precisamente la unidad que lleva los
conocimientos vulgares al rango de la ciencia. A su vez, la unidad siste-
mitica requiere como fundamento de una idea a priori.1s8

8 Ibid., p. xiv.

4 Ibid., pp. Xv Yy ss.

¥ Véase Ebenstein, p. 155 y Alchourrén y Bulygin [I], pp. 50 y ss.

1% Ebenstein, op. cit.,, p. 157,

¥ Kant [II], B 860.

¢ Ibid., B 860 y 862.
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Fiel a la tesis kantiana, Kelsen acepta que no puede haber un sistema de
objeto de conocimiento, en este caso normas, si no hay una ciencia juri-
dica. Por lo tanto, el sistema normativo presupone epistemoldgicamente a
la ciencia como un sistema de conocimientos. La unidad del derecho es
idéntica al postulado de la unidad de la ciencia juridica. El material de la
ciencia juridica, anota Kelsen, se trasforma en un sistema unitario y libre
de contradicciones mediante el conocimiento de la ciencia juridica.l® De
manera aun mds expresa suscribe el postulado kantiano de que ““ en todo
conocimiento hay una tendencia inmanente a la unidad del objeto cono-
cido”.16% E] criterio positivo de la unidad es un punto de vista que unifique
al conocimiento normativo, un principio que condicione toda la experiencia
juridica: la norma biasica. Todo lo cognoscible a través de ella es derecho.
El criterio negativo de la unidad es la ausencia de contradiccién. El cono-
cimiento juridico, como todo conocimiento, comprende a su objeto como
un todo pleno de sentido, esto es, carente de contradicciones, y busca des-
cribirlo en proposiciones que no se contradigan.'$? Las consecuencias de
esta doctrina de la unidad del derecho pueden formularse, siguiendo a
Hart, en dos tesis: 1) toda norma vilida pertenece a un sistema unico, es
decir, sélo hay un sistema de normas validas, y 2) las normas vilidas no
pueden estar en conflicto.182

Hasta aqui el sistema normativo aparece como un conjunto unitario de
mormas sin conflicto, pero Kelsen introduce después la nocién de “orden ju-
ridico” de la siguiente manera: “Un ‘orden’ es un sistema de normas cuya
unidad se constituye en virtud de que todas tienen el mismo fundamento
de validez”.163 El orden juridico supone entonces un fundamento de vali-
dez comun: la norma bdsica. En este punto Kelsen separa dos métodos “de
derivaciéon” conforme a los cuales puede construirse un sistema, proce-
diendo a especificarlos denomindndolos “principio estdtico” al uno y “prin-
cipio dindmico” al otro.16+

Conforme al primero, la validez de las normas de un sistema de este tipo
se deriva del contenido de una norma bisica (NB) que lo fundamenta; en
otras palabras, las normas de un sistema estitico se pueden “deducir me-
diante una operacién légica” a partir del contenido de la NB.165 De acuer-
do con el segundo principio, la NB presupuesta confiere sélo facultades

™ Kelsen [XX], p. 74

1 Kelsen [XIII], p. 410 y Klecatsky et al., vol. I, p. 232.

1t Kelsen [XX], pp. 209 y ss. y 329; [IX], p. 341.

2 Hart [IV], p. 171. En una nota Hart dice que (1) le recuerda la tesis kantiana de
que “sélo hay un espacio”. La influencia kantiana habfa sido notada desde mucho an-
tes. Véase Ebenstein, cap. IV. Respecto a (I) conviene destacar que la unidad implica
la exclusividad, tan importante en el planteamiento de las relaciones entre derecho
nacional e internacional y entre derecho y moral. Véase Kelsen [XIII], p. 410.

e Kelsen [XX], p. 32.

% Kelsen [XIII], p. 399.

1 Kelsen [XX], p. 198. Kelsen habla de la deduccién como una conclusién de lo ge-
neral a lo particular o, en otras partes, de subsuncién. En ambos casos la terminologia
exigirfa mas precisién conforme a las pautas de la légica moderna,
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para constituir una autoridad, es decir, es una “regla que determina cémo
deben crearse las normas generales e individuales del orden que se apoya
en ella”. La derivacién no es aqui una deduccién y la NB no proporciona
el contenido de las normas restantes, sino que unicamente fundamenta\a
aquellas que observan una determinada forma de creacién, por lo que tal
derivacién es denominada mis bien “delegacién’.16é

En opinién de Kelsen “el sistema normativo, representado como orden
juridico, tiene esencialmente un caricter dinimico”. Una norma juridica
no es vilida por su contenido, sino por su forma de creacién.'®” En conse-
cuencia, el orden juridico no es un sistema de normas juridicas coordinadas
y yuxtapuestas, sino una gradacién con diversos niveles. Su unidad se esta-
blece mediante la conexién de creacién, cadena de validez, que desemboca
en la NB (norma bésica) que proporcaona la unidad.¢® El orden juridico
es, entonces, un sistema de normas generales ¢ individuales conectadas en-
tre si de manera que la creacién de cada norma perteneciente al sistema
estd determinado por otra norma perteneciente al sistema y, en tltima ins.
tancia, por la NB, la cual al constituir el fundamento de validez de toda
norma perteneciente a un orden juridico, constituye también la unidad de
dicha pluralidad de normas.16?

En aparente correspondencia con los dos principios existen tanto una
teorfa estitica como una teoria dinimica del derecho en el seno de la teo-
rfa pura. En la primera la atencién se centra sobre el elemento norma y so-
bre la conducta contenida por la misma, teniendo como objeto el derecho
en tanto sistema de normas que son vdlidas. El derecho es visto, por asf
decirlo, en reposo. En la segunda el andlisis recae sobre el proceso juridico
mediante el cual se crea y aplica el derecho, contemplindose a éste como
un sistema que regula su propia creacién.’’® Empero la correspondencia es
mas bien aparente, ya que no se trata de concebir en un caso al derecho
como sistema estatico, es decir, conforme al principio estitico, y en el otro
de captarlo conforme al principio dindmico. El derecho es en todos los
casos un sistema esencialmente dindmico y la divisién de su estudio parece
corresponder mds bien a la elucidacién de los conceptos juridicos fundamen-

 Ibid., pp. 198 y ss.

* Ibid., pp. 200 y ss. Al decir “esencialmente” Kelsen no excluye la presencia del
principio estitico, es decir, no negaria que de una norma juridica vilida pueden deri-
varse légicamente otras nmormas (0 quizd diria que es la misma norma) que pertenece-
rian al mismo sistema, aun cuando no se mencionasen expresamente. Por ejemplo, si
“todos los ciudadanos mayores de dieciocho afios tienen la obligacién de votar” es una
norma valida, también lo es “todos los ciudadanos de treinta afios de edad tienen la
obligacién de votar”. Incluso Kelsen sefiala que la moral cristiana combina también los
dos principios, ya que la fundamentacién misma de los diez mandamientos se deriva
dindmicamente de la NB: “Se deben obedecer los mandatos de Dios”. Kelsen no consi-
dera, pues, que los dos tipos de sistema se excluyan, sino que consistirian mdis bien
“tipos ideales” (Weber), concepto que por lo demds aparece con cierta preferencia en
la TPD. ’

¥ Ibid., p. 228.

¥ 1bid., pp. 239 y 209.

™ 1bid., pp. 72 y ss., 283
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tales relacionados con el de norma y con la estructura y naturaleza de la
misma, en el caso de la estitica juridica y al andlisis de los conceptos y
problemas de la estructura jerdrquica en el caso de la dindmica.!™

Es oportuno a esta altura detenerse en dos conceptos basicos para la com-
prensién de la estructura del sistema juridico, los cuales serin ademas
cuestionados por Ross: el de NB y el de validez. Comenzando por la no-
cién de validez, su primera aparicién en la teoria se remonta a [I]. Alli
distingue su autor entre la validez de las leyes naturales, que radica en su
verdad, esto es, en que se den las relaciones afirmadas por ellas, y la validez
de las normas. Si las leyes naturales no valen por producir sus efectos (algo
que claramente no hacen), pareceria que en cambio las normas destinadas
precisamente a este fin pudieran valer en tanto y sélo en tanto producen
sus efectos (o son eficaces [wirken]). Sin embargo, segiin Kelsen, su validez
no podrd consistir nunca en un ser, sino en un deber ser. Una norma vale
en tanto debe ser obedecida y aun una norma ineficaz sigue siendo norma.l72
Esta idea se aplica a las normas juridicas, de las cuales dice expresamente
el fundador de la Escuela de Viena: “Si una proposicién juridica (norma)
existe formalmente, sin eficacia real, el jurista tiene que constatar su exis-
tencia formal, la tnica que para él tiene la norma”.!™® Para el jurista, dice
mis adelante, todas las normas tienen la misma obligatoriedad, esto es, no
hay normas mds obligatorias que otras, ya que toda su obligatoriedad, su
cardcter normativo, proviene uUnica y exclusivamente de la voluntad del
Estado.1™

El germen de la teoria kelseniana de la validez juridica estd contenido
en esas ideas: 1) la validez es una propiedad de las normas, a diferencia
de la verdad como propiedad de los enunciados del ser; 2) la validez no
puede confundirse con la eficacia, la primera corresponde al mundo del de-
ber ser y la segunda al mundo del ser; 3) la validez equivale a la existen-
cia formal, unica que cae dentro del dmbito de la ciencia juridica; 4) la
validez implica obligatoriedades, y 5) la validez (y la obligatoriedad) se
derivan de la voluntad del Estado, es decir, no tienen un fundamento tras-
cendente tal como Dios o los valores, ni tampoco uno natural o fenoménico,
va que hay que recordar que la voluntad del Estado no era entendida como
un fenémeno psicolégico.1 .

Con relacién a (1), una innovacién consisti6 en hablar ademds de la
validez como una propiedad, no sélo de las normas juridicas, sino del orden

M La compatibilidad de ambos andlisis no estd exenta de dificultades ya que lo que
se diga en una parte afectari a la otra. Asi, por ejemplo, las determinaciones tomadas
sobre la estructura de la norma juridica influyen en la estructura del sistema juridico, re-
sultando de ello dos conceptos diferentes de norma. Véase sobre ello Walter [II] y Raz
(I}, pp. 50 y ss.,, y 100 y ss. El segundo construye una teorfa diferente para resolver estos
problemas, mientras que Walter intenta solucionarlos dentro de las lineas de la TPD.

1 Kelsen [I}, pp. 13 y ss.

8 Ibid., p. 49.

1 Ibid., p. 56.

™ Respecto a este dltimo punto, la introduccién de la NB en lugar de la voluntad
estatal intentd aclararlo y llevé la doctrina a su forma definitiva.
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en su totalidad, con lo cual Kelsen parecié no advertir que no por ser
ésta una propiedad de las normas, hay garantfa de que podri predicarse del
orden juridico como conjunto de normas sin incurrir en falacias graves,
ya que lo que se predica de los elementos de un conjunto, no corresponde
siempre al conjunto (asi por ejemplo, el conjunto de los seres humanos
no es él mismo un ser humano) .1 Esta falla dio pie a algunas criticas
y ciertas distinciones por parte de Ross, las cuales se verdn posteriormente
(cap. IV-8). Al calificarla como una propiedad de las normas, Kelsen con-
segufa darle un grado de objetividad que la hacifa independiente de los
deseos y de la voluntad de los sujetos para quienes la norma pretende ser
vilida, entre otras razones porque son fendmenos empiricos extrafios al
campo del conocimiento normativo.l”” No aspiraba, empero, a una validez
absoluta de tipo jusnaturalista, dado que siempre afirmé que la validez del
derecho positivo era sélo hipotética y relativa.l7®

Con respecto a (2), la relacién entre validez y eficacia, confiesa Kelsen
que “la correcta determinacién de esta relacién es uno de los mds impor-
tantes y al mismo tiempo mds dificiles problemas de una teorfa positivista
del derecho, siendo sélo un caso especial de la relacién entre el deber ser
de la norma juridica y el ser de la realidad natural”1™ Entre las dos tesis
extremas: la idealista que mantiene una completa independencia entre am-
bas y la realista (por ejemplo, Ross) que tiende a identificarlas, la teorfa
pura aspira a mantener una posicién intermedia. La validez, tanto de una
norma como del orden juridico como un todo, estd condicionada por la
eficacia. Las condiciones para el orden jurfdico son, por un lado, los actos
mediante los cuales son creadas sus normas y, por otro, la eficacia general
de dicho orden. Para la norma juridica aislada son: el acto por el cual
es creada, la eficacia de tal norma y el hecho de que el orden juridico como
un todo sea también, en general, eficaz.180

En cuanto a (3), es recurrente la afirmacién de que la expresién ‘“vali-
dez” designa la existencia especifica de una norma: ¢qué significa, pregun-
ta Kelsen, decir que “hay (o existen) normas”?, ¢cémo son objetos posibles
de conocimiento y, por lo tanto, de juicios? Es obvio, responde, que no
existen como los objetos perceptibles por los sentidos, dado que son entida-
des ideales. Por eso, para expresar la existencia de una norma decimos que

-vale, ya que su validez es una existencia especifica, diferénte de la exis-

tencia de un hecho.!8! Claro estd que el que no sean hechos no dice mucho
con relacién a su manera particular de existir, si se acepta que puede ha-

1 Véase como ejemplo de este uso Kelsen [XXVIII], p. 941, en donde afirma que
“la existencia especifica de un orden juridico es gu validez”.

1w Klecatsky et al., ibid., vol. I, p. 157.

1™ Esto obedecfa a las caracteristicas de la NB que veremos después. Kelsen [XX],
p- 47 y también [VIII], p. 256. -

™ Kelsen [XX], p- 215.

3 Fn su réplica al profesor Stone explicita Kelsen las afirmaciones de [XX] en [XXXI],
p- 63. Ciertamente con relacién a la norma aislada ha habido cierta ambigiiedad en
la TPD.

1 Kelsen [XX], p. 9, [XIX], p. 1418 y [XXIII], pp. 2, 120 y ss.
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ber muchas clases de entidades con una existencia diferente de la factica
(proposiciones, ntimeros, ficciones).

Lo que sabemos es que las normas son un “contenido de sentido” (Sinn-
gehalt), especificamente el sentido de un acto de voluntad. Asi, aunque de-
penden de hechos fisicos y naturales para existir, no son hechos naturales.
Kelsen cita expresamente a Husserl al hablar de la existencia ideal (ideel y
no ideal) de las normas, como distinta de las del ser real (reales sein), sig-
nificando con ello que su existencia es de un tipo distinto de la de los
objetos de que puede echarse mano.'82 Kelsen distingue entonces dos mo-
dos de existencia, el ser, propio de los hechos naturales, y la validez, propia
de las normas. Esto se conecta con la divisién categorial ser deber-ser, ya
que la validez de la norma es un deber ser. Esto no quiere decir que no
tenga ningan contacto con los hechos, la existencia de la norma estd con-
dicionada por ciertos hechos, pero su existencia no se identifica con ellos.
A toda costa quiere Kelsen evitar el error de confundir la norma con el
acto de voluntad que la produce. Sin embargo, no es muy explicito en se-
fialar de qué otra condicién depende la existencia de la norma. Siendo una
existencia o validez objetiva, no dependera sélo de la voluntad o deseos
de un sujeto, ni de muchos. Mds adn, tiene que haber algo no natural
que la sustente, aunque obviamente ni un ente supernatural, ni siquiera
entidades o valores platénicos son los que se tiene en mente. Lo poco que
se da a entender es que tales hechos devienen normas al ser interpretados
como deber ser y no como un mero querer. La nocién o categorfa de deber
ser (y la de NB) desempefian aqui un papel clave, por mds que esta nocién
es en si misma primitiva o indefinible. Estd uno tentado a decir que esta
modalidad, como la de necesidad son categorfas basicas de un determinado
marco conceptual. .

De las escasas observaciones sobre el tema pueden sacarse todavia algu-
nas ideas. Si para Kant la existencia de un objeto fisico se daba siempre
dentro del tiempo y el espacio, para Kelsen la existencia o validez de una
norma serd siempre relativa a un tiempo y a un espacio. Para él es im-
pensable una norma que carezca de sus ambitos espacio-temporales, pues
aun cuando no se especifiquen se les supone, en el mejor de los casos, de
manera indefinida.183 Por ltimo, después dé'la segunda edicién de su obra
central, llamé la atencién sobre una idea que ¢l mismo habfa compartido
Y que revis6 en sus ultimos afios. Aunque siempre dijo que las normas no
eran ni verdaderas ni falsas, en sus comentarios sobre la aplicacién de la
légica a las normas habfa dado a entender que habfa cierta analogfa entre
verdad y validez. Al modificar sus tesis sobre la relacién entre el derecho
y la ldgica, vino a sostener que no existia tal analogfa.!s4

18 Kelsen [XXIII], pp. 120 y ss.

13 Kelsen [XX], pp. 9 y ss.

18 Kelsen [XXIII], p. 2. En esta obra no se tratard la doctrina kelseniana de las rela-
ciones entre derecho y légica, pero sobre este punto especifico de la analogia entre va-
lidez y verdad puede verse Von Wright [I], pp. 196 y ss., quien dice también, casi con
las mismas palabras, que la analogia entre validez y verdad es mala y que la primera
no es ni sustituto ni paralelo de la segunda.
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En relacién con (4), se repite en innumerables ocasiones que el decir
que una norma vale o que tiene validez significa que es obligatoria, esto
es, que debemos comportarnos conforme a ella.8® Atendiendo a estas equiva-
lencias de significado, la existencia de una norma juridica implica su obli-
gatoriedad. No sorprende entonces que Kelsen identifique también la ex-
presién “una norma juridica es vilida” con “una norma esti en vigor [in
Kraft, in force]”, las cuales significarfan también que la conducta estatuida
por esta norma debe suceder.18® Noestd de m4s recordar que la obligatorie-
dad a la que hace referencia Kelsen es exclusivamente juridica y de nin-
guna manera moral (al menos esa es la expresa intencién del autor).

Por tltimo, en lo que toca a (5), sabemos ya que la teorfa pura se enri-
quecié notoriamente con la introduccién del concepto de NB, que vino a
sustituir a la idea original de la voluntad del Estado como fundamento del
orden juridico. La pregunta por el fundamento (o razén) de la validez
de una norma juridica es la pregunta de por qué se debe obedecer esta
norma. La respuesta de la teoria ha sido siempre sefialar que el fundamento
de validez de una norma sélo puede consistir en la validez de otra norma.
Al trasladar la pregunta al fundamento de validez de todo el orden jurf-
dico positivo, que equivale a responder a la pregunta de “por qué se debe
obedecer a sus normas”, nos vemos llevados a la cuestién del fundamento
Gltimo de validez del derecho positivo: la NB.187

En [I), como se sabe, Kelsen postulaba como fundamento ultimo del de-
recho 'a la voluntad del Estado. Ciertamente no la entendfa como una
voluntad psicolégica sino que, tras una minuciosa discusién de teorfas
contemporineas, acerca de si la voluntad estatal era una ficcién o una
abstraccién (Jellinek), conclufa que era una “construccién juridica”. Esta
construccién era un concepto que resultaba “de muy determinados procesos
intelectuales (Denkvorgingen), provenientes de una consideracién desde el
punto de vista normativo, que se llevaban a cabo en el seno mismo de lo
abstraido”. 188 Esto queria decir, mds o menos, que a partir del material
normativo se realizaban operaciones mentales, tales como juicios, que con-
ducfan, por un proceso de abstraccién, a ciertos conceptos construidos para
comprender el material. Pretendfa negar con esto que fuese una abstrac-
cién a partir del mundo de los hechos, pero de ninglin modo quedaba claro
qué clase de método se empleaba en tal construccién.!® En todo caso esta
creacién “originaria” del derecho positivo era considerada mis alld del 4m-

1% Kelsen [XX], p. 196.

8 Ibid., p. 8l.

187 Kelsen [XXIV], p. 1445 y [XX], p. 196. La pregunta ¢por qué? es engaiiosa, ya que
induce a creer que se buscan causas psicolégicas o sociolégicas de la obediencia. En rea-
lidad se buscan razones y por ello otros autores al tratar esta cuestién en Kelsen hablan
de la “justificacién”. Véase Raz [I], pp. 128 y ss. y [II].

8 Kelsen [I], p. 181.

® Véase cap. VI de Kelsen [I]. No se sabe &i era una “construccién légica”, una “re-
duccién fenomenolégica”, una ‘“‘deduccién trascendental”. Por cierto que se dice allf
mismo que el concepto “importacién” era tambiém otra construccién.
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bito de lo juridico y de sus construcciones, asi como la creacién originaria
de la vida y todo surgimiento de lo animado a partir de lo inanimado estin
mds alld de la esfera de la explicacién de la ciencia natural.19°

Esta concepcién, un tanto misteriosa, se sustituyé pocos afios después
(1913-1914), cuando al concebir al derecho positivo de manera dindmica,
present6 Kelsen la doctrina de la NB como presupuesto que fundamentaba
la validez y la unidad de las normas juridicas (es justo reconocer, y Kelsen
nunca lo negé, que a esta doctrina contribuyeron de manera relevante A.
Verdross y L. Pitamic). En armonifa con [I], la creacién de esta NB hipo-
tética seguia siendo “‘un hecho situado fuera del sistema juridico”.191

Se ha visto ya que como neokantiano, Kelsen consideraba que la unidad
de las normas del sistema juridico sélo era légicamente posible a partir de
un punto de vista unitario proporcionado por el conocimiento —en este
caso juridico— y su tendencia inmanente a la unidad. Se sabe, ademds, que
un tal sistema unificado de normas juridicas constituia un orden juridi-
co que se derivaba de manera dindmica, por conexién de delegacién, de modo
que las normas superiores fundamentaban la validez de las inferiores, re-
montandose al procedimiento hasta una primera constituciéon, la mis an-
tigua histéricamente o una constitucién revolucionaria, la cual no pudiese
ya derivarse de ninguna norma ulterior de derecho positivo.192 Por lo an-
terior se ve que la NB 193 esti destinada en la teoria a cumplir ambas funcio-
nes, por un lado la funcién tedrica de unificar el conocimiento de las nor-
mas juridicas, y por otro, la de conferir validez a la primera constitucién,
otorgando al primer legislador los poderes juridicos que permitirin inter-
pretar sus actos como creadores de normas juridicas vélidas, siendo éstas
la primera constitucién y todas las normas creadas conforme a ella.

Es interesante sefialar que ambas funciones aparecen en importantes filé-
sofos alemanes que influyeron sobre Kelsen. En primer término Kant, quien
al clasificar las leyes obligatorias para las cuales es posible una legislaciéon
exterior, las divide en aquellas cuya obligatoriedad puede ser reconocida
también a priori por la razén, sin necesidad de legislacién externa, llaman-
dolas naturales, y las que sin legislacion externa no obligan, a las cuales 1la-
ma positivas. Dicho esto se encuentra un pdrrafo que vale la pena citar:
“Pudiera pensarse que hubiese una legislacién externa que contuviese sélo
leyes positivas, pero tendria que ser precedida por una ley natural que
fundamentara la autoridad del legislador (es decir, su competencia para
vincular a otros mediante su simple arbitrio).” %4 Como se ve, Kant plan-

w Ibid,, p. 410.

¥t Ibid., pp. Xiv y ss.

¥ En toda la exposiciébn se omiten las complicaciones que resultarian introduciendo
al derecho internacional, y su respectiva NB, ya que no afectan sustancialmente el es-
quema anterior de la teoria pura.

3 Fsta norma es llamada también “norma fundamental” (Grundnorm), “norma fun-
damental hipotética”, “norma originaria” y “constitucién en sentido 1dgico-juridico” a
lo largo de los escritos de la Escuela de Viena.

4 Kant, Metaphysik der Sitten, Introduccién, IV.
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tea aqui con toda claridad el problema del fundamento del derecho positi-
vo, sefialando que tiene que ser una norma de derecho no positivo, esto
es, natural.195

Por otra parte Husserl, que aunque menos influyente en la formacién del
pensamiento kelseniano conformd, empero, en buena medida, la atmés-
fera filoséfica de habla alemana a principios de siglo, utilizé el término NB
para designar el enunciado normativo que funciona como principio unita-
rio de la ciencia normativa y que la disungue en otras ciencias. Es una es-
pecie de definicién que al mismo tiempo “determina la unidad de la disci-
plina y también lleva el pensamiento de la normatividad a todas sus pro-
posiciones”.% La NB sirve aquf para unificar una ciencia normativa, con-
servando a la vez un cardcter definitorio y normativo semejante al de la
NB de la teorfa pura. La tensién entre ambas funciones, as{ como entre
su naturaleza prescriptiva y definitiva se hard notar mds adelante.

El contenido de la NB se expresa genecralmente con la conecida férmula:
“debe ser lo que estatuye la suprema autoridad”, o un equivalente: “debe
obedecerse la constitucién”; sin embargo, estas son meras abreviaciones de
su formulacién completa, que segiin Kelsen estd descrita por el enunciado:
“los actos coactivos deben ser establecidos: bajo las condiciones y del modo
como lo estatuyen la primera constitucién estatal histérica y las normas
creadas conforme a ella”.197

En tanto norma que fundamenta un orden juridico positivo, de acuerdo
con el axioma kelseniano de que el fundamento de validez de una norma
sdlo puede ser otra norma vilida, tiene que ser ella misma vilida. Ad-
virtiendo el problema del regressus ad infinitum, Kelsen escapa diciendo:
“La NB vale no por haber sido creada de cierto modo, sino que en virtud
de su contenido es presupuesta como vilida.” 198 Como su validez no deri-
va de su forma de creacién, ni de otra norma, vale (sexiste?, ses obligatoria?)
por su contenido, lo que llevé a Kelsen a decir: “Vale por tanto —excep-
tuando que sélo vale hipotéticamente— como una norma del derecho natu-
ral.” 1% No es, ni puede ser, derecho positivo, esto es, no ha sido puesta
por ninguna autoridad en el tiempo y en el espacio. Sin embargo, la alter-
nativa de considerarla derecho natural irfa en contra de los postulados
positivistas de la teorfa, por lo cual es relativizada al darle una validez
supuesta. Ademds, la funcién cognoscitiva que se le hace desempefiar
permite comprender mejor las afirmaciones de su autor. Este establece una
analogifa con las categorias kantianas, en tanto condiciones de posibilidad

¥ En algin momento Kelsen llamé a su NB derecho natural légico-trascendental, pero
después rechazé la expresién, Igualmente negé que fuese derecho natural, ya que no tenia
como funcién la justificacién ético-politica del derecho positivo. Kelsen [XX], pp. 442 y ss.

¥ Husserl, Logische Untersuchungen, secc. 11, 14 y 16. Sobre la diserencia entre las
concepciones de ciencia normativa de Husserl y de Kelsen, véase Kalinowski.

¥ Kelsen [XX], pp. 203 y ss. Otra variante en Kelsen [IX], p. 299.

% Kelsen [IX), pp. 204 y ss. Texto que aparece como apéndice de [XIII], pp. 391-
446; también em [XXXI], pp. 69 y ss.

% Klecatsky et al., loc. cit. y Kelsen [XIII], p. 401.
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del conocimiento, ya que la NB serfa, en el mejor de los casos, “‘derecho
natural légico-trascendental”.20® En efecto, su cardcter formal no impone ni
excluye ninguna conducta humana como posible contenido del derecho, no
afirma, en palabras de Kelsen, ningtin valor trascendente al derecho po-
sitivo.201

La funcién cognoscitiva consiste en fundamentar la validez objetiva de un
orden juridico positivo, en tanto orden coactivo de normas puestas por actos
humanos, las cuales son en general eficaces. Hay aqui una funcién epistemo-
légica porque permite interpretar el sentido subjetivo de estos actos, como ac-
tos creadores de normas, esto es, déndole a los mismos un sentido objetivo.202

En relacién con esta funcién de la NB es importante resaltar el desarro-
llo de las ideas de Kelsen. El texto de 1928 a que se hizo mencién mds arri-
ba (originado a partir de una conferencia ante la Kant Gesellschaft de Ber-
lin), mencionaba repetidas veces las funciones de la NB subrayando la de
comprender como derecho, cierto material histéricamente dado. Sélo pre-
suponiendo la NB era posible que este material fuese interpretado como
derecho y no como un hecho; sélo asi se le comprendia como un todo sig-
nificativo y libre de contradicciones.?®® La otra funcién, que era la de fun-
damentar la validez del orden juridico, aparece en otros textos de la mis-
ma época,?®* en los que se habla incluso de que cumple la funcién de
“instalar una autoridad”.205

En contraste con lo anterior, se puede leer en uno de los ultimos textos
de Kelsen: “La funcién de la NB no es permitir que se considere como de-
recho a un orden coactivo que es en general eficaz, puesto que, de acuerdo
con la definicién proporcionada por la teorfa pura, un orden juridico es un
orden coercitivo que es en general eficaz; la funcién de la NB es permitir que
se considere a este orden coercitivo como objetivamente vdlido.” 206 En otras
palabras, aun sin la NB es posible afirmar la existencia de un orden juri-
dico, en la medida en que se dé un orden coactivo eficaz, caso que Kelsen
ilustra con un comunista que no supone la NB, pero que no niega la exis-
tencia del orden jurfdico capitalista.20? Este nuevo planteamiento de Kelsen
presenta algunos problemas, ya que apoyard algumas criticas en Ross que se
verin posteriormente.

No conviene pasar por alto el que, al fundamentar la validez de un orden
juridico, la NB lleva a cabo otra funcién que es la de constituir la unidad
de una pluralidad de normas y, con ello, responder a la pregunta ¢por

™ Kelsen [IX], pp. 339 y ss. y [XIII], pp. 437 y ss.

=1 Kelsen [XX], p. 204.

=3 Ibid., p. 205.

=3 Kelsen [IX], pp. 286 y ss., 295, 299 y 339.

4 Kelsen [IX], pp. 96 y ss.; [IV], p. 251.

%6 Como se ve, la NB cumple varias funciones. No se verd aqui hasta qué punto son
compatibles y distintas, pero indudablemente acarrean problemas. Tal fue el tema de una
conferencia, hasta donde sé no publicada, que le escuché en México a E. Bulygin. La
critica se originé sin embargo, en Vernengo [1I].

28 Kelsen [XXI], p. 70. Los subrayados son del autor.

*7 Ibid,
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qué una norma determinada pertenece 2 un orden determinado? 208 La NB
permite reconocer asf qué normas integran un determinado sistema, aunque
con ello surjan nuevos porblemas. En efecto, reconocida la independencia
de la juridicidad de un sistema con relacién a su validez, quedaria en pie
la pregunta de si se puede seguir hablando de normas en el caso de un
orden coactivo y eficaz no fundamentado. Si se responde que sf, aceptando
curiosamente la existencia de normas no vdlidas, su pertenencia habrd de
decidirse sin recurrir a la NB, echando mano, por ejemplo, de la constitu-
cién. Si se contesta que no podria hablarse de normas, tendriamos que el
concepto de norma no es condicién necesaria para hablar de derecho, en
cuyo caso habria que modificar la definicién de derecho como conjunto
de normas coactivas y eficaces. La alternativa conduce, en ambas salidas,
a cuestionar la teoria pura y aunque Kelsen jamds se plante$ las consecuen-
cias de sus ultimas ideas, éstas facilitan las criticas de Ross.

Una evolucién muy interesante ha sufrido también la caracterizacién de
la NB como “presupuesta’, “supuesta”, o “hipotética”. En 1920 sostuvo
Kelsen que la justificacién de esta norma se hacia en base a un principio
més general: el principio de economia de E. Mach. En efecto, en 1917 un
miembro de la Escuela de Viena, Leonidas Pitamic hizo notar que siendo
imposible justificar légicamente a la NB, el criterio y la justificacién para
escoger cudl de entre varios conjuntos de normas ha de considerarse en un
tiempo y en un espacio dados como el derecho positivo, habria de ser el
principio de economia del pensamiento de Mach. De acuerdo con este prin-
cipio se establecerfa como presupuesto material para la construccién, a las
normas juridicas que mds coincidan con las representaciones de deber ser
mis eficaces. El punto de partida que se escoge es, entonces, el que toma
mis en cuenta a la realidad.2 Que la eleccién de la NB no era de ningin
modo arbitraria fue una idea que Kelsen repiti6é a lo largo de sus escritos.
Sin embargo, la justificacién de la NB fue desplazada al nivel de las cate-
gorfas kantianas a priori, ajelindose con ello un tanto de la orientacién
pragmatista de la tesis de Mach.

Aceptando esta linea kantiana, se suscitaba la pregunta por el método
utilizado para “descubrir” la NB. Kelsen decfa que la formulacién de la
NB hacfa consciente lo que todo jurista hace aun inconscientemente al con-
cebir su objeto normativamente, rechazando al derecho natural.20 Este mé-
todo no es nuevo, es sélo “explicitar, mediante el andlisis de los procedi-
mientos reales de la ciencia, las presuposiciones 1dgicas de los métodos que
se han usado siempre”.?!11 M4s tarde dirfa Kelsen: “Un andlisis de los juicios
en que interpretamos como juridicos los actos, es decir, como actos cuyo
sentido objetivo son normas, muestra el presupuesto que hace posible esta

8 Kelsen [XX], p. 196. La pregunta es un tanto ambigua; en realidad se busca un
criterio de membrecfa conforme a la terminologia de Raz [I].

2 Véase Pitamic.

=0 Kelsen [IX], p. 286 y [XIII], p. 895 y [XX], p. 209.

™ Kelsen [IX], p. 300 o [XIII], p. 406. La uaduccién al inglés es ligeramente diferente.
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interpretaciéon.” 212 La NB estd, pues, presupuesta en el pensamiento ju-
ridico.2!3

Aun cuando ocasionalmente habia dicho que la ciencia juridica presu-
ponia la NB, posteriormente Kelsen precisé que esto no era totalmente co-
rrecto. La ciencia juridica no puede establecer, ni tampoco suponer normas.
La ciencia juridica simplemente constata que si y sélo si se presupone la
NB, la constitucion puede ser vista como valida.2* Estas modificaciones
llevaron a una presentaciéon mas detallada de la doctrina de la NB, con la
que se crefa resolver las inconsistencias anteriores.?' Si la NB no puede
ser una norma querida, esto es, no puede ser el sentido de un acto de vo-
luntad, sino sé6lo el contenido de un acto de pensamiento, es entonces una
norma supuesta y no puesta. Si su enunciacién en la premisa mayor de un
silogismo que fundamenta la validez objetiva de las normas es légicamente
indispensable, escribe Kelsen, entonces sélo puede ser una norma pensada.
No es querida por la ciencia juridica, es decir, por el jurista, es pensada
como un presupuesto. La ciencia se limita a constatar epistemolégicamente
que es la condicién para interpretar el acto creador de la constitucién con
un sentido objetivo.?16

A pesar de su avanzada edad, mds de 80 aiios, Kelsen continué reflexio-
nando sobre los problemas de la NB y el producto de sus reflexiones apa-
rece en sus ultimos escritos. En 1962, con motivo de un coloquio filoséfico
en Salzburgo, anuncié Kelsen algunas modificaciones en sus puntos de vista.
El principio de que toda norma es el sentido de un acto de voluntad le
parece indiscutible, equipardndolo al dualismo entre norma y enunciado,
entre ser y deber ser. En el fondo se trata de la radical divisién entre querer
y pensar, entre la voluntad y la razén. Este principio es indispensable, en-
tre otras razones, porque tiene como consecuencia inevitable que sélo haya
valores subjetivos y no objetivos, esto es, que no existan valores cuya vali-
dez sea tan objetiva como la verdad de los enunciados acerca de la realidad.
El principio, empero, tiene otra consecuencia: ninguna norma puede ser el
sentido de un acto del pensamiento, conclusién que afecta la tesis de que
la NB no era el sentido de ningin acto de voluntad, sino que estaba pre-
supuesta en el pensamiento. “No puedo, dice francamente, seguir soste-
niendo esa doctrina y tengo que abandonarla.” La NB es una norma ficti-
cia que presupone un acto de voluntad ficticio que la crea. No puede haber
normas simplemente pensadas que sean el sentido de un acto de pensa-
miento,27

A partir de lo dicho en las discusiones del coloquio de Salzburgo, existen
dos textos en que el maestro de la Escuela de Viena mantiene e incluso
abunda en las modificaciones apuntadas. En 1964 escribié, en respuesta a

3 Kelsen [XX], p. 47. El subrayado es del autor.
=3 Ibid., p. 28.

#¢ Kelsen [XV], p. 1391.

#5 Kelsen [XX], p. 208, nota.

w8 Ibid., pp. 9 y 206 y ss.

1 Kelsen [XXIII], pp. 8, 5, 119 y ss.
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sus propias observaciones, que al pensar-la NB se tiene que: pepsar simul-
tAineamente en una autoridad imaginaria cuyo .acto fieticio de voluntad .
tiene como sentido a la NB. La NB es entonces una auténtica ficcion. en
el sentido de la filosofia del “como si” {¥ls ob) de Vaihinger.®® Hay que
recordar que en 1919 habfa publicado Kelsen un articulo sobre la teoria de
las ficriones, en el cual consideraba de manera muy particular la obra
de Vaihinger. En ¢l se exponfa el concepte de ficcién, caracterizado por Vait
hinger tanto por su fin como por sus medios. El objetivo de la ficcién era
el ‘conocimiento de la realidad y el medio, una falsedad, una contradic-
cién. Sin embargo, este apartamiento de la realidad servia para alcanzar
1a.21® Una ficcién se caracteriza no sélo .por contradecir a.la 'realidad, sino
por ser en si misma contradictoria. No obstante, es un auxiliar mental, un
concepto auxiliar del que nos servimos cumndo no podemos alcanzar un pro-
posito intelectual mediante el material dade. Aplicando estas ideas a la NB
de . cualquier orden, en particular del juridico, concluye Kelsen que la
suposicién de ésta contradice a la realidad, ya que no existe una norma
tal, que sea el sentido de un acto real de voluntad. Ademis, es contradic-
toria en s{ porque representa la autorizacién otorgada a una .autoridad juri-
dica suprema, surgiendo con ello una autoridad ficticia, colo¢ada incluse
por encima de la autoridad suprema. Per otra parte, el propoésito intelec-
tual perseguido con tal ficcién es la fundamentacién de la validez de las
normas que constituye un orden juridico positivo. La’' NB no es, pues,
una hipétesis, sino una ficci6n 220

* El Gltimo escrito publicado hizo referemcia nuevamente al problema, man-
teniendo la tesis de que la teorfa de la voluntad, uno de cuyos axiomas era
Kein Sollenohne Willen (ningun deber ser sin un querer), impedia acep-
tar la tesis jusnaturalista de que hay normas que son el sentido de actos
de pensamiento, dado que la razén no puede crear normas, sino sélo co-
rocer las que han creado una autoridad mediante actos de voluntad. La
NB es entonces pensada como si hubiese sido puesta por una autoridad,
respetando de este modo el principio con la introduccién'de un querer fic-
ticio.22! En [I] Kelsen habfa combatido la tesis de colocar una ficcién como
fundamento del derecho positivo; ahora, al final de su carrera, acepta la
ficcién. El circulo se habfa cerrado.222

6. La naturaleza de la norma segin Alf Ross

En la exposicién de las ideas de Ross acerca de la nmorma, no se hard
referencia a sus primeras obras, dificilmente accesibles, tomdndose como

@5 Kelsen [XXV], p. 1977.

w V], p. 1216.

@ Kelsen [XXV], pp. 1977 y ss.

# Kelsen [XXIX], pp. 1461 y ss.

28 §i biep las tesis acerca de la NB no son todas compatibles, tienen en comin el re-
chazo del pensamiento sustancialista y trascendente del jusnaturalismo. Lo que sucede
es que reflejan las diversas influencias filoséficas no siempre compatibles, del pensamien-
to kelseniano, en especial el kantismo y el empirismo positivista.
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punto de partida el libro Hacia una ciencia realista del derecho.?* Ya el
titulo y el prefacio de este texto hacen ver que la intencién del autor es
concebir el derecho como un fenémeno social y su estudio como una ciencia
empirica enclavada dentro de la psicologia social. Se pretendia con ello un
acercamiento al pensamiento jusfiloséfico angloamericano de corte realista,
al mismo tiempo que un rechazo del punto de vista tradicional, tanto del
jusnaturalismo, como del idealismo kantiano, alegdndose que ambos daban
por resultado un dualismo conforme al cual el derecho pertenece tanto “al
mundo de los hechos empiricos, como al mundo metaempirico de las ideas
eternas, al reino de la validez.22¢

Como puede apreciarse ya en estas lineas introductorias, uno de los con-
ceptos clave en el ataque de Ross es el de validez y la estrategia utilizada
para la liquidacién del dualismo es ofrecer una interpretacién de este con-
cepto en términos de “racionalizaciones de experiencias emocionales”, lo
cual permite su inclusién en el mundo de los hechos. Es ficilmente com-
prensible que en esta linea de ataque se encuentre también el concepto
tradicional de norma, ya que al colocar en el mismo nivel a la validez y a
la normatividad, los argumentos utilizados son pricticamente idénticos.
Por todo esto los dos temas tienen que ser desarrollados paralelamente.

Desde el inicio escribe Ross que en las concepciones modernas el dere-
cho es concebido como fenémeno en el mundo de la experiencia y como
norma en el mundo ideal, lo cual da lugar a un dualismo entre lo fisico y
lo metafisico; lo empirico y lo a priori; lo real y lo ideal; la existencia
y la validez; el fendmeno y la proposicién (norma) obligatoria.2?® Sefiala
también que las versiones de este dualismo son tan variadas, como los me-
dios por lo que se trata de explicarlo o eliminarlo. Sin embargo, ni siquiera
aquellos que optan por una teoria cientifica, desconociendo toda metafi-
sica —el realismo sociolégico y la teorfa pura—, logran resolver las antino-
mias insolubles que, en opinién de Ross, afectan a toda teoria del dere-
cho. El intento de éste es elaborar por vez primera una teoria realista sin
dualismo ni antinomias. Con ese objeto en mente, después de pasar revista
a las doctrinas predominantes, hace su diagnéstico y propone el remedio.
Por un lado se encuentra a los tedricos que coinciden en que el concepto
de derecho tiene una validez supraempirica.28 Incluso en la teorfa pura,
aun cuando se distingue entre el contenido del deber ser juridico (coac-
cién) y el moral, “no hay diferencia entre el deber ser moral y el juridico
en cuanto deber ser...”, siendo en ambos casos la misma naturaleza del
deber ser normativo: “una racionalizacién de la conciencia de validez”. La
validez formal de la teorfa pura, aunque diferente de la validez racional
préctica, es también supraempirica.?>?

= Publicado en inglés como Towards a Realistic Jurisprudence: A Criticism of the
Dualism in Law.

2t Ibid., pp. 11 y ss.

=8 Ibid., p. 15.

=¢ Lask, Radbruch, Geny, etcétera. Véase p. 39.

7 Ibid., pp. 46 y ss.
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Por otra parte “las teorias que proponen desterrar enteramente los pun-
tos de vista normativos, las nociones de validez, estin destinadas a fraca-
sar”. Conducen a una destruccién del comcepto del derecho que imposibili-
ta delimitar esta conducta social de otra. Ross acepta expresamente que el
concepto de derecho implica el concepto de norma y é&ste, a su vez, la no-
cién de validez. Por esto para él la solucién consiste en una diferente inter-
pretacién de las ideas normativas, no en su eliminacién.22¢ Todo ello per-
mitira una reconstruccién del concepto del derecho que reduzca el dualismo
y disuelva las antinomias.2?® Precisamente una de las dos antinomias era
considerar a la norma juridica como proposicién prictica —que establece
derechos y obligaciones— con validez independiente y primaria con rela-
cién a los hechos (tesis) y a darle la calidad de proposicién teérica, acerca
de hechos, que expresa la probabilidad de ciertas realidades (antitesis).
Como en la dialéctica kantiana, la tesis conduce a la antitesis y viceversa,
la primera conduce a los hechos —probabilidad de la sancién— y en la se-
gunda el pronunciamiento respecto al futuro, no pudiendo ser visto como
un mero prondstico, dependerd de ser tenido como derecho vilido.230

Habiendo rechazado la solucién del realismo norteamericano, que redu-
ce el concepto de derecho positivo a un mero concepto de realidad social,
los ataques mds violentos se dirigen al concepto tradicional de validez nor-
mativa. Desde el inicio de su obra insiste en que la validez no es “nada
objetivo, o concebible, sino apenas un término comin usado para las ex-
presiones por las cuales se racionalizan ciertas vivencias emocionales”. Es-
tas vivencias, “revestidas de una peculiar ‘ilusién de objetividad” son sim-
plemente fenémenos psicoffsicos.23! A lo la:go del texto insiste en que la
validez como categorfa o esfera de la existencia, es un “sin sentido” y no
tiene ningun significado.?82 Pero, como no es posible prescindir totalmente
de dicha nocién, repite constantemente que hay que reinterpretarla como
expresién de ciertas experiencias psicofisicas peculiares, las cuales son ele-
mento fundamental del fenémeno juridico.238 Su verdadero significado, dice,
son ciertas actitudes de conducta desinteresada cuya vivencia es racionaliza-
da en la idea de algo objetivamente dado.2s¢ Entre los tres factores de la
realidad psicofisica del derecho: 1) la actitud de conducta interesada en
evitar la coaccién e impulsada por este temor; 2) la actitud desinteresada
consistente en impulsos esponténeos e inducida por el poder social de suges-
tién de Ja costumbre, y 3) la interaccién real entre ambos factores; preci-
samente el segundo tiene el sello de la validez erréneamente racionalizada

=3 Ibid., p. 57.

= Ibid., p. 87.

0 Ibid., pp. 84 y ss.

#t Ibid., pp. 16 y ss.

2 Ibid., p. 88.

=3 Ibid., pp. 12 y 57 ‘

#4 Ibid., p. 88. Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que Ross acepte que las pala-
bras tengan significados verdaderos; esto lo rechaza expresamente, inclinindose por la
tesis de que en la tarea de reconstruir un concepto se busca su significado a partir de su -
funcién (pp. 18 y 22).
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en la idea de un objeto.235 Obviamente que como consecuencia, €l concepto
de norma sufre también una transformacién. Para el punto de vista co-
rriente el derecho consiste en normas o reglas como significados de los actos
creadores, son ideales y no reales. Sin embargo, dice Ross, el derecho consiste
parcialmente en ser norma, pero no como sentido especifico de validez
normativa, “sino exclusivamente como elemento integral del fenémeno ju-
ridico, como hechos psico-fisicos, expresiones que en parte reflejan y en
parte crean, a su vez, actitudes reales de conducta”.23¢

A esta altura lleva a cabo Ross un razonamiento que reproducimos abre-
viadamente, ya que serd relevante para comprender la evolucién de sus
pensamientos. El punto de partida es que todas las proposiciones gramatica-
les pueden ser consideradas como: 1) expresiones, o 2) proposiciones en
sentido ldgico. Las expresiones (1) son hechos psicofisicos conectados cau-
salmente con otros fenémenos psicofisicos. Son, dice, “algo real”. Por el
ejemplo que utiliza se infiere que se trata aqui de las palabras pronuncia-
das por un sujeto determinado en un cierto espacio y tiempo.?*? Ahora
bien, para que una expresién (1) pueda ser considerada como (2), se re-
quiere la condicién de que cumpla con “las reglas de la sintaxis del lengua-
je en cuanto a la combinacién de palabras” (¢sgramitica?) y que cumpla
también con “las reglas de la sintaxis cientifica en cuanto a la combina-
cién de sfmbolos” (slégica?) . Al ser consideradas como (2), estas propo-
siciones se presentan como entes ideales que tienen una significacién 16gi-
ca, una funcién simbélica que las hace ser verdaderas o falsas. Vista asi, (2)
puede comprenderse “sin tener en cuenta la conexién real en la que se da”
y la relacién entre el simbolo y el objeto simbolizado es “puramente ideal”.
A estas premisas afiade ahora lo que parece un hecho indudable: las nor-
mas juridicas no pueden ser ni verdaderas ni falsas, de lo cual se sigue ne-
cesariamente que carecen de significado ldgico y que, por tanto, “s6lo
pueden ser contempladas en su existencia real como una afirmacién que
da expresién a ciertos fenémenos psicoffsicos”. Otras consecuencias de este
razonamiento son que la ciencia juridica no puede ser concebida como una
ciencia de significados, como la matemitica, y que el derecho es un hecho,
un fenémeno y “no un sistema logico”.238

Ademis de lo que se ha dicho sobre la naturaleza de la norma juridica,
se encuentran en este libro otras observaciones sobre su cardcter sanciona-
dor, sus funciones, su diferencia con las normas morales y la distincién en-
tre normas generales e individuales. En general son tan breves que bastara
con reproducirlas sin mayores comentarios.

En primer lugar, se enfrenta con la doctrina prevaleciente que sostiene
que la naturaleza del derecho es ser un sistema de compulsién y que este es

5 Con esta interpretacién cree Ross que el dualismo desaparece y la validez se trans-
forma en un fenémeno de la realidad. Ibid., pp. 88 a 93 y 102 y ss.

=8 Ibid., pp. 105, 198 y ss.

=7 Ibid., p. 110.

=3 Ibid., pp. 112 y ss. En esta discusién Ross no distingue terminolégicamente norma
y proposicién juridica, usando ambos términos indistintamente.
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su rasgo distintivo respecto a la moral. Aunque no es muy explicito en de-
finir las nociones de compulsién y sancién, indica que el hecho de que las
pretensiones juridicas se basen en un mecanismo de compulsién mantenido
por el Estado, expresa el cardcter coactivo del derecho. El derecho, afiade;
puede aplicar sanciones —castigo y ejecucién— que acttian compulsivamen-
te y, en tanto que se apela al temor a las medidas desagradables es que es
coactivo.289

Estas reflexiones parecerfan conducir a la doctrina de que la coaccién es
un elemento necesario del concepto del derecho, entendiendo esta afirma-
ciéon en el sentido de que cada norma juridica estd sancionada por otra
que ordena la coaccién. Ross argumenta diciendo que esta afirmacién con-
duce a un regreso infinito que la hace inaceptable. En ultimo término debe
haber normas que no son ordenadas coactivamente, “siro que derivan su
poder de actuacién de su propia autoridad o de una creencia en su vali-
dez”. Estas, contimia Ross, son las normas “que tratan de establecer una
competencia juridica”, no ordenan la coaccién sino son el prerrequisito de
las normas coactivas.?t Incidentalmente toca aquf la cuestiéon de las rela-
ciones entre las normas de competencia y las normas sancionadoras al afix-
mar escuetamente que “es imposible separarlas (a las primeras) de las
otras normas y decir que no son en s{ mismas normas juridicas”.24

Sin embargo, concede Ross que hay otro sentido en el que la tesis de que
la coaccién es un elemento necesario del concepto del derecho es corercta:
“Un sistema que no se basa en ninglin punto en la compulsién no seria
un sistema juridico.” 242 Esta aseveracién, ¢omo se ve, se asemeja mucho a la
ultima tesis kelseniana del derecho como un orden coactivo en general.
Vinculando esta idea con las anteriores, concluye Ross que la creencia en
la validez adquiere asi su cardcter juridico a través de su conexién con el
sistema coactivo. La coaccién y la validez son “parte necesariamente inte-
gral del derecho”.?43

También se encuentran en este texto algunas consideraciones sobre la
funcién de las normas juridicas, aparte de la ya indicada‘ sobre la distin-
cién entre normas coactivas y normas de competencia. Sobre tales cuestio»
nes empieza Ross por declarar que la doctrina prevaleciente acepta que las
dos funciones subjetivas del derecho son:: conceder derechos e imponer obli-
gaciones. A continuacién hace un breve bosquejo histérico para mostrar
que las relaciones entre estos dos aspectos dependen de la teoria que se
acepte en cuanto a la naturaleza del derecho en general. Algunas doctrinas
jusmaturalistas subrayaron los derechos, derivando de ellos las obligaciones.
Otras condujeron a resultados opuestos, negando la existencia de una lex
permissiva y manteniendo que el efecto de toda ley era la obligacién. Las

= Ibid., pp. 121 y ss, se usard indistintamente “compulsién” y ‘“coaccién”, aunque
la traduccién emplea sélo el primero,

0 Ibid., pp. 124 y ss.

* Ibid,, p. 125. Estas ideas son muy similares a las de [XX].

*4 Ibid., p. 125,

*“s Ibid.,, pp. 125 y ss.



86 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

teorfas imperativas, de orientacién positivista (Roguin, Bierling, Austin)
consideraron por su parte que las normas permisivas debifan verse como
“excepciéon a una prohibicién mis general, vale decir, como fragmento de
una norma compuesta”’. Para estas teorias el d®echo se compone de nor-
mas que obligan 2

La posicién de Ross es la de reconocer ambas funciones de las normas
juridicas, concediendo, en una especie de sintesis, un caricter formalmente
primario y basico a las obligaciones, pero dando a los derechos, en cuanto
al contenido, el rango de concepto primario.245 Asi, “desde un punto de
vista funcional la nocién de facultad es secundaria, derivada de la nocion
de obligacién”, pero como realizacién, el derecho subjetivo *“es realmente
vivido como una categorfa juridica original, coordinada con la de deber”,
siendo como contenido el concepto primario.2¢¢ Esto es asi porque la fun-
cién inmediata del derecho es castigar ciertas conductas, pero a su vez, el
contenido de los deberes es definible, en gran medida, sélo mediante los
derechos que se quieren establecer.

En todo el tratamiento anterior las normas son consideradas siempre como
generales, es decir, “que su contenido es expresado en conceptos o, por abs-
traccién de particulares”.247 Cuando estas normas son imaginadas en rela-
cién a individuos definidos, aparecen como derecho subjetivo, como de-
rechos y obligaciones. A Ross le parece que la diferencia entre derecho
objetivo y subjetivo se expresarfa mejor con los conceptos general e indivi-
dual, los cuales servirfan también, no para denotar “dos realidades diferen-
tes, sino dos diferentes miras o definiciones de la misma cosa”.24® Con ello
se evidencia que coincide con Kelsen en la idea de que derechos y obliga-
ciones son funciones de la norma. Por otro lado, no recoge para nada la
distincién clave en la teorfa pura entre normas generales y particulares,
sino que, por lo citado antes, mds bien la confunde. Esta ignorancia se
aclara parcialmente, si se piensa en la enorme repercusién que la distin-
cién tiene para la concepcién del sistema juridico como orden dindmico
en Kelsen, tema que no parece preocupar a su discipulo escandinavo en
esta obra.

Ciertamente que un tratamiento detallado de las relaciones entre dere-
cho y moral en los autores estudiados rebasaria los limites de este trabajo.
Sin embargo, se vio con anterioridad que la preocupacién kelseniana por
delimitar categéricamente ambos conceptos, contribuye a comprender al-
gunas tesis centrales de la teorfa pura del derecho respecto a las caracte-
risticas esenciales, no sélo del sistema juridico, sino de las normas que lo

* Ibid., cap. VII. Estas ideas de la excepcién a la prohibicién general y de las nor-
mas permisivas como “fragmentos de norma”, aparecerdn también en Kelsen. Para una
critica véase Hart [I], cap. III y, sobre todo, el andlisis mis detallado que de los tipos
de norma sefialados por Hart hace Raz en [VI], con especial referencia a las normas que
obligan, a las permisivas y a las que confieren poderes.

5 Ibid.,, p. 200.

e Ibid., p. 292.

7 Ibid., p. 175.

8 Ibid.
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integran. Por esta razén es relevante resumir la concepcién divergente que
tiene Alf Ross. ~

Por principio de cuentas adelanta que la distincién -estd determinada
por varios criterios conceptuales y es “meramente la expresién de una di-
visién provisional del trabajo cientifico sobre la base de ¢iertas diferencias
tipicas en el material dado”. M4s atn, es posible que tal distincién no pue-
da mantenerse después de una investigacién extensa, ya que “en ultima
instancia los fenémenos morales son elementos integrales del derecho”.24¥

La diferencia mas importante que pueden sefialarse entre derecho y mo-
ral es, a criterio de Ross, la génesis. Afirma que la moral, inculcada por la
educacién y establecida por el hibito, tiene un profundo cardcter personal
Y que aunque sus actitudes se conforman de acuerdo con ciertas tendencias,
nunca llegan a integrar un sistema. Por eso, aunque de origen social, las
normas morales son “vividas como convicciones racionales de un caricter
altamente personal”, lo que justifica el -calificativo kantiano de auténo-
mas.280 El derecho es, en cambio, de origen institucional y no individual,
si bien se vive “como obligatorio o vdlido en un sentido similar al moral”.
En oposicién a la moral, depende de una experiencia externa de autoridad
que lo hace heterénomo, apelando no sélo a la buena voluntad, sino tam-
bi¢én al temor de la coaccién.?5?

Ross no sélo atiende a la génesis del derecho y la moral sino también
a las funciones, tendencias y vivencias que acompafian a ambos fenémenos.
En todo lo anterior es clara la utilizacién de criterios sociolégicos y psico-
légicos en la caracterizacién de los fenémenos morales y juridicos. Su con-
clusién es que no se puede, sin embargo, trazar una linea tajante entre lo
juridico y lo extrajuridico.?s? Esta perspectiva difiere abiertamente de Ia
kelseniana, segin la cual la nota de la coactividad bastarfa para distinguir.
de una vez y para siempre el derecho de la moral. Todo ello sin referencia
ni a la génesis, ni a la funcidn, sino exclusivamente al anilisis del conteni-
do de las normas en cuestién.

El pensamiento de Ross mostré en los afios siguientes una cierta evolu-
cién debida, en buena parte, al positivismo légico. Su obra Sobre el derecho
y la justicia aparece en 1953 en danés, y traducida al inglés en 1958253
En ella se reitera el rechazo de una “validez” especifica y a priori que colo-
que al derecho por encima del mundo de los hechos, reafirmando su pro-
grama de reinterpretar la idea en términos de hechos sociales.2’* Empero,
el acercamiento al concepto de norma revela la influencia del linguistic turn
dado en la filosoffa anglosajona (Cambridge y el Circulo de Viena).

Ross introduce ahora nociones tales como expresién lingiiistica y signifi-

 Ibid.,, p. 126. \

*® Ibid., pp. 127 y ss.

= Ibid., pp. 128 y ss.

= Ibid., p. 137.

* En 1963 aparecié la versién espafiola a la que nos atenemos por las razones antes
apuntadas.

= Ross [II], p. xiii.
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cado, clasificando los tipos de ambas. El significado lo clasifica en dos
especies: expresivo y semdntico. El significado expresivo de una expresién
lingiiistica recuerda a las expresiones (1) de su libro anterior, ya que “como
eslabon de un todo psicofisico, la expresién se refiere a aquella experien-
cia que la ha suscitado”.288 Cuando la expresion tiene ademds un signifi-
cado representativo o semdntico, coincidiendo con las proposiciones (2) de
su obra anterior, entonces ‘“indican o simbolizan un estado de cosas”.25¢
En base a esto, divide las expresiones lingiiisticas en tres: las que tienen
significado expresivo y representativo; las que unicamente lo tienen expre-
sivo y las que sin tener significado representativo son usadas con el propé-
sito de ejercer una influencia de la que carecen las anteriores. A las pri-
meras las llama aserciones, a las segundas exclamaciones y a las ultimas
directivas. Aunque Ross no lo dice, parece inferirse que los dos tltimos ti-
pos tienen sélo significado expresivo. Este intento de distincién semdntico
es poco claro, ya que negindoles significado semdntico a las directivas, al
mismo tiempo habla del ‘“contenido 1dgico” que permite clasificar una
norma juridica como directiva.2? El lector no sabe, pues, si es una distin-
cién semintica —relacién de la expresién con su significado— o pragmaitica
—relacién de la expresién con el usuario—, toda vez que el aludir a los
propositos es claramente una referencia a la pragmitica. Las categorias
usadas por Ross resultan entonces poco claras para analizar los conceptos
lingiiisticos en que pretende apoyar su teorfa. Dejando de lado estas insu-
ficiencias, hay que terminar diciendo que afiade que ha preferido el término
“directiva” al de “orden” o “imperativo”, por ser mis general y neutro, ya
que los otros estdn asociados a ideas que no son adecuadas al derecho. Lo
importante es, empero, recalcar que el significado légico de las directivas
“no es informar acerca de los hechos, sino prescribir una conducta”, por lo
cual carecen de valor de verdad.2s8

Ross no estd dispuesto a recaer en la concepcién tradicional de considerar
al derecho simplemente como un conjunto de normas y propone como
modelo para comprender la naturaleza del derecho el juego del ajedrez.2s®
A Ia luz de este modelo es ficil comprender que asi como el ajedrez con-
siste en fenémenos —movimientos de piezas— y reglas o normas de cémo
ha de jugarse, asi también el derecho “puede ser considerado como algo
que consiste parcialmente en fenémenos juridicos y parcialmente en normas
juridicas, en correlacién mutua”.260

Igualmente Ross suscribe la tesis de que las normas juridicas “configuran

5 Ibid., p. 6.

= Ibid.

=1 Ibid., pp. 7 y ss.

#38 Ibid., pp. 8 y ss.

#® Ibid., pp. 12 y ss. La idea de usar a los juegos como modelos explicativos es muy
comun en la filosoffa analitica. Hart la usa respecto al derecho, pero habia sido ya
usada para explicar la légica, el lenguaje, etcétera. Para un andlisis de los conceptos de
“juego” y “reglas del juego” véase Raz [VI], quien hace ademds una critica del juego
como modelo para explicar el derecho. -

= Ibid., p. 17.
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un ‘esquema de interpretacién”. En efecto, que el conjunto abstracto de
ideas mormativas sirva como esquema de interpretacién significa que gran
mimero de acciones humanas son interpretadas ahora como un “todo cohe
rentg:de significado y motivacién”, pero también que esas normas son efec-
tivamente obedecidas porque son experimentadas y sentidas como social-
mente obligatorias.201

Con esta interpretacién la validez de las normas juridicas se ha trasfor-
mado, ‘casi imperceptiblemente, en la vigencia o eficacia de las mismas.
GComo no-hay un mundo de las ideas que sea a priori, sea éste material o
fermal, la idea de validez es una construceién metaffsica erigida sobre una

fa[i_a__ mterpretaaén de la “fuerza dbllganorla vivida”. EI realismo acierta
Ross: consiste en llevar a cabo una sintesis del realismo psicolégico y del
realismo conductista. La consistencia masterial y la predietibilidad de la
conducta verbal de los érganos juridices, gonstituyen el aspecte. conductista
de la teoria, pero como no es posible predecir la conducta de tales érganos
mediante Ja_pura observacién de la misma, es necesario recurrir a la hipd-
tesis. de que la vida espiritual (mental) de los 6rganos juridicos se halla
motivada por el conjunto de directivas abstractas que, en opinién de Ross,
pueden describirse como “ideologfa normativa”.262 Las normas son, enton-
ces, directivas, esto es, entidades lmguistxras abstractas que permiten enten-
der ciertos fenémenos psmologlcos Y socxales, los cuales son interpretados
con ayuda de términos como “validez” o !vigencia” para significar que las
1deas son puestas en prictica mediante estos fenémenos.

En cuanto a la funcién de las normas ]url'.dlcas abunda Ross en la dis-
tincién entre normas de conducta y normas de competencm, usando un cn-
terio extraido del contenido inmediato de las mismas. Empleza por decir
gue se crean conforme a un procedlmxentp establecido por ellas, serian nor-
dando a entender que su cardcter prescriptivo consiste en que ordenan o,
mejor dicho, 1mponen un deber. Las normas de competencia, por su parte,
crean una competencia —poder o autoridad—, disponiendo que las normas
que se crean conforme a un procedlmlencg establecido por ellas, serén nor-
mas de conducta. Por esta razén las contempla como normas de conducta

“indirectamente expresadas”, e_]emphflcéndolas con las normas de la cons-
titucién referentes a la legislatura como “normas de conducta indirectamen:
te _expresadas que prescriben comportamiento de acuerdo con las ulteriores
normas de conducta que sean sancionadas por via legislativa”.28¢ M4s ade-
lante expresa que una norma de esta clase ‘que determina un procedimiento

* Ibid,, p. 18. La expresién “todo coherente...” es poco clara y Ross la explicita un
tanto en [FV], donde dice que las reglas permitem que las acciones efectuadas en el aje-
drez, con su significado especifico de “jugadas”, integren a las acciones de los jugadores
en un todo coherente de tal modo que el motivo y el significado de una jugada hecha
por uno de ellos, dependa de las jugadas hechas por la otra parte. Véase. pp. 58 y ss.

" Ibid. Ver cap. IIL

* Ibid., p. 82. N

® 1bid.
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para establecer directivas juridicas, “no es en si una directiva, no prescribe
un procedimiento como un deber”; sino que “unicamente indica una pauta
que tiene que ser seguida para crear directivas validas”, sin imponer la obli-
gacion de ejercer tal competencia. Por estas razones no pueden ser aplica-
das directamente por los tribunales, siendo las normas de conducta las tni-
cas que pueden ser aplicadas en forma inmediata por los tribunales.265

Esta concepcién se complica si se toma en cuenta que las normas de con-
ducta sélo en apariencia estén dirigidas a los particulares, ya que su signi-
ficado normativo realmente relevante es una directiva para los tribunales.
Asi, cualquier norma que no contuviera una directiva para los tribunales
“s6lo puede ser considerada como un pronunciamiento ideolégico-moral
sin relevancia juridica”. A su vez, la directiva para los tribunales hace su-
perflua a la directiva para los particulares ya que, segiin Ross, esta ultima
“estd implicita en el hecho de que éste (el particular) conoce qué reaccio-
nes puede esperar, en condiciones dadas, de parte de los tribunales”. Si
quiere, pues, evitar estas reacciones, tal conocimiento constituye un reto
para que disponga sus acciones de acuerdo con ello. El contenido de la
norma de conducta es, entonces, una directiva al juez “mientras que la di-
rectiva al particular es una norma juridica derivada y figurativa deducida
de aquélla”.266

De modo mids preciso, una norma de conducta queda definida como
una directiva al juez respecto a las condiciones bajo las que debe ordenar
el ejercicio de la fuerza fisica contra una persona. Ross da de ella el siguien-
te ejemplo: “El juez ordenari el empleo de la fuerza contra quien acepte
una letra de cambio y no la pague...”, insistiendo en que la directiva al
aceptante que prescribe pagar la letra el dfa del vencimiento “sélo es un
reflejo de la directiva al juez, combinada con una exhortacién ideoldgica
al sentimiento que el ciudadano tiene hacia el derecho y la justicia”.267
Antes de analizar esta distincién conviene apuntar que aunque Ross hable
de directivas “implicitas” y “deducidas”, en ningin momento explica con-
forme a qué reglas de inferencia, ni con ayuda de qué premisas podrian
garantizarse tales relaciones légicas entre los dos tipos de normas.

Para tratar de extraer el criterio conforme al cual establece su divisién,
se pueden dividir los elementos de la norma, siguiendo a Von Wright,268
en cuatro: el sujeto, las condiciones de aplicacién, el tipo de operador deén-
tico y la accién regulada. Es claro que a partir del sujeto no puede lograrse
la divisién propuesta, ya que ambos tipos de norma se dirigen al tribunal.
En cuanto al segundo elemento, la normas de conducta se refieren a las
condiciones para ordenar el uso de la fuerza, en tanto que las normas de
competencia parecen referirse a las condiciones para crear y aplicar normas

* Ibid., p. 202.

6 Ibid., p. 33.

* Ibid., p. 203. El ejemplo ha sido variado ligeramente,.
* Von Wright [I], cap. V.
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de conducta. Por lo que se refiere al modo como regulan la conducta, las
‘normas de conducta imponen obligaciones, mientras que, segtin Ross, las nor-
mas de competencia no lo hacen, dando a entender que se trata de un
mero facultamiento o permisién.2¢® Por ultimo, en lo tocante a la conducta
regulada, pareceria que las normas de conducta ordenan sanciones —actos
de fuerza—, en tanto que las de competencia facultan a seguir ciertos pro-
cesos como condicién necesaria para la creacién y aplicacién de normas.27®

Con todo esto, la relacién entre ambos tipos de normas no es, sin em-
bargo, clara. Si se recuerda la distincién intentada con base en las condicio-
nes de aplicacién y se traslada al ejemplo -dado por Ross que se transcribié
mds arriba, se encontrard que él mismo reconoce que tal disposicién “es
solo un fragmento de una norma de conducta”. La norma completa serfa
mis complicadas, ya que las condiciones para la sentencia son ademads. que se
inicie un juicio, que se prueben el titule y los hechos; otras reglas que
determinen el tipo de medidas de fuerza-aplicables; reglas adicionales de
c6mo debe ser la sentencia y cémo debe ejecutarse.2?t

Por tanto, serfa enormemente complicado presentar una norma de con-
ducta completa. Se le divide en fragmentos y los fragmentos similares se
reestructuran en disciplinas separadas, lo que representa una economfa en
la exposicién. En términos generales se diria que, en una parte se establece
lo que uno puede y no puede hacer, en otra las sanciones juridicas aplica-
bles en caso de que se violen las primeras y, en una tercera parte, los pro-
cedimientos que deben seguir los tribunales para imponer sanciones. Esta es
la distincién tradicional entre derecho sustantivo, derecho de las sanciones
y derecho procesal, aunque como reconoce Ross, la distincién, especialmente
entre sustativo y sancionador es fluctuante.?”? Aunque més adelante se ver4
la forma en que evolucionaron algunas ideas de Ross en relacién con estos
problemas, su solucién bésica no difiere sino, por el contrario se asemeja
mucho a la de Kelsen con su distincién entre normas sancionadoras y nor-
mas dependientes o no auténomas.

A continuacién, Ross se ocupa del caricter sancionador de las normas
juridicas indicando que un orden juridico nacional est4 integrado por nor-
mas “que determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuer-
za fisica contra una persona”.2™® Con eso, sin embargo, no se quiere decir
que todas las nermas juridicas estin respaldadas por la fuerza, ya que esto
es inadmisible por dos razones: primero, porque supone que la directiva
dirigida al particular y la dirigida al juez son dos normas diferentes, cuando
en realidad tenemos “dos aspectos de la misma norma”. En segundo lugar,

# La falta de mds indicaciones no permite saber cémo explicaria el que el ejercicio
de una competencia fuese obligatorio.

™ Curiosamente, tanto Ross como Kelsen dicen que las normas de competencia “de-
terminan” las condiciones para aplicar la sanci6n, sin especificar el sentido normativo
que tiene determinar, es decir, si obligan o sélo permiten seguir tales procedimientos.

= Ibid., p. 208.

2 Ibid., pp. 204 y ss. Véase también [IV], pp. 114 y ss.

= Ibid., p. 34.
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habria que “excluir del dominio del derecho partes esenciales que se hallan
conectadas en forma inseparable con las normas derivadas que tienen el
respaldo de la fuerza”.?’* En efecto, muchas normas constitucionales y ad-
ministrativas, en tanto normas de competencia, no estdn respaldadas por la
fuerza, pero no se puede negar que sean juridicas, ya que “se hallan en
una indisoluble cohesién de significado con las normas de conducta direc-
tas”. Como ademds el suponer que cada norma respaldada por la fuerza
estd garantizada por otra del mismo caricter conduce a un regreso ad infi-
nitum, concluye Ross que las normas juridicas se refieren a la aplicacién
de la fuerza aunque no todas estin garantizadas por ella. Este punto de
vista lo reconoce expresamente como tomado de Kelsen, por lo cual es in-
necesario compararlo con el de la teoria pura.2?

Con estos elementos, Ross se plantea el problema de la relacién entre el
derecho y otros fenémenos normativos, en particular la moral. El derecho
consiste en normas sancionadas por la fuerza y por otros medios ideologi-
cos que provocan la conducta deseada.?’® En el caso de la moral no existe
la presencia de la fuerza fisica entre las presiones para su cumplimiento,
sino tnicamente la desaprobacién, razén por la cual carece del cardcter
institucional proveniente de los érganos creados por las normas de compe-
tencia. En suma, el cardcter individual y la ausencia de sanciones coactivas
serfan las caracteristicas de la moral. Al igual que en su obra anterior, afir-
ma Ross que, sin embargo, “los fenémenos morales son parte esencial de
los fenémenos juridicos”, por lo cual las relaciones entre derecho y moral
no pueden verse como una comparacion entre dos sistemas normativos, sino
como relaciones entre fenémenos, de tal manera ligados que tiene que
haber un grado considerable de armonfa entre el sistema institucional del
derecho y las actitudes morales individuales de la comunidad juridica.2??

En cuanto a la funcién de las normas juridicas, Ross usa este término
cuando habla de la “funcién ideoldgica motivadora” que cumplen las nor-
mas figurativas (las dirigidas al particular, implicitas en la dirigida al
é6rgano), independiente de la funcién motivadora del temor a la sancién.?8
Es claro, sin embargo, que se refiere aqui a la funcién psiquicosocial que
tienen las normas juridicas y no a su funcién normativa. Por lo que a esta
dltima se refiere, se trata obviamente de regular la conducta. En esto, el
tratamiento de Ross parte del hecho de que la estructura lingiifstica de
las normas juridicas, por ejemplo las leyes, no es la de frases directivas co-
rrientes, es decir, que expresen un llamado a la accién “sino que describen
un mecanismo segin el cual diversos acontecimientos (hechos o acciones)
producen efectos invisibles (llamados deber, facultad, capacidad, validez,
etcétera) .27 Las palabras y frases usadas en el derecho “con la funcién de

™ Ibid., p. 51.

s Ibi.d, pp. 51 y ss.
" Ibid., p 58

# Ibid., pp. 60 y ss.
8 Ibid., p. 33, n. 4.
™ Ibid., p. 152.
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directivas” son variadas y ambiguas: “es el deber de”, “tiene que”, “estd
obligado a”, “‘es responsable de”, “puede”, “tiene derecho”, “estd autoriza-
do”, etcétera.2®® Esta ambigiiedad y la carga‘ideolégica de las expresiones lo
llevan a intentar mejorar el uso de tal terminologia, proponiendo unas nue-
va que revela las relaciones ldgicas entre tales términos. Esta terminologia
mejorada es presentada en una tabla que sigue en lineas generales a la ela-
borada por Hohfeld.

Aunque no es este el lugar para exponer las ocho modalidades —deber,
libertad, facultad, no-facultad, sujecién, inmunidad, competencia e incom-
petencia—, es oportuno recalcar que las cuatro primeras se refieren a las
normas de conducta y las cuatro siguientes a las normas de competencia.
Sin embargo, ambos grupos “son légicamente reducibles entre si” y como
ademds las segundas pueden expresarse en términos de las primeras “se
sigue de ello que las ocho pueden ser reducidas a términos de deber. Si
definimos esta palabra todas las otras quedan definidas.2s!

De conformidad con lo anterior no parece exagerado afirmar que la fun-
cién primitiva y originaria de las normas juridicas es establecer deberes ‘y
que todas las demis funciones normativas- son reducibles légicamente a
ésta. Con objeto de notar una importante diferencia con la teoria pura
conviene sefialar que el término ‘““deber” es definido no como aplicable a
situaciones en que una persona puede ser -objeto de una sancién, sino sélo
a aquellas en que “la reaccién es vivida como una desaprobacién social, y la
sentencia, por ende, como un estimulo para el cumplimiento del deber”.
De este modo cree Ross salvar la funcién ideolégica tradicional del térmi-
no, aunque con ello no pueda ya hablar de deber en los casos de excusable
imposibilidad de cumplimiento o en los de responsabllldad objetiva, 282

Por dltimo, en relacién con la distincién kelseniana entre normas genera-
les y particulares nada se encuentra en este libro, salvo la tesis de que sien-
do las normas juridicas aquellas que regulan el ejercicio de la fuerza por
los tribunales, “los fenémenos juridicos que constituyen la contrapartida de
las normas no pueden ser otros que las decisiones de los tribunales”.288 Se-
gun esto, parecerfa que el derecho consiste unicamente en normas genera-
les y que lo que Kelsen llama normas individuales son concebidas como
fenémenos que comprueban la eficacia del derecho.

En su ultima obra general Directives and Norms,?% Alf Ross se ocupa
principalmente de cuestiones de la légica del lenguaje normativo, com-
prendiendo aqui semintica y pragmitica, teniendo como objetivo funda-

= Ibid.

= Ibid,, pp- 155 y ss.

= Ibid., p. 156 Pareceria que siguiendo las lineas de esta definicién es posible también
dar una definicién de “delito” introduciendo ¢l elemento de la desaprobacién social y
distinguir asi, como no puede hacerlo Kelsen, entre pago de una multa y un impuesto.
Véase Hart [II].

8 Ibid., p. 34.

* Traducida al espafiol como Ldgica de las normas, Ed. Tecnos, Madrid. Es su ultima
obra general ya que, On Guilt, Responsibility and Punishment, Stevens & Sons, London,
1975, es una coleccién de ensayos.



9 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

mental el resolver si los directivos estdn sujetos a la légica del mismo modo
en que las oraciones en indicativo, lo que constituye, segiin ¢él, un problema
bidsico de la légica dedntica. Ademds de su interés en la légica dedntica, el
libro contiene varias ideas que intentan contribuir a la teorfa general del
derecho y que constituyen desarrollos de su pensamiento.

En lo que concierne al concepto mismo de norma, su punto de partida
es la distincién entre lo que llama “discurso indicativo” y “discurso direc-
tivo”, términos que corresponden de alguna manera a las expresiones tra-
dicionales “discurso tedrico” y “discurso prictico” o “lenguaje descriptivo”
y “lenguaje prescriptivo”.2%

De acuerdo con Ross una oracién estd en discurso indicativo cuando su
contenido significativo abstracto, o brevemente, su significado, es un estado
de cosas o topico pensado como real. Este significado, insiste, no es un fe-
némeno psicolégico, sino un fenémeno semintico y es denominado propo-
sicién o indicativo.288

Una oracién estd, en cambio, en discurso directivo cuando su significado
es un directivo. Ahora bien, encontrando por un lado imposible el enten-
der lo que quiere decir que un tépico debe ser real y, por otro, que es un
hecho que proferimientos directivos son usados para influir la conducta,
concluye Ross que tales oraciones sélo describen un tépico, en este caso,
un tipo de conducta al que presentan como un patrén de conducta o una
“idea-accién” para el oyente. Esta idea-accién no tiene por s{ misma fuerza
motivadora, ésta proviene de las circunstancias en que se profiere, aunque
si le dice al oyente cémo actuar.?8” Igualmente anota que el directivo tiene
que distinguirse de la forma gramatical que lo expresa y que ésta puede ser
muy variada: modo imperativo, oraciones con expresiones dednticas (de-
ber, estar obligado, tener permiso, etcétera), oraciones en modo indicativo.
Ninguna forma gramatical es condicién necesaria ni suficiente para la pre-
sencia de un directivo, su existencia se constata, por asl decirlo, después
de un andlisis semantico.288

Un importante cambio en este enfoque con relacién a sus obras ante-
riores es el abandono del concepto de significado expresivo o sintomitico.
Expresamente reconoce Ross que, aunque lo utilizé siguiendo a Jorgensen,
no es util porque con él se confundia el andlisis semdntico del lenguaje
con inferencias inductivas de caricter psicolégico.2® La distincién entre
aserciones y directivos en Sobre el derecho y la justicia [II] intentaba ser
tanto a nivel semdntico, como a nivel pragmaitico, esto es, tanto en lo rela-
tivo al significado como en lo relacionado con el propédsito con que son
usados ambos tipos de expresiones. La distincién semdntica ‘“‘expresivo-repre-
sentativo” ha sido abandonada ahora y sustituida por una mis clara y ela-
borada. Al mismo tiempo mantiene ahora Ross que la distincién a este ni-

% Ross [IV], pp- 7 y ss.
8 Ibid., pp. 10, 12 y ss.
=7 Ibid., pp. 34 y ss.

28 Ibid., p. 36.

= Ibid., pp. 76 y ss.
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. vel es la fundamental porque determina las correspondientes diferencias a
nivel. pragmatico.2?0

Con estos elementos se aboca Ross a definir el concepto de norma, ade-
lantando que es un término usado en varias disciplinas: teorfa del derecho,
sociologfa, filosoffa moral, lingiifstica y légica, sin que exista un acuerdo
acerca de su sentido. Por principio sostiené el autor que una definicién de
este concepto para que sea Util en la teorfa del derecho y en la ética tieme
que- satisfacer: dos condiciones: 1) conectar a la norma con los directivos, y
2)' posibilitar el que pueda afirmarse “que ciertas normas realmente existen
o que estdn en vigor” .1

En vista de lo anterior las definiciones que simplemente identifican a
las normas con los directivos (H. Ofstad) satisfacen exclusivamente la pri-
mera condicién, resultando inservibles para las ciencias sociales descriptivas.
A estas disciplinas no les interesa la existencia abstracta de los directivos,
sino de aquello que consiste en actos sociales. Cuando estas ciencias afir-
man la existencia de una norma, se refieren a situaciones sociales y no a
fenémenos lingiifsticos (semdnticos, gramaticales o pragmdticos), ni a sus
contextos psicolégicos pasajeros.292

Igualmente insuficiente es el intento de definirla como designando uni-
camente condiciones sociales ficticas cuya existencia se establece observan-
do empfricamente la conducta humana (T. Geiger). Las definiciones de
este tipo son incompatibles con otros usos esenciales del término, por ejem-
plo en enunciados como: “una norma es obedecida”, “una norma es apli-
cada”, “una norma es vivida como obligatoria”, “una norma esti légica-
mente conectada con otras formando un sistema de normas”, etcétera. Estos
usos aluden claramente a un contenido significativo.2®3

En virtud de las consideraciones anteriores Ross propone una definicién
que satisface (1) y (2): “una norma es un directivo que estd en una rela-
cién de correspondencia con hechos sociales”.?** La condicién necesaria y
suficiente para que un directivo sea una norma es entonces su relacién de
correspondencia con ciertos hechos sociales; si una norma existe, entonces
tales hechos existen.

Para caracterizar la relacién de correspondencia, Ross acepta provisio-
nalmente que nos ocupemos sélo de directivas generales o reglas. Esta re-
lacién se da si, en general, los miembros de la sociedad a que se refiere
la directiva obedecen tal patrén de conducta. A esta condicién se afiade
otra, -también necesaria, que en conjuncién con la primera constituye una
condicién suficiente para afirmar la existencia-de las normas. Esta segunda
condicién no se refiere ya a la regularidad de la conducta que se adecua
externamente a la regla, sino a la conciencia que han de tener los sujetos de
‘que estin obedeciendo una regla y de que estin obligados a hacerlo. Esta

0 Ibid., pp. 69 y ss.
=t Ibid., p. 78.
*3 Ibid., pp. 719 y ss.
= Ibid., pp. 80 y ss.
™ Ibid.,, p. 82.
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ultima condicién excluye la posibilidad de que se trate como norma a re- .
gularidades observables de conducta humana que tengan caricter biofisico,
a usos y habitos profesionales o sociales que carecen de fuerza obligatoria,
etcétera,

Sabemos ya que para Ross la conciencia de obligatoriedad o de validez de
un patrén de conducta se prueba por experiencias mentales y reacciones,
por una “compulsién interna” que no proviene de intereses 0 temores y que
¢l mismo describe como una experiencia peculiar que tiene “una marca de
inteligibilidad y misterio” y que se expresa verbalmente en términos de6n-
ticos. En este punto el autor remite a sus obras anteriores y al penetrante
anilisis kantiano de la conciencia moral. Estas razones lo llevan nuevamente
a descartar la posibilidad de que la mera presencia externa de la amenaza
de coercién sea suficiente para establecer la existencia de un sistema de nor-
mas juridicas, pues sélo son contempladas como sanciones aquellas reaccio-
nes desagradables sentidas como desaprobaci6n.29%

Hecho el anilisis precedente se pregunta Ross si puede ampliarse la de-
- finicién para cubrir las llamadas normas singulares, por ejemplo: una
sentencia judicial, un contrato, la orden de un policfa. El fil6sofo danés
se adhiere expresamente al uso juridico que habla de normas particulares,
extendiendo por tanto su definicién; pero advirtiendo que en ellas la
cuestiéon de la eficacia del directivo es diferente, ya que simplemente es
eficaz si se cumple o ineficaz si no es obedecido.?%¢

En lo tocante a las funciones de las normas, el principio del que parte
Ross asienta que lo que distingue a una directiva de un indicativo o pro-
posicién es el operador que presenta el tépico como patrén de conducta.
Este operador “O” se lee: “asi debe ser” (por ejemplo: siendo p = pagar
impuestos, Op = deber ser el pago de impuestos). En las normas, “obli-
gacién” es el simbolo para el operador directivo, aceptindose que obliga-
cion es la categoria directiva fundamental en la cual cualquier norma puede
ser expresada 297

Expresiones juridicas como ‘“permitir’, “poder” (may), autorizar y otras
similares son analizables en términos de “obligacién”. Para probarlo re-
curre el autor a su tabla de modalidades adaptada de Hohfeld, de la
cual resulta como fundamental la modalidad de obligacién. Su posicién
privilegiada “se muestra en el hecho de que mientras es concebible un
sistema que contiene Unicamente normas afirmativas de obligacién, esto
mismo no es cierto de la modalidad de la permisién”. Sin normas que
obliguen, las normas permisivas no tendrian significado normativo, ya
que no podrian guiar la conducta a menos que fuesen excepciones a una
norma de obligacién. “La funcién normativa de las normas permisivas
es sélo la de indicar, dentro de un sistema, cudles son las excepciones a
las normas de obligacién del mismo”.29¢ La funcién bisica de las normas

5 Ibid., pp. 83 y ss.
= Ibid., p. 100.

=1 Ibid., pp. 116 y ss.
8 Ibid., p. 120.
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juridicas es entonces la de. establecer obligaciones y la funcién de permitnr
ey sdlo una funcién dependiente y subordinada.: -

En:relacién con su distincién entre normas de conducta y. norieas:de com-
petenc:a, retiene su tesis de que las segundas son légicamente reducibies
a, lag- primeras, afiadiendo un parrafo de dificil comprensiéon. em el gune
explita;: que la reduccién se lleva a cabo- de este modo: . “las notmas -de
competencia hacen obligatorio actuar conforme a las nermas de conducta

ue han sido creadas de acuerdo con el procedimiento establecido por
ellas”.2® Quizds quiere decir con ello que pueden interpretarse como
normas que prescriben a los jueces y a. otros $rganos cdmo deben decidir
los casos.300

También mantiene la doctrina de que la distincién entre normas pri-
marias 0 Bustantivas —que establecen las-obligaciones de los; ciudadanos—
y:normas secundarias o sancionadoras —que especifican las.sanciones y sus
condiciones de aplicacién— es légicamensg superflua ya gque las primarias
no, contienen nada que no esté ya impligido en. las secundarias, Es cierto
que;.afiade ahora las normas terciarias -0 procesales, que. estaldecen otrs
condiciones para enjuiciar y sanciopar, .pgro éstas son también reducibles
a. las sancionadoras. Todas ellas, por supuesto, establecen ohligasiones —son
vividas como vilidas— y son reducibles a normas de conducta®? . .,

. $e vio ya que Ross acepta la existenciaj no 6lo de normas: juridicas ge-
nerak:s. sino también. de normas juridicas, singulares. Al hacerlo_se limigp
a-reconocer el uso lingiifstico y a dar ejemplos de ellas, sip, intenar defj,
nirlas con precisién. Mas adelante, al tratgr de los elementos de¢ la norma
en genera,l, precisa que el sujeto de una, norma est4 deteymipade mdlw,
dualmente ‘cuando es especxflcado como una clase cerradq, esto es, una
clase cuya membrecia no puede varjar cog. el tiempo”. Por p}gmplo aqué—
llos que tienen permiso de 1mportac1én dc automéviles a’ México” especrf
fica una clase abierta que puede aumentar o d1sm1nu1r con el tiempo,
“Aquellos que nacieron el 2 de enero de 1941”, por el contrario, espeaflca
una clase cerrada. Las normas que deterhinin individualmeénte al sujeto
son Hamadas “individuales” o “smgulares Si el sujeto no estd déterminado
individualmente, ' puede estarlo genérica’ ' universalmente. En et prlmet‘
caso las personas que son miembros de I3’ clase abierta son definidas con
arreglo a ciertas propiedades, en el seguni’lo caso todos ‘son mlembros de
Iz ¢lase. Si contamos a las propledades ‘dél primer caso como espec1f1cat1-
vas de la sitiacién y no del sujeto,’las “norrtas determinan “éntonces al
sujeto individual o universalmente. Ross #econoce que distinguit la deters
minacién del sujeto y la determinacién de la situacién es vagb'y un tanto
arbitrario, asf por ejemplo: “pescadores *de’ nacionalidad mexicana, mayo-
res - de 21 afios y con un ingreso anual:de mds de $50,000.00" puede ser
interpretado de ambas maneras. Por razomes de conveniencia tedrica, Ress
entiende toda especificacién de propiedades de una clase abierta, como re-

= Ibid, p. 118.
= Ibid.,, p. 115.
®1 Ibid., pp. 90 y ss., 114 y ss.
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lativas a la situacién y no al sujeto.83°2 No hay que olvidar que esta clasi-
ficacién estd pensada para todas las normas y no corresponde exactamente
a la que hizo de las normas juridicas en singulares y generales. Por los
ejemplos proporcionados, las normas juridicas singulares parecen estar de-
terminadas individualmente, mientras que las generales serfan determinacio-
nes genéricas que ¢l contaria como determinativas de la situacién, quedando
como universales en relacién con el sujeto.38

7. Estructura de la norma juridica y su
relacion con la proposicion juridica

Las ideas de Ross sobre este tema han ido tomando mayor claridad en
sus obras sucesivas, siendo poco lo que puede encontrarse en Hacia una
ciencia realista del derecho [1]. En ella no se distingue terminoldgicamen-
te entre norma y proposicion juridica; se habla, en cambio, de “propo-
sicién juridica positiva” y de “proposicién dogmaitica” para referirse a las
normas, y de “proposicién juridica como proposicién cientifica” para alu-
dir a la proposicién que forma parte de la ciencia juridica y no del dere-
cho positivo.304

En el epigrafe llamado “Derecho y ciencia del derecho” confronta el au-
tor las dos posiciones extremas, exponiendo los razonamientos que las sus-
tentan y los cuales pueden esquematizarse del siguiente modo: para Kel-
sen tendrfamos: 1) la proposicién juridica positiva es normativa, por lo
tanto, 2) la proposicién juridica cientffica, siendo acerca ‘de normas, es
también normativa. Con ello la ciencia juridica queda catalogada como
ciencia normativa. En el otro extremo la teorfa realista americana sostiene:
I) la proposicién jurfdica cientifica es descriptiva de una situacién real,
por lo tanto, 2) la proposicién dogmdtica es descriptiva, es la prediccién de
una cierta conducta probable en el futuro.

En opinién del autor, ambos puntos de partida son correctos pero sus
inferencias yerran “porque provienen de una falsa premisa comin, la pre-
suposicién de que las proposiciones del derecho positivo y de la ciencia del
derecho tienen la misma estructura..., de que el derecho y la ciencia
del derecho estdn en el mismo plano”. La solucién es ya conocida, las nor-
mas juridicas tienen “un propdsito especial de tipo normativo o significa-
tivo de validez...”, mientras que la ciencia del derecho no es normativa
sino de hechos.308

Ciertamente que contando unicamente con estas afirmaciones nada se
sabe acerca de la estructura de la norma juridica ni de la proposicién juri-
dica. Mis adn, surge la sospecha de que existe una confusién entre la es-

* Ibid., pp. 106 y ss.

® bid., p. 110, n. 2.

% Ross [1], pp. 114 y ss.

% Ibid., p. 120. El subrayado es mio.
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tructura -y la funcién, ya que en tultima instancia: la-distincién:hecha em:el
texto utiliza como criterio el propdsito -normativo.

- Como la relacién entre normas y.proposiciones juridicas es un as

del' problema de la relacién entre el devecho.y la ciéncia del derecho,:a
partir de lo que ya sabemos sobre esta-tltima cuestidn, ‘podemos infesit
que para Ross tal relacién sélo puede ser, en . tltime andlisis, la -que. exjase
entre los fendémenos y las proposiciones xque: los describen:

Esta postura varié considerablemente en [II). Si bienm en el -prélego; pos-
tula como una de las tesis bisicas el rechazo de la idea “de que el condei
miento jurid.ico const.ituye un conocimiento ‘normativo especifico, expré
sado en proposiciones de deber ser..."; reafirmando que es: uma ciemcig
empirica .integrada por proposiciones delm,"““ pronto se:plantes la_cuesfidn
de la relacién entre las normas juridicas.y las “proposiciones :doctrinarias™
Empieza por sefialar que hay una diversidad radical: entre :ambas. --has
normas, dice, son “directivas (alégicas)y. las segundas son .aserciones :(#d¢
gicas) que expresan- que ciertas directivas son’ derecho -vdlide” 807. A ‘com¢
tinuacién pasa revista a dos posturas que tienden a confundirlas; por- ad
Iado, la ‘teoria. que funde a la norma -y a la proposicién justidica, ‘consiy
derando .2 ambas con la misma naturaleza cognoscitiva: (Carlos Cossioys
por otro-'lado, quienes hablan de la‘ciencia del derecho como ‘“‘conss '
cimiento normativo”. Esta designacidn puede gquerer dediritres cesas: ly:la
ciencia del derecho establece normas; 2) la ciencia juridica se. €xpresa dné
diante normas, aunque. no las establece,.y..3) que es un:condcmiénto . acer-
ca de normas. La primera tesis es la jusnaturalista, la segunda se la: atxir
buye a los primeros trabajos de Kelsen y:da tltima serfa el tinico -significade
sostenible de.la expresién “conocimiento mormativo”, aunque‘.*ld palabed
‘normativo’, engendida en este sentido, o es lingiiisticamente: apropiada
puesto que naturalmente sugiere el signifitado (1) 0 el significada. (2) "398
Posteriormente se ampliard la objecién 4e Ross y se:confromtard cony la
tesiy. kelsemam pero es ya notorio que.al decir que en sus gbras postemg-\
res Kelsen ° ‘apunta claramente a una djstincién entre la. norma juridica
gomo prescriptiva y la proposicién doctriparia... como descriptiva”,*® las
posiciones de ambos aparecen menos distantes, de.lo que, presagiaba la dﬂa
alusién hecha a Kelsen en el prélogo. |

Con relacién a los elementos y estructura de las nomas 1uriq4cas, muY
Poco se encuentra en esta obra, aun cuando a partir de ciertos pasajes pue-
de construirse una semblanza de la forma en que Ja teorfa..de. Ross econ-
templa la estructura de las normas juridicas. Aclarado que ellas son direc
tivas al ]uez, escribe Ross, “una norma: juridica puede’ser: reférimuladat’.!
de la 31gu1ente manera: D (si H, entonces C)”, en donde D, sih&bo’hza un
directivo, al juez; H, el conjunto de hechos condicionantes, .y C, la§ conse-
cuencias juridicas. El sentido de la-directiva es' que “cuando se.da H su-

8 Ross [II], p. xiv.
o Ibid., p. 9, n. 29.
% Ibid.,, pp. 10 y ss.
 Ibid., p. 11
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sentencia sera C”.31° Si la ciencia juridica se limitara a reformular nor-
mas vigentes, “todas las proposiciones doctrinarias podrian ser formuladas
de acuerdo con ese esquema”, pero no siendo este el caso, ya que su tarea
va mis alld y consiste en conceptualizar y sistematizar las normas, Ross
sugiere para ello una técnica de reformulacién que simplifica la tarea
respetando los elementos H y C, pero afiadiendo un simbolo variable que
“representa la conexién sistemitica”, por ejemplo P para “propiedad”.3!

No es este el lugar para analizar esta “técnica de presentacién” introdu-
cida por Ross, lo interesante de las afirmaciones anteriores es que para
¢él la férmula candnica de una norma juridica, es un hecho condicionante
y una consecuencia juridica vinculados por un operador D que prescribe
al juez el contenido de su sentencia. Si se tiene presente que las sentencias
del juez estin casi siempre garantizadas con el ejercicio de la fuerza del es-
tado, resulta un esquema muy similar al de Kelsen. El esquema de las pro-
posiciones juridicas seria, en principio, el mismo de las normas, aunque
para salvar a Ross de la inconsistencia de confundir norma y proposicién,
habrfa que afadirle la “A” que equivale a la asercién “D es derecho vi-
gente”, en donde D es, por ejemplo, una ley.3'2 En suma, aunque la siste-
matizacién reduzca y simplifique la descripcién del orden juridico, la for-
ma tipica de la norma y de la proposicién quedan, como se expuso, muy
cerca de la estructura de la proposicién juridica kelseniana de “Si A es,
debe ser B”.

Sobre los elementos de la norma y sobre la distincién entre normas hi-
potéticas y categéricas no se encuentra nada, salvo una mencién al hecho
de que las normas categéricas son las consideradas vilidas en si iismas,
independientes de todo interés o actitud subjetivos, de lo que podria infe-
rirse que las normas juridicas son hipotéticas en virtud de las emociones
y actitudes que integran su validez.313

Al consultar [IV] pueden recogerse varias afirmaciones sobre la estruc-
tura de las normas y de las proposiciones juridicas que redondean la vi-
sion del filésofo escandinavo. Conviene para la elucidacién de sus tesis te-
ner presente la clasificacién de las normas conforme a la situacion de su
aplicacién, sin olvidar que toda determinacién del sujeto por medio de
propiedades que constituyen una clase abierta, cuenta como determinacion
de la situacién.’1¢

#0 1bid,, p. 164. La traduccién espafiola dice ‘“debe ser”, pero el texto inglés dice
shall be. Aun cuando esto pareciera importante, se debe tener presente que el direc-
tivo implica ya de alglin modo la nocién de deber ser.

=1 Ibid., pp. 164 y ss.

#2 Ibid., p. 38.

=8 1bid., p. 292.

#4 No estd claro qué propiedades determinantes definen la clase abierta, en contrapo-
sicién con la determinacién del sujeto de manera universal “comprendiendo absoluta-
mente a todos”. La clase universal “todos absolutamente” también estaria determinada
por una propiedad que Ross no menciona y que quizd fuera al de “ser humano”, pero
existen otras légica y empiricamente equivalentes y otras semejantes, por ejemplo la
kantiana “ser racional”.
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iLa situacién. es determinada por la norma individuadmentd; si- ek defir
mida como una clase cerrada. Estas son:dlamadas “normas- ogasibnales”. ;81
la.situacion es definida como clase abierta, la determinacidém-es. geriéricd
(sin indicaciones temporales). Estas normas son: llamadas “reglas hipath
ticas’’. Por fin, si la norma ha de sér aplicada bajo todas-las circunstancias
o condiciones, es una “regla categérica” 3% La combinacién ‘de las dos cla
sificaciones produce seis posibilidades, péro lo que interesa aguf:sonixs
consecuencias con respecto a la estructura de las normas -jaridicas. oy
- De lo anterior se desprende que la estructura. hipotética .o categdrica-dep
pende de las circunstancias de aplicaciém Excluyendo.la€:cendiciones- légi
camente implicadas por el tema, si. la morma depende de las circunstancias
en su aplicacién, serd hipotética. Si, em @ambio; se aplica en. toda circimss
tancia, serd categbrica. Toda norma es emtonces categérica o hipotética; ‘veat
tindose de una clasificacién exhaustiva.y. mutbamente:exclayente. €omp
segun la clasificacién, todas las normas "ocasionales son :hipetéticas;  pus
estar sujetas a una especificacién temporhl que-las condiciona, .quedan silb
dos-:tipos de normas categéricas: a) reglas categéricas.individuales,  poy.
ejemplo “a Juan Pérez le estd prohibidorentrar a la cantina El Tenampa
en todas. las circunstancias”’, y b) -reglayrcategbricas universales, que Ross
ejemplifica con “todos estin obligados a ro nistar nunca-aotra:persona’ 31
El caso (b) evoca al 1mperat1vo categérico kantiano, -uma;-norma’ dirigida
a todos y que no depende de ninguna ¢dndicién o circenstancia, ‘Es claré
que ningin orden juridico conocido pareciera contener normas de'esté
tipo - (aun cuando 'quizid en el orden ]uﬂﬂlco interna¢ional pudlieran ’ en-
contrarse candidatos). En cuanto al caso' (a), ‘los ejenplos ‘qute’ vienen .
inmediato a la mente son sentenéias -judiciales, ‘6rdénes admxmstfatlvaé ’f
quizds, contratos individuales que obllgin mcbndmonaﬁnénte De nuevb
la conclusién es' muy similar a Kelsen. Y

" P4ginas’ m4s- adelante propone Ross una formalizacibti dé last“imptitat
ciones deénticas”, las cuales desempefian ‘un papel’ impottinte tanto ‘eri el
lénguaje jurfdi’Co como en el cotidiano.’ Distingue 'préviamente entre’ 14
implicacién “interna”, simbolizada 0 - (P q), y la “exterma”, representa&a
como 0(p)—> 0(q). En la segunda formitlacién &l establééimientd de’ inrd
obligacién se liga con el establecimientd de otra, situatién 'que catificd
como muy frecuente en el lenguaje juridicé: “todo’ el *qué” téngi' la- ol
gacién dé- registrarse, debera pagar un’ impuésto al- morhentd de su
gistrd”." Esta situacién no interesa en esté- apartado, 'ya ‘qiie rcPresenta d
vinculacién de dos normas, pero en cambio 'es’ reveladér lo que escribe
sobre la implicacién interna. De ésta’ offece ‘dos definiciohes 'diff¢ilmente
compaubles Dice primero que “la férmula 0(p - q), mgmfxca que, se
requiere del agente que actiie de modo tal que la implicacién . p—>q devenga

“‘ Ross remite a Von anht en la observacnfm de que el tana de Ia norma, por, e)em
plo, “cerrar la ventanma” supone légicamente la circunstancia de que Ja. vemtana estd
abierta. Ress [IV], p. 111, n. 1. IS ST

= Ibid,, p. 112. LA
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verdadera”,317 para decir después que la misma férmula “significa por lo
tanto la obligacién de hacer q — 0(q) — bajo la condicién que p”.318 Que
las dos versiones no coinciden puede mostrarse ficilmente, sin embargo,
con un ejemplo: supéngase la siguiente orden del sacerdote de una tribu
a su ayudante: “si llueve, sacrifique a la victima”. Con la primera version
el ayudante cumpliria matando de inmediato a la victima, dado que una
verdad trivial de la 1égica proposicional es que un condicional de la forma
p—>q es verdadero siempre que su consecuente es verdadero. Bajo la se-
gunda versi6n, esta conducta no representarfa el cumplimiento de dicho
directivo. La ambigiiedad se mantiene, si no es que aumenta, al ver el
ejemplo de Ross: si Pedro ha hecho una promesa, estd obligado a mante-
nerla. En primer lugar porque Ross dice que *“p” representa “Pedro ha
hecho la promesa”, y “q”, “Pedro esti obligado a mantener la promesa
que ha hecho”. Aquf se da por hecho, esto es, por verdadero, el antece-
dente, con lo cual la posibilidad de hacer verdadera la implicacién se re-
duce a una, esto es, la verdad del consecuente. Empero, los enunciados
condicionales se limitan a afirmar que si p entonces q y son falsos tunica-
mente en el caso en que p es verdadero y q falso, siendo verdaderos en
todos los demds. Ademads, el ejemplo es infeliz porque puede argumentar-
se plausiblemente que ya desde el punto de vista conceptual el significado
de prometer implica el de obligarse, no tratindose entonces de una obli-
gacién sujeta a una condicién diferente al mero acto de contraerla, esto
es, prometer,31®

Aparte de esta confusién lo relevante para la estructura de las normas
juridicas es que, con relacién a la implicacién interna, Ross escribe sorpre-
sivamente que “es usada en toda regla y en toda norma ocasional univer-
sal”.320 La férmula propuesta 0 (p—>q), especialmente en su segunda defi-
nicién, alude claramente a normas hipotéticas, esto es, condicionadas. Si
recordamos que las llamadas por ¢l “reglas” son normas que determinan
la situacién de manera genérica o universal, siendo hipotéticas las primeras
y categéricas las segundas,?! no es comprensible, como dice ahora, que
toda regla tiene la estructura condicional. Tampoco se entiende por qué
razén toda norma ocasional universal tiene esta estructura, y nada dice
de las normas ocasionales individuales. Como asentamos anteriormente,
ambas tienen una estructura condicionada y no se alcanza a ver el motivo
de esta afirmacién del jusfilésofo danés. Como quiera que esto sea, la
estructura de las normas juridicas se confirma como hipotética o condicio-
nada en la mayorfa de los casos.

Al final de su libro es posible encontrar también afirmaciones que su-

&7 Ibid., p. 165.

=8 Ibid., p. 168.

@ El caso de la promesa ha sido analizado con detalle por Searle y por Hare, Véase
The Is-Ought Question, ed. por W. D. Hudson, Macmillan, London, 1969. También re-
cientemente Raz [VIII].

= Ibid., p. 164,

& Ibid.,, p. 111.
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gieten'las ideas albergadas por €l autor:.gon relacién a la estriictura de las
proposiciones juridicas, su significado y eu:vinculacién con las:normas.. .La
logicadedntica, puede leerse, se octipa de-los directivos que :preseriben wna
obligacién 0 (p), pero a ellos les “corresponde ” un indicativo- que . ‘expre-
sa iel hecho de que O (p) existe o estd wigente (in force) en. el orden. mown
magivo N’ y que simboliza como O (p)8 N. (pertenencia-al conjunto N)
© como F[O (p)]-*** Es importante recordar para mis adelante que.la e
stuctura de la proposicién es semejante m-la de la norma, mis el simbole
F que .alude a la pertenencia de la norma a un sistema, :6"a su. vxgencm. sm
que Ross haga ninguna distincién entre: ambos. -calificativos. -

» ;Por ultimo, .aunque su libro contienei:un andlisis de-los eldmentos dc
la norma en general, es indudable :quermuchas afirmaciones-estin , pensa-
das. con el modelo de las normas juridieas a4 vista. Por estoe mismo, le
que se asevera respecto a los elementos constitutivos de.la.nerma, puede
extenderse a la norma juridica. Brevememie Tesefiamos:que en su opiniém
dichos elementos han .de restringirse aidquellos que constituyen ¢l signi-
ficado 'de la:norma, excluyendo las cendiciones sociales de que depeamsle
su- existencia y su génesis, por ejemplo, lo relativo a su: promuigamém Y
3 -Jas autoridades © sanciones que la r 523 "

..Los elementos se. dividen en los que ‘describen o espeafuzn la :dca-
acabn ‘los que indican que es presentada .como patrén de -conducta. Los
p:zimeros son: 1) el que determina el sufeto a quien se dirige la norma, € -
cual tiene que estar explicitamente indicade en la formulacién ‘de la -
morma; -2) el que indica la situacién en que la norma debe ser:seguida; 'y
8) el que sirve para indicar c6mo debeactuar el sujeto en tal situaciém,
esto es; el tema de la norma. El cuarto:¢lemento, que indica:que la idea-
accién .es presentada como debiendo ser; estd representado por el operador
“d” (asf debe ser”) y ya fue anahzadc ‘en. la seccién de Ias. funuomas de
la normasz

= :H'

8. El sistema normativo sagun Ross

- Aqui es aconse]able nuevamente emptmr por lo que’ Ross consxderé
como .el punto de vista corriente en Hacia umna ciencia. realista del dere-
cho- [I). El derecho positivo o vigente-era caracterizado come:un. sistema
de reglas generales, determinadas medignte caracteristicas extexnas respee-
to a su génesis. Por ser positivo estaba establecido histéricamente .y “ne
deriva su validez de principios racionales, sino de una autoridad hists-
ricamente dada”. Estas reglas no eran .adlo vilidas, sino -que en generil
eran. cficaces.8? Sabemeos ya cdmo. Ross ha- méinterpretado. la- nocidén de
validez, por lo que no nos detendremos a repetirlo. Sin .émbargo, aun

= Jbid., p. 182

*® Ibid., pp. 106 y ss.
® Ibid.

% Ross [I], pp- 25 ¥ ss.
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después de la reinterpretacién pueden plantearse el problema si el dere-
cho positivo es 0 no un sistema para Ross.

Por lo pronto es claro que rechaza la idea de lo que Kelsen llamé un
“sistema estitico”’. Expresamente dice que es falso que el derecho sean pro-
posiciones y que las decisiones judiciales sean su ‘“aplicacion légica”. Las
sentencias no son una mera inferencia de las reglas generales.32¢ Postergan-
do por un momento la cuestién de la norma bisica, es claro que tampoco
aceptaria la tesis de que fuese un sistema ‘“dindmico”, asf fuera derivado
de una constitucién positiva. Su argumento serfa que no es posible loca-
lizar las fuentes del derecho en procedimientos estrictamente formales.
A partir de las decisiones judiciales, Ross muestra que éstas se encuentran
motivadas por dos grupos de factores: las reglas formales, vélidas y pre-
existentes por un lado, y las consideraciones materiales de tipo prictico e
ideoldgico, que si bien no tienen en sf la garantia de la legalidad, la ad-
quieren por su aplicacién. Clasificando estas fuentes, dice que serfan: a)
la legislacién, esto es, normas positivas establecidas por una autoridad com-
petente; b) la costumbre, directivos ‘“‘semiobligatorios y semiestablecidos”
que surgen de los precedentes, y ¢) la equidad, como las consideraciones
libres e inarticuladas que surgen de actitudes de todo tipo: deseos, inten-
ciones, prejuicios e ideologfas.??” Sin embargo, para no ceder totalmente
al realismo socioldgico, advierte que no es posible ahuyentar *“toda nocién
de validez del concepto del derecho” y por ello, de estos factores de moti-
vacién son eliminados como fuente de derecho los que no expresen una
“tendencia comun y socialmente determinada hacia una cierta regulari-
dad, sino exclusivamente como expresién de una actitud individual del
juez y no se viven como llevando el sello de validez jurfdica”. Con esto
elimina lo que llama la “arbitrariedad”.328 El derecho no es todo aquello
que opera sobre los 6rganos juridicos y se convierte en eficaz, sino lo que
ademis es vilido, esto es, es vivido como obligatorio. Esta validez difiere
considerablemente de la validez formal kelseniana. El que no sea un sis-
tema dindmico no es, empero, la idltima palabra. Ross reconoce en estas
paginas que “el sentimiento de validez juridica se asocia continuamente
con la nocién de que el derecho es un orden social comun por encima del
individuo...” 82 Ross oscila entre considerar al derecho como norma y
como mero fenémeno; la primera posicién facilita la explicacién del dere-
cho como un sistema o un orden, la segunda la imposibilita. En la medida
en que Ross se acerca mds al realismo empirista, la nocién de sistema se
esfuma gradualmente.

La postura de Ross se refleja claramente en el problema del fundamento
del orden juridico. La tesis normativista, representante del racionalismo,
soluciona el problema mediante una norma bisica (Kelsen) como fuente
suprema de la validez; la tesis sociolégica empirista ve en las costumbres

8 Ibid., pp. 136, 140 y ss., 174.
= Ibid., pp. 115 y ss.

88 Ibid., pp. 160 y ss.

8 Ibid., p. 161.
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reales las wltimas fuentes de la realidadijuridica. Aqui,' come:en cuestio-
nes _anteriores, ambas posiciones se ven ‘envueltas en antinomias y -cada
una de las tesis supone la adversa, cayendo en el dualismo. Las preguntas
&qué norma fundamental es real? y ¢qué costumbre es vilida?; prec1p1tan
avcada teoria en brazos de su. opositora.#80:
*‘Fiel al programa de esta obra [I), ¢cuye subtitulo es Critica del dualwmo
en el derecho, Ross busca la solucién dentro de su monismo realisea. Al
contemplar al derecho como validez ¢ priori, la fuente del conocimiento
jaridico tiene que ser la razén pura. Al mtemplarlo como: -hecho empiric
co; el tnico modo de conocerlo e la experiencia. -Ambas: visiones estih
equivocadas. “El sistema juridico, anota:Ross, descansa“en ‘dada una de
sus partes en una integral creencia en su-valider, y adem4s, -en mruchas de sus
partes sobre una compulsién que se relaciona con aquélka.” 381 Ahora qué,
sila validez ha sido redefinida como referente a- hechos psicosociales; el
conocimiento de los fenémenos juridicos\upomo el de todos los fenémends
“s6lo puede ser-obtenido a través de la-experiencia de los fendmenos psi-
cosociales. Por tanto, el conocimiento juridicor no presenta- un problema
epistemolégico- especifico, y resulta absufda’ toda concepcién de la fuente
del derecho como una base epistemolégiea especifica” 852 El problema del
fundamento del orden juridico es indepehdiente del problema -del ‘conoci
miento del derecho y ‘es mds bien un preblema:-de las faentes del mismo.
En. dltima instancia, el derecho se apoya: o creenaas y actltudes que ROSs
Ilamard mds tarde ideologfa. R :
Ex Sobre el'derecho y la justicia '[II},’la postura realista se ha matlzado
al -introducir el concepto de norma conx mayor firmeza;’ ddmdole ya 1a
calidad: de entidad lingiiistica, que aunque carecen de’ significado repré
sentativo, tiene una funcién y un “corfénido ldgico”, ‘constituyendo ade-
mis uno de los dos aspectos esenciales del derecho. Con esos Supuestos,
Ross habla ahora de los diversos érdenes ]uridlcos nacionales como de cont
jantos individuales de normas que constituyen un todo coherente de sig-
nificado y los califica como sistemas.339 YAun ' cuando no’ aclara en qué
consiste este cardcter sistemitico del derécho, se puede Yecomstruir mis' o
menos 1o que tiene que decir respecto al!problemd de cémio identificar 2
las normas que pertenecen a dichos conjéntos y de c6mo estin' relaciona-
das las normas entre si. Igualmente, encentramos pasajes en que se refiere
a’las cuestiones del fundamento y de la existencia de los sistemas juridicos.
Con respecto a los criterios de identificacién dice: la coherencia de sigt
nificado, interna a un orden juridico nacional visto come un todo, “de-
termina qué es lo que queda incluido déntro de ese todo”33¢ Adviértase
que. como comsidera que la definicién del: concepto del derecho no es ne-
cesaria para hacer ciencia juridica, conclyye que, asf como no-hay. dificul-

= Ibid., pp. 142 y ss.
= Ibid., p. 125.

= Ibid., p. 155.

== Reost [II], p. 30.
= Ibid., p. 30.
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tad para identificar las reglas del ajedrez, sin confundirlas con las del
“tenis, del futbol o del bridge”, asi tampoco hay normalmente ninguna
dificultad para “determinar si una regla es parte del derecho nacional o si
pertenece a un sistema diferente de normas, por ejemplo, a otro orden
nacional, a las reglas del ajedrez o a la moralidad”.838 Al explicitar cémo
es que el sistema individual que constituye un orden jurfdico nacional estd
determinado por una ‘“coherencia interna de significado”, recurre primero
al modelo del ajedrez. (Cdmo sé cuiles son las reglas del ajedrez? Si conoz-
co a qué juego se le llama ‘“ajedrez”, tal coherencia estd dada por el hecho
de que serdn reglas del ajedrez, todas aquellas que se refieran a las movi-
das hechas por los jugadores. Igualmente, si las normas juridicas han de
constituir un sistema, es porque ellas se refieren a personas y acciones de-
finidas, y para identificar estas acciones y personas tengo que recurrir,
segin Ross, a “un andlisis de las reglas cominmente consideradas como
un orden juridico nacional, a quiénes estin dirigidas y cudl es su signifi-
cado”.3% En otras palabras, se podria parafrasear la solucién de Ross de
la siguiente forma, a quien pregunte: ¢cudles son las reglas del ajedrez?,
hay que contestarle: las que de hecho usen los jugadores del ajedrez; y a
quien pregunte ¢cudles son las normas que pertenecen al orden juridico
dinamarqués?, Ross le contestarfa en los términos en que habla en su
texto: “un orden juridico nacional... puede ser definido como el con-
junto de normas que efectivamente operan en el espiritu del juez, porque
éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las obedece”.337

Curiosamente, en esas mismas paginas Ross plantea el problema de la
existencia de un sistema juridico o, en sus palabras, de su vigencia, afir-
mando que la condicién es que “pueda servir como esquema de inter-
pretacién para un conjunto correspondiente de acciones sociales, de tal
manera que s¢ nos hace posible comprenderlas como un todo coherente
de significado y motivacién...” afiadiendo que esta aptitud del sistema
“se funda en el hecho de que las normas son efectivamente obedecidas,
porque se las vive como socialmente obligatorias”. Ahora bien, tales ac-
ciones son las decisiones de los tribunales, destinatarios reales de las nor-
mas juridicas, y por tanto en estas decisiones “tenemos que buscar la efec-
tividad en que consiste la vigencia del derecho”.338

Las afirmaciones anteriores muestran que en Ross la cuestiéon de qué
normas pertenecen a un sistema y la de qué normas estin vigentes o exis-
ten, dificilmente pueden distinguirse. El criterio para identificar al sistema
y determinar sus normas rezarfa mds o menos asi: un sistema contiene
todas y sélo las normas que efectivamente operan en los jueces. El criterio
de existencia o vigencia dirfa: un sistema juridico existe sélo si es eficaz,
es decir, si es aplicado de hecho por los érganos. El inquirir por el motivo
de esa confusién nos ayudar a comparar esta solucién de Ross con las de

&5 Ibid., pp. 80 y ss.

= Ibid.,, p. 82

3 Ibid., p. 34. Ross llama “juez” a todo 6rgano que previene y castiga delitos.
88 Ibid.
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otros . tedricos como Austin y Kelsen. En -ellos el criterio de identificacién
de un sistema radica en el principio u origen de las normas —el soberané
y la. norma bdsica respectivamente--, un'ente social (hembre o grupp),
em . un: caso, una entidad teérica en el otro. Ambos, empero, :a través -de
uha vcadena formal de validez unificam -y retrotraen las nermas: a una
fuente formal tinica. Cuando en Ross la: influencia del empirissmo .es pre-
ponderante (el cual va cediendo, sin' embargo, terreno .al normativismo),
comtempla tnicamente las denominadas fuentes- reales —la legislacién, :la
costumbre y, ahora en lugar de la'equidad, la:razém o tradicién de cultu-
ra—8 sin poner ninguna atencién en el origen formal. De: este: modo el
origen son los hechos psicosociales que:en dltima instancia . constituyen
¢l derécho en accién. Saber cuil es el dcrecho en, accién es saber si esté
vigente: -

1Cuando estd -dominado por esta perspectiva, Ross plant& d problema
del fundamento del orden juridico .en :términos de averiguan. cudles son
las condiciones que hacen posible su-eficacia. A:esto respende’ que: “jamds
serfa peosible.-edificar un orden juridico--eficaz si no existiera. dentro .de
la magistratura un sentimiento vivo y desinteresado de respeto y obedien-
cia- haciala ideologia juridica en vigor™.34 Por esto musmo, la base del
otden juridico no es €l poder, todo poder. politico es competencia juridica
y el aparato del .estado estd condicionado por factores ideologicos#! Esta
ideologfa . la caracteriza Ross como un -conjunto de directivas que no sé
refieren- al modo como ha de resolverse -ina controversia juridica, “sino
que indican la manera e€n que debe praceder ‘el juez para descubrir la
directiva o directivas. que son decisivas. para- la cuestién en debate”. Esta
no es arbitraria, sino una ideologia comén “activa y presente en el espf-
ritu de los jueces” que constituye el fundamento del orden. juridico.®4®
En este contexto 'se repiten sus argumerios contra Kelsem, ‘la -validez de la
norma bisica ya no phede determinarse formalmente por lo que hay que
recurrir a la realidad del orden juridico: eficaz para elegirla. A esta altura
tal norma sélo otorga la validez que exige la propia imterpretacién meta- .
fisica kelseniana, ya que nadie sabe en qué econsiste tal walidez.3$

Bien ;pronto s¢ ve, no obstante, que -no es ajena a Ross, ni mucho me-
ROS, una perspectiva nomativista. Esto resulta particularmente clarg al plan-
tearse la cuestién de las relaciones ¢ntre pormas, Obviamente que el aspec-
to fenoménico del derecho, lo que ¢l llama el derecho en accién, sélo.da
lugar a relaciones causales entre dichos fenpmenos, Empero, en otras partes,
al considerar las relaciones entre normas habla de relaciones légicoseman;
ticas. Por: ejemplo, al ponderar el argumento que excluirfa del orden ju-
ridico a Jas normas de competencia, en virtud de no. estar respaldadas
por la fuerza, aduce que serfa absurdo negarles el caricter juridico “porque

® Véase cap. III donde amplia la tesis de su libro anterior.
s Ibid., p. 53.

. % Ibid., p. 57. ‘ Lo

* Ibid., pp. 95 y 4. o i

s Ibid., pp. 68 y ss.
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dichas normas. .. se hallan en una indisoluble cohesién de significado con
las normas de conducta directas”.3+

Estas no serian las tunicas relaciones estructurales que se encontrarfan
entre las normas, aun mds interesante es el caso de lo que llama el autor
“el complicado sistema de autoridades de diverso nivel”. Una ley recibe
su autoridad de las normas de competencia que definen las condiciones
bajo las cuales su promulgacién tendrd fuerza legal. Tales condiciones
son formales cuando definen el procedimiento e identifican a las personas
competentes para tal acto. Son materiales cuando definen el contenido de
la norma que puede ser promulgada mediante tal procedimiento. Pero
estas normas de competencia constituyen a veces nuevas autoridades que,
a su vez, pueden ser competentes para establecer otras autoridades. De
-este modo se establece una relacién que llamariamos de jerarquia o de de-
legacién, la cual Ross advierte que conduce necesariamente a una autori-
dad suprema, constituida conforme a un conjunto de reglas que ya no
fueron creadas por ninguna autoridad; tales normas de la m4s alta com-
petencia “tienen que ser presupuestas’.?4? Tratando de ser congruente
afiade que ‘“tienen que existir como una ideologia presupuesta”.346

En este momento surge dentro de su modelo un problema curioso al que
Ross dedicard muchas reflexiones y que lo llevard mds tarde a una solucién
sorprendente. Pensemos en el articulo 135 de nuestra Constitucién Federal.347
Esta norma establece un 6rgano competente para adicionar o reformar “la
presente Constitucién”. Ahora bien, dice Ross, esta autoridad suprema o
poder constituyente estd instituido por reglas del arttculo 135 que “en-
<carnan el mds alto presupuesto ideolégico del orden juridico (norteame-
ricano) ... y no pueden ser reformadas por ninguna autoridad”. A la
objeciéon obvia de que existe la posibilidad juridica de reformarlo ajustidn-
dose al propio articulo, contesta Ross diciendo que el que una norma de-
termine las condiciones de su propia creacién o el modo en que puede
modificarse, es “una imposibilidad légica”. Este vicio de la “reflexividad”
por el cual una proposicién se refiere a si misma es, dice Ross, general-
mente reconocido por los légicos y se remite a al opinién de Jorgensen.
De lo anterior se sigue que la Constitucién no puede establecer las con-
diciones de su propia reforma y que el articulo 135 no es, légicamente, par-
te de la Constitucién, sino “derecho presupuesto”.

Para hacer comprensible su argumento lo ejemplifica con la siguiente
situacion: si el articulo 135 se modificara mediante el procedimiento que
¢l mismo establece, decidiéndose que en el futuro las legislaturas de los
Estados tuvieran que aprobar las reformas por mayoria de dos tercios, en
lugar de la simple mayoria del texto actual, el nuevo articulo no podria

. Ibid., p. 52.

® Ibid., pp. 77 y ss.

s Ibid., p. 78.

% Aunque Ross usa el ejemplo del articulo V de la Constitucién norteamericana, el
contenido es similar para los efectos del argumento y lo mismo puede decirse de muchas
disposiciones en otras constituciones.
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ser eonsiderado como derivado del anterisr, pues esto supondria que sigue
teniendo validez y que, en consecuencia, el 135" bis. puede - reformarse :me-
diante el mismo precedimiento que lo créd Cierto es, reconoce Ross, que
los politicos y juristas sostendrian que el modo Hcito de reformar el artfcu-
lo 135 es el establecido por él mismo, pero esto es un “heche .sociopsico-
iogica que ha de ejercer una gran influeacia en el curso eféctivo de la
vida. pelitica” y no constituye una razén -para- modificar el andlisis -l16gicd
anterior. ‘En resumen, se puede generalizar:diciendo que ‘todo sistema de
derecho legislativo... se basa necesariamemtée. en' una hipdtesis imicial. que
canstituye a la autoridad suprema, pero simi haber sido creada por. ninguna
aatoridad. Sélo: existen como una ideologia politica- que forma el presus
puesto del sistema. Todo cambio en elln,ses decir, toda: transicién de un
sistema .a otro es... un. cambio ficticé-:sociopsicolégica en-la . ideologih
politica daminante- y no puede ser -descritoccomo creacidn juridiga . median~-
te un procedimiento.” 348

En . relacién ‘con los problemas conectados can la nocién de: sistema. se
encuentran. precmones y desarrollos -en :algunos. articulos escritos despuds
de este libro. En el primero de ellps intitulade “El comcepto-.de la wvali~
dez-y-el conflicto entre- el positivismo juridice.y el derecho .natural”A#®
distingue tres -funciones y significados de la: palabra “validez’: a) usadd
en: las -exposiciones dogmadticas-del dereche vigente para. indicar si un acte
juridico tiene o no los efectos juridicos deseados. Es una funcidm -internn
porgue afirmar que: un acto es valido es:afirmar.algo, segin un sistema de
Bormas.dado, es aplicar normas a hechas b) usada en.teorfa - general del
derecho para indicar la existencia de una;norma o0 de um.sistema.de nar
mas;: significa existencia efectiva o realidad. Es una funcidn. externa per-
que al predicar validez de una norma o de wn sistema, afirmamos algo
acerca de ellos. A diferencia del caso antegior, el anunciado  que lo afirma
no es un :‘juicio juridico” sino un enunciado fictico que se refiere a he-
chos sociales; y c) -en ética y en la doctsina jusnaturalista “validez” alude
a ‘una cualidad aprioristica, especificamente meral o “fuerza ebligatoria™
que..ee le atribuye al derecho y que da jugar a una obligacién, moral#5®

“En .términos generales el uso (b) equivale a-.existencia o eficacia. Al
predicar la: validez de una norma o sistema afirmamos que suceden: hechos
sociales .camplejos, que incluyen condiciones psicolégicas. - Esto.no impide
que pueda ser dificil definir exactamente:qué hechos y cémo se -verifican,
pera. po tiene ninguna connotacién meoral. El use (c), en-cambie, no cum-
ple ninguna funcién descriptiva ni explicativa. de la realidad.:Su funcién
es ideolégica en tanto refuerza la autoridad del.estado otorgindole fuerza
moral a sus normas, El uso (a) “es bien conocido por todos los abogados
y Ross femite a su libro anterior y al de Hart. 851

8 Ibid., pp. 79 y ss.

0 Aparecié originalmente en texto bilingiie en la Revista Juridica de Buanos Agres,
1V, 1961, y fue editado después en una coleccién E!l concepto de val:dez y otros ensayos,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969. o

% Op. cit. en la nota anterior, pp. 25 y ss.

® Ibid., pp. 27, 30 y ss.
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En otro de sus articulos, “Sobre la autorreferencia y un dificil problema
de derecho constitucional”,352 Ross replantea el problema acerca del fun-
damento del sistema juridico. Llegados a una autoridad suprema, A, cuya
competencia no deriva de ninguna otra y estd constitunida por una o varias
reglas de competencia C, que son “su norma bdsica”, qué significa que C
no es creada por ninguna otra autoridad?, ¢cémo establecer en ese caso
la existencia de C? Al filésofo de Copenhague le parecen posibles s6lo dos
respuestas que son, por desgracia, inaceptables: 1) C es derecho creado
por A misma, y 2) no es derecho creado y esto significa que su validez juri-
dica no puede ser derivada de la validez de ninguna norma. Es un hecho
originario, un presupuesto de la validez de las otras normas del sistema.353

El caso es ilustrado ahora con el articulo 88 de la Constitucién danesa
de 1953, al que llama “norma biésica del orden juridico danés”, pero como
para los efectos del argumento es sustituible usaremos nuestro articulo
135. La respuesta (1) dirfa entonces que el articulo 135 puede ser refor-
mado de acuerdo con sus propias reglas y la (2) serfa que por ser la vali-
dez del articulo 135 un hecho originario, no deriva su validez de ninguna
norma y no existe un procedimiento juridico para su reforma. Como esto
no significa que sea inmodificable, la transicién es un proceso sociopsico-
l16gico y la validez del articulo 135 reformado, 135 bis, no derivaria del
185 “sino que emana directamente del hecho de que es aceptado como
derecho por la comunidad” 864

A continuacién el autor intenta demostrar por qué ambas respuestas
le parecen inaceptables. (1) “se opone a algo que se sostiene es un teore-
ma légico, segin el cual las oraciones que se refieren a si mismas carecen
de significado”.355 Gran parte del articulo estd dedicada a probar que la
autorreferencia es légicamente absurda (por ejemplo, “esta oracién es fal-
sa” carecerfa de sentido), y que, ademds, el razonamiento que fundara
la validez del 135 bis en el 135 constituiria otro absurdo légico, en el cual la
premisa —articulo 135— es contradictoria con la conclusién —articulo 135
bis—, que establece una manera distinta para reformar la Constituci6n.3%¢
En cuanto a (2) contraria “al hecho innegable de que el pueblo... piensa
y actta como si la norma bésica (articulo 135) pudiera ser reformada de
acuerdo con sus propias reglas”. La explicacién que daba anteriormente 87
era que “los seres humanos estdin dominados por ideas que no pueden ser
expresadas racionalmente sino tan sélo en términos mdgicos”. Reconoce,
no obstante, que ya no puede sostener esta explicacién. La comprensiéon
que tiene el pueblo del articulo 135 “tiene que ser expresable en términos
racionales” y esta solucién la ofrece Ross.3%8

®2 Aparecié en la coleccién citada en nota 349 supra, pp. 47-81 y publicado original-
mente en 1969 en Mind.

*3 Ibid., pp. 50 y ss.

= Ibid., pp. 52 y ss.

& Ibid., p. 53.

= Ibid., pp. 54 y 72

®1 Se refiere a Ross [II].

#8 Ibid., pp. 56 y ss.
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No es el lugar para detenernos en analizar las distinciones ¥y argumen:
tos con que Ross refuta las objeciones contra la condena légica de las
oraciones reflexivas y defiende su tesis de que “la- autorreferencia genuina,
direeta o indirecta, total o parcial, priva de significado a la oracién en la
medida en que contiene la autorrefereircia” .35 -

En cambio, en la exposicién de la evolucién de su pensamiento es reve-
lador lo que dice al aventurar su propit solucién. El priacipio del que
parte es que de la validez de una ‘norma no' puede derivarse Ia validez
de otra norma incompatible y, por tanto,’la’ norma bisica de un sistema
juridicé “tiene que ser inmodificable mediante un procedimiento juridice”.
Esto/ quiere decir que el articulo 135, “e¥:decir, en términos generales; la
norma ‘que constituye la autoridad suprenta, en-este caso-la: autoridad coms-
tlmyente ‘no es la norma bisica del sisté¥na™.2¢® Hay uns ‘norma superio?
“que mvute al articulo 135 de su ‘validex constitucional, y-esta norma ‘es
la norma’ bisica, la norma inmodificable del sistema”. Ella delega com:
petenaa. sin transferirla porque esto serfa autodestructive. - - -

La paradoja queda solucionada mediawite la- admisién de la *‘existencia
de wna norma bésica de este tipo como' fundamento ultimo de la validez
de un ‘orden: juridico ‘que contenga reglis para la refotma:de la -Consti-
tucién tales como el articulo 883 Ia ' Gonstiticién - danesa”. 'Esta ‘norma
bésica - dirfa -aproximadamente: “Obedéced a la autoridad: instituida por
el articulo 185 hasta que esta autoridad desigite un sucesor; emtonces obeé:
deced: dsta autoridad hasta que ella’ mistuk designe un sucesor; y-as{ inde-
finidamente”. -Aceptindola es ficil ver que el articulo ‘185 bis no serfa
vilido-en’ virtud del 185, sino en' virtud de estd notma bﬁslca fundamento
jurfdicsmente inmodificable del sistema ¥t ‘

Podemos resumir algunas caracteristicas-de 1a' norma - béMCa que se dw
prenden del artfeulo’'de Ross, reconociendo de antemano’ que se restringen
a~casos como el articulo 88 de la Constituéién danesa: 282 .}) ‘esta norma no
ed creada por una autoridad juridica y, en comsecuencia, no es dereche
positivo; 2) es una norma supuesti o hipotética; 8) delega competencia
a' la autoridad suprema de un sistema juridico; 4): fundamenta la validez
del orden juridico en cuestién; 5) la validez ' no emana ya de hechos psico-
sociales; sino de normas supuestas; 6) ‘esti#s normas son inmodificables por
procedimientos juridicos; 7) es formulada:por un cientifico del derecho
para “expresar sin contradicciones ni absurdos légicos lss -ideas' que: reak
mente - gobiernan la conducta de les hombra?" Yy 8)  su aceptacu’)n estd

& Ibid., p. 71. Los argumentos de Ross contra, Hart y Chmtensgn no son convincemy
tes. Ademds su solucién ha sido atacada posteriormente por J. Raz, “Profesor A. Ross
and Some Legal Puzzles”, Mind, Vol. LXXXI, No. 323, julio 1972, pp. 415 a 42I, y
por N. Hoerster, “On Alf Ross’Alleged Puzzle in Constitutional Law”, Mind, LXXXI,
323, pp. 423-426. ;

™ Ibid., p. 77. .

s Ibid., pp. 78 y ss.

42 Como vimes, et articulo V de la Constituciés: norteumnericana y-eb 185 de la nuestra
son similares y, ademds, una revisién de constituciones contempordneas mostraria que =0
son, ni con mucho, las inicas que contienen semejantes disposiciomes,
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condicionada a querer entender una situacién juridica que de otra manera
es ininteligible.

En Directives and Norms se encuentran unicamente algunos comenta-
rios aislados sobre la nocién de sistema juridico. Vale la pena recordar,
de entre ellos, la aceptacién cabal de que un sistema juridico constituye
“un todo légico y sistemdtico” integrado tanto por reglas generales como
por normas singulares derivadas de ellas (contratos, sentencias, etcétera) .363
Incluso se adhiere ticitamente a la divisién kelseniana, ya que al distin-
guir entre el discurso normativo juridico y el no-juridico, sostiene que el
segundo es mas simple y da como razén el que las modalidades de las nor-
mas de competencia “no se aplican a sistemas estdticos que carecen de
legislaciéon y de otros tipos de actividad creadora de normas”,38¢ lo cual
equivale a sostener que el derecho es un sistema dindmico con drganos
creadores sujetos a normas; en otras palabras, que el derecho regula su
propia creacién. Esto tltimo se confirma cuando, al discutir la descripcion
de la accién-idea como elemento constitutivo de la norma, expresa Ross
que un recurso técnico para especificar la situacién en que ha de operar
una norma es fijarle como condicién la violacién de otra norma, conec-
tindolas de este modo en una unidad sistemdtica o sistema de normas.36s

Sabemos que esta es una conexion légica de significado que, al mismo
tiempo, jerarquiza las nmormas. Pricticamente es imposible que cada nor-
ma contenga todas las condiciones de su aplicacién, ademds de que muchi-
simo material se repetirfa en cada norma. Este esquema lo divide Ross en
tres tipos de normas: 1) derecho sustantivo o primario que establece las
obligaciones de los ciudadanos; 2) derecho sancionador o secundario, que
establece las sanciones,?® y precisa las condiciones de su_aplicacién, y 3)
derecho procesal o terciario, que enuncia otras condiciones para dictar
sentencias, en especial, las condiciones para iniciar una accién, las reglas
de prueba y de procedimiento en el tribunal. “Estos grupos separados pue-
den ser organizados en una jerarqufa de modo que la cendicién de apli-
cacién de normas en un nivel sea definido como la violacién de normas
de un nivel mas bajo”.%?7 El esquema no es, empero, desarrollado y sub-
siste la duda de cudl es la relacién entre estos tipos de normas, ya que
obviamente la relacién entre primarias y secundarias si satisface el requi-
sito de que entre las condiciones de aplicacién de las secundarias, estd la
violaciéon de las primarias, pero esto no sucede en la relacién entre secun-
darias y terciarias, ademas de que nada se dice expresamente de las normas
que confieren poder para legislar, quizd porque Ross se aferra a la idea
de que todas las normas juridicas imponen una obligacién.

s Ross [IV], p. 100.

8% Ibid., p. 135.

= Ibid., p. 113,

26 Ross dice que son obligatorias “aunque no se dice que un delito implica la obli-
gacion de sufrir el castigo”, ibid., p. 114, n. 2.

* Ibid., pp. 114 y ss.
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CONFRONTACION DE LAS TEORIAS DE KELSEN Y DE ROSS






V. DIFERENCIAS EN. CUANTO AL ORJETQ
1. Respecto a la naturaleza de la norma

1.1 Se sabe ya que en [I], Ross sostuve de alguna manera la tesis de
que los enunciades de .deber ser eran reducibles:a. enunciades de}, ser, ;esto
es;: que el duaslismo ser deber-ser era insestenible. Si se .aceptaba: tal. duar
lisme las mormas no podfan servir paraiiinterpretar la realidad, social . ai
para valerarla.l A esto,: Kelsen conteszé digiendo: que los enunciados a) “alge
es el caso”, y b): “algo .debe ser”, pueden compararse.'y concluirse si el her
choi.corresponde o no con la norma, sinique por ello tengan-el mismo
sentido. Por tante, son irreductibles ligicatoente, ya que de . (a)- tio puede
deducirse (b), ni viceversa. La comparacién es posible,. eseribe, por .lo
que.tienen en comuin: el “algo”, una conducta, mientras que. la diferencia
radica en la modalidad.? Este punto coincide casi .totalmente, eon la. pasir
cién final de Ross, segin la cual el directivo. y el indicativo pueden tener

en: .comin. ‘un topico (T), distinguiéndeee .por. el operador: “i’ para los
, indumlvos y “d” para los directivos.® Al .alondar en esta dutmeldn; entre
ser y. deber ser, Kelsen confes6 que los: enunciados (a) y (b) som “esencial-
mpnte diferentes”: (a) describe un heche.y (b). describe una nerma; sin
embarge, la diferencia no puede explicarse . més detalladamente . ya que
“estd ddda inmediatamente en nuestra gonciencia”. El c,oncepto «eber. ser
es -una nocién simple en .el sentido en que “.bueno" y ama.nllo” son no-
ciones simples para G. E. Moore? . ;

- En Ress la férmula i (T) consiste en penlar el téplco como- real o pen-
sar a la proposicién como verdadera, pere confiesa i‘imposible:de . enten-
der... que significa decir... que el tépico debe ser real...” 5 empero
hay una diferencia semdntica, ya que el tépico “es tenido como pauta: de
conducta” y a, esta diferencia semantica.gorresponde una diferencia prag-
mética:  funcién informativa y directiva-.pespectivamente.® ' La manera de
procedet de Ross es proponer dos ejemplos: a) “Pedre..estd cerrando fa
puerta”.y b) “Pedro, .cierra la puerta”.. Para él.es “obvio” y “evidente’
que. ticnen significados diferentes y a partir' de. estos. casos. “paradxgmén-
cos”, lleva-a cabo su andlisis semdntico y. pragmadtico.”

Conc;lusxén aunque e] andlisis de Ross .es-més detallado (lo cual no qum-

* Ross {I]. p :
fos Kelsen [XX], p 19, nota

! Ross [IV], pp. 14, 35.60yss
¢ Kelsen [XX], p

& Ross [IV], p. 85.
*¢ Ibid., p. 70.

¥ Ibid., pp. 12 y M4.
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re decir que sea mds correcto), las nociones de ser y deber ser son tomadas
como punto de partida en ambas concepciones, aceptando la irreductibi-
lidad légica de las mismas. El deber ser del que el realista queria huir
aparece ya claramente en [II], pues como ya apunt6 Kelsen, cuando Ross
habla de “‘una cierta correspondencia entre un contenido de idea normati-
va y los fenémenos sociales”: como “contenido de idea normativa”, ¢qué
se puede entender sino la idea de deber ser?

1.2 Otro ataque inicial de Ross fue su rechazo del concepto de validez
como categoria o esfera de existencia coordinada con la realidad, consi-
deriandolo como “sin sentido”, “erréneo”, “epistemoldgicamente imposible”
y una simple “racionalizacién de hechos psicolégicos”. Empero, no lo con-
sideraba como un concepto eliminable de la teorfa del derecho ya que era
el elemento especifico del derecho, es decir, el criterio para decidir qué
conducta es objeto de la ciencia juridica. Al reinterpretarlo, dice que el
elemento esencial de la validez no es un deber ser, esto es, algo normativo,
sino un hecho de caricter psicoldgico, una racionalizacién de la actitud de
conducta desinteresada.

A ello responde Kelsen que al llamarla una *“racionalizacién errénea”,
elimina con ello el concepto de validez y no lo reinterpreta como deseaba.
Los hechos no pueden ser vilidos, simplemente existen o no existen. Ade-
mds, si este fuera el elemento esencial del concepto del derecho, siempre
que hubiese un fenémeno juridico se darfa este hecho psicolégico, lo cual
claramente no es el caso. Muchas veces se cumple motivado por miedo,
esto es, por una actitud de conducta interesada. Para Kelsen esta validez
tiene que ser de deber ser. Acepta la tesis de Ross de que no es algo “dado
objetivamente”, no es una cualidad real perceptible por los sentidos. Esto
no es incompatible con la teoria pura para quien la validez es sélo una
interpretacién posible y no necesaria de los actos, condicionada por la
presuposicién de la norma bisica. No es una creencia o racionalizacién
errénea, no se cree en algo erréneamente —como en el caso de creer en
dioses que no existen——, sino simplemente se interpretan actos reales con
fundamento en la norma basica.®

La validez, entendida aqui como existencia, remite a la existencia ideal
y no material de las normas. Ross no se decide entre eliminar el concepto
de validez y conservarlo. Consciente de ello en [II] ya no habla de la vali-
dez como ‘racionalizacién errénea”, identificindolo ahora con eficacia y
vigencia. Pero la existencia de las normas no se agota en los hechos socia-
les; el aspecto de la idea normativa o directiva no es un fenémeno sino la
contraparte del mismo. El directivo, en tanto significado, no es un hecho
fisico, ni una ocurrencia mental en un individuo, sino que es “un conte-
nido significativo abstracto”.’® Tampoco puede confundirse con la forma
lingiifstica que lo expresa.!> Todo lo cual autoriza a concluir que al me-

® Ibid., p. 42.

® Kelsen [XX], pp. 215 y ss.; [XXXI], pp- 15 y ss.

¥ Ross [IV], p. 10.

“ Ibid., p. 36.



DIFERENCIAS EN -CUANTQ AL OBJETO 117

nos en -uno de los aspectos la norma es ura.entidad ideal o abstracta -qud
no existe como .un hecho fisico, ni piscolégico, -sino, mds bien, como una
construccién 16gica. En ese mismo nivel:,se- encontrarian” los. “‘sustratos -
contenidos de sentido”,-con los que la tedrfa pura caracteriza a.las normasi

1.3 Aun a riesgo de alterar. el orden:de la exposicién- es 'conveniente
abordar el problema relativo a la ré¢laciéh entfe normas .juridicas y pro-
pamaones juridicas. Se vio que para Ross: la proposicién juridica al des:
cibir “ciertas’ normas como derecho. vigente, describe ciertas: realidades
sociales, un cierto contenido de ideas noxmativas tal como. son realmenge
experimentadas  y realmente efectivas”.!? -Las ‘proposiciones. de::la ' ciencia
del. derecho se refieren “en tltima instarcia” a hechos sociales.l3- Confey
sado empirista, dectara Ross que la ciendiai del derecho es empdrica y dado
que' el derecho son normas, esto es, objetas: ideales, parecerfa -que con elo
se rechaza completamente la postura.kelsemiana, en la cual:la .jurisprudene
cia describirfa el sentido de los actos hwmanos. Kelsen insiste en .que talef
actos ocurren en el tiempo y en el espaciey por lo cual no se trata de nin-
guna metafisica. El concepto de ciencia empirica en: Ross es “excesivamens
te restringido” y la teorfa pura no es menos empirica que.la .tecria rea-
listad4 Al contestar a Ross se pregunta el jefe-de la Escuela de Viena: ¢qué
hecho describe la proposicién “D” wes:derecho vilido en California? 18
Claramente ri un hecho, ni una generalidad empirica. Si ‘la..conducta  sé
adeciia al derécho es porque son dos cosas diferentes, observa Kelsen.. Pot
esta razén el derecho no es un hecho y “sélo'puede ser descrito por. medio
de proposiciones de deber ser”.'* Aunque la conclusién del razonamiento
no es convincente, la cuestién es menos compleja si se recuerda que en esas
proposiciones “de deber ser”, el deber sersocurre en ellas.con uma funcién
desmptzva y, por tanto, pueden ser verddderas o falsas.i? - . N

‘El argumente de Ross para probar que las proposiciones ]uridtcast son
descriptivas de hechos y nada mds, es el siguiente: 1) la existencia: de una
normaa tiene como condiciones necesarias 1y . suficientes los hiechos sociales
en que consiste su eficacia; 2) el método de verificacién determina el sig-
nificado, y 3) el enunciado “existe una norma N” agota su significado -en
los hechios que lo verifican, los cuales incluyen la -eficacia del orden al que
pertenece la norma. No es necesario, més:-bien es- superﬂuo y carente de
semtido afiadir el predicado “validez”’8 .

Kelsen, por su parte, acepta que la eficacia  es el criterio’ del derecho
positivo, y que decir que “el derecho positivo es vilido™ significa: 1) ¢ue
las normas deben ser acatadas y aplicadas #6lo si-son establecidas por actes

* Ross [II], p. 1L

B Ross [III], p- 4l ) )

# Kelsen [XXXI], pp. 11, 15 y ss. ' . H4

® Ibid., p. 18. La traduccién del inglés es “vélxdo”, pero a partia de la aclaraclén de
Ross debe entenderse “vigente”, ibid., p. 9.

¥ Ibid., p. 19. o

¥ Ibid, pp. 20 y ss.

® Ross [III], pp. 42 y ss.
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humanos, y 2) sélo si en general son eficaces. Empero, el enunciado “N es
valida” no agota su significado, conforme al principio del positivismo 16-
gico usado por Ross, mediante los hechos que lo verifican. Por medio de
la norma bdsica tales actos reciben una “interpretacién normativa” que
no es “especulacién metafisica” y las normas vilidas existen y ademds “los
individuos deben comportarse como ellas lo establecen” .29

Dos diferencias son visibles: la existencia de la norma se prueba con
hechos, pero ella misma no es un hecho, punto que es reconocido, al me-
nos parcialmente, por Ross. Ademds, “validez” no alude sélo a existencia
sino a obligatoriedad. Esto ultimo serd considerado en 1.4; por lo pron-
to, la diferencia est4 en que Ross llama a las proposiciones juridicas pro-
posiciones “del ser” y Kelsen las denomina de ‘“deber ser”, con la reserva
de que es un deber ser descriptivo. Las razones que tiene Kelsen son pre-
cisamente esas dos diferencias con Ross. La validez de la norma alude a
su existencia ideal y a una cierta interpretacién normativa de los hechos.
Las diferencias disminuyen si se lee la ultima tesis de Ross. Al distinguir
entre las expresiones O —normas— y las expresiones F —descriptivas de nor-
mas— escribe: “Déjenme recordarle al lector que el enunciado de que una
norma existe... no es sélo un enunciado acerca de la ocurrencia de he-
chos sociales o psicoldgicos, sino también una interpretacion significativa
de estos hechos”. Es una interpretacién de los hechos lingiifsticos y psico-
l6gicos de quien enuncia la norma “como teniendo significado directivo”.2®
La proposicién jurfdica no es una mera descripcién de hechos, de acuer-
do con lo escrito, sino una interpretacién normativa de los mismos. Las
diferencias se reducen también en este punto.

14 Una critica aparentemente acertada de Ross al concepto de vali-
dez de Kelsen puede resumirse asi: el creador de la teorfa pura afirma que
la existencia de una norma es su validez y decir que la norma posee vali-
dez significa “que los individuos deben comportarse como la norma lo
establece”.2! Ahora bien, si la norma expresa ya en su contenido inme-
diato lo que los individuos deben hacer, ¢qué significa decir que deben
hacer lo que deben hacer? Al decir Kelsen que este es el significado obje-
tivo de las normas, quiere decir que es una obligacién real, verdadera, ob-
jetiva. La tnica manera de entenderlo es que se estd postulando un deber
moral de obedecer al derecho. Este concepto de validez no tiene, por tan-
to, ninguna funcién en la descripcidn y explicaciéon de la realidad, es mas
bien un concepto ideoldgico cuya funcién es reforzar el orden juridico
proclamando que sus obligaciones son también morales. Es, en suma, el
instrumento de una ideologia sostenedora de la autoridad del Estado.2?

Como el argumento colocaria a Kelsen en la posicién del jusnaturalis-
mo conservador, como un “cuasipositivista” para usar el calificativo que

® Kelsen [XXXI], p. 45.

® Ross [IV], pp. 182 y ss. (subrayado del autor).

Lo prescribe, dice la 2a. edicién de Kelsen [XII].
B Ross [11I], pp. 27 y ss., pp- 41 y ss.
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le endosa' Ross, vale la pena examinar eom detalle Ia tesisskélseniana v ol
alcance del argumento- 'del discipulo.

Se dijo ya que segin la teorfa puta todo-acto de voluntad Muniano dith
gido intencionalmente a la conducta de @tro, tiene cémo ‘Sbnti&é”sub]bﬁvo
un deber ser. Esta férmula oscura dice qie-todo acto. valitivo humane! éi.
que se’ quiere Que ‘otro se ‘comporte de‘cierta manéra ‘K ‘de- ‘entenderyd
comlo un' deber 'ser.-Ahora bien, sélo cusillo ‘este ‘acto there dej"eWamﬁﬁlﬁ
este-sentido se puede decir que el deber seér es una norma’ Reéudpdese'
las:propiedades del deber ser- objetivo d,lb que e lo misthe; de ‘la norifth
vélida “‘que ‘vineula al sujeto a guien*id¢ ‘dirige”, son ‘Yhsicaftienits ‘tress
1) 'fa conducta contenida en ella es cohsiderada como debida paral it
“tetcero extrafio”;2) es considerada comio debida aun''dibndot'el idto be
voluntdd que Ia originé ya no exista, y''%) ' es cotisideradir*como que’ deBé
sér aun cuando el sujeto a quien se ditige ne 'condrca” rﬁ eliscto ni' &
sentido, por lo cual estard de cualquie ‘mahen obhgado 6" aﬁtomadb ’i
eomportarse conforme''al deber ser.2 ' - Lo
' Estag pretensiones coinciden razonablé!ﬂénte comnt las” mradéﬂ%ucas‘ &!
la objetividad y permanencia de’'los @¥énes ‘juridicos 'thodertos; ° én' 46
cuales hay una gran independencia de las noYmas respécto’ a”l’é"vduﬁdél
del ‘creadbr y-del conocimiénto *dél subdits’ pbr cotisideracioniés - po]fh%s
pricticas y éticas. A su vez, eéta “objetividad” dél derechd: pésitivo
de de dos ¢ondiciones’ establecidas por I#'teorfa (I)' un“thintiho’de ‘efit¥
cli, el énil incluye la creacién fictica -d€ 1as normas 'y 14 eficdbis - genetisl
del order al gue pertenecen las norms; iy, (II)’ ha- supositién’ ‘8¢ >una' Mot
ma ‘bisica. Mietitras que (I) es vefificable; (W) & uita conticién ep;s&ﬁ
molégica que hace posible la interpretacin’ tradicional ‘del “deréchd’ ¢
normas vilidas. Por eso, subraya Kelsen que la valldez de una norma es
“indirectaménte’ verificable”.2* Lo el

‘A Pai'ur de-‘lo anterior es posible repllch.r a Ross que “uiid morfha expi‘t'
sa 1o que los individuos deben hacer, pero que si no és vAtida' carecers ‘de
lis tred’ propiedades sefialadas. Esto es 16 qué ‘sucede tuandd “filtai Had -
condiciones (I) y (II).% A la luz de eéséa intérpretamén ‘es compren!ﬂﬂé
que Kelsen repita en varias partes que el‘acto de un bandidé - ‘piede orde!
har, pero no tonstituir una norma que obliga # quien se dmge Sltuadﬁﬁ
que variarfa si los bandidos tuviesen el control efectivo y' permanente @€
un territorio.* Todo esto no supera -por r2:t:smpleto las dificultades, ya que
la definicién kelséniaria de norma como Heber ser ob]etivo irfipide- ‘hab

de uha norma ]uridlca carente de validez! Pudiera’ liabla.rse qmzis de-
A

™ Kelsen [XX], p-7 ' ' o

™ Ihid., p. 76. Sobre la distincidn entre sentldo sub]mvo ¥y senudn objetivo en Max
Weber y en Kelsen, asi como su utilidad en las uencnas sociales, véanse SChutz, Yy Féhx
Khufmann I}, pp. 205 y ss.

© "% Aunque Kelsen no es muy claro, parece qu! (l) ed una oond:cién riecesaria; que
(H) suponé que se satisface (I) ya que no es posible suponer 1a norma bisica si- néte
esti frente a un orden coactivo y eficaz, aun dlando es posxble qtie exista un ordeh
coactivo y eficaz- sin suponer M.

# Kelsen [XX], pp. 8, 45 y ss. - T 'f
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gencias, como la del bandido o de leyes no vigentes, que carecen de vali-
dez, esto es, de las propiedades (1), (2) y (3). Esto, empero, va mds alld
de los textos confusos de Kelsen sobre la cuestién.

La validez, sin embargo, no pareceria ser una “cualidad moral”, sino
la propiedad de lo que se conoce como objetividad del derecho, aunque es
posible que en un anilisis mis profundo la ideologia de todo sistema juri-
dico quedara al descubierto.?” La validez objetiva del derecho, que Ross
critica como una creencia de la metaffsica rehglosa y. moral, subsiste en
todo caso para todo aquel que haga uso de la nocién del deber _ser como
irreductible 'a hechos y que distinga hechos 1nterpretados normativamen-
te, pos1c1én ‘que’incluye, como se mostré_anteriormente, al propio Ross.
El punfo mis débil de Kelsen vuelve a estar en la norma bésica, ya que
si acepta la existencia de un orden coactivo y eficaz como derecho ¢qué
le falta?, ¢qué le da la norma hipotética? Si las propiedades (1), (2) y (3)
se hacen depender de la condicién (I) y el concepto de derecho incluye
el de norma y el de deber ser, la existencia del derecho no requiere ya
de una validez ulterior y la insistencia en ello inclina a pensar en el re-
vestimiento del orden juridico con un deber meta-juridico de obedecerlo,
al que alude la critica de Ross.

En conclusién, cuando un orden juridico existe, las normas que lo in-
tegran tienen la objetividad descrita en (1), (2) y (3), la cual podria
ser establecida por un observador neutral o imparcial, pero ello no im-
plica ninguna obligatoriedad diferente de la contenida en las normas del
sistema, como parece insinuar Kelsen. Por lo demds, haciendo de momen-
to a2 un lado la norma bisica, tampoco aqui se encuentran las grandes
diferencias que Ross quiere marcar.

1.5 Si se contrastan ahora las definiciones de normas propuestas, el re-
sultado es el siguiente: en Ross, con ayuda del instrumental de la moderna
filosofia analitica, la norma es un directivo, esto es, una entidad abstracta
consistente en el significado de una expresién lingiiistica que dice que una
conducta debe ser. El directivo debe, también, estar en correspondencia con
los hechos sociales, lo cual quiere decir que ademds de proporcionar una
interpretacién de los mismos, tiene como condicién para que exista como
norma el que sea eficaz.

Conforme a Kelsen, utilizando una terminologia filoséfica neokantiana
de principios de siglo, la norma es una entidad ideal consistente en el sen-
tido de un acto humano que pretende que una conducta debe realizarse. El
sentido de este acto es una norma cuando tiene validez objetiva, condicién
de existencia que incluye la eficacia del orden juridico al que pertenece,
m4s una condicién epistemoldgica trascendental al estilo de Kant. Parecie-

# La superacién del dualismo fundamental entre ser y deber ser en favor de un mo-
nismo naturalista, al cual apuntaba el propio Kelsen en Sociedad y Naturaleza, hizo
que su discfpulo Kunz le preguntara cudl serfa entonces la posicion de la teoria pura,
a lo que le contesté: “en tal caso el derecho volverfa a ser la ideologfa del poder y la
teoria pura seria, a su vez, una exposiciébn sistemdtica de la ideologla del poder”. J.
Kunz, p. 49.
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ra que no en balde ambos autores escriben que el condrincaite se acerca
cada vez miés a su propia posicién,? aunque sin. reconocer- su propla evduf
(nén convergente. i N
. S Lo

2. Respecto a la estmctura de las normas

. 42 1 En lo que se refiere a la estructura: mtema de las normas )uridmb
la tradicién habia distinguido dos tipos de normas llamadas “primaria™ ¥y
“secundaria”. Las primeras, N; establecefi:-lo que debe o no: hacerse vy, las
scgundas N, proveen una sancién para-la’violacién de N,.2® .

(.Kelsen recogié la distincién movido por dos grandes preocupaciones: dis
tinguir el derecho y la moral y reducir los dos tipos de normasa uno solo:
Su;primera concepcién, vista mads .arriba;-sostuvo que las verdaderas nos.
mas juridicas son .las N, y por tanto sondas que merecen el nombre de

“mormas primarias”. p ‘

< En [XX] se abandona la d1st1ncx<‘m entre: Ni ¥ N,. Una nrorma }uridnca
ordena una conducta’ estatuyendo una:isancién como consecuencia de..da
cemnducta contraria. Esta es una norma-asténoma y en ela.la sancién estd
autarizada. En caso de existir otra norma; que:vincule la no. ejecucién de
la-:sancién ‘con - una nueva sancién dirigida al -érgano, entonces: puede:ha:
blarse de que-la sancién estd ordenada.3%{El segundo tipe. de mormas' jurp
dicas son las normas no-auténomas que regulan algunos presupuesms derla
saneion.31 . oo

. K este punto la distincién de Ross entre normas de condu::l:a Y nornzas
de ‘vompetencia sigue de cerca a Kelseny<Para ¢l las normas de conducta
dirigidas al particular son, como. para Kelsen, “irrelevantes juridicamente”
y.su interpretacién de las normas constitwsionales y procesales:es aniloga: a
Ia de Kelsen. Las auténticas normas junidicas establecen obligaciones y :es:
tan regulando el ejercicio de la fuerza.3%uAunque no se hard en este lugar
una critica de esta tesis, conviene recordar:que el punto de partida es pre
cisarpente el sitio al que se han dirigide .las observaciones disidentes. Aun
cuando Ross no participa de la obsesidn e uma separacién esencial y ra-

# Ross [III], p. 35; Kelsen [XXXI], p. 12

® Sobre la historia de esta distincién desde Lheging y- Thom, con un andlisis especial
de las concepciones de Kelsen y Hart, véase Gavamzi y Bobbio [IV].

® Esta interpretacién sigue a Raz al afirmar que toda, norma juridica autoriza yna
sahcién y difiere de Gavazzi quien cree que uﬂt norma puede ordenar una sancién.
Asibos coinciden, empero, en que ahora la nocién . bisica es: autorizaciém Esta és, re:
pstimos, una interpretacién de Kelsen ya que'jpuede darse otra solucién al problema
aceptando normas parcialmente autorreferentes, tales como la expuesta -por Hart, o con
nuevas distinciones entre normas, como la propuesta por Walter [II], p. 24. ~

& En opinién de: Walter' el delito serfa la condicion ‘de la norma ceactiva . y las
otras condiciones pertenecerfan a otro tipo de norma. Ibid.

- ® Tanto Gavazzi como Bobbio sefialan la semejanza de las concepeiones. Hart lltga

deat que en este punto Ross acepta, sin mayor discusién, el dagma keiseniano de
que las normas jusidicas son directivas a los fribunales para aplicar .sanciones bajo
ciertas condiciones, en [III], p. 236.
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dical entre derecho y moral, sf cae en el error de querer que todas las nor-
mas juridicas verdaderas contengan una sancién. Esta pesicién “reduccio-
nista” conduce a distorsiones serias del material juridico y se apoya en un
concepto de sancién que ha recibido serios ataques, tanto por parte de la
teorfa del derecho como de la sociologfa.3®

2.2 Por lo que toca a la estructura hipotética o categérica de las normas
juridicas se advirti6 ya que Kelsen se inclinaba, por una parte, a no acep-
tar la existencia de normas categéricas y, por otra, reconocia que eran
posibles las normas categéricas individuales. Como lo ha hecho notar su dis-
cipulo Walter, lo categérico o hipotético depende de su formulacién lin-
giifstica. Apoydndose en Schlick, sostiene que todo juicio hipotético puede
formularse en términos categéricos, por ejemplo: “si te prestan debes pa-
gar” se convierte en ‘“debes pagar los préstamos”. Por otra parte, las nor-
mas categdricas pueden convertirse en hipotéticas, anteponiéndose como con-
dicién una tautologfa.3* El mismo Walter apunta que la conexién estable-
cida por Kelsen entre categéricas e individuales no es mecesaria, ya que
pueden darse las cuatro combinaciones posibles, incluso la de normas ca-
tegéricas generales, como lo prueba con ejemplos.®® Las especificaciones
introducidas por Ross, pero originadas en Von Wright, hacen mds exacta
la nocién de norma categérica y esto es un adelanto respecto a Kelsen, aun-
que las consecuencias respecto a la clasificacién de las normas juridicas son
muy similares.

La impresién que se tiene de esta divisién de origen kantiano, la cual
explica el ataque de Kelsen y los comentarios de Ross en [II}, es que no se
trataba como una clasificacién apoyada en criterios de estructura légico-
sint4ctica, sino que el fundamento y motivacién de la separacién se encon-
traba en razones axioldgicas y morales. La idea kantiana vinculaba lo cate-
gorico e incondicionado con lo universal, vilido para todo ser racional vy,
por tanto, con un valor moral superior a todo imperativo de tipo hipoté-
tico o condicionado fundado simplemente en la experiencia. No fue sino
a partir de los recientes desarrollos de la légica deéntica que la clasifica-
cién se abordé como un problema estrictamente sintdctico.

8. Respecto a la funcidn de las normas

8.1. Haciendo a un lado las funciones sociopsicolégicas o ideoldgicas de
que habla Ross, una coincidencia notoria es la funcién interpretativa atri-
buida por ambos a las normas. Para Kelsen sin las normas jurfdicas los
actos perceptibles carecerian de sentido especificamente juridico y solamen-

= Véase sobre todo Hart [I], pp. 27 a 41; Golding, pp. 88 y ss.; Gavazi, cap. V; Raz
Al pp. 77 y ss.

% Walter [1I], p. 22. Las convenciones sinticticas de reformular todas las normas con
la forma condicional, obedece a consideraciones de la ldgica deéntica diddica de Von
Wrigth que buscaba con ello resolver las paradojas. Véase R. Hilpinen, pp. 27 y ss.

® Ibid., p. 21, n. 39.
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te ;podrian recibir una interpretacién causal. Ross, quien en un principid
se: mostraba reacio a una interpretacién .diferente de la descripcién empiri
ca0 fictica,3 evolucioné hasta recenocer expresamente que: las normas

mitfan. una “interpretacién significativa;tle les hechos sokiales”, hablando
de las nermas como ‘“‘esquemas de:interpfetadién”. Ellas, al igual: que das
reglas de un juego, sirven para darle semtido y: coherencia':a las acciones @
fenémenos juridicos. Esta interpretaciém; es diferente de.la que sei hakfa
causalmente y es:constitutiva de la juridicifad. Como ninguna de los autes
res. desarrollé esta idea comiin, es. diffeilisefialar mayores diferéncias que
vayan mis alld del obvio énfasis kelseniano en los aspectos epistemoldgicas
de origem kahtiano, los cuales sin -embarge se' mitigaron: paulatinamentd:
Es iinteresante, empero, indicar que -a.partir de ciertas tesis de:Wittgensteiny
se ha sostenido la necesidad del conceptmde regla en la comprensnén de kb
fenémenos socnales en general.8? Ll

32 Ambas teorias coinciden en que (&nm de la: funuén notmativa dc
regular la conducta humana, la mis importante o esencial :es la: de: ordenar
o establecer obligaciones, afiadiendo que:ila. prohibicién es definible a par-
tir de :la obligacién segiin el esquema Op = Ph-p. El paralelo:ino termima
aqui, -Ja definicién de obligacién de Ross:es muy semejante .a. la.de Kelsen.
En :efecto, tras de decir que “obligaciém” expresa  la actitud:de - sentirse
vin¢uladd que manifiestan quienes obedeceny respetan a la-autoridad juridical
agrega que la simple norma de conducta dirigida a los: ciudadanos . naes
suficiente. “Lo que es juridicamente: relevante no son. las esperanzas pias)
sino lo que ha’'de hacerse cuando ‘€l agente no cumple sus:obligaciones’ls
Poresta razém es natural definir “obligacién” vinculdndola a la reacciéntde
los tribunales +«castigo o ejecucién- fremte.al incumplimiento: Sin- embars
go, ‘para no ir contra los usos lingiiisticos; no en todos los casowide reaccidn
judicial desagradable se hablaria de obligacién; seria neecesarios: ademas,’ el
que dicha reaccion fuese experimentada’como reaccién de desaprobacién
publica. De esta manera se eliminan los ‘casos :de responsabilidad objetiva;
pago de impuestos, internamiento de enfermos mentales, etcétera, los caas
les no tienen la naturaleza de sancién, sino “otra funcién considerada dE‘
seable y legitima”.38 :

La definicién de Ross, aunque tiene como condlcxén necesaria la sanaén,
se aparta.de la teorfa pura al incluir elementos psicolégicos: (acm.udes y -ex-
periencias) y, aparentemente, al eliminar también algunos :casos en los que
no puede hablarse propiamente ni de obligacién, ni de sancién.

- Respecto al primer punto es bien sabilo que segin Kelsen una definis
cién solamente puede incluir elementos tomados del derecho y no debe,
por tanto, contener elementos psicolggicos, morales o polfticos que no sean
parte del material jurfdico o del “contenido de las normas juridicas” por

“jurfdicamente irrelevante”. Sin embargo Hart ha seiialado con agu-

% Los lmites entre describir e interpretar no son clazes. Véase $. Kémer [I], cap. V.
¥ Hart aplicé las tesis a la teorfa del derechol y Winch a las ciencias sociales.
% Ross [IV], pp. 87, 125 y ss.
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deza que la restriccién kelseniana, en particular respecto a la definicién o
andlisis del concepto de delito, no es util ni teérica ni pricticamente y que
mas bien induce a confusiones al no permitir distinguir, por ejemplo, una
multa del pago de un impuesto. Por otra parte, muestra cémo Kelsen mis-
mo es inconsistente al incluir elementos “irrelevantes” desde el punto de
vista del material juridico en su definicién de sanci6n.3®

En lo que se refiere al segundo punto divergente [XX] distingue dos sen-
tidos de “sancién”. En el sentido restringido solamente los actos coactivos
que son ‘‘reaccién contra un determinado comportamiento” considerado
delictuoso por el orden juridico, serfan sanciones y, en consecuencia, or-
denarian la conducta contraria a dicho comportamiento.** En una acep-
ci6én mids amplia, la sancién no es consecuencia juridica de lo ilicito, pu-
diendo incluso precederlo. Segtn esto, todo acto coactivo estatuido por el
orden juridico como “reaccién en contra de un estado de cosas indeseable
socialmente” tiene el cardcter de sancién, por ejemplo: la internacién for-
zosa de enfermos mentales y sospechosos, las expropiaciones y destruccién de
construcciones peligrosas, etcétera.t!

Aunque estas especificaciones no resuelven satisfactoriamente las obje-
ciones de Hart, y en este sentido Ross estaria acertado en incluir elementos
“metajuridicos”, la versién de Kelsen, aunque inconsistente con sus pre-
misas, permitirfa resolver en principio los casos descritos. Mientras tanto,
Ross se contenta con decir que no se podria hablar en ellos, ni de obliga-
cién, ni de sancién, sin indicar dénde colocarlos, y como su tabla de mo-
dalidades, aparentemente exhaustiva, no parece tener cabida para ellos, que-
darian condenados a una especie de “limbo de la juricidad”.

Ambos tratadistas reconocen otras funciones normativas, cuya compara-
cién ameritaria una exposicién muy detallada. Por este motivo conviene
limitarse aquf a sugerir las lineas generales de las muy notables semejanzas.

La tendencia reduccionista es una caracteristica comin en ambas concep-
ciones. Para Ross todas las modalidades (cap. IV-6) son definibles en tér-
minos de deber, el cual implica una sancién. Kelsen, por su parte, ha insis-
tido permanentemente en la posicién ‘“esencialista” conforme a la cual la
sancién, en tanto elemento esencial del derecho, tiene que estar presente en
todas y cada una de las normas juridicas auténticas.4?

Con relacién a la modalidad de la facultad, correlativa del deber segun
Ross y caracterizada como el derecho de poner en funcionamiento la ma-
quinaria judicial, baste recordar que en [XX] se habla de “autorizaci6n”
para iniciar un proceso que lleva a la sancién en el caso de la violacién de
una obligaciéon.#3 La modalidad de la libertad, en la cual una conducta no
estd ni prohibida ni ordenada, se caracteriza por estar “fuera de la esfera

® Hart [II], pp. 718 y ss.; en esta linea también Raz [I], pp. 78 y ss, 86 y ss., y Ca-
rri6 [1].

“ Kelsen [XX], pp- 59 y 114 y ss.

“ Ibid., pp. 41 y ss.

4 Para una critica del esencialismo, véase L. Wittgenstein, parrafos 65-76. Con referen-
cia a la teoria juridica, Hart ha aplicado estas ideas ([I}, p. 234).

@ Kelsen [XX], p. 142
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de las normas juridicas... ni su realizacién:ni su norealizacién .da lugar
a reacciones juridicas”.4* Esta situacién' corresponde a las conductas que
por no ser el contenido de normas juridicas. que las ordehen;:.prohiban, o
las ;permitan positivamente, estarfan, segin Kelsen, permitidas.de modo-ne
gativo. El correlato de esta modalidad, ggto es, su equwa,lenua vista, dasde
la .perspectiva de la contraparte, €3 la ngfacultad. El sujeto actiyo. en esia
relacién no puede exigir la conducta en guestiém o, en térmings.de .Kel;em )
gal. conducta, permitida de manera n,egapva, no es el suppesto de ningung
sancion. o

Las restantes cuatrp modalidades, ° k}mcamﬁnte redpables a las pn;nee-
ras, son: la competencm o) capacxdad (ﬁgg prqducu' “efectos ]u!-‘idlCOS, de-
seados” 45 Kelsen habla de esta “‘capacidad para producir efectos juridicos
como competencia, no cuando son los d‘efeados, sino cuando los efectos no
son sanciones atribuidas a la conducta et cuestxén, sino creacnén “de normas
]uridlcas 46 El elemento psicolégico no aparece y su lugar €5 bcupado lp
un ‘elemento juridico, es decir, conteni{lo en las normas. Como correla iV
menciona Ros§ la sujecién, término’de “uso engorroso’ ‘pbrque tiene und
connotacién adversa”47 Aun cuandé Kélseh 'no’ usa este, mi hifigan otrd
térhino, evidentemerite la situacién de estar sujeto o gozar de una hompc’
tenc:a, estd contemplada en su doctrinai* -

* Por ultimo, lbs ‘correlativos inmunidall’ e “incompetencia -ametitan, segim
Ross comentarios andlogos a libertad' y Ho-facultad y se refieren a la- situa-
cién de no estar sujeto al poder de:algudien, frénte a quien 5 es inmume
y no tenerlo por ser incompetente. Estas‘situaciones no. representarian ning
guna difieultad dentro de la teorfa pura;’ por “lo  cual es innecesario mayeor
comentario. e o )

Todo lo anterior proporciona buenas:razones para comsiderar que las
diferencias con el aparato conceptual de.Ross:son mds bien aparentes,. ya
que ambas teorfas dan cuenta de las mismas situaciones.juridicas con difer
rencias. menores. La explicacién de la semejanza se encuentra en las obserr
vacipnes hechas por Mario Losano en el:prélogo a su traduccién al italias
no de [XX]. La doctrina europea, escribg,Losano, se ocupé sobre todo del
derecho subjetivo, pero en Estados Unidos se intent6 sistematizar las situa-
ciones subjetivos que ocurren en la prictica del derecho. El mds conocido
de los intentos se debié a Hohfeld, y Losano asegura que Kelsen vio atraf-
da su atencién a este problema por su. pe.rmanenua en Norteamérica, aun
cuando desarroll6 estas ideas dentro de las premisas de su propia teoria.ss

3.3 Poco puede decirse con relacién a'la funcién derogatoria ‘explicada
en los ultimos articulos de Kelsen, ya que constituyen innovaciones doctrl-
nales de las cuales no hay rastro en la obra de Ross. -

-4 Ross [II}, p. 158,

4. Ibid., p. 160.

#. Kelsen [XX], pp. 151 y ss.

#. Ross [H], p- 161.

. Losano,. p. XLIX. Sobre Hohfeld el t.raba]o nés campieto en espafiol es ol de Oﬂate,
en el cual se apuntan también semejanzas con Kelsen.
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4. Respecto al cardcter general e individual de las normas

4.1 La concordancia mis relevante se da en el reconocimiento de la exis-
tencia de normas tanto generales como individuales. Recuérdese que Ross
sostiene que si bien la norma es una regla, esto es, una directiva en térmi-
nos generales, hay también normas jurfdicas singulares o individuales que
forman un todo légico y sistemdtico con las reglas generales, por lo cual
es natural adscribirles “el mismo cardcter normativo que le adscribimos a
las reglas generales de las que se derivan”.#® Esta dltima afirmacién serfa
suscrita sin reservas por Kelsen, antiguo defensor de su cardcter normativo
y de su vinculacién sistemdtica con las normas generales.

4.2 Entre las diferencias que pueden acotarse, la mis amplia es, quizds, el
hecho de que en su clasificacién el filésofo escandinavo se refiere tanto a la
individualidad en relacién con el sujeto como a la situacién. En el caso de
los sujetos determinados individualmente la norma serfa individual aun
cuando comprendiera a muchos sujetos, si éstos quedan especificados como
una clase cerrada. Las dirigidas a clases especificadas mediante propieda-
des, las considera como determinadas en virtud de la situacién vy, el resto,
quedarian como universales por dirigirse a todos absolutamente. Como se
vio, en el caso de la situacién distingue determinaciones individuales de la
misma: normas ocasionales y determinaciones generales: reglas. Las reglas
pueden ser hipotéticas o categdricas y de acuerdo con la estructura que le
atribuye Ross a las normas juridicas generales, serfan todas ellas hipotéti-
cas.’ En este momento es oportuno regresar a una observacién previa que
apuntaba la ausencia de una distincién en Kelsen entre general y abstracto.
Acertadamente hace notar Bobbio que los caracteres tradicionales atribui-
dos a la ley pueden diferenciarse refiriendo la generalidad a los sujetos y
la abstraccién al caricter de la accién u omisién prescrita.5 La consecuen-
cia de la ausencia clara de esta distincién, manifiesta en Ross con relacién
a los elementos sujeto y situacién, hace que las clasificaciones comparadas
no coincidan.

4.2.1 En primer lugar la clasificacién de [IV] es mds amplia por la razén
de que Kelsen se concentra en el elemento comportamiento o accién, pues-
to que las normas no se dirigen al hombre en cuanto tal, sino que se vin-
culan con el comportamiento humano.

@ Ross [IV], p. 100.

® Aunque se advirtié6 ya que podrian ser reformuladas categéricamente.

St Separando los elementos en sujeto activo, sujeto pasivo y objeto o accién prescrita,
intenta una compleja clasificacién segtin el cardcter universal o individual de cada uno.
Llama abstracto al cardcter universal de una accién-tipo y concreto al de la accién
singular. En cuanto al uso de la palabra norma, prefiere reservarlo a las prescripciones
abstractas, que obligan a clases de acciones, siguiendo con ello a Austin, Bobbio [IV],
pp- 11 a 30.
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422 En segundo lugar el concepto cemtral-de la clasificacién kelseniani
es ¢} de . determinacién previa de la.icantidad de acciones;u. omisiones?;
mientras que-la del ‘profesor danés descansa en la nocién de “clase logicas
mente. cerrada”, aplicable independientemente a.sujetos.y situaciones. Kels
sen. parece insinuar que ¢l mimero de:.aociones es indeterminade cuandé-no
se - puede saber.de antemano a cuintas-sé refiere. Para ‘Ross, en cambio;
no se trata de una cuestién epistémica sino légica y aunque no sepamos @
oudntas. acciones se refiere, una determipacién. es. individual-si - contiene
especificaciones temporales. “Lorenzo débe ir a: la iglesia los demingos® ies
para Kelsen una norma general, miéntris:que Ross:la considerarfa una no.
ma--individual, en cuanto al sujeto,: y> o:anbml. .es dnm' no;general en
cuanto: a la: su.uamén. i : v oo

423 E descmdo aparente de Kelseﬂ respecto a los. au]etos se exphm
por :laidea que tiene de que si una norpa se.dirige a una “categoria;de
hombres”;, entonces el nimero de acciones: es indetérminado: Esto, sin-ems
bargo, no es claro.a menos que “categorfa’” se- eémsienda: como stlase indel
terminada  en -ek mismo sentido de ignorehcia numérica, ya que -entoneed
no se podria saber el nimero de acciones u omisiones a que se refiere. El
tdrmino “clase cerrada” tiene, en cambno.nla :ventaja deahaber sld.o definis
do con mayor precision.b? ' P

AL
‘4 $La dlvmén propuesta y las d1£erencxas observables entre las dos cons
cepciones suscita algunas reflexiones de cardcter - global: Aquf, .como en
muchas discusiones, cabe preguntar por.y para-qué se -introdujeron: dos
cénoeptos en cuestién. Las versiones finales .de Kelsen y de ‘Ross, inspirada
edta wvltima- en los trabajos de Von Wright,?® parecen obedecer.d. censideras
ciones- acerca del andlisis de los elementos y estructura-de la norma, esto
es, a problemas de orden légico y semdntico. Sin embargo, en el origen
de-la distincién se perciben claramente cuestiones de otro.orden; como por
cjemplo, la posicidn de las normas en una estruetura sistemdtiea, -su. fuenie
de origen -—legislativa, judicial, administrativa, pnvada-— .y\, en’una palabm,
su jerarquia o grado de obligatoriedad. . -

En realidad esta segunda motivacién, vista m4s de cerca, alude a dos re
lacmes aparentemerite .coincidentes. El llamado proceso. de “concretizacién’
o. “individualizacién”, por el cual se lleva;a' cabo la especificacién-de una
norma general por una individual, implica que la norma gegeral, de la
cwal se “deriva” la norma singular, es jerdrquicamente superipr, Con ob-
jeto de. distinguirlas se llamard “especificacién” a la relaciép.de . “concrer
tizacién” o “individualizacién” que existe :entre dos normas.®* En esta rg;

% Paréetria que &i una clase de sujetos -estuvitbe determiinada previamette'de meds
que se conociese su numero, y el contenido de la obligacién fuera una accién tnica, el
nimero de acciones estaria previamente determinedo y no serfa, pata Keltn, una nor-
ma general.. o

‘Voanght[I],ppS&yss 77 y ss. . !

% Esta seria una: relacibm vista estiticamente. Dende da perspect.wa d;aimwa Kelnn
habla, con cierta ambigiledad, de aplicacién. “ o

(
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lacién la norma general es la que tiene la posibilidad de ser especificada
por otra norma denominada individual y ésta es aquella que individualiza
el sujeto o concretiza la situacién de la norma general. La relacién de su-
perioridad jerarquica se decide con arreglo a la posicién de la norma en
el sistema, aunque hay una especie mds restringida de esta relacién en la
cual la norma inferior deriva ademds su validez inmediatamente de la su-
perior.

Estas dos relaciones no siempre coinciden. En efecto, si bien es plau-
sible sostener que toda “especificacién” implica la presencia de una norma
general superior a la norma individual, no es correcto afirmar que toda
superioridad jeradrquica inmediata o derivacién formal suponga una espe-
cificacién.55 Esto ultimo se verd claramente si se piensa en una situacién
en la que una norma individual sea superior inmediata de una norma ge-
neral, por ejemplo, un decreto del Congreso que dijese: “Se autoriza por
unica vez al presidente promulgar un reglamento sobre el trinsito de
vehiculos en el D. F.” Las dos relaciones en cuestién conciernen a dos pro-
blemas diferentes: la posicién jerirquica de una norma respecto a otra y
los limites posibles del contenido de una sentencia, contrato o resolucién,
etcétera. Si se acepta que un criterio para calificar a una norma como
general o particular es su funcién en esta relacién de “especificacion”, di-
ciéndose que si una norma (1) especifica una norma (2), entonces (2) es
una norma general y (1) una norma individual, la consecuencia serd que
el cardcter de general o individual puede no coincidir con el que se haga
a partir del criterio “absoluto”.

En el caso citado por Kelsen, conforme al cual “Lorenzo debe ir los do-
mingos a la iglesia” es una norma general segun el andlisis de su contenido
e independientemente de sus relaciones, la aplicacién del primer criterio
produciria una contradiccién introduciendo una circunstancia ficilmente
concebible. Si se piensa en la contingencia de que tal norma fuese una sen-
tencia dictada por un tribunal en aplicaciéon de una norma general que san-
cionara ciertos delitos con esta pena, por el hecho de especificar el contenido
de la ley al determinar al individuo acreedor a la sancién, seria una norma
individual a pesar de que Kelsen la ofrece como ejemplo de norma gene-
ral.’¢ Conviene afiadir que esta incongruencia no parece aplicable a las
definiciones de Ross. En caso de que la definiciéon hiciese compatible y
coincidentes ambos criterios habria que considerar todavia los casos “limites”
en que no existe una norma general especificable en cuanto a la situacién
y al individuo, por lo menos en el sentido en que se habla de la rela-
cién entre acto genérico y acto individual, en la cual este @ltimo es una ins-
tancia del primero.®” En estas situaciones una norma faculta ampliamente
a los jueces a resolver los casos no previstos y las sentencias no pueden ser

® N, R, N; - N; R, N;, pero no la conversa.

% Una salida posible es hablar de grados de generalidad a los que aludi6 Kelsen en
[XXVI], p. 1492, pero sin desarrollar la idea a pesar de que Merkl habia hecho una
sugerencia interesante al respecto (véase Klecatsky et al, vol. II, pp. 1827 y ss.).

% Von Wright [I], p. 35 y Alchourrén y Bulygin [I], pp. 27 y s y 35.
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vistas estrictamente como ‘“especificaciones” de tal norma. Kelsen aborda
esta cuestion y sefiala que en ella el tribumal obtiene el contenido aplicando
una norma general no positiva que justifica materialmente la sentencia,
aun cuando con ello se le dé efectos retroactivos a la norma individual ya
que se convierte en ilicito un hecho que no lo era antes de entrar en wvis
gor la decisién judicial 58 "
Estas observaciones generales que, més que resolver sefialan problemas,
no ocultan que a pesar de algunas diferencias en las concepciones, éstas no
son, tampoco aqui, muy disimiles. En sus Gltimas obras se;percibe, sim
embargo, una gran diferencia en los instrumentos y métodos empleados. Ross
recibe la influencia de los planteamientos-de la légica y la filosoffa analitica;
en particular del empirismo légico, mientras que Kelsen permanece fiel
a una concepcién neokantiana de principios de siglo. Asi, por ejemplo,
en su tratamiento de la relacién entre normas generales e individuales y en
los criterios usados para distinguirlas, estin casi totalmente ausentes las
nociones de la légica y la semdntica contempordneas. En este punto la ‘lf-
nea seguida por Ross, que emplea abiertamente las modernas técnicas de
andlisis, parece indudablemente mis prometedora, lo cual no quiere decir
que no puedan encontrarse en los escrites de Kelsen, incluso en los m4s
recientes, ideas y sugestiones aprovechables.
- Aun cuando podrian explorarse las 4reas de la diferencia entre normas
morales y juridicas, asi como la de los elementos de estas wltimas, respecto
a, la primera, las diferencias existentes no tienen casi consecuencias en Ia
teoria de Ross y por lo tocante a la segunda, es muy poco lo que puede
encontrarse en la teorfa pura.

1

5. Respecto a su concepcion del sistema juridico ;

5.1 Una primera coincidencia importante es la aceptacién creciente de
Ross de la posicién kelseniana de que el derecho -consistfa en normas y'
no unicamente en fenémenos. Con ello se reforzé la posibilidad de hablar
de sistema juridico. M4s atin, acepté también que era un sistema dinimico
Yy no un’sistema estitico.

A este respecto es oportuno recordar cudles son, entre otras, las motiva-
ciones de Kelsen al introducir los conceptos de sistema estdtico de normas
(aquéllos en los que no se pueden crear nuevas normas), y sistema dindmico.
Insistfa con ello en su radical distincién entre derecho y moral, dando
cuenta ademds de ciertos fenémenos del mundo juridico, en particular de
la legislacién, pero en general de toda creacién de derechos y obligaciones,
es decir, de normas juridicas. Los llamados actos de aplicacién —senten-

® En este caso una conducta que no estaba prohibida y por tanto estaba permitida,
conforme a la definicién kelseniana, se contempla como ilicita. Es itil mencionar tam-
bién aquf que las sentencias absolutorias “especificarfan” también de manera curiosa el
contenido de una norma general o de todo el orden juridico. Véase Kelsen [XX], pp. 247
y 8s. Las ideas de Ross son semejantes. Véase [II}, p. 97.
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cias, contratos, etcétera— eran considerados simultineamente como actos de
creacién de nuevas normas. En esta concepcién uniforme, solamente el acto
creador de la norma bisica y el acto aplicador de la sancién coactiva no
eran al mismo tiempo actos de creacién y de aplicacién. En esta visién, el
término “aplicacién” ensanchaba su sentido tradicional en el que una sen-
tencia era aplicacién de la ley, para incluir la creacién de una ley como
“aplicacién” de las normas procesales constitucionales. En relacién con el
primer sentido, el propdsito de la teoria pura era rechazar la idea de que
la creacién de las normas inferiores o individuales fuese un acto intelectual
y no un acto de voluntad, esto es, rechazar la concepcién de jusnaturalismo
racionalista segin el cual la obtencién de las soluciones a'ligs casos indivi-
duales era cuestién de una mera deduccién légica.

Al no compartir estos propdsitos, las razones para mantener los dos con-
ceptos se debilitan. Una prueba de ello es que dentro de una perspectiva
menos convencida de la tajante separacién entre derecho y moral, se ha
sefialado que no es del todo absurdo hablar de la creacién o extincién de
deberes morales mediante actos de voluntad de grupos o personas. En esa
misma perspectiva se sostiene que hay un sentido en que puede hablarse de
“legislatura moral”, en ciertos casos en que al crear normas juridicas el
6rgano legislativo crea obligaciones morales.’® En la medida en que Ross
no comparta estos objetivos —como no lo hace, al menos no tan enfiticamen-
te, en el caso de distinguir derecho y moral— la necesidad de tal distincién
tiene un menor peso en su teoria, lo cual se revela en las pocas pdginas que
dedica a la cuestién.

Antes de continuar con el andlisis comparativo de la nocién de sistema
hay que dejar constancia de que el criterio para juzgar la concepcién kel-
siana del sistema juridico debe tener presente que, como afirma Golding,
no hay sentido privilegiado del término “sistema”, sino que hay que con-
centrarse en los mis fructiferos para la comprensién y descripcién de los
fenémenos juridicos. Por esta razén habrd que rechazar un concepto que
distorsione los fenémenos que queremos entender. El mismo autor, al ha-
cer un recuento de los aspectos positivos y negativos de la concepcién kel-
seniana del sistema, reconoce su gran fertilidad e influencia.®® Esta no se
limita a los miembros de la Escuela de Viena ni a los seguidores més o me-
nos ortodoxos de la teoria pura; se extiende mis alld y en mayor medida
de la advertida en Ross, ya que como escribe Raz, Kelsen fue el primero
en insistir en que “es imposible captar la naturaleza del derecho si limi-
tamos nuestra atencién a una sola regla aislada”.6!

5.2 El concepto clave para entender la nocién kelseniana de sistema
juridico es, sin duda, el de validez. En efecto, un mero agregado de nor-
mas no constituird un sistema; se requiere que los elementos del sistema

® Ven Johnson, pp. 321, 324 y ss.

® Golding, p. 70.

¢ Raz [I], p. 2. El texto citado de Kelsen proviene de [XIII] p. 3 y en su traduccién
nos apartamos de Garcia Maynez, quien vierte indistintamente rule y norm como “norma”.
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tengan alguna estructura, esto es, que se encuentren en una cierta relacién
entre s{. Para la teoria pura esta relacién es precisamente la.designada como
“validez” o “fundamento de validez”. Dado que es un postulado el que el
fundamento- de una norma tiene que ser otra norma, la relacién se ‘da
entre dos normas.®2 En esta relacién se da también una relacién jerirquica
o de superioridad que exige que las normas en cuestién pertenezcan a dis
tinto nivel; asf, si N; fundamenta la validez de N,, entonces N, es supe-
rior a Ny. Esto excluye la posibilidad de que una norma inferior fundar
mente a una norma superior. Aqui se supone, empero, que este es el Uinico
criterio para establecer las diferencias de rango y de hecho es el unico con-
siderado por Kelsen. Ya Merkl habia advertido que tales diferencias de
nivel pedfan, sin embargo, establecerse mediante otro criterio relativo a sus
efectos juridicos, por ejemplo, la fuerza derogatoria de las normas. Este
criterio satisface los requisitos de la “pureza metdédica” aunque sus resulta-
dos no coinciden necesariamente con los obtenidos al aplicar el criterio
kelseniano.ss

Aunque, como se vio, la coincidencia de la relacién de fundamentacién
con la de supra-subordinacién abre otras interpretaciones, conviene ahora
proseguir dentro de los supuestos kelsenianos y especificar tal relacién. Se
sabe, de antemano, que no es una relacién ldgica deductiva en el sentido
en que el contenido de la norma fundada no se deduce de la norma fun-
dante.%* Golding ha sugerido que existen dos maneras en que esta relacién
se constituye: a) la norma superior es uma norma general bajo la cual la
norma inferior se “subsume” y b) la norma superior delega autoridad a
ciertos individuos para crear las normas inferiores.ss

Esta interpretacién de Kelsen parece atractiva e incluso emplea el mis-
mo término que se encuentra mdis tarde en Kelsen: subsuncién. De algun
modo Golding acusa a Kelsen de oscurecer esta distincién al hablar sélo de
que la norma superior fundamenta a la inferior y de que la inferior cons-
tituye una aplicacién de lo superior, e incluso insinia que sélo la segunda
relacién —cuando la norma superior auteriza la creacién de la inferior—
es dindmica. Olvida Golding que para Kelsen en ningun caso se estd frente
a una relacién estitica en el sentido de poder deducir el contenido de la
norma inferior a partir de la superior, ello a pesar de que a la relacién
de subsuncién la llame una “relacién légica”. Hay que recordar que el
punto de partida del jefe de la Escuela:de Viena es la distincién entre
forma de creacién y contenido de la norma creada. La norma superior pue-
de determinar tinicamente la forma de cveacxén de la norma inferior, en

® Por lo menas, aunque de hecho son mds.

® Véase Merkl, y Walter [I], pp. 53 y ss., quien desarrolla las ideas infortunadamente
poco conocidas de Merkl. En una perspectiva inspirada en Hart, Raz analiza también
las posjbles relaciones estructurales que pueden darse entre las normas de un sistema
en [I], pp. 140 y ss.

“ Las consecuencias légicas del contenido de una norma serian simples “explicitaciones”
de la misma. Esto haciendo abstraccién del problema de las multiples interpretaciones
a que esti abierta una norma,

% Golding, p. 92.
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cuyo caso se supone que no hay limitacién del contenido que pueda tener
la norma inferior. La determinacién puede, también, incluir el contenido
de la norma inferior, pero nunca serd tal que esta norma se deduzca légica-
mente del contenido de la norma superior —en cuyo caso no podria ha-
blarse de dos normas—, existiendo siempre una determinacién discrecional
por parte del érgano aplicador de la norma superior al crear la norma infe-
rior. Lo que ocurre es que, dada esta caracterizacién de la relacién, el as-
pecto biasico es la determinacién del proceso de creacién de la norma
inferior, ya que es condicién necesaria y suficiente para fundamentar la
validez.%6

En relacién con la determinacién que la norma superior hace de la
norma inferior no debe olvidarse que para Kelsen en el caso de los 6rga-
nos de dltima instancia cuya decisién no puede ser revocada, las normas
individuales creadas por ellos son vilidas aun cuando su “contenido no
corresponda” con la norma general que estd aplicando. En los dérganos res-
tantes también existe la facultad alternativa, segin Kelsen, de decidir con-
forme lo determina previamente la norma general o de no hacerlo, con la
diferencia de que la validez de tales resoluciones es provisional.®” Algo se-
mejante sucede con las reglas constitucionales relativas al procedimiento
para crear leyes y a su contenido, puesto que la infraccién de las mismas
produce normas validas susceptibles de ser declaradas “inconstitucionales”,
es decir, invilidas —sea con efectos generales o s6lo para el caso concreto—,
o normas vilidas que ya no pueden ser declaradas inconstitucionales, alter-
nativa que depende de la conformacién positiva del sistema en cuestion.
En todos estos casos habla Kelsen de ‘“determinacién alternativa”, intro-
ducida para reflejar correctamente la situacién juridica.®® Estos serfan los
lfmites, muy amplios por cierto, del control que se supone ejercen las nor-
mas superiores con relacién a las inferiores. Esta concepcién, la cual aunque
no se encuentra expresamente en Ross parece congruente con su teorfa, se
aproxima peligrosamente a la de que el derecho serfa, en dltima instancia,
lo que declaran y ejecutan los tribunales.%?

El tratamiento kelseniano parece dirigido, en primer término, a resolver
la cuestién de la pertenencia a un sistema y para ello la relacién de *“dele-
gacién” seria suficiente. En ultima instancia todas las normas del sistema
han sido creadas conforme a la norma bdsica del orden juridico en cues-
tién.’® Sin embargo, esta relacién fundamenta igualmente la obligatoriedad,
el deber ser de una norma. Esta “validacién”, lo han advertido varios cri-
ticos, es en alglin sentido una justificacién aun cuando no absoluta ya que
el principio mismo, esto es, la norma bdsica, no estaria justificado.”* Cuan-

® Esta idea ha sido precisada por Von Wright [I], pp. 19 y ss.; el mismo autor ha
sefialado los problemas relativos a la relacién entre existencia y validez {II}, pp. 83 y ss.

 Kelsen [XX], p. 273.

% Kelsen [XX], pp. 277 y ss.

® Gray, The Nature and Sources of the Law. Véase en contra Kelsen [XIII], pp. 150 y ss.

™ Ibid., pp. 132 y ss.

M Para una posicién semejante en el andlisis de la moral, véase Feigl, “Validation and
Vindication”, en W. Sellars y J. Hospers, Readings in Ethical Theory, Nueva York,
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do Kelsen plantea la pregunta de “spor .qué debo obedecer esta norma’
y ofrece como respuesta la existencia de una norma superior, la razén para
comportarse conforme a lo prescrito por la norma es mas fuerte si de algw
na manera el contenido mismo esti determinado o sujeto a ciertos limites.
La fundamentacién puramente formal, adicionada con la facultad alterna-
tiva. que se describié mds arriba, parece traspasar el limite entre la racmna~
lidad y la arbitrariedad.

Esta cuestién conduce a un problema que podria ser desarrollado y que
tendria consecuencias para la teoria pura. Supdngase que, como es frecuen-
té, una sentencia, o incluso una ley, tiene su fundamento formal en uma
disposicién, aun cuando la determinacién de su contemido se encuentra
en otra u otras disposiciones del orden juridico. En este caso la relacién
de “fundamentacién de validez” se complica considerablemente haciendo
dificil el sefialamiento expreso de las narmas que intervienen en la: rela-
cién. En el caso de que el “juez funge como legislador” Kelsen se ve en
la necesidad de decir que el juez supone.una norma justa y general de la
cual extrae el contenido de la sentencia-para ‘justificarla,’® y en el caso de
las “determinaciones alternativas” no tiene mis remedio que postular que
la norma positiva constitucional que regula la legislacién tiene como ver-
dadero “sentido” el facultamiento de otro proceso alternativo determinable
libremente por el érgano legislativo.”® La relacién de fundamentacién existe
en todos los casos en que una norma es creada por un drgano y mientras
ésta no ha sido anulada. La nocién de fundamentacién se amplia hasta
tornarse easi imntil.

Hay una diferencia importante entre la tesis de ambos filésofos y ésta
es respecto a la clase de relacién en que consiste la validez. En la medida
en que coinciden en que la validez de una norma depende de su relacién
con otras; le es aplicable a Ross lo dicho para Kelsen, empero existe uni
divergencia expresa en este punto.

Al plantear la antigua cuestién de la relacién entre ley y sentencia, Ross
enfatiza que no se trata de una deduccién légica, insinuando incluso qué
es mis bien una “racionalizacién”.’* En-otro lugar, sin embargo, advierte
expresamente que “cuando consideramos 'que una norma ha sido vilida-
mente establecida por un acto de creacién de cierta autoridad, nuestro ra-
zonamiento es una inferencia de la forma ((p — q) & p) — q”,,”8 la cual
corrseponde a la estructura ldgica tradicional del modus ponens. Hasta
aqui, parecfa que Ross limitaba la aplicacién de la légica a los enunciados
acerca de normas, con lo cual no discreparfa de su maestro, pero en la nota

1952. Los autores que hablan de “justificacién” en el caso de Kelsen son Golding, p. 92
.y Raz [I}, pp. 128 y ss. y [II]. En un sentido diferente Alchourrén y Bulygin [Ij, pp. 168 y
8. dicen que la “justificacién normativa” tiene una estructura légica aniloga a la de
la explicacién causal, es decir, conforme a un esquema deductivo.

™ Kelsen [XX], pp. 249 y ss.

™ Ibid., p. 277.

™ Ross [II}, pp. 43 y ss.; parig‘rafos XXVIII y XXXI.

™ Ross [III], p. 53.
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del mismo texto dice que “a pesar de las expresiones indicativas utilizadas,
esta inferencia es realmente una inferencia directiva (dedntica)”, en la cual
la primera premisa y la conclusién son normas.?® Esta doctrina es la que
sostiene, ademds, en su obra [IV], que defiende la aplicacién de la ldgica
a las normas.

Por su parte, la tltima exposicién de Kelsen se aparta de La teoria pura
de 1960 en que se aceptaba la aplicacién indirecta de la légica a las normas
juridicas,” cuestiondndose en ella seriamente la posibilidad de tal aplica-
cién.’® Esta nueva tesis repercute sobre la fundamentacién de la validez,
ya que se acepta que si una norma individualizada no “corresponde” a la
norma general —como en su ejemplo, “el ladrén Rodriguez debe ser puesto
en la cdrcel” corresponde a “todos los ladrones deben ser puestos en la cér-
cel’—, no puede fundamentar su validez en ella. Sin embargo, aun en el
caso en que si corresponda y que por tanto la norma individual fundamente
su validez en la norma general, “la validez de la norma individual... no
se sigue légicamente de la validez de la norma general”.” Una deduccién
légica, “un silogismo” dice Kelsen, se da entre los enunciados acerca de
la validez de las normas, entre los cuales habria una fundamentacién légica,
un silogismo teérico y no normativo.8® Entre la norma general y la indi-
vidual existe la relacién légica llamada subsuncién, pero la constatacién
judicial no es s6lo esta subsuncién, sino que tiene un carécter juridico'cons-
titutivo.8!

Lo anterior significa que hay consenso en aceptar la aplicacién de los
principios de la légica a los razonamientos acerca del derecho positivo,
pero no parece haberlo en cuanto a la aplicacién de los mismos en relacién
con las propias normas juridicas. Infortunadamente Kelsen no pudo termi-
nar sus escritos sobre esta materia y la caracterizacién de la relacién de
“subsuncién” nunca fue precisada mas alld de sefialar su analogia con la
relacién semdntica entre un objeto y la clase a la que pertenece. La discre-
pancia, empero, no afecta las semejanzas fundamentales entre ambos jusfi-
16sofos, aunque la concepcién de Ross al respecto no sea tan detallada. Esta
discrepancia conduce, por lo demds, a problemas mis extensos como los de la
viabilidad, aplicacién y utilidad de la 1égica dedntica, que rebasan los marcos
de una teoria general del derecho.

58 En la exposicion de ambos tedricos se mostré la evolucién de sus
ideas con respecto a la nocién de sistema juridico. En el caso particular
de Ross esta evolucion lo condujo a aceptar la existencia de una norma bi-
sica indispensable para resolver ciertos problemas que se le planteaban a

™ Ibid., p. 54, n. b.

T Véanse los comentarios de Mario Losano y la traduccién al italiano de La teoria
pura, pp. LI y ss.

" Kelsen [XXVI].

™ Ibid., pp. 1488 y ss.

® Ibid., pp. 1491 y ss.

® Jbid., pp. 1492 y ss.
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su teorfa. Tal aceptacién no significa, empero, una coincidencia cabal en-
tre las dos teorfas, por lo que el plantecamiento de las semejanzas y diferen-
cias mds notables facilitard una conclusién balanceada acerca de la distan-
cia entre ambas.

Una caracterizacién detallada de la norma bdsica ameritarfa un estudio
especial, pero puede hacerse al menos un intento de indicar las notas mds
relevantes que le adscribe la teorfa pura y confrontarlas con las enhstadx
en la exposmlén de Ross.??

No es ocioso iniciar tal caracterizacién recordando que el concepto de
norma bdsica aparece en una teorfa que contiene muchos otros conceptos,
por ejemplo, deber ser, norma, sistema juridico, validez, para no citar sino
a los mas relevantes. Ademds, esta teorfa pretende ser una mejor alterna-
tiva de otras teorfas existentes.8 A la luz de estas ideas conviene apuntar
por qué razén se introdujo el concepto morma bidsica en la teorfa pura y de
qué manera es caracterizado, suponiendo que sus propiedades definitorias
son tales que le permiten realizar las funciones tedricas que se esperan de-él.

La norma bisica pretende resolver cuestiones estrictamente teérico-jurf-
dicas como la identificacién de las normas pertenecientes a un sistema ¥
otras mis filosdficas, como la fundamentacién de la validez de un orden
juridico dentro de un modelo alternativo al derecho natural y la unifi-
cacién de objeto de conocimiento y su creacién. La funcién tedrico-juridica
conduce a la formulacién de una regla de acuerdo con la cual se crean
todas las normas de un sistema juridico. En ese orden de ideas la definicién
kelseniana del derecho como orden coactivo de la conducta le impone la
inclusién de tal definicién en la norma bisica. La norma bisica prescribe
cierta forma y un contenido determinado y por ello las obligaciones sin
sancién promulgadas por el leglslador son material ]uridlcamente irre-
levante.3 :

La funcién validadora exige que *confiera poderes ]uridlcos al primer
legislador”, pero para ser una alternativa a la doctrina jusnaturalista ten-
drd que tratarse de una norma con caracteristicas especificas. Es claro que
ninguna norma de derecho positivo cumple necesariamente con las funcio-
nes de identificacién, como lo apunta el propio Kelsen al considerar el caso
en que la costumbre es fuente suprema del derecho.8® Pero al no querer
caer en el jusnaturalismo tradicional se habla de una norma supuesta do-
tada de una validez 1gualmente supuesta. La suposicién no puede, empero,
ser arbitraria y Kelsen la quiere localizar en el pensamiento de los juris-
tas, recordando quizd las categorfas que Kant “dedujera” del pensamiento
cientifico (aunque finalmente fuese mdis bien una “ficcién”). Un grado

& para la caracterizacién de la norma bdsica kelseniana se ha§| tomado en cuenta,
muy particualrmente, una conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la UNAM,
por el profesor Eugenio Bulygin con el titulo “Fundamento del orden juridico”, asi
como Raz [I] y [II] y Vernengo [II].

® Se sabe ya que no son teorias cientificas, sino filoséficas.

% Kelsen [XX], pp. 51 y ss.

- ® Ver Raz [II], p. 95.
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mayor de objetividad se logra haciendo depender su formulacién de la exis
tencia de un orden coactivo y eficaz. Con lo cual, como lo hacen notar los
criticos, la funcién identificadora resulta casi anulada.

Su funcién epistemoldgica se redujo cuando de condicién de posibilidad
del conocimiento del fenémeno juridico, la norma bisica se limité a ser
“la razén de validez” del orden juridico,%¢ pero esta modificacién del ultimo
Kelsen no fue desarrollada por lo que se mantuvo la tesis de que esta norma
garantizaba la unidad y no-contradicciéon del pensamiento juridico, es de-
cir, de la ciencia juridica. En este sentido sélo podria haber un sistema
juridico y una norma fundamental.

Teniendo a la vista las funciones y caracteristicas de la norma bdsica
kelseniana, pareceria que Ross la introduce para resolver un problema cons-
titucional especifico y que por ello difieren en gran medida ambas doctri-
nas. Una mayor reflexidn sobre el origen del problema constitucional anali-
zado por Ross, ensefia que sus conceptos de autoridad suprema y norma bdsica
plantean un problema de tipo general y no limitado al caso de un poder
revisor establecido en articulos como el 88 de la Constitucién danesa. En
realidad todo sistema juridico se verfa confrontado, conforme a las defini-
ciones de Ross, con la pregunta ¢qué significa que las normas ultimas de
un sistema no son creadas por ninguna autoridad juridica?, ¢de doénde
deriva la competencia de la autoridad suprema?

La respuesta de la teoria realista tiene pocas diferencias con la de la teo-
ria pura. Ciertamente no aparecen en la primera las exigencias de unidad
y no-contradiccién del sistema (aunque si la de “coherencia de significa-
do”) y Ross no cae en la distorsién de afirmar que existe sélo un sistema
juridico. Tampoco usa el criterio de andlisis del pensamiento juridico, re-
chazdndolo expresamente como ‘“‘guia digna de confianza para el anilisis
légico”,87 pero sf acepta que es una condicién para la inteligibilidad de cier-
ta situacién juridica. La funcién validatoria es recogida rechazando el con-
cepto de validez kelseniano sin que el propio resulte mds claro. En resumen,
tampoco en este punto hay una marcada originalidad o diferencia en el
pensamiento de Ross.

La teorfa kelseniana de la norma bdsica, como toda la teoria pura, ha sido
objeto de incontables criticas, la mayor parte de las cuales, provenientes de
posiciones jusnaturalistas, son infundadas.’® Sin embargo, se puede locali-
zar una fuente de inquietud constante entre quienes han analizado esta
cuestién con mayor rigor y menor pasiéon. Como se indicé anteriormente, la
norma bdsica quiere resolver los problemas: 1) de la definicién del con-
cepto del derecho; 2) de la identidad y unidad del sistema juridico; 3) de
las fuentes formales del derecho; 4) de la normatividad del orden juridico;
5) de su validez y su obligatoriedad, y 6) del fundamento epistemolégico
de la ciencia juridica. Ante este panorama la norma bisica se introdujo

% Kelsen [XXXI], pp. 70 y ss.; véase también Pérez Carrillo.

& Ross [IV], p. 29.

% Para una revisiéon somera de tales criticas, tanto a la teorfa pura como a la norma
bésica, puede verse Ehrenzweig, pp. 53 y ss.
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para cumplir funciones de norma, de definicién e incluso de categorfa epis-
temoldgica. La consecuencia obligada es una construccién hibrida que aca-
ba por no cumplir bien ninguna de sus funciones.®®

Muchas de las criticas y problemas que se le han planteado a la teorfa
de la norma bisica en su versién kelseniana pueden extenderse y de hecho
se han extendido a la versién de Ross. Expresamente ha escrito Raz que
Ross dice poco sobre su norma bdsica, la cual “plantea mds problemas
que los que resuelve” y que después de los problemas y confusiones de la ver-
sién kelseniana no puede esperarse una explicacién satisfactoria de ese con-
cepto.®® A pesar de los esfuerzos de Ross por construir un concepto alterna-
tivo de norma bdsica sin partir de los supuestos filoséficos de Kelsen, su
resultado no ha sido mds satisfactorio.

® En estas condiciones los intentos por resolver los problemas y, en consecuencia, acla-
rar el caricter de tal “norma” consistieron en separar y distinguir. Una linea, inaugu-
rada por un miembro de la Escuela de Viena, Félix Kaufmann, advirti6 que el iinico
significado de la pretendida fundamentacién de validez era el de *“elegir la temitica”,
por lo que la norma basica realizaba mas bien la funcién de una definicién légico-formal.
Véase F. Kaufmann [II], pp. 390 y ss. Esta misma linea se desarrollé de modo mis claro
y riguroso en la obra de Alchourrén y Bulygin [I], con la introduccién de una defini-
cién recursiva para resolver el problema de criterio de identificacién del material juri-
dico que integra un sistema. El problema del fundamento de la validez es afrontado,
en términos muy generales, por von Wright [I] y [II], quien concluye que la norma ba-
sica no deja de ser una “ficcién légica”. Una solucién respecto a los problemas de iden-
tidad y unidad se encuentra en Raz [I] y [IV], quien desarrolla la tesis de Hart para
resolver ademds el problema de la normatividad.

% Raz [III], p. 417. Véanse también las criticas a la norma bisica de Ross en Horster.






VI. DIFERENCIAS EN CUANTO A LA TAREA

La comparacién de ambas teorfas se facilita si se recurre a la distincién ya
apuntada en la exposicién, entre la ciencia juridica propiamente dicha y
la teorfa general o filosoffa del derecho.

1.1 Recapitulando lo dicho anteriormente con relacién a la ciencia del
derecho se observard que la funcién primordial que le atribufa Kelsen
era la de ‘“representar” o, como escribi6 en su etapa de Norteamérica,
“describir” los 6rdenes juridicos particulares e histéricos (nacionales e in-
ternacidnales) . Como parte de esa labor el jurista establecerd los posibles
significados de las normas juridicas, toda vez que se rechaza la tesis de que
existe una y sélo una interpretacién correcta de las mismas. Esta descripcién
del derecho positivo, que incluye la interpretacién de sus normas! no se
lleva a cabo de cualquier manera y Kelsen sefiala, como es comun entre
los juristas doctrinarios, que tal descripcién ha de ser “sistemdtica”. Se su-
giere entonces que la descripcién de un orden juridico positivo, o parte
de é€l, sea hecha en un conjunto de enuriciados que se encuentran sistema-
tizados, que formen un sistema y no un simple agregado. Esto harfa posi-
ble el conocimiento del derecho y facilitarfa su aplicacién. Infortunada-
mente Kelsen y con él la mayoria de filésofos y tedricos del derecho, no
coinciden ni son muy explicitos en aclarar lo que entienden por “descri-
bir” y menos por “sistematizar”.?

Kelsen acepta otras formas de conocimiento cientifico del derecho tales
como inquirir por las causas politicas y econdmicas del contenido de un
orden juridico determinado. Se puede también comparar los contenidos
de los drdenes juridicos con objeto de adquirir ciertos “tipos juridicos”.3
Lo anterior equivale a un reconocimiento implicito de la posibilidad de una
sociplogfa juridica y de una ciencia del derecho comparado, distinguibles
en la medida en que la primera requiere un método causal que no s¢ utiliza
en la segunda. En este sentido se infiere que la ciencia jurfdica en forma
estricta o dogmitica estd en el mismo nivel metodoldgico que la ciencia del
derecho comparado y que no se ocupa para nada de las relaciones causales
entre el derecho y la sociedad.

De las funciones comunmente atribuidas a las ciencias —describir, expli-
car y predecir—, la dogmitica juridica parece limitarse a la descripcién sis-
temitica. La expllcac1én pertenece al mundo de las ciencias causales, mien-
tras que la ciencia juridica es una ciencia del’ espiritu que no utiliza la

! Recordar que la diferencia entre describir e interpretar es gradual
* Alchourrén y Bulygin [I), p. 67.
® Kelsen [XVII], p. 611.
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categorfa de la causalidad.* Respecto a la prediccién, relevante en la com-
paraciéon con Ross, algunos pasajes revelan la postura del creador de la
teoria pura. En primer término la predictibilidad se confina al dmbito de
las decisiones juridicas de los tribunales, ya que no se plantea respecto a
la creacién de futuras normas generales. En segundo lugar es calificada
como exigencia politico-jurfdica vinculada con la seguridad juridica. Como
sélo pueden aplicarse las normas generales elaboradas por la legislacién y
por la costumbre, los ciudadanos pueden, mis o menos, predecir las con-
secuencias juridicas de su conducta. Empero, esto ultimo sélo es factible
hasta cierto grado, dado que las normas generales no predeterminan total-
mente a las normas individuales y a que son susceptibles de varias inter-
pretaciones. Si se afiade la tesis tltima respecto a las “determinaciones al-
ternativas”, es claro que la predictibilidad es decididamente reducida.’

La determinacién positiva de las tareas de la dogmdtica implica el re-
chazo decidido de otras actividades que los juristas han llevado a cabo tra-
dicionalmnte y que van mds all4 de la simple descripcién. Las tareas criti-
cas de sefialar los defectos del orden juridico y las creativas de proponer
soluciones para tales defectos, caen para Kelsen fuera del campo cientifico
para incorporarse a la politica y a la moral.

1.2 Las ideas de Ross respecto a la ciencia del derecho no son muy
diferentes de las de Kelsen. Si bien distingue dos ramas principales del
estudio del derecho —la ciencia del derecho y la sociologfa juridica—, al
subdividir la primera habla de una dogmitica juridica o ciencia del dere-
cho en sentido estricto, de una historia del derecho y de una ciencia del
derecho comparado. La primera de ellas corresponde muy bien a la disci-
plina especificada en la teoria pura, ya que su tarea bdsica es ‘‘descubrir el
contenido de las normas juridicas vigentes” y exponerlo “como un sistema
integrado”.6 Tampoco se precisa aqui, sin embargo, en qué consistiria la
sistematizacion, dejando al lector con una idea intuitiva de sistema.?.

Al deslindar la dogmitica juridica de las otras ramas de la ciencia del
derecho y de la sociologfa juridica, emplea criterios mds precisos que los
que pudieran encontrarse en la teorfa pura cuando ésta se refiere a tales
disciplinas. En estas formulaciones no se recurre a categorfas como ser y
deber ser, todas serfan estrictamente hablando ciencias empiricas en estre-
cha interconexién. La propia dogmitica juridica, aunque se ocupa de ideas
normativas lo hace bajo el supuesto de que estdn vigentes, supuesto que
s6lo la sociologia juridica puede verificar. Dogmdtica y sociologfa juridicas
son inseparables en tanto el derecho consiste en ideas normativas y fend-
menos en accién. La politica juridica es, a su vez, reducida a una rama de la

¢ Kelsen [XX], p. 161.

S Kelsen [XXVIII], pp. 951 y ss.

¢ Ross [II], pp. 19 y ss. .

" Ibid., p. 197, donde dice que el orden y conexién con que se presenta el material
“estdn dispuestos segin un plan definido”.
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sociologia juridica: la sociologia juridica aplicada.® Estas diferencias con
Kelsen:obedecen a los principios filoséficbs de cardcter empirista. que nie-
gan la existencia de ciencias normativas, pero el alcance de esta tesis es,
como Se vio anteriormente, muy reducido. La dogmitica de Ross es una
ciencia que describe normas y no unicamente hechos.

Igualmente rechaza Ross que tal ciemsia postule o exprese normas. La
tarea de proponer normas juridicas corresponde:a la politica juridica que
no ‘¢s. sino sociologia juridica aplicada. En este 4mbito el limite de la ra-
cionalidad son los fines o valores ultimos que se encuentran fuera del am-
bito del conocimiento cientifico.? La ciencia sélo informa entonces de las
condiciones existentes, de las posibles comsecuencias de una decision y de
las técnicas adecuadas para lograr los fines deseados. Este. panorama no se
aparta mucho de las convicciones fundamentales de Kelsen, a quien se reco-
nece como un defensor infatigable de la separacidn entre ciencia y polética.l?
Sin embargo, aunque reconoce que las directivas de la politica juridica no
son .afirmaciones cientificas sino “consejos o recomendaciones” no va tan
lejos como Kelsen cuando cree en la posibilidad de una ciencia “pura”, libre -
de todo pragmatismo, de toda decisién valorativa y de toda actitud emocio-
nal. Con “incomodidad” se opone a la tesis kelseniana, a la cual considera
verdadera para la ciencia como idea pero no como profesién. La eliminacién
de todo pragmatismo, por ejemplo en la interpretacién, y de. las restantes
impurezas, es imposible en la prictica, auaque el limite ideal entre ciencia
y politica se mantenga claro.!1 Esta actitud es, en principio, mds abierta que
Ia kelseniana, pero no es del todo claro que represente mucho mds que la
introduccién de la distincién entre la prictica y la teoria, lo que es la
ciencia y lo que deberfa ser idealmente.:El modelo de ciencia de Kelsen
no es cuestionado en sus tesis bdsicas.

En un punto pareciera existir una diferencia importante entre las teorfas
en cuestién y es el de la tarea predictiva. Este objetivo no lo asigna Ross,
sin embargo, directamente a la ciencia juridica estricta o dogmitica. Mds
bien pareciera que, con ayuda de la sociologfa juridica, esto es, con el co-
nocimiento de los fenémenos en accién, se podrian “predecir las decisiones
juridicas”.12 Tales predicciones son, por otra parte, consecuencias inevita-
bles de'la formulacién de enunciados que afirman la vigencia de una norma
juridica, ya que éstos tienen como ‘“‘contenido real” una prediccién acerca
de los tribunales. Decir que una norme N estd vigente equivale a decir que
si se dan en el futuro las condiciones de su aplicacién, los jueces resolverdn
en el sentido que ella dispone. Claro estd que esta prediccién no puede
aspirar sino a una ‘“certeza considerable” y nunca a una “certeza absolu-
ta”18 Ademds, estas predicciones, como casi todas las predicciones en cien-

* Ross [I1], p. 24.

® Ibid., pp. 24 y 45 y ss.
» Ibid., pp- 308 y ss.

1 Ibid., pp. 327 y ss.

¥ Ibid., p. 20.

B Ibid., pp- 41 ¥ ss.
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cias sociales, tienen un efecto sobre los propios acontecimientos futuros y
son por tanto un acto politico. En este punto la ciencia juridica es inse-
parable de la politica juridica.l4

Conviene destacar que las predicciones se limitan a la creacién de nor-
mas juridicas individuales, en especial, a las sentencias judiciales, punto
en el que hay una coincidencia con Kelsen. Igual concordancia se nota en
los limites "que ambos conceden a las predicciones. En el fondo, la comun
aceptacién de la funcién predictiva no deriva en ningin caso de la utiliza-
cién de un modelo de ciencia explicativo que utilice leyes generales, sino
que se deriva del hecho de que tal funcién puede llevarla a cabo quien
conoce las normas juridicas vigentes, esto es, quien sabe el contenido se-
mantico de las interpretaciones usadas por los tribunales, dado que se pre-
supone en ambas teorfas que la existencia (o vigencia) de las normas im-
plica la eficacia general del sistema juridico al que pertenecen. Dado este
presupuesto no hay, en principio, dificultad en inferir las probabilidades
de una decisién juridica futura, a partir del conocimiento de las normas
vigentes. Tampoco puede negarse que esta tarea, ademds de proporcionar
informacién sobre el futuro, representa no sélo una manifestacién de con-
trol racional sobre él sino que es, como dice Kelsen, el cumplimiento de una
exigencia de la seguridad juridica. Ademds de ser una posibilidad teérica
es considerada como un valor.

Queda entonces la duda de si Ross aftadié una nueva dimensién a la cien-
cia juridica o sélo explicité la conclusién de que una disciplina que se
ocupa del derecho positivo vigente, inevitablemente informa, en alguna
medida, sobre el futuro comportamiento de los tribunales.’® Aun siendo ver-
dadero esto ultimo, el enfoque de Ross por su caricter empirico y realista
es mds abierto a la posibilidad de una relacién entre la ciencia juridica y
la sociologia del derecho.

Ademis de las semejanzas y diferencias, puede decirse que ambas teorias
se enfrentan a cuestiones comunes que no resuelven satisfactoriamente. La
primera de ella es la relativa a la “sistematizacién” que lleva a cabo la
ciencia juridica. Ninguno de los modelos ofrece una explicacién de cémo
se harfa, ni cudles son sus limites. En una obra reciente, los profesores Al-
chourrén y Bulygin presentan una caracterizacién detallada de lo que po-
dria ser una sistematizaciéon entendiéndola como la construccién de un sis-
tema axiomidtico. Incluso sefialan que los dogmdticos pueden hacer una
“reformulacién” de las normas que estudian a condicién de conservar las
mismas consecuencias juridicas del material original sobre el que trabaja-
ron. En otras palabras, no se seftalardn defectos ni se harin sugerencias o
modificaciones, para mejorar el sistema juridico.!® Sin embargo, esta tarea,
como lo reconocen los autores en cuestién, estd muy lejos de lograr la sis-
tematizacién de un orden juridico nmacional, tarea que parece practicamen-

# Ibid., p. 48.

B Se habla del estudio dogmitico de un sistema juridico positivo vigente, ya que po-
drfa estudiarse el derecho romano sin que ello implicara ninguna prediccién.

3 Alchourrén y Bulygin [Ij, cap. V.
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te imposible. De este hecho se sigue que la tarea de “describir” un sistema
juridico, aun sin aludir a sus normas individualizadas, es una tarea imprac-
ticable. Estos objetivos son alcanzables cuando se trata de grupos mis o
menos reducidos de normas juridicas.

Estos problemas pricticos llevan a que uno se pregunte si esta es la ta:
rea de la ciencia del derecho. La doctrina tradicional mantenia la.creencia
de que la dogmitica juridica no tenfa una funcién ni_critica ni creadora,
y este modelo es el que subyace en las teerfas positivistas que se comentam.
En este punto, los criticos han sefialado que tal modelo se parece poco a la
actividad que de hecho realizan los juristas y que, ademds, las ventajas que
ofreceria un esquema semejante distan mucho de ser claras? Al elaborar
la teorfa pura, Kelsen ha racionalizado las bases ideolégicas de la dogmaitica
juridica, dice Carri6.!'8 Esta afirmacién puede extenderse a Ross casi exac-
tamente con el mismo alcance, sosteniende que intenta reconstruir racional-
mente las tesis y presupuestos implicitos en la dogmitica juridica tradicio-
nal. Aunque Ross advierte que la mayorfa de los juristas no se limitan ya a
describir el derecho vigente, sino que pretenden influir en las decisiones
juridicas futuras, mantiene la tesis de que tales afirmaciones son directivas
Yy no trasmiten conocimientos.!?

2.1 Aunque la distincién entre teoria general del derecho y dogmitica
juridica no es mantenida siempre con claridad en la obra de Kelsen, se
sabe que es aceptada, por lo cual puede usarse en la confrontacién. Dados
los resultados anteriores, la atencién se dirigird ahora a las tareas de la
teorfa general.

2.1.1 Haciendo a un lado provisionalmente la cuestién metddica de si
los conceptos juridicos fundamentales son descubiertos, construidos o in-
ventados, existe la conviccién entre los tratadistas de que su formulacién
definitiva corresponde a la teorfa general del derecho y no a las discipli-
nas juridicas particulares. Es relativamente claro que cualquier doctrina
acerca de tales conceptos supone, ademds de una teorfa acerca de lo que
son los conceptos, ciertas tesis respecto a lo que se entiende por “juridico” y
por “fundamental”. Desgraciadamente en este punto, como en muchos otros,
Kelsen no explicita las concepciones filoséficas que presiden sus tareas’
teérico juridicas.?® A partir de los textos del jefe de la Escuela de Viena

¥ C. S. Nino, pp. 38 y ss.

® Ibid., pp. 34 y ss.

¥ Ross [H], pp. 45 y ss. Concepcién mds reciente de la teorfa del derecho y de la
dogmitica juridica les asignan un papel critico que va mds alld del reconocido por
el positivismo. Véase A. Kaufmann, en particular los ensayos de Hassemer y Paul, as{
como el ensayo de R. Wietholter. En estos autores es notoria la influencia de la teorfa
critica de la sociedad de J. Habermas.

® Es bien sabido que sus ralces filos6ficas se encuentran en el neokantismo, pero esta
filesoffa se encontraba dividida en dos corrientes —Escuela de Marburgo y Escuela de
Baden— y, ademds, se sabe que muchos otros pensadores influyeron en las concepciones
légicas y epistemolégicas de Kelsen; as{ por ejemplo, se encuentran referencias a Sim-
mel, Wundt, Sigwart, Mach, etcétera, pero también se ha mencionado cierta influencia de
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se puede, sin embargo, dar una idea de los criterios requeridos para que un
concepto tuviese caricter juridico. La posicion misma de la “pureza” metd-
dica y del positivismo juridico apoyan la tesis de que los conceptos juri-
dicos tienen que referirse a la forma y contenido de las normas juridicas
positivas, aunque no necesariamente se encuentren expresamente en ellas,
puesto que es posible que sean elaborados por la ciencia juridica. Aun en
este ultimo caso tendrian que ser conceptos que se refieren a las normas
juridicas y no a los fendémenos psicolégicos y sociales que tuviesen relacio-
nes con ellas, ni a valores que pudieran servir para enjuiciarlas.

Los motivos o intenciones de las autoridades creadoras de derecho y los
deseos o intereses de los individuos sometidos al mismo, sélo podrin en-
trar en los conceptos en la medida en que se manifiesten dentro del ma-
terial producido por el proceso creador de derecho. Enfiticamente afiade
Kelsen: “Lo que no pueda encontrarse en los contenidos de las normas ju-
ridicas positivas no puede ser introducido en un concepto juridico.” 2! La
eliminacién de conceptos metajuridicos —psicolégicos, socioldgicos y axio-
légicos—, innecesarios para la construccién del lenguaje de la ciencia del
derecho no debe confundirse con la distincién que se hace enwre los con-
ceptos juridicos y otros conceptos de la légica o de la filosoffa, que son
indispensables en la construccién de cualquier ciencia. Estas ideas no pa-
san, por otra parte, de ser mds bien intuitivas dado que, entre otras cosas,
la inexistencia de una ciencia juridica suficientemente desarrollada impide
seflalar criterios precisos para la delimitacién de un vocabulario privativo de
esta disciplina, a tal grado que no resulta exagerado afirmar que el lenguaje
de la ciencia del derecho es simplemente el lenguaje ordinario acompa-
ftado de algunos tecnicismos.??

Si con respecto al criterio distintivo entre lo que es un concepto juridico
y lo que no lo es, no se ha pasado de una etapa semi-intuitiva, lo mismo
sucede con relacién al caricter de “fundamental” que se asigna a algunos
de los conceptos juridicos. En una de las pocas ocasiones en que Kelsen
habla expresamente de los conceptos juridicos fundamentales indica que
son aquellos “con los cuales se puede concebir intelectualmente y descri-
bir cualquier Derecho”.?® Ellos hacen posible, légica y epistemolégicamen-
te, la elaboracién de una ciencia juridica encargada de la descripcién y
sistematizacién de los dérdenes juridicos positivos y, en esa medida, tienen
un alcance y una validez universales. Son, en palabras de Kelsen, indispen-
sables para la comprensién y descripcién de todo derecho posible. Aunque

Husserl y Vaihinger. Véase sobre todo R. Treves, quien enfatiza la influencia de Cohen;
M. Losano, Bobbio [III], y Walter [I].

2 Kelsen [XIII], p. xiii.

# Véase Carnap [IV], p. 241 y desde una perspectiva del lenguaje ordinario A. W. B.
Simpson [I], pp. 545 y ss. En estas condiciones pareceria que la tarea se reduce a una
seleccion mds o menos juiciosa de los conceptos usados en las varias disciplinas juridicas
particulares. Ademds es cuestionable que el propio Kelsen sea fiel a su “pureza concep-
tual” y no introduzca nociones que van mdas alld de la forma y contenido de las normas,
por ejemplo la de eficacia.

2 Kelsen [XVII], p. 611.
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no lo dice expresamente, es Mcito suponer que su cardcter fundamental se
justifica ademds porque, dada su mixima generalidad, se encuentran sus
praordenados a los demds conceptos juridicos que, de algiin modo, tienen
que ser definidos con ayuda de los fundamentales. Kelsen expresa clara.
mente la pretensién de que con ayuda de tales conceptos es posible “do-
minar epistemoldégicamente la enorme profusién del material juridico”, asf
como el deseo de la teorfa pura de capturar “el material que le es dado,
en un sistema de conceptos lo mds preciso y exhaustivo posible”.2¢ Todo
lo anterior reclamaba su cardcter formals

Las tareas impuestas al aparato conceptual construido por una teorfa
general del derecho habian conducido a sus principales exponentes a sub-
rayar el caricter formal que deberian tener tales nociones.?® En ellos, coma
en Kelsen, la influencia kantiana es notoria y la distincién forma-materia
estd inspirada en las tesis del filésofo de Konigsberg. Sin embargo, el autor
de la teorfa pura se expresa con mayor 'reserva a este respecto, puntuali-
zando que el contraste entre forma y contenido es problemdtico y relativo,
por lo que hay que “ser cuidadoso con el uso de la palabra ‘formalismo’ ”.2¢

En el apartado relativo al método utilizado para obtener estos concep-
tos, se verd qué significa asignarles un caridcter formal y hasta qué punto
era una caracterizacién satisfactoria. :

Todavia puede sefialarse otra propiedad de los conceptos juridicos fum-
damentales, la cual es afirmada por Kelsen sin dar mayores explicaciones.
Ademids de tener validez universal, los conceptos deberin constituir un
“sistema légicamente cerrado”.2? Esto- parece significar que las definiciones
de dichos conceptos estardn légicamente conectadas de manera que alguna
o alguna de ellas servirdn como axiomas de los cuales pueden deducirse
las restantes. Otra interpretacién mds plausible seria la de postular que la
relacién légica entre los conceptos que integran el sistema es una relacién
de subsuncién o inclusién, conforme a la cual los conceptos estin dispuestos
jerarquicamente a través de la relacién ‘de inclusién entre clases y sin que
las proposiciones que definen un nivel puedan deducirse de las que defi-
nen el nivel superior.28 De cualquier manera, es obvio que la teorfa pura
no se encuentra ni siquiera parcialmente formalizada y que por ello, a
pesar de la clara intencién de su autor de jerarquizar sus conceptos, no es
posible sefialar cudles son exactamente sus relaciones. Asf, por ejemplo, es
notorio que el concepto de sancién sirve para definir a los de deber y res-

# Ibid., p. 627. En Stammler, p. 180 se sefialaba ya que los conceptos juridicos funda-
mentales habian de tener una “completitud exhaustiva”.

= En ese sentido se declararon principalmente Stammler, pp. 6 y ss. y 181 y ss. y
Soml6é en su Juristische Grundlehre. En relacibn con este wltimo, véase la exposiciéon de
Garcla Mdynez [II], pp. 138 y ss., quien presenta también la tesis de Austin, indicando que
reconocié el caricter necesario de los conceptos juridicos fundamentales, pero no su ca-
ricter formal. Ibid., p. 153. Sobre esto puede verse también a Azuara. '

® Kelsen, op. cit., p. 626.

% Kelsen [III], p. 959. También Stammler habia hablado ya de un sistema cerrado,

180.
P.” Para la distincién véase Bunge, p. 100.
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ponsabilidad, pero la busqueda de un conce#pto clave lleva a una cierta
disparidad en la‘ perspectiva de la teorfa. Por un lado, se dice que el con-
cepto de norma es el “concepto fundamental de todo conocimiento juri-
dico”,?® dando a entender que el enfoque deberd partir de las partes mas
simples —norma, norma jurfdica y sus elementos—, aunque también en otras
partes parece que se opta por una éptica opuesta que procederia a partir
de lo més complejo, diciéndose que el concepto de sistema juridico es im-
prescindible para entender la naturaleza del derecho, objetivo que es inal-
canzable “si limitamos nuestra atencién a una sola norma aislada”.30

La frase que sefiala que el sistema de conceptos ha de ser “légicamente
cerrado” parece insinuar, no sélo que existen ciertas relaciones légicas en-
tre los conceptos, sino que tal sistema es “completo” en el sentido de con-
tener todos y sélo los conceptos juridicos fundamentales. Esta exigencia no
debe confundirse con la mencionada anteriormente en el sentido de que
el sistema de conceptos debe ser lo mis preciso y exhaustivo posible. Esta
ultima alude a la adecuacién de los conceptos para el cumplimiento de su
tarea y deja abierta la posibilidad de un perfeccionamiento, mismo que pa-
rece exceptuado de un sistema calificado de completo. Esta nocién apunta
va a la caracteristica de validez universal y de unicidad de un aparato con-
ceptual. Sin embargo, la posicién de Kelsen es suficientememste flexible para
aceptar modificaciones en su teorfa. Asi, en el prélogo a la dltima edicién
reconoce que el constante aumento de la multiplicidad de contenidos de
los érdenes juridicos positivos, hace que una teoria general del derecho
corra siempre el peligro de no captar todos los fendémenos juridicos me-
diante los conceptos fundamentales determinados por ella. Algunos, escribe,
resultan muy estrechos, otros muy amplios: “Estoy consciente de tal peli-
gro y por tanto agradeceré sinceramente toda critica en este sentido”.3!
Estas aseveraciones admiten la posibilidad de precisar los conceptos para
hacerlos més adecuados; de ah{ a permitir la introduccién de nuevos con-
ceptos, o la eliminacién y sustitucién de otros no hay sino un paso gradual.

2.1.2 Podria creerse que otra tarea de la teorfa pura es determinar la
forma o estructura de las normas juridicas, o, en otras palabras, formular
una teorfa de las normas juridicas.3? En realidad no es aventurado decir
que el andlisis l6gico de las normas juridicas produce como resultado una
serie de elementos estructurales, ilicitos y sancién, asf como un conjunto
de funciones normativas tales como el deber juridico, la responsabilidad,
el derecho subjetivo, la competencia, etcétera. En la medida en que tales
elementos y sus relaciones constituyen los conceptos juridicos fundamenta-
les, o algunos de ellos, se concluye que el andlisis de la estructura y fun-
cién de la norma juridica estd dentro de la tdrea de la determinacién de

» Kelsen [XVII], p. 612.

® Kelsen [XIII], p. 1; Raz escribe que la definicién de “una norma juridica” requiere
previamente de una teorfa del sistema juridico y que Kelsen fue el primero en insistir
en ello [I}, p. 2. .

= Kelsen [XX], p. vii.

8 Véase F. Kaufmann [II], p. 385.
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les conceptos jurfdicos fundamentales y no es una tarea propiamente di-
ferente.33

2.1.3 Al dividir la teorfa pura en dos disciplinas, Kaufmann hablé de
una “teorfa de las normas juridicas”, encargada de proporcionar las con-
diciones que habian de satisfacer las normas para ser consideradas juridicas.
y una “teoria de la estructura del derecho”, que investigarfa los criterios
que han de satisfacer las normas juridicas para pertenecer a un orden de-
terminado.3¢ Por lo que se refiere a la primera, se ha mostrado que es una
tarea que cabe perfectamente dentro de la construccién y andlisis de los con-
ceptos juridicos bdsicos. En cuanto a la segunda, constituye efectivamente
una tarea primordial de la teorfa pura del derecho, “dirigida al anilisis es-
tructural del derecho positivo, mds que a la explicacién psicoldégica o eco-
némica de sus condiciones o a la evaluacién moral o politica.de sus fines.” 3%

-Este cometido, que ha quedado detallado en pdginas anteriores, puede
concebirse sin ninguna dificultad como la elucidacién de la nocién de sis-
tema juridico. En el curso de tal elucidacién se revela como indispensable
el andlisis concomitante de la nocién de norma juridica, en tanto elemento
bésico del sistema; de la nocién de valider, como expresiva del tipo de re-
laciones que se constituyen entre los elementos del sistema; del concepto
de norma bisica como fundamento de la validez y como criterio de unidad
y pertenencia de los elementos. La inclusién del concepto de eficacia plan-
tea, sorpresivamente, un tipo distinto de relaciones constitutivas del siste-
ma, ya que no se trata de relaciones entre los elementos del sistema juridico,
¢s decir, entre normas, sino que hace referencia a relaciones causales de
tales elementos con el medio social en que se encuentra, por asi decirlo,
el sistema,

En la medida en que la eficacia de un sistema juridico se juzga por el
grado en que es “obedecido y aplicado”, es insoslayable la conexién con
las conductas humanas del grupo social en el que existe dicho sistema. Cu-
riosamente las relaciones que a su vez tiene el medio social, incluyendo aquf
las condiciones politicas y econdémicas, con los elementos del sistema, no
son consideradas como tema de la teorfa pura, sino mds bien de la sociolo-
gld y la polftica juridica. Si se llama estructura del sistema, tanto a las
relaciones de sus elementos entre sf, como a las relaciones entre el medio
y los elementos, es claro que el andlisis del concepto de sistema juridico
muestra que las nociones de medio y estructura son partes integrantes de
dicho concepto.?®

® No se juzgard aqui sobre la posibilidad de .construir todos los conceptos juridicos
fundamentales a partir de un andlisis de la norma juridica estitica; sin embargo, parece
dificil prescindir de la perspectiva dinimica que considerarfa las cuestiones de las rela-
ciones entre las normas, relaciones que parecen indispensables para comprender nociones
como la de derecho subjetivo, 61gano, competencia, y, no se diga ya para las de validez,
norma bidsica y sistema juridico.

% F. Kaufmann {II], p. 885.

® Kelsen [XIII], p. xiv.

% Algunas ideas sobre sistemas las debo al doctor M. Bunge.
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Las reflexiones anteriores indican algunos puntos en que la investigacién
puede continuarse. Uno de ellos es la compatibilidad de los andlisis estd-
tico y dindmico que lleva a cabo la teorfa pura. Publicaciones de los disci-
pulos de Kelsen, en particular de Robert Walter, muestran que con relacion
al concepto mismo de norma juridica, la teorfa pura maneja en realidad
dos conceptos, uno estitico y uno dindmico.3” Esto se conecta con una ob-
servacion hecha anteriormente en el sentido de que es urgente conciliar
un enfoque que parte de la nocién estitica de norma juridica —conexién
de ilicito y sancién—, con otro desarrollado a partir de la idea de sistema
juridico, en el cual la nocién de norma dindmica abarca toda una cadena
de supuestos que incluyen normas dependienes y la ejecucién de un acto
coactivo como consecuencia. En otras palabras, se tratarfa de compaginar
lo que la teorfa llama la “nomoestdtica” con la “nomodindmica”.

Otro punto aconsejable seria introducir en el andlisis del concepto de
sistema jurfdico las cuestiones relativas a las relaciones entre los elementos
del sistema y el medio en que se encuentran. La teorfa pura introdujo ya,
de algin modo, estas conexiones mediante las nociones de positividad y de
eficacia. Por ultimo, muchos conceptos de la teoria no son estrictamente
juridicos y presuponen una teoria general de los sistemas normativos ya
apuntada por Kelsen. Tal es el caso de sus andlisis de los conceptos de
deber ser, norma, proposicién normativa, validez, norma bdsica, sistema
normativo, etcétera. En todos ellos no se oculta el hecho de que son igual-
mente aplicables al estudio de la moral y otros érdenes reguladores de la
conducta humana. Todo lo anterior permite concluir que la tarea de la teo-
ria pura aqui expuesta no se aparta de los objetivos de la filosofia como
elucidacién de conceptos y creacién de teorias generales o modelos con-
ceptuales.

2.1.4 Se habfa dicho en un principio que otra de las finalidades de la
doctrina de Kelsen era ofrecer una teoria de la interpretacién. Antes de con-
signar las lineas generales de la misma, es conveniente una delimitacién
previa.

La doctrina tradicional afirmaba como una de las tareas de la dogmitica
juridica la interpretacién del derecho positivo, a la cual precedia la cons-
truccién y sistematizacién que realizaban los juristas.3® Al abandonarse la
premisa de que las normas tenfan una sola interpretacién o un sentido uni-
voco, la finalidad de la dogmatica tenia que ampliarse necesariamente. La
unica tarea de la interpretacién cientifica de las normas juridicas concretas
era ahora mostrar sus posibles significados y dejar la eleccién a la auto-
ridad.?3 Obviamente que este trabajo no compete al tedrico general, sino

¥ Walter {11], pp. 16 y ss.

# Véase por ejemplo, Radbruch, p. 9. El término “descripcién”, utilizado recientemen-
te, tiene acaso una mayor pretensién de objetividad, pero por eso mismo es util recordar
que los limites entre descripcién e interpretacién son vagos y que toda descripcién de
normas supone su interpretacién,

® Kelsen [XVII], p. 619.
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.

al dogmitico ocupado con uno o varios érdenes jurfdicos particulares. Para
el tedrico o el filésofo el problema era sefialar la naturaleza, métodos y
limites de la interpretaciéon en general. Esto es probablemente a lo que
alude Kelsen al hablar de una teoria de la interpretacién.

El punto de partida de la teoria se localiza en la distincién de tres tipos
diferentes de “procesos espirituales” que reciben el nombre de interpre-
tacién. Los criterios que subyacen a la distincién son el caricter juridico
de quien la lleva a cabo y los efectos que tiene para el derecho. Se habla
entonces de: a) la interpretacion hecha por los érganos aplicadores; b) la
que realizan los individuos que tienen que cumplir las normas juridicas, y
c) la efectuada por la ciencia juridica al describir el derecho pasitivo. Aun-
que expresamente no se sefiala ninguna otra caracteristica comin a las tres
clases que la de un “proceso espiritual”, se da a entender que es una ac-
tividad dirigida a “entender” y “establecer” el sentido o significado de las
normas juridicas.t?

Lo que se dice acerca de (b) es sumamente breve, limitindose a consta-
tar que los individuos a quienes se dirigen las normas han de entender y
establecer el sentido de tales normas como condicién para que puedan
acatarlas. El individuo se representa los posibles significados de una dispo-
sicién y escoge uno de ellos en el caso en que quiera ajustarse a ella. Es
claro que esta decisiéon no crea derecho ya que-no obliga a ningtin érgano
y que existe siempre la posibilidad de que el individuo se equivoque.

Las dos clases que mds interés hay en distinguir son (a) y (c), que son
llamadas “interpretacién auténtica” y ‘‘no-auténtica” respectivamente, dado
que las diferencias entre (b) y (c) no son de naturaleza sino de grado
y que sus efectos juridicos son casi idénticos.#! La interpretacién auténtica
estd presente en toda aplicacion de una norma juridica y dado que toda
normas es en principio aplicable, toda norma es interpretable en este cen-
tido. El 6rgano en cuestién practica una constatacién intelectual de las
diversas posibilidades abiertas por una norma superior y, mediante un acto
de voluntad, elige entre ellas la que convertird en norma juridica inferior
mediante su interpretacién. En la terminologia filoséfica de” Kelsen la na-
turaleza de esta interpretacién es la de un acto espiritual que es parcial-
mente cognoscitivo y parcialmente volitivo; sin embargo, el énfasis se pone
en la funcién de la voluntad creadora de derecho. El punto decisivo que
. justifica el calificativo de “auténtica” es precisamente el hecho de que es
juridicamente obligatoria, esto es, crea normas vilidas y tiene, por tanto,
efectos juridicos.

De esta interpretacién, a diferencia de la (c), no puede decirse signifi-

“ Para todo lo relativo a la interpretacién véase sobre todo Kelsen [XG], pp. 346 y ss.
y [XVII], pp. 618 y ss.

@ Una posicién radicalmente distinta, inspirada también en Kelsen, puede encontrar-
s¢ en Schmill, quien lleva al extremo algunas tesis de la teoria pura para probar que
los individuos llevan a cabo una funcién semejante a todos los organos aplicadores
en la cual “crean derecho” al interpretar las normas dirigidas a ellos, aun cuando apa-
rentemente las incumplan.
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cativamente que sea verdadera ni falsa. Dado que su funcién es crear de-
recho, esto es, normas, éstas no pueden ser ni verdaderas ni falsas. De tales
decisiones, dice Kelsen, es absurdo decir que sean falsas o verdaderas. A re-
serva de volver sobre este punto al tratar el siguiente tipo de interpreta-
cién, se puede adelantar que los conflictos entre ambas parecen inevitables.
Tampoco sorprende que esta interpretacién no disponga de ningin método.
A pesar de los esfuerzos de la jurisprudencia tradicional por dar una receta
para encontrar el significado “correcto” de los varios que contiene lin-
giifsticamente la norma, siempre quedan varias posibilidades y de entre ellas
escoge el érgano motivado por normas morales de justicia o juicios de va-
lor sociales que seguramente responden a emociones e intereses. En este
punto Kelsen discrepa radicalmente con la que llama “teoria tradicional”.

La interpretacién no-auténtica que corresponde a los cientificos del de-
recho es también un acto intelectual mediante el cual se constata “el sen-
tido de un objeto”. En la inmensa mayoria de los casos se trata de expre-
siones lingiiisticas cuyos posibles significados son formulados mediante el
ejercicio de una facultad cognoscitiva. A diferencia de (a), se trata aqui
de un acto puramente de conocimiento. No es dificil concluir cudles son
las consecuencias que esto tiene sobre el alcance y limites de la intepretacién
cientifico-juridica. Carecerd de obligatoriedad y, en consecuencia, de efec-
tos juridicos. No en el sentido de que no pueda influir o motivar a los or-
ganos creadores y aplicadores del derecho, sino en el sentido de que sus
resultados no crean ipso facto derecho positivo.

Kelsen reconoce expresamente que esta interpretacién puede tener efec-
tos sobre la autoridad al sefialarle deficiencias técnico-juridicas o, la posibili-
dad de reducir la ambigiiedad, aumentando el grado de seguridad. Por otro
lado, los juicios en que se expresa, por su cardcter racional y cognoscitivo,
pueden ser verdaderos o falsos, segin corresponden con el derecho que pre-
tenden conocer. El alcance de tales interpretaciones estd, por otra parte,
limitado por una premisa fundamental de la teoria: la creencia en que
hay un significado tnico y correcto es una ilusién. El material por inter-
pretar es mais o menos multivoco y la tinica tarea de la interpretacién cien-
tifica de las normas juridicas concretas es mostrar sus posible significados,
dejando la eleccién a la autoridad.

En otra parte, sin embargo, parece ampliarse esta tarea. Asf, en la Gene-
ral Theory of Law and State se lee que una de las misiones principales del
jurista es dar una presentacién consistente del material con que trabaja.
Dado que el material son expresiones lingiiisticas, cabe la posibilidad de
que existan contradicciones entre ellas. “La funcién especifica de la inter-
pretacién juridica es eliminar tales contradicciones, mostrando que son me-
ramente aparentes. Mediante la interpretacién juridica el material juridico
se transforma en un sistema juridico”.*2 Esta interpretacién racional es la
que presenta al derecho positivo como un todo significativo, como una es-
tructura comprensible que puede ser objeto de conocimiento.#? Un ejem-

4 Kelsen [XIII], p. 875.
® Ibid., p. 402 y [IX], p. 295.
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plo muy claro de esta reinterpretacién se encuentra en la tesis de las “de-
terminaciones alternativas” antes descrita. Tanto en el caso de “conflicto” en-
tre las decisiones judiciales y la ley, como en el de la falta de correspondencia
entre la ley y la constitucién, el jurista estaria tentado a hablar de “sen-
tencias ilegales” y de “leyes inconstitucionales”. Estrictamente, esto serfa una
contradiccién ya que, tanto una sentencia como una ley que no han side
anuladas por el érgano competente, son normas vilidas cuya validez de-
pende de la ley y de la constitucién, respectivamente. Dado que el cientf-
fico no puede crear, ni anular normas, tiene que explicar cémo es posible
que sean consideradas vilidas disposiciones que no corresponden a sus
normas fundantes. La respuesta, se vio mas arriba, es que el verdadero sig
nificado de las normas superiores e€s uma determinacién alternativa que
faculta al érgano a crear normas conforme al procedimiento y contenide
establecido expresamente o conforme a un proceso y con el contenido que
¢l determine. En caso de no existir un 6rgano revisor tales normas tendrin
validez definitiva y si lo hay serd sélo provisional.4*

Teniendo en cuenta esta ampliacién de la tarea del jurista es util plan-
tearse el problema de los pasibles conflictos entre las dos interpretaciones.
Siguiendo la tesis del marco abierto de posibilidades que sefiala la ciencia,
Kelsen acepta que la norma inferior creada puede no corresponder a ningu-
na de las interpretaciones de la norma superior que eran posibles desde el
punto de vista tedrico. Aunque esta interpretacién sea entonces cientifica-
mente falsa, ha creado una norma juridica vilida. El cientifico, dice Kelsen,
s6lo podri constatar que se ha creado nuevo derecho, quizd unicamente
para el caso concreto, pero no podrd impugnar su validez. Empero, si se
acepta la doctrina de las determinaciones alternativas, las posibilidades del
significado de una norma podrian esquematizarse como sigue: si se da A,
debe hacerse B o C, en donde C es distinto de B, e incluso, contradictorie
de B. Como “la indeterminacién puede ser tanto del hecho condicionante
como de la consecuencia condicionada”.#f en principio no hay un limite para
las posibilidades de interpretaciéon del érgano.

El intento de solucién a este problema requerird seguramente un anili-
sis mayor y mds profundo, pero algunas lineas pueden sefialarse. En primer
lugar la motivacién kelseniana es la de impedir contradicciones entre nor-
mas que terminarfan con la unidad del orden juridico y su caricter de
objeto del conocimiento. Empero, en sus tltimas publicaciones Kelsen cues-
tiond seriamente la posibilidad de la aplicacién de la légica a las normas.
Un conflicto no seria una conpgradiccién y, ademds, el hecho de que dos
normas vilidas se opusieran no era un -obsticulo para que fuesen descritas
por sendas proposiciones normativas sin contradiccién, salvindose con ello
la congruencia de la ciencia. Las consecuencias de estas reflexiones no
fueron incorporadas a la teorfa pura, pero es indudable que acarreaban
modificaciones en el campo de la interpretacién.

“ Kelsen [XX], pp. 273 y ss., 277 y ss.
® Ibid.,, p. 347.
# Véase, sobre todo [XXII] y [XXIV].
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Por otra parte, la dogmitica juridica, limitada a la descripcién de los
contenidos del derecho positivo, no excluye una actividad cientifica critica
no inspirada en valores politicos, sino en la congruencia y consistencia del
legislador. La racionalidad es un punto de vista que no es ajeno a la crea-
cién del derecho y uno de los instrumentos de control de la misma, quiz4
el mds poderoso, es la légica. En este terreno los desarrollos recientes son
muy notables, en particular en el dmbito de la 1dgica dedntica. Es signifi-
cativo que las ultimas obras, tanto de Kelsen como de Ross, se hayan ocu-
pado mds que nunca de las relaciones entre la l6gica y el derecho.t”

Para terminar, unas palabras sobre los métodos de interpretacién cienti-
fica. En opinién de Kelsen, ninguno conduce a resultados univocos y segu-
ramente por ello no hace sino dedicarles un pirrafo, en el cual sélo se men-
ciona expresamente el método de argumentum a contrario. Al hablar de
Ross se verd que la aceptacién de la tesis del “marco abierto de posibilida-
des” no impide un tratamiento mds amplio y detallado de los métodos y
técnicas de la interpretacién.

En conclusién, la teorfa de la interpretacién ofrecida por la teotia pura
estd, en el mejor de los casos, en un nivel dncipiente. Ademds, dadas las
grandes diferencias existentes entre las interpretaciones (a) y (c), que lle-
van a Kelsen a llamarlas “cosas distintas”, queda la duda de si estd justi-

ficado llamar interpretacién a la actividad de los drganos creadores de
derecho.

2.1.5 Ocasionalmente se encuentran en la teoria pura afirmaciones res-
pecto a otras tareas que le competen. Asi, se dice que le corresponde deter-
minar el método de la ciencia juridica y precisar su lugar dentro del sis-
tema de las ciencias#® A reserva de especificar los métodos de la propia
teorfa més adelante, se verd en qué medida se entienden y se cumplen estos
objetivos.

Se sefialé ya que la teorfa fija, de modo muy general, las tareas de la
dogmidtica juridica. Ahora se pretende que a ella le toca especificar también
los métodos que deberd utilizar. Era de esperarse entonces una exposicién
de los procedimientos légicos que han de seguir los juristas al describir,
interpretar y sistematizar el derecho positivo. Sin embargo, nada de esto se
encuentra en la teorfa pura.#® En su lugar, dados los supuestos filosoficos
kantianos del autor, aparecen las llamadas “condiciones de posibilidad de
la ciencia del derecho”. En otras palabras, se determina cuil es el aparato
conceptual o marco categorial que permite: hacer ciencia juridica.’?

En este sentido amplio, la teoria pura misma es una doctrina que muestra

“ Para una exposicién de la evolucion de la légica dedntica de 1951 a la fecha,
véase Rodriguez T., quien hace ademds una critica extensa del intento de Ross por cons-
truir una légica de las normas utilizando las herramientas de los enfoques mdis recien-
tes. Contiene ademds una bibliografia abundante sobre el tema.

# Kelsen [XVII], p. 611 y [XX], pp iv y vii.

# Compdrese con los métodos lbgicos indicados, por ejemplo, en Alchourrén y Buly-
gin [I], respecto a la descripcién y a la sistematizacién.

® En el capitulo siguiente se verd cémo se descubre y justifica tal marco.
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el método especifico del conocimiento juridico. Sin embargo, en un sentido
mds restringido, se reiteran frecuentemente ciertos principios o postulados
metédicos que deslindan el campo de la ciencia del derecho respecto a
otras disciplinas afines. As{, se afirma que con la distincién entre causalidad
e imputacién la teorfa establece el “fundamento metodolégico” de la cien- °
cda juridica como una “ciencia social normativa”, separindola de las cien-
cias causales, sean. naturales o sociales.® Un segundo postulado esencial
para la llamada pureza de la teorfa es separar la ciencia del derecho como
“conocimiento del derecho positivo”, de la politica juridica, actividad me
diante la cual la voluntad intenta conformar el orden juridico.5? Una pieza
fundamental en ambas distinciones es el dualismo entre ser y deber ser,
mientras que la distincién entre la razén y la voluntad, como dos faculta-
des con funciones esencialmente diferentes, subyace en el segundo postula
do. Delimitado el objeto de conocimiento queda automditicamente especi-
ficado el método de trabajo en el sentido muy general de circunscribir el -
drea de lo que puede contar como un problema y lo que puede aceptarse
como solucién.

Respecto a las técnicas especificas de cémo resolver los problemas con-
cretos de la dogmitica no hay, se insiste, mayores recomendaciones aparte
de la muy general que se refiere a la interpretacién. Queddé dicho antes
que la teorfa propuesta por Kelsen sefialaba claramente los limites de la
interpretacién cientifica del derecho positivo, aunque no se ocupé de deta-
llar los métodos especificos de llevar a cabo esa tarea.

Es notorio que el interés, por lo demds muy legitimo, radica en separar
a la ciencia del derecho de multiples distiplinas, cientificas o no cientifi-
cas, con las que se habfa venido mezclando. Con relacién a las confusiones
entre la jurisprudencia y las ciencias naturales o la psicologia y la sociologfa,
la teorfa pura impugna el sincretismo metédico como confusién de campos
cientificos. Son relacién a las interferencias de la moral y la politica, se ob-
jeta la ausencia de un método cientifico que busque la verdad y el conoci-
miento y la intromisién de un método ideoldgico que tendria fines polf
ticos y no cientificos.53

Todo lo expuesto arroja como resultado la determinacién del lugar que
tiene la ciencia del derecho dentro del sistema de las ciencias como una
“ciencia del espfritu”, como una “ciencia social normativa”5¢ Claro estd
que la teorfa general de la ciencia supuesta por Kelsen es apenas insinuada
y en modo alguno se argumenta a ese nivel. Como era de esperarse en una
teorfa general del derecho, el marco filoséfico de referencia es dado como
un supuesto, y no escapa al lector que se trata de los sistemas predomi-
nantes en el dmbito cultural en que vio su origen la teorfa pura del derecho.

2.2 Ross coincide plenamente con la tesis de que una de las ocupaciones

_® Kelsen [XVII], p. 615.
@ Tbid., p. 620.

® Ibid., pp. 615 y 624,
% Kelsen [XX], pp. iv y vii
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de la teorfa general o filosofia del derecho son los conceptos juridicos
fundamentales, aunque en ninguna parte explica con detalle qué ha de
entenderse por concepto juridico fundamental.

2.2.1 Para empezar, aunque en ocasiones explicita, las bases de sus andlisis
lingiiisticos, la nocién misma de concepto permanece un tanto imprecisa. Si
bien distingue con insistencia la palabra, su contenido significativo abstrac-
to o idea, el pensamiento de este contenido y la cosa designada, indicando
que la primera es un fenémeno lingiiistico (fonema o grafema), la se-
gunda un fenémeno semdntico, y las udltimas fenémenos psicolégicos o fi-
sicos, no especifica qué entiende exactamente por un concepto y cuiles
serfan sus relaciones con los otros fenémenos. Es de suponerse que estarfa
colocada en el nivel seméntico, aunque en ocasiones habla indistintamente
de términos, conceptos, ideas y palabras.’3 De cualquier manera su enfoque
distingue en principio, al igual que el de Kelsen, el plano conceptual de los
planos lingiifstico y psicofisico, aunque quizd difieran respecto al tipo de
entidades que son los conceptos.

Puede argumentarse que el filésofo del derecho no necesita ser muy de-
tallado con relacién a problemas que propiamente caen dentro del campo
de la filosofia general; lo que sucede es, empero, que tampoco en lo con-
cerniente al caricter juridico de los conceptos es mds abundante. Al ocu-
parse del derecho subjetivo da a entender que los conceptos juridicos son
“herramientas de presentacién”, esto es, que permiten expresar y describir
de un modo claro vy sistemitico el derecho o, mds exactamente, un contenido
jurfdico. Lo especifico de un concepto juridico parece ser, sin embargo, no
tanto que designe hechos calificados por normas sino que ademis sea sis-
tem4tico, esto es, que sea el nombre de un conjunto de normas unidas siste-
maticamente.56

Con relacién a esta caracterizacién se ha sefialado ya que en ella no apa-
recen criterios para identificar un concepto jurifdico, es decir, que indique
qué es lo que hace juridica a una nocién.®? A este respecto puede obser-
verse lo mismo que se dijo al comentar a Kelsen en el sentido de que la
juridicidad de un concepto no es definida con exactitud. No se sabe si son
las nociones usadas por los legisladores, jueces o juristas, o son las introdu-
cidas por los teéricos para entender mejor la naturaleza del derecho y de
algunos problemas o si, como parece razonable, se pueden encontrar ambos
tipos de conceptos juridicos.58

No se corre con mis fortuna al buscar en Ross una clara elucidacién de
lo que son los conceptos juridicos fundamentales. La afirmacién de que son

® Ross [11I], pp. 3 y 10, y Ross [V].

% Ross [V] y [1I], pp. 164 y ss., asi como [VI], pp. 145 y ss.

¥ Véase Simpson [I], pp. 540 y ss., quien sefiala, ademds, que un problema importante
de la jurisprudencia analftica es precisamente el concepto de concepto juridico. Para
mostrar que el tratamiento de esta cuestion ha sido insatisfactorio, critica Simpson las
tesis de Hohfeld, Ross y Hart.

8 Véase para la distincién, Raz [IV], p. 795 y también Garcia Maynez [II], p. 105.
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los “conceptos implicitos en toda propesicién juridica” % no es muy infor+
mativa, ya que el mismo Ross observa correctamente en otro lugar, al cri-
ticar el “siniestro impacto del esencialismo en la definicién de los términos
juridicos”, que es imposible deducir nada de los conceptos que no esté ya
incluido en ellos,®® por lo cual la referencia a la nocién de proposicién
juridica, por lo demds ambigua, es poco iluminante. Tampoco es muy reve-
ladora la aseveracién de que los conceptos juridicos fundamentales no son
elementales, sino compuestos de otros mis elementales, estando unidos por
ciertas relaciones cuya forma integra lo que llama la estructura de un con-
cepto.fl El reconocimiento de la existencia de relaciones que, se supone,
son légicas pero sin ser caracterizadas, justifica la creencia de que serian
formalizables, pero no informa cémo establecer si son o no fundamentales.

A este respecto, algunos pdrrafos de [II] manifiestan las ideas del autor
sobre el alcance general de tales conceptos, revelando que no son objeto
de las diversas disciplinas juridicas particulares. Reconoce, sin embargo,
que esta caracteristica hace variar el contenido de la jurisprudencia o filo-
sofia juridica en los diversos sistemas, siendo mds amplia en Inglaterra que
en Norteamérica y en Europa continental. Su conclusién, bastante pragmd-
tica, es concentrarse en los problemas que “no son examinados por la lite-
ratura juridica corriente, o que lo son en forma insatisfactoria’ .62

Sus presupuestos filoséficos empiristas lo hacen, por otro lado, rechazar
la idea de que el dmbito de la filosoffa del derecho esté. “sistemdticamente
delimitado”,% por lo cual no habla ya de la exhaustividad, ni de la com-
pletitud o validez de los conceptos juridicos fundamentales. Se tratarfa
simplemente de un aparato conceptual mds util y adecuado para la des-
cripcién y sistematizacién del derecho vigente. Al mismo tiempo seria revi-
sable y tendria que ser compatible con €l principio del empirismo que
sostiene que “los indefinibles, mediante los cuales se define en ultimo and-
lisis cualquier término (no-légico), tienen que ser cualidades sefialables
por ostentacién (observacién directa) ”.# Aqui se ve claramente que al
distinguirlos de los conceptos formales de la légica, el formalismo no es um
requisito de los conceptos juridicos fundamentales, limitindose al de ge-
neralidad.

Los supuestos filoséficos de Ross son diferentes de los de Kelsen y esto
parecerfa afectar seriamente sus tesis sobre esta tarea de la filosofia del de-
recho, en especial acerca de la naturaleza y alcance de los conceptos juridi-
cos fundamentales. Sin embargo, después de la comparacién no es exagerado
diagnosticar la existencia de tendencias convergentes en ambas posiciones.

® Ross [I], p. 22.

® Ross [VI], p. 146.

& Ross [I], pp- 19 y 224 y s5., donde analiza criticamente la estructura que tenfa el
concepto, de derecho subjetivo en la tradicién romdnico-jusnaturalista, mostrando el tipo
de relaciones y funciones que subyacen a este concepto tal y como es usado por los ju-
ristas. El tema se repite en [V] y [VI].

© Ross [II], p. 25.

® [Ibid.

“ Ross [VI], p. 140.
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Las pretensiones de Ross son relativamente menores respecto al alcance del
marco conceptual que puede construir la teorfa general del derecho, pero
esa tendencia se manifiesta también en la evolucién del pensamiento kelse-
niano, aunque quizds el peso de la filosoffa kantiana le impidi6 llegar mds
lejos. En cuanto al formalismo de la teoria pura, relativizado consciente e
inconscientemente por su autor, da como resultado un anilisis conceptual
a un nivel de abstraccién y generalidad que no difiere mucho del que hace
Ross. Asi, las afirmaciones acerca de una teoria del conocimiento juridico
de alcances aprioristicos, que acompafiaron algunas conclusiones kelsenia-
nas, deben distinguirse de los resultados analiticos mismos y, tomandose
como tales, no difieren mayormente de los obtenidos posteriormente por Ross.

2.22 En la obra de Ross el concepto de norma juridica ocupa también
un papel central, buena parte de ella se dedica a su anilisis en tante con-
cepto juridico fundamental, sefialando su estructura y su funcién. En su
libro [IV], se lleva bastante lejos el andlisis al distinguir el concepto mismo
de norma de otros muchos que se refieren a expresiones prescriptivas, o
directivas como prefiere llamarlas. Las clasificaciones y criterios propues-
tos constituyen casi una teoria de las normas,% realizada dentro de un mar-
co general mds actual y completo que el de Kelsen, ya que se aprovechan
los avances de la filosofia del lenguaje y sus ramas generales como la sin-
taxis, la semdntica y la pragmaitica.

Al igual que Kelsen, se preocupa por el problema de la aplicacién de la
légica a las normas juridicas, utilizando también aqui instrumentos mds
refinados, por mas que sus resultados hayan sido seriamente cuestionados.%8

En suma, la tarea acometida es muy semejante, con la diferencia en los
medios empleados para realizarla, y por lo que hace a los resultados, ya
fueron comparados anteriormente.

2.2.3 En Alf Ross, el tratamiento de la nocién de sistema juridico, aun-
que considerado como parte de la problemitica de la filosofia del derecho,
es mis pobre que el ofrecido por la teoria pura, en la cual es de primor-
dial importancia.®? Asi, en Ross no hay casi ninguna idea sobre la dindmi-
ca juridica, ni sobre los criterios formales de pertenencia de las normas al
sistema. Sin embargo, se ha visto como Ross define y explicita términos es-
trechamente relacionados con la nocién de sistema juridico, tales como
validez, eficacia y norma bdsica, aun cuando no los conecta, razén por la
cual no proporciona ni siquiera el esbozo de una teoria del sistema juridico.

Pareceria entonces que el enfoque de Ross toma como punto de partida
la norma juridica aislada para elucidar los conceptos juridicos fundamen-
tales y, en especial, el concepto mismo de derecho. Esto no es asi; en sus
Gltimas obras es notorio cémo el concepto clave es el de derecho vigente
entendido como el conjunto de normas juridicas que son efectivamente

% Obra que Kelsen pensaba también escribir.
® Véase Rodriguez T., cap. VL
¥ Golding ve en la definicién de este concepto la tarea mds importante de Kelsen.
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obedecidas porque se las vive como socialmente obligatorias. Su filosofia
empirista no vacila en incluir como problema central lo que se llamariz
la relacién entre las normas juridicas ¥ el medio social en que se dan,
especialmente por lo que hace a la influencia de éstas sobre la conducta
humana.®® La existencia misma del ordem juridico tiene que ser explicada
y demostrada a partir de estas relaciones y, en principio, s6lo mediante ellas.

Las tendencias de ambas teorfas son, nuevamente, convergentes. En efec
to, Kelsen confiesa también un empirismo antimetafisico, aun cuando sus
nociones de validez y deber ser lo hacen conservar un elemento no redu»
cible a hechos. Elemento del que, por ora parte, Ross no ha podido tam-
pogo deshacerse totalmente. Diferencias menores se encontrarfan en la pre-
ferencia kelseniana por la nocién mis general de derecho positivo frente
a la-de derecho vigente, entre otras razones por su deseo de enfrentarse a las
teorias jusnaturalistas. Igualmente, en lo que se refiere a la nocién de eficacia
tratada por Ross como uno de los sentidos de validez, Kelsen reprocha a
Ross el que restrinja el concepto a la aplicacién del derecho por los érgae
nos juridicos, rehusando considerar coma eficaz una norma juridica en la
medida en que los hombres se comportan, por temor o por otro motivo,
conforme a ella.% En este punto, Ross modificé su opinién al sefialar que,
si bien desde el punto de vista légico sélo existia un conjunto de normas,
las dirigidas a los tribunales para regular el uso de la coaccién, desde el
punto de vista psicolégico hay otro conjunto, aquel.de las normas dirigi-
das a los ciudadanos, “las cuales existen .en la medida en que son obedeci-
das regularmente y son vividas como obligatorias”.’® Con esto la diferencia
con Kelsen pricticamente desaparecio.

En conclusién, a pesar de que la teoria pura es mis abundante en lo que
se refiere al concepto de sistema juridica, la teoria realista sigue, en prins
cipio, el mismo programa de trabajo y las coincidencias en los resultados
son, como se expuso anteriormente, menores que las divergencias.

224 La distincién entre ciencia juridica en sentido estricto y filosofia
del derecho es ratificada por Ross al afrontar el problema de la interpre-
tacién. Como parte de la primera, la doctrina tendria por objeto estudiar
la interpretacién de un orden juridico especifico. Se formularian enunciados
interpretando el derecho vigente, esto es, determinando su significado, pere
sujetos a la condicién de basarse en hechos obtenidos del andlisis de las
practicas de los 6rganos: precedentes, ideologia dominante. Hecha de esta
manera serfa una “interpretacién vigente” que permite predecir decisiones
particulares futuras, lo cual garantiza su calidad de ciencia juridica. De no
satisfacer estas condiciones serfa simplemente politica juridica, perdiendo
con ello su caricter descriptivo. Se advierte, sin embargo, que en la préctica
la distincién es dificil dado el bajo grado de certeza de las aserciones del

® “Conducta” en su sentido mds amplio, ya que Ross incluye las actitudes y senti-
mientos psicolégicos.

® Kelsen [\{XXI] pp 33 y ss.

™ Ross [IV], p
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doctrinario, por lo cual se confunde a menudo con directivas de politica
juridica. Todo esto conduce a Ross a concluir que “en dltimo andlisis cien-
cia y politica juridica no pueden ser separadas”.”’

Ya las afirmaciones anteriores prueban que, ademds de una interpreta-
cién vigente concreta, es posible hacer afirmaciones acerca de la naturaleza
y limites de la interpretacién en general. Asi lo reconoce Ross al hablar de
una teorfa general de la interpretacién que se encargaria, en su opinién,
de explicar los supuestos ficticos de los problemas de la interpretacién y de
clasificar sus métodos.?2

En el largo capitulo dedicado a este tema, se define la nocién de inter-
pretacion con ayuda de otras nociones bdsicas de filosoffa del lenguaje que
contribuyen a formar un marco general de la teorfa; se sefialan los limites
que tal marco impone a una interpretacién; se muestran “los factores
generales que operan en toda administracién de justicia y se bosqueja
una tipologia”."8 Serfa ocioso repetir lo que el texto en cuestién dice res-
pecto a cada una de estas actividades, pero si conviene reunir sus lineas
generales a efecto de compararlas con la teorfa pura.

Habiéndose restringido al derecho legislado, la nocién de interpretacién
es ubicada de inmediato como relacionada con un lenguaje. Se advierte de
antemano que, una vez distinguidos los signos naturales de los simbolos
artificiales y convencionales que integran un lenguaje, la creencia de que las
palabras representan objetivamente un significado, es una ilusién.”* En
consecuencia, el significado de las palabras y expresiones se describe me-
diante el estudio de cémo se expresa la gente.

Situados en esta perspectiva Ross postula cuatro axiomas que se aplican
a las palabras de uso cotidiano: 1) el significado posible de toda palabra
es vago y su campo de referencia indefinido; 2) la mayor parte de las pala-
bras son ambiguas; 3) para determinar con precisién el significado de una
palabra hay que considerarla como parte de una expresién, y 4) el signi-
ficado de una expresién depende de su contexto lingiiistico y de la situa-
cién. De 8) y 4) se infiere que el significado de una palabra es una funcién
de la expresién, contexto y situacién en que aparece. La interpretacién es
la actividad dirigida a exponer el significado de una expresién, pero designa
también el producto de tal actividad.” Por lo anterior se ve que la decisién
para escoger una interpretacién estard en funcién de la expresién, contexto
y situacién. A esta altura Ross hace la aclaracién importante de que “si
por una razén u otra... no es posible llevar adelante la interpretacién mis

7™ Ross [II], pp. 105 y ss.

™ Ross [II], pp. 107 y ss. Alli especifica que su contribucién a la teoria general se
limjtard al derecho legislado. Hace también una distincién entre método juridico como
intento de descubrir los principios que guian el paso de la norma general a la senten-
cia e interpretacién como método restringido al derecho legislado. En lo que sigue
hablaremos sélo de interpretacién. Igualmente llamaremos 6rgano a lo que Ross designe
como juez.

™ Ibid., p. 131.

% Ibid., p. 109.

™ Es un caso de la ambigiiedad “proceso-producto”. Véase Nino, p. 9.
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alld de un punto que deja abierto un ntimero de posibilidades, entonces
el intérprete debe abandonar. Si, con todo, elige una posibilidad en parti-
<ular, ello no constituye el préximo paso dentro de una interpretacién, sino
que es una decisién motivada por consideraciones ajenas al deseo de apren-
der el significado de una expresién.” 7 Por regla general toda interpreta-
<ién del lenguaje natural estard limitada en este sentido.

Especificada la naturaleza y limites de la interpretacién cientifica, se
proponen algunas clasificaciones: 1) por significado y por referencia; 2) sub-
jetiva y objetiva,’ y se hace una amplia exposicién de sus problemas mds
comunes. Aunque Ross no pretende una exposicién y andlisis sistemitico
de los problemas, da los ejemplos y las lineas generales de su comprensién.
De conformidad con la tesis de que el significado es una funcién de expre-
sién, contexto y situacién, los problemas pueden clasificarse en tres grupos:
lo. sintécticos, que se refieren a la estructura de la expresién o conexién de
las palabras. Por lo general, apunta, no hay reglas fijas y se acude a datos
no-lingiiisticos para resolverlos. 20. légicos, que se refieren a las relaciones
de las expresiones entre sf dentro de un contexto. Los casos mis importantes
son la inconsistencia, la reduccién y las presuposiciones. 3o. seminticos, en
sentido restringido, que tienen que ver con la situacién, verbigracia: vague-
dad y ambigiiedad.?8

Al ocuparse de los factores que influyen en toda interpretacién, tal y
como ocurre en la prictica, no como debiera ocurrir, los divide en factores
cognoscitivos y emotivo-valorativos. La teorfa tradicional sostenia que el fae-
tor cognoscitivo era el “conocimiento del verdadero significado de la ley y
de los hechos probados” y que el motivo era “la obediencia de la ley”. An-
tes de criticarla subraya Ross que el proceso cognoscitivo —conocimiento de
hechos y normas— prepara la decisién y la funda, pero que ésta es, por
naturaleza propia, un acto de voluntad.-La critica es entonces, por un
lado, que no siendo siempre claros los significados legales ni pudiéndose
arribar a ellos con certeza, el érgano introduce valoraciones. La tesis tra-
dicional las ignora, sin advertir que no basta la actividad cognoscitiva y
que el 6rgano tiene que elegir, lo cual es siempre una valoracién.

Por otro lado es también falso que psicolégicamente la obediencia a la
ley sea el tinico motivo del 6rgano. En tanto ser humano sus sentimientos
y sus valores contribuyen a la decisién. La tesis tradicional que considera
al érgano como simple portavoz de la ley, oculta su funcién creadora. Toda
interpretacién es constructiva y estd determinada por los dos factores: cog-
noscitivos y valorativos, no es una mera actividad intelectual.?®

Dentro de los factores valorativos le merecen especial atencién los lla-
mados factores pragmiticos. Estos, de cardcter no-lingiifstico, provienen de
la reflexién de sentido comiin sobre las consecuencias de diversas interpre-
taciones, valorando asf sus efectos sociales, su concordancia con el sistema

™ Ross [II], p. 117.

¥ Ibid., pp. 114 y 117.

™ Véanse los ejemplos y la exposicién detallada en Ross, op. cit., pp. 119-130.
® Ibid., pp. 131 y ss.
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juridico y las valoraciones culturales. Esta interpretacién, llamada también
teleoldgica, es dividida por el autor en especificadora, restrictiva y exten-
siva, tratando dentro de esta ultima a la analogfa y a la interpretacién
a contrario.8o

Finaliza Ross su andlisis de la interpretacién comentando que el papel
creador del dérgano, al precisar o enmendar la ley, se oculta argumentando
que esa decisién estaba comprendida en el significado de la ley o en Ia
intencién del legislador. Para ese efecto se construye una “fachada de jus-
tificacién” cuya clave es la falta de un criterio que indique qué regla de
interpretacién ha de usarse. Este, dice, es un problema de psicologia social
ya que se quiere mantener la ficcién de que el 6rgano s6lo obedece a la
ley y a los principios objetivos de interpretacién. Ficcién que, por lo de-
mds, quizd tenga efectos benéficos.8!

Expuesta de modo esquemitico, la concepcién de Ross sobre la inter-
pretacién revela ya un acuerdo con los postulados bisicos de la teorfa pura.
Se distingue entre la interpretacién hecha por el érgano y la cientifica,
reconociéndose que la tnica que crea derecho vigente es la primera. Cierto
es que la separacién entre ciencia y politica juridica, aunque mantenida, es
sefialada como altamente problemitica en la practica. En este punto la te-
sis realista resulta, en verdad, més apegada a la realidad.

Igualmente se separan, por su generalidad, los problemas de la interpre-
tacién de un sistema jurfdico vigente de los relativos a la construccién de
una teorfa de la interpretacién. Como postulado comin se encuentra la nega-
tiva a aceptar la tesis de que es posible encontrar los significados verdaderos
del material por interpretar. Ross repite la afirmacién kelseniana de que
las normas son un marco abierto de posibilidades establecidas cognoscitiva-
mente, entre las cuales se escoge mediante un acto de voluntad inspirado
en valoraciones. El relativismo de ambos pensadores converge en la teorfa
no-cognoscitivista de la ética, segun la cual es imposible decidir racional-
mente entre los valores ultimos. Ambos parecen aceptar, ademds, que se
tratarfa de decisiones de origen emotivo.

Como consecuencia de lo anterior Ross reitera la idea kelseniana de Ila
incorreccién de la doctrina tradicional que niega el papel creador de los
6rganos aplicadores, calificando a tal doctrina como ideologia. La teoria
pura no prosigue adelante por razones metédicas, pero Ross indica cudles
son los factores no-juridicos que intervienen en la toma de decisiones inter-
pretativas. Las lineas de investigacién que sefiala son fecundas y contri-
tribuirdn a una mejor comprensién de los sistemas juridicos y de su dindmica.
La relacién causal entre el medio y los elementos del sistema afecta indu-
dablemente a las normas, su creacién y las variaciones de su contenido,
sea por reforma, derogacién o simplemente por las oscilaciones en las in-
terpretaciones que de ellas hacen los drganos.

La teorfa pura, impotente para eliminar el aspecto de la relacién que
va del sistema al medio, queda sin argumentos que oponer al estudio de las

® Ibid., pp. 140-146.
& Ibid., pp. 146 y ss.
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relaciones del medio sobre el sistema. Nose quiere decir con esto que una
teorfa general se ocupe de la génesis de érdenes juridicos particulares, sino
de que aumente su aparato conceptual para dar cabida a esas relaciones de
las cuales dependen cuestiones insoslayables como el nacimiento, modifi-
cacién y existencia misma de los sistemas juridicos.

En el aspecto de los métodos de interpretacién puede afirmarse que el
trabajo de Ross contiene un valioso enriquecimiento del exiguo tratamien-
to kelseniano. La clasificacién y andlisis de los diversos procedimientos in-
terpretativos aprovechan los rendimientos ‘de una filosoffa del lenguaje casi
totalmente ausente de la obra del jefe de la Escuela de Viena. Aunque Ross
coincide con su maestro en la futilidad de esperar siempre resultados uni-
vocos, no desconoce la enorme utilidad que estas herramientas propor-
cionan a los juristas.

La falsa creencia de que el doctrinario deja de hacer una descripcién
unitaria del sistema si acepta los conflictoy entre las normas, llevé a Kelsens
a construcciones rebuscadas —las determimaciones alternativas— que distor-
sionan la actividad de lo que de hecho hacen los tribunales. La inclusién
de métodos de interpretacién mds variados y del estudio de los factores
pragmiticos explicarfan mejor tales casos, sin que por ello se vea amenazada
la no-contradiccién que debe satisfacer la ciencia juridica.

Por ultimo, todos los recursos adoptados por Ross facilitan una tarea
comin y continua de los juristas: la critica racional del orden juridico.
Claro estd que los limites y alcances de tal critica son dificiles de sefialar
en cada caso, pero la alternativa de la irracionalidad absoluta es una $o-
lucién demasiado ficil y poco argumentada.

2.2.5 Aunque Ross no dice expresamente qué sea una tarea de la filoso-
fia del derecho el determinar los métodos y precisar el lugar de la ciencia
del derecho con relacién a las dema4s ciencias, sf hace algunas afirmaciones
sobre el particular. Su mayor insistencia es que la ciencia juridica sea
considerada como empirica. Apoyado en una teoria general de la ciencia
de corte neopositivista (el empirismo légico del Circulo de Viena), para la
cual la tnica distincién vilida es entre ciencias empiricas y ciencias for-
males (légica, matemitica, etcétera), las clasificaciones de ciencias del espi-
ritu, ciencias de la cultura y ciencias naturales le parecen infundadas. No
obstante esta adhesién a la unidad de la ciencia, escribe que en virtud de
que la ciencia del derecho se ocupa de normas “puede ser denominada nor-
mativa”, aunque evitando confusiones ya que es una doctrina “referente a
normas y no compuesta de normas”.82 Esto no pasarfa de ser una cuestién
terminoldgica si hubiere logrado reducir las normas a hechos, pero, como
se expuso mds arriba, el elemento deber ser no es reducido totalmente a
hechos y por esa razén el grado de su diferencia con la teorfa pura se ve
notablemente matizado.

En lo que toca a los métodos de la ciencia juridica, su posicién filosé-

® Ross [II], p. 19.
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fica le impone la necesidad de utilizar métodos que no estén refiidos con el
empirismo, pero mds alld de esta limitacién no se encontrarian especifica-
ciones precisas. Es verdad que algo se dice sobre los métodos para describir
y, sobre todo, para interpretar el derecho vigente, pero no hay nada, por
ejemplo, con respecto a la importante tarea de la sistematizacién. Una con-
secuencia de su empirismo es que aunque mantiene la distincién entre cien-
cia del derecho y sociologia juridica, el hecho de que ambas, asi como sus
ramas respectivas,88 sean ciencias empfricas disminuye el temor por los pe-
ligros de una confusién, haciendo desaparecer el énfasis en la pureza metédica.

Se puede concluir que a pesar de que la distincién entre la teoria pura
y la teorfa realista del derecho parece radical, en sus tareas no se ve que
exista ninguna diferencia mayor, como no la hay en sus resultados. Para
el préximo capitulo se dejard la cuestion metddica, pero por lo pronto
las semejanzas son determinantes. La tendencia empirista anti-metafisica
no es privativa de Ross, como tampoco la de separar cuidadosamente a la
ciencia de la ideologia. No es aventurado decir que, en tanto teorias gene-
rales del derecho, son relativamente independientes de muchos supuestos y
prejuicios filoséficos de sus autores, por mds que influyen en ellas. No hay,
entre las dos, incompatibilidades insuperables, lo que explica parcialmente
el que sean denominadas positivistas.

2.2.6 Existe una tarea que Ross encuentra para la filosofia juridica, que
no corresponde exactamente a las asignadas por la teorfa pura. Partiendo
de que la ciencia del derecho se ocupa de exponer sistemdticamente el de-
recho vigente, Ross entiende por sistema “que el orden y la conexién en
que se presenta el material estén dispuestos segiin un plan definido”. Si
esto es valioso, entonces “un esquema racional de sistematizacién es... una
tarea obvia para la filosoffa juridica”.®

Con relacién a la tarea de la ciencia juridica se ha dicho ya suficiente en
otro capitulo, en el cual se asenté la poca claridad y la ausencia de trata-
mientos detallados sobre la Ilamada sistematizacion. En esta parte, algunos
comentarios del autor permiten entender mejor en qué tarea estd pensando
y qué relacién tendria con la filosofia del derecho. Si se presta atencién a
las ventajas de la sistematizacién sefialadas por Ross, se descubrird que en
rigor el concepto utilizado no es el més adecuado. Las razones pricticas que
hacen valioso un orden sistemdtico son, en su opinién: 1) “como medio
para hallar el camino en el complejo tema del derecho, tal como en una
biblioteca los libros tienen que estar dispuestos segiin un plan”, y Z) sirve
ademids de fundamento para una divisién del estudio del derecho, indis-
pensable hoy en dfa. Las razones tedricas para la sistematizacién las formu-
la asi. “Si se funda en criterios relevantes ayuda al estudioso a analizar

8 Las ramas de la ciencia del derecho son: la dogmitica, la historia del derecho y el
derecho comparado; las de la sociologia juridica son: sociologia general, criminologia,
ciencia politica, relaciones internacionales, ciencia de la administracién, sociologia aplica-
da, etcétera. Ross [II], pp. 23 y ss.

® [1], p. 197.
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el material juridico, revela problemas y descubre semejanzas y diferencias
ocultas”. Como ejemplo de estas divisiones fundamentales ofrece y trata
dos: la distincién entre derecho publico y privado, y entre derecho sustan.
tivo y adjetivo.s®

Se dijo antes que el término sistematizacién no es el mds apropiado,
porque estrictamente se tratarfa aqui del procedimiento de clasificacién:
Se introduce un concepto que proporciona uno o mis criterios que permiten
dividir el material en cuestién, en este caso el material juridico, en dos
clases separadas claramente.3¢ En esta tarea, la misién del tedrico general
es proponer esquemas de clasificacién, es decir, conceptos clasificatorios iti-
les. La actitud de Ross es prudente, ya que afirma que serfa imitil tratar
de proponer una clasificacién “sin raices en la tradicién”. Por esta causa le
corresponderia mas bien “revisar y refinar los conceptos tradicionales”. Pre-
cisamente los analizados por él tienen uma profunda ralgambre comun al
sistema europeo-continental y al anglo-americano.8?

No es este el lugar para estudiar los andlisis que hace ‘Ross de estos con-
ceptos clasificatorios, pero con vistas a la comparacién ‘de su teorfa con la
de su maestro, es oportuno hacer algunos comentarios. En primer término
hay que consignar que la teorfa pura se ocupa también de estas clasifica-
ciones y como se verd, los tratamientos son semejantes. Por lo que toca a la
divisién ‘entre derecho publico y privado, las observaciones del autor que
nos ocupa “estin de acuerdo, en lo principal, con el estudio critico hecha
por Hans Kelsen”.88 Ninguna de las teorfas importantes sobre el tema puede
considerarse satisfactoria. Una de las deficiencias légicas sefialadas por Ross
es que la clasificacién, aunque puede ser precisa, no es exhaustiva. Una
buena clasificacién proporciona criterios que dividen los objetos por clasi-
ficar, en clases mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivas, es
decir, que no hay ningiin objeto que pertenezca a las dos clases y que todos
pertenezcan a una o a la otra.®® Sin embargo, a pesar de la critica de Hans
Kelsen, que hace suya, afirma que la distincién en cuestién “es todavia el
sostén principal de la clasificacién sistemdtica juridica.” ®0

En lo relativo a la distincién entre derecho sustantivo y derecho adje-
tivo, Ross separa esquemiticamente: 1) el derecho sustantivo que descri-
be una conducta objetiva como condicién necesaria (pero no suficiente) de
una sancién; 2) el derecho de las sanciones que enuncia, ademds de éstas,

S Ibid., pp. 197 y ss.

bt Véanse en Hempel, pp. 50 y ss. y en Bunge, pp. 97 y ss., las razones por las que
una clasificacién es llamada sistemdtica; mismas por las que no es claro que las clasifi-
caciones tratadas por Ross sean sistematicas.

% Ross, op. cit,, p. 198. En el capitulo anterior Ross estudia los conceptos de dere-
chos in rem y derecho in personam, que si bien no sirven para establecer divisiones
fundamentales, se introducen para clasificar los derechos subjetivos.

% Ross [11], p. 200, n, 3.

® Véase Hempel, p. 51. Ross sefiala acertadamente que no agotan el material juridico
Y que, tomados en su relacién reciproca “derecho piblico” y “derecho privado” se ase-
mejan a “canario” y “elefante” en una clasificacién zooldgica. Ibid., pp. 203 y ss.

® Ibid., p. 206.
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las condiciones mis precisas bajo las cuales pueden aplicarse (por ejem-
plo responsabilidad, culpa, capacidad); 3) el derecho procesal en que se
consideran las condiciones adicionales que se refieren al procedimiento y
sin las cuales no puede dictarse y ejecutarse la sentencia. Afiade, ademis,
que la distincion entre (1) y (2)) es fluctuante y no “es respetada en for-
ma coherente, lo que, dicho sea de paso, serfa en realidad poco deseable”.#1

La diferencia con la distincién kelseniana entre derecho material y de-
recho formal no parece, en principio, muy grande. En efecto, el derecho
formal son las normas generales que regulan la organizacién y el proce-
dimiento de los tribunales: el derecho procesal. El derecho material son
las normas generales que determinar el contenido de los actos de los tri-
bunales.?2 Incidentalmente puede observarse que Kelsen discute también
la clasificacién de derechos in personam y derechos in rem,? a la cual
llama engafiosa, ya que los derechos reales son también frente a personas,
y la relacién con la cosa es secundaria. Ademds, intenta mostrar que tal
distincién tiene un cardcter ideoldgico y no teérico.?t Ciertamente que en
este tema, como en el anterior, la exposicién de Kelsen es muy breve y me-
nos detallada que la realizada por Ross.

Lo anterior conduce a creer que no hay ninguna discrepancia bdsica en
los tratamientos de ambos autores y que, en especial en el caso de la dis-
tincién entre derecho puiblico y derecho privado, la teorfa realista desarrolla
las tesis kelsesianas, aiiadiendo con frecuencia consideraciones que no son
incompatibles con la teorfa pura. No obstante, es perceptible una actitud
desdefiosa de Kelsen hacia tales clasificaciones, ya que su interés primor-
dial es mostrar su caricter ideoldgico y con ello su falta de fundamento
légico. A pesar de ello, las razones que da Ross justifican ampliamente el
intento de clasificar y de hacerlo sistemdticamente, ya que es una tarea fun-
damental de la filosoffa jur{dica, en la cual existe hasta la fecha gran con-
fusién. El vicio tradicional al respecto, escribe Carrid, ha consistido en creer
que “constituyen la verdadera forma de agrupar las reglas y los fenéme-
nos, en lugar de ver en ellas simples instrumentos para una mejor compren-
sién de éstos. Los fendmenos —se cree— deben acomodarse a las clasifica-
ciones y no a la inversa”.95 Al aceptar lo anterior, la carga ideoldgica de
las clasificaciones se debilita considerablemente y se mantienen o acrecien-
tan sus valores pedagodgicos y heurfsticos. En estas condiciones parece sen-
sato preferir una clasificacién, aunque sea defectuosa, a no tener ninguna.

Para terminar, como en otras partes de este capitulo, se insiste en que esta

® Ibid., pp. 204 y ss.

92 Kelsen [XX], pp. 236 y 238. En los desarrollos de la teoria pura hechos por Walter
hay una distincién entre tres tipos de normas que se acercaria mis a Ross. Véase Wal-
ter {I], p.- 88 y [II], pp. 16 y ss.

= Kelsen [XX], p. 175.

% Ibid., pp. 185 a 137. Compirese con el tratamiento mds extenso de Ross, op. cit.,
cap. VIL

% Véase Carri6 {III], pp. 72 y ss. Otras reglas para clasificar que se violan a menudo
pueden verse en Bunge, p. 95.
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tarea es, al menos en Ross, un andlisis y redefinicién de conceptos juridi-
cos bdsicos dentro de la formacién de una teorfa. El andlisis de Kelsen
parece llevarlo a concluir que tales conceptos son, estrictamente hablando,
prescindibles cuando no irrelevantes. Las consideraciones anteriores obligan
a matizar estas radicales intenciones. Por lo demis, las diferencias son aqui,
nuevamente, secundarias.






VIL DIFERENCIAS EN CUANTO AL METODO

Nuevamente conviene distinguir entre la ciencia juridica estricta o dogmd-
tica y la teoria general o filosofia del derecho, por mis que los autores no
siempre mantengan clara la divisién, como es especialmente notorio en el
" caso de Kelsen.

1.1 Ocuparse del método de la ciencia juridica supone tener presente
as tareas que la teorfa pura le asigna a esta disciplina y tratar de formular
los procedimientos que serfan necesarios para llevar a cabo dichos ob-
jetivos.

En primer lugar destaca la tarea descriptiva mediante la cual se expon-
drfa el derecho positivo, por lo que cabrfa preguntarse por los métodos su-
geridos para ejecutar este cometido. Sin embargo, dentro de las cuestiones
que la teorfa denomina metddicas, el énfasis es colocado més bien en las
condiciones que “hacen posible” la ciencia juridica, o en términos menos
kantianos, que constituyen o determinan su dmbito. Tal delimitacién del
objeto de una ciencia se obtiene a base de criterios proporcionados por
postulados o definiciones. El status de tales postulados varia segin las con-
cepciones filosoficas de quienes los avanzap. Las justificaciones kelsenianas,
de origen claramente kantiano, remiten a argumentos trascendentales de
los que mds adelante nos ocuparemos, Otras posiciones menos pretensiosas los
considerarian meras convenciones que dependen del objetivo propuesto, ofre-
ciendo como justificacién la utilidad que tiene para clarificar y explicar
los problemas tradicionales de la disciplina en cuestién.!

En este sentido el método normativo sugerido por la teorfa pura parte
del dualismo légico irreductible entre ser y deber ser, entre enunciados des-
criptivos y enunciados prescriptivos, podria decirse.? A partir de esta divi-
si6n el campo de lo juridico queda acotado como un conjunto de normas
positivas cuya especificidad radica en su caricter coactivo y eficaz. A su vez
la ciencia juridica serfa el conjunto de enunciados descriptivos de tales nor-
mas. Empero, calificar la ciencia juridica de descriptiva es insuficiente,
puesto que ciertas precisiones son indispensables para entender su verda-
dera naturaleza. La diferencia entre ser y deber ser no coincide exactamen-
te con descriptivo y prescriptivo, ya que Kelsen hace una nueva distincién
entre los enunciados descriptivos usando como criterio el tipo de objetos
que describen. La descripcién de los fenémenos —naturales o humanos—
por una ciencia conduce a su conexién causal, en tanto que la descnpcxén

1 Véase Popper, pp. 49 y ss.
? Klug [1], pp. 7-29.
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de las normas consiste en la vinculacién de conductas humanas vinculadas
mediante el deber ser.

Las proposiciones juridicas son descriptivas, pero tienen que ‘“‘reprodu-
cir” el deber ser de las normas. Su diferencia con las proposiciones descrip-
tivas de las ciencias causales se encuentra en el sentido especifico de la des-
cripcién. La ciencia jurfdica se propone, escribe Kelsen, *“captar el signifi-
cado especifico de las reglas juridicas”, el cual es expresado por el deber
ser.3 Las normas no son meros hechos y su significado no es reducible a
hechos. Kelsen sefiala aqui una diferencia semdntica entre las normas y las
proposiciones ficticas, insistiendo en que las proposiciones descriptivas de
las normas den cuenta de esta diferencia de significado incluyendo la ex-
presién deber ser en su redaccién. Por esta razén las llama proposiciones de
deber ser, diferentes a las normas ya que su funcién es descriptiva y no
prescriptiva.t La ciencia juridica describe entonces, mediante enunciados
normativos o de deber ser, a las normas juridicas.

Conviene sefialar que otra particularidad de la ciencia juridica, en opi-
nién de Kelsen, es que no es una ciencia explicativa, sino puramente des-
criptiva. Si la explicacién es necesariamente explicacién causal, esta afir-
macién se entiende por si misma. Las ciencias normativas son metédicamente
diferentes de las causales o, en otros términos, aunque tienen la misma es-
tructura légica, sintaxis, diriamos nosotros, tienen una semdntica y una
pragmitica distinta.?

Esbozados los principios metédicos con que se constituye la ciencia juri-
dica y, en consecuencia, los rasgos especificos de su naturaleza, queda pen-
diente comentar la metodologia que utiliza para describir su objeto. Aunque
sabemos ya que no son hechos, sino normas, Kelsen subraya repetidamente
que se trata de una ciencia empirica, insinuando entonces que dispondra
de los métodos que en general corresponden a tales ciencias. La afirmacién
de que la ciencia juridica es empirica resulta en alguna medida sorpren-
dente si se tiene presente que fue calificada como ciencia normativa, cien-
cia del espiritu y ciencia social. Sin embargo, los escasos parrafos dedicados
por la teorfa pura a esta cuestién permiten reconstruir lo que se quiere

® Kelsen [XIII], pp. 163 y ss.

¢ Esta peculiaridad advertida por Kelsen se presenté también en la légica dedntica
con la disyuntiva de tratar los enunciados normativos, sea como prescripciones o sea
como descripciones de prescripciones. En este ultimo caso, la semdntica de csta légica
requerird de las nociones modales deénticas: obligatorio, permitido, etcétera.

® Kelsen no abunda en este tema, pero estudios posteriores sefialan que las ciencias
normativas presentan, a nivel sintdctico, una estructura similar a la explicacién causal.
Este otro tipo de explicacién racional es llamado “justificacién normativa”. Si en la
explicacién causal se muestra, grosso modo, que un fenémeno e€s un caso particular de
una ley general de la cual puede inferirse, en la justificacion normativa se muestra,
mediante un sistema normativo S, que una accién p, calificada deénticamente como obli-
gatoria, prohibida, permitida, facultada, puede inferirse de S. Igualmente se advierte que
ambas pueden ser usadas como propésitos diferentes, explicar y predecir en una, justifi-
car ‘conducta pasada o guiar conducta futura en la otra, siendo las dos, en un sentido
amplio, explicaciones racionales. Véase Alchourrén y Bulygin [I], pp. 168 y ss., y también
Perelman [1I], pp. 56 y ss.
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decir, asf como los argumentos que apoyan tal tesis. Al calificarla come
¢iencia empirica piensa que, en un sentido negativo, el término se conecta
con 1a oposicién tradicional entre experiencia y metaffsica. Al comentar las
pretensiones empiristas de Schlick que trata de reducir las ciencias' norma-
sivas a.ciencias de hecho, dice que coincide plenamente con el: positivisme
légico en su oposicién a la especulacidn metafisica, y que aun cuando ne
acepta- la reduccién de las normas a hechos, 1a descripcién del ‘derecho po-
sitivo no es menos empirica que la de lx ciencia natural. El argumento uti-
Hzado es quetel objeto descrito permanece ‘dentro de los limites de la expe-
riencia, ya que se trata de normas puestas en el tiempo Y €n el espacio por
actos humanos, descartdndose el caso de normas provementes de instancias
trascendentes y sobrehumanas.®

En un sentido positivo busca ahora conectar a la ]unsprudenpla con la
experiencia sensible, con el mundo de los hechos. Su tesis es que tante
la existencia como el contenido de una norma juridica estin condicionadas
por hechos “objetivamente verificables”. La existencia loest4, dado que 1)
la eficacia total del orden al que pertenece la:norma, 2) el hécho creadokr
de la misma y 3) la ausencia de un heclto anulador, son condi¢iones' neee-
sarias para afirmar la existencia de una norma juridica.” Esta afirmacién
es entonces, al menos parcialmente, . verificable -empfricamente.® El conte-
nido de una norma juridica y el de un orden juridico positivo se pueden
determinar también, asevera Kelsen, por el método objetivo. A 1a existencia
¥ contenido de las normas juridicas “coeresponde una cierta realidad .so-
cial”.? En este contexto afiade Kelsen qué también los juicios que afirman
que una conducta se adecua o no a una norma juridica, son juicio empiri-

“testables ob]etlvamente con ayuda de los hechos” vy, por tanto, “‘admi-

sables dentro de la ciencia del derecho’.1®

Asf las cosas, ¢qué relevancia tiene para la metodologia de la ;unspruden-
da el que sea una ciencia~empirica? Hay que tener presente, para contestar
esta pregunta, que la metodologfa no es una descripcién de los procesos psi-
colégicos del cientifico, sino una recopstruccién racional de los procedi-
mientos con que justifica sus afirmaciones. Es, en palabras de Lakatos, un
conjunto de reglas para evaluar soluciones dadas, las cuales incluyen crite-
rios de demarcacién y/o definiciones de ciencia y reglas para la aceptaciém
y rechazo de teorias. Estas reglas no deben confundirse con las técnicas
usadas para obtenmer los datos o para verificar hipétesis-tipos de observa-
cién, de experimentacién, de contrastacién, etcétera.l!

Hecha esta aclaracién, la consecuencia de considerarla como ciencia em-

® Kelsen [XIII], p. 163 y [XX], pp. 60 y ss. y €2,

¥ No son condiciones suficientes, ni siquiera conjuntamente, ya que se requiere, en
su opinién, suponer la norma bisica como condicién que ofrece la validez.

® Kelsen [XIII], p. 48.

® Ibid., p. 49. En el caso del contenido interviene la interpretacién, de la cual se hablard
abajo.

® Ibid., pp. 48 y ss.

* Lakatos, p. 92, Bunge, pp. 25 y ss. Véase también Rudner, pp. 4 y ss.

-
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pirica, aunque no sea ciencia fictica, implicarfa que las reglas para decidir
si un juicio es cientifico o no, representan algin tipo de verificabilidad em-
pirica y que la verdad o falsedad de las proposiciones juridicas se decide
apelando, en ultima instancia, a ciertos hechos empiricos. La peculiaridad
de esta ciencia normativa estaria en que sus objetos, las normas de derecho
positivo, no serfan, sin embargo, reducibles a hechos o a enunciados pura-
mente ficticos. No obstante, este derecho positivo —creado y aplicado por
actos humanos que tienen lugar en el tiempo y en el espacio— sefiala el
contexto de validacién de las proposiciones juridicas. En otras palabras,
toda afirmacién acerca del contenido y existencia de las normas se conva-
lida apelando a hechos verificables.1?

Todo lo anterior es un fuerte indicio de que la metodologia empirista
aceptada por Kelsen es, en términos generales, la del empirismo ldgico del
Circulo de Viena, con el cual coincide en el rechazo tajante de todo inten-
to de afirmar la existencia de objetos trascendentes que no sean susceptibles
de verificacién empirica. Independientemente de las técnicas que utiliza
la jurisprudencia, el empefio de Kelsen es hacerla una ciencia empirica,
disminuyendo la distancia que con Ias ciencias naturales mantenfan los
tedricos neokantianos de las ciencias de la cultura y de las ciencias del
espiritu. Esta tendencia kelseniana a la unificacién metodoldgica de las
ciencias justificé el hecho de que su articulo sobre causalidad o imputa-
cién fuese publicado en la revista Erkenntinis, editada por los miembros
del Circulo de Viena y cuyo subtitulo era The Journal of Unified Science.!®
Estas inclinaciones a la unificacién empirista de la metodologia cientifica,
motivadas por sus tendencias antimetafisicas y antidualistas, no se vieron,
empero, desarrolladas.

Esta tendencia no se restringfa, en modo alguno, a la descripcién y se
supone que la interpretacién de las normas juridicas operarfa Unicamente
con las normas cuya existencia ha sido demostrada, y que lo mismo podria
decirse con respecto a la sistematizacién. En otras palabras, ambas tareas
suponen la solucién del problema empirico de la identificacién de las nor-
mas del orden juridico que se quiere estudiar, esto es, de la presencia de
un criterio que identifique a las normas existentes. Se sabe ya que la so-
lucién metodoldgica kelseniana esti en la norma basica.l* Empero, en lo
referente a la interpretacién, sus escasas afirmaciones acerca de los métodos
de interpretacién no hacen referencia a técnicas ni de la légica ni de la
semdntica. En Kelsen no hay, pues, ningtn tratamiento de los procedi-

32 Para las nociones de contexto de validacién y contexto de justificacion, véase Rei-
chenbach, p. 260. Ayudaria a entender la posicién de Kelsen el concebir las propiedades
normativas como “supervenientes” esto es, que dependen de los hechos pero no se redu-
cen a ellos.

B Véase Erkenntnis, vol. 8, 1939, pp. 69-130. En las ultimas pdginas de Sociedad y
naturaleza, puede leerse la opinién de Kelsen en el sentido de que el dualismo natura-
leza-sociedad es problemdtico y que no hay obstdculo, en principio, para considerar a la
sociologia como ciencia natural. Véase el cap. VII.

1 Véase para criticas Raz [I] y [II], y Alchourrén y Bulygin [I], pp. 72 y ss.
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mientos o técnicas conforme a los cuales los juristas interpretardn y sistema-
tizaran el material identificado.

Ciertathente que Ia tarea sistematizadosa no puede ser una mera repetr-
c¢ién o reproduccién de las normas positivas, y que tanto la construccién
como la reformulacién de un conjunto de normas plantean una serie de
problemas l6gicos que se refieren a las relaciones entre las normas y que
exigen una consideracién minuciosa.ls
- L2 Extraordinariamente marcada es en Ross, desde [I], la tendencia =a
calificar a la ciencia juridica como una disciplina empirica. Se transcribie-
ron y comentaron ya los pasajes en que la presenta como doctrina sobre la
conducta humana, sobre fenémenos psicofisicos y sociales. En ellos se abo-
g2 por un mectodo empirico, aunque nunca se precisé en qué consistia. Cla-
ramente se rechazaban todos los intentos metafisicos de ]usnaturahsmo,
asf como el método normativo de la teorfa pura. El método por usarse
seria el de una ciencia social, aparentemente igual al método de las ciencias
naturales, hecha la salvedad de que el objeto de la ciencia juridica no serfa
la conducta real, sino los fenémenos psiquicos y sociales dentro de los
cuales se inclufa a las normas como simples racionalizaciones.!®

Las consideraciones introducidas en [II] permiten ser m4s explicito en
relacién con el método de la ciencia juridica. El punto de partlda sigue sien-
do someter a la ciencia del derecho a la metodologia empirista moderna,
en particular a “los patrones de observacién y verificacién”1? En sus ta-
reas de describir, sistematizar, interpretar y predecir el derecho vigente,
habri de apegarse a los principios empiristas, pero no se dice siempre £x-
presamente c¢émo y en qué medida.

En primer lugar, la descripcién del orden juridico vigente equlvale al
descubrimiento del contenido ideal —ideologfa— que funciona como es-
quema de interpretacién del derecho en accién. En este proceso la relevan-
cia del método empirico se sugiere al decir Ross que esta ideologia es una
abstraccién de la realidad social. Por esta razén los métodos empiricos de la
sociologia juridica son indispensables para probar cuil es el derecho vi-
gente. S6lo tal sociologia puede decirnos cudles son las acciones sociales
-interpretables por las normas jurfdicas.!® La hipétesis inicial que formula
Ross es que un conjunto de normas “esti vigente” o ‘“es derecho vigente”,
si sirve como esquema de interpretacién de un conjunto de acciones socia-
les, esto es, si nos permite “comprenderlas como un todo coherente de
significado y motivacién y... predecirlas”.1®

Mis adelante especifica este autor cudl es el método para averiguar si
una norma es derecho vigente, es decir, si la proposicién juridica acerca
de esa norma es verdadera. Fiel a su distincién entre normas de conducta
y normas de competencia, principia por las normas de conducta. De inme-

B Véase Alchourrén y Bulygin [I], pp. 78 y ss.
8 Véase op. cit. supra, cap. IV.

¥ Ross [II], p. xiii.

3 Ibid., pp. 19 y ss.

» Ibid., p. 34.
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diato declara su aceptacién del empirismo advirtiendo que, en tanto pro-
posiciones acerca de la realidad (en oposicién a las de la légica), implican
necesariamente experiencias directas o consecuencias verificables. Los enun-
ciados referentes al derecho vigente aludirdn entonces a que, dadas ciertas
<ondiciones, se dardn en el futuro ciertas decisiones de los tribunales.

Es obvio que tanto la condicién, como la consecuencia tienen que ser
empiricamente verificables, constituyendo por tanto una prediccién de de-
cisiones juridicas futuras que parecen agotar “el contenido real” o signi-
ficado de las afirmaciones de la ciencia juridica. No desconoce Ross, sino
que mds bien recalca, el cardcter relativo y probable de tales afirmaciones.
Sin embargo, su conclusién sigue siendo que las aserciones de la ciencia
jurfdica referentes al derecho vigente son “una prediccién de acontecimien-
tos sociales futuros”.20

Con relacién a la verificacién de las proposiciones juridicas referentes a
normas de competencia, se sigue, en principio, la misma linea, dado que
son “normas de conducta indirectamente formuladas”. En este caso las
consecuencias empiricas que permitirian confirmar o refutar la veracidad
de tales proposiciones son la anulabilidad y la responsabilidad que se ob-
servarian en caso de no seguirse las condiciones fijadas por la norma de
competencia.?!

Hasta este momento se ha hablado de descripcién del derecho vigente
como algo diferente de su interpretacién. Es claro que toda descripcién, sin
embargo, implica una interpretacién y que, como sabemos, los enunciados
normativos son susceptibles de multiples interpretaciones. En este punto
Ross insiste en su perspectiva empirista y recomienda la busqueda de la
“interpretacién vigente” que habrd de hacerse con procedimientos empiris-
tas. El “buen método juridico” es que el jurista formule sus interpretacio-
nes con un grado de certeza considerable, escribe Ross, o para decirlo en
otras palabras, debe tener fundamentos en las experiencias presentes y pasa-
das para predecir. Esta serfa una distincién metodolégica entre la teoria y
la politica; ya que cuando el grado de certeza con que el jurista hace sus
interpretaciones predictivas es pequefio, se trataria mais bien “de consejos
7y sugerencias para los jueces” que de ciencia. No se le oculta que, sin em-
bargo, las predicciones hechas por los juristas pueden afectar los resultados
previstos, peculiaridad bien conocida en las ciencias sociales. Por todo ello
no vacila en reconocer que no es posible trazar una divisién tajante entre
ciencia y politica juridica.?? Conviene recordar que, aparte del método em-
pirista defendido también con respecto a esta tarea, anteriormente nos ocu-
pamos de los métodos de interpretacién como técnicas légicas y semanticas
especificas para cumplirla,

La ultima tarea por mencionar es la llamada sistematizacién, ya que

® No estd de mds recalcar que el método aqui esbozado es el rationale en que se ba-
sarfa la aceptacién o rechazo de tales afirmaciones, y no las técnicas con que se levardn
a cabo tales verificaciones. Ibid., parigrafo IX.

= Ibid., parigrafo X.

2 Ibid., pp. 44 y ss. y 105 y ss.
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Ross reconoce que la exposicién del contenido —ideologia— normativo- se
hard en “un sistema integrado”.2® A este respecto se dijo ya que tal siste<
matizacién facilitarfa el conocimiento y aplicacién del derecho vigente. Las
razones de su realizacién son por tanto tedricas y practicas. El. empirismo
proporcionarfa los limites metodolégicos de lo que habria que denominar
derecho vigente y, por tanto, del material con que se ha de operar y en el
que se han de fundamentar las afirmaciones de la jurisprudencia. Sin em-
bargo, en un sentido mis estricto y quizds mds propio de método, nada se
encuentra respecto a los procedimientos por seguir para tratar el problema
de la sistematizacién.

En principio ambos filésofos estdn, pues, de acuerdo con el empirismo emn
tanto implica que las afirmaciones acerca del derecho positivo tienen que
verificarse con hechos. Se rechazan, de este modo, las tesis de una metafi-
sica platonizante que intenté colocar a las normas en un mundo trascen-
dente. Este grado de empirismo es sano y aceptable. Las aparentes diferen-
cias metodolégicas quedan un tanto oscurecidas por la imprecisién con que
usan el término método y por otras confusiones que conviene aclarar antes
de justipreciar tales diferencias.

Se ha observado ya que en ocasiones el término método es usado en um.
sentido tan amplio que incluye las convenciones que delimitan el objeto de
conocimiento, o menos pretensiosamente, el campo de problemas de una
disciplina. En un sentido mds restringido se habla de técnicas y procedi~
mientos para resolver dichos problemas. Ciertamente que el nivel en el
que se colocan las posibles divergencias entre nuestros autores parace ser
el primero; por lo cual se le dedicard una particular atencién. Por otro
lado, también es cierto que la metodologia de la ciencia juridica ha side
muy descuidada, incurriéndose comtinmente en el error de construir un
conjunto de reglas prescriptivas sobre cémo deberd hacerse la ciencia, en
lugar de atender a lo que de hecho han venido haciendo los juristas. Como
consecuencia de tal tendencia no serfa dificil que la ciencia del derecho tu-
viese mds tareas que las consideradas por el teérico general, o que quizis.
algunas de las tareas fijadas por ¢l no sean ejecutadas por los cientificos.2#

‘En lo que al sentido amplio de “método” se refiere, la delimitacién del
objeto supone cuestiones ontoldgicas, 16gico-lingiiisticas y epistemoldgicas, ere
cada una de las cuales podrfa hablarse de empirismo.

En el aspecto ontoldgico podria discutirse, por ejemplo, qué clase de en-
tidades son las normas, si son fendmenos fisicos, lingiiisticos, mentales o de
otro tipo. Ambos autores son parcos en el tema, pero parecen coincidir
en aceptar objetos no fisicos, de cardcter abstracto y que pueden llamarse
construcciones légicas o conceptuales hechas a partir de datos empiricos. Las
normas serfan entidades de este tipo y, a diferencia de las normas trascen-
dentes del derecho natural, son susceptibles de una descripcién y de una

® Ibid.,, p. 19.

™ A partir de la obra de Kuhn, la idea de lo que es una teorfa cientifica y cémo se
desarrolla ha sido seriamente cuestionada. Véase Stegmiiller, cap. V, y la abundante
bibliograffa sobre el tema citada al final de ese texto.
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verificacién empiricas. La insistencia en la positividad y en la vigencia es
reveladora de una actitud comin que bien puede llamarse empirista o po-
sitivista.

En el plano légico-lingiiistico Kelsen es particularmente pobre en el se-
fialamiento de la sintaxis y la semdntica que subyacen a su modo de ciencia
jurfdica. En ambos, pero en especial en Ross, se dibuja la idea de un len-
guaje cientifico diferente del lenguaje ordinario, cuestién a la que ya nos
referimos antes. Debido a esto, la objecién de Ross al deber ser kelseniano,
que parece ser una objecién de tipo semdntico, nunca se discute con cla-
ridad. Pareceria, en principio, que Ross pretende reducir el lenguaje nor-
mativo, esto es, el lenguaje de las normas a un lenguaje puramente des-
criptivo. Este intento, perseguido en el nivel metalingiiistico de las propo-
siciones juridicas que describen y explicitan el significado de las normas,
es una preocupacién mds que un logro de Ross. En su ultima obra, de la
que ya se dijo algo anteriormente, ese intento por formular una ldgica vy
una semdntica de las normas queda inconcluso, y fracasa. De cualquier ma-
nera, aunque va mds allid de Kelsen, no puede decirse que lo contrarie, ni
tampoco que sea mds empirista en su metodologia.2s

En el dmbito epistemoldgico ambos rechazan la tesis kantiana de un co-
nocimiento que pudiera mostrar normas absolutamente vilidas.?¢ Ninguno
es tampoco racionalista en el sentido tradicional y al aceptar la tesis verifi-
cacionista para la ciencia juridica se ponen précticamente del mismo lado.??
Aun hablando los dos expresamente de ciencia empirica, una diferencia
metédica importante se sugiere cuando Kelsen califica a la ciencia del de-
recho, de ciencia del espiritu.28 Este término se opuso con frecuencia al
de ciencias naturales, precisamente con el argumento de una esencial di-
ferencia en el método. Las ciencias naturales usaban del método causal-
explicativo, mientras que las del espiritu apelaban a la comprensién ra-
cional (Verstehen).

La diferencia entre nuestros filésofos no es empero perceptible. Ambos
consideran a la ciencia del derecho como una ciencia social y, mds aun, es
Ross quien declara que el sistema de normas sirve como esquema de in-
terpretaciéon para “comprender” un conjunto de acciones sociales *“como
un todo coherente de significado y motivaciéon”.2? Si las normas vigentes
permiten la comprensién de los fenémenos sociales y la ciencia jurfdica
expone tales normas, se concluye que tal ciencia hace posible la compren-
sién de las acciones y no sélo su explicacion en el sentido de la ciencia

* A este nivel la divergencia concierne a posiciones filoséficas que se verdn mds abajo.

# Ross remite constantemente a su primera obra que se llama precisamente Critica
del llamado conocimiento prdctico, y Kelsen en [XX], p. 415, lo rechaza también citando
expresamente los argumentos de esa obra de Ross, para quien el concepto de conoci-
miento prdctico es contradictorio,

7 La diferencia pareceria estar en lo que respecta al status de la filosofia, de lo cual
se habla también mds abajo.

% Kelsen [XX], p. iii, que reproduce el prélogo a la primera edicién.

® Ross [II], p. 34.
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natural. Estas afirmaciones, extraidas de Ross, resultan curiosas si se recuer-
da que todos los empiristas defienden el monismo metodoldgico, es decir, la
existencia de un solo método cientifico y la tesis de la unidad de la cien-
cia.®® En suma, por un lado ambos autores manifiestan una tendencia mo-
nista, sin lograr probar sus pretensiones y, por otro, ninguno logra reducir
totalmente los resultados de la ciencia juridica al modelo explicativo de la
ciencia natural. ,

En un sentido restringido, “método” abarcaria tan sélo las técnicas y
procedimientos para resolver problemas dentro de una ciencia. Hemos
visto que a este respecto es poco lo que se encuentra en ambas teorias con
relacién a la descripcién y sistematizacién de las normas. En Ross existe,
en cambio, un amplio tratamiento de los métodos o técnicas de la inter.
pretacién, ausente de la teorfa pura.

En todo caso parece 1til distinguir en'este dmbito, siguiendo a Alchou-
mrén y Bulygin, dos tipos de problemas: légicos y empiricos. Asf, pueden se-
fialarse como problemas empiricos tipicos de la ciencia juridica moderna;
la busqueda de criterios para saber si una norma pertenece o no a um
sistema juridico determinado o si una interpretacién es o no vigente. En
este punto la respuesta de la teoria pura es la norma biésica, la cual en gran
medida se elige conforme a la experiencia.?! La tesis de Ross es, con ma-
yor énfasis, de caricter empirista, ya que es conforme a esta metodologfa
que se identifican las fuentes formales del derecho vigente.32

Entre los problemas légicos se destacan los relativos a la mterpretac:én,
mpllcada en toda descripcién, en la cual se buscan las consecuencias que
se siguen légicamente de las normas. En la sistematizacién recuerdan los
autores argentinos que por tratarse de una reformulacién del sistema, el
uso de procedimientos légicos estrictos es indispensable para garantizar
que tal reformulacién tenga las mismas consecuencias normativas que el sis-
tema original, evitindose as{ la modificacién del derecho hecha por el ju.
rista al pretender simplemente describirlo y ordenarlo.

Todo lo anterior hace ver que ciertamente la ciencia juridica es empi-
rica y utiliza métodos empiricos, aunque de ningin modo puede aceptarse
que sea puramente empirica y no utilice métodos légicos. No hay, dicen
con razén Alchourrén y Bulygin, ciencia puramente empirica.3?

En conclusién, las diferencias metodolégicas con relacién a la ciencia

® Stegmiiller, p. 104. Para considerar objeciones serias contra esta tesis véase Von
Wright {III], quien distingue el método explicativo de la ciencia natural, del método de
la “comprensién” de las ciencias del espfritu, llamadas también sociales o del hombre.
En este sentido se pronuncia también Winch.

# “La norma bdsica de un orden juridico nacional no es el producto arbitrario de
la imaginacién jurfdica. Su contenido estd determinado por hechos” [XIII], p. 120.
Una norma bdsica de cardcter mds empirico se encuentra en la “regla de reconocimien-
to” de Hart, The Concept of Law, cap. VL

® Recuérdese que Ross termina hablando también de una norma bdsica. Una solu-
cién diferente a la norma bisica, sea la de Kelsen, la de Ross o 1la de Hart, se encuen-
tra en Raz [IV].

# Alchourrén y Bulygin [I], pp. 50 y ss., 65 y ss.
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juridica entre ambas teorias son ciertamente minimas y menores que sus
similaridades de caricter empirista.

2.1 Es bien sabido que en la historia de la filosoffa se han postulado di-
versos métodos, declardndoseles a menudo como los unicos e identificando
a la filosofia como el uso de éstos.3* Antes de tratar de clasificar a Kelsen
y de considerar cudles son sus pretensiones respecto al método filoséfico,
conviene hacer una aclaracién.

En la primera parte de la obra se dijo que el jefe de la Escuela de Viena
no hablaba de su teoria como parte de la filosofia del derecho, sino como
una teoria general del derecho. Sin embargo, los alcances filos6ficos de su
teorfa son bastante obvios. Sostiene, como sabemos, que el conocimiento
“crea su objeto”. A partir del material dado a los sentidos, el proceso cog-
noscitivo opera conforme a sus “leyes inmanentes” y es esta legalidad del
conocimiento la que garantiza la validez objetiva de sus resultados. Estas
leyes son las condiciones objetivas del conocimiento, en sentido kantiano,
sus condiciones de posibilidad.?> Al proporcionar tales condiciones la teoria
pura aspira a ser una teorfa del conocimiento juridico y, en ese sentido, no
puede negar su caricter filoséfico trascendental.

Siendo asi, la pregunta es céomo se obtienen tales condiciones y cudles
son. Puede contestarse sefialando que las condiciones son los principios,
categorias y conceptos a los que se debe ajustar la ciencia juridica si quiere
producir resultados objetivos. En otras palabras, es el aparato conceptual
o marco categorial de la ciencia juridica que clasifica y organiza el mate-
rial juridico.®¢ Aunque se han apuntado ya anteriormente cudles son estos
postulados, categorfas o principios y conceptos (deber ser o imputacién,
norma bdsica, definicién del derecho, etcétera), es el momento de inquirir
cémo se obtienen. El marco categorial ¢es descubierto, inventado o cons-
truido conforme a ciertas reglas?, ¢es de un caricter absoluto o relativo?

El camino seguido por Kelsen para obtener el marco conceptual de la
ciencia juridica es semejante al emprendido por Kant al inquirir por las
condiciones del conocimiento teérico en general. Kant, como otros fil4sofos,
buscaba descubrir los conceptos mis generales y formular los principios que
explicaran su aplicabilidad. Igualmente intenté diferenciar las categorias,
mostrar sus relaciones y su relevancia para el pensamiento cientifico. Este
marco categorial construido por Kant resulté de un andlisis del pensamien-
to cientifico de su tiempo.3”

Aun cuando vimos un texto en el que Kelsen sugerfa que los conceptos
bdsicos se obtenian a partir de la idea del derecho, la tendencia general
y el resto de los textos hablan de un andlisis légico practicado sobre los
enunciados con que la ciencia juridica describe su objeto. A través de este

# Korner [I1], p. 20.

% Kelsen [IX], pp. 385 y ss.

* Véase con respecto a la nocién de marco categorial Kérner [III].
® Korner [II], pp. 192 y 214.
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andlisis se establecen las presuposiciones bajo las cuales es posible hacer
afirmaciones sobre el derecho positivo.38

En este contexto conviene introducir una distincién muy conocida en-
tre dos tipos o técnicas de andlisis filoséfico. En tanto tipos usados con pro-
pésitos clasificatorios tienen un cardcter relativamente ideal, con lo cual se
quiere decir que los filésofos han sido catalogados segtin su mayor o menor
cercanfa al tipo en cuestién. Los llamados filésofos del “lenguaje ordina-
rio” creen que el andlisis légico tiene por objeto representar tan precisa-
mente como sea posible el lenguaje analizado. El extremo opuesto, denomi-
nado a veces “filosoffa del lenguaje formal”, ve como tarea revisar el uso
ordinario de los conceptos y, en ocasiones, construir un lenguaje ldgica-
mente perfecto o ideal.®® No cabe duda de que el punto de partida de la
teorfa pura es el lenguaje de los juristas, entendido como un lenguaje re-
lativamente técnico o cientifico. Lo importante es decidir si el método
kelseniano se limita a describir las pautas del comportamiento de tales ex-
presiones y términos, o pretende més bien construir un modelo de cémo
deberin usarse tales términos y expresiones para evitar confusiones e incon<
sistencias.

No es necesaria una detallada revisién de la obra kelseniana para adver-
tir una clara tendencia constructiva. En efecto, propone usos nuevos para
la palabra deber ser. Igualmente rechaza otros usos tradicionales de los
conceptos ilicito y consecuencia del ilicito, por incluir en ellos elementos mo-
rales valorativos que la relatividad de los juicios de valor hace indefendible
objetivamente, ya que conducen a inconsistencias. También rechaza distin-
ciones acostumbradas como la hecha entre norma juridica y deber juridico,
determinando este tltimo concepto como una mera funcién de la norma
y vinculdndolo “esencialmente” al concepto de sancién® Cierto es que en
algunos pdrrafos muestra una tendencia al simple registro o exhibicién de
las reglas de uso o, mds en una linea kantiana, de los presupuestos de cier-
tos juicios de la ciencia juridica. Tal es el caso de la norma bdsica, indis-
pensable para interpretar ciertos actos como juridicos.4!

Como se apunt6 mds arriba, su respeto al lenguaje ordinario se limita
a preferir, en igualdad de circunstancias, un concepto coincidente con el
uso comin.*? En ese mismo pdrrafo escribe que “podemos definir libre-
mente los términos que queremos usar como herramientas en nuestro uso
intelectual. La tnica cuestién es si sirven para el propésito intelectual al
que los destinamos”. En vista de lo anterior no es sorpresivo que el método
-kelseniano haya sido expresamente calificado como “reconstruccién racio-

® Véase Kelsen [XVII], p. 612.
® Para la contrastacibn de los dos métodos, véase Korner [II], pp. 26-32 y Savigny
[II), asf como la discusién entre Carnap y Strawson en Carnap [I], pp. 503-518 y 933
940,
y ® Véase Kelsen [XX], pp. 10, 117, 120.
4 Ibid., p. 47.
4@ Véase Kelsen [XIII], p. 4.
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nal” 3 Esto, sin embargo, no significa, como es obvio para cualquier lec-
tor de Kelsen, que su clarificacion filoséfica haga uso, como es comun entre
los constructivistas, de las técnicas rigurosas de la moderna légica formal
y de la semintica.

Las consecuencias de clasificar a Kelsen, utilizando sin reservas una tipo-
logia utilizada para la filosofia analitica contemporinea, representarian una
cierta distorsién de su método filoséfico. Al no recurrir a las modernas
herramientas de la légica y de la semdntica, su andlisis filos6fico es mds
bien de un estilo tradicional que recordarfa y seguramente se inspiré en
Kant. Al clasificar a Kant, Kérner ha dicho que llevé a cabo un brillante
analisis en el que exhibi las reglas de uso del lenguaje comun y cienti-
fico de su tiempo.t* Ciertamente que si comparamos el trabajo de Kant
con los andlisis modernos del lenguaje ordinario, se notarin grandes dife-
rencias. Entre estos filésofos, particularmente localizables en Inglaterra,
existe la preocupacién de atender al funcionamiento del lenguaje ordina-
rio, discerniendo qué aspectos de este empleo son de interés y por qué ra-
z6n. Quieren saber, dice Strawson, por qué nuestro aparato conceptual actiia
como lo hace y como estd enraizada la naturaleza de nuestro pensamiento
en nuestra naturaleza y en la del mundo.*> No es extrafio entonces que,
después de todo, el método kantiano haya sido comparado mis bien con
el método del Tractatus de Wittgenstein, ejemplo clasico de construccién
formal ideal, que con la obra de Ryle o de J. L. Austin.

En conclusién, parecerfa que Kelsen lleva a cabo un anilisis constructi-
vista, pero sin la herramienta moderna y que, en consecuencia, su punto
de partida y su punto de llegada siguen en el ninvel del lenguaje ordina-
rio. El método de reconstruccién racional recurre, desde su aparicién ex-
presa en Carnap, a un metalenguaje formal,%¢ mientras que el método del
lenguaje ordinario no dispone de ese metalenguaje y el filésofo tiene que,
en palabras de Strawson, “hacerse sus propias herramientas”. Lo anterior
no quiere decir, por supuesto, que su metavocabulario para describir y
clasificar no deba ser lo mas sistemdtico posible.4?

La obra del Kelsen es, pues, diferente metodolégicamente a un caso cla-
sico de filosoffa analitica del lenguaje ordinario en el drea del derecho,
como lo es El concepto de derecho de Hart, pero también difiere conside-
rablemente, en las técnicas usadas, de una reconstruccién racional tipica
como la que llevan a cabo por ejemplo Alchourrén y Bulygin con la nocién
de sistema normativo. La pretensién de Kelsen, como lo era la de Stammler
y también la de Carnap, era construir un sistema de conceptos a partir
de ciertos conceptos fundamentales de los cuales puedan derivarse los de-
mis. La diferencia notable reside en las técnicas y herramientas empleadas.

“ Golding, p. 71, Carrié [II], pp. 10 y ss, y mucho antes que ellos F. Kaufmann
[11], p. 384.

# Koérner [II], p. 214.

% Strawson [I], pp. 126 y ss.

“ Carnap [II] y [III].

¢ Strawson en Carnap [I], p. 503.
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Las afirmaciones anteriores permiten abordar otra cuestién, especialmen-
te relevante en una comparacién con Ross. ¢Es verdad, tal y como se asentd
mds arriba, que la teorfa pura se mantiere en el nivel del lenguaje ordina-
rio? ¢Parte del lenguaje ordinario o de un lenguaje cientifico? ¢Qué cam-
bios introduce exactamente?

Para empezar conviene dejar asentado que, salvo el caso de las ciencias
formales, el lfmite entre lenguaje natural y lenguaje cientifico no estd ri-
gidamente marcado.*® El llamado lenguaje de la ciencia juridica o lenguaje
de los juristas, es una parte del lenguaje corriente, y aun cuando tiene par-
tes técnicas, sus elementos mds importantes nos son familiares y necesarios
para nuestra orientacién en el mundo.#® Los conceptos utilizados por el
jurista son revisados y reconstruidos de manera mis exacta y fructifera corr
objeto de formar una teorfa o marco conceptual sistemitico.5? En el caso de
que la teorfa pudiese ser axiomatizada a partir de las teorfas existentes, se
podria hablar de una metateoria, pero es claro que en el campo de la
ciencia juridica esto no es sino una esperanza. Mds bien se pasa de una
parte del lenguaje de los juristas a otra parte més precisa, pero sin que
propiamente pueda hablarse de dos lenguajes distintos de diferente nivel.™

En resumen, la teorfa pura no introduce la distincién de niveles de len-
guaje y ni siquiera la nocién de lenguaje,.sea éste legal (de las normas) o
juridico (de los juristas). No es entonces una metateorfa, sino una revisién
de las teorias generales existentes o, mejor dicho, una nueva teoria gene-
ral que pretende mostrar claramente cudl es la esencia y la estructura del
derecho. En otras palabras, aspira a resolver al menos algunos de los pro-
blemas filos6ficos del derecho.

En este punto conviene volver sobre la cuestién de si lo que hace la
teorfa pura es o no filosoffa. Tradicionalmente se ha supuesto que Ia filo-
soffa del derecho ha de resolver cudl debe ser el contenido del derecho,
pero a la luz de la filosoffa kantiana y neokantiana, la filosofia se ocupa de
los fundamentos y condiciones puramente formales del conocimiento. En
este sentido la filosoffa juridica tratard de determinar la mera forma del
derecho positivo. Aun cuando el propio Kant en el terreno de la moral y
Stammler en el del derecho, no se contentaron con un formalismo estricto
y buscaron determinar el contenido a través de la forma, el formalismo es-
tricto de Kelsen coincidia con una concepcién de la filosofia originada en
Kant, por lo cual estd plenamente justificado calificar a su teorfa como
filoséfica.52

4 Camnap [1], p. 934.

® Olivecrona, p. 7 y Capella, pp. 242 y ss. La posicién de este dltimo autor no es muy
clara al respecto, pero pueden verse sus distinciones de los niveles del lenguaje juridico
en el primer capitulo.

% Carnap [I], p. 934.

® El hecho de que se hable de expresiones lingiifsticas y no de objetos Supone una
diferencia de niveles de lenguaje, pero no necesariamente la existencia de dos lenguajes
diferentes: uno ordinario y otro cientifico.

¥ Weyr [I], pp. 501 y ss. Recuérdese, empero, que Kelsen mismo se negé a ello, aun
cuando calificé a su doctrina como teorfa del conocimiento juridico.
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Al clasificar a la teorfa kelseniana como formalista, se implica de alguna
manera que utiliza un método formal y ello obliga a tratar de esclarecer
qué se entiende en ella por método formal. Se sabe que Kelsen fue muy
parco en la distincién entre forma y materia, insistiendo siempre en que
era una distincién relativa. En otras palabras, un conocimiento es formal
en relacién con algo, dependiendo su grado de formalidad del contenido
sensible.53 Ciertamente que los conceptos de la teorfa pura, a diferencia
de los puramente formales de la légica y la matemitica que no tienen
referencia fictica, se aplican a objetos de la experiencia. Aunque tal apli-
cacién no sea directa en vista de que se trata de una teorfa general y no de
dogmitica de un sistema juridico positivo, se trata de conceptos cuyo sitio
natural es la ciencia y cuyo uso facilita la descripcién del derecho. Mds atn,
la definicién de estos conceptos alude a fenémenos reales como la coaccién
o uso de la fuerza, la existencia de conductas que crean y aplican las nor-
mas, etcétera.

Por lo demds, dos propdsitos justifican el “formalismo” de la teorfa. Si
se pretende elaborar una teoria general, es correcto creer que sélo los con-
ceptos formales pueden ser suficientemente generales, por m4s que la mayor
generalidad no coincide necesariamente con el mayor formalismo.%* Por
otra parte, al oponerse a la doctrina del derecho natural, se niega que
existan contenidos necesarios para todo derecho positivo. En opinién de Kel-
sen todas esas afirmaciones conducen a la ciencia juridica al nivel de una
ideologia. Es bien sabido que segin su famoso dictum el derecho puede
tener cualquier contenido%® y, en ese sentido, su teoria es aplicable a todo
derecho posible.5®

Pero si bien lo anterior explica de algin modo el formalismo kelsenia-
no, aun queda por averiguar cémo se obtienen tales conceptos. En otras
palabras, si su caricter formal fuese absoluto, no habria duda de que serfan
totalmente independientes de la experiencia. Empero, se dijo ya que se to-
man del contenido de las normas del derecho positivo o, mejor aun, de los
enunciados que describen a tales normas. ¢Le quita ello su independencia
de la experiencia? ¢Se convierte en empirico el método de su obtencién
como se ha querido interpretar a Kelsen? El hecho de que se descubran
examinando los pensamientos y juicios de la ciencia juridica no implica

% En esto se distinguirfa del dualismo a priori-a posteriori que es absoluto. Sélo la
légica formal lo serfa de manera absoluta, pero no asf la teorfa pura que tendrfa mera-
mente un caricter relativamente formal. Véanse los comentarios de F. Kaufmann, miem-
bro de la Escuela de Viena, en [I], p. 22.

% F. Kaufmann [I}, p. 23.

% Véase en contra, Hart [I], p. 23.

% Para evitar los equivocos a que conduce el término “formal”, cuyo sentido en la
légica es bastante preciso, quizd convenga mds decir que la teorfa del derecho, al pre-
tender explicar todo sistema juridico, tiene que referirse a caracteristicas muy generales
y abstractas poseidas por todo sistema juridico. Véase en ese sentido Raz [V], pp. 490 y
ss. Sobre la conveniencia de los conceptos generales y abstractos en las teorias puede
verse Bunge, pp. 431 y ss. Sobre los diversos sentidos de “formalismo juridico”, consil-
tese Bobbio [V], cap. L
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que se abstraigan de la percepcién. Es claro que de ellos no puede inferirse
ningun juicio acerca del contenido del derecho positivo presente, pasado o
futuro, aunque no es menos cierto que se refieren a objetos de la experien-
cia. La mejor manera de entenderlos es entonces interpretarlos como con-
ceptos teéricos, a partir de los cuales se forman reglas para construir una
teorfa cientifica de cierto tipo. El método de descubrimiento es, como ya:
se vio, un andlisis 1égico de los presupuestos de la ciencia juridica tradi-
cional y, por consiguiente, no un método empirico.5?

Esta linea de argumentacién, paralela a la de Kant, conduce a un pro-
blema importante. Hay que tener presente que este fildsofo pretendfa ha-
ber descubierto un marco categorial tanto por la ciencia, como para la
moralidad. El andlisis no se limitaba, empero, a la exhibicién de tal marco
conceptual, sino que intentaba justificarlo —deduccién trascendental— como
unico, indispensable, completo e incorregible. Estas tltimas pretensiones,
sin embargo, no pueden considerarse cumplidas por Kant.58

En el caso de Kelsen, no es claro si se tienen las mismas pretensiones.
Se ha visto ya que en su segunda época admitia que su sistema conceptual
podia ser incompleto y, en ese sentido, corregible. No se sefialaba, sin em-
bargo, si tal correccién se limitarfa a nuevas divisiones de los conceptos
existentes, o si cabrfa la posibilidad de introducir nuevos conceptos basi-
cos. Menos aun se pronunci6 respecto a la posible sustitucién de su aparato
conceptual por otro, aunque era perceptible una actitud cada vez mds
abierta. Estas reflexiones apuntan a una cuestién sobre la cual atn estd
pendiente una investigacién detallada y que se refiere al grado de depen-
dencia que tiene la teorfa pura con la filosofia kantiana y neo-kantiana.5®

La mayor o menor independencia de la teorfa no niega, en modo algu-
no, la indudable influencia de ciertos Sitpuestos filoséficos neokantianos
en el método kelseniano y en sus resultados. Esto permite comprender fi-
cilmente el hecho de que la lista de conceptos juridicos fundamentales ad-

% El paralelo con Kant es evidente. Véase Kdmner [IV], pp. 44 y ss.,, 100 y ss.

® Se ha argumentado que son, por lo demds, pretensiones imposibles de satisfacer.
Véase Kérner [1], [II], p. 215 y [III], p. 72.

® Como puntos de partida de tal investigacién pueden citarse las opiniones de Tre-
ves, quien ve en Cohen la influencia filoséfica mé4s importante. En cambio, de los miem-
bros de la Escuela de Viena vale la pena citar a F. Kaufmann [II], p. 389, para quien
la critica metodoldgica de la teorfa pura es perfectamente aceptable, por mis que los
supuestos filoséficos neokantianos sean rechazables. En igual sentido declaré Kuntz,
P- 114, que la verdad de la teorfa pura era independiente de la filosofia neokantiana de
Marburgo. Un disclpulo ortodoxo de Kelsen ha escrito recientemente que, sin desconocer
la influencia del neokantismo, una teoria cientifica del derecho, como la teoria pura,
puede fundamentarse en toda filosoffa dirigida al conocimiento, ¥ no a concepciones
del mundo y de la vida, dando como ejemplo al neopositivismo surgido del Circulo de
Viena; véase Walter [I], p. 74. Bobbio [III] va adn mis lejos y afirma que el estudio
de Kant no es necesario para comprender a Kelsen. Convendria tener presente, también,
los resultados muy similares obtenidos por la jurisprudencia analitica: Austin, Hart y
Raz, desde una perspectiva filos6fica muy diferente. Aunque Schuman intenta distinguir
al positivismo jurfdico de la jurisprudencia analitica, Hart ha llamado a Kelsen “el mais
importante jurista analitico”, y los criticos de Hart lo denominan a é positivista.
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mitidos por Kelsen difiera de otros catilogos originados en tedricos que par-
ten de supuestos y métodos diferentes.6¢

En conclusién, el método y los supuestos de la teoria pura del derecho
conducen a la construccién de un marco conceptual que integra una par-
te de una teorfa general destinada a orientar una descripcién cientifica
del derecho. Como tal, no es directamente refutable por la experiencia y
su adecuacién se discute al compararla con otras teorfas generales y al
poner a prueba su compatibilidad con los hechos de la ciencia.

2.2 Aunque Ross reconoce que los limites entre la ciencia y la filosofia
juridicas no son estrictos, estd dispuesto a afirmar que su teorfa es, en tér-
minos generales, filoséfica. Su concepcién de la filosofia es, claro estd, dis-
tinta de la tradicional, ya que se suscribe incondicionalmente al moderno
empirismo. Las fuentes de este pensamiento en que se inspira Ross son, por
un lado, su maestro Higestrom y, por otro, las tesis del neopositivismo
originadas en el Circulo de Viena, teniendo ambas como denominador co-
min el rechazo a toda metafisica.

Conforme a tales enfoques declara que la filosofia “no es teoria sino mé-
todo. Este método es el anilisis l6gico”. La filosofia se reduce entonces a
“légica de la ciencia y su objeto al lenguaje cientifico”.8! Conforme a estas
ideas, la filosoffa del derecho se identificarfa con su método y no serfa
propiamente una teoria, ni siquiera una teoria general. Esta concepcion,
formulada en los términos en que lo hace Ross, ha sido calificada por Ka-
linowski como “un poco vaga y oscura”. En efecto, tras de sefialar que la
filosofia no es teoria sino método, reconoce que la filosoffa es l6gica. Acer-
tadamente observa Kalinowski que la légica es una ciencia, y que llamar
“légica” al método fundado en la ldgica-ciencia es una metonimia. El mé-
todo es propiamente un conjunto de operaciones cognoscitivas o, si se quie-
re, un conjunto de reglas que determinan estas operaciones. La lectura de
la obra de Ross presenta una filosoffa del derecho que no es, empero, un
método cognoscitivo, sino un conjunto de resultados cognoscitivos obtenidos
gracias al método del andlisis légico de la ciencia juridica. En opinién del
mismo Kalinowski, la teorfa de Ross es propiamente una metaciencia, mas
que una logica de la ciencia juridica o un método de andlisis légico de la
ciencia del derecho.%?

Asi las cosas, la comparacién con Kelsen exige resolver si la teorfa o, mds

® Aun cuando Kelsen no enumera los conceptos juridicos fundamentales, de la lectura
de su ultima obra puede inferirse que los centrales son los de: ilicito, sanci6n, deber
juridico, responsabilidad, derecho subjetivo, competencia, capacidad juridica, represen-
tacién, relacién juridica, sujeto de derecho, persona juridica, que son los analizados
en [XX]. Quizd pueda afiadirse como fundamental al concepto mismo de norma juridi-
ca, por mas que dista de ser univoco, ya que como ha sefialado Walter [II}, p. 16, puede
distinguirse un concepto de norma juridica estdtico (ilicito-sancién) y otro de norma
jurfdica dinimico (que incluye a todas las condiciones de la sanci6n, inclusive normas
dependientes).

% Ross [II], p. 25.

¢ Kalinowski [II], pp. 180 y ss.
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exactamente, la metateoria de Ross, es 0 no una metaciencia de la juris-
prudencia y en qué difiere de una teorfa del derecho. Tentativamente po-
drian diferir en su objeto, en su tarea o en su método. Un ripido vistazo
a las tres posibilidades permitird contar con mais elementos. para responder a
la cuestidn.

En cuanto al objeto parecerfa que una teorfa del derecho, aun siendo
general, se ocupa del derecho, de sus caracteristicas més bésicas o esencia-
les. La metaciencia, por su parte, se referirfa claramente a la ciencia juri-
dica mds que al derecho, lo cual no querria decir, desde luego, que no tu-
viera una referencia indirecta al derecho. Sin embargo, en la comparacién
de ambos autores esta diferencia no tiene consecuencias importantes. Por
un lado, Kelsen no ignora que el punto de partida de su anilisis es el
factum de la ciencia, es decir, la dogmitica juridica. Por otro, Ross no cuen-
ta con una ciencia del derecho suficientemente elaborada como para deslin-
darla claramente ni del lenguaje ordinario, ni menos de su filosoffa juri-
dica. Por estas razones, la impresién es que ambos autores trabajan con el
mismo material. La diferencia es que Ross introduce la moderna distincién
entre niveles de lenguaje, aunque sin aplicarla estrictamente en su trabajo.

En lo que concierne a la tarea que se proponen, la coincidencia es casi
total: una reconstruccién del marco conceptual necesario para describir
al derecho positivo. En este objetivo se incluye la formulacién de los con-
ceptos juridicos fundamentales y, en general, los problemas que la ciencia’
juridica no ha resuelto satisfactoriamente, por consistir, sea en premisas que
el jurista da por sentadas, sea en cuestiones muy generales que van mis all4
de su 4mbito.%® Jgualmente es notoria la concordancia en el campo de pro-
blemas que eliminan de sus teorfas. Incluso las diferencias existentes ori-
ginadas por el enfoque realista de Ross no parecen deberse a que se trate
de una metaciencia, sino a ciertos postulados filoséficos.

Por ultimo, respecto al método tampoco se detectan grandes divergencias.
Cierto es que Ross estd bien dispuesto a usar herramientas técnicas mis
perfeccionadas —ldgicas y sem4nticas—, pero lo que ambos intentan de hecho
es una clarificacién conceptual mediante el mismo lenguaje ordinario v,
cuando m4s, mediante una parte mis exacta y fructifera del mismo obtenida
a través del andlisis 16gico o conceptual.

En suma, si la metaciencia es 1) una légica (sintaxis y semdntica) de la
ciencia; 2) una metodologia, y 8) una filosoffa que devela los presupuestos
y resultados ldgicos, epistemolégicos y ontolégicos de la ciencia,$¢ su dife-
rencia con la teoria general del derecho o con la jurisprudencia anallitica,
se deberia mds bien a las técnicas mds precisas que sesemplearian en una
metaciencia juridica estricta, que a sus objetivos finales. En otros términos,
la evolucién natural de la vieja teorfa general del derecho y de la juris-
prudencia analftica parece conducir, al menos en una de sus vertientes, a
una metaciencia que recurre al instrumental légico actual, sin dejar de

b {’éase Ross {II], pp- 25 y ss.
® Véase Bunge, pp. 49 y ss.
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reconocer que a esa tendencia se opone el bajo desarrollo de la ciencia
juridica. Dado que Ross no ha llegado a aplicar tal instrumental cabalmen-
te al derecho, en realidad no difiere mucho, ni en sus resultados, ni en sus
técnicas, de la teoria pura.

A propésito del método usado, conviene recordar que el andlisis llevado
a cabo por Ross no es tampoco meramente descriptivo y puede ficilmente
clasificarse también como reconstruccién racional. Claro estd que es cierto
que los conceptos juridicos fundamentales construidos por él no coinciden
completamente con los de Kelsen, pero las semejanzas han sido ya explici-
tadas m4s arriba y parecen justificar una similtud de métodos. El hecho de
que Ross aborde algunos problemas nuevos y otros con mayor amplitud,
no habla en contra de lo anterior,% El que en ciertas dreas sus andlisis sean
mas ricos y detallados, no oculta el hecho de que su afidn reduccionista, afin
al positivismo légico del Circulo de Viena, no se haya visto coronado con
el éxito. Como se anoté mids arriba, en ningin momento pudo deshacerse
por completo del dualismo entre ser y deber ser, entre hecho y norma.

Otras de las huellas de la diferente influencia filoséfica que tuvo Ross
se manifiesta, ademds de en el recurso a un moderno equipo légico, en el
abandono de toda deduccién trascendental o justificaciéon de la unicidad
del marco categorial propuesto. Ross no sostiene, al menos explicitamente,
la imposibilidad de un marco categorial alternativo al suyo, si bien tampoco
afirma expresamente la posibilidad de utilizar otro esquema categorial para
ordenar la experiencia juridica. Este problema no es, por lo demis, una
cuestién puramente histérica. Las tendencias trascendentales se han presen-
tado también en la filosofia reciente, en especial dentro de la llamada filo-
sofia analitica de la légica, de la ciencia y de la moral.%®

El hecho de que se pueda decir en general que ambos filésofos emplean
el método del anilisis conceptual, mds o menos con los mismos recursos y
supuestos, no implica que sus resultados sean coincidentes en lo referente
a la lista de los llamados conceptos juridicos fundamentales. M4s alin, Ross
ni siquiera intenta en sus ultimas obras una exposicién detallada de los
mismos. A pesar de ello comparte con Kelsen la tendencia antimetaffsica
de no aceptar sino los términos necesarios para describir el derecho positivo,
es decir, se rechazan los términos tradicionales para describir un supuesto
derecho metapositivo o natural, los cuales son vistos simplemente como
nociones ideolégicas para criticar o justificar subjetivamente al derecho
positivo.

Indicadas las semejanzas metodicas de los autores, parece conveniente apun-
tar una cierta problemdtica comin que aguarda ser tratada con cuidado.

® Ross, en efecto, amplia el tratamiento de la interpretacién, de la distincién entre de-
rechos reales y personales, piblico y privado. Introduce ademds los conceptos de fuen-
tes del derecho y de derecho vigente y bajo el rubro “hechos operativos”, se refiere a
lo que en la teorfa pura se llama “hecho condicionante”,

® Véase Korner [I).
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No es nuevo, pero si vilido, el cuestionamiento que a los métodos analf
tico-lingiifsticos se les hace respecto a los pocos andlisis que se han heche
de lo que significa “andlisis”. En ocasiones no se ha distinguido con pul-
critud el andlisis 1égico del andlisis empirico 7 y este reproche de 1mprecl-
sién puede hacerse a los jusfilésofos de que se ocupa esta obra.

Un cargo mis grave, por lo demés muy reciente, es el que se ha formula-
do contra la idea generalizada de que el andlisis de los conceptos normati-
vos, en particular morales, es légicamente irrelevante para las cuestiones
normativas, esto es, que no implica ninguna actitud frente a los objetos
clasificados mediante tales términos.%8 Si bien esto es criticable en el caso
de nociones morales tales como bueno, cuyos anilisis sin duda implican
actitudes positivas, no es muy distinto el caso de conceptos mds jurfdi-
cos como el de justicia u obligacién. En la medida en que son concep-
tos practicos, quien los usa tiene actitudes pricticas frente a los objetos
as{ denominados y el llevar a cabo un andlisis de tales nociones no se limi-
ta a hablar de palabras, sino que habla también de caracterfsticas que pro-
porcionan razones para actuar y que suponen el hecho de tomar actitudes
précticas frente a los objetos o a las acciones.®®

Quiz4 a partir de este enfoque pueda abordarse la debatida cuestién del
caricter ideolégico encubierto de las teorfas positivistas. Declarar algo teé-
ricamente como “derecho” o como “obligatorio juridicamente”, ha sido
histéricamente un método para resolver conflictos normativos y' para razo-
nar, a partir de definiciones, sobre principios de conducta.’ El intento de
limpiar asépticamente todo este arsenal conceptual de sus contenidos practi-
cos —positivos y negativos— que influyen en las deliberaciones y en las dedi-
siones, no parece haber logrado el éxito que esperaban sus propagadores,
entre los cuales se cuentan Kelsen y Ross.

Comin a ambos autores es también la tendencia al empleo de un mé-
todo que reconstruye el lenguaje juridico ordinario, intentando cuando
es necesario una revisién del mismo.”* En la clasificacién usual entre fil6-
sofos del lenguaje ordinario, que pretenden representar tan precisamente
como sea posible el lenguaje pre-explicativo, y los filésofos formalistas que
construyen un lenguaje ideal que reforma el uso ordinario de los concep-
tos, nuestros autores se encontrarfan en el inicio de la segunda corriente
pero sin el equipo légico suficiente, en especial Kelsen. Sin embargo, re-
cientemente Hintikka ha apuntado una tercera alternativa, con aplicacio-
nes muy particulares al lenguaje normativo. Los modelos explicativos, pro-
puestos para ciertos aspectos del funcionamiento del lenguaje ordinario, no
constituyen una revisién del mismo, sino su mejor comprensién. Dicha com-
prensién no se lograria simplemente reproduciendo lo que sucede, sino

® Savigny [II], p. 14.
® Andren.

® Ibid., pp. 146 y ss.
™ Ibid., pp. 148 y ss.
7 Véase Kelsen [XX], pp. 120 y ss.



186 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

exhibiendo la “légica profunda” del lenguaje ordinario, Serfa, por tanto,
una alternativa a los métodos descriptivistas y prescriptivistas.’

Estas ideas apuntas direcciones en las cuales los problemas metédicos de
la teorfa general del derecho pueden ser replanteados.

™ Hintikka; Stegmiller, pp. 181 y ss.; en espafiol puede verse la aplicacién de las ideas
de Hintikka a los conceptos dednticos deber y permitir en Rodriguez Tirado. Esta al-
ternativa no es incompatible, en principio, con la sefialada por Simpson en su critica
a Ross.
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