










10 JAVIER ESQUIVEL PÉREZ

formalista, sea realista, actitud de la que podrían darse no pocos ejemplos.
Ciertamente, tanto Kelsen como Ross mantienen tesis muy semejantes con
relación a la doctrina del derecho natural y a la posibilidad del conoci
miento de valores últimos y absolutos, pero dichas tesis no son consecuencia
necesaria de las mantenidas en sus respectivas teorías. Por estas razones, la
comparación presentada en esta obra pretende ser también de utilidad para
quienes, no compartiendo las tesis filosóficas del positivismo, creen que la
elaboración de teorías generales acerca del derecho positivo contribuye a
la comprensión de los fenómenos jurídicos.

Aparte de este propósito inmediato, el estudio quiere servir también,
en alguna medida, para exponer la evolución de las ideas de los autores es
cogidos. Es bien sabido que la producción kelseniana se extiende por más
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 quizás en menor medida, los comentarios anteriores, por
lo cual se extienden a ella los propósitos antes indicados.

Por último, la comparación puede servir también como una introducción
a la problemática de la filosofía del derecho, en particular a la rama pro
piamente analítica de la misma. Si se distinguen en esta disciplina, como
es común, una parte consagrada al análisis de los conceptos jurídicos bá
sicos, otra a las cuestiones relativas a los valores que perrnitep la evalua
ción y la critica del derecho, y otra consagrada a la consideración de la
naturaleza y forma de los argumentos utilizados en el campo jurídico,
las teorías en cuestión pueden verse fundamentalmente como aportacio
nes al análisis y elucidación de los conceptos jurídicos. En términos gene
rales la teoría general del derecho señala los métodos y limites de la
construcción de tales esquemas conceptuales, procediendo conforme a esas
lineas a presentar los resultados del análisis.



1. INTRODUCCIóN 

Una comparación de teorías 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 más 
o menos semejantes, por lo que sus respuestas estarían constituidas por 
enunciados del mismo tipo. Esta suposición requiere que previamente se 
aclaren las características de la disciplina denominada "teoría del dere- 
cho", en particular su tarea, su objeto y su método. 

Las teorías contempladas en este trabajo pueden situarse dentro de 'lo 
que en la tradición alemana'se ha llamado desde el siglo XIX "Allgemeine 
Rechtslehre" (teoria general del derecho) .l Esta disciplina surgió como 
una ciencia que pretendía ser independiente, tanto de la filosofia del de- 
recho, considerada como una ciencia metafísica de los principios absolu- 
tos, como de los estudios de las ramas especiales del derecho: dogmática 
jurídica o ciencia jurídica particular. La primera había perdido el carác- 
ter de ciencia, y las segundas eran insuficientes, dado que suponian siem- 
pre el conocimiento de nociones jurídicas generales tales como: deber ju- 
ridico, derecho subjetivo, capacidad de la persona, etcétera.2 La teoria 
general del derecho pretendía sustituir a la antigua filosofía del derecho 
de orientación jusnaturalista, presentándose como una exposición y sis- 
tematización de los principios generales que resultaban del estudio del 
derecho positivo. En palabras de Korkunov, "la filosofia no seria ya sino 
una ciencia más general, pero apoyada en pruebas experimentales",3 

Una preocupación similar existía ya en Inglaterra, en donde a partir 
de Jeremías Bentham (1748-1832) y, sobre todo de John Austin (1790- 
1859), se desarrolló una disciplina conocida como "General Jurispruden- 
ce", que resulta equivalente a la teoria general existente en el Continente.4 
En opinión de Austin la tarea de esta disciplina consiste en elucidar las 
nociones jurídicas fundamentales mediante un análisis del vocabulario dis- 
tintivo del derecho, por una parte, y por la otra, en una clasificación de 
los términos, de tal suerte que el carácter lógico de sus interconexiones 
lógicas se presente claramente.6 En términos generales, esta concepci6n 
de la teoria general del derecho se ha mantenido hasta la fecha sin sufrir 
mayores modificaciones o precisiones.6 

Una b m  referencia a la historia de esta disciplina. llamada tambih ~nciclo~edia 
Juridica y Ciencia Jurídica General. puede verse en Korlrunov. 
' Véase Korkunov, p. 31. 

Zbid.; véase también Friedmann, p. Z2. 
Coing, p. 50; Salmond, p. 10. 
' Austin. citado por Jaeger: p. 357 'y ss. 

VCase por ejemplo, Bobb~o [1] y Friedmann. 
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Antes de iniciar una detallada comparación de las teotías de Kelsen y de 
Ross, es conveniente presentar sus ideas respecto a lo que es la teoría ge- 
neral del derecho. 



PRIMERA PARTE 

EXPOSICIdN DE LAS TEORfAS 







disciplina que "busca responder la pregunta de quC reglas debe adoptar 
o establecer el derecho" y cuyo problema especifico es la j~s t i c ia .~  

Hecha la aclaración terminológica parece indudable que, pese a la va- 
riedad de expresiones, la teoria pura del derecho es una teoria general 
del derecho. Conviene ahora revisar con más detalle la obra kelseniana 
para precisar las características de esta disciplina, y para ello pueden plan- 
tearse tres cuestiones que iluminen el tema: 1) {cuál es el objeto de que 
se ocupa?, {qué tipo de fenómenos le conciernen?; 2) ¿cuál es su tarea, su 
objetivo, su finalidad?, y 3) ¿de quC manera la lleva a cabo?, (cuál es el 
método que emplea? 

1. Objeto de la teorla general del derecho 

En términos generales, fue siempre claro para Kelsen que esta teoria se 
ocupa del derecho y más especificamente de las normas jurídicas. Es cier- 
to que en su primera obra Kelsen restringía el campo de la teoria al re- 
conocer como normas juridicas s610 a las obtenidas de las leyes positivas.6 
Con ello, rechazó, 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 extendía aún su campo de estudio a las normas juridicas que 
más tarde llamaría particulares o individuales, tales como las sentencias, 
contratos, resoluciones administrativas, etcdtera. Posteriormente habría 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.6 

Al señalar que la teoria se ocupa de las normas juridicas se descarta 
tambien la idea de que se refiera, al menos directamente, a los hechos y a 
las acciones. La conducta humana es objeto de la teoria s610 en la medida 
en que es contenido de las normas juridicas.7 

Al señalar que la teoria se ocupa de las normas jurídicas se descarta 
lante. Sin embargo, hay que asentar ahora que en sus primeros escritos 
subrayaba Kelsen que, en tanto ciencia normativa, se dirigía al "mundo 
del deber ser", a la "idealidad", por oposición a las ciencias causales que 
se dirigen a la realidad.8 Su objeto, dice en otro lugar, no es empírico.9 
Esta tesis no es fácilmente compatible con las afirmaciones posteriores, con- 
forme a las cuales "la jurisprudencia normativa describe su objeto parti- 
cular como cualquier otra ciencia empírica".lo 

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

Kelsen P(XVIII1, p. 131. 
Kelsen [1], p. 509. 

e Kelsen [XX], p. 72. 
' Zbid. 

Kelsen vil, p. 9. 
O Kelsen [IV], pp. 92 y S. 
m Kelsen [XIlI]. p. 194; vtase tambitn [XX]. p. 60, nota. 



es ,ia realidad de los hechos del ser, determinada por las leyes causales, d 
derecho pertenece a la idealidad -contenidos de sentid* y su estudio no 
lo hace una ciencia natural. Sin embargo, como las normas de que se ocupa 
h. ciencia del derecho son únicamente las normas positivas, esto es, &es 
das en el tiempo y en el espacio por actos de voluntad humanas, en opw 
aición a las normas provenientes de instáncias suprahumanas, esta ciencia 
tiene objetos que se encuentran dentro.& la experiencia y no se c o n f d  
con la metafisica.ll 
Las preguntas que, de todas maneras, deben responderse más ampliame 

te son: ¿de qué se ocupa exactamente la teoria pura?, ten qué medida tien4 
carácter cientifico?, o, con más precisión, ¿qué se entiende por norma? y tdc 
qué manera o con qué método se ocupa de las normas? 

En este punto conviene recordar que la distinción entre la ciencia juri- 
dica, como dogmática, y la teoría gened, no es mantenida claramente q 
que, si bien ambas se ocupan de normas juridicas, la distinción a que alu- 
di6 anteriormente se hacia con respecto d propósito de la teoria. Las tarea 
de ambas se diferencian dada la mayor generalidad de la teoria general.* 

2. Tarea de la teoria general del derecho 

Se habia señalado ya que con frecuencia habla Kelsen de la ciencia del 
derecho y de la teoria pura (como teoría general), como equivalentes. En 
consecuencia, al indicar los objetivos de la teoría se encuentran actividades 
muy diversas englobadas dentro de la caracterización muy general de "co 
nocimiento del derecho". 

En primer término hemos visto que la teoria general se ocupa de "cons- 
t r u u ,  los conceptos juridicos fundamentales como un "sistema Iógicameii. 
re cerrado de conceptos juridicos con validez universal".l* Posteriormente 
se considerarán las consecuenias implicitas en tal pretensión, basta ahoi. 
ra sehlar que para satisfacer estrictamente la construcción de un sistema 
k5gico hubiese sido necesario cumplir con las exigencias de la.construcuón 
de un sistema deductivo y que Kelsen está muy lejos de haber proporcio 
nado una formalización del aparato conceptual del derecha. En el mejor 
de los casos habrá logrado una "formalización parcial" que contiene n u e  
rosas incertidumbres sobre el exacto significado de muchos términos y sobre 
la especificación de cuáles serian los "primitivos" a partir de los cuales se 
deducen los demás.14 En cuanto a la validez universal de sus conceptos, -es 
la expresión del viejo propósito de la generalidad de la teoría y de su pre- 
tensión de "captar todos los fenómenos juridicos".l5  as& quC punto tales 

Kelsen [XX], p. 81. nota 2. 
m Esto se verá más adelante. Vease Ebenstein. p. 50. 
* ,Kelsen habla también de "obtener", "deriwr". "establecer", etcktera, variaciones que 

tienen consecuencias metodológicas. Vease Kelsen PII], p. 959. 
l' Sobre la fodizac ión paraal vease Rudna, pp. 47-53. 
" Kelsen [XX], p. vii. 
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conceptos son universales y son los más adecuados es algo que se pretende 
responder a lo largo de este trabajo. 

Sin embargo, el objetivo de la teoría general no queda agotado aquí, y 
Kelsen añade otras tareas, atribuyhdoselas indistintamente a la teoría pura 
y a la ciencia juridica. Habrá así de "captar la forma del derecho positi- 
V O " , ~ ~  de analizar su estructura,17 de ordenar, exponer o representar siste- 
máticamente el derecho positivo; de conocer y comprender las normas ju- 
rídicas positivas para ordenarlas según un punto de vista unitario, esto es, 
científico; l9 de captar todos los fenómenos juridicos mediante sus conceptos 
juridicos básicos; 20 de precisar el lugar de la ciencia juridica en el sistema 
de las ciencias y determinar su método,21 e incluso de establecer el sentido 
de las normas jurídicas mediante la interpretación." 

En resumen, parece que el establecimiento de los conceptos jurídicos 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 jurídico para estable- 
cer "el punto de vista unitario" que permita sistematizarlas; 2) conseguido 
este esquema de conceptos y principios ordenadores, se buscará la repre- 
sentación o descripción de los órdenes juridicos particulares e históricos; 
3) dar una teoria general de la interpretación; 4) establecer los posibles sig- 
nificados de las normas jurídicas mediante lo que Kelsen llam6 interpre- 
tación cientifico-jurídica, y 5) precisar el lugar de la ciencia juridica entre 
las ciencias y determinar su método.23 - 

Lo que es oportuno indicar ahora es que estas tareas no se encuentran en 
un mismo nivel y que cuando Kelsen escribe que "la función de la ciencia 
jurídica es conocer el derecho y con base en ese conocimiento describirlo",24 
alude con la expresión "conocer" a la de "conceptualizar" (begreifen), la 
formación de los conceptos y el análisis estructural que permiten "conver- 
tir el material dado a la ciencia jurídica en un sistema unitario y libre de 
contradicciones, en un orden juridicoW.25 En cambio, cuando habla de la 
descripción del derecho positivo,26 parece estar pensando en el cometido 
(2), que corresponde, más bien, a la dogmática jurídica, disciplina que 
opera con el aparato conceptual y los principios explicitados por la teoria 
general. En cuanto a la interpretación, cabe señalar que puede contem- 
plarse como problema teórico general o como problema de la dogmática 

la Kelsen [1], p. 92. 
l7 Kelsen [XX]. p. 112; [XIII], pp. v-VI. 

Kelsen [1], p. 7. 
" Kelsen [IV], p. 38. 

Kelsen [XX], p. vii. 
" Zbid. 
* Zbid., 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 tambih en Kelsen. 
" Kelsen [XX]. p. 74. 

Zbid., pp. 74 y 112. 
* Zbid., pp. 70, 71 y 74. 



jurídica particular, ya que es muy diferente el señalar las reglas generales 
de lo que constituye la interpretación, sus mktodos y alcances, de la tarea 
concreta de interpretar normas especificas. Por ello dice Kelsen que su te* 
sia proporciona una teoria de la interpretación, pero no es una interpre- 
ación de un orden jurídico en particular." 

En suma, Kelsen no es explícito en lo que respecta a las relaciones ni a \ 
las diferencias entre la dogmática jurídica y la teoria general del derecho, 
así como tampoco en especificar la tarea & la primera. De ahí 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 dogmzítica, 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 teoria gene- 
ral y la teoria pura es exactamente ese marco general. La relación entre 
eoria general y dogmática es la misma que hay entre la filosofia y las cien- 
cias individuales en Kant. La primera establece los límites formales del 
conocimiento, las condiciones de posibilidad que preceden al conocimiento 
de lo real. Así, la teoria pura precede lógicamente a la ciencia jurídica par- 
ticular y constituye una teoría del derecho posible.28 

Por último, no parece exacto que corresponda a la teoría general del 
derecho señalar su lugar dentro de las ciencias. Seria más fácil aceptar 
que esto concierne a la teoría general de la ciencia o a la filosofia de la 
ciencia (por ejemplo, decidir si es una ciencia empírica). Lo que es cierto 
es que al realizar sus tareas, la teoria general del derecho se coloca, qui& 
ralo o no, dentro de alguna posición relativa a las clasificauones hechas 
por la filosofia cientifica, en especial respecto a los métodos de que se 
sirve. 

Otro problema, momentáneamente aplazado, lo constituye el saber hasta 
qué punto la teoria general se ve previamente orientada en su investiga- 
ción por una filosofia. Asi, por ejemplo, Kelsen excluye expresamente de 
las funciones de su teoria pura, en tanto "cientifica", la aprobación 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 teoria genera1 
y de la ciencia para reservarla a la filosofia, a la moral, a la politica juri- 
dica y, en general, a la ideologia.29 

~ 3. Método de la teoria general de2 derecho 

Es necesario advertir que la discusión sobre el método adolece también 
de la falta de distinción entre ciencia jurídica y teoria general. En lo que 
sigue se señalarán las líneas generales del pensamiento kelseniano con al-- 
gunas precisiones. 

31 Zbid., p. 1. 
Kelaen P(VII]. p. 611; [VII], pp. 44 y SS.; Ebenstein, pp. 2S y SS. 

Kelsen FX], p. 70 y SS. 



Si se rastrea en las primeras obras de Kelsen, se encontrarán algunas 
ideas de lo que 41 entiende por "método", así como la justificación de su 
primordial importancia. Afirma, en primer término, que en la ciencia no 
hay quizás un solo método en el sentido de un conjunto único de reglas 
que "condicionan la adquisición de ciertos conocimientos científicos", equi- 
parando expresamente al método con la técnica en el arte.30 Al referirse al 
método como el camino para descubrir conocimientos, es obvio que tiene 
razón al apuntar que no hay limites ni recetas previas para el descubri- 
miento cientifico. No hay, en la terminología más moderna, una lógica del 
descubrimiento científico en el sentido de reglas predeterminadas e infa- 
libles que conduzcan a 61.31 

Una mirada más penetrante revela que lo que Kelsen entiende por mé- 
todo es, empero, algo diferente de una lógica del descubriminto y que su 
preocupación fundamental es encontrar un "principio metódico fundamen- 
tal" que libere a la ciencia jurídica de "elementos extraños" pertenecientes 
a otras disciplinas, evitando con ello un "sincretismo metódico". Es, en po- 
cas palabras, la preocupación por separar ciertas disciplinas con objeto de 
garantizar, mediante la llamada "pureza metódica", la autonomía de la cien- 
cia del derecho.32 

Como presupuesto metodológico básico de su teoria, 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 cosmovisión dualista. De dicha oposición surge el postulado 
metódico de la separación entre un punto de vista explicativo y un punto 
de vista normativo.33 

La caracterización 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 fenómenos 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.34 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.36 La oposición entre 
ser y deber ser coincide, en opinión de Kelsen, con la oposición naturaleza- 
espíritu, realidad-fin y valor. Por esto, la ciencia del derecho es conside- 
rada como una ciencia del espíritu y no como una ciencia natural.36 

Este dualismo, heredado de Kant y de la filosofía neokantiana, tiene ade- 
más la característica de ser puramente formal o conceptual. Kelsen subraya 

Kelsen [II], pp. 3 y SS. 
" Rudner, p. 6. 

Kelsen VX],  p. 1; Pil, pp. 3 y SS. Sobre la influencia de Kant en este punto véase 
Ebenstein, pp. 49 y ss. 
a Kelsen [111], pp. 958 y SS. 
" Kelsen [1], p. 6. 
* Kelsen [II], pp. 9 y SS. 

Kelsen [IV], p. 38, y tambibn Ebenstein, p. 59. 
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que se trata de un deber-ser "formal" qme no tiene un contenido previo. 
La teoria del derecho sólo considerar& por lo tanto, la forma de los £en& 
menos juridicos y otras ciencias se ocuparán de su contenido. Por esta ra- 
zbn los conceptos juridicos fundamentales iinicamente podrán contener) 
elementos formales, lo cual llevó a Kelsen. a denominar a la jurisprudentia 
con el simil, propuesto con ciertas reservas, de "geometría de la totalidad, 
del fenómeno juridicoW.87 Es cierto que Kelsen no volvió a emplear esta 
comparación, reconociendo siempre que la oposición entre forma y conte- 
nido era relativa y problemática, por lo cual los conceptae juridricos básicae 
eran d o  relativamente formales.8a 

A partir de la distinción entre ser y &lxr ser formula Kelsen otro prin- 
cipio, metódico supremo desde su primera obra. Se sostiene allí que los 
conceptos jurídicos fundamentales s610 pueden derivarse del derecho posi- 
tivo y no de otro sistema de normas como- la moral o el derecho natura1.m 
Esta regla pretende delimitar el campo & la teoria 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 preocupación por distinguir con claridad entre lo que es el dere- 
cho positivo y lo que desde tal o cual punto de valoración. deberia ser, es 
una de las más antiguas de Kelsen.40 

Igualmente basada en la oposición ser deber-ser se encuentra otra regk 
fundamental, consignada también en su primera obra y destinada a elimi- 
nar la constante confusión entre la pregunta ¿cómo deben comportarse 
los hombres según el derecho positivo? y la cuestión p5mo se comportan de 
hecho? 4l Esta regla pretendia terminar con la mezda de la teoria del dere- 
cho con la sociología, mediante una distinción entre el m6todo causal ex- 
plicativo y el método normativo. 

La delimitación de la teoria juridica con la ética y la doctrina del dere- 
cho natural se establece entonces reconociendo que aun cuando los objetos 
de ,todas ellas pertenecen al mundo del deber ser y por ello son cienciai 
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- 
nomia de la disciplina. La delimitación con la sociologia jurídica, 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 juridica, ni satisfactorias para delimitar 
su objeto. Por lo que toca a la primera, la 'distinción entre normas "pues- 

" Kelsen P], p. 93. 
aa Sobre esto véase más adelante lo relativo a tales conceptos. 
m Kelsen [I], p. 328 y 509. 



tas" y "supuestas" no es totalmente clara, ni suficiente. Kelsen mismo acep- 
ta la existencia indiscutible de normas positivas de carácter moral e in- 
cluso religioso. La maniobra se completa introduciendo una nota como 
diferencia específica: el carácter coactivo del derecho. Esta definición esti- 
pulativa permite distinguir el derecho de otros órdenes normativos sociales 
y constituye otra regla metódica que separa el campo de estudio de la 
ciencia jurídica. Su punto de partida, como lo reconoce Kelsen en varios 
pasajes, es e1 uso común y tradicional del término "derecho".42 Partiendo 
de tal uso se llega a una definición que pretende recoger las notas comu- 
nes a "todos los fenómenos denominados derechoW,4a cuestionando igual- 
mente si tales características 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 único problema es saber si podrán servir para el fin teórico que 
les hemos asignadoW.44 Como se ve, la bondad de una definición se juz- 
gará conforme a criterios de utilidad científica y sólo ceteris paribus se 
preferirá al concepto que coincida con el uso común.45 Todo esto parece 
significar que se rechaza la posibilidad de una justificación trascendente o 
trascendental que fuese de alguna manera a priori, colocándose más bien 
dentro de una justificacibn de tipo pragmática. 

Por lo que se refiere a la segunda delimitación, no deja de ser descon- 
certante que se acepte que tanto la sociología como al ciencia jurídica ten- 
gan el mismo objeto46 y diferente método, sosteniéndose a la vez la tesis 
de que "el método crea el objeto". Tratándose de métodos diferentes e 
incluso incompatibles, las disciplinas así constituidas y sus respectivos ob- 
jetos de conocimiento no podrían tener nada en común, a no ser que se 
postulara un tercer método unificador. El abismo infranqueable y la con- 
secuencia más grave para la teoría pura sería que se quedaría 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 introducción de notas específicas, en este caso la eficacia y la positividad, 
como parte de la definición del derecho. Los principios metodológicos apa- 
recen claramente como definiciones que delimitan el área de estudio y cuya 
justificación no es puramente epistemológica, trascendental y a priori, sino 
que contiene una alta dosis de pragmatismo. 

Puede advertirse que la definición de derecho positivo lo delimita de 
otros órdenes normativos con los cuales comparte la pertenencia al mundo 
del deber ser, colocándosele las notas de social y coactivo. Además, para 
evitar que un conjunto de normas coactivas promulgadas por actos de vo- 

" Kelsen [XIII], pp. 4 y SS., y [XVII], p. 611. 
U Kclsen [XVII], p. 611. 
u Kelsen [XIII], p. 4. 
U Zbid. 

Kelsen [XVII], p. 611. 



luntad pero inoperantes se conviertan en objeto del estudio de la ciencia 
jurfdica, se añade la propiedad de la eficacia. 
: Una vez explicitados los principios metódicos básicos es más fácil elud- 
dar su naturaleza. En este punto la afirmación clave es, quizá, la tesis de 
que "el método crea el objeto", es decir, que en nuestro caso el método 
para conocer el derecho "creará" a éste como objeto de conocimiento. La 
tesis, no muy clara, afirma que el objeta y el método de una ciencia son 
inseparables. "Objeto" y "m&odo" no designan dos conceptos diferentes, 
sino dos aspectos de la misma función cognoscitiva, Esto lo ilustra Kelsen 
con el ejemplo de que si un objeto es +designado como "empirico", s610 
podrá ser obtenido por un método empinco, en tanto que un método nor- 
mativo sólo podrá permitir el acceso a un objeto de conocimiento consisten- 
te en normas." El uso de diversos mdtodos "crearía", en consecuencia, 
diversos objetos de conocimiento y por tanto ciencias diferentes. 

Lo más relevante en esto es la intención kelseniana de establecer reglas 
metódicas con objeto de delimitar el campo de una investigación, ya que, 
consciente de las mezclas del pasado, pretende ocuparse de un solo tipo de 
problemas, estableciendo así los limites y alcances de la ciencia juridica. 
Tales principios metódicos fundamentales son m& bien reglas que definen 
una disciplina y que, en consecuencia, delimitan tanto el tipo de pregunta 
como de respuesta admisible. En este sentido es una empresa legítima ya 
que el investigador puede delimitar, mediante una serie de definiciones, 
el campo de su investigación.48 

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

Es tambign correcto que, en el sentido de la teoria kantiana del conoci- 
miento, la ciencia del derecho como conocimiento del derecho, así como 
todo conocimiento, tienen carácter constitutivo y por tanto "crea" su 
objeto en tanto lo concibe como un todo pleno de sentido. Asi como, 
sólo a través del conocimiento ordenador de la ciencia el caos de las 
percepciones sensibles se convierte en cos'mos, es decir, se convierte en 
naturaleza como un sistema unitario, asf la profusión de normas jurídi- 
cas generales e individuales establecidas por los órganos jurídicos, esto 
es, el material dado a la ciencia del- derecho, sólo mediante el conoci- 
miento de la ciencia del derecho se convierte en un sistema unitario y 
libre de contradicciones, en un orden jurídico. Pero esta "creación" tiene 
un carácter puramente epistemológico. Es algo completamente distinto 
de la creación de objetos mediante el trabajo humano o de la creación de 
normas mediante la autoridad juridica.49 

m Kelsen [IV], pp. 92 y SS. 

Sobre la situacidn confusa de la jurisprudencia en el iiltimo cuarto del siglo xur, 
véase Recaséns Siches, pp. 41 y SS. Para un balance de la tesis kelseniana contra el sin- 
cre tho  metódico puede consultarse Weinberg, pp. xi y SS. 

Kelsen pX], PP. 74 y SS. 
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En este largo párrafo lo que el fil6sofo trata de comunicar va más allá 
de la delimitación metódica, más o menos convencional, de una disciplina, 
y alude claramente a los problemas centrales de la epistemología y de la 
ontología. En un terreno más cercano a la teoría del derecho importa re- 
calcar que aceptada la existencia de un material juridico, determinado 
como tal mediante una definición previa, la creación lógica o metódica 
del objeto consiste en la sistematización "plena de sentido" de dicho ma- 
terial. 

Los puntos que conviene destacar para su tratamiento posterior son los 
siguientes: la expresión "un todo pleno de sentido" requerirá ser aclara- 
da.60 Unido a esto va la demanda de una mayor precisión respecto a la 
llamada "sistematizaión" y, por último, las consecuencias que tendrá para 
el carácter descriptivo de la ciencia del derecho el hecho de que libere de 
sus contradicciones al material jurídico. 

Los principios o postulados metódicos kelsenianos serán mejor compren- 
didos si se consideran brevemente los problemas que Kelsen quería resol- 
ver con su ayuda, así como los supuestos filosóficos que aceptaba. Sobre 
esto último, se sabe que la distinción 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- 
lógicas, es un supuesto de toda la teoria pura.61 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 sí", se 
sigue que un objeto normativo sólo podrá obtenerse mediante un metodo 
normativo.62 

Kelsen estaba convencido de aue el uso de diversos mCtodos "crearía" 
diversos objetos que confundirían la investigación, y esta convicción se fun- 
daba no sólo en su idealismo filosófico, sino más bien en que creía que las 
mezclas del pasado sólo podían evitarse estableciendo claramente los limites 
y alcances de la teoria general del derecho. El método servía aquí para 
constituir una ciencia autónoma que trata de comprender al derecho como 
norma o como contenido de una norma.63 Con ello rechazaba no solamente 
el método causalexplicativo tradicional, sino tambiCn el principio metodo- 
lógico de Stammler conforme al cual la teleologia era la categoria adecua- 
da para entender al derecho.64 

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

so En alemán sinnvolles Ganres, que Martfn Oviedo traduce como "un todo con sentido 
iinico y total". p. 25; una expresi6n similar es usada también por Ross: "todo coherente 
de significado" [II], p. 29. 

m Oviedo, pp. 5 y SS. 

m Oviedo, pp. 23 y ss. 
Kelsen [XX], p. 72. 

M La confusi6n entre ciencia jurídica y ciencia natural era tan grave que Felir Kauf- 
mann no vacil6 en decir jue la separación del método jurídico y el método causal cons- 
tituía "el hecho más significativo de la filosofía del derecho de los iiltimos dos decenios". 
Vease Kaufmann [1], p. 59. Sobre la refutaci6n a Stammler que prueba que la teieología 
se reduce a la causalidad. vkase Kelsen [1], y Ebenstein, pp. 21 y SS. 



sión "m6todo" es el de un conjunto de principios o reglas que delimitan y 
constituyen el campo de una disciplina. Más adelante se verá, en el apar- 
tado dedicado al método, si son principios de la ciencia jurídica o de la 
teoría general, así como su relación con la construcción del aparato con- 
ceptual relativo al derecho y otros problemas. 





111. LA TEORfA DE ALF ROSS COMO 
TEORfA 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, planyar las cuestiones relativas al objeto, 
tarea y método de la teoría general aludiendo a la distinción.1 

A. CIENCIA DEL DERECHO 

1 .  Objeto de la ciencia del derecho 

Aceptando la opinión tradicional de que la ciencia del' derecho o dogmá- 
tica jurídica se ocupa únicamente del derecho positivo, Ross sostenía en su 
primera época, que el objeto de tal disciplina estaba constituido por la con- 
ducta humana, entendida como fenómenos psicosociales.2 En oposición fran-- 
ca a la concepción 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, según el cual, el 
derecho podía reducirse a hechos sociales.8 La inclusión de las realidades, 
psicológicas constituía la aportación especifica del realismo escandinavo. 

El concepto de norma recibió entonces una interpretación, que según se 
verá más adelante, la presentaba como expresión que refleja y crea actitu- 
des, pero sin ser un contenido ideal objetivo que requiriese un conocimien- 
to "normativo" especifico.4 La ciencia del derecho era una rama de la doc- 
trina de la conducta humana, en particular de la teoría social.5 

El enfoque anterior se ve matizado eh las posteriores exposiciones de 
Ross, en las cuales insiste todavía en rechazar al conocimiento juridico como 
normativo por basarse en la distinción entre ciencias del ser y ciencias del 
deber ser, argumentando que desde una perspectiva empirista moderna tal 
distinción no tiene ya cabida, por lo cual, la ciencia del 'derecho es una. 
ciencia social empirica que tiene por objeto órdenes juridicos determina- 
dos.6 Sin embargo, reconoce que el derecho consiste en "fenómenos y 
normas" y que la ciencia del derecho en sentido estricto se ocupa de las nor- 

l La atenci6n se centrarh en la iIltima versi6n del pensamiento de Ross. en especial [II], 
[II] y [IV], aunque no sin señalar sus opiniones más cercanas al realismo escandinaior 
Ross p]. 

Ross p]. p. 89. 
Zbid., p. 120. 
' Zbid., pp. 108 y SS. 

Zbid., pp. 89 y 119. 



mas.? Claro está que Ross propondrá un concepto tal de norma que 
participe de las ventajas de las entidades empíricas y verificables de las 
que carecen los "sentidos ideales", sin que al mismo tiempo se produzca una 
reducción de las normas a los hechos. 

2. Tarea de la ciencia del derecho 

En su periodo realista se enfrentó Ross criticamente a la posición tradi- 
cional, aceptada por Kelsen, de que la tarea de la ciencia jurídica o dog- 
mática era reproducir sistemáticamente las normas juridicas mediante su 
interpretación, esto es, edificarlas por ese medio en un sistema.8 Esta posi- 
ción partía 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 fenómeno juridico. Ross intentó, 
además, reducir a estos elementos los tres de la teoría tradicional: compul- 
sión (coacción), validez e interdependencia entre ellos. 

En primer término, la validez había sido considerada como elemento 
supraempírico y metafisico; aun en Kelsen, con todo y su rechazo a la meta- 
física axiológica, constituía un deber ser normativo entendido como "ca- 
tegoría o esfera de la existencia coordinada con la realidad, pero radical- 
mente distinta de ella. Para Ross esta categoría se ve reducida a una nueva 
expresión 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 sugestión social que provee a tales racionalizaciones 
con una ilusión de objetividad.0 El elemento normativo es recogido, pero 
dándole otra interpretación que difiere de las teorías normativas,lO es decir, 
entendiendo10 como expresión de experiencias psicológicas particulares.11 

En lo que concierne a la compulsión, entendida en la tradición positi- 
vista como el hecho de que las pretensiones jurídicas se basan en un meca- 

\ nismo efectivo de coacción mantenido por el Estado,lZ señala Ross que 
no es una parte necesaria del derecho en el sentido de que cada regla deba 
ser sancionada por una compulsión, pero si es indispensable en el sentido 
de que un sistema para ser juridico tiene que basarse en algún punto en 
la coacción.la A este factor lo llama "la actitud de conducta interesada" por 
estar determinada por el temor, esto es, el interks en evitar la conducta que 
pueda provocar un castigo. 

ROSS [11], pp. xiii, 11 y 21. 
Ross [111], p. 19. 
ROSS [1], pp. 63 y 109. 
Ross [1], pp. 39, 56, 88 y 92. 

'O Radbruch, Lask, Kelsen, 
Ross [1], p. 57. 
Zbid., p. 122. 

* Zbid., p. 125. 



Por último, la interacción 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 
tieaden mutuamente a mantenerse estables. A medida que el poder coactivo 
y eficaz se establece como válido, esta d d e z  tiende a mantenerlo estable, 
reforzhdolo y sujetándolo a reglas ideol6gicas.14 
Es claro entonces que Rms rechazase la idea de que la dogmática tradi- 

cional fuese ciencia, ya que no consistía sino en un conjunto de racionali- 
aaciones sin significado teórico. De acuerdo con su interpretación, la cien- 
cia del derecho trata de fenómenos y, por tanto, las proposiciones jurídicas 
de tal ciencia no pueden separarse de los fenómenos sociales, es decir, no 
pueden reproducir sistemáticamente el derecho si se les independiza de 
la conducta y propósitos sociales. La ciewia jurídica, en tanto parte de la 
teoría social, es un conocimiento de hecha, de la participación de las ra- 
cionalizaciones como elementos del fenómeno jurídico. La dogmática ju- 
rfdica no es considerada inútil, sino reinterpretada para darle un rango 
verdaderamente cientifico.15 

En sus obras posteriores insiste Ross en que la tarea de la ciencia del 
derecho es exponer sistemáticamente el aerecho vigente en un tiempo y 
lugar determinados, sin perder su carácter de disciplina empírica.16 En ellas 
sin embargo, su concepto de norma es más refinado, ya que señala que están 
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.17 De este modo es posible interpretar la conducta normativa y no 
uusalmente, comprendiendo los actos humanos sociales mediante un sis- 
tema de normas "como un todo coherente de significado y motivación".l~ 
Así como las "movidas" del juego de ajedrez no se encuentran en una rela- 
ción mutuamente causal, sino que su conexión está establecida por reglas, la 
conexión entre los fenómenos jurídicos es tambidn "de significado".ls 

Desafortunadamente Ross no explica c m  detalle estas expresiones; se li- 
mita a ilustrarlas con el ejemplo del juego de ajedrez, dejando daro única- 
mente que las normas o reglas son una condición necesaria de la compren- 
sión y de la existencia de tales fenómenos como actos jurídicos o movidas 
de ajedrez. 

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

Zbid., pp. 90 a 94. 
Zbid., pp. 117 y s. 

N Ross [II], pp. 197; PII], 12. 
l7 Ross [II], pp. 9 y 19. 
Ross PI]. PP. 17, 29; PII], p. 45. 

" Ross pq. p. 13 y s. 



parece que el convertir a la ciencia del derecho en ciencia social empírica 
lo  condujo a postular tal función.20 

Como consecuencia de su división del derecho en fenómenos jurídicos y 
directivas en correlación mutua, el estudio del derecho se divide en dos ra- 
mas especiales. Del derecho en accibn se ocupará la sociologia jurídica, y la 
ciencia jurídica se ocupará de las directivas o normas. Esta última descubre 
el contenido ideal que funciona como esquema de interpretación para los 
fenómenos, exponiendo además este contenido ideal como un sistema in- 
tegrado.21 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 señala (se veran más tarde), su 
posición es ahora muy semejante a la de Kelsen.22 Advierte, además, que 
ambas disciplinas no pueden separarse y que sus límites no son claros, por 
descansar en una diferencia relativa al enfoque y al interés.23 

3. Mttodo de la ciencia del derecho 

La diferente concepción que tiene Ross de la ciencia jurídica lo lleva a 
decir que cambiará necesariamente también el método tradicional de la 
misma. Al no tratarse ya de un "sistema lógico inmanente, sino el epítome 
de expresiones racionalizadas, cuyo entero valor práctico y real depende de 
que se dan en relación íntima con un conjunto de actitudes de conducta 
real", resulta imposible tratar de presentar las proposiciones de la ciencia 
jurídica como determinadas sistemáticamente y de acuerdo con su signi- 
ficado y coherencia lógicos exclusivamente. Estas han de ser vistas "como 
elementos reales que, siendo expresiones de ciertas actitudes de conducta 
entran como partes de una realidad social más amplia que las comprendeM.24 
La ciencia del derecho ha de salir de un "formalismo constructivo y ficti- 
cio" para integrarse en una teorfa social. Aparentemente se trataría de 
abandonar el método lógico-formal por un método empírico de las ciencias 
sociales. Sin embargo, Ross no es muy explícito en esta obra; se limita a se- 
ñalar que la ciencia jurídica 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 ambigüedad fundamental en el concepto y método de la ciencia ju- 
rídica", la cual es disuelta por vez primera en su teoría.= 

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

ROSS [11], pp. 17 y 34; [III], p. 45. 
a ROSS [II], p. 19. 

Ibid., p. 9 n. 29 y p. 19. 
Ibid., p. 20. 
Ross [1], p. 18. 
Ibid., p. 121. 



el campo del derecho, sometiéndose a la "exigencia metodológica de que el 
estudio del derecho siga los tradicionales patrones de observación y v&- 
ficación que inspiran a toda la ciencia empírica moderna".m Recalca que 
la diferencia entre el dominio de la ciencia y la filosofía jurídicas no es 
muy definida, pero que, no obstante, hay una diferencia de métodos, reser- 
vando a la filosofía.el metodo del análisis lógico y colocando a la ciencia 
del derecho entre las ciencias de métodos empiricos. Obviamente que su in- 
tención es criticar y rechazar la postura tradicional y en particular la kel- 
seniana de que el conocimiento del derecho es específico y diferente del 
conocimiento empírico. En consecuencia tampoco puede hablarse de dos 
métodos diferentes: uno empfrico que capte los fenómenos ffsicos y psíqui- 
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.. . están sometidos al test de la experienciaH.* Parecería que incluso lle- 
gase a desaprobar el empleo de conceptos que no se r e f k  directamente 
a hechos observables, como por ejemplo el de "validez".28 

Esta insistencia empirista, característica del realismo escandinavo, no Ile- 
ga sin embargo mucho más allá de la expresión de un rechazo de la tesis 
tradicional en favor de la posici6n positivista y empirista. Al no especificar 
las características de una metodología de las ciencias sociales, ni los mode- 
los de explicación que podrían utilizarse en la ciencia del derecho, lo úni- 
co que se propone es estudiar la conveniencia de abandonar el método nor- 
mativo en favor del empirico, cuestión que se verá con más detenimiento 
al analizar el concepto de norma y el significado empirico que recibe. 

B. FILOSOFfA DEL DERECHO 

El primer capitulo de Ross [11] se denomina precisamente "Problemas 
de la filosofía del derecho" y se inicia con un parágrafo acerca de la ter- 
minologia. En 41 se nos recuerda la variedad de expresiones con que puede 
identificarse la jurisprudence angloamericana: la filosofia del derecho, la 
ciencia o teoria general del derecho y la Enciclopedia Jurídica. Ross ad- 
vierte que llamará filosofia del derecho a los estudios que se caracterizan a 
continuación y que se identifican con la jurisprudencia analítica inglesa.= 

1. Objeto de la filosofia del derecho 

Inicialmente y sin ofrecer mayores explicaciones, postulaba Ross que d 
objeto de la filosofía del derecho lo constituían los conceptos jurídicos fun- 

" Ross PIJ p. xiii. 
Ibid., pp. 1, 63 y SS. 
Ros [111], pp. 12 y 13. 

" Ross PI], pp. 1 y " 







detallado del aparato conceptual de las ciencias jurídicas especializadas.41 
Fiel al postulado empirista radical añade que como "todas las proposicio- 
nes acerca del derecho se refieren, en último análisis, a una realidad social, 
el fundamento de la filosofia del derecho tiene que ser una perspectiva 
sociológica".42 En otras palabras, que las proposiciones de la ciencia juri- 
dica, en tanto ciencia social, están sometidas al test de la experiencia, 
y por tanto la tarea de la filosofia jurídica debe consistir en darle signifi- 
cado empírico a todos los conceptos jurídicos fundamentales; asi, por ejem- 
plo, se debe interpretar la "vigencia del derecho" en términos empíricos de 
efectividad social, esto es, como una cierta correspondencia entre un con- 
tenido normativo ideal y los fenómenos s0ciales.~3 

En términos generales puede decirse que para Ross la tarea de la filoso- 
fia del derecho es reformular los conceptos jurídicos fundamentales dentro 
d e  un sistema sin contradicciones ni dualismos que tenga una interpreta- 
ción puramente empírica. En Hacia una ciencia realista de2 derecho creyó 
haber demostrado que la construcción de sistemas conceptuales metafísicos 
que pretenden explicar e1 dualismo realidad-validez está destinada al fracaso. 
Ni la teoría tradicional jusnaturalista, ni la escuela histórica del derecho, 
n i  la filosofia del derecho hegeliana y neohegeliana han podido resolver las 
antinomias.44 Por otro lado, tanto el realismo sociológico norteamericano, 
.como el normativismo kelseniano, a pesar de la correcta orientación del pri- 
mero y la coherencia lógica del segundo, no sirven como base teórica para 
la  ciencia del derecho.46 

La solución la encuentra en un "verdadero realismo" que rechaza el dua- 
lismo, pero que postula como hipótesis que la validez ha de recibir una 
interpretación psicofisica que vaya más allá del realismo puramente so- 
ciológico. 

Al avanzar en la obra de Ross se advierte que en relación con el con- 
~cepto de fuentes de derecho dice que la tarea de la filosofia del derecho es 
'establecer e identificar los tipos generales de fuentes que, de acuerdo con la 
experiencia, aparecen en todos los sistemas jurídicos maduros.46 Páginas más 
adelante, a propósito de la distinción entre derecho público y privado, 
,señala que el elaborar un esquema racional de sistematización "es tarea 
obvia de la filosofia del derecho", entendiendo por ella la división sistemá- 
tica o clasificación fundada en criterios relevantes que ayuden al análisis 
del material jurídico, revelando problemas y descubriendo semejanzas y 
diferencias.47 De aquí concluye que, dado que una clasificación "no puede 

U Ross [II], p. 25. 
" Ibid., p. 27. 

Ibid., pp. 66 y SS. Es importante hacer notar que en la versi6n inglesa se lee validity, 
lo  cual suscit6 confusiones porque se trataba más bien de vigencia. Vease ibid., p. 12, nota. 

U Ross [I], p. 40. 
Ibid., p. 16. 

* Ross [II], p. 75. 
47 Ibid., p. 197. Ross equipara aqui indebidamente la tarea sistematizadora con la cla- 

sificacih. 
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intentarse sin concepciones previas", en el área de la dasificación sistemá- 
tica "la tarea de la filosofia jurídica 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 análisis y clasificación de concelttos, y cuando más de re- 
finamiento de los mismos, o si puede no sólo reinterpretar estos conceptos 
sinq incluso proponer nuevos marcos conceptuales. Esta cuestión se relacie 
na directamente con el método filosófico aceptado y por esa razón se re- 
serva para el apartado relativo. 

Sea cual fuere el alcance de esta tarea positiva -análisis o construcción 
de marcos categoriales-, existe tambiCn un aspecto negativo igualmente 
importante. As& el análisis de ciertos conceptos que parecen estar más allá 
de una teoria general es llamado por Ross "crítica de la filosofía del dere- 
cho natura19'.49 El análisis filosófico muestra entonces que ciertas concep 
ciones, como la de que los derechos subjetivos naturales son objetivamente 
cognoscibles, son equivocadas y se oponen al correcto análisis de una teoría 
realista.60 Esta fase critica de la filosofía del derecho se advierte con mayor 
fuerza en el análisis de la idea de justicia que lleva a Ross a concluir que 
"justo" e "injusto" como terminos aplicados para caracterizar reglas ge- 
nerales o sistemas jurídicos "carecen de significadoW.6l Una parte muy im- 
portante de 1a.filosofía se concentra entonces en el análisis y critica de con- 
cepciones tradicionalmente aceptadas coma verdaderas y significativas. Con 
esta actitud va implícita una tendencia a negar a la filosofía jurídica toda 
posibilidad de una función evaluadora y justipreciadora objetiva, caracte- 
rística del positivismo y el relativismo. 

3. Método de la filosofia del derecho 

El sistema conceptual construido por Roa está "anunciado e implícito 
tácitamente", aunque de modo "más o menos oscuro e inconcluso" en la 
"esporádica reflexión natural de la corriente conceptual del derecho". Tal 
tendencia realista ha sido conscientemente interpretada en muchos puntos 
por los juristas, y el filósofo deberá Únicamente mejorar coherentemente 
tales concepciones.62 En otras palabras se afirma que, en general, el signi- 
ficado común y técnico de los conceptos jurídicos apunta en la dirección 
correcta y que el método indicado para su reconstrucción es el análisis de 
tales significados. 

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

Zbid., p. 198. 
e Zbid., p. 251. 

Zbid., pp. 258 y s.; PII]. p. 11. 
Ros [11], p. 267. 

* Zbid., pp. 21 y SS. 



que se hace del concepto del derecho.. . y otra, el estudio de las teorías 
explícitas sobre la naturaleza del derecho que se ha apartado del punto de 
vista corriente".53 O sea que las perspectivas de un análisis conceptual 
pueden ser, por un lado, los supuestos y consecuencias lógicas del uso co- 
mún y, por otro, las teorías acerca del derecho que se apartan del lengua- 
je común. El método no es entonces exclusivamente análisis del lenguaje 
ordinario, ni de teorías complejas, sino una combinación de ambos, aun- 
que Ross no oculta su simpatía por el primero, más orientado hacia el 
realismo. 

Aunque se supone que el método correcto es el análisis conceptual, sin 
embargo Ross no es explícito en detallarlo. Apenas si menciona que "a 
menudo el significado de un concepto. . . no está dado directamente, sino 
que surge en forma indirecta de la función de ese concepto, es decir, la 
suma de concepciones en que ese concepto juega"." Aquí apunta el filó- 
sofo danés hacia la idea de que un concepto ha de definirse mediante sus 
reglas de uso. 

Posteriormente repitió su "exigencia analítica de que las nociones jurí- 
dicas fundamentales sean interpretadas como concepciones sobre la realidad 
social, sobre la conducta del hombre en sociedad",55 indicando que en la 
construcción de un sistema conceptual semejante, el método sería el aná- 
lisis lógico del lenguaje científico.56 Estrictamente hablando se aludiría aquí 
a la preexistencia de un lenguaje científico-jurídico que sería el objeto del 
análisis filosófico. Sin embargo, en muchos pasajes podría decirse que el punto 
de partida de tal análisis es más bien el lenguaje ordinario, precientífico. 
La delimitación misma de las reglas jurídicas se obtiene recurriendo a 
"las reglas comúnmente consideradas como un orden jurídico nacionalW.67 
Una vez delimitadas se analizará qué es lo que está 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,59 recomendándose el "investigar las palabras y frases usa- 
das en el derecho con la función de directivas. Específicamente -continúa- 
tenemos que desenmarañar las relaciones mutuas entre las diversas frases y 
ver si se ha desarrollado en alguna medida una terminología constante 
y libre de ambigüedades".60 

En esta última cita se observa que no basta con analizar las relaciones 
lógicas de las frases y conceptos jurídicos, ya que éstos pueden presentar 
ambigüedades. En tales situaciones aunque el punto de partida sea el uso 

" Zbid., p. 26. 
ROSS [I], p. 18. 
ROSS [11], xiii. 
Zbid., p. 25. 
Zbid., p. 32. 
Zbid., p. 33. 

m Por ejemplo "fuentes de derecho", ibid., pp. 74 y ss. 
Zbid., p. 153, a propósito de las modalidades jurídicas. 



o designación comunes, concluye sin embargo que "tal uso lingüistico no 
es conveniente".61 

El método, a grandes rasgos, consiste en investigar la función de una ex- 
presión,62 qué presupone y qué implica tal concepto o expresión, qué es lo 
característico de las situaciones típicas en ,que se aplica y cómo puede usar- 
se para describir tales situaciones. El concepto, 'dice Ross, tiene que ser 
analizado como instrumento para la descripción de un contenido juridico 
y de las relaciones que existen en tal situación.63 Habiendo advertido que 
el uso lingüístico corriente es vago y engañoso ya que puede producir hipós- 
tasis y confusiones, Ross recomienda introducir c1aridad.a El método filo- 
sófico no será puramente descriptivo de los usos lingüisticos o conceptuales, 
sino que deberá también reformular o precisar los significados de muchos 
conceptos jurídicos fundamentales, señalando lo que deben y lo que no 
deben incluir, llegándose incluso a proponer una nueva terminologia.66 

Ciertamente hay párrafos en que el autor parece inclinarse por una me- 
todologia descriptiva, y así dice expresameate que la doctrina del método 
de interpretación debe ser "descriptiva y no normativa", ya que la teoría 
general sólo puede explicar presuposiciones del problema de los métodos 
y clasificarlos en una tipologia general.66 Pero la tarea constructiva del mé- 
todo filosófico no se limita a la mera clasificación. Ross mismo indica el 
sentido correcto de numerosos conceptos, criticando la forma en que han 
sido entendidos anteriormente y sugiriendo una nueva terminología. No es 
que prescriba cómo deben usarse ciertas expresiones, sino que señala la 
conveniencia teórica y práctica de aislar ciertos usos, asi como la de adop 
tar otros que bien pueden separarse de los tradicionales. En su oportuni- 
dad se verá cómo puede caracterizarse este método y cuáles son sus alcan- 
ces y limitaciones. 

Zbid., pp. 164 y SS. 
e No hay que desconcertarse porque ciertos conceptos no tengan referencia semánticas, 

es decir. porque no designen ningún fendmeno o tipo de fenbmenos: en estos casos hay 
que analizar su funci6n que puede ser otra distinta de la de designacibn. Por ejemplo, 
"derecho subjetivo". Ibid., pp. 167 y SS. 

Ibid., pp. 180 y SS. 

U Zbid., pp. 172 y SS. 
m Como lo hace Ross respecto a los derechos in rem y derechos in personam, o a las 

modalidades juridicas, pp. 155 y 185. 
Zbid, p. 107. 





IV. EXPOSICIóN DETALLADA DE 
KELSEN Y ROSS 

Una vez expuestos los lineamientos generales así como la evolución del 
pensamiento de los autores con relación a la teoria general del derecho, p 
antes de señalar las semejanzas y diferencias de ambas concepciones, con- 
viene exponerlas con más detalle. De antemano se advierte que la expo- 
sición no tendrá un carácter exhaustivo sino que se limitará a los puntos 
más importantes, en particular a aquellas. en los cuales existe una divergen- . 
tia mayor de opinión. Tendrá, igualmente, un carácter crítico y no mera- 
mente descriptivo. 

1 .  Sus tesis respecto a la te& general del derecho 

En la exposición general de ambas posiciones se hizo notar que una di- 
ferencia radicaba en la concepción misma de la teoria general del derecho. 
Se vio que Kelsen utilizaba indistintamente los nombres de teoria 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 distinción expre- 
sa de niveles por parte de Kelsen lo separaba de Ross, para quien el objeto 
de la teoria general o filosofía del derecho es el lenguaje científico, el aparato 
conceptual de la dogmática encargada de describir a los sistemas positivos. 
Ciertamente, Kelsen no cae en el error de afirmar que el objeto directo de 
su teoría son los órdenes jurídicos particulares; niega lo anterior expresamente 
en las primeras líneas de [XXI]. Sin embargo, el decir que se ocupará del 
derecho positivo "en general" es poco satisfactorio. Su insistencia en que el 
objeto de la teoria son las normas jurídicas podría llevar a la idea de que tal 
derecho "en general" consiste en algún tipo de normas generalísimas, dife- 
rentes a las normas de todos y cada uno de los órdenes jurídicos particula- 
res (nacionales e internacional) . 

Parecería por tanto una mejor alternativa indicar, a la manera de Ross, 
que la teoría general se ocupará de las expresiones o conceptos de la ciencia 
jurídica en sentido estricto. Esta afirmación no está reñida con el espíri- 
tu de la tarea kelseniana de posibilitar la descripcih exacta de los órde- 
nes jurídicos particulares, así como de construir los conceptos jurídicos fun- 
damentales que hacen posible tal exposición. La descripción de los órdenss 
juridicos particulares y la construcción de conceptos son tareas complemen- 
tarias, puesto que no parece plausible el llevar a cabo una de ellas aislada- 
mente, esto es, sin intervención de la otra. El pensar que es factible describir 
un orden jurídico particular sin la ayuda de conceptos generales, o c o w  
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truir dichos conceptos sin recurrir a los intentos de exposición dogmática 
existentes, seria no sólo ignorar la forma en que de hecho se han elaborado 
estas disciplinas, sino que precipitaría a un racionalismo o a un empirismo 
puros imposibles de ser defendidos con ninguna seriedad. 

No obstante el atractivo de la distinción insinuada por Ross entre cien- 
cia y filosofía del derecho como dos niveles diferentes de lenguaje, su idea 
no es desarrollada y no pasa de ser un proyecto no exento de ambigüedad.' 
En efecto, al distinguir las normas jurídicas 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 lógico" por cuanto 
que las primeras se proponen prescribir y las segundas describir.2 Parecería 
entonces que, o no hay diferencia en los niveles de lenguaje, o no es impor- 
tante, y que lo que es relevante es sólo la diferencia de significados entre 
ambos tipos de enunciados. Más adelante dirá Ross que la diferencia clara 
entre ambas clases de discurso se localiza básicamente en el nivel se- 
mán tico.3 

Si se piensa que las normas jurídicas 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 terminología usual se hablaría de un lenguaje- 
objeto y de un meta-lenguaje o, si se prefiere ser más especifico, del lengua- 
je legal y del lenguaje de los  jurista^.^ La diferencia entre ambos está en 
que son terminos de una relación (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 está en su "significado lógico" no es claro qué entiende 
por esto último. Su posición se aclara al especificar que la función de las 
proposiciones es descriptiva y la de las normas prescriptiva, pero de esta 
diferencia no se sigue que exista una jerarquía de niveles entre ellos. Por 
lo demás, esta diferencia de funciones es colocada en el nivel semántico 
más que en el pragmático o en el sintáctico, por lo cual hablar del "sig- 
nificado lógico" es altamente ambiguo, ya que al menos la sintaxis y la 
semántica son, en algún sentido muy amplio, "lógica".6 

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 alusión al 
lenguaje cientifico como distinto del filosófico. La carencia de criterios es- 
trictos de pertenencia a uno u otro lenguaje impide la decisión inequívo- 
ca sobre el nivel de un determinado enunciado. Tampoco está suficiente- 

' Para la distinción entre niveles de lenguaje, muy común en la filosofía contemporánea, 
puede verse Capella, p. 30 y una alusión indirecta en R a s  [II], p. 26. 

KOSS [II], p. 9. 
ROSS [ N ] ,  pp. 69 y SS. 

Capella, ibid., cap. 1. 
V a r a  la distinción entre sintaxis, semántica y pragmitica, tal como se formuló origi- 

nalmente, dase Morris, p. 6. 



mente precisado'el carácter cimtifico del lengtruje de la dogmática,-can& 
se verá posteriormente. ' . 
Todo lo anterior no significa que se 'ai.egue la posibilidad ni la - conve- 

niencia de introducir la distinción de niveles de lenguaje en el estudio del 
derecho. Ciertamente que las confusiones' de nivel hari produ&do seritu, 
equivocaciones, de las cuales la más com& y desastrosa en  este campo ei 
rmo separar el derecho de la ciencia del*derecha, pero no lo es menos que 
m$. distinción, considerada en un momento como capital, para la filomfia; 
ha perdido un poco de su condición de llave maestra para los problemas 
filosóficos. Además, la condición ,precaria1 de la sistematización en la cien- 
da y en la teoría general del derecho, hacen de la delimitación riprosa una 
tarea futura. .. . 

Aun cuando la relación entre la teoría general del derethb y las norm& 
jurídicas parezca más inmediata en Kelse~, este iíltimo empezó a apuntrv 
una distinción entre normas jurídicas y p~-oposiciones & d;err& a partft 
de 1945 en [XIII].B En principio, Kelsen ) Ross coinciden eti que la ciencia 
jurf4or dogmática no elabora normas, sino que las describe. Esta,kmincideni 
cia fundamental no oculta una discrepancia importante respecto a lo'que 
entienden por norma, lo cual se traduce en rma divergencia con respecto dI 
objeto de sus teorías. 

Ahora bien, las diferencias a este respecto pueden dividirse en las relar 
tivas a lo que en general llamariambs la, natwaleza de la norma que coaq 
prende lo concerniente a su función,' a su estructura y a los diversos tipos 
por un lado y a la idea de sistema iuridico por otro. 

2. La naturaleza de la n o m a  según Kelsen 

Sin detenernos a revisar cuidados~mente,los escritos de su primera ipoca 
(antes de 1945), en los cuales no se hacia distinción entre norma jurídica 
y proposiaón jurídica,a puede verse someramente qué entendía por norma. 

Una premisa de la caracterización de la norma en [1] se enuncia dicia- 
do que una norma es una oración o proposición (Satz) que prescribe una 
conducta.* Se establece además que la validez o existencia de una norma 
es independiente de su eficacia, ya que consiste en su deber ser.10 Ambas 
caracterfsticas dan por supuesto al deber ser (Sellen), considerado como una 
"categoría original e indefinible del pensamiento".ll Las normas, escribe 

' Aunque no sin confusiones. Véase Rosa [11], p. 9, n. 29 y exp!icando esta aparente 
confusi6n Kelsen [XXXI], pp. 52 y s .  

Por función de una norma entenderemos su función "normativa" diferente de su fun- 
ci6n "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. V6as.e Raz [VI]. 

Confusibn que Keisen declara ser una simple falta de claridad terminológica. Vease 
Kelsen [XXXI], p. 58. 

Kelsen [I]. p. 6. 
m Zbid., p. 14. 
U Zbid., p. 7. 



Kelsen, son enunciados "que estatuyen un deber ser" y el deber ser jurídico 
es precisamente el deber juridico.12 Además de señalar la función de la 
norma, se plantean también las cuestiones del origen y la forma. "La norma 
como tal -decía Kelsen- no está ligada a ninguna forma lingüística y pue- 
de, cuando aparece en palabras, aparecer tanto como imperativo, como 
infinitivo, como enunciado de deber ser (Sollsatz) o como juicio hipotéti- 
co",ls y más adelante al refutar la teoría que identifica los conceptos de 
norma e imperativo (Bierling), continuaba indicando que el imperativo 
es sólo una de las formas lingüísticas 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: "tú debes.. .", e incluso existen otras formas no habladas ("mu- 
das") de manifestación 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 función del 
intelecto, esto es, en la que media una reflexión sobre el acto de voluntad 
que estatuye el deber. A pesar de las diferencias formales y psicológicas 
(origen mediato o inmediato) entre las diversas manifestaciones de la nor- 
ma, lo esencial de la misma es su función: estatuir un deber ser.14 

Hecha la caracterización 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 específica deseada.l6 En su opinión el determinante espe- 
cífico de la norma jurfdica "sólo puede estar en su forma, en el modo y 
manera como estatuye el deber ser jurídico, la obligación jurídica".l6 A este 
respecto la primera nota mencionada por Kelsen es la heteronomía de la 
norma jurídica. Su obligatoriedad proviene "única y exclusivamente de la vo- 
luntad del Estado". De tal heteronomía resulta el carácter formal de la 
ciencia jurídica. En efecto, para la existencia y validez de una norma jurí- 
dica es irrelevante el comportamiento de los individuos, sus sentimientos, 
su conciencia (e1 reconocimiento), ya que la cuestión 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 nítidamente las normas jurídi- 
cas de las normas morales, indica que precisamente por el carácter heteró- 
nomo de las primeras requieren de una garantía -ventajas o desventajas- 
y que la norma jurídica estatal se sirve sólo de la desventaja vinculando 
una sanción, como consecuencia, al incumplimiento, o ilícito. Por experien- 

" Se origina aquí una confusibn ya que el deber ser (sollen) es identificado con el deber 
(pflicht), con lo cual la función prescriptiva de las normas jurídicas parece reducirse a 
la imposición de deberes. Ibid., p. 70. 
" Ibid., p. 70. 
l4 Ibid., pp. 210 y SS. 

Ibid., PP. 14 y SS., dado que tal finalidad es comiin a muchos hechos que no son - - 
normas. 
' m Ibid., p. 70. 

l7 Zbid., pp. 40 y SS. y 56. 



cia, dice, se sabe que la sanción de la norma jurídica consiste en castigo o 
ejecución. Las normas morales, en cambio, son autónomas y carecen de san- 
ci6n.18 De este modo la sanción se convierte en el concepto dave de la 
teoria pura. En efecto, el único criterio posible para distingÜir el deber jarí- 
dico es su relación con la sanción, ya que una acción u omisión es el conte- 
nido de un deber jurídico sólo cuando l a  conducta contraria es supuesto 
de una sanci6n.19 

Si además se postula que la función esenciel del orden jurfdico es esta-, 
Mecer obligaciones, ya que aun cuando. las leyes conceden también dere- 
chos subjetivos, esta iiltima es una función posible del derecho pero no  
necesaria, se entenderá mejor el papel central que desempaña la noción de 
sanción.20 Así, escribe Kelsen, la norma- jurídica o proposición jurídica 
(ya que en este texto la distinción no es expresada) como "unidad última 
del orden jurfdico" debe contener todos !os elementos que son esenciales 
para el derecho objetivo, es decir, "para que una proposición pueda ser 
llamada proposición juridica tiene que mostrar todas las funciones carac- 
terísticas del orden jurfdico"; por tanto, sólo una proposición que estable- 
ce obligaciones puede ser jurídica21 

A partir de las premisas no demostradas de que la función esencial del 
orden jurídico es imponer obligaciones y de que todos los elementos bási- 
cos de tal orden tienen que desempeñarla, se concluye que toda norma o 
proposición juridica impone siempre obligaciones. Es claro que ambas pre- 
misas, especialmente la segunda, son al menos dudosas. En cuanto a la 
afirmación de que el concepto de deber s6lo puede establecerse a partir del 
concepto de sanción, es otra tesis fundamental de la teoría pura que, aun- 
que plausible, puede discutirse. 

En el prólogo a la segunda edición de p] expresó Kelsen que había una 
confusión en la concepción de esta obra, ya que "una determinación concep 
tual de la norma jurídica a través de la cual se indique la diferencia espe- 
cífica 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 aplicación de la coacción eptre los hombres y por tanto or- 
dena9'.22 Con estas palabras se establecía de manera permanente en su teo- 
mia pura la definición del derecho como un conjunto de normas coactivas. 

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

Zbid., pp. 205 y 308. 
Zbid., p. 242. 
Zbid., pp. 238. n. 1. 312 y 242. Las posibles funciones normativas del derecho se ad- 

vertían ya en la sentencia de Modestino: Legis virtus haec est: imperare, vetare, p m i t -  
tere, @nire, D. 1 ,  3. 7. 

Zbid., p. 238, n. 1. Este argumento esencialista se repite en [VII]: "Cada norma juri- 
dica para ser tal tiene que expresar la naturalaa del derecho considerado como un 
todo"y como el derecho es un orden coactivo, cada norma juridica ordena una coac- 
ci6n. Vkase p. 47. 
* Kelsen p]. p. xi. 
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era específicamente estatal, puesto que su existencia presuponía una orga- 
nización de los tribunales, la cual constituía la forma más primitiva de la 
organización estatal.23 En segundo lugar, en el mencionado prólogo, esta- 
bleció la identidad entre Estado y derecho señalándola como el progreso 
más importante de la teoría pura, rechazando con ella el tipo de relación 
insinuado en la primera edición que permitía creer en un derecho creado 
por el Estado.24 

Una etapa importante en el desarrollo de la teoría pura del derecho lo 
marca la aparición de [VIII], en la cual las ideas de Kelsen reflejan ya la 
lectura de las teorías de los juristas y filósofos de habla inglesa. En esta obra 
aparecen algunas tesis que complementan la concepción original acerca de 
las normas jurídicas. En principio se mantiene la postura original en cuan- 
to a caracterizar las normas jurídicas como normas que establecen sancio- 
nes consistentes en actos coactivos y en ver en esto la caracterización esen- 
cial del derecho. "Si la coacción es el elemento esencial del derecho, dice 
Kelsen, entonces las normas que forman un orden jurídico tienen que ser 
normas que estipulan un acto coactivo, es decir, una sanción"," con lo cual 
claramente imponen un deber: la conducta contraria es el supuesto de la 
sanción.Z6 

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 señaló que en [1], sin detenerse mayormente en el asunto, las 
llamó oraciones o proposiciones, idea que no fue repetida posteriormente. 
Ahora, Kelsen introduce la distinción entre normas juridicas y regla de de- 
recho o proposición jurídica. 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 señalado, la terminologia 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.27 

Al comentar acerca de la norma jurídica Kelsen quiere refutar la tesis 
de Austin que define a la norma como un mandato. Mostrando los incon- 
venientes de introducir elementos psicológicos, característicos de la. defini- 
ción 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 psicolÓgic0.~8 La norma "es una regla que expresa el heclio de 
que alguien debe actuar de cierta manera, sin implicar que alguien real- 

= "Kein Reclit ohne Gericht". Zbid., pp. 35 y 235. 
24 Ibid.,  pp. xvi y s.s. En ese mismo prólogo se introdujo la noción de la norma parti- 

cular o individual (pp. xiii y xiv). 
" Kelsen [XIII], p. 45. 
m Zbid., pp. 58 y SS. A diferencia de [1] se esboza ahora la tesis de que, sin embargo, la 

distinción con las normas morales no puede estar en la sanción, ya que el orden moral 
es también sancionador, sino en el carácter coactivo de la sanci6n jurídica. Ibid., p. 6. 

Ibid., pp. 45 y SS. Sobre las dificultades con la terminologia de este texto, véase Hart 
[III. 
m Zbid., pp. 30 y ss. 



mente 'quiera' que la persona actúe .de ese modo".29 Más adelante se lee 
que "la norma es la expresión de la idea de que algo debe de ocurrir, espe- 
cialmente de que un individuo debe de comportarse de cierta *manera".sQ 

Estas afirmaciones plantean varios prsblemas ,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, difícilmente seria esto una definición aceptable, no sólo 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-r 
dos de clarificación. Es ciertg que Kelsenda algunas nociones acerca de 10 
que es el "deber ser" que vale la peina recoger. En primer lugar el enun2 
ciado "X debe hacer A" no es 61 mismo una norma, sino un enunciado t 
cuyo significado es que A está prescrito por una norma. El término "debe" 
[ought] expresa aquí el sentido en que la conducta está determinada po@ 2 
una norma y lo iIinico 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 ea la  
naturaleza. El significado de normas en general y de las normas jurídicas 
en particular sólo pueden captarse mediante el concepto de "deber ser".rl. 
A partir de una noción indefinible pero. intuitivamente comprensible, el 
deber ser, se construye su correlato "norma" como una expresión 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 solución clara 
y sat+factoria, alguna luz puede obtenerse desde la perspectiva de la exis- 
tencia de las normas juridicas. Ya en [1] se habia apuntado que ser y deber 
ser son dos puntos de vista y que no habia ningún 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 
nonna.32 En PIII] repite que "validez" significa la existencia especifica 
de las normas; decir "N es válida" es decir que asumimos su kxistencia o 
que tiene "fuerza obligatoria".33 Ahora bien, ¿cómo probar la existencia 
de una norma? Obviamente no bastará con asumirla, sino que debe haber 
algún procedimiento para probar su existencia. Lo primero que Kelsen re- 
chaza es la posibilidad de entender la existencia de una norma como un. 
fenómeno psicológico. No es esta la forma en que un jurista establece la. 
existencia de una ley.34 

La existencia de una norma juridica, dC; acuerdo con la teorfa pura, es 
su validez que "aunque no es iddntica con ciertos hechos, está condicionada 

* Ibid., p. 35. 
m Ibid., p. 36. 
* Ibid., p. 37. 
* Kelsen [I], p. 49. 

Kelsen [XIII], p. SO. 
Ibid., p. 33. 



por ellos". Tales hechos son "la eficacia del orden jurídico 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 
aserción de que una norma juridica existe "puede ser verificada por medio 
de los hechos que condicionan la existencia de la normaM.= A las normas 
del derecho positivo les corresponde, añade Kelsen, una cierta realidad so- 
cial. La existencia y contenido de tales normas puede entonces verificarse 
por hechos, esto es, por un "método objetivo".36 Puede verse entonces que, 
de alguna manera, la tesis original es ampliada para asegurar el carácter 
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 empírica semejante a las cien- 
cias naturales, reduciendo con ello la validez a la mera eficacia. Más ade- 
lante se abordarán las ventajas y desventajas de esta posición. 

Esta obra de 1945 no fue, sin embargo, la última palabra. En 1960 apa- 
reció la segunda edición corregida y aumentada de la XII, en la cual se 
expone por completo la versión hasta ese momento definitiva del pensa- 
miento kelseniano. Vale la pena señalar aquellos puntos en que el autor 
es más 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 según su sen- 
tido ordenan, permiten y facultan tal conducta. El sentido de tales actos 
sólo puede describirse mediante enunciados 37 que contengan la expresión 
"debe" (Sollen), por ejemplo "X debe hacer A".38 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.39 
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-lingüisticas 
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 voluntad7'.40 En el último 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.41 

Zbid., p. 48. 
m A diferencia, por ejemplo, de las normas de justicia. Zbid., p. 49. 
* Para Kelsen un enunciado o proposici6n (Aussage) designa el sentido de un acto de 

pensarnineto, pero también el acto mental y lingüistico que lo produce. Para distinguir 
la entidad abstracta de los actos psíquicos y lingüísticos, se refiere a la primera como "con- 
tenido o substrato de sentido". Esta es la Única 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 FIII]. Véase PX] ,  pp. 10. 73 
y 84. 
' Usando indistintamente "Sinn' y "Bedetung". Kelsen VX], pp. 7 y 23. 
U Kelsen [XXIX], p. 1463, n. 11. En [XXVI] precisa que 9610 los contenidos de sentido 

de los actos de pensamiento pueden ser verdaderos o falsos, no así los de los actos de 
voluntad (p. 1470). 



Kelsen insiste en que la forma lingüistica en que se expresan no es im- 
portante, pudiendo ésta ser incluso la de gestos, ademanes o simbolos ( p o ~  
ejemplo, un semáforo). Su expresión lingüística en palabras u oraciones 
puede tener la forma gramatical de imperativos o descripciones (por ejern- 
plo, "te mando callar") . Lo importante es el sentido del acto.42 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"?' 
Pero existe además un sentido objetivo y este "deber ser" es el que es desig. 
nado como norma. Las caracteristicas que pueden encontrarse en el textd 
kelseniano como especificas del sentido objetivo son las siguientes: a) la 
acción o conducta es considerada como debida no sólo por el autor del aicto 
intencional dirigido al destinatario, sino ,tarnbi&n 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 está en presencia de un deber ser 
objetivo, de una norma válida que obliga.44 Ciertamente que estas tres ca- 
rateristicas reflejan importantes propiedades de las normas jurídicas (e in- 
cluso de las morales si no se es un relativista extremo). Con razón señala 
Kelsen que la validez objetiva de una norma, entendida en esta ,forma, 
no equivale a una creencia metafisico-religiosa como quiere Alf Ross.45 

Una modificación 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 conocia 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- 
doa46 Kelsen sacaría posteriormente una consecuencia: toda norma supone 
necesariamente un acto de voluntad. La aceptación de esta teoria llamada 
Willenstheorie se conecta con el cambio de actitud de Kelsen respecto a 
la cuestión, que analizaremos después, de si las normas son juicios hipo- 
téticos o no.47 En Sus últimos artículos Kelsen derivb todavía algunas con- 
secuencias de los principios básicos de su teoria relativa a los dualismos in- 
superables: ser y del?er ser, norma y enunciado, realidad y valor, querer y 
pensar [Wollen y Denken]. De este último expresó que la diferencia entre 
estas dos funciones anfmicas era   psicológica".^^ En particular enfatizó el 
principio de que "el deber ser es el correlato de un querer" o que, en ovas 

a Keisen [XX], pp. 6 y 7. 73 y 74. 
U Este Sollen es una categoría irreducible al Scin (ser) pero su diferencia con la cate* 

goria del Ser no puede ser determinada con niib precisi6n ya que "esta inmediatamente 
dada en nuestra conciencia". Zbid., p. 5. 
u Ibid., pp. 4 a 7. 
a Ibid., p. 8, nota. 

Zbid., p. 7, nota. 
" Kelsen P(XXI], pp. 61 y ss. 
a Kelsen [XXIII]. p. 121. 





"función esencial" y "primaria" del d e r e b P  Entcuanto a (2), la permisión 
está asociada en alemán con el vocablo dürfen (poder, tener permiso o de- 
redro para.. .) y Kelsen colocó dentro de ella el caso de la norma que 
permite expresamente una conducta que está, por lo demás, prohibida, pm 
lo cual .la norma limita el Ambito de validez de una norma general prahi- 
bitiva. El ejemplo que ilustra esta funcibn es la permisión conferida por 
una norma juridica para usar la fuerza cxintra otra persona en caso de legi- ' 
tima defensa.66 La tercera función (ermüchtigen) consiste en conferir pode- 
res y se caracteriza en alemán con el verbo "konnen" (poder). Kelsen seña- 
la dos casos, insinuando que .son exhaustivos, en que una norma juridica 
desempeña esta función, a la cual cara-iza en términos generales como 
la de otorgar poder a un hombre para producir consecuencias, normadas 

' 

por el orden jurfdico, mediante una determinada acción. El punto de 
pareida de la distinción es la opinión kelseniana de que toda conducta hu- 
mana determinada por el orden juridim como condición o consecuencia 
puede ser vista como "facultada" [ermicktigt] en sentido amplio, es decir, 
como regulada positivamente. Se puede distinguir aqui la capacidad de- 
lictiva [Deliktsfahigkeit] y la capacidad -de  actuar [Handlungsfahigkeit], 
que se diferencia en que la primera tiene como efecto juridico una san- 
ción, mientras que la segunda no. Por esta razón la segunda puede de- ' 

nominarse también "competencia", la ciral incluye no sólo la de los fun- 
cionarios públicos u órganos juridicos ea sentido estricto, sino la de las 
"personas privadas", ya que en ambos el contenido de la función es el . 

mismo: creación de normas jurídicasPT A la luz de estas reflexiones la pre- 
sentación de los dos casos es clara. El primero se da cuando una norma 
juridica concede un poder juridico para crear o participar en la creación 
de hormas jurídicas. Aquí se distinguen tqs  posibilidades: "facultamiento" 
o "autorización" (Berechtigung) para iniaar un proceso que conduzca a 
una sanción, siempre y cuando se haya violado una obligación; autorización 
para participar en la creación de normas generales (por ejemplo, los dere- 
chos politicos) y, por último, facultamiento para llevar a c a b  ciertos n e p  
cios juridicos (por ejemplo, concesiones o licencias) .68 En el segundo caso 
Kelsen habla de "conceder poder", en el sentido amplio de la expresión, 
cuanto se faculta a alguien a ejecutar los actos coactivos previstos por el 
orden juridico. 

En cuanto al modo negativo de regulg la conducta, se señala la per- 
misi6n negativa como única posibilidad. En esta situación una conducta 
determinada no está prohibida por el orden jurídico, sin estar permitida 
de manera positiva por una norma que limite el ámbito de una norma pro- 
hibitiva.69 En este caso y sólo en este, se Puede decir que tal conducta está 

Ibid, p. 123. 
Más adelante se verán algunas dudas respecto a este caso. 

m Ibid., pp. 152 y SS. 
m Ibid., PP. 143 y s. 
m Con "positivo" y "negativo' parece que se alude aquí más bien a expreso y tácito, 

ea decir, a la existencia o no de un acto que permite. Véase Kelsen [XX], pp. 15 y SS. 



permitida de manera negativa. Con relación a este permiso tácito conviene 
hacer algunas observaciones. Primero, que esta función no pertenece es- 
trictamente a una norma jurídica sino, como escribe Kelsen, a la totalidad 
del orden jurídico. En segundo lugar, que a la conducta permitida negati- 
vamente le puede corresponder o no un deber a cargo de los demás de no 
llevar a cabo una conducta opuesta. En caso negativo habría un conflicto 
de intereses -dos conductas "opuestas", ambas permitidas negativamente- 
para el cual el orden jurídico no tiene una solución.60 Por último, el prin- 
cipio implícito en la tesis es el de que "todo lo que no está jurídicamente 
prohibido está jurídicamente permitido", el cual no está exento de com- 
plicaciones.61 Aun cuando no pueden perseguirse aquí, tales complicaciones, 
éstas han sido analizadas por diversos autores. Lo que si puede concluirse 
es que tanto en la permisión positiva como en la negativa existe una co- 
nexión esencial con la prohibición, ya que según Kelsen la función básica 
es la de ordenar, y sólo en un orden normativo que ordene conducta hu- 
mana puede hablarse de que determinada conducta está permitida. 

Una de las consecuencias de la caracterización anterior es la modifica- 
ción del rechazo de la distinción entre imperative y permissive law. Con 
relación a las permisiones que eran "reflejo" de órdenes, la distinción es 
ciertamente superflua.62 Aquí "permitir" es usado como "autorizar" o "fa- 
cultar" (berechtigen) y los casos típicos 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 está facultado a comportarse así, y 2) igualmente, si le está 
ordenada a A una prestación determinada para B, se dice que B está fa- 
cultado a recibir tal prestación por parte de A. En ambos casos el "estar 
permitido" (o autorizado) de la conducta de B es sólo un reflejo del "es- 
tar ordenado" de la conducta de A y no es una función diferente. Sin embar- 
go, Kelsen reconoce que con relación a los otros significados de "permitir", 
y en particular cuando se entiende como "conceder poder", la distinción 
entre los dos tipos de "leyes" tiene que mantenerse.63 

En varios de? los últimos escritos de Kelsen se encuentran todavía afirma- 
ciones que complementan e incluso corrigen las tesis expuestas, razón por 
la cual conviene referirse a ellos. Primero, en su artículo sobre la deroga- 

Zbid., p. 44. Kelsen da el ejemplo de la permisión tácita de construir una abertura 
para colocar un ventilador en una pared limítrofe, acción que puede fracasar si el vecino 
levanta un muro -acción igualmente permitida negativamente que impide el funcio- 
namiento del aparato. 
" Kelsen aplicó el principio para criticar la teoría de las lagunas, reconociendo una ob- 

servación de Cossio. Ver Kelsen [XVI], pp. 174 y SS.; pero se ha seíialado que el principio 
puede entenderse como una definición o como una norma. En el primer caso no puede 
desempeñar la función normativa que Kelsen le asigna para garantizar la completitud 
de todo sistema jurídico y en el segundo sólo la desempeña cuando aparece como norma 
positiva del orden en cuestión, pero sin poder ser entendida ya como "principio lógico- 
jurídico". Véase Alchourrón y Bulygin [1], cap. VII. 

ea "Reflejo" parece entenderse como una relación lógica de implocacibn, pero no sC 
especifica. 
a Kelsen VI, p. 16. 





sal. Es obvio que para Kelsen ambas interpretaciones son excluyentes y 
exhaustivas, por lo cual afirma que la norma básica hace posible una inter- 
pretación jurídica, pues sin ella los hechos sólo podrían recibir una in- 
terpretación socio16gica.BB 

Sin duda que la teoria antes expuesta suscita muchas preguntas y está 
aún en espera de una clarificacibn; sin embargo, dado que Ross acepta, 
sin discusión, una versión similar, será suficiente para nuestros propósitos 
lo dicho anteriormentePo 

4. La estructura de la norma según Kelsen 

Bajo este rubro se tratar& un complejo de cuestiones relacionadas entre 
sí. Por principio surge como ineludible el problema de distinguir las nor- 
mas de las proposiciones jurídicas, ya que en ocasiones no se distingue 
si se habla de la estructura de unas u otros. Estrechamente emparentada 
con la estructura está la cuestión de1 carácter hipotético o categórico de las 
normas. Hecha esta distincibn, la comprensión de la concepción kelseniana 
de las normas jurídicas quedaría trunca si no se hiciese alusión a la distin- 
ción entre norma primaria y norma secundaria y a su innovación respecto 
a la existencia de normas individuales. Esta tipologia se incluirá, pues, 
en este apartado. 

Se había adelantado ya que en su primera obra Kelsen expresaba que 
las formas en que aparecían las normas podían ser muy variadas: imperati- 
vos, juicios hipotCticos, etcétera. El elemento común era que estatuían un 
deber ser.71 Lo especifico de las normas jurídicas 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 
específica" (Spezifische Wesenheit) de las normas jurídicas sólo podía estar, 
según el jefe de la Escuela de Viena, en su forma y la tarea particular de 
la jurisprudencia era establecer fijamente cuál era dicha forma.72 

Una vez determinado que el orden juridico establece deberes mediante 
la imposición de una sanción -castigo o ejecución-, la forma de la propo- 
sición jurídica (hay que recordar que no se distinguía entre norma y pro- 
posición) se mostraba claramente como la de un juicio hipotttico cuyo 
esquema dice así: "Bajo determinadas condiciones (un determinado com- 
portamiento del hombre), el Estado quiere establecer ciertas acciones, esto 
es, ciertas consecuencias del ilfcito (Unrechtsfolgen, es decir, castigar o eje- 
cutar) ." 73 La cuestión de la forma de la norma jurídica era la cuestión de 
la forma lógico-lingüística ideal que expresaba la esencia del derecho obje- 

e Ibid., pp. 224 y 377. 
m La doctrina de los actos lingüisticos de Austin puede resultar muy provechosa para 

analizar el problema del acto y su significación. 
Como se dijo antes, no se distinyia entre deber ser y deber juridico. 

?a Kelsen [1], pp. 31 y 70. 
m Ibid., p. 212. 
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tivo, por eso mismo las formas que de hecho usaba el legislador concreto 
en'an irrelevantes. La proposición jurfdiu se construía a partir del conte- 
nido de las leyes y sus elementos necesarior no siempre estaban en la misma 
ley.74 Esta forma lógica, en tanto esencia o naturaleza del derecho, no era. 
por supuesto, variable y tenia que ser "la misma para todos los tiempos"7" 

La falta de distinción entre norma jurídica y proposición presentó des 
de entonces una dificultad que Kelsen advirtió mucho después. En efecto, 
en este primer texto se puede leer que "la vinculación 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- 
culación causal y de la teleológica, es normativa y des& ese momento la 
teoría pura la conoció como "imputaci6n".76 Esta vinculación se establece 
siempre "con base en la norma", y por tanto, no es un principio absoluto 
natural o de justicia, sino que siempre será quaestio facti el comprobar a 
quidn y en qu6 circunstancias la norma le impone un deber (sollen).77 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 economía. 

El problema que se plantea es si la descripción que se hace de la existen- 
cia de los dos elementos vinculados por una expresión, deber ser, la cual 
alude a un tipo especial de relación denominada imputación, es la des- 
cripción o análisis de la estructura de la norma juridica o de la proposi- 
ción juridica (o de ambas). En caso de que sea la estructura de la norma, 
parecería seguirse de ello que las normas jurídicas son juicios hipotdtim 
De no ser asi, posición posterior de Kelsen, subsiste la duda de si las 
mas juridicas tienen o no una forma o estructura lógica y cuál seria. 

A grandes rasgos, la evolución de este problema dentro de La teorfa pura 
del derecho es la siguiente. En esta primera obra, aunque se mantiene que 
la forma de toda proposición juridica es un juicio hipotdtico, se hacía una 
distinción entre proposición juridica en sentido estricto y proposición juri- 
dgca en sentido amplio. Las primeras establecian obligaciones para el súb- 
dito y las segundas para la persona del estado.79 Posteriormente, con la in- 
troducdón de la tesis de la identidad entre derecho y estado, que incluía 
un nuevo concepto de estado entendido como el orden juridico total, se 
elimind' el falso problema de la autoobligación del Estado. Ahora el Esta- 
do sólo "tiene" derecho y obligaciones en el sentido de   contener los".^ 

Ibid., pp. 36 y 8s. 

Zbid., pp. 257 y s. 
* Ibid., p. 72. 

Zbid., p. 75. 
m Zbid, p. 78. 
10 Zbid., pp. 212, 245, 254 y SS. 

m Zbid, prefacio a la 2a. ed., pp. xviii y xix. Esta identidad de derecho y estado ayudó 
tambibn a la aceptación de la tesis que postulaba a la coaccidn como diferencia espedfiu 
del concepto de norma jurfdica, rechazada anteriormente por la idea de que la persona 
estatal, como sujeto de derechos y obligaciones. dirigiera contra si mismo la coacci6n, 
parecía "lbgicamente imposible" (ibid., pp. 245 y xi). Esta identificación se hizo posible 
merced a la aceptación de que el orden jurídico estaba constituido biciamente por nor- 



Hecha esta simplificación Kelsen siguió dando a entender que las nor- 
mas generales eran juicios hipotéticos que enlazaban un acto coactivo, 
como consecuencia jurídica, a un determinado supuesto fáctico (Tatbes- 
tand) o condición. Esta tesis fue defendida en [VII] asf como en [XII], 
pero, como él mismo escribe, más tarde la rechaz6.81 Así, en PIII],  al dis- 
tinguir entre norma jurídica y proposición jurídica señaló que esta última 
"es un juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a ciertas condi- 
ciones",82 añadiendo que esta "forma lógica" es también la de las leyes 
naturales.83 Con relación a las normas jurídicas cesó de llamarlas juicios, 
aun cuando no de hablar de su forma. Repitió, en efecto, la tesis de que 
aun cuando las normas generales hacen depender una sanción de ciertas 
condiciones, dependencia que se expresa mediante el concepto "deber ser", 
los órganos no tienen que darles "la forma de tales enunciados (statements) 
hipotéticos de "deber serW.84 "Los distintos elementos de una norma están 
contenidos en productos muy diferentes del proceso legislativo y pueden 
ser expresados lingüísticamente en formas muy diferentes".85 Sin embargo, 
con independencia de la forma que les dé el legislador, "las normas jurí- 
dicas generales tienen siempre la forma de enunciados hipotéticos. La san- 
ción estipulada por la norma es estipulada bajo ciertas condiciones".E6 

Es notorio entonces que Kelsen distingue entre la forma lingüística 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 sanción". Igualmente da a entender que una vez es- 
tablecida la forma lógica de las normas es irrelevante si los textos legales 
presentan la norma en una oración o en varias, las cuales pueden, incluso, 
formar parte de ordenamientos diferentes.87 

Una primera conclusión puede sacarse fácilmente. Las normas no son 
juicios, ni hipotéticos, ni categóricos, ni de ningún tipo. Para Kelsen los jui- 
cios son "enunciados sobre un objeto dado al conocimiento",88 son el sen- 
tido de actos de pensamiento, en tanto que las normas son el sentido de 
un acto de voluntad. Por esa razón de los juicios puede decirse que son 

mas generales, "prejuicio" que eliminaba los actos jurídicos individuales en los cuales 
el estado se manifestaba mis claramente (ibid., p. xviii). 
" Kelsen [XXXI], p. 58. 

Kelsen [XIII], p. 45. 
" Ibid., p. 46. 

NOS apartamos de la versi6n castellana por ser inconsistente en este punto. Traduce, 
en efecto, statement indistintamente por "enunciado", "proposici6n" y tambien por "jui- 
cio". Con ello se pierde la distinci6n que mantiene Kelsen en toda la obra entre staletnent 
y judgment. Incluso el termino sentence (oración), 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 ediciún es- 
pañola.) 

Ibid., p. 45. 
" Ibid., p. 38. 

Ibid., p. 45. 
" Kelsen [XX], p. 73. 



verdaderos o falsos, pero no así de las normas.* También puede concluirse 
que como hay normas hipoteticas y normas categóricas, lo que parece ser 
una diferencia estructural, entonces las normas tienen una forma o ec- 
tructura. 

En este punto surgen algunas cuestiones que ameritan ser vistas con de- 
tale: ¿cuál es exactamente la estructura de las proposiciones juridicas?, 
¿cuál es la relación entre norma y propaaición jurídica?, <refleja la estruc- 
tura de la proposición a la de la norma?, <cuáles son los .elementos de la 
norma jurídica?, {cuál es la diferencia entre una estructura hipotética y una 
categórica? 

Un buen punto de partida para intentar despejar estas incógnitas es ex- 
poner la tesis de la teoria pura acerca de la estructura de las proporciones 
jurídicas, especificando cada uno de sus elementos.90 Las proposiciones jurí 
dicas son "juicios hipoteticos que enuncian que conforme a uñ orden juri- 
dico nacional o internacional, dado al conocimiento iuridico, baio ciertas . 4 

condiciones determinadas por este orden jurídico, ciertas consecuencias d e  
terminadas por este orden deben suceder".91 Si se concibe al derecho como 
un orden coactivo, tal como lo hace la teoría, entonhs la consecuencia 
que debe ser establecida en un acto coactivo.92 La conbición 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.93 

De lo anterior se sigue que la conducta que constituye la condición del 
acto coactivo establecido por el orden iuridico es el hecho llamado ilícito 
o delito, y que el acto coactivo representa la sanci6n.94 Hecho antijuridico 
y sanción son, pues, dos elementos de la proposición juridica que describe 
al derecho. El elemento distintivo o especifico es un tercero, precisamente 
el que la distingue de los enunciados que describen los fenómenos naturales 
de manera causal, es la cópula -deber ser- que vincula al ilicito con su con- 
secuencia juridica.95 La expresión "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, 
la expresión recibe un significado que va más allá del uso común en el que 
iinicamente quiere decir "estar ordenado".ge 

Según ~ e l i e n  el análisis del pensamiento juridico muestra que en las 
proposiciones jurídicas que describen el derecho se aplica un principio or- 
denador diferente del de la causalidad y al que denomina imputación. Su 

m Kelsen V I X ] .  p. 1464. 
Respecto a las diversas formulaciones de la proposición jurídica en la Escuela de 

Viena, en particular las de Kelsen, F. Kaufmann. Schreier y Bondy, véase Bondy. 
Kelsen VX]. p. 73. 

m Zbid., p. 114. 
m Zbid., pp. 105 y SS. 

Zbid., p. 116. 
La doctrina cuyas líneas generales resumimos aquí. se encuentra expuesta en Kelsen 

p], pp. 79-95, 103-106. 
m Zbid., pp. 5 y 81. 



forma lógica es la de un juicio hipotético que puede esquematizarse así: 
"si A es, debe ser B". Su principal diferencia con la causalidad, que tam- 
bién vincula dos elementos -causa y efecto-, es que la vinculación nor- 
mativa de la proposicón jurídica sólo es posible si una autoridad jurídica 
establece una norma. En otras palabras, tiene como condición un acto de 
voluntad que no figura en la formación de las leyes naturales. En tanto 
que la ley natural es un enunciado que describe la naturaleza, la ley (pro- 
posición) juridica es el enunciado que describe al derecho.97 El tercer ele- 
mento, el "deber ser", expresa "solamente el sentido especifico en que am- 
bos hechos aparecen ligados entre si mediante una norma jurídica, y esto 
quiere decir en una norma jurídica".gs Es la norma jurídica la que "pres- 
cribe algo y por ello establece primeramente la vinculación de los hechos, 
la conexión funcional, la cual será descrita por la proposición jurídica como 
ley jurídicaw.Q0 . . 

En suma, la estructura de la proposición jurídica, o ley jurídica como 
la llama aquí Kelsen para mantener la analogía con la ley natura1,lOO se- 
ria: "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.lOl 

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

n Ocasionalmente Kelsen habla de ley jurídica (Rechtsgesetz) como proposición jurídi- 
ca, en oposición a ley causal. 
m Ibid., p. 81. 

Ibid., p. 84. 
No sin riesgo d,e dar lugar a un equivoco, ya que la voz "ley" significa también 

norma general. El antecedente de tal vinculación normativa lo ve Kelsen en la "causa- 
lidad jurídica" de Zitelman. Zbid., p. 83, nota. 
la Esta formulación del deber ser como variable se debe a Raz P], p. 47. Aunque es 

fiel al texto de Kelsen, hace surgir problemas no previstos por la teoría, ya que, como 
se seiialó anteriormente, al facultar a alguien a ejecutar los actos coactivos se le conce- 
de un poder jurídico y nunca un simple permiso. Un caso curioso sería la legítima de- 
fensa que esta permitida y que puede interpretarse como acto coactivo. Esta interpre- 
tación es muy plausible dentro de la TPD, en la cual se postula que todo uso de la 
coacción es, o un delito o la ejecución de una sanción (Kelsen [XX], p. 43). El pnnci- 
pio parece, por lo demás, discutible si se piensa en usos autorizados de la fuerza, por 
ejemplo en ciertos deportes. Otra consecuencia curiosa de esta interpretación que la TPD 
admitiría pero que tampoco convence, es la de que el autor de la legitima defensa fun- 
giria en ese trance como órgano del Estado. Otro problema es que la posibilidad de que 
la sanción este ordenada se elimina si se piensa que esto &lo es posible si ekiste otra 
norma que establece una sanción coactiva dirigida al órgano que no cumpla con la 
primera norma. En ésta, pues, la sanción sólo 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 afirmacibn de qüe "M" 
sería la conexión de toda proposición jurídica en Keken, ya que "M" tendría que restrin- 
gir su ámbito a la modalidad de autorizar e incluir, quizás, permisidn positiva. No se 
puede entrar aquí en estas cuestiones que constituyen obviamente defectos e imprecisio- 
nes del modelo kelseniano y no de su intérprete. Vease para la critica del concepto de 
"órgano" en Kelsen, Ross [111] pp. 101 y SS. 



sicibn juridica, o sea que parece tratarse de estructuras muy similares ya 
que la proproposición describe a la norma. Esto conduce a preguntas par 
el tipo de relación existente entre la norma y la proposición jurídica. A 
continuación se estudiará si los elementa vinculados en la proposición son 
o no iguales a los de la norma y en qu6 se distinguen. 

Es verdad que lo que a este respecto puede encontrarse en los textos kd- 
senianos es muy escaso y da pie a interpretaciones diferentes. Para Kelsen 
las proposiciones juridicas describen a las normas juridicas de manera aná- 
loga a como las proposiciones de las cienuas naturales, leyes, describen a los 
fenbmenos. La analogía, como es obvio, es limitada ya que el status ontoló- 
gico de los fenómenos naturales, en 'tanto objetos físicos con existendh 
real, es diferente de la existencia ideal de las normas en tanto entidades 
abstractas.lm Además, las normas se crean por la intervención de actos Q 
voluntad que no son necesarios en el caso de los fenómenos naturales. Otra 
diferencia notable es que el grado de precisión y exactitud alcanzado en las 
descripciones de las ciencias naturales no puede compararse con los m e  
destos resultados de la dogmática jurídica que no requiere, en verdad, casi 
de ningún lenguaje tdcnico. Igualmen-te k conexión que se establece en los 
dos tipos de enunciados es distinta; en un caso, dice Kelsen, es a travéb 
del principio de causalidad y en el otro & la imputación. Sin embarga, 
salvo estas observaciones casi triviales, paco puede leerse directamente m 
~i l sen ,  por lo cual vale la pena un análisis más detallado. 

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

1) N es vigente; 
2) N es válida; 
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 descripción 
o representación de una norma juridica, pero (5) es una descripción del 
hecho cuyo sentido es N. Por esta razón 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, 
según Kelsen, un "carácter lógico 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. 

lm V h s e  Raz [1], p. 46. 



A reserva de volver sobre este curioso "deber ser descriptivo", llama la 
atención el hecho de que se sostenga que las proposiciones (1) - (4) tengan l el mismo significado y que sean, por lo tanto, una sola proposición jurí- 
dica expresada mediante oraciones diferentes. En efecto, si se acepta que ~ una descripción más exacta de esta norma N fuese hecha mediante el es- 
quema canónico kelseniano y se dijera, entonces, 

l 
6) si es A, debe ser B, 

en donde (6) fuese la descripción de N, habría que aceptar que (6) era 
una proposición jurídica, por lo cual los enunciados que además de des- 

¡ 
cribir la norma, afirman, o que es vigente, o que es válida. o que debe 
obedecerse, en realidad nada aumentan en significado. Esta es la conse- 

1 cuencia del positivismo extremo de Kelsen que quiere prevenir toda conno- 
tación moral que pudiesen tener los términos "validez" y "obligatoriedad". 
Para él la existencia, la vigencia, la obligatoriedad y la validez de una nor- ~ 

I ma son la misma cosa.lO3 
1 Éstas no son sino algunas de las consecuencias, problemáticas las más, 

que se pueden sacar de las afirmaciones de la teoría pura. En esas condi- 
ciones conviene más recordar las interpretaciones que se han ofrecido tra- 
tando de precisar la relación entre normas y proposiciones jurídicas. Éstas 
pueden dividirse en dos grupos: a) las que sostienen que no sólo la termi- 
nología de Kelsen es incorrecta, sino que todo su tratamiento es confuso, 
y b) las que creen que si bien la terminología es infeliz, el enfoque es bá- 
sicamente correcto si se introducen algunas nociones de lógica moderna.104 
Entre las primeras tiene especial importancia la de Alf Ross, de la que nos 
ocuparemos en su oportunidad. Otro crítico de la distinción kelseniana en- 

, tre norma y proposición jurídica es Amselek, pero, como lo ha probado 

1 Kalinowski, sus reproches carecen de fundamento.lO6 Entre los que se in- 
clinan por la segunda interpretación, Hart cita a Golding,106 quien afirma 

1 que la confusión es fácilmente superable. ~ El remedio propuesto por Golding es introducir la distinción entre uso 
y mención. En las normas jurídicas una oración es usada para regular la 

1 conducta de ciertos individuos, pero el jurista al hablar del derecho men- 
ciona tal oración.107 Una solución semejante es encuentra también en 

i Kalinowski lo8 en una obra que, a diferencia de las anteriores, tomaba para 

'O" Kelsen [XX], p. 82. En relación con este párrafo el comentario que hace Raz es 
engañoso porque se deja llevar por una mala traducción al francés, en la cual se vierte 
indebidamente "estar en vigor" (in Kraft, in force) en el original y "ser válida" (in 
Geltung stehen) como 6tre en r~igueur, en ambos casos. Raz [1], p. 18. 

'OL En lo fundamental esta clasificación y lo que sigue se apoya en Hart [II], pp. 713 
y SS. 

lffi Vkase Kalinowski, pp. 91 y SS. 
'Od Golding, p. 78. 

Ibid. La distinción entre uso y mencidn de un termino es bien conocida y puede 
encontiarse en cualquier texto de introduccibn a la lbgica y a la filosofía del lenguaje, 
por ejemplo, los de Quine, Mates, Suppes, etcetera. 

'OB Kalinowski, pp. 88 y SS. 



su análisis F X ]  en la cual la confusión terminológica era menor.los Kali- 
nowski, advirtiendo que la distinción kelseniana entre normas jurídicas y 
proposiciones juridicas es "algo oscura y se presta a confusión. . .", intro- 
duce la distinción entre lenguaje-objeto y meta-lenguaje. La palabra "debe" 
en la proposición jurídica es parte del nombre metalingüístico de la norma 
dada. El Sollen (debe) en tal proposici6n no es, como dice Kelsen, una F 

cópula, sino un nombre metalingüístico de la norma en cuestión.110 El "de- 
ber" en una norma es una cópula propia de las normas (un operador @ 

functor deóntico en la terminología de los lógicos actuales), pero el "deber" 
en la proposición jurídica es sólo una parte constitutiva de un nombre de  
la norma enunciado en un meta-lenguaje.111 

Aun cuando la especificación de la función descriptiva de la proposición 
juridica es algo que se abordará en la parte relativa a la tarea de la ciea- 
cia juridica, las tesis de Golding y Kalinowski tienen consecuencias en l o  
que se refiere a la estructura de la norma; En efecto, si se acepta que la re- 
lación entre norma y proposición, esto es, entre derecho y ciencia del de- 
recho, es una relación entre lenguaje-objeto y meta-lenguaje, entonces n a  
habría ninguna garantía de que la forma de los enunciados del lenguaje- 
objeto tenga que corresponder con la forma de los enunciados del meta- 
lenguaje.l12 

Aceptando entonces la interpretación anterior, la forma lógica de las. 
normas y las proposiciones se convierte en una consideración que requiere 
una formulación más estricta de la sintaxis de ambas y que además no pa- 
rece muy importante. Lo que es más interesante es la actitud de K e l m  
frente a tal interpretación y las conclusiones que de ella obtuvo Hart. Éste 
narra que en su discusión con Kelsen le sugirió esta interpretación para 
defenderse de los ataques de Ross. Kelsen, sin embargo, la rechazó limitán- 
dose a insistir que era una distinción entre "enunciados de deber ser ea  
sentido descriptivo" y normas. Posteriormente Hart reflexionó sobre la cues- 
tión y produjo argumentos convincentes en el sentido de que la interpre- 

m Kelsen abandon6 las expresiones de PIII]  "normas" o "reglas en sentido descrip- 
tivo", adoptando la de proposici6n juridica (Rechtssatz). 

Ibid., p. 89. 
Ibid., p. 89, n. 11. 

u Piensese que, por ejemplo, el enunciado L "Si llueve, entonces se suspenderá 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 'suspenderá', seguida de 'el', sé- 
p i d a  de 'juego'. forman un enunciado". L tiene la forma de un condicional, pera 
M no. La forma no tiene, pues, necesariamente que coincidir. Además, si aceptáramos- 
que la proposición juridica tiene forma hipotktica, lo cual no corresponderia por otra. 
parte con los ejemplos (l), (2). (3) y (4). ello no querria decir que únicamente podría 
tener tal forma. Conforme a equivalencias ldgicas elementales "p 4 q= (p & - q)" m 
sea que "si A es, debe ser B" podría interpretarse como "A+OBw (si A, entonces 
obligatorio B), colocando el operador de obligaci6n de modo que limite su alcance a B, 
y en esta interpretaci6n (no la iInica posible) su equivalente "- (A & - OB" dice exac- 
tamente lo mismo y no tiene forma condicional. Las introducci6n de operadores y equi- 
valencias lógicas tiene repercusiones en la tesis de la estructura de las proposiciones 
jurídicas y de las normas. en las que no podemos detenernos. 



tación uso y mención no hace justicia a las relaciones entre la ciencia y el 
derecho, ya que el proceso de la primera se asemeja mucho más a una "re- 
construcción racional" que a la idea de que las proposiciones jurídicas son 
perífrasis o enunciados de "segundo orden" acerca del derecho.113 

Todo lo anterior no resuelve la cuestión de la estructura de las normas 
jurídicas, pero arroja alguna luz sobre la problemática circundante mencio- 
nada más arriba. En cuanto a la estructura de la norma es útil apuntar 
previamente un asunto relacionado con ella: el de las normas hipotéticas y 
categóricas. 

Hay que recordar que Kant habia dividido los juicios, de acuerdo a la 
relación, en hipotéticos (condicionales), categóricos y disyuntivos, y que 
esta división atendía a la forma de los mismos.114 Esta clasificación prove- 
nía de la lógica tradicional, en la cual las proposiciones "categóricas" o 
"incondicionadas" son las que no están compuestas por otras, en contraste 
con las que usan alguna conectiva (como 'si. . . entonces', 'o', 'y', etcéte- 
ra) .116 A su vez, el mismo Kant había distinguido dos tipos de imperativos: 
hipotéticos y categóricos. Los primeros ordenan una conducta si deseamos 
alcanzar cierto fin: la salud, la felicidad, etcétera. Los categóricos, en cam- 
bio, obligan a actuar de cierto modo, presentando tal conducta como nece- 
saria incondicionalmente, esto es, ordenándola con independencia de cual- 
quier fin deseado y de los resultados de dicha acción.116 

Inspirado seguramente en tales clasificaciones, Kelsen dividió las normas 
jurídicas en condicionadas e incondicionadas. Las normas generales, dijo, 
tienen siempre la forma de enunciados hipotéticos. La sanción que estipu- 
lan está sujeta a ciertas condiciones. Las normas jurídicas individuales tam- 
bién pueden tener esta forma hipotética.117 Añadía más adelante que ha- 
bía, sin embargo, "normas jurídicas individuales que no tienen carácter 
hipotético", dando como ejemplo una sentencia que condena a cierto indi- 
viduo a dos años de cárcel. "Esta norma -finalizaba- es incondicional".ll* 

En P X ]  mantuvo estas tesis, formulando además 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 categóricas, en oposición 

m Véase Hart [11], pp. 714 y SS. 

Véase Kant, Lógica, cap. 11. 
m Véase A. Prior, Encyclopedia o j  Philosophy, tomo IV, p. 549 y tomo V, p. 36. 
U.B Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, cap. 11, pp. 414 y SS. 

Kelsen [XXII], p. 38. 
Zbid., p. 39. En relación con este párrafo se suscit6 un malentendido, no el iini- 

co, del profesor Stone, a quien Kelsen contestó señalándole que no afirmaba que las 
normas fuesen juicios, como decía Stone, sino que tenían forma o carácter hipotético, 
usando el término "hipot&ico" en el sentido de Kant al distinguir los imperativos. El 
malentendido puede suscitarse, con mayor razón, con la versión castellana de este libro, 
en la que en ocasiones se traduce rule of law como norma, leyéndose así, por ejemplo, 
que ". . .una norma jurídica es un juicio hipotético.. ." en vez de la expresión correcta 
". . .una proposición juridica es un juicio hipotético". Véase con relación a Stone, Kelsen 
FXXI], pp. 58-60 y con relación a la traducción al español la p. 390 de la misma. 
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a las hipotéticas, como por ejemplo: ."no debes matar". Sin embargo, sf 
fuesen realmente categóricas no podría aplicárseles el principio de la im- 
putación; por eso, aun las normas que prescriben simplemente una omisión 

S no pueden ser categóricas. Se dice que ni siquiera éstas, ya que es eviden- 
te que una acción positiva no puede prescribirse incondicionalmente, puesto 
que sólo es posible en determinadas circunstancias. No obstante, sigue m 
gumentando Kelsen, tampoco una omisión puede normarse incondicional- 
mente; de otro modo, tales normas podrían observarse o violarse incondi- 
cionalmente. Aun las omisiones, continta, son posibles solamente bajo 
determinadas condiciones. Si se cumplieran en cualquier condición, el debw 
.de no matar se cumpliría, por ejemplo, en  el sueño y éste sería el estado 
moral ideal. La condición bajo la cual se norma la omisión de una deter- 
minada acción es el conjunto de circunstancias en las cuales la acción es 
posible. Además, concluye, en ninguna sociedad conocida hay prescripcie 
nes, ni de acciones ni de omisiones, que no admitan una excepción. Como 
consecuencia del anterior argumento Keken pretende mantener que toda 
norma general produce una relación enue dos hechos, la cual puede des- 
cribirse con la proposición de que bajó determinadas condiciones una 
determinada consecuencia debe suceder. De este modo cree salvar Kelseri 
la tesis de que toda norma juridica general puede ser descrita por una 
proposición jurídica. Empero, admite nuevamente que las normas indivi- 
duales pueden ser categóricas en el sentido de que prescriban, faculten o 
permitan positivamente un determinado comportamiento de un cierto in- 
dividuo, sin vincula~lo a una determinada condición. Esto último no sig- 
nifica, por supuesto, que no pueden W t i r  normas individuales hipor 
cRticas.lln 

Una dificultad incidental sale al paso. Se aceptaba que todas las normas 
jurídicas del sistema eran, o podian ser, descritas por proposiciones juri- 
dicas de estructura hipotética. Ahora bien, conforme a lo anterior, además 
de que nada garantiza el isomorfismo norma-proposición, esto parecería 
valer con respecto a todas y cada una de las normas jurídicas generales, 
pero dada la tesis kelseniana de que puede haber normas jurídicas de ca- 
rácter individual, estas últimas, en el caso de ser categóricas no podrían ser 
descritas por una proposición jurídica hipotetica y, en consecuencia, no 1% 
seria aplicable la categoría o principio de la imputación. A este respect$ 
se encuentra una idea muy interesante en Kelsen cuando indica que la 
ciencia juridica describe las normas jurídicas individuales "de manera ani- 
loga a como la ciencia natural describe un experimento correcto con refe- 
rencia a una ley natural que se manifiesta en el experimento".l20 C o n  
esto se asegura de que la descripción de toda norma juridica aparezca como 
proposición hipotética de la forma "si A es, debe ser B", ya que toda 

Kelsen [XX], pp. 106 y SS. 

Zbid., p. 85. Nos apartamos aqui de la traducci6n literal del original alemán que 
dice "se manifiesta en la ley". ya que es un "ein sentido" y parece mais bien un error 
de imprenta. Véase las traducciones al inglés, e n c b  e italiana que concuerdan con la 
nuestra. 



forma particular alude siempre a una general como supuesta, análoga- 
' mente a como toda descripción de un fenómeno natural que pretenda for- 

mar parte de la ciencia natural aludiría a una ley o hipótesis general de es- 
tructura condicionada.121 

Aunque los razonamientos expuestos arriba ameritan ser considerados 
cuidadosamente, lo cual se hará 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 lingüísticas de tales normas, dejando de lado la cuestión ontológica (si 
son entidades mentales, ideales o conductas). 

A partir de la obra de Von Wright,12+e considera que el análisis de las 
normas prescriptivas, ejemplificadas por las leyes del Estado, puede distin- 
guir en ellas componentes o partes, algunos de los cuales formarían el 
norrn-kernel, o sea, la "estructura lbgica" común a las prescripciones y a 
todos los tipos de normas. Utilizando estas ideas, Raz ha intentado un aná- 
lisis de la estructura de las normas jurídicas en varios teóricos, en particu- 
lar Bentham y Kelsen. Sostiene que de las afirmaciones de este último pue. 
de inferirse cuáles son los elementos y la estructura de la norma jurídica. 
Aunque no define específicamente 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 señala Raz, inspirado por Von Wright, el ca- 
rácter deóntico de la norma, que en el caso de Kelsen es la modalidad nor- 
mativa "deber ser"; la condición de realización, que seria aquella parte de 
la norma que determina la ocasión en que el agente ha de actuar como 
está especificado; el agente o sujeto destinatario de la norma y, por último, 
el acto o conducta del sujeto que estipula la norma.lZ3 

En vista de que esta es una interpretación hecha a partir del texto de 
FIII], conviene recordar la última exposición acabada de la teoría para 
calificar su corrección. En la última edición 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. Además, 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.124 Más adelante se especifica que el comportamiento regu- 
lado por la norma jurídica es siempre humano y que en él se distingue 
"un elemento personal y un elemento material", esto es, el ser humano que 

Alchourrón y Bulygin han desarrollado la idea de la "marcada analogia que existe 
entre la estructura lógica de la justificación normativa y la de la explicación causal". 
En un caso se explica un hecho de acuerdo a ciertas leyes y en el otro se justifica el 
status normativo de una acción de acuerdo a un sistema normativo. Vease Alchourrón 
y Bulygin [1], pp. 168 y SS. Véase tambikn esta idea en Perelman [II], pp. 58 y 59. 

m Von Wright [I], cap. V. 
* Véase Raz [I], pp. 50 y SS. 

\ 

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



debe actuar y la manera como debe hacerlo. Estos últimos dos elementos 
están unidos inseparablemente.125 

De lo anterior se desprende que sin duda el carácter deóntico, el sujeto 
o destinatario y el acto caracterizado deónticamente son elementos esenaa- 
les de la norma.126 Kelsen habla, además. del acto de volundad creador & 
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.127 Esto iíltimo sugeriría 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 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 creó, 
haya cesado de existir.128 En otras palabras, es cierto que toda norma juri- 
dica proviene de un acto humano de voluntad y que éste es condición 
necesaria para su existencia; pero una vez que la norma existe, la existencia 
de dicho acto deja de ser necesaria. En cuanto a la condición, como cuarto 
elemento, se ha dejado ya constancia de la doctrina del jurista viends en el 
sentido de que toda norma general es condicionada y sólo algunas normas 
individualizadas tienen el carácter 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 únicas completas, como se 
verá), en principio la interpretación de Raz relativa a la estructura de las 
normas iurídicas en Kelsen es correcta.129 

La caiacterización de la norma iuridica no seria comdeta si se omitiera 
el planteamiento y la evolución de una cuestión que afecta, en alguna me- 
dida, a las restantes analizadas y que puede denominarse: norma primaria 
y norma secundaria. 

En WII] aborda Kelsen una cuestión, aparentemente incidental, pero que 
tendria m n  trascendencia. Al detallar el coniunto de condiciones del acto " 
coactivo, decía que podía dividirse mediante la "hipótesis auxiliar" de que 
la conducta que fundamenta la aplicación del acto coactivo debe ser evita- 
da. En efecto, apoyándose en un ejemplo, sostiene que una norma juridica 
típica estipula que: si alguien ha celebrado un contrato y no cumple con lo 
pactado, puede dirigirse un acto de ejecución en su contra a instancia de 
la otra Mora-bien, de acuerdo con lo dicho antes, el incumplimiento 
seria la-conducta que fundamentarfa el acto coactivo y, por ende, puede 
incluirse en el supuesto de la norma la "hipótesis auxiliar" de que se deben 
cumplir las cláusulas del contrato. Esta seria evidentemente una norma y 

1 
* Ibid., pp. 13 y ss. 
m Queda la duda de cómo es posible que una norma juridica para Kelsen pueda te- 

ner una función distinta de la de obligar; algo se verá miis adelante. 
Ibid., p. 9. 
Ibid., p. 10. La cuestión de la validez se tratará en la sección relatha al "sistema 

I normativo". 
Esto no significa que no pueda haber otras interpretaciones correctas, por ejemplo. 

l 
1 analizando la norma en terminos de sus ámbitos de validez. Vkase Vernengo, op. cit., 

l p. 214 y en el mismo sentido Oñate. op. cit., pp. 73 y SS. 





que parezca prescribir una conducta, ya que* en realidad 9610 determina 
negativamente la condición a la que la segunda vincula la sanción; y no lo 
es porque como la segunda determina positivamente la condición de la 
sanción, la primera es "superflua desde el punto de vista de la thcnica legis 
lativa". 

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

El tercer caso lo integran las normas que permiten positivamente un 
comportamiento, las cuales limitan el ámbito de validez de la norma que 
prohibe tal conducta. De ellas dice Kelsen que sólo en contacto con las nor. 
mas prohibitivas "tiene sentido" y que ambas forman una unidad.135 

El cuarto caso incluye las normas que precisan el sentido de otras, por 
ejemplo, al definir o interpretar los conceptos que aparecen en ellas.136 Por 
hltimo, un caso ya mencionado anteriormente abarca las llamadas normas 
derogatorias. 

Todas estas normas, a las que llam% tambi'én incompletas, tienen en 
común una característica negativa, la de no estatuir un acto coactivo. Como 
característica positiva tendrían la de estar "en conexión esencial" con nor- 
mas sancionadoras, ya que "sólo son normas jurídicas en conexión con las 
normas que estatuyen actos coactivos".l87 

No se oculta la motivación de esta ampliación de la teoria pura: está des- 
tinada a mantener la definición del derecho como un orden coactivo de 
la conducta humana. Entendiendo que la definición afirma que todas las 
normas jurídicas tienen la propiedad de estatuir una sanción coactiva, el 
mimero de contraejemplos era tan elevado que la haría poco htil. En esas 
urcunstancias la línea de defensa consistió en sostener: 1) que el carácter 
coactivo del orden jurídico 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 están en conexión esencial con aqudias que sí, puesto que "determi- 
nan una de las condiciones bajo las cuales han de ordenarse y ejecutarse 
los actos coactivos estatuidos por otras normas".lss 

El análisis del concepto de norma en Kelsen no sería completo sin una 
mención de dos tipos de normas, claves para la comprensión del orden jurí- 
dico. Casi desde sus iniáos la teoria pura ha insistido en la distinción entre 
normas generales y normas individuales o particulares. En [1] se hablaba ya 
de las normas generales y abstractas, distinguiéndolas de los actos jurídicos 
concretos de ejecución. De este modo la actividad del Estado aparecía 

m Ibid., pp 52 y 249 
m Ibid., p. 56. 
m Ibid., p. 58. 

Ibid., p. 244. 
Ibid., p. 52. Este enfoque "definicionai" se asemeja al usado por los jusnaturalistas 

para argumentar que "el derecho es moral". Vea= su critica en Raz pII], pp. 162 y s. 



como "actualización del orden jurídico", como actos de ejecución determi- 
nados en las normas generales y abstractas. Para explicar la relación entre 
ambos se desechaba la posibilidad de una "deducción lógico-formal", ya 
que en todos los casos de ejecución existe, en buena medida, una libertad 
discrecional del órgano. Se le comparó entonces análogamente con la rela- 
ción entre concepto abstracto y representación concree. El objeto repre- 
sentado tiene un mayor número de propiedades que las especificadas por 
el concepto; sin embargo, para caer bajo el concepto ha de tener las que 
son esenciales a éste.13a 

Posteriormente Kelsen desarrolló la tesis en el sentido de que tales actos 
individuales eran concebidos como derecho y, por tanto, tenían el carácter 
de normas jurídicas individuales. Esta tesis, es sabido, se conecta con la con- 
cepción dinámica del derecho y con la identificación Estado-derecho.140 La 
teoría pura incluyó desde entonces a las sentencias, resoluciones adminis- 
trativas, contratos, etcktera, como normas jurídicas. Se sostuvo que el pro- 
ceso de autocreación jurídica se iniciaba con la constitución, continuaba 
con la legislación y la costumbre y conducía a las decisiones judiciales y 
a la ejecución de la sanción. Este proceso iba "de lo general y abstracto a 
lo individual y concreto. Es un proceso de individualización y concretiza- 
ción creciente y constante". Las normas generales y abstractas deberán de 
ser individualizadas y concretizadas si han "de tener contacto con la vida 
social y ser aplicadas a la realidadM.141 

La relación a que se aludía en [1] se planteaba ahora entre las normas 
generales y las normas individuales o, mejor dicho, entre normas que regu- 
laban la creación de otras dentro de este proceso de conaetización. ¿Qué 
relación había entre la constitución y una ley?, (entre una ley y una sen- 
tencia? 

A lo largo de la obra kelseniana hay varios párrafos que esbozan una 
respuesta. En un articulo de 1927 al comentar la relación del acto de indi- 
vidualización y concretización con el hecho condicionante, declara Kelsen 
que es más que la "mera función lógica de subsunción .(subsumption) de lo 
individual en lo general"; la asi llamada "subsunción" del hecho bajo 
la norma general es un acto de creación.142 Pocos años después, al comen- 
tar acerca de la relación entre las leyes y la Constitución escribía que un 
acto creador de una ley es un hecho (Tatbestand) regulado por la constitu- 
ción, por lo cual puede ser subsumido bajo la Constitución, "como cual- 
quier hecho bajo cualquier norma". Un hedio puede subsumirse bajo una 
norma sólo en tanto la norma ~egula al hecho, esto es, lo estatuye como 
condición o consecuencia.143 Finalmente, en uno de sus últimos ensayos 
habla nuevamente de esta relación, ahora entre la norma general y la nor- 
ma individual y acepta que hay una "relación lógica" a la que llama 

m Kelsen P], pp. 505 y SS. 

Zbid., pp. xiii y SS. 
lU Kelsen [XIII], p. 135 y [XX], pp. 236, 242 y SS. 

'* Kelsen [VIII], pp. 261 y 267. 
lM Kelsen 1x11, p. 1887. 



subsunción, diciendo que lógicamente es del mismo tipo que la que existe 
entre una representación concreta y un concepto abstracto. No obstante 
esto, la validez de la norma individual no se sigue lógicamente de la vali- 
dez de la norma general, ya que la constatación del juez "no es s610 una 
subsunuón lógica, sino que tiene un carilcter juridico constitutivo".l44 Se 
advierte en lo anterior el deseo de conceder, no siempre de muy buen 
grado, que hay una relación lógica, pero subrayando en todo momento que 
ella no agota ni explica la relación en cuestión, dado el elemento creativo 
presente en toda concretización de una norma más general.146. 

En Kelsen parecía.haber, por un lado, una identificación de generalidad 
y abstracción, paralela a la de la individualización y concretización, cuyas 
consecuencias se harán visibles al confrontarlo con Ross. Por otro lado, no 
era muy explícito en la definición de lo que entendía por norma general 
y por norma individual. La sentencia, escribió, es una norma individual, 
con validez limitada a un caso concreto; la ley, en cambio, es una norma 
general. El criterio decisivo de distinción estarfa en el número de casos a que era aplicable, ya que la norma general puede aplicarse "a muchos 
c a ~ 0 ~ * ~ . 1 4 6  

En una de las últimas publicaciones de Kelsen. que formaba parte de una 
obra más general, se encuentran precisiones específicas con respecto a la 
distinción en cuestión.147 La norma individual es definida como aquella 
que especifica "un determinado comporta&ento único e individual de un 
determinado hombre único e individual", por ejemplo: "el ladrón Rodri- 
guez debe estar en prisión por un año", o la orden del padre al hijo: "cie- 
rra la ventana". La norma tiene, en cambio, carhcter general, cuando alude 
a un  "determinado comportamiento general de una determinada clase cali- 
ficada de hombres", por ejemplo: "los ladrones deben ser castigados con 
prisión por los jueces competentes". Sin embargo, resalta Kelsen que el crite- 
rio no radica en el número de individuos a que se dirige la norma sino en el 
tipo de comportamiento. Así, si se establece que lo debido por un hombre 
determinado "no es un determinado comportamiento único e individual, 
sino un comportamiento general", la nokm tiene carácter 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 acción u omisión única e individual, se tendrán tantas nor- 

Kelm [XXVI]. pp. 1492 y SS. 
Desgraciadamente la relaci6n de "subsuncibn" no es caracterizada en ninguna parte. 

Considerando los ejemplos, parece la relaci6n entre un objeto mental concreto -represen- 
, 

tacibn- y una entidad abstracta -concepto-, pero también entre el objeto físico y el 
concepto, eliminando el fen6meno psiquico. Esto Último parece corresponder a la dis- 
tinción tradicional entre un universal y un individuo, la cual en algunas concepciones 
recientes es vista como una relación de pertenencia entre los miembros de un conjunto 
y &te último. En la ldgica tradicional, usada por Kelsen, se usaba el término "subsun- 
a6n" tanto para la relacidn de inclusi6n de un subconjunto en un conjunto. como para 
la relaci6n de pertenencia de un miembro a una clase. Vhse Garcia Máynez PI], p. 136 

la Kelsen [XX], pp. 20 y 313. 
Kelsen VIX], pp. 1464 y SS. 



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 años es analizada 
por Kelsen como tres normas individuales. La diferencia decisiva estará 
en si el comportamiento regulado por la norma es "una cantidad previa- 
mente indeterminada de acciones u omisiones"; en caso contrario será una 
norma individual o tantas como sujetos determinados sean los destinata- 
rios. Kelsen cree, además, que si la norma se dirige a una categoría 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 
teoría tradicional al llamar norma a lo que se considera mandato, u orden, 
concreto, ya que la idea de norma sugeriría la generalidad o abstracción, 
combate tal consideración sosteniendo que tales mandatos son también 
normas. La creencia de que es esencial a la norma el ser general, proviene 
del uso lingüístico en que "regla" se usa también para designar regulari- 
dades fácticas. Para él, la naturaleza de la norma jurídica no depende de su 
carácter general o individual.148 Vale la pena mencionar que no es una idea 
que sea revolucionaria ya que Aristóteles había sugerido que los contratos 
tenían el mismo carácter de la ley.149 

5 .  El sistema juridico segUn Kelsen 

Ningún análisis de la concepción kelseniana de las normas en general 
y de las normas jurídicas en particular, estaríal completo sin la consideración 
de su teoría acerca de los sistemas normativos y, en especial, del sistema 
jurídico. En efecto, el objeto de la teoría general es el derecho y éste está 
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 atención a una regla única aislada' ".160 

Haciendo un poco de historia acerca de la idea de sistema jurídico en 
[XX], conviene recordar que en [1] se reconocían exclusivamente las nor- 
mas generales y a los actos individuales y concretos de1 Estado como in- 
tegrantes del derecho. Una modificación significativa consistió en calificar 
a tales actos como creadores de normas, con lo cual el concepto de orden 
jurídico pasó a comprender también normas jurídicas individuales.161 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 jurí- 
dico no podía ya ser estática. Dado que el contenido de las normas indi- 

la Ibid. 
Garcfa MBynez [I], p. 97. 

lS0 Raz [1], p. 2. 
En lo sucesivo se usarBn indistintamente "sistema" y "orden" juridicos, pues Kelsen 

no distingue ambas expresiones. Vease respecto a estas nociones Alchourr6n y Bulygin 
[1], en especial p. 89, n. 1, y Alchourrón y Bulygin [ll]. 
'" Kelsen [I], pp. xiii y SS. 





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 jurí- 
dica. Por lo tanto, el sistema normativo presupone epistemolbgicamente a 
la ciencia como un sistema de conocimientos. La unidad del derecho es 
identica 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 jurídica.160 De 
manera aun más expresa suscribe el postulado kantiano de que " en todo 
conocimiento hay una tendencia inmanente a la unidad del objeto cono- 
cido".l60 El 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 básica. Todo lo cognoscible a traves de ella es derecho. 
El criterio negativo de la unidad es la ausencia de contradicción. 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.161 Las consecuencias de 
esta doctrina de la unidad del derecho pueden formularse. siguiendo a 
Hart, en dos tesis: 1) toda norma válida pertenece a un sistema único, es 
decir, s610 hay un sistema de normas válidas, y 2) las normas válidas no 
pueden estar en conflicto.162 

Hasta aquí el sistema normativo aparece como un conjunto unitario de 
*mormas sin conflicto, pero Kelsen introduce despues la noción de "orden ju- 
rídico" 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".l6s El orden jurídico supone entonces un fundamento de vali- 
dez común: la norma básica. En este punto Kelsen separa dos métodos "de 
derivación" conforme a los cuales puede construirse un .sistema, proce- 
diendo a especificarlos denominándolos "principio estático" al uno y "prin- 
cipio dinámico" al otro.164 

Conforme al primero, la validez de las normas de un sistema de este tipo 
se deriva del contenido de una norma básica (NB) que lo fundamenta; en 
otras palabras, las normas de un sistema estático se pueden "deducir me- 
diante una operación lógica" a partir del contenido de la NB.165 De acuer- 
do con el segundo principio, la NB presupuesta confiere sólo facultades 

'BD-Kelsen [XX], p. 74. 
lW Kelsen [XIII]. p. 410 y Klecatsky et al., vol. 1, p. 232. 

Kelsen [XX], pp. 209 y SS. y 329; [IX], p. 341. 
lea Hart [IV], p. 171. En una nota Hart dice que (1) le recuerda la tesis kantiana de 

que "sblo hay un espacio". La influencia kantiana habia sido notada desde mucho an- 
tes. Véase Ebenstein. cap. IV. Respecto a (1) 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. Vease Kelsen [XIII], p. 410. 

la Kelsen [XX], p. 32. 
la Kelsen [XIII], p. 399. 
la Kelsen [XX], p. 198. Kelsen habla de la deduccibn como una conclusibn de lo ge- 

neral a lo particular o. en otras partes, de subsuncibn. En ambos casos la terminologia 
exigiria mfts precisibn conforme a las pautas de la lbgica moderna. 



para constituir una autoridad, es decir, es una "regla que determina cómo 
deben crearse las normas generales e individuales del orden que se apoya 
en ella". La derivación no es aquí una deducción y la NB no proporciona 
el contenido de las normas restantes, sino que únicamente fundamenta,a 
aquellas que observan una determinada forma de creación, por lo que tal 
derivación es denominada más bien "delegación".l66 

En opinión de Kelsen "el sistema normativo, representado como orden 
juridico, tiene esencialmente un carácter dinámico". Una norma juridica 
no es válida por su contenido, sino por su forma de creación.167 En con* 
cuencia, el orden juridico no es un sistema de normas jurídicas coordinadas 
y yuxtapuestas, sino una gradación con diversos niveles. Su unidad se esta- 
blece mediante la conexión de creación, cadena de validez, que desemboca 
en la NB (norma básica) que proporuona la unidad.168 El orden jurídico 
es, entonces, un sistema de normas generales e individuales conectadas en- 

1 tre si de manera que la creación de cada norma perteneciente al sistema 
! está determinado por otra norma perteneciente al sistema y, en iiltima ins- 
I tancia, por la NB, la cual al constituir el fundamento de validez de toda 
l norma perteneciente a un orden jurídico, constituye tambidn la unidad de 
I dicha pluralidad de normas.160 

En aparente correspondencia con los dos principios existen tanto una 
teoría estática como una teoría dinámica del derecho en el seno de la teo- 
ría pura. En la primera la atención 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 válidas. El derecho es visto, por así 
decirlo, en reposo. En la segunda el análisis recae sobre el proceso juridico 

i mediante el cual se crea y aplica el derecho, contemplándose a éste como 
un sistema que regula su propia creación.170 Empero la correspondencia es 

, más bien aparente, ya que no se trata de concebir en un caso al derecho 
como sistema estitico, es decir, conforme al principio estático, y en el otro 
de captarlo conforme al principio dinámico. El derecho es en todos loa 

1 casos un sistema esencialmente dinámico y la división de su estudio 
1 corresponder más bien a la elucidación de los conceptos jurídicos fundamen- 
I 

m Ibid., pp. 198 y SS. 

lm Ibid., pp. 200 y SS. Al decir "esencialmente" Kelsen no excluye la presencia del 
principio estático, es decir, no negaría que de una norma juridica válida pueden deri- 
varse lógicamente otras normas (o quizá diria que es la misma norma) que pertenece- 
dan al mismo sistema, aun cuando no se mencionasen expresamente. Por ejemplo, si 
"todos los ciudadanos mayores de dieciocho años tienen la obligación de votar" es una 
norma válida, tambien lo es "todos los ciudadanos de treinta años de edad tienen la 
obligación de votar". Incluso Kelsen señala que la moral cristiana combina tambien los 
dos principios. ya que la fundamentación misma de los diez mandamientos se deriva 
dinámicamente de la NB: "Se deben obedecer los mandatas de Dios". Kdsen no consi- 
dera, pues. que los dos tipos de sistema se excluyan, sino que consistirian más bien 
"tipos ideales" (Weber), concepto que por lo demás aparece con cierta preferencia en 
la TPD. ' 

m Ibid., p. 228. 
UD Ibid., pp. 239 y M9. 
l* Ibid., pp. 72 y SS., 283. 



tales relacionados con el de norma y con la estructura y naturaleza de la 
misma, en el caso de la estática jurídica y al análisis de los conceptos y 
problemas de la estructura jerárquica en el caso de la dinámica.171 

Es oportuno a esta altura detenerse en dos conceptos básicos para la com- 
prensión de la estructura del sistema jurídico, los cuales serán además 
cuestionados por Ross: el de NB y el de validez. Comenzando por la no- 
ción de validez, su primera aparición en la teoría se remonta a [I]. Allí 
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), parecería que en cambio las normas destinadas 
precisamente a este fin pudieran valer en tanto y sólo en tanto producen 
sus efectos (o son eficaces [wirken]) . Sin embargo, según Kelsen, su validez 
no podrá 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.172 
Esta idea se aplica a las normas jurídicas, de las cuales dice expresamente 
el fundador de la Escuela de Viena: "Si una proposición jurídica (norma) 
existe formalmente, sin eficacia real, el jurista tiene que constatar su exis- 
tencia formal, la única que para él tiene la norma".l73 Para el jurista, dice 
más adelante, todas las normas tienen la misma obligatoriedad, esto es, no 
hay normas más obligatorias que otras, ya que toda su obligatoriedad, su 
carácter normativo, proviene única y exclusivamente de la voluntad del 
Estad0.17~ 

El germen de la teoría kelseniana de la validez jurídica está contenido 
en esas ideas: 1) la validez es una propiedad de 1;s normas, a diferencia 
de la verdad como ~ r o ~ i e d a d  de los enunciados del ser; 2) la validez no 

I 1  , 
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, única que cae dentro del ámbito de la ciencia jurídica; 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, 
ya que hay que recordar que la voluntad del Estado no era entendida como 
un fenómeno 

Con relación a (1) , una innovación consistió en hablar además de la 
validez como una propiedad, no sólo de las normas jurídicas, sino del orden 

ln La compatibilidad de ambos análisis no está exenta de dificultades ya que lo que 
se diga en una parte afectará a la otra. Así, por ejemplo, las determinaciones tomadas 
sobre la estructura de la norma jurídica influyen en la estructura del sistema jurídico, re- 
sultando de ello dos conceptos diferentes de norma. Vkase sobre ello Walter [11] y Raz 
[I], pp. 5Q y SS., y 100 y SS. El segundo construye una teoria diferente para resolver estos 
problemas, mientras que Walter intenta solucionarlos dentro de las líneas de la TPD. 

lm Kelsen [I], pp. 13 y SS. 
lTd Ibid., p. 49. 
17' Ibid., p. 56. 

Respecto a este Último punto, la introducci6n de la NB en lugar de la voluntad 
estatal intentó aclararlo y llev6 la doctrina a su forma definitiva. 



en su totalidad, con lo cual Kelsen pareció no advertir que no por ser 
tsta una propiedad de las normas, hay garantía de que podrá 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) .l76 Esta falla dio pie a algunas criticas 
y ciertas distinciones por parte de Ross, las cuales se verán posteriormente 
(cap. IV-8). Al calificarla como una propiedad de las normas, Kelsen con- 
seguia darle un grado de objetividad que la hacia independiente de los 
deseos y de la voluntad de los sujetos para quienes la norma pretende ser 
vilida, entre otras razones porque son fenómenos empiricos extraños al 
campo del conocimiento normativo.177 No aspiraba, empero, a una validez 
absoluta & tipo jusnaturalista, dado que siempre afirmb que la validez del 
derecho positivo era sólo hipotética y relativa.lT8 

Con respecto a (2), la relación entre validez y eficacia, confiesa Kelsen 
que ''la correcta determinación de esta relación es uno de los más impor- 
tantes y al mismo tiempo más difíciles problemas de una teoria positivista 
del derecho, siendo sólo un caso especial de la relación entre el deber ser 
de la norma juridica y el ser de la realidad naturalw.l7S 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 teoria 
pura aspira a mantener una posición intermedia. La validez, tanto de una 
norma como del orden juridico como un todo, está condicionada por la 
eficacia. Las condiciones para el orden juridico 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 jurídica 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 tambien, en general, eficaz.ls0 

En cuanto a (S), es recurrente la afirmación de que la expresión "vali- 
dez" designa la existencia específica de una norma: (qué significa, pregun- 
ta Kelsen, decir que "hay (o existen) normas"?, ¿cómo son objetos posibles 
de conocimiento y, por lo tanto, de juicios? Es obvio, responde, que no 
existen como los objetos perce~tibles 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, difemte de la exis- 
tencia de un hecho.181 Claro está que el que no sean hechos no dice mucho 
con relación a su manera particular de existir, si se acepta que puede ha- 

'* Véase como ejemplo de este uso Kelsen W I I I ] ,  p. 941, en donde afirma que 
"la existencia especifica de un orden juridico es qu validez". 

ln Klecatsky et al., ibid., vol. 1, p. 157. 
lm Esto obedecía a las características de la NB que veremos después. Kelsen [XX]. 

p. 47 y tambikn VIII]. p. 256. - 
Keisen [XX], p. 215. 
En su réplica al profesor Stone explicita Kelscn las afirmaciones de P(X] en [XXXI]. 

p. 63. Ciertamente con relaci6n a la norma aislada ha habido cierta ambigüedad en 
la TPD. 

m Kelsen [XX]. p. 9, [XIX], p. 1418 y [XXIII]. pp. 2. 120 y SS. 



ber muchas clases de entidades con una existencia diferente de la fáctica 
(proposiciones, números, ficciones) . 

Lo que sabemos es que las normas son un "contenido de sentido" (Sinn- 
gehalt), específicamente el sentido de un acto de voluntad. Así, aunque de- 
penden de hechos físicos y naturales para existir, no son hechos naturales. 
Kelsen cita expresamente a Husserl al hablar de la existencia ideal (idee1 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.lS2 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 división categorial ser deber-ser, ya 
que la validez de la norma es un deber ser. Esto no quiere decir que no 
tenga ningún contacto con los hechos, la existencia de la norma está 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 explícito en se- 
ñalar de qué otra condición depende la existencia de la norma. Siendo una 
existencia o validez objetiva, no dependerá sólo de la voluntad o deseos 
de un sujeto, ni de muchos. Más aún, tiene que haber algo no natural 
que la sustente, aunque obviamente ni un ente supernatural, ni siquiera 
entidades o valores platónicos 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 noción o categoría de deber 
ser (y la de NB) desempeñan aquí un papel clave, por más que esta noción 
es en sí misma primitiva o indefinible. Está uno tentado a decir que esta 
modalidad, como la de necesidad son categorías básicas de un determinado 
marco conceptual. 

De las escasas observaciones sobre el tema pueden sacarse todavía algu- 
nas ideas. Si para Kant la existencia de un objeto físico se daba siempre 
dentro del tiempo y el espacio, para Kelsen la existencia o validez de una 
norma será siempre relativa a un tiempo y a un espacio. Para 61 es im- 
pensable una norma que carezca de sus ámbitos espacio-temporales, pues 
aun cuando no se especifiquen se les supon:, en el mejor de los casos, de 
manera indefinida.183 Por último, despuCs de la segunda edición de su obra 
central, llamó la atención sobre una idea que él mismo había compartido 
y que revisó en sus últimos años. Aunque siempre dijo que las normas no 
eran ni verdaderas ni falsas, en sus comentarios sobre la aplicación de la 
lógica a las normas había dado a entender que había cierta analogia entre 
verdad y validez. Al modificar sus tesis sobre la relación entre el derecho 
y la lógica, vino a sostener que no existía tal analogia.la 

Kelsen [XXIII], pp. 120 y ss. 
lCLl Kelsen [XX], pp. 9 y SS. 

Kelsen [XXIII], p. 2. En esta obra no se tratará la doctrina kelseniana de las rela- 
ciones entre derecho y Ibgica, pero sobre este punto especifico de la analogia entre va- 
lidez y verdad puede verse Von Wright [1], pp. 196 y s ~ . ,  quien dice tambiCn, 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. 



En relación 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.186 Atendiendo a estas equivac 
lencias de significado, la existencia de una norma jurídica implica su obli- 
gatoriedad. No sorprende entonces que Kelsen identifique también la ex- 
presión "una norma jurídica es válida" con "una norma está en vigor [in 
Kraft, in force]", las cuales significartan también que la conducta estatuida 
por esta norma debe suceder.186 No. está de más recordar que la obligatorie- 
dad a la que hace referencia Kelsen es exclusivamente jurídica y de nin- 
guna manera moral (al menos esa es la expresa intención del autor). 

Por iIltimo, en lo que toca a ( 5 ) ,  sabemos ya que la teoria pura se enri- 
queció notoriamente con la introducción del concepto de NB, que vino a 
sustituir a la idea original de la voluntad del Estado como fundamento del 
orden jurídico. La pregunta por el fundamento (o razón) de la validez 
de una norma juridica es la pregunta de por qué se debe obedecer esta 
norma. La respuesta de la teoría ha sido siempre señalar que el fundamento 1 

de validez de una norma sólo 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 cuestión del fundamento 
Bltimo de validez del derecho positivo: la NB.187 

En [1], como se sabe, Kelsen postulaba como fundamento último del de- 
recho .a la voluntad del Estado. Ciertamente no la entendia como una 
voluntad psicológica sino que, tras una minuciosa discusión de teorías 
contemporáneas, acerca de si la voluntad estatal era una ficción o una 
abstracción (Jellinek) , concluía que era una "construcción juridica". Esta 
construcción era un concepto que resultaba "de muy determinados procesos 
intelectuales (Denkvorgangen), provenientes de una consideración desde el 
punto de vista normativo, que se llevaban a cabo en el seno mismo de lo 
abstraído". 188 Esto quería decir, más o menos, que a partir del material 
normativo se realizaban operaciones mentales, tales como juicios, que con- 
dudan, por un proceso de abstracción, a ciertos conceptos construidos para 

! 

comprender el material. Pretendía negar con esto que fuese una abstrac- 
ción a partir del mundo de los hechos, pero de ningún modo quedaba claro 
qué clase de método se empleaba en tal construcci6n.l~ En todo caso esta 
creación "originaria" del derecho positivo era considerada más allá del ám- 

* Kelsen p ] ,  p. 196. 
m Zbid., p. 81. 
* Kelsen prXIv]. p. 1445 y [XX], p. 196. La pregunta {por qué? es engañosa, ya que 

induce a creer que se buscan causas psicológicas o sociológicas de la obediencia. En rea- 
lidad se buscan razones y por ello otros autores al tratar esta cuestión en Kelsen hablan 
de la "justificación". Vkase Raz [1], pp. 128 y S& y PI]. 

Kelsen [I]. p. 181. 
m Véase cap. VI de Kelsen [I]. No se sabe si era una "construcción lógica". una "re- 

ducción fenomenológica". una "deducción trascendental". Por cierto que se dice aM 
mismo que el concepto "importación" era también otra construcción. 



bito de lo jurídico y de sus construcciones, así como la creación originaria 
de  la vida y todo surgimiento de lo animado a partir de lo inanimado están 
más allá de la esfera de la explicación de la ciencia natural.190 

Esta concepción, un tanto misteriosa, se sustituyó pocos años después 
(191 5-1914) , cuando al concebir al derecho positivo de manera dinámica, 

presentó Kelsen la doctrina de la NB como presupuesto que fundamentaba 
la validez y la unidad de las normas jurídicas (es justo reconocer, y Kelsen 
nunca lo negó, que a esta doctrina contribuyeron de manera relevante A. 
Verdross y L. Pitamic) . En armonía con [1], la creación de esta NB hipo- 
tética seguía siendo "un hecho situado fuera del sistema jurídico".l91 

Se ha visto ya que como neokantiano, Kelsen consideraba que la unidad 
de  las normas del sistema jurídico sólo era lógicamente posible a partir de 
un punto de vista unitario proporcionado por el conocimiento -en este 
caso jurídico- y su tendencia inmanente a la unidad. Se sabe, además, que 
un tal sistema unificado de normas jurídicas constituía un orden jurídi- 
co que se derivaba de manera dinámica, por conexión de delegación, de modo 
que las normas superiores fundamentaban la validez de las inferiores, re- 
montándose al procedimiento hasta una primera constitución, la más an- 
tigua históricamente o una constitución revolucionaria, la cual no pudiese 
ya derivarse de ninguna norma ulterior de derecho positivo.1" Por lo an- 
terior se ve que la NB 193 está destinada en la teoría a cumplir ambas funcio- 
nes, por un lado la función teórica de unificar el conocimiento de las nor- 
mas jurídicas, y por otro, la de conferir validez a la primera constitución, 
otorgando al primer legislador los poderes jurídicos que permitirán inter- 
pretar sus actos como creadores de normas jurídicas válidas, siendo éstas 
la primera constitución y todas las normas creadas conforme a ella. 

Es interesante señalar que ambas funciones aparecen en importantes filó- 
sofos alemanes que influyeron sobre Kelsen. En primer término Kant, quien 
al clasificar las leyes obligatorias para las cuales es posible una legislación 
exterior, las divide en aquellas cuya obligatoriedad puede ser reconocida 
también a priori por la razón, sin necesidad de legislación externa, llamán- 
dolas naturales, y las que sin legislación externa no obligan, a las cuales Ila- 
ma positivas. Dicho esto se encuentra un párrafo que vale la pena citar: 
"Pudiera pensarse que hubiese una legislación externa que contuviese sólo 
leyes positivas, pero tendría 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) ." lS4 Como se ve, Kant plan- 

m Zbid., p. 410. 
lal Ibid., PP. xiv y SS. 

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

m Esta norma es llamada también "norma fundamental" (Grundnorm), "norma fun- 
damental hipotktica", "norma originaria" y "constitución en sentido lógico-jurídico" a 
lo largo de los escritos de la Escuela de Viena. 
"' Kant, Metaphysik der Sitten, Introducción, IV. 



tea aquí con toda claridad el problema del fundamento del derecho positi- 
vo, señalando que tiene que ser una norma de derecho no positivo, esto 
es, natural.l96 

Por otra parte Husserl, que aunque menos influyente en la formación del 
pensamiento kelseniano conformó, empero, en buena medida, la atmós- 
Eera filosófica de habla alemana a principios de siglo, utilizó el término N B  
para designar el enunciado normativo que funciona como principio unita* 
rio de la ciencia normativa y que la distingue en otras ciencias. Es una es- 
pecie de definición que al mismo tiempo "determina la unidad de la disci- 
plina y también lleva el pensamiento de la normatividad a todas sus pro- 
posiciones".l" La NB sirve aquí para unificar una ciencia normativa, con- 
servando a la vez un carácter definitorio y normativo semejante al de la , 

NB d t  la teoría pura. La tensión entre ambas funciones, asi como entre 
su naturaleza prescriptiva y definitiva se hará notar más adelante. 

El contenido de la NB se expresa generalmente con la conocida fórmula: 
"debe ser lo que estatuye la suprema aatoridad, o un equivalente: "debe 
obedecerse la constitución"; sin embargo, estas son meras abreviaciones de 
tm formulación completa, que según Kelsen está descrita por el enunciado: 
"los actos coactivos deben ser establecida. bajo' las condiciones y del modb 
como 30 estatuyen la primera constitución estatal histórica y las normas 
creadas conforme a ella''.lU7 

En tanto norma que fundamenta un orden jurídico positivo, de acuerdo 
con el axioma kelseniano de que el fundamento de validez de una norma 
d l o  puede ser otra norma válida, tiene que ser ella misma válida. Ad- 
virtiendo el problema del regressus ad infinitum, Kelsen escapa diciendo: 
"La NB vale no por haber sido creada & cierto modo, sino que en virtud 
de su contenido es presupuesta como válida." ls8 Como sua validez no deri- 
va de su forma de creación, ni de otra norma, vale (¿existe?, {es obligatoria?) 
por su contenido, lo que llevó a Kelsen a decir: "Vale por tanto -excep 
tuando que sólo vale hipotéticamente- como una norma del derecho natu- 
ral." 199 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 iria en contra de los postulados 
positivistas de la teoria, por lo cual es relativizada al darle una validez 
supuesta. Además, la función cognoscitiva que se le hace desempeñar 
permite comprender mejor las afirmaciones de su autor. Éste establece una 
analogía con las categorías kantianas, en tanto condiciones de posibilidad 

m En algún momento Kelsen llam6 a su NB derecho natural 16gico-trascendental, pero 
después rechaz6 la expresión. Igualmente negó que fuese derecho natural, ya que no tenia 
como función la justificaci6n etico-politica del derecho positivo. Kelsen [XX]. pp. 442 y SS, 

m 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. 
IgB Kelsen [IX]. pp. 294 y SS. Texto que aparece como apéndice de [XIII], pp. 391- 

446; tambien ee. [XXXI], pp. 69 y SS. 
Klecatsky et d., loc. cit. y Kelsen [XIII]. p. 401. 



del conocimiento, ya que la NB seria, en el mejor de los casos, "derecho 
natural lógico-trascendental".200 En efecto, su carácter formal no impone ni 
excluye ninguna conducta humana como posible contenido del derecho, no 
afirma, en palabras de Kelsen, ningún valor trascendente al derecho po- 
si tivo.201 

La función cognoscitiva consiste en fundamentar la validez objetiva de un 
orden jurídico positivo, en tanto orden coactivo de normas puestas por actos 
humanos, las cuales son en general eficaces. Hay aquí una función epistemo- 
lógica porque permite interpretar el sentido subjetivo de estos actos, como ac- 
tos creadores de normas, esto es, dóndole a los mismos un sentido objetivo.20" 

En relación con esta función de la NB es importante resaltar el desarro- 
llo de las ideas de Kelsen. El texto de 1928 a que se hizo mención más arri- 
ba (originado a partir de una conferencia ante la Kant Gesellschaft de Ber- 
lín), mencionaba repetidas veces las funciones de la NB subrayando la de 
comprender como derecho, cierto material históricamente dado. Sólo pre- 
suponiendo la NB era posible que este material fuese interpretado como 
derecho y no como un hecho; sólo así se le comprendía como un todo sig- 
nificativo y libre de contradicciones.203 La otra funcibn, que era la de fun- 
damentar la validez del orden jurídico, aparece en otros textos de la mis- 
ma época,204 en los que se habla incluso de que cumple la función de 
"instalar una autoridad".205 

En contraste con lo anterior, se puede leer en uno de los últimos textos 
de Kelsen: "La función 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 definición proporcionada por la teoria pura, un orden juridico es un 
orden coercitivo que es en general eficaz; la función de la NB es permitir que 
se considere a este orden coercitivo como objetivamente vdido." " 6  En otras 
palabras, aun sin la NB es posible afirmar la existencia de un orden jurí- 
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 jurídico capitalista.207 Este nuevo planteamiento de Kelsen 
presenta algunos problemas, ya que apoyará algunas críticas en Ross que se 
verán posteriormente. 

No conviene pasar por alto el que, al fundamentar la validez de un orden 
jurídico, la NB lleva a cabo otra funcinn 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 P(III], pp. 437 y ss. 
m Kelsen [XX], p. 204. 
m Zbid., p. 205. 
Par Kelsen [IX], pp. 286 y SS., 295, 299 y 339. 

Kelsen [IX], PP. 96 y SS.; [IV], p. 251. 
m Como se ve, la NB cumple varias funciones. No se verá aqui hasta que punto son 

compatibles y distintas, pero indudablemente acarrean problemas. Tal fue el tema de una 
conferencia, hasta donde sé no publicada, que le escuche en Mexiw a E. Bulygin. La 
crítica se originó sin embargo, en Vernengo [iI]. 

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







oras- propias observaciones, que al penszmda NB se tiene que. pepsar simui; 
táneamente en una autoridad imaginaiia cuyo .acto ~ f i d c i o  de voluntkd . 
tiene como sentido a la NB. La NB es entonces una awkntica,#iccidn. en 
el sentido de la filosofía del "como si" {dls 06) de Vaikingerzia Hay que 
recordar que en 1919 habia publicado Kelsen un articulo sobre la teoría de 
lm ficciones, en el cual consideraba de mamya muy particular la obra 
de Vaihinger. En él se exponía el concepa de ficción, caracterizado par Vai~ 
hinger tanto por su fin como por sus medios. El objetivo de 1á ficción era 
d,,konocimiento de la realidad y el medio, una falsedad, una contradic- 
ción. Sin embargo, este apartamiento de' iá realidad servía para alcan- 
ba.2lQ Una ficción se caracteriza no sblo .mr contradecir ai,la~;tealidad. sino 
por ser en sí misma contradictoria. No obstante, es un auxiliar mental, un 
concepto auxiliar del que nos servimos cuado no podernos.alcanzar un pro- 
@sito intelectual mediante el material dado. Aplicando estas ideas a la NB 
de. cualquier orden, en particular del jurídico, concluye Kdsen que la 
suposición de ésta contradice a la realidad, ya ,que no- existe una norma 
cal. aue sea el sentido de un acto real &e voluntad. Además. es contradio - 1 

totia en si porque representa la autorizaci6n otorgada a una :autoridad juri- 
dica suprema, surgiendo con ello una autoridad ficticia, c o l h d a  inclus~ 
por encima de h autoridad suprema. Poa .otra parte, el propósito intelec- 
bual perseguido con tal ficción es la fundamgntación de la validez de las 
normas que constituye un orden jurídik positivo. La' Ni3 no es, pues, 
una hipótesis, sino una ficción.220 

El ~ l t i m o  escrito publicado hizo referemia nuevamente al  problema, man- 
teniendo la tesis de que la teoría de la voluntad, uno -de cuyos axiomas era 
Kein Solknohne Willen (ningún deber ser sin un querer), impedía actp- 
tar la tesis jusnaturalista de que hay normas que son el sentido de acta 
de pensamiento, dado que la razbn no puede crear normas, sino s610 c o  
aocer las que han creado una autoridad mediante actos de voluntad. La 
NB es entonces pensada como si hubiese sido puesta por nna autoridad, 
respetando de este modo el principio con la introduccibn,de un querer fic- 
ticio.22' En [q Kelsen había combatido la tesis de colocar una ficción como 
Eundamento del derecho positivo; ahora, al final de su carrera, acepta la 
ficción. El circuIo se habia cerrado.222 

6. La naturaleza de la noma según Alf Ross 

En la exposición de las ideas de R o s  acerca de la norma, no se hará 
referencia a sus primeras obras, difícilmente accesibles, tomándose como 

m Kekn [XXVJ. p. 1977. 
M, p. 1216. 
Kekn [XXVJ, pp. 1977 y SS. 

Kelsen [XXIX], pp. 1461 y SS. 
Si biep las tesis acerca de la NB no son todas compatibles, tienen en comQn el re- 

chazo del pensamiento sustancialista y trascendente del jusnaturaliamo. Lo que sucede 
a que reflejan las diversas influencias filosóficas no siempre compatibles, del pensamien- 
to kelseniano, en especial el kantismo y el empirismo positivista. 

<) 



punto de partida el libro Hacia una ciencia realista del derecho.223 Ya el 
titulo y el prefacio de este texto hacen ver que la intención del autor es 
concebir el derecho como un fenómeno social y su estudio como una ciencia 
empírica enclavada dentro de la psicología social. Se pretendía con ello un 
acercamiento al pensamiento jusfilosófico angloamericano de corte realista, 
al mismo tiempo que un rechazo del punto de vista tradicional, tanto del 
jusnaturalismo, como del idealismo kantiano, alegándose que ambos daban 
por resultado un dualismo conforme al cual el derecho pertenece tanto "al 
mundo de los hechos empíricos, como al mundo metaempirico de las ideas 
eternas, al reino de la validez".224 

Como puede apreciarse ya en estas líneas introductorias, uno de los con- 
ceptos clave en el ataque de Ross es el de validez y la estrategia utilizada 
para la liquidación del dualismo es ofrecer una interpretación de este con- 
cepto en términos de "racionalizaciones de experiencias emocionales", lo 
cual permite su inclusión en el mundo de los hechos. Es fácilmente com- 
prensible que en esta línea 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 prácticamente identicos. 
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 fenómeno en el mundo de la experiencia y como 
norma en el mundo ideal, lo cual da lugar a un dualismo entre lo físico y 
lo metafísico; lo empírico y lo a priori; lo real y lo ideal; la existencia 
y la validez; el fenómeno y la proposición (norma) obligatoria.225 Señala 
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 teoría científica, desconociendo toda metafí- 
sica -el realismo sociológico y la teoria pura-, logran resolver las antino- 
mías insolubles que, en opinión de Ross, afectan a toda teoría del dere- 
cho. El intento de este es elaborar por vez primera una teoría realista sin 
dualismo ni antinomias. Con ese objeto en mente, después de pasar revista 
a las doctrinas predominantes, hace su diagnóstico y propone el remedio. 
Por un lado se encuentra a los teóricos que coinciden en que el concepto 
de derecho tiene una validez supraempírica.226 Incluso en la teoría pura, 

1 aun cuando se distingue entre el contenido del deber ser jurídico (coac- 
.t , ción) y el moral, "no hay diferencia entre el deber ser moral y el jurídico 
\ en cuanto deber s e r . .  .", siendo en ambos casos la misma naturaleza del 

deber ser normativo: "una racionalización de la conciencia de validez". La 
validez formal de la teoria pura, aunque diferente de la validez racional 
prictica, es también s~praempírica.~~7 

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

Zbid., PP. 11 y SS. 

Zbid., p. 15. 
m Lask, Radbruch, Geny, etcétera. Véase p. 39. 
c7 Zbid., pp. 46 y SS. 





en la idea de un objeto.235 Obviamente que como consecuencia, el concepto 
de norma sufre también una transformación. 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 específico de validez 
normativa, "sino exclusivamente como elemento integral del fenómeno ju- 
rídico, como hechos psico-físicos, expresiones que en parte reflejan y en 
parte crean, a su vez, actitudes reales de conducta".236 

A esta altura lleva a cabo Ross un razonamiento que reproducimos abre- 
viadamente, ya que será relevante para comprender la evolución de sus 
pensamientos. El punto de partida es que todas las proposiciones gramatica- 
les pueden ser consideradas como: l) expresiones, o 2) proposiciones en 
sentido lógico. Las expresiones (1) son hechos psicofisicos conectados cau- 
salmente con otros fenómenos psicofísicos. Son, dice, "algo real". Por el 
ejemplo que utiliza se infiere que se trata aquí de las palabras pronuncia- 
das por un sujeto determinado en un cierto espacio y tiempo.Z37 Ahora 
bien, para que una expresión (1) pueda ser considerada como (2), se re- 
quiere la condición de que cumpla con "las reglas de la sintaxis del lengua- 
je en cuanto a la combinación de palabras" (gramática?) y que cumpla 
también con "las reglas de la sintaxis científica en cuanto a la combina- 
ción de símbolos'.' ((lógica?). Al ser consideradas como (2), estas propo- 
siciones se presentan como entes ideales que tienen una significación lógi- 
ca, una función simbólica que las hace ser verdaderas o falsas. Vista así, (2) 
puede comprenderse "sin tener en cuenta la conexión real en la que se da" 
y la relación entre el sfmbolo y el objeto simbolizado es "puramente ideal". 
A estas premisas añade ahora lo que parece un hecho indudable: las nor- 
mas jurídicas no pueden ser ni verdaderas ni falsas, de lo cual se sigue ne- 
cesariamente que carecen de significado lógico y que, por tanto, "sólo 

$ pueden ser contempladas en su existencia real como una afirmación que 
:,; da expresión a ciertos fenómenos psicofísicos". Otras consecuencias de este 

razonamiento son que la ciencia jurídica no puede ser concebida como una 
ciencia de significados, como la matemática, y que el derecho es un hecho, 
un fenómeno y "no un sistema lógicoW.238 ' Además de lo que se ha dicho sobre la naturaleza de la norma jurídica, 
se encuentran en este libro otras observaciones sobre su carácter sanciona- 
dor, sus funciones, su diferencia con las normas morales y la distinción en- 
tre normas generales e individuales. En general son tan breves que bastará 
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 compulsión y que este es 

Con esta interpretación cree Ross que el dualismo desaparece y la validez se trans- 
forma en un fenómeno de la realidad. Ibid., pp. 88 a 93 y 102 y ss. 
m Zbid., PP. 105, 198 y SS. 

m Zbid., p. 110. 
Zbid., pp. 112 y SS. En esta discusión Ross no distingue terminoldgicamente norma 

y proposición jurídica, usando ambos términos indistintamente. 



su rasgo distintivo respecto a la moral. Aunque no es muy explícito en de 
finir las nociones de compulsión y sancióxí, indica que el hecho de que las 
pretensiones jurídicas se basen en un mecanismo de compulsión mantenido 
por el Estado, expresa el carácter coactivo del derecho. El derecho, a ñ a h  
puede aplicar sanciones -castigo y ejecución- que actúan compulsivamen- 
te y, en tanto que se apela al temor a las medidas desagradables es que es 
coactivo.289 

Estas reflexiones parecerían conducir a la doctrina de que la coacción es 
un elemento necesario del concepto del derecho, entendiendo esta afirma- 
ción en el sentido de que cada norma jurídica está sancionada por otra 
que ordena la coacción. Ross argumenta diciendo que esta afirmación con- 
duce a un regreso infinito que la hace inaceptable. En último t b i n o  debe 
haber normas que no son ordenadas coactivamente, "sino que derivan su 
poder de actuaáón de su propia autoridad o de una creenha en su vali- 
dez". Estas, continúa Ross, son las normas "que tratan de establecer una 
competencia juridica", no ordenan la coacción sino son el prerrequisito de 
las normas coactivas.240 Incidentalmente toca aqui la cuestión de las rela- 
ciones entre las normas de competencia y las normas sancionadoras al afir- 
mar escuetamente que "es imposible separlas (a las primeras) de las 
otras normas y decir que no son en si miamas normas juridicas".~41 

Sin embargo, concede Ross que hay otro sentido en el que la tesis de que 
la coacción es un elemento necesario del concepto del derecho es corerct8; 
"Un sistema que no se basa en ningún punto en la compulsión no seria, 
un sistema juridico." 2" Esta aseveraciónb como se ve, se asemeja mucho a la 
última tesis kelseniana del derecho como un orden coactivo en general. 
Vinculando esta idea con las anteriores, conduye Ross que la creencia en 
la validez adquiere asi su carácter jurídico a través de su conexión con el 
sistema coactivo. La coacción y la validez son "parte necesariamente inte- 
gral del derechoW.2*3 

También se encuentran en este texto algunas consideraciones sobre la 
función de las normas jurídicas, aparte de la ya indicada sobre la distin- 
ción entre normas coactivas y normas de competencia. Sobre tales cuestio. 
nes empieza Ross por declarar que la doctrina prevaleciente acepta que las 
40s funciones subjetivas del derecho son:, conceder derechos e imponer obli- 
gaciones. A continuación hace un breve bosquejo histórico para mostrar 
que las relaciones entre estos dos aspectos dependen & la teoria que se 
acepte en cuanto a la naturaleza del derecho en general. Algunas doctrina 
jus~aturalistas subrayaron los derechos, denvando 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 obligación. Las 

Zbid., pp. 121 y SS., se usará indistintameate "compulsi6n" y "coaccibn", aunque 
la traducci6n emplea s610 el primero. 

Zbid., PP. 124 y SS. 

m Zbid., p. 125. Estas ideas son muy similares a las de PX]. 
.U Zbid., p. 125. 
* Zbid., pp. 125 y SS. 



teorías imperativas, de orientación positivista (Roguin, Bierling, Austin) 
consideraron por su parte que las normas permisivas debían verse como 
"excepción a una prohibición más general, vale decir, como fragmento de 
una norma compuesta". Para estas teorías el d&echo se compone de nor- 
mas que obligan.244 

La posición de Ross es la de reconocer ambas funciones de las normas 
jurídicas, concediendo, en una especie de síntesis, un carácter formalmente 
primario y básico a las obligaciones, pero dando a los derechos, en cuanto 
al contenido, el rango de concepto primario.245 Así, "desde un punto de 
vista funcional la noción de facultad es secundaria, derivada de la noción 
de obligación", pero como realización, el derecho subjetivo "es realmente 
vivido como una categoría jurídica original, coordinada con la de deber", 
siendo como contenido el concepto primario.246 Esto es asi porque la fun- 
ción inmediata del derecho es castigar ciertas conductas, pero a su vez, el 
contenido de los deberes es definible, en gran medida, s610 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- 
tracción de parti~ulares".2~7 Cuando estas normas son imaginadas en rela- 
ción 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 expresaría mejor con los conceptos general e indivi- 
dual, los cuales servirían tambikn, no para denotar "dos realidades diferen- 
tes, sino dos diferentes miras o definiciones de la misma ~osa".2~8 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 
distinción clave en la teoría pura entre normas generales y particulares, 
sino que, por lo citado antes, más bien la confunde. Esta ignorancia se 
aclara parcialmente, si se piensa en la enorme repercusión que la distin- 
ción tiene para la concepción del sistema jurídico como orden dinámico 
en Kelsen, tema que no parece preocupar a su discípulo escandinavo en 
esta obra. 

Ciertamente que un tratamiento detallado de las relaciones entre dere- 
cho y moral en los autores estudiados rebasaría los límites de este trabajo. 
Sin embargo, se vio con anterioridad que la preocupación kelseniana por 
delimitar categóricamente ambos conceptos, contribuye a comprender al- 
gunas tesis centrales de la teoría pura del derecho respecto a las caracte- 
rísticas esenciales, no sólo del sistema jurídico, sino de las normas que lo 

Ibid., cap. VII. Estas ideas de la excepci6n a la prohibici6n general y de las nor- 
mas perrnisivas como "fragmentos de nonna", aparecerán tambien en Kelsen. Para una 
critica vkase Hart [1], cap. 111 y, sobre todo, el análisis más detallado que de los tipos 
de norma señalados por Hart hace Raz en [VI], con especial referencia a las normas que 
obligan, a las permisivas y a las que confieren poderes. 
M Ibid., p. 200. 

Ibid., p. 292. 
247 Ibid., p. 175. 

Ibid. 





cado, clasificando los tipos de ambas. El significado lo clasifica en dos 
especies: expresivo y semántico. El significado expresivo de una expresión 
lingüística recuerda a las expresiones (1) de su libro anterior, ya que "como 
eslabón de un todo psicofísico, la expresión se refiere a aquella experien- 
cia que la ha suscitado".255 Cuando la expresión tiene además un signifi- 
cado representativo o semántico, coincidiendo con las proposiciones (2) de 
su obra anterior, entonces "indican o simbolizan un estado de c0sas".2~~ 
En base a esto, divide las expresiones lingüísticas en tres: las que tienen 
significado expresivo y representativo; las que únicamente lo tienen expre- 
sivo y las que sin tener significado representativo son usadas con el propó- 
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 últimas 
directivas. Aunque Ross no lo dice, parece inferirse que los dos últimos ti- 
pos tienen sólo significado expresivo. Este intento de distinción semántico 
es poco claro, ya que negándoles significado semántico a las directivas, al 
mismo tiempo habla del "contenido lógico" que permite clasificar una 
norma jurídica como directiva.257 El lector no sabe, pues, si es una distin- 
ción semántica -relación de la expresión con su significado- o pragmática 
-relación de la expresión con el usuario-, toda vez que el aludir a los 
propósitos es claramente una referencia a la pragmática. Las categorías 
usadas por Ross resultan entonces poco claras para analizar los conceptos 
lingüisticos en que pretende apoyar su teoría. Dejando de lado estas insu- 
ficiencias, hay que terminar diciendo que añade que ha preferido el término 
"directiva" al de "orden" o "imperativo", por ser más general y neutro, ya 
que los otros están asociados a ideas que no son adecuadas al derecho. Lo 
importante es, empero, recalcar que el significado lógico de las directivas 
"no es informar acerca de los hechos, sino prescribir una conducta", por lo 
cual carecen de valor de verdad.258 

Ross no está dispuesto a recaer en la concepción 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.259 
A la luz de este modelo es fácil comprender que así como el ajedrez con- 
siste en fenómenos -movimientos de piezas- y reglas o normas de cómo 
ha de jugarse, asi tambikn el derecho "puede ser considerado como algo 
que consiste parcialmente en fenómenos jurídicos y parcialmente en normas 
jurídicas, en correlación m~tua".2~0 

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

Ibid., p. 6. 
m Ibid.  

Ibid., pp. 7 y SS. 

Ibid., PP. 8 y SS. 

m Ibid., pp. 12 y SS. La idea de usar a los juegos como modelos explicativos es muy 
común en la filosofía analítica. Hart la usa respecto al derecho, pero había sido ya 
usada para explicar la lógica, el lenguaje, etcktera. Para un aniilisis de los conceptos de 
"juego" y "reglas del juego" vease Raz [VI], quien hace adema8 una crítica del juego 
como modelo para explicar el derecho. 

m Ibid., p. 17. 





para establecer directivas jurídicas, "no es en sí una directiva, no prescribe 
un procedimiento como un deber"; sino que "únicamente indica una pauta 
que tiene que ser seguida para crear directivas válidas", sin imponer la obli- 
gación de ejercer tal competencia. Por estas razones no pueden ser aplica- 
das directamente por los tribunales, siendo las normas de conducta las úni- 
cas que pueden ser aplicadas en forma inmediata por los tribunales.265 

Esta concepción se complica si se toma en cuenta que las normas de con- 
ducta sólo en apariencia están dirigidas a los particulares, ya que su signi- 
ficado normativo realmente relevante es una directiva para los tribunales. 
Así, cualquier norma que no contuviera una directiva para los tribunales 
"sólo puede ser considerada como un pronunciamiento ideológico-moral 
sin relevancia jurídica". A su vez, la directiva para los tribunales hace su- 
perflua a la directiva para los particulares ya que, según Ross, esta última 
"está implícita 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 jurídica derivada y figurativa deducida 
de aquélla".26" 

De modo más 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 física contra una persona. Ross da de ella el siguien- 
te ejemplo: "El juez ordenará 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 día del vencimiento "s610 es un 
reflejo de la directiva al juez, combinada con una exhortación ideológica 
al sentimiento que el ciudadano tiene hacia el derecho y la justicia".267 
Antes de analizar esta distinción conviene apuntar que aunque Ross hable 
de directivas "implicitas" y "deducidas", en ningún momento explica con- 
forme a qué reglas de inferencia, ni con ayuda de qué premisas podrían 
garantizarse tales relaciones lógicas entre los dos tipos de normas. 

Para tratar de extraer el criterio conforme al cual establece su división, 
se pueden dividir los elementos de la norma, siguiendo a Von Wright,ZsB 
en cuatro: el sujeto, las condiciones de aplicación, el tipo de operador deón- 
tico y la acción regulada. Es claro que a partir del sujeto no puede lograrse 
la división 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 

m Ibid., p. 202. 
Ibid., p. 33. 

m Ibid., p. 203. El ejemplo ha sido variado ligeramente. 
m Von Wright P]. cap. V. 
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de conducta. Por lo que se refiere al modo como regulan la conducta, lar
hormas de conducta imponen obligaciones, mientras que, segrtn Ross, las nor-
tttrs de competencia no lo hacen, dando a entender que se trata de un
mero facultanriento o permisión.260 p9¡ tlltimo, en lo tocante a la conducta
regulada, parecerfa que las normas de conducta ordenan sanciones -acto§
de fuerza-, en tanto que las de competencia facultan a seguir ciertos pro
cesos corno condición necesaria para la crtación y aplicación ds ¡6¡rn¿s.2?o

Con todo esto, la relación entre ambos tipos de norrnas no es, sin em-
bargo, clara. Si se recuerda la distinción intentada con base en las condicie
nes de aplicación y se traslada al ejemplo dado por Ross que se transcribió
más arriba, se encontrará que él mismo reconooe que tal disposición "es
sólo un fragmento de una norma de conducta". La norma completa serla
más complicadas, ya que las condiciones para la sentencia son además. que se

inicie un juicio que se prueben el tltulo y los hechos; otras reglas gue
determinen el tipo de medidas de fuerza.aplicables; reglas adicionales de
cómo debe ser la sentencia y cómo debe ejecutarse.zzl

Por tanto, se,rla enormemente complicado presentar una norma de con-
ducta completa. Se le divide en fragmentos y los fragmentos similares se
reestructuran en üsciplinas separadas, lo que representa una economla en
la exposición. En términos generales se dirla flue, en una parte se estableoe
lo que uno puede y no puede hacer, en otra las sanciones jurldicas aplica-
bles en caso de que se violen las primeras y, en una tercera parte, los pro-
cedinientos que deben seguir los tribunales para imponer sanciones. Esta es
la distinción tradicional entre deredro sustantivo, deredro de las sanciones,
y derecho procesal, aunque como reconoce Ross, Ia distinción, especialmente
eÍtre sustativo y sancionador es fluctuante.,T2 Aunque más adelante se verá
la forma en que evolucionaron algunas ideas de Ross en relación con estoÍi
problemas, su solución básica no difiere sino, por el contrario se asemeja
mucho a Ia de Kelsen con su distinción entre normas sancionadoras y nor-
mas dependientes o no autónomas.

A continuación, Ross se ocupa del carácter sancionador de 'las normas
jurldicas indicando que r¡n orden jurldico nacional está integrado por nor-
mas "gue determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuer-
za flsica contra una person¿".2?3 Qs¡ eso, sin embargo, no se quiere decir
que todas las normas jurldicas están respaldadas por la fuerza, ya gue esto
es ina.lmisible por dos razones: primero, porque supone que la directiva
dirigida al particular y la dirigida al juez son dos normas diferentes, cuando
en realidad tenem«x¡ "dos aspectos de la misma norma". En segundo lugar,

r La falta de m¡ls indicaciones no per:nite sabm cómo explicarla el que el ejercici,o
de una competencia fuese obligatorio.

m Curiosamente, tanto Ross como Kelsen dioen que las nonnas de oompetencia "de-
terminan" las condiciones para aplicar la sanción, sin especificar el sentido normativo
que tiene determina& es decir, si obligan o sólo permiten seguir tales procedimientos.

m lbid., p. pOE.
n lbid., pp. 204 y ss. Véase también EVl, pp. ll4 y s.
R lbid., p. t4.
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directivas" son variadas y ambiguas: "es .el deber de", "tiene que", "está 
ololigiado a", ','es responsable de", "puede", "tiene derecho", "está autoriza- 
do", etrétera.280 Esta ambigüedad y la carga'ideológica de las expresiones lo 
llevan a intentar mejorar el uso de tal teminología, proponiendo unas n u s  
va que revela las relaciones lógicas entre tales tdrminos. Esta terminología 
mejorada es presentada en una tabla que sigue en líneas generales a la ela- 
borada par Hohfeld. 

Aunq& no es este el lugar para exponer las ocho modalidades -deber, 
libertad, facultad, no-facultad, sujeción, 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 lógicamente reducibles entre si" y como 
además 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".asl 

De conformidad con lo anterior no parece exagerado afirmar que la fun- 
ción primitiva y originaria de las normas jurídicas es establecer deberes .y 
que todas las demás funciones normativas. son reducibles lógicamente a 
ésta. Con objeto de notar una importante diferencia con la teoría pura 
conviene señalar que el término "deber" es definido no como aplicable a 
situaciones en que una persona puede ser:objeto de una sanción, sino s610 
a aquellas en que "la reacción es vivida como una desaprobación social, y la 
sentencia, por ende, como un estimulo para el cumplimiento del deber". 
De este modo cree Ross salvar la función ideológica tradicional del térmi- 
no, aunque con ello no pueda ya hablar & deber en los casos de excusable 
imposibilidad de cumplimiento o en los de responsabilidad objetiva.282 
Por iiltimo, en relación con la distinción kelseniana entre normas genera- 

les y particulares nada se encuentra en este libro, salvo la tesis & que sien; 
do las normas jurídicas aquellas que regulan el ejercicio de la fuerza por 
los tribunales, "los fenómenos jurídicos que constituyen la contrapartida de 
lar normas no pueden ser otros que las decisiones de los tribumles".283 Se- 
gún esto, parecería que el derecho consiste únicamente en normas genera- 
les y que lo que Kelsen llama normas individuales son concebidas como 
fenómefios que comprueban la eficacia del derecho. 

En su iiltima obra general Directives and iVorms,2@ Al£ Ros  se ocupa 
principalmente de cuestiones de la lógica del lenguaje normativo, com- 
preneendo aquí semántica y pragmática, teniendo como objetivo funda- 

Zbid. 
Zbid., pp. 155 y SS. 

m Zbid., p. 156 Parecería que siguiendo las líneas de esta definicibn es posible tambien 
dar una deñnicibn de "delito" introduciendo el elemento de la desaprobacibn social y 
distinguir así, como no puede hacerlo Kelsen, entre pago de una multa y un impuesto. 
Véase Hart [IIJ. 

m Zbid., p. 34. 
Traducida al español como Ldgica de las normas, Ed. Tecnos, Madrid. Es su dltima 

obra general ya que. On Guilt, Responsibility and Punishment, Stevens & Sons, London. 
1975, es una coleccibn de ensayos. 



mental el resolver si los directivos están sujetos a la lógica del mismo modo 
en que las oraciones en indicativo, lo que constituye, según él, un problema 
básico de la lógica deóntica. Además de su interés en la 16gica deóntica, el 
libro contiene varias ideas que intentan contribuir a la teoría 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 distinción entre lo que llama "discurso indicativo" y "discurso direc- 
tivo", términos que corresponden de alguna manera a las expresiones tra- 
dicionales "discurso teórico" y "discurso práctico" o "lenguaje descriptivo" 
y "lenguaje prescriptivo".286 

De acuerdo con Ross una oración está en discurso indicativo cuando su 
contenido significativo abstracto, o brevemente, su significado, es un estado 
de cosas o tópico pensado como real. Este significado, insiste, no es un fe- 
nómeno psicológico, sino un fenómeno semántico y es denominado propo- 
sición o indicativo.286 

Una oración está, 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 tópico debe ser real y, por otro, que es un 
hecho que proferimientos directivos son usados para influir la conducta, 
concluye Ross que tales oraciones sólo describen un tópico, en este caso, 
un tipo de conducta al que presentan como un patrón de conducta o una 
"idea-acción" para el oyente. Esta idea-acción no tiene por si misma fuerza 
motivadora, ésta proviene de las circunstancias en que se profiere, aunque 
sí le dice al oyente cómo actuar.287 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 deónticas (de- 
ber, estar obligado, tener permiso, etcétera), oraciones en modo indicativo. 
Ninguna forma gramatical es condición necesaria ni suficiente para la pre- 
sencia de un directivo, su existencia se constata, por asi decirlo, después 
de un análisis semántico.288 

Un importante cambio en este enfoque con relación a sus obras ante- 
riores es el abandono del concepto de significado expresivo o sintomático. 
Expresamente reconoce Ross que, aunque lo utilizó siguiendo a Jorgensen, 
no es útil porque con él se confundía el análisis semántico del lenguaje 
con inferencias inductivas de carácter psicológico.28~ La distinción entre 
aserciones y directivos en Sobre el derecho y Ea justicia [II] intentaba ser 
tanto a nivel semántico, como a nivel pragmático, esto es, tanto en lo rela- 
tivo al significado como en lo relacionado con el propósito con que son 
usados ambos tipos de expresiones. La distinción semántica "expresivo-repre- 
sentativo" ha sido abandonada ahora y sustituida por una más clara y ela- 
borada. Al mismo tiempo mantiene ahora Ross que la distinción a este ni- 

ROSS PV], pp. 7 y SS. 
Zbid., PP. 10, 12 y SS. 

* Zbid., PP. 34 y SS. 

Zbid., p. 36. 
Ibid., pp. 76 y SS. 



. vel es la fvndamental porque determirw krs correspondientes diferencias a 
nivelk pragmá tico.NO 

Con estos elementos se aboca Ross a definir el concepto de norma, ade- 
lantando que es un término usado en varias disciplinas: teoria del derecho, 
tbciotagla, filosoffa moral, lingüística y lógica, sin que exista un acuerdo 
acerca de su sentido. Por principio sostieneibel autor que una definición de 
este concepto para que sea dtil en la teoría del derecho y en la ética tiene 
qubsatisface~ dos condiciones: 1) conectat a la norma con los directivos, y 
Z),)' posibilhar el que pueda afirmarse "que .ciertas normas realmente existen 
o que estdn en vigor".Nl 

En vista de lo anterior las definiciones que simplemente identifican a 
las normas con los directivos (H. Ofstad) satisfacen exclusivamente la pri- 
mwa condición, 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 
fenómenos lingüisticos (semánticos, gramaticales o pragmáticos), ni a su, 
contextas psicológicos pasajeros.292 

@almente insuficiente es el intento de definirla como designando bni- 
camente condiciones sociales fácticas cuya existencia se establece observan- 
do empfricamente la conducta humana (T. Geiger) . Las definiciones de 
este tipo son incompatibles con otros usos esenciales del tkrmino, por ejem- 
plo en enunciados como: "una norma es obedecida", "una norma es apli- 
cada", "una norma es vivida como obligatoria", "una norma está lógica- 
mente conectada con otras formando un sistema de normas", etcétera. Estos 
usos aluden daramente a un contenido significativo.298 

En virtud de las consideraciones anteriores Ross propone una definicidn 
que satisface (1) y (2): "una norma es uri directivo que está en una rela- 
cidn de correspondencia con hechos sociales".2" La condición necesaria y 
suficiente para que un directivo sea una norma es entonces su relación de 
correspondencia con ciertos hechos sociales; si una norma existe, entonces 
tales hechos existen. 

Para caracterizar la relación de correspondencia, Ross acepta provisie 
nalmente que nos ocupemos sólo de directivas generales o reglas: Esta re- 
lación se da si, en general, los miembros de la sociedad a que se refiere 
la directiva obedecen tal patrón de conducta. A esta condición se afíade 
otra, .también necesaria, que en conjunción con la primera constituye una 
condición suficiente para afirmar la existencia.de las normas. Esta segunda 
condición 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 están obedeciendo una regla y de que están obligados a hacerlo. Esta 

m Zbid., pp. 69 y SS. 

m Zbid., p. 78. 
Zbid., pp. 79 y a. 
Zbid., pp. 80 y a. 

sY Zbid., p. 82. 





jwddiorrs es entonces k de. establecer oM+ciones y la. función de permfYf 
es,dlo tuna fuhción dependiente y subordSna&. .. . , I - 

. :En:rclaci6n m su distinción entre nomw de conducta y. n a r m ~ , d e  uw- 
petencia, retiene su tesis de que las segturdas son ldgbnsent ,reduciM@ 
a, M. primeras, añadiendo un párrafo de dificil compmnsP6n. ea el' cgclrt, 
eáy&a; que 'la reducción se lleva a cdm de este modo: :?las w m a s  .de 
competencia haqn obligatorio aetuar conformet a las mrw du,:mndueta 
que han sido creadas de acuerdo con el procedimiento establecido por 
ellas1'.29S Quizás quiere decir con ello que pueden interpretarse como 
normas que prescriben a los jueces y a; -os &gams c b o  deben decidir 
los casos.3~ 2 -. 

También mantiene la doctrina de que la distinción entre normas pri- 
mariasl,o sustantivas q u e  estableceri lw-+oMigaciones de .los: ciudadan0s- 
7r.m- s e w d a r i a ~  o sancionadoras -Qus,especifican las ,sancioaes .y sus 
w.ndieivcs de aplicadhn- es 1óe;iwmeM wtperflw ya que 1 s -  primalcias 
m,. contienen. nada que no esté ya i m p W o  en. las secundarias, Es cierta 
que:,añade ahora . las  normas terciarias .,o; + prwsales, que.. estddemn ora!& 
coiadieisnes pma enjuiciar y sancionar, -:*O bias son tapabih ~ d u c i b b  
a, &a mciariadoras. T& ellas, por. supqto,. 3 enbablecen ~Wgpiones -son 
vividas como válidas- y son reducibles a normas de conducta&? , . i,) 
.. v k  ya que Ross-,acepta la existencilii no .&lo. de n a i . ' m : , j i c  ge- 
nwaks, sipo tpnbién..de normas jwí&~ito, singulares. ,4l, h+cqlo.,.se limi& 
a -r~cowcer el uso lingüístico y a dar d e m o s ,  .de ellas,, ;S&, inwnpr de#& 
nirlas, ,con precisión. Más adelante, al tr* de.10~ elementas de la n o r w  
en generg, pre+a, que- el sujeto de I++ ,n- está dc~p i ipado  indi& 
dh&nente ,"c~ando es 'especificado , c ~ y o  %yna clase cerrad& esto es, & 
clase .cuya mernbrecia no puede variar, coa. el tiempo". Por, jjrqplo: "ape; 
110s: que tienen .prmis'o de importación & aut0,inóviles a ,  Mé~ico" especic 
fiia ,'una cIase abierta que puede aumenk ,o disminuir' con ~ ~ 1 '  t i e m p  
"AquelTos que nacieron el 2 de enero de 19411',;por el' conpario, espekied 
una dase cerrada. Las normas que det(ir$iinán indíviduálipéqte á1 sujet& 
sÓn llamadas igin&,duaies" 0 "singulares'!. Si el sujeto no edtá ?!&dinado 
irf&+dualmerite, ' puede estarló genérici' 6, universaíknte. En er prim& 
d o  las personas que son miembros' de clase abierta s@i definidas con 
arreglo a ciertas propiedades, en el segb$io caso todos 'son miembros de 
1a':tláse. Si contamos a las propiedades 'a& 'grimer caso' cómo '&pecificafi- 
3& de Qa sitúación y no del sujeto, 'la%"3wmitks dete-iian '+tondes al 
sujeto individtaal o universalmente. Ross -&xonoei. que distinguir la deteri 
minación del sujeto y la determinación de la situación es wg6-)t un tanto 
rrbiim-io, así por ejemplo: "pescadores nacionalidad mexicana, mayo- 

:.& 41 aAos y con un ingreso anual : & más de $50,000.00" puede ser 
interpretado de ambas maneras. Por rauolzies de conveniencia teórica, Rass 
entiende toda especificación de propiedades de una clase abierta, como re- 

= Zbid., p. 118. 
m Zbid., p. 115. 
@l Zbid., pp. 90 y SS., 114 y SS. 



lativas a la situación y no al sujeto.302 No hay que olvidar que esta clasi- 
ficación está 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 jurídicas singulares parecen estar de- 
terminadas individualmente, mientras que las generales serían determinacio- 
nes genéricas que él contaría como determinativas de la situación, quedando 
como universales en relación con el sujeto.808 

7 .  Estructura de la norma juridica y su 
relación con la proposición jurídica 

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 [ I ] .  En ella no se distingue terminológicamen- 
te entre norma y proposición jurfdica; se habla, en cambio, de "propo- 
sición jurfdica positiva" y de "proposición dogmática" para referirse a las 
normas, y de "proposición juridica como proposición cientffica" para alu- 
dir a la proposición que forma parte de la ciencia jurídica y no del dere- 
cho positivo.802 

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 tendríamos: 1) la proposición jurídica positiva es normativa, por lo 
tanto, 2) la proposición jurfdica científica, siendo acerca 'de normas, es 
también normativa. Con ello la ciencia juridica queda catalogada como 
ciencia normativa. En el otro extremo la teoría realista americana sostiene: 
1) la proposición juridica cientifica es descriptiva de una situación real, 
por lo tanto, 2) la proposición dogmática es descriptiva, es la predicción de 
una cierta conducta probable en el futuro. 

En opinión del autor, ambos puntos de partida son correctos pero sus 
inferencias yerran "porque provienen de una falsa premisa común, la pre- 
suposición 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 están en el mismo plano". La solución es ya conocida, las nor- 
mas juridicas tienen "un propósito especial de tipo normativo o significa- 
tivo de validez.. .", mientras que la ciencia del derecho no es normativa 
sino de hechos.306 

Ciertamente que contando únicamente con estas afirmaciones nada se 
sabe acerca de la estructura de la norma jurídica ni de la proposición jurí- 
dica. Más aún, surge la sospecha de que existe una confusión entre la es- 

= Zbid., pp. 106 y SS. 

Zbid., p. 110, n. 2. 
m Ross [I], pp. 114 y SS. 

m Ibid., p. 120. El subrayado es mío. 





sentencia será C".SlO Si la ciencia jurídica se limitara a reformular nor- 
mas vigentes, "todas las proposiciones doctrinarias podrían ser formuladas 
de acuerdo con ese esquema", pero no siendo este el caso, ya que su tarea 
va más allá y consiste en conceptualizar y sistematizar las normas, Ross 
sugiere para ello una técnica de reformulación que simplifica la tarea 
respetando los elementos H y C, pero añadiendo un símbolo variable que 
"representa la conexión sistemática", por ejemplo P para "propiedad".311 

No es este el lugar para analizar esta "técnica de presentación" introdu- 
cida por Ross, lo interesante de las afirmaciones anteriores es que para 
él la fórmula canónica de una norma jurídica, 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 están 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 jurídicas sería, en principio, el mismo de las normas, aunque 
para salvar a Ross de la inconsistencia de confundir norma y proposición, 
habria que añadirle la "A" que equivale a la aserción "D es derecho vi- 
gente", en donde D es, por ejemplo, una ley.312 En suma, aunque la siste- 
matización reduzca y simplifique la descripción del orden jurídico, la for- 
ma típica de la norma y de la proposición quedan, como se expuso, muy 
cerca de la estructura de la proposición jurídica kelseniana de "Si A es, 
debe ser B". 

Sobre los elementos de la norma y sobre la distinción entre normas hi- 
potéticas y categóricas no se encuentra nada, salvo una mención al hecho 
de que las normas categóricas son las consideradas válidas en sí mismas, 
independientes de todo interés o actitud subjetivos, de lo que podría infe- 
rirse que las normas jurídicas 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 jurídicas que redondean la vi- 
sión del filósofo escandinavo. Conviene para la elucidación de sus tesis te- 
ner presente la clasificación de las normas conforme a la situación de su 
aplicación, sin olvidar que toda determinación del sujeto por medio de 
propiedades que constituyen una clase abierta, cuenta como determinación 
de la situaciÓn.s1* 

Ibid., p. 164. La traducci6n española 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 algiin modo la noción de deber ser. 

Ibid., PP. 164 y SS. 

Ibid., p. 38. 
Zbid., p. 292. 

81' NO esth claro qué propiedades determinantes definen la clase abierta, en contrapo- 
sicidn con la determinación del sujeto de manera universal "comprendiendo absoluta- 
mente a todos". La clase universal "todos absolutamente" también estaría determinada 
por una propiedad que Ross no menciona y que quizá fuera al de "ser humano", pero 
existen otras 16gica y empíricamente equivalentes y otras semejantes, por ejemplo la 
kantiana "ser racional". 



. , i  La situaci6n es determinada por la norma. indidud8ment5i .'Si. es tia& 
mida como una clase cerrada. Estas son ;llamadas " n o m  oq&i~ales"~.rsi 
la. situación es definida como clase abiqtab: L detcrillfn&ces. @&id 
.(sín indicaciones temporales) . Estas6 n o r p s  son: ilarsadas "mglas hipatii 
ticas!'. Por fin;si la norma ha de skr apaOcada bajo todiasJas nircunsaa&ar 
6- mdciones; es una "regla categ&iczt".W La c o m b i ~ d q n  :de lás t ios .da, 
rificaciones produce seis posibilidades, para lo que interesa q n É -  l sod-S Im 
consecuencias con respecto a la estructura de, las norraas$wídioas. v - q  

, De lo ,antarior se desprende que la estructura. kipotétim . o  cltegSricadq 
pende de las arcunstancias de aplicacidnrr bcln)iendo a Wi conaicionei.. .%gh 
amente implibadas por el tema, si. la iiianna depende de las cireúnstairciiis 
en su'apiicaaón, será hipotética. Si, eni&mbio+ se aplih en. toda kirciirnsar 
tancia,,será caregórica. Toda norma es erices categbrici o~hip té t ica~  !ohal 
fándose de uná .clasificación exhaustiva y-  rnutbamen~~&xcl~penille: Camp 
según da dasificacidn, todas las normas 'ocasiamales :son ;$iptebjcas;. pb 
estar sujetas ,a una especificación t e m p d l  qate, las mndiQm, .quedan 861b 
doa- : tipos de normas categbricas: a) regias utegbricaa . l i d i v k i d e s ~  i ,por 
ejemplo "a Juan Pdrez,Je está prohibidwentri a la cantina Ei .Tenamp~ 
en todas:las circunstancias", y b) .reglagma~~g4lrim U n W a f e r i .  que 
ejeraplifka con "todos estin obligados a rk, niatar nu~a:otra-ykmaxa".M 
El a s o  (b) evoca al imperativo categb- kmtiano, -ma!$mrtaái:'diri&dit 
a todos y que no ,depende de ninguna &dici&i a ci~crriistarí&a.-jZs-clalQI 
que ningún orden juridico conocido pareciera contener n b d s  dé,'esfd 
tipo. (aun mando quizá en el orden jirigiiico .intenia&nAl paiitiari 'en- 
clDntrarse candidatos) . En cuanto al cado'' (a) , .i6s ejemplb? :pue%íeilen. * 
inmediato a la mente son entendias -judicialeS;' 'órdenes 'admiiristiatiMTbr$? 
quizás, contkti6s individuales que obligán inc6ndicichahtite. De ;u$& 

. - 
la conclusión es' muy similar a Kelsen. - '  " : i , t  . ! , . . j ,  ',-*,!Y 

" Págikad m&, adelante propone Ros d a  formaiizacibh' dC 1as""imi;W~ 
dones de6nticas", las cuales desempeñan bri papel" impoktante' tcmto.'erf d 
lbguaje juridiilo como en el, co$i&ani>. ' Distingue 'p+<rmente en&. 18 
implicatibn "interna", simbolizada ' O  , (P.' q), y la "'*exteiná", *epresen& 
como O (p) -, O (q) . En la segunda fo.kniÚlaci6n el estaidediniíentb d e l d  
obligadh se liga con el eitablecimieritk$ de o t k :  -SitiraSión~'qué c;i?ifi&i 
comb muy fiecuente en el lenguaje iurfdico: "todb: eI''qaii:! t&$' l a ,  &M 
gacidn d e  registrarse, deberd pagar un-'kmpukto al'. momd? kie SU k 
gistrd": Esta situación no interesa en es@- apartacio,"ya 'qfie i;epksetitá'lIa 
vinculación de dos normas, pero en c a d i o  'es: revelad& lo: q+ escribe 
sbbre la imptikación interna. De &sta:of?eke .&S definkbiie~ 'difftilmente 
compatibles. Dice primero que "la fórmula O (p + q), significa que, &se 
requiere del agente que actúe de modo tal que la implicacióri,~$~ deüenga 

. .> . '  , ,  ,,' 

P R a s  remite a Von Wnght, en la obsemacib & .que el tema da? la noma, por.ejein- 
plo, "cerrar la ventana" supone 16gicamente la circunstancia de;que Ja, ventana e& 
abierta. Ross PV], p. 111. n. 1. e ..; . . 1 - 

Ibid., p. 112. : .,. .', 





EXPOSICI~N DETALLADA DE. KF%WN Y ROS w8 

g&en:,.ias ideas albergadas por el autommn relación a la eswcwra de ?& 
proposiciones jurídicas, su significado y y !.vinculación aon las: : e ;o rm~.~ ,h  
Ugiw;de6aska,.pede :leerse, se ocripa &,Bos directivos que :presCri.ben .una 
BMig.adbn O (p) , -pero a ellos les " c w n d e  ". un indicatim que , ''expe- 
aa íel 'hecho de. que. O (p) existe o ,está 'lgente (h fórce) en, \el, orden . mep 
ma$w3. N" y <pue simboliza como O (p)i .  N .  (pertenencia al .mnjanto N) 
a F[O (p)].s22 ES importante r a d a r  para mb.adei4ate %que. la .eb 
M u m  de la propd46n es semejante m. la de la noma+. más. iel &bd@ 
-F qtie.hlude a la pertenencia .de,la norma a un sístema,.:6.a m,vigencja, sb 
q*. b s  haga ninguna distinuón en-: amboe. &Jifijcatircts. : i . . :! 
: ; h r  último, .aunque su libro contíeasi:iin- mxi&sis de.;la elenientos de 
la : norma en general, es indudable : que$-muchas afirmaciones ~~st ián  ;pe&mt- 
das.. con el modelo de las normas juridbs, a Jrl vista. Por es& misma. f. 
QEPe ,se ,arevera respecto a los elementne co~&utivos de .la, l s n j  pu& 
extenderse a la norma .jurídica. Brevenw&m;res&amos :que en su 0piQi681 
dichos elementos han .de restringirse aiBqwUoa que ooastituy~n' t l  si@ 
W o  'de la 1 norma, .excluyendo las socialo,. de: qud de- 
rru ertismcia y su génesis, por ejem vo. a su.: prbrndga66rr1,y 
a .las autoridades o ~Wciones que la ; :  ' , ,- ' k  

..Las elementos se. dividen en los qut: describen o especificim la iaca 
aca60 y ilos que indican que es presenqla xonmo .pauón de ,conducta. La 
pGrnem son: 1) el que determina el su@@ a Quien se olinge.,la.soi?na, &4 
cual tiene que estar explfcitamente indicada en la formulación ,de la 
roma; ,2) el que indica la situacibn en que .h norma &Be .ser ~sepidajir 
S). el que sirve pafa indicar cómo debe  actuar el sujeto ari .tal situadó$, 
esto es el tema de la norma. El cuarto: demento, que iridic.a:.que la idea- 
a d n  , es presentada como debiendo sen' está iapresentado por e& > operador 
'W' (!'así debe ser") y ya fue analizada la sección de #as : b i e n e s -  de 
h ak6rmai8z* . .  , 

l ' , . . . r . . . ~ ,  

. , , i F' $ .. * 

. . 8. El sistema normativo sqhn Ross i . & .  

, ,  . ' ,  

Aquí es aconsejable nuevamente empezar lo qiie' ROM ;-side& 
eonio .el punto de vista corriente en Hucia una cienoia. ~ e a k t a  del .&re- 
&@. (I3. El derecho positivo o vigente,:era caracterizado coma1 .un, sistema 
de regias. gendes ,  determinadas mediaate mracterísticaa exremas res- 
to a su génesis. Por ser positivo estaba establecido h%t&icamente. y "ne 
deriva :su validez de principios racion-iaes, s h  de una sútoridad hirtó- 
ricamente dada". Estas reglas no eran r e 6 1 0  vaidas, sino que en g e n d  
m. eficaces.8s Sabemos ya &o.. lhosá ha.,&nrerpretadú. la - ILQeibn :& 
didez, por lo que no nos deta- a, repetirlo. Sin .tdmp, aun 

Zbid., p. 182. 
m Zbid., pp. 106 y as. 
'Y Zbid. 
m Ross m. pp. 21> y SS. 



después de la reinterpretación pueden plantearse el problema si el dere- 
cho positivo es o no un sistema para Ross. 

Por lo pronto es claro que rechaza la idea de lo que Kelsen llamó un 
"sistema estático". Expresamente dice que es falso que el derecho sean pro- 
posiciones y que las decisiones judiciales sean su "aplicación lógica". Las 
sentencias no son una mera inferencia de las reglas generales.326 Postergan- 
do por un momento la cuesti6n de la norma básica, es claro que tampoco 
aceptaría la tesis de que fuese un sistema "dinámico", así fuera derivado 
de una constitución positiva. Su argumento seria 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, válidas y pre- 
existentes por un lado, y las consideraciones materiales de tipo práctico e 
ideológico, que si bien no tienen en si la garantia de la legalidad, la ad- 
quieren por su aplicación. Clasificando estas fuentes, dice que serían: a) 
la legislación, esto es, normas positivas establecidas por una autoridad com- 
petente; b) la costumbre, directivos "semiobligatorios y semiestablecidos" 
que surgen de los precedentes, y c) la equidad, como las consideraciones 
libres e inarticuladas que surgen de actitudes de todo tipo: deseos, inten- 
ciones, prejuicios e ideologías.327 Sin embargo, para no ceder totalmente 
al realismo sociológico, advierte que no es posible ahuyentar "toda noción 
de validez del concepto del derecho" y por ello, de estos factores de moti- 
vación son eliminados como fuente de derecho los que no expresen una 
"tendencia común y socialmente determinada hacia una cierta regulari- 
dad, sino exclusivamente como expresión de una actitud individual del 
juez y no se viven como llevando el sello de validez juridica". Con esto 
elimina lo que llama la "arbitrariedaC.328 El derecho no es todo aquello 
que opera sobre los órganos juridicos y se convierte en eficas sino lo que 
además es válido, esto es, es vivido como obligatorio. Esta validez difiere 
considerablemente de la validez formal kelseniana. El que no sea un sis- 
tema dinámico no es, empero, la última palabra. Ross reconoce en estas 
páginas que "el sentimiento de validez jurídica se asocia continuamente 
con la noción de que el derecho es un orden social común por encima del 
individuo.. ." 3Z9 Ross oscila entre considerar al derecho como norma y 
como mero fenómeno; la primera posición facilita la explicación del dere- 
cho como un sistema o un orden, la segunda la imposibilita. En la medida 
en que Ross se acerca más al realismo empirista, la noción 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 básica (Kelsen) como fuente 
suprema de la validez; la tesis sociológica empirista ve en las costumbres 

m Ibid., PP. 136, 140 y SS., 174. 
S" Ibid., pp. 115 y SS. 

m Zbid., pp. 160 y ss. 
Ibid., p. 161. 



kc%les las dltlmas fwentes de la realidadbjuridica. Aqu&.com~~en cuesth~ 
aw ~,aiiterimeb arribas posiciones se ven .'enWeltas en antgaomias: y a d a  
una ¿h las tesis, supone la adversa, cayendo. en el dualismo. pregm'ks 

noirna..fundamental es real? y ~qu&aistumbre es váMda?; precipit;to 
a i : d a  teoria -en brazos de su, opositora.W: .,! 

1 '3iel al programa de esta obra [I], cuy& subtitulo es C~itit.ct del studismd 
an ,el Qewchb, R a s  busca la solución dentro-de su mbniamo realista. 
-templar al derecho como validez a pimi, la fuente del donoc.irniente 
jdd ico  tiene qué ser la razón pura, Al'i9bntemplarlo o o ~ ~ ~ ~ h c i l h o  emplPlt 
&;; el dnico modo- de conocerlo e% la ehcpiméii:~AniáaS; Jidánes es& 
*u4vocadas. "El sistema jurídico, anottlr;:Roes, daciinsai'en -bada una de 
S& partes en uaa Integral creencia en su.urlili&z, y. adernis;;einftidias de biss 
paraes sobre una compulsión que se relaci- 'con aqu&ka." Ahora qu& 
si.:ia validez ha &do':redefinida como rc$erente'.a. he&& 'picosociales; d 
cm@micnto de- los fenómenos juridkc&;@oi'no et de tod& 1-4 fenbmeil6b 
'%lo puede rrer .obtenido a traves de la-agrpriencia de tatrs fedmenos psi; 
codales .  Por tanto, el conocimientb :j@dicol'm, presenta un problema 
episternológico-~especifico, y resulta a b d a , '  toda concepcidn de la fuente 
el <derecho como una base episternol espcffica",~Sa El ptoblema '&1 
hndamento del orden juridicd es+indepebdiente del p robma  del -con& 
lBiento del deredio y 'es más bien un pmb1ema.de las ftwntes del mismo. 
Iin 61tim instancia, el derecho ,se apoyzm creencias y actitudes que Róse 
llamará' más tarde ideología. ,:.> . - I 

E* Sabre et'derecho y la justicia '[II}, 'la .postura realista ha matizado 
al.,int&dr el concepto de norma cok mayor firmeza,:.dhdok ya P*d 
calida& de entidad lingüística, que a u n e e  carecen de' significado reprér 
mtativo, ti- una función y un " c o ~ n i d o  16gicoW, 'mnstirjuyendo mi& 
mis uno de fos dos aspectos esenciale8 del deirecho. C m  es& supuesta, 
Ross habh a b r a  de los diversos drdeiKs juridicos nacionales c d  de c& 
jantos indivhal'es de normas que constftuyen un todo &herente de &g 
nifieado y 16s califica -como sistemas.33W4un ,cuando no, aclara en q& 
consiste este carácter sistemático del d&h.o, se puede ~econstrúir más. o 
menos 16 que tiene que decir respecto dJpr6blemá de c6tkio MeiWificar I 
las normas que pertenecen a dichos conyBntos y de cómo estbn' relacicma 
üas las normas entre si. Igualmente, eneamtrarnds pasajes en que, se refiere 
ay las cuestiones del fundamento y de la existenda de los ,sistemas jurídicas. 

Ebn respecto a los criterios de identifiisación dice: la coherencia de si@ 
nifñcado, interna a un orden jurídico nazianal visto como un t d o ,  "dc- 
r e d n a  qué lo que queda incluido C n m  de ese tdo"i*'* ArdviCrtast 
qua como coasidera que la definición det. concepto del derecho no es nei 
cesaia para hacer ciencia juridica, conclqp que, así como no ,hay. dificub 

. . ., , 

no lbid., PP. 142 y SI. 

a Zbid., p. 125. - .  . 
m Ibid., p. 155. 
" ROS$ PI]. p. 30. - . . .  . , >, ... 
* Zbid., p. 80. 



tad para identificar las reglas del ajedrez, sin confundirlas con las del 
"tenis, del futbol o del bridge", así 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".M6 Al explicitar cómo 
es que el sistema individual que constituye un orden jurídico nacional está 
determinado por una "coherencia interna de significado", recurre primero 
al modelo del ajedrez. {Cómo sé cuáles son las reglas del ajedrez? Si conoz- 
co a qué juego se le llama "ajedrez", tal coherencia está dada por el hecho 
de que serán reglas del ajedrez, todas aquellas que se refieran a las movi- 
das hechas por los jugadores. Igualmente, si las normas jurídicas 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, 
según Ross, a "un análisis de las reglas comúnmente consideradas como 
un orden juridico nacional, a quiénes están dirigidas y cuál es su signifi- 
cadoW.336 En otras palabras, se podría parafrasear la solución de Ross de 
la siguiente forma, a quien pregunte: ¿cuáles son las reglas del ajedrez?, 
hay que contestarle: las que de hecho usen los jugadores del ajedrez; y a 
quien pregunte {cuáles son las normas que pertenecen al orden juridico 
dinamarqués?, Ross le contestaría 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 espíritu del juez, porque 
éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las obedeceW.33* 

Curiosamente, en esas mismas páginas Ross plantea el problema de la 
existencia de un sistema jurídico o, en sus palabras, de su vigencia, afir- 
mando que la condición es que "pueda servir como esquema de inter- 
pretacibn para un conjunto correspondiente de acciones sociales, de tal 
manera que se nos hace posible comprenderlas como un todo coherente 
de significado y motivación.. ." añadiendo 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 jurídicas, y por tanto en estas decisiones "tenemos que buscar la efec- 
tividad en que consiste la vigencia del derechoW.338 

Las afirmaciones anteriores muestran que en Ross la cuestión de qué 
normas pertenecen a un sistema y la de qut  normas están vigentes o exis- 
ten, difícilmente pueden distinguirse. El criterio para identificar al sistema 
y determinar sus normas rezaría más o menos así: un sistema contiene 
todas y sólo las normas que efectivamente operan en los jueces. El criterio 
de existencia o vigencia diría: un sistema juridico existe sólo si es eficaz, 
es decir, si es aplicado de hecho por los órganos. El inquirir por el motivo 
de esa confusión nos ayudar a comparar esta solución de Ross con las de 

m Ibid., PP. 30 y s. 
m Zbid., p. 32. 
m Zbid., p. 34. Ros  llama "juez" a todo órgano que previene y castiga delitos. 
m Zbid. 



otrios.~'t&6ricoa como Austin y Kelseii. En 410s el criterio de idmtificacibh 
de un sistema radica en el principio u arigen de ,las normas 4 1  sobmaab 
y .la, nerma básica respectivamente-, un ' ente h a 1  (haubre i+ grup) , 
m. un! cano, una entidad teórica en el obro; Ambos,. empero, :a mCvb ,de 
aiha mdeina ;formal de validez unificas-y reuiaraen las naxixq~: a una 
fwn& h a l  :única. Cuando en Ross In, iduencia del :empirisáa0 :es pm- 
pondefame (el. cual va cediendo, 6, embargo,, terreno .al ,normaeivismia); 
comcmpla únicamente las denominadas .fuentes reáles -la ~le@slación,.!da 
c ~ ~ e  y, ahora en lugar de la 'equidad, la r a e h  o rtradición. :de cuhm 
ra-,880 .sin poner ninguna atenci6n en ellorigen formal., Del este, modo el 
migen son los hechos psicosociales q u e : m  .idcima instantia. mnstituyen 
el der&ho en acción. Saber cuál es el derecho en acción es gaber .si está 
vi$elE;Ee& 

. .  , 

tGmndo está .dominado por esta perqxctivar Ross plantea el probkpa 
del dunctarnento del orden jurídico .en ;&minos de averiguan. cuáles son 
ias :condiciones que, hacen posible su 2eficecia A: &esto responde ' que: "jamás 
serfa posible: edificar ' un orden juridicm -eficaz si no existiera' dentro .de 
la magibtfatuixl. tkn sentimiento vivo y dzsnntereiado .de respeto y obedien- 
cia. haaa, ,la ideología jurfdica en vigor". Por esto mismo, la .base del 
otdea jurídico no es e'l poder, todo poder. polftic8 es co.petentia jurídica 
y el a w a t o  del .estado está condicionado por factoies idealógico%.*l EOitil 
ideología. ia caracteriza Ross como .un 'amjunto. de directivas que no sé 
refieren- al modo como ha de reso1verse:tina mhtrovei.sia jurídica, ''si- 
qwe indican la manera en que debe pha"Rder 'el juez para descubrir k 
directiva o dir&tivas,.que son decisivas, pam b cuestión en debate':: Esta 
no es arbitraria, sino una ideología común "activa y presente en el espf- 
&u. de los jueces" que constituye el @damento del orden. ju r fd ico .~~ 
En este contexto .se repiten sus argumentos ,contra Kehen, ,la ,validez. de  la 
mrma ,básica ,ya 'no p W e  determinarse formalmente por lo que hay q w  
rteurrin a la ,realidad del orden juridico: dicaz para elegirla. A d t m a  
tal -a s61o w r g a  la validez que exige la. propia iwerpretación m*- 
fisica ,hlsenlana, ya que nadie sabe en qué mnsiste tal ,cvalidt2.au 

Bien ipronto se ve, no obstante, que .no es +na a Ross, N , w c h o  
nos, perspectiva nomativista. Esto resv1r.a pwticulasmte c l a r ~  al plan- 
tearse la cuestión de las relaciones .entre &mas, .Obviameate que el aspec- 
to knopiénico del derecho, lo que ,él 11-a el derecho en acción, sólo.& 
bgar a relaciones causales entre dichos &*menos, Empero, en otras par-, 
a1 qnsiderar las \relaciones entre normas habla .de relaciaes ,16g$osemanr 
t h $  Por, ejemplo, al ponderar el argurmento que excluirfa del orden ju- 
ridico a , las normas de ,competencia, eq virtqd de no,, estar +-espaldada$ 
por la fuerza, aduce que seria absurdo negarles el carácter jurídico "porque 

, . 
V&se cap. 111 donde amplia la tesis de su libro anterior. -. ' , . . " 

Ibid., p. 53. 
. Zbid., p. 57. , .$ , 

Zbid, pp. O3 y 94, : , , > .  . , 

ua Zbid., pp. 68 y SS. 



dichas normas.. . se hallan en una indisoluble cohesión de significado con 
las normas de conducta directasW.3M 

Estas no serían las únicas relaciones estructurales que se encontrarían 
entre las normas, aun más 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 promulgación tendrá fuerza legal. Tales condiciones 
son foh-males 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 relación que llamaríamos de jerarquía o de de- 
legación, 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 más alta com- 
petencia "tienen que ser presup~estas".3~5 Tratando de ser congruente 
.añade que "tienen que existir como una ideología presupuesta"."6 

En este momento surge dentro de su modelo un problema curioso al que 
Ross dedicará muchas reflexiones y que lo llevará más tarde a una solución 
sorprendente. Pensemos en el artículo 135 de nuestra Constitución Federa1.347 
Esta norma establece un órgano competente para adicionar o reformar "la 
presente Constitución". Ahora bien, dice Ross, esta autoridad suprema o 
poder constituyente está instituido por reglas del articulo 135 que "en- 
carnan el más alto presupuesto ideológico del orden jurídico (norteame- 
ricano) . . . y no pueden ser reformadas por ninguna autoridad". A la 
objeción obvia de que existe la posibilidad jurídica de reformarlo ajustán- 
dose al propio artículo, contesta Ross diciendo que el que una norma de- 
termine las condiciones de su propia creación o el modo en que puede 
modificarse, es "una imposibilidad lógica". Este vicio de la "reflexividad" 
por el cual una proposición se refiere a sí misma es, dice Ross, general- 
mente reconocido por los lógicos y se remite a al opinión de Jorgensen. 
De lo anterior se sigue que la Constitución no puede establecer las con- 
diciones de su propia reforma y que el artículo 135 no es, lógicamente, par- 
te de la Constitución, .sino "derecho presupuesto". 

Para hacer comprensible su argumento lo ejemplifica con la siguiente 
situacibn: si el artículo 135 se modificara mediante el procedimiento que 
61 mismo establece, decidiéndose que en e1 futuro las legislaturas de los 
Estados tuvieran que aprobar las reformas por mayoría de dos tercios, en 
lugar de la simple mayoría del texto actual, el nuevo articulo no podría 

SU Ibid., p. 52. 
m Ibid., PP. 77 y SS. 

Ibid.,  p. 78. 
a47 Aunque Ross usa el ejemplo del articulo V de la Constitucibn norteamericana, el 

contenido es similar para los efectos del argumento y lo mismo puede decirse de muchas 
disposiciones en otras constituciones. 





En otro de sus artículos, "Sobre la autorreferencia y un difícil problema 
de derecho constitucional",~62 Ross replantea el problema acerca del fun- 
damento del sistema jurídico. Llegados a una autoridad suprema, A, cuya 
competencia no deriva de ninguna otra y está constituido por una o varias 
reglas de competencia C, que son "su norma básica", qué significa que C 
no es creada por ninguna otra autoridad?, ¿cómo establecer en ese caso 
la existencia de C? Al filósofo de Copenhague le parecen posibles sólo 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.363 

El caso es ilustrado ahora con el articulo 88 de la Constitución danesa 
de 1953, al que llama "norma básica del orden jurídico danés", pero como 
para los efectos del argumento es sustituible usaremos nuestro articulo 
135. La respuesta (1) diría entonces que el artículo 135 puede ser refor- 
mado de acuerdo con sus propias reglas y la (2) seria que por ser la vali- 
dez del artículo 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 transición es un proceso sociopsico- 
lógico y la validez del artículo 135 reformado, 135 bis, no derivaría del 
135 "sino que emana directamente del hecho de que es aceptado como 
derecho Dor la comunidad".364 

I 

A continuación el autor intenta demostrar por que ambas respuestas 
le parecen inaceptables. (1) "se opone a algo que se sostiene es un teore- 
ma lógico, según el cual las oraciones que se refieren a sí mismas carecen 
de significado".356 Gran parte del articulo está dedicada a probar que la 
autorreferencia es lógicamente absurda (por ejemplo, "esta oración es fal- 
sa" carecería de sentido), y que, además, el razonamiento que fundara 
la validez del 135 bis en el 135 constituiría otro absurdo lógico, en el cual la 
premisa -articulo 135- es contradictoria con la conclusión -artículo 135 
bis-, que establece una manera distinta para reformar la Constitución.36'J 
En cuanto a (2) contraría "al hecho innegable de que el pueblo.. . piensa 
y actúa como si la norma básica (articulo 135) pudiera ser reformada de 
acuerdo con sus propias reglas". La explicación que daba anteriormente 857 

era que "los seres humanos están dominados por ideas que no pueden ser 
expresadas racionalmente sino tan sólo en términos mágicos". Reconoce, 
no obstante, que ya no puede sostener esta explicación. La comprensión 
que tiene el pueblo del articulo 135 "tiene que ser expresable en términos 
racionales" y esta solución la ofrece Ross.368 

Aparecib en la colecci6n citada en nota 349 supra, pp. 47-81 y publicado original- 
mente en 1969 en Mind. 

m Ibid., PP. 50 y SS. 

Ibid., pp. 52 y SS. 

Ibid., p. 53. 
m Ibid., pp. 54 y 72. 
m Se refiere a Ross [II]. 

Ibid., PP. 56 y SS. 



N6 es el lugar para detenernos en &izar las distindones -p argumenh 
tos con que Ross refuta las objeciones contra la condena 1Wca de la8 
ortlciones reflexivas y defiende su tmiv Bg que*'!la. a u t o r r e f e l a  genuina, 
directa o indirecta, total o parcial, priva & signi£icado a la ora& en #la 
medida en aue .contiene la autorrefereMa".u9 o 

En cambio: en la exposición de la evdücidn de su pensamiento es reve- 
lador lo que dice .al aventurar su pro& soluuón. El. ptiircipio del qtNt 
p ~ t d  es que de la validez de una :norma ho' puede dmimise *la valicbz 
de tma norma incompatible y, por tana;o>jfa' norma básim d e  iin sistema 
jurfdid "tied que ser inmodificabh? mealante m procedimiento jurídice"'. 
Ebtd quiere decir que e l  articulo 185, '%d~decir, en términos perales; k 
f iom 'que  cunstitaye 'la autoridad sup-, eneneste caso-la: autoridad cm& 
tic&yente, .no es la norma básica del sisttíimia".8m Hay, mf :norma auperbr 
"que iaviste 'al aa+tinilo 135 de su rvalider constftucional, fr -e$& norma :es 
la rrorma' básica, la norma inmodificabM del &rema".'~'Ell~ 'delega coirir - 
petencis, ein msferirla porque esto. se* autodestructivo; . ' : l .  

La paradoja queda solucionada mdiarrte la~~admisibn &.,la '"existendni. 
de Iñia norma básica de este tipo c o m o l ~ ~ m e n t o  ill-o de la validez 
d e u n  'orden! jurídico *que conte ! re&& gar;i la reforizirh:de~ la .Consti- 
t&& tales COMO el ,articulo 88 =% ia 'CSt,hstiWión .d;uledt'. l E ~ ~ ~ n ~ ~  
Mica .dipía ,aprosrimadamente: "Obedek& a la autori&..':instituida. pt 
el txrtículs 185 hasta que esta autoridad &igne,ua sucesbt,; mmwee M 
d e 4  ! &ta aiitoddad hasta que ella' mis& ,desee  un Mesor; y.asf in& 
Eihidamt?nte". ,Aceptándola es fácil ver t! el: articulo lb5 bis no seria 
v81ido,eni virtud del 185, sino en- virtud : 2 esWRoi.iha b&i&t, furldarki'dta 
jzbidi-e inmodificable del sistemaP ... , . _ *  . 

Paeiiioj resümir algunas caracteristiW, de 'Ea norma >bá&itw +e se d&b 
@en. del .mtal&~de Ross, reconocidb de anteman0"qtle se restriwfi 
a-casos 'como el artkulo 88 de la Constittikí6n datiesa: .i;> *esta norma W 
d creada por .&na autoridad juridica y, .a ceiaseniench; no deredi8 
pitíva; $) es una norma supuesta o Mpot6tica; 5). delega competencia 
a: la autoridad suprema de un sistertia jwdico; '4). fundamenta la validcz 
del orden juridíco'en cuestión; 5) la vaI,idez',na emana J% de hechos psk& 
s&ales; sho de normas supuestas; 6) 'es€& natnnas son hkiodificables p 
pr0;Cedimientus j'ttridicos; 7) es famuE?ch:~por un cientfP3-l, del derecho 
para "expresar sin contradicciones ni a h r d o a  Iógicos 1~ .ideas qwe : r&k 
mente? gobiernan la conducta de los *hiombresf3, y 8) e su ,aceptación está 

, , L' II 
, * 

Zbid., p. 71. Los argumentos de Rosa contrar' Hart ,y Christeqn. no mn convin- 
tes. Además su aoluci6n ha sido atacada posteriormente por J. Ru, "Profesor A. Rosa 
and Some Legal Puzzles", Mind, Vol. LXXXI, NO. 323, julio 1972, pp. 415 a 421, y . 
por N. Hoerster, "On Alf Ross'Alleged Puzzle in Constitutional Law", Mind, LXXXI. 
323, pp.  423-426. i 

Zbid., p. 77. 
Zbid., pp. 78 y m. . .  . $  

.m Como vimos, el articulo V de la Constituciba, norteameticana y. eb 135 de la nuestra 
son similara y. además. una revisi6n de ccrnstituáonea &tempor;lneas.mosta qua .w 
son, ni con mucho, las iIinicas que contienen semejantes disposiciones, 



condicionada a querer entender una situación jurídica que de otra manera 
es ininteligible. 

En Directives and Norms se encuentran Únicamente algunos comenta- 
rios aislados sobre la noción de sistema jurídico. Vale la pena recordar, 
de entre ellos, la aceptación cabal de que un sistema jurídico constituye 
"un todo lógico y sistemático" integrado tanto por reglas generales como 
por normas singulares derivadas de ellas (contratos, sentencias, etcétera) .363 

Incluso se adhiere tácitamente a la división kelseniana, ya que al distin- 
guir entre el discurso normativo jurídico y el no-juridico, sostiene que el 
segundo es más simple y da como razón el que las modalidades de las nor- 
mas de competencia "no se aplican a sistemas estáticos ,que carecen de 
legislación y de otros tipos de actividad creadora de norrnasu,364 lo cual 
equivale a sostener que el derecho es un sistema dinámico con órganos 
creadores sujetos a normas; en otras palabras, que el derecho regula su 
propia creación. Esto último se confirma cuando, al discutir la descripción 
de la acción-idea como elemento constitutivo de la norma, expresa Ross 
que un recurso tCcnico para especificar la situación en que ha de operar 
una norma es fijarle como condición la violación de otra norma, conec- 
tándolas de este modo en una unidad sistemática o sistema de normas.365 

Sabemos que esta es una conexión lógica de significado que, al mismo 
tiempo, jerarquiza las normas. Prácticamente es imposible que cada nor- 
ma contenga todas las condiciones de su aplicación, además de que muchí- 
simo material se repetiría 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,366 y precisa las condiciones de su. aplicación, y 3) 
derecho procesal o terciario, que enuncia otras condiciones para dictar 
sentencias, en especial, las condiciones para iniciar una acción, las reglas 
de prueba y de procedimiento en el tribunal. "Estos grupos separados pue- 
den ser organizados en una jerarquía de modo que la condición de apli- 
cación de normas en un nivel sea definido como la violación de normas 
de un nivel más bajo".637 El esquema no es, empero, desarrollado y sub- 
siste la duda de cuál es la relación entre estos tipos de normas, ya que 
obviamente la relación entre primarias y secundarias sí satisface el requi- 
sito de que entre las condiciones de aplicación de las secundarias, está la 
violación de las primarias, pero esto no sucede en la relación entre secun- 
darias y terciarias, además de que nada se dice expresamente de las normas 
que confieren poder para legislar, quizá porque Ross se aferra a la idea 
de que todas las normas jurídicas imponen una obligación. 

m ROSS [IV], p. 100. 
m Zbid., p. 135. 

Zbid., p. 113. 
m ROS dice que son obligatorias "aunque no se dice que un delito implica la obIi- 

gación de sufrir el castigo". ibid., p. 114. n. 2. 
m Ibid., PP. 114 y SS. 
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re decir que sea más correcto), las nociones de ser y deber ser son tomadas 
como punto de partida en ambas concepciones, aceptando la irreductibi- 
lidad lógica de las mismas. El deber ser del que el realista quería huir 
aparece ya claramente en [II], pues como ya apuntó Kelsen, cuando Ross 
habla de "una cierta correspondencia entre un contenido de idea normati- 
va y los fenómenos sociales": como "contenido de idea normativa", {qué 
se puede entender sino la idea de deber ser? 8 

1.2 Otro ataque inicial de Ross fue su rechazo del concepto de validez 
como categoría o esfera de existencia coordinada con la realidad, consi- 
derándolo como "sin sentido", "erróneo", "epistemológicamente imposible" 
y una simple "racionalización de hechos psicológicos". Empero, no lo con- 
sideraba como un concepto eliminable de la teoría del derecho ya que era 
el elemento específico del derecho, es decir. el criterio para decidir qué 
conducta es objeto de la ciencia jurídica. Al reinterpretarlo, dice que el 
elemento esencial de la validez no es un deber ser, esto es, algo normativo, 
sino un hecho de carácter psicológico, una racionalización de la actitud de 
conducta desinteresada. 

A ello responde Kelsen que al llamarla una "racionalización errónea", 
elimina con ello el concepto de validez y no lo reinterpreta como deseaba. 
Los hechos no pueden ser válidos, simplemente existen o no existen. Ade- 
más, si este fuera el elemento esencial del concepto del derecho, siempre 
que hubiese un fenómeno juridico se daría este hecho psicológico, 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 teoría pura para quien la validez es sólo una 
interpretación posible y no necesaria de los actos, condicionada por la 
presuposición de la norma básica. No es una creencia o racionalización 
errónea, no se cree en algo erróneamente -como en el caso de creer en 
dioses que no existen--, sino simplemente se interpretan actos reales con 
fundamento en la norma básica.9 

La validez, entendida aquí 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 [11] ya no habla de la vali- 
dez como "racionalización errónea", identificándolo 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 fenómeno sino la 
contraparte del mismo. El directivo, en tanto significado, no es un hecho 
físico, ni una ocurrencia mental en un individuo, sino que es "un conte- 
nido significativo abstracto".lO Tampoco puede confundirse con la forma 
lingüística que lo expresa.ll Todo lo cual autoriza a concluir que al me- 

Ibid., p. 42. 
Kelsen [XX]. pp. 215 y SS.; [XXXI], pp. 15 y SS. 

'O Ross [IV], p. 10. 
Ibid., p. 36. 
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nos en 4110 de 105 aspectos la norma es zruia,et#idzd ided .0  abstracta .qW 
no ex.istt7 C Q ~  .un hecho físico, ni piscdógica>, -sino, más bien, wmo, uaa 
chstruEción lógica. En ese mismo nkirel: ,be. emicmtrariaa" los "sustratos ,,q 
cantenidos de aentido";.con los que la t& pura caracteriza a-las normasi 

I '  . 

1.3 Aun a riesgo de alterar. el urden r de la exposición & . cckvenient.6 
abordar el problema relativo a la rtilacióh en-, normas .+r&ica4 y pro- 
pdciones juridicas. Se vio que parh Roasi la propaiaóai jwidica al &+ 
aibir ''ciertas normas como derecho. -te, describe ciertas. malidadas 
socia&, un cierto contenido de ideas ~~llll[tativas tal coma SME realmente 
experimentadas y realmente efectivas".l2 &as , proposiciones, de: :la ' ciencia 
del.,derecho se refieren "en Última instmda" la hechos cociales.18- Condq 
sado empirista, dedara Ross que la cien& del d a c h o  cs.enipirica y dadó 
q u e ' d  denecho son normas, esto es, objetair. ideales, pareceria F e e  con .e& 
se, rechaza 'completamente la postura. kelsaniana, en la cita1 da ,jarisprudeni 
cia,clescribiría.el sentido de los a c t o s . h ~ o s .  Kelsen U t e  en .que taM 
aaos ocurren en el tiempo y en el espacie+, por L cual no se trata de niu- 
gma metafísica. El concepto de ciencia empírica e n  Ross es "excesivamcn~ 
te r&rin$do" y la teoría pura no es menas empfrica que. la .,&aria rear 
lista24 Al contestar a Ross se pregunta el @esde la Escuela de Viena: (quré 
hecho describe fa proposición "D" a,:idereche válido en California? lcl 
Clamenite ni un hecho, ni una generalidad empírica. Si -la. .conduca sd 
adecxia al d&&o es porque son dos caar. diferentes, obskrva hlsen.. FW 
esta razón el derecho no es un hecho y '+süorpuede ser descrito por me& 
de proposiciones de deber ser".le Aunqua la ~(mdusión del razonamiento 
no es convincente, la cuestión es menos compleja si se recuerda que en esas 
proposiciones "de deber ser", el deber serrbEum. en el1as::con ,una función 
descriptiva y, por tanto, pueden ser verdaderas o falsas.17 , . , . &  ; 

'.El argumento de R a s  para probar .que las propiciones ~juridicas'sai 
descdptivas de. hechos y nada más, es el .siguiente: 1) la ,existen&: de un& 
norias tiene corno condiciones necesarias ry .suficientes las líechos sociales 
en qhe consiste su eficacia; 2) el método & verificación detern$na el sigd 
nigicado, y 3) el enunciado "existe una mmria N" agota &srt'si@ficado -4 
los hedaos que lo verifican, los cuales incluyen la eficacia del md&n al que 
pteneoe la norma. No es necesario, m$sr'bien es superfiuo y carente de 

r 

sentido añadir el predicado "validez".ls . . . . 
Kekn,  por su parte, acepta que la efitaha es el criterio' &l. derecho 

positivo, y que decir que "el derecho pdtrvo es vd1ido"i significa:. 1) que 
las normas deben ser acatadas y aplicadas .&lo si .son estabkcidas por acta  

, , 

* Ross [II], p. 11. 
" Ross PII], p. 41. 
U Keisen fXXXI]. pp. 11. 15 y SS. , , . .  + ; J  

Zbid., p. 18. La traducción del ingles es "válido", pero a partii de la aclaración de 
Ross debe entenderse "vigente". ibid., p. 9. 
* Zbid., p. 19. 
* Zbid., pp. 20 y SS. 
* Ros [111], pp. 42 y SS. - .. 



humanos, y 2) sólo si en general son eficaces. Empero, el enunciado "N es 
válida" 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 básica tales actos reciben una "interpretación normativa" que 
no es "especulación metafísica" y las normas válidas existen y además "los 
individuos deben comportarse como ellas lo establecen".'@ 

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. Además, "validez" no alude sólo a existencia 
sino a obligatoriedad. Esto Último será considerado en 1.4; por lo pron- 
to, la diferencia está en que Ross llama a las proposiciones jurídicas 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 interpretación normativa de los hechos. 
Las diferencias disminuyen si se lee la última tesis de Ras.  Al distihguir 
entre las expresiones O -normas- y las expresiones F -descriptivas de nor- 
mas- escribe: "DCjenme recordarle al lector que el enunciado de que una 
norma existe.. . no es sólo un enunciado acerca de la ocurrencia de he- 
chos sociales o psicológicos, sino también una interpretdción significativa 
de estos hechos". Es una interpretación de los hechos lingüísticos y psico- 
lógicos de quien enuncia la norma "como teniendo signifzcado directivo".20 
La proposición jurfdica no es una mera descripción de hechos, de acuer- 
do con lo escrito, sino una interpretación normativa de los mismos. Las 
diferencias se reducen también en este punto. 

1.4 Una critica aparentemente acertada de Ross al concepto de vali- 
dez de Kelsen puede resumirse así: el creador de la teoría 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 
estableceH.21 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 obligación real, verdadera, ob- 
jetiva. La única manera de entenderlo es que se está postulando un deber 
moral de obedecer al derecho. Este concepto de validez no tiene, por tan- 
to, ninguna función en la descripción y explicación de la realidad, es más 
bien un concepto ideológico cuya función es reforzar el orden jurídico 
proclamando que sus obligaciones son tambikn morales. Es, en suma, el 
instrumento de una ideología sostenedora de la autoridad del Estado.22 

Como el argumento colocaría a Kelsen en la posición del jusnaturalis- 
mo conservador, como un "cuasipositivista" para usar el calificativo que 

* Kelsen [XXXI], p. 45. 
m Ross [IV], pp. 182 y ss. (subrayado del autor). 

Lo prescribe, dice la 2a. edicibn de Kelsen [XII]. 
ROSS [III], pp. 27 y SS., PP. 41 y SS. 





gencias, como la del bandido o de leyes no vigentes, que carecen de vali- 
dez, esto es, de las propiedades ( l ) ,  (2) y (3). Esto, empero, va más allá 
de los textos confusos de Kelsen sobre la cuestibn. 

La validez, sin embargo, no parecería ser una "cualidad moral", sino 
la propiedad de lo que se conoce como objetividad del derecho, aunque es 
posible que en un análisis más profundo la ideología de todo sistema juri- 
dico quedara al descubierto.27 La validez objetiva del derecho, que Ross 
critica como una creencia de la metafísica religiosa. xuxal,. s~~bsbte. en 
todo caso ._ para .. _ todo aquel que .haga uso ,de  lanoción del >&er,_ser como 
iR-edusiible a hechos y que distinga. hechos interpretados normativamen- 
tg, +e- inclyy<. amo.-se mosg6- anteriorment&'-al- propio Ross. 
El punio m& débil de Kelsen vuelve a estar en la norma básica, ya que 
si acepta la existencia de un orden coactivo y eficaz como derecho (qué 
le falta?, {qué le da la norma hipotbtica? Si las propiedades ( l ) ,  (2) y (3) 
se hacen depender de la condición (1) 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 jurídico con un deber meta-juridico de obedecerlo, 
al que alude la crítica de Ross. 

En conclusión, cuando un orden jurídico existe, las normas que lo in- 
tegran tienen la objetividad descrita en ( l ) ,  (2) y (3), la cual podría 
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 demás, haciendo de momen- 
to a un lado la norma básica, tampoco aquí 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 
filosofía analítica, la norma es un directivo, esto es, una entidad abstracta 
consistente en el significado de una expresión lingüística que dice que una 
conducta debe ser. El directivo debe, también, estar en correspondencia con 
los hechos sociales, lo cual quiere decir que además de proporcionar una 
interpretación de los mismos, tiene como condición para que exista como 
norma el que sea eficaz. 

Conforme a Kelsen, utilizando una terminología filosófica 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, condición 
de existencia que incluye la eficacia del orden jurídico al que pertenece, 
más una condición epistemolbgica trascendental al estilo de Kant. Parecie- 

La superación 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 discipulo Kunz le preguntara cuál seria entonces la posición de la teoría pura, 
a lo que le contestó: "en tal caso el derecho volverfa a ser la ideología del poder y la 
teoría pura seria, a su va ,  una exposición sistemiitica de la ideología del poder". J. 
Kunz, p. 49. 
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m que. no ea balde ambos autores esaikm que el con&iacartre se acerca 
cada vez más a su propia posición," a u q e  sin. recomc&. su propia- evduf 
Q6I\ convergente. , .  . . - '  f .  , . . L I  

<.' . L. j ,  

2. Respecto a la estructum de las normas 
. , 

. . . v . .  
. . 

. + 2.1 &a lo que se refiere a la estructur$9t-. interna de las ,normas j u r i b i  
1; tradición habia distinguido dos tipos .de normas llamadas- "primaria" 7 
"&md&a". Las priñieras, N, establecetlt-lo que debe o no, hacetse y, las 
-das,. N, proveen una sanción paral.lr'violacibn de Np20 

I I K ~  remgib la distinción movido por dos grandes p ~ ~ ~ o n e s :  
tEagEUr e1 derecho y la moral y reducir lm dos .tipos de rrosm;u;a uno sdo: 
Su;!primera concepción, vista más arribar---tuvo que hs  verczwleras noq; 
a s  jtrrídicas son .las N, y par tanto so&:-Jw. que merecexl el nombre de 
‘‘n&rms primarias". , s.> f t 

. : En p] se abandona la distincih en-: Ni ,y N* Una Mxina juridpm 
ordena una conducta' estatuyendo unaiaanción como consecuencia deAq 
mducta contraria Esta es una norma,kwtónaiaa- v en d a t .  la sanción está 
autarhia. En caso de existir otra norma; quer&cule iB no. ejecución de 
la.:sanción 'con ~ una nueva sanción dirigida al ,&gano, entonces.. puede:hai 
Mmse ale que-.la sanción está ordenadá.8c);llFd e p n d o  t i p .  de ,normase jaipf, 
dicas son las normas no-autónomas que regulan algunos presupatsto5rderh 
sansibn.81 . . , 
Ea este punto .la distinción de Ross m t m e  no- de coaducta y. narqns 

8e:wmpetencia sigue & cerca a KelseqBara C l  las normas de  conducta 
ditigidaa al particular son, como, para %&en, " i r r e l e v w  jurídicamente" 
y.su interpretacidn de las normas constiimeknales y procesa1es:o. análoga, a 
ia de Kelsen.. Lak auténticas normas jurdiilicas establecen :obligauiones y :etp 
tán regulando el ejercicio de la fueraa.%Auhque no se Irará.en este l u ~  
una cr&i& de.- tesis, conviene recordqrridpe el punto de partida es pw* 
Qsarkme,el sitio al que se han dirigid@ &les okrvaciones( dSdentes. h a  
cuando Ross no participa de la obsesibn.rde una sepanxión esencial y E%- 

' Ross PII], p. 35; Kelsen [XXXI]. p. 12. 
' Sobre la historia de esta distinción desde thqging y* Thom, con un anilisis especial 

de las concepciones de Kelsen y Hart, vease Gavazzi y Bobbio [IV. 
Esta interpretación sigue a Raz al afirmq Que toda, norma juridica autoriza vna 

&hci6n y difiere de Gavazzi quien cree que Ufii nornia puede ordenat una sanción. 
Mbos coinciden, empero, en que ahora la, no&. básica es' autoruiidbrir Esta ¿S, r@ 
pbtimos, una interpretación de Kelsen ya quetipitade darse otra solucibn al p r o b l w  
yp.qndo normas parcialmente autorreferenteq t#p como la expuesta. .pqr,.Hart, o can 
nuevas distinciones entre normas, como la propueitá por Walter [U], p. 24. 

' 

En opinión de Walter el delito seria la mdiciSyi de la noma metiva . y las 
otras condiciones pertenecerian a otro tipo de norma. Zbid. 
. Xmto Gavazzi como Bobbio señalan la sem*janaa de ias concepaiow ~ a r t  l h  
a ,de& que en esta punto Ross acepta. sin mspr discusi6n. el dagnia keiseniano dt 
que lae normas ju@icas son directivas a los Jp.ibunalafl para aplicar .canciones bajo 
ciertas condiaones. en [111], p. 236. 
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dical entre derecho y moral, si cae en el error de querer que todas las nor- 
mas jurídicas verdaderas contengan una sanción. Esta posición "reduccio- 
nista" conduce a distorsiones serias del material jurfdico y se apoya en un 
concepto de sanción que ha recibido serios ataques, tanto por parte de la 
teoría del derecho como de la sociologia.3~ 

2.2 Por lo que toca a la estructura hipotética o categórica de las normas 
jurídicas se advirtió ya que Kelsen se inclinaba, por una parte, a no acep- 
tar la existencia de normas categóricas y, por otra, reconocía que eran 
posibles las normas categóricas individuales. Como lo ha hecho notar su dis- 
cípulo Walter, lo categórico o hipotktico depende de su formulación lin- 
güística. Apoyándose en Schlick, sostiene que todo juicio hipotético puede 
formularse en términos categóricos, por ejemplo: "si te prestan debes pa- 
gar" se convierte en "debes pagar los préstamos". Por otra parte, las nor- 
mas categóricas pueden convertirse en hipoteticas, anteponidndose como con- 
dición una tautologia.34 El mismo Walter apunta que la~conexión estable- 
cida por Kelsen entre categóricas e individuales no es, necesaria, ya que 
pueden darse las cuatro combinaciones posibles, incluso la de normas ca- 
tegóricas generales, como lo prueba con ejemplos." Las especificaciones 
introducidas por Ross, pero originadas en Von Wright, hacen más exacta 
la noción de norma categórica y esto es un adelanto respecto a Kelsen, aun- 
que las consecuencias respecto a la clasificación de las normas jurídicas son 
muy similares. 

La impresión que se tiene de esta división de origen kantiano, la cual 
explica el ataque de Kelsen y los comentarios de Ross en [II], es que no se 
trataba como una clasificación apoyada en criterios de estructura lógico- 
sintáctica, sino que el fundamento y motivación de la separación se encon- 
traba en razones axiológicas y morales. La idea kantiana vinculaba lo cate- 
górico e incondicionado con lo universal, válido para todo ser racional y, 
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 lógica deóntica que la clasifica- 
ción se abordó como un problema estrictamente sintáctico. 

3. Respecto a la función de las normas 

3.1. Haciendo a un lado las funciones sociopsicológicas o ideológicas de 
que habla Ross, una coincidencia notoria es la función interpretativa atri- 
buida por ambos a las normas. Para Kelsen sin las normas juridicas los 
actos perceptibles carecerían de sentido especificamente jurídico y solamen- 

Véase sobre todo Hart 111, pp. 27 a 41; Golding, pp. 88 y s.: Gavazzi, cap. V; Raz - -  - -  
[I], pp. 77 y SS. 
M Walter [U], p. 22. Las convenciones sintácticas de reformular todas las normas con 

la forma condicional. obedece a consideraciones de la lbgica deóntica diAdica de Von 
Wrigth que buscaba con ello resolver las paradojas. Véase R. Hilpinen. pp. 27 y SS. 

Zbid., p. 21. n. 39. 





deza que la restricción kelseniana, en particular respecto a la definición o 
análisis del concepto de delito, no es útil ni teórica ni prácticamente y que 
más bien induce a confusiones al no permitir distinguir, por ejemplo, una 
multa del pago de un impuesto. Por otra parte, muestra cónio Kelsen mis- 
mo es inconsistente al incluir elementos "irrelevantes" desde el punto de 
vista del material jurídico en su definición de sanción.89 

En lo que se refiere al segundo punto divergente P(X] distingue dos sen- 
tidos de "sanción". En el sentido restringido solamente los actos coactivos 
que son "reacción contra un determinado comportamiento" considerado 
delictuoso por el orden jurídico, serían sanciones y, en consecuencia, or- 
denarían la conducta contraria a dicho comportamiento.40 En una acep- 
ción más amplia, la sanción no es consecuencia jurídica de lo ilícito, pu- 
diendo incluso precederlo. Según esto, todo acto coactivo estatuido por el 
orden jurídico como "reacción en contra de un estado de cosas indeseable 
socialmente" tiene el carácter de sanción, por ejemplo: la internación for- 
zosa de enfermos mentales y sospechosos, las expropiaciones y destrucción de 
construcciones peligrosas, etcétera.41 

Aunque estas especificaciones no resuelven satisfactoriamente las obje- 
ciones de Hart, y en este sentido Ross estaría acertado en incluir elementos 
"metajurídicos", la versión de Kelsen, aunque inconsistente con sus pre- 
misas, permitiría resolver en principio los casos descritos. Mientras tanto, 
Ross se contenta con decir que no se podria hablar en ellos, ni de obliga- 
ción, ni de sanción, sin indicar dónde colocarlos, y como su tabla de mo- 
dalidades, aparentemente exhaustiva, no parece tener cabida para ellos, que- 
darían condenados a una especie de "limbo de la juricidad". 

Ambos tratadistas reconocen otras funciones normativas, cuya compara- 
ción ameritaría una exposición muy detallada. Por este motivo conviene 
limitarse aquí a sugerir las líneas generales de las muy notables semejanzas. 

La tendencia reduccionista es una característica común en ambas concep- 
ciones. Para Ross todas las modalidades (cap. IV-6) son definibles en tér- 
minos de deber, el cual implica una sanción. Kelsen, por su parte, ha insis- 
tido permanentemente en la posición "esencialista" conforme a la cual la 
sanción, en tanto elemento esencial del derecho, tiene que estar presente en 
todas y cada una de las normas jurídicas a~ténticas.~2 

Con relación a la modalidad de la facultad, correlativa del deber según 
Ross y caracterizada como el derecho de poner en funcionamiento la ma- 
quinaria judicial, baste recordar que en P X ]  se habla de "autorización" 
para iniciar un proceso que lleva a la sanción en el caso de la violación de 
una obligación.43 La modalidad de la libertad, en la cual una conducta no 
está ni prohibida ni ordenada, se caracteriza por estar "fuera de la esfera 

Hart [II], p p  718 y SS.; en esta línea también Raz [I], pp. 78 y SS., 86 y SS., y Ca- 
rri6 [Il. 

M  en [XX], pp. 59 y 114 y SS. 
U Ibid., pp. 41 y ss. 
" Para una crítica del esencialismo, vkase L. Wittgenstein, párrafos 65-76. Con referen- 

cia a la teoría jurídica, Hart ha aplicado estas ideas ([1], p. 234). 
" Kelsen VX], p. 142. 
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de las normas jmfdicas.. . ni su redbci+n: ni su no-realieacih .da lugar 
a reacciones juridicas".44 Esta situación' corresponde a las conductas que 
por m ser el contenido de normas juridic;as..que las o&h~ir>plroh&A& o 
las ipermi tan positivamente, estarfan, segrin KeBsen, pezmi tidras,de modo. m a  
g&o. 91 c~welato de esta modalidad,,asto .es, s u  equivalencia. ,vista. dqsfk 
4.persp9ptiva de da contraparte, m la nqS~qltad, El sujst~ w&, en. eoFi) 
relación no puede exigir la conducta eq :~es t ión  4 en térrpinqs ,de K e w  . 
@',conducta, . . ~ m i t i d a  de manera w&va,. r ~ i  es el suppstq de, qingpn;p 
sanqán. % .  , , .,.i 

&as restantes cuatrp modalidades, ; ' ~ c . & t e  redpdb,Jesp' a las pripeg 
ras, son: Ia competencia o capacidad , p  i) prqduur "efectos ,juri$i,cos, .de- 
seados".45 Kelsen habla de esta "=ap&i&h para producir efektós jur id í ' '  
como competencia, no cuando son 17 *dos, sino cu+nqo los efectos no 
son sakciones qtribuidas a la condyctq, &e?estión, sino qeacihde,  norma 
jCridicas.46 &l 'elemento psifológic0 no ,yarece' y su lugar es h p a d o  
-'elemento jurídico, es d&ir, conteni* en las normas. Como 
menciona R d  la sujeción, tdrmirio ' de:%o ,engorroso ' pbrque tiene una 
connofaci6n adversaV.47 Aun cuandti' r('k%seii 'no' usa esre, ni hirig611 O r d  
t&xhiio, evidentemeitte la situación de &tirasujeto o gozitr de uncl compé- 
tcnua, está contemplada en su doctrinajpL:s . ' 

, , 

'' Por última, ' lbs 'correlativos inmunidad' e-imompetencia mnetitan, se@& 
.Ro& comentarios análogos a libértad' y~klbhddtad y se hfieren a l a  situ@- 
cián de no e sm sujeto al poder de.;alg&d, frente a quien 'M es inmaxni 
y no tenerlo por ser incompetente. Eatas: situzdones no .mpresentarian ni* 
guna difieiil'tad,,dentro de la teoría .purai!por' lo cual es innecesai-io m a p  
uomentario. I - . .  , . .  ) 

T d o  lo anterior proporciona buenar!muones para oonsiderar que,.las 
diferencias con el aparato conceptual de..R&s : son más bien aparentes,. ya 
que ambas teorfas dan cuenta de las ,mismas situacionw j,vridic;is con di& 
wacias. menores.. La explicación de .la s e ~ j a n z a ,  se encuan~a en, las o b s q  
=enes  hechas por Mario Losano en el&logo a su traduccibn al itauat- 
rp de w]. La doctrina europea, escrib+osano, se ocup6 sobre todo del 
derecho subjetivo, pero en Estados Unid& se intentó sistematizar las situa- 
ciones subjetivos que ocurren en la práctica del derecho. El más conocido 
de los intentos se debió a Hohfeld, y *no asegura que Kelsen vio a ~ a i -  
da su atención a este problema por su .permanencia en ~orteamérica, aun 
cuando desarrolló estas ideas dentro de $as premisas de su ,propia teoría* 

3.3 Poco puede decirse con relación zi'la función derogatoria .explicada 
en los Últimos articulas de Kelsen, ya que constituyen innovaciones doctri- 
nales de las cuales no hay rastro en la obra de Ross. 

-'u Ros  pI]. p. 158. 
a,Zbid., p. 160. 
e. Kelen [XX], pp. 151 y s. 

I*, lbs8 [M]. p 161. ,, 

.Y hsaao;. p. XLIX. Sobm Hohfeld el t raba jo id  completo en eep.bol es el de OfWc, 
en el cual ae apuntan también semejanzas con Kelsen. 
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4. Respecto al cardcter general e inclividual de las normas 

4.1 La concordancia más 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 tambidn normas jurídicas singulares o individuales que 
forman un todo lógico y sistemático con las reglas generales, por lo cual 
es natural adscribirles "el mismo carácter normativo que l e  adscribimos a 
las reglas generales de las que se derivan".'s Esta última afirmación seria 
suscrita sin reservas por Kelsen, antiguo defensor de su carácter normativo 
y de su vinculación sistemática con las normas generales. 

4.2 Entre las diferencias que pueden acotarse, la más amplia es, quizás, el 
hecho de que en su clasificación el filósofo escandinavo se refiere tanto a la 
individualidad en relación con el sujeto como a la situauón. 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 situación y, el resto, 
quedarían como universales por dirigirse a todos absolutamente. Como se 
vio, en el caso de la situación distingue determinaciones individuales de la 
misma: normas ocasionales y determinaciones generales: reglas. Las reglas 
pueden ser hipotéticas o categóricas y de acuerdo con la estructura que le 
atribuye Ross a las normas jurídicas generales, serian todas ellas hipotéti- 
cas.60 En este momento es oportuno regresar a una observación previa que 
apuntaba la ausencia de una distinción 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 abstracción al carácter de la acción u omisión prescrita.61 La consecuen- 
cia de la ausencia cIara de esta distinción, manifiesta en Ross con relación 
a los elementos sujeto y situación, hace que las clasificaciones comparadai 
no coincidan. 

4.2.1 En primer lugar la clasificación de PV] es más amplia por la razón 
de que Kelsen se concentra en el elemento comportamiento o acción, 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 advirtió ya que podrian ser reformuladas categóricamente. 
Separando los elementos en sujeto activo, sujeto pasivo y objeto o acción prescrita, 

intenta una compleja clasificación según el caricter universal o individual de cada uno. 
Llama abstracto al caricter universal de una acción-tipo y concreto al de la acción 
singular. En cuanto al uso de la palabra norma, prefiere reservarlo a las prescripciones 
abstractas, que obligan a dases de acciones, siguiendo con ello a Ausrin. Bobbio [IV], 
pp. 11 a 30. 
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;, 4 3 2  .En segundo lugar el concepto ceam1:;de .la clasifica& ! t l s en iad  
e. d de f ' d e ~ i n a c i ó n  previa de la. !cimtidad, de acckmes.:mt anaisionedS+ 
mientras que' la &l p m h o r  dan& descansa .ea la noción de. "clase Ibgica+ 
mente. cerrada!', aplidble independientaamtk n,.sujetcs ,y situacmOnes. ib+ 
m, parede. inainw que el número de :a&qes es indeterminade cuteKfoíteKfoí do 
se. puede saber,, de antemano a cu8ntas-.rie..ref)era. Para.,Rosa,: tm ca* 
no se trata de una cuestión epistCmica sino lógica y aunque no sepamór .q 
a@at~. acciones M refiere, una determipacih. es; MdividuaI-.bi . contiene 
especificaciones - 6ernporalea; "Lorenzo d& ir a: ,la ,iglesia la damingos:' i&r 
pára Kelsen una norma general, mi&W dpi Wm;h consideraria.una. nor: 
~ - r i r # l i ~ d d ,  en cuanto al sujeto,.: y?  acrrribmi& : es de@. 8 só iegrierat nn 
mtor a l a  situación. . , 

, . .. . ;: l , , ) A - . j .  ., , 
, I . , . . '  ' S  , , , , < , 4  . . < *  , ' . >  

4 2 3  El descuido aparente d e  Kelse~&espemo :a los  qjetos se erpi<n 
pior :la ,idea que time de que si una nrrrpa se, dirige a -una "categoria ;de 
hrrnibra9"i ammms- el námero de a&oneli.:zs ihdietermhasdo: Esto, s i n d m  
bar@, no es claro. a menos que "categaria" Se. entienda : coma Alase indd 
terminada en -d. mismo sentido de ignr&& num&ica, pa que lentdneeá 
no se podría saber el número de accionea a -omisiones a que se',rehre: El 
tiIrminb "clase cerraUS tiene, en cambicw k:ventaja dec.haber sido ,de=? 
do con mayor precisiófl . . .  - .  . , $  , , 

'*  , . :  .li!. 

&S *La diviriSn propziesta y las diferetiaias &servaIileam&~lar dos mtr, 
cepciones suscita algunas reflexiones de carácter ..&lbbali &quf,;como .;en 
~ c h a s  didiscuioaes, cabe preguntar por.->y para, qud: se .uitrd.ujet.on: dos 
c8nu#ptos en enesti6n; Las versiones finales de .Kelsen y de -Ross, inspirada 
&m..illtima, en los trabajos de Von Wright,H p e c e n  obedecervd~~csnsíder;i, 
chms,earca del análisis de los elementos y eshcturade la.aonnaa!,.:eutq 
es, a problemas de orden lógico y semiossrtico, :Sin embargo, en d ,  o r z p  
dela clishción se perciben claramente cuestiones do o t r o : o r d e n ; ~ ~  :pot 
ejmqda, la posición de las normas en una cstruetura sistemática,.m, fuente 
des origen 4egielatira, judicial, adminisaafiva,~ privad- .%,.en:uha .palabrar 
sii:@quía o grado de obligatoriedad. .* , . , : .  . _  , )  , 

.Ea realidad esta segunda motivación,&sta más de cerca, alude .a dos rol 
la&@es aparentemente *coincidentes. El llaalnado proceseso de- "cometikaciónl: 
o . ~ " ~ v i d u a l ~ 6 n " ,  por el cual se llevar a4 cabo la espe&ca&aLde una 
norma general pw una individual, implica,.q. la norma gevaral, de ,h 
y)4 se "deriva" la norma singular, es , jfffárqgiczmeirte, wperipr, Con ob, 
j+o ,be, distinguidas se llamará "especifjqci@" a j relación. .de . "conqi 
@q$ón" . Ó  "individualizacióa" que existe :entre .dos normas." ,En esta ,reí 

m Pa&&Ei que d una dase de sujetos emn4¿k detennfnada ptrpiahdH6" m& 
que se conociese su ndmero, y el contenido de la obligación fuera una acción dnica, el 
niimero de acciones estaría previamente detemiigpda y sería. poaa K-.uda nor- 
mci giclreie1.t- 4 -  : .  
: - V O ~  Wright 1 m. pp. 35 y SS., 77 y SE. , ; ' , '  

Y Esta seria una: relación vista estáticamaout .hade .k perspectiva di&hnica K e k m  
habla, con aerci @igüedad, de aplicaabn. < t r  :. . , . ,  . 

< 
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lación 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 situación de la norma general. La relación de su- 
perioridad jerárquica se decide con arreglo a la posición de la norma en 
el sistema, aunque hay una especie más restringida de esta relación en la 
cual la norma inferior deriva además su validez inmediatamente de la su- 
perior. 

Estas dos relaciones no siempre coinciden. En efecto, si bien es plau- 
sible sostener que toda "especificación" implica la presencia de una norma 
general superior a la norma individual, no es correcto afirmar que toda 
superioridad jerárquica inmediata o derivación formal suponga una espe- 
cificación.55 Esto último se verá claramente si se piensa en una situación 
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 
única vez al presidente promulgar un reglamento sobre el tránsito de 
vehículos en el D. F." Las dos relaciones en cuestión conoiemen a dos pro- 
blemas diferentes: la posición jerárquica de una norma respecto a otra y 
los limites posibles del contenido de una sentencia, contrato o resolución, 
etcétera. Si se acepta que un criterio para calificar a una norma como 
general o particular es su función en esta relación de "especificación", di- 
ciéndose que si una norma (1) especifica una norma (2), entonces (2) es 
una norma general y (1) una norma individual, la consecuencia será que 
el carácter 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 según el análisis de su contenido 
e independientemente de sus relaciones, la aplicación del primer criterio 
produciría una contradicción introduciendo una circunstancia fácilmente 
concebible. Si se piensa en la contingencia de que tal norma fuese una sen- 
tencia dictada por un tribunal en aplicación 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 sanción, seria una norma 
individual a pesar de que Kelsen la ofrece como ejemplo de norma gene- 
ral.56 Conviene añadir que esta incongruencia no parece aplicable a las 
definiciones de Ross. En caso de que la definición hiciese compatible y 
coincidentes ambos criterios habría que considerar todavía los casos "límites" 
en que no existe una norma general especificable en cuanto a la situación 
y al individuo, por lo menos en el sentido en que se habla de la rela- 
ción entre acto genérico y acto individual, en la cual este último es una ins- 
tancia del primero.67 En estas situaciones una norma faculta ampliamente 
a los jueces a resolver los casos no previstos y las sentencias no pueden ser 

N, Re N, + N, R, N,, pero no la conversa. 
Una salida posible es hablar de grados de generalidad a los que aludió Kelsen en 

[XXVI], p. 1492, pero sin desarrollar la idea a pesar de que Merkl había hecho una 
sugerencia interesante al respecto (vease Klecatsky et al., vol. 11, pp. 1327 y SS.). 
" Von Wright P], p. 35 y Alchourrón y Bulygin [1], pp. 27 y sr. y 35. 
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vistas estrictamente como "especificaciosws" de tal norma. Kelsen a b &  
esta cuestión y señala que en ella el tribuaal obtiene el contenido aplicanda 
una norma general no positiva que justifica materialmente la sentenná, 
&un cuando con ello se le dé efectos retroactivos a la norma individual )a 
que se convierte en ilícito un hecho que no lo era antes & entrar en vi+ 
gor la decisión judicial.58 i )  

Estas observaciones generales que, m& que resolver ~eñalan problemas, 
no ocultan que a pesar de algunas diferencias en las concepciones, Cstas no 
son, tampoco aquí, muy disímiles. En sus óltimas obras se ]percibe, s h  
embargo, una gran diferencia en los instrumentos y métodos empleados. R o s  
lPcibe la influencia de los planteamientos.de la lógica y la filosofia analítica# 
en particular del empirismo lógico, &tras que Kelacn. permanece fiel 
a: una concepción neokantiana de principios de siglo. Así, por ejemplo, 
en su tratamiento de la relación entre nomas generales e individuales y en 
los criterios usados para distinguirlas, están casi totalmente ausentes las 
nociones de la lógica y la semántica caneemporáneas. En este punto la 'lf- 
nea seguida por Ross, que emplea abiertamente las modernas técnicas de 
análisis, parece indudablemente más prometedora, lo cual m quiere decir 
que ho puedan encontrarse en los escritas de Kelsen, incluso en los 1 4 s  
recientes, ideas y sugestiones aprovechables. 
, Aun cuando podrían explorarse las áreas de la diferencia entre normas 

morales y jurídicas, así como la de los elementos de estas itltimas, respecto 
ai la primera, las diferencias existentes no tienen casi wnsecuencias en & 
teoría de Ross y por lo tocante a la segunda, es muy poco lo que puede 
encontrarse en la teoría pura. 

5 .  Respecto a su concepción del sistema juridico 

5.1 Una primera coincidencia importante es la aceptación creciente de 
Ross. de la posición kelseniana de que el derecho .consistía en normas y 
no únicamente en fenómenos. Con ello se. reforzó la posibilidad de hablar 
de sistema jurfdico. Más aún, aceptó tambidn que era un sistema dinámico 
y no un' sistema estático. 

l A este respecto es oportuno recordar d e s  son, entre otras, I a  motiva- 
ciones de Kelsen al introducir los conceptos de sistema estático de normas 
(aqudlos en los que no se pueden crear nuevas normas), y sistema dinámico. 
lnsistfa con ello en su radical distinción entre derecho y moral, dando 
cuenta además de ciertos fenómenos del mundo juridico, en particular de 
la legislación, pero en general de toda creación de derechos y obligaciones, 
es decir, de normas jurídicas. Los llama& actos de aplicación -senten- 1d 

En este caso una conducta que no estaba prohibida y por tanto estaba permitida, 
conforme a la defici6n kelseniana, se contempla wmo ilfüta. Es iitil mencionar tam- 
biCn aquí que las sentencias absolutorias "especificarian" tambien de manera curiom el 
contenido de una norma general o de todo el ordai jurídico. Vease Kelsen [XX], pp. 247 
y as. Las ideas de Ross son semejantes. Véase VI], p 97. 



cias, contratos, etcetera- eran considerados simultáneamente como actos de 
creación de nuevas normas. En esta concepción uniforme, solamente el acto 
creador de la norma básica y el acto aplicador de la sanción coactiva no 
eran al mismo tiempo actos de creación y de aplicación. En esta visión, el 
termino "aplicación" ensanchaba su sentido tradicional en el que una sen- 
tencia era aplicación de la ley, para incluir la creación de una ley como 
"aplicación" de las normas procesales constitucionales. En relación con el 
primer sentido, el propósito de la teoria pura era rechazar la idea de que 
la creación de las normas inferiores o individuales fuese un acto intelectual 
y no un acto de voluntad, esto es, rechazar la concepción de ,'usnaturalismo 
racionalista según el cual la obtención de las soluciones a s casos indivi- 
duales era cuestión de una mera deducción lógica. 

lb 
Al no compartir estos propósitos, 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 separación entre derecho y moral, se ha 
señalado que no es del todo absurdo hablar de la creación o extinción 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 jurídicas el 
órgano legislativo crea obligaciones morales.6S En la medida en que Ross 
no comparta estos objetivos -como no lo hace, al menos no tan enfáticamen- 
te, en el caso de distinguir derecho y moral- la necesidad de tal distinción 
tiene un menor peso en su teoría, lo cual se revela en las pocas páginas que 
dedica a la cuestión. 

, Antes de continuar con el análisis comparativo de la noción de sistema 
hay que dejar constancia de que el criterio para juzgar la concepción kel- 
siana del sistema jurídico debe tener presente que, como afirma Golding, 
no hay sentido privilegiado del termino "sistema", sino que hay que con- 
centrarse en los más fructíferos para la comprensión y descripción de los 
fenómenos jurídicos. Por esta razón habrá que rechazar un concepto que 
distorsione los fenómenos que queremos entender. El mismo autor, al ha- 
cer un recuento de los aspectos positivos y negativos de la concepción kel- 
seniana del sistema, reconoce su gran fertilidad e infiuencia.60 Ésta no se 
limita a los miembros de la Escuela de Viena ni a los seguidores más o me- 
nos ortodoxos de la teoria pura; se extiende más allá 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 atención a una sola regla aisladaW.61 

5.2 El concepto clave para entender la noción kelseniana de sistema 
jurídico es, sin duda, el de validez. En efecto, un mero agregado de nor- 
mas no constituirá 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 traducción 

nos apartamos de Garcia Miynez, quien vierte indistintamente rule y norm como "norma". 
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cuyo caso se supone que no hay limitación del contenido que pueda tener 
la norma inferior. La determinación puede, también, induir el contenido 
de la norma inferior, pero nunca será tal que esta norma se deduzca lógica- 
mente del contenido de la norma superior -en cuyo caso no podría ha- 
blarse de dos normas-, existiendo siempre una determinación discrecional 
por parte del órgano aplicador de la noima superior al crear la norma infe- 
rior. Lo que ocurre es que, dada esta caracterización de la relación, el as- 
pecto básico es la determinación del proceso de creación de la norma 
inferior, ya que es condición necesaria y suficiente para fundamentar la 
validez.66 

En relación con la determinación que la norma superior hace de la 
norma inferior no debe olvidarse que para Kelsen en el caso de los órga- 
nos de última instancia cuya decisión no puede ser revocada, las normas 
individuales creadas por ellos son válidas aun cuando su "contenido no 
corresponda" con la norma general que está aplicando. En los órganos res- 
tantes también existe la facultad alternativa, según 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.67 Algo se- 
mejante sucede con las reglas constitucionales relativas al procedimiento 
para crear leyes y a su contenido, puesto que la infracción de las mismas 
produce normas válidas susceptibles de ser declaradas "inconstitucionales", 
es decir, inválidas -sea con efectos generales o sólo para el caso concreto-, 
o normas válidas que ya no pueden ser declaradas inconstitucionales, alter- 
nativa que depende de la conformación positiva del sistema en cuestión. 
En todos estos casos habla Kelsen de "determinación alternativa", intro- 
ducida para reflejar correctamente la situación juridica.68 Estos serían los 
limites, muy amplios por cierto, del control que se supone ejercen las nor- 
mas superiores con relación a las inferiores. Esta concepción, la cual aunque 
no se encuentra expresamente en Ross parece congruente con su teoría, se 
aproxima peligrosamente a la de que el derecho seria, en última instancia, 
lo que declaran y ejecutan los tribunales.69 

El tratamiento kelseniano parece dirigido, en primer término, a resolver 
la cuestión de la pertenencia a un sistema y para ello la relación de "dele- 
gación" seria suficiente. En última instancia todas las normas del sistema 
han sido creadas conforme a la norma básica del orden jurídico en cues- 
tión.70 Sin embargo, esta relación fundamenta igualmente la obligatoriedad, 
el deber ser de una norma. Esta "validación", lo han advertido varios cri- 
ticos, es en algún sentido una justificación aun cuando no absoluta ya que 
el principio mismo, esto es, la norma básica, no estaría justificado.71 Cuan- 

'* Esta idea ha sido precisada por Von Wright [1], pp. 19 y SS.; el mismo autor Iia 
sefialado los problemas relativos a la relación entre existencia y valida [II], pp. 83 y SS. 
m Kelsen [XX], p. 273. 
en Kelsen [XX], pp. 277 y SS. 

Gray, The Nature and Sources of the Law. Vease en contra Kelsen [XIII], pp. 150 y SS. 
m Zbid., pp. 132 y SS. 

Para una posición semejante en el análisis 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 Kekn plantea .la pregunta de "¿por rqué debo obedecer esta n ó M :  
y ofrece aomo respuesta la existencia de iriia norma superior, la.raz6n para 
comportarse conforme á lo prescrito por: h mrma es más fuerte si .de. Jguc 
na Hiamra el contenido mismo está deterpinado o sujeto a ciertos limitesi 
La fundamentación puramente formal, adicionada con la facdad alterha- 
tiva, que ,se describió más arriba, parece Wpasar e1,llmite la ratlma- 
lidad y la arbitsariedad. . , >  , . 

Esta cuestibn conduce a un problema que podría ser desarrollado y que 
teridría consecuencias para la teoría pura.,Supóngase que, ,como es frecwn- 
té, una sentencia, o incluso una ley, tiene su fundamenta goma1 en una 
disposición, aun cuando la determinaabsi de su contenido se encuentra 
en otra u otras disposiciones del orden jiufdico. En este caso la,&relación 
de "fundamentación de validez" se complica considerablemente .hacie& 
dificil el sefialamiento expreso de las nanias que intervienen en la) d a  
ción. Bn el caso de que el "juez funge como legislador" K e k  se ve en 
la necesidad de decir que el juez suponeuna norma justa y general de la 
&al extrae &contenido de la sentencia,para gjustificarla,m y en el caso de 
las "determinaciones alternativas" no tiene más remedio que postular que 
la norma positiva constitucional que re&a la legislacibn tiene como ww 
dadero "sentido" el facultamiento de otzb proceso alternativo determinable 
libremente por el órgano legislativo.78 La relac16nn de fundarnentacidn existe 
en todos los casos en que una norma es creada por un órgano y mimaas 
ésta no ha sido anulada. La. noción de fundamentación se amplía hasta 
tornarse easi iniitil. 

Hay una diferencia importante entre la tesis de ambos fi1606os y éstr 
es respecto a la clase de relación en que consiste la validez. En la medida fl 

en que coinciden en que la validez de una norma depende de su relación 
con otras; le es aplicable a Ross lo dicho para Kelsen, empero existe mri 
divergencia expresa en este punto. 

Al plantear la antigua cuestión de la relaci6n entre ley y sentencia, Ross 
enfatiza que no se trata de una deducción lógica, insinuando incluso qué 
es más bien una "racionalización".7* En -otro lugar, sin embargo, advimt 
expresamente que "cuando consideram6s ,Que una noma ha sido válida- 
mente establecida por un acto de creación de cierta autoridad, nuestro n- 
zonamiento es una inferencia de la forma ((p + q) & p) -, qS',,76 la cual 
corrseponde a la estructura Iógica tradicional del modus ponens. Hasta 
aquí, parecía que Ross limitaba la aplicación de la lógica a los enuncia& 
acerca de normas, con lo cual no discreparía de su maestro, pero en la nota 

1952. Los autores que hablan de "justificacibn" en el caso de Kelsen son Golding, p. 92 
,y Raz [I]. pp. 128 y SS. y [U]. En un sentido diferente Alchourrbn y Bulygin [Ij. pp. 168 y 
SS. dicen que la "justificacibn normativa" tiene una estructura lógica análoga a la de 
la explicación causal, es decir, conforme a un esquema deductivo. 

Kelscn EX], pp. 249 y SS. 

Zbid., p. 277. 
74 ~ o s s  1111, pp. 43 y ss.; parigAfos XXVIII p XXXL 
Ross [III]. p. 53. 



del mismo texto dice que "a pesar de las expresiones indicativas utilizadas, 
esta inferencia es realmente una inferencia directiva (deóntica) ", en la cual 
la primera premisa y la conclusión son normas.76 Esta doctrina es la que 
sostiene, además, en su obra [IV], que defiende la aplicación de la lógica 
a las normas. 

Por su parte, la última exposición de Kelsen se aparta de La teoria pura 
de 1960 en que se aceptaba la aplicación indirecta de la lógica a las normas 
jurídicas,77 cuestionándose en ella seriamente la posibilidad de tal aplica- 
cíón.78 Esta nueva tesis repercute sobre la fundamentación de la validez, 
ya que se acepta que si una norma individualizada no "corresponde" a la 
norma general -como en su ejemplo, "el ladrón Rodriguez debe ser puesto 
en la cárcel" corresponde a "todos los ladrones deben ser puestos en la cár- 
cel"-, no puede fundamentar su validez en ella. Sin embargo, aun en el 
caso en que sí corresponda y que por tanto la norma individual fundamente 
su validez en la norma general, "la validez de la norma individual.. . no 
se sigue lógicamente de la validez de la norma general".T@ Una deducción 
lógica, "un silogismo" dice Kelsen, se da entre los enunciados acerca de 
la validez de las normas, entre los cuales habría una fundamentación lógica, 
un silogismo teórico y no normativo.80 Entre la norma general y la indi- 
vidual existe la relación lógica llamada subsunción, pero la constatación 
judicial no es sólo esta subsunción, sino que tiene un carácter jurídico'cons- 
titutivo.81 

Lo anterior significa que hay consenso en aceptar la aplicación de los 
principios de la lógica a los razonamientos acerca del derecho positivo, 
pero no parece haberlo en cuanto a la aplicación de los mismos en relación 
con las propias normas jurídicas. Infortunadamente Kelsen no pudo termi- 
nar sus escritos sobre esta materia y la caracterización de la relación de 
"subsunción" nunca fue precisada más allá de señalar su analogía con la 
relación semántica entre un objeto y la clase a la que pertenece. La discre- 
pancia, empero, no afecta las semejanzas fundamentales entre ambos jusfi- 
lósofos, aunque la concepción de Ross al respecto no sea tan detallada. Esta 
discrepancia conduce, por lo demás, a problemas más extensos como los de la 
viabilidad, aplicación y utilidad de la lógica deóntica, que rebasan los marcos 
de una teoría general del derecho. 

5.3 En la exposición de ambos teóricos se mostró la evolución de sus 
ideas con respecto a la noción de sistema jurídico. En el caso particular 
de Ross esta evolución lo condujo a aceptar la existencia de una norma bá- 
sica indispensable para resolver ciertos problemas que se le planteaban a 

* Ibid., p. 54, n. 5. 
m VCanse los comentarios de Mario Losano y la traducci6n al italiano de La teoría 

pura, pp. LI y SS. 
Kelsen PXVI]. 
Ibid., pp. 1488 y SS. 
Ibid., pp. 1491 y ss. 
Ibid., pp. 1492 y ss. 
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su. , teda.  Tal aceptación no significa, empero, una coiacidencia cabal en- 
me las dos temías, por lo que el planteamiento de las semejanzas y difereo 
cias más notables facilitará una conclusibn balanceada acerca de la distáb 
cia entre ambas. 

Una caracterización detallada de la ndrma básica ameritaria un estudis 
especial, pero puede hacerse al menos un intento de indiciw las notas m& 
relevantes que le adscribe la teoria pura y confrontarlas con las enlistadab 
en la exposición de Ross.82 

No es ocioso iniciar tal caracterización recordando que el concepto de 
norma básica aparece en una teoria que contiene muchos otros conceptos, 
por ejemplo, deber ser, norma, sistema jurídico, validez, para no citar sino 
a Los más relevantes. Además, esta te& pretende ser una mejor alterna- 
tiva de otras teorias existentes.= A la luz de estas ideas conviene apuntar 
por qué razón se introdujo el concepto norma básica en la teoría pura y de 
qué manera es caracterizado, suponienda que sus propiedades definitori~ 
son tales que le permiten realizar las funciones teóricas que se esperan de&. 

La norma básica pretende resolver cuestiones estrictamente teórico-juri- , 
dim como la identificación de las normas pertenecientes a un sistema y 
otras más filosóficas, como la fundamentación de la validez de un o&a 
juridico dentro de un modelo alternativo al derecho natural y la unifh 
cación de objeto de conocimiento y su creación. La función teórico-juridiat 
conduce a la formulación de una regla de acuerdo con la cual se crean 
todas las normas de un sistema juridico. En ese orden de ideas la definición 
kelseniana del derecho como orden coactivo de la conducta le impone la 
indusión de tal definición en la norma básica. La norma básica prescribe 
cierta forma y un contenido determinado y por ello las obligaciones sin 
sanción promulgadas por el legislador son material jurídicamente im 
ievante.M 

La función validadora exige que "confiera poderes juridicos al primer 
legislador", pero para ser una alternativa a la doctrina jusnaturalista ten- 
drá que tratarse de una norma con caracteristicas especificas. Es claro que 
ninguna norma de derecho positivo cumple necesariamente con las funcie 
nes de identificación, como lo apunta el propio Kelsen al considerar el caso 
en que la costumbre es fuente suprema del derecho.86 Pero al no querer 
caer en el jusnaturalismo tradicional se habla de una no,rma supuesta dO- - tada & una validez igualmente supuesta. La suposición no puede, empero, 
ser arbitraria y Kelsen la quiere localizar en el pensamiento de los juris- 
tas, recordando quizá las categorías que Kant "dedujera" del pensamiento 
científico (aunque finalmente fuese más bien una "ficción'!). Un grado 

ea Para la caracterización de la norma bhsica kelseniana se ha& tomado en cuenta, 
muy particualmente, una conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la UNAM. 
por el profesor Eugenio Bulygin con el titulo "Fundamento del orden juridico", así 
como Raz [1] y pI] y Vernengo [II]. 

Se sabe ya que no son teorias científicas, sino filodfi,cas. 
K e k n  [XX]. pp. 51 y SS. 

, Ver Raz [II], p. 95. 



mayor de objetividad se logra haciendo depender su formulación de la exis 
tencia de un orden coactivo y eficaz. Con lo cual, como lo .hacen notar los 

' 

críticos, la función identificadora resulta casi anulada. 
Su función epistemológica se redujo cuando de condición de posibilidad 

del conocimiento del fenómeno juridico, la norma básica se limitó a ser 
"la razón de validez" del orden jurídico.86 pero esta modificación del último 
Kelsen no fue desarrollada por lo que se mantuvo la tesis de que esta norma 
garantizaba la unidad y no-contradicción del pensamiento juridico, es de- 
cir, de la ciencia juridica. En este sentido sólo podrfa haber un sistema 
jurfdico y una norma fundamental. 

Teniendo a la vista las funciones y características de la norma básica 
kelseniana, parecería que Ross la introduce para resolver un problema cons- 
titucional especifico y que por ello difieren e s  gran medida ambas doctri- 
nas. Una mayor reflexión sobre el origen del problema constitucional anali- 
zado por Ross, enseña que sus conceptos de autoridad suprema y norma básica 
plantean un problema de tipo general y no limitado al caso de un poder 
revisor establecido en artículos como el 88 de la Constitución danesa. En 
realidad todo sistema jurídico se vería confrontado, conforme a las defini- 
ciones de Ross, con la pregunta ~ q u 6  significa que las normas últimas de 
un sistema no son creadas por ninguna autoridad jurfdica?, ¿de dónde 
deriva la competencia de la autoridad suprema? 

La respuesta de la teoría realista tiene pocas diferencias con la de la teo- 
ría pura. Ciertamente no aparecen en la primera las exigencias de unidad 
y no-contradicción del sistema (aunque si la de "coherencia de significa- 
do") y Ross no cae en la distorsión de afirmar que existe sólo un sistema 
juridico. Tampoco usa el criterio de análisis del pensamiento juridico, re- 
chazándolo expresamente como "guía digna de confianza para el análisis 
16gicoW,87 pero si acepta que es una condición para la inteligibilidad de cier- 
ta situación juridica. La función validatoria es recogida rechazando el con- 
cepto de validez kelseniano sin que el propio resulte más claro. En rqsumen, 
tampoco en este punto hay una marcada originalidad o diferencia en el 
pensamiento de Ross. 

La teoría kelseniana de la norma básica, como toda la teoría pura, ha sido 
objeto de incontables críticas, la mayor parte de las cuales, provenientes de 
posiciones &naturalistas, son infundadas.88 Sin embargo, se puede locali- 
zar una fuente de inquietud constante entre quienes han analizado esta 
cuestión con mayor rigor y menor pasión. Como se indicó anteriormente, la 
norma básica quiere resolver los problemas: 1) de la definición 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 epistemológico 
de la ciencia juridica. Ante este panorama la norma básica se introdujo 

m Kelsen [XXXI], pp. 70 y SS.; véase también Pkrez Carrillo. 
" R o s  [IV], p. 29. 
" Para una revisión somera de tales criticas, tanto a la teoria pura como a la norma 

básica, puede verse Ehrenzweig, pp. 53 y SS. 
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para cumplir funciones de norma, de definición e incluso de categoria epis- 
temológica. La consecuencia obligada es una construcción 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 teoría 
de la norma básica en su versión kelseniana pueden extenderse y de hecho 
se han extendido a la versión de Ross. Expresamente ha escrito Raz que 
Ross dice poco sobre su norma básica, la cual "plantea más problemas 
que los que resuelve" y que después de los problemas y confusiones de la ver- 
sión kelseniana no puede esperarse una explicación satisfactoria de ese con- 
cepto.90 A pesar de los esfuerzos de Ross por construir un concepto alterna- 
tivo de norma básica sin partir de los supuestos filosóficos de Kelsen, su 
resultado no ha sido más satisfactorio. 

En estas condiciones los intentos por resolver los problemas y, en consecuencia, acla- 
rar el carácter de tal "norma" consistieron en separar y distinguir. Una linea, inaugu- 
rada por un miembro de la Escuela de Viena, Félix Kaufmann. advirtió que el hito 
significado de la pretendida fundamentación de validez era el de "elegir la temática". 
por lo que la norma básica realizaba más bien la función de una definición lógico-formál. 
Véase F. Kaufmann [II], pp. 390 y ss. Esta misma linea se desarrolló de modo más claro 
y riguroso en la obra de Alchourrón y Bulygin P], con la introducción de una defiiii- 
U6n recursiva para resolver el problema de criterio de identificación del material juri- 
dico que integra un sistema. El problema del fundamento de la validez es afrontado, 
en ttrminaa muy generales, por von Wright [1] y [11], quien concluye que la norma bh- 
sica no deja de ser una "ficci6n lógica". Una soluci6n respecto a los problemas de iden- 
tidad y unidad se encuentra en Raz P] y PV]. quien desarrolla la tesis de Hart pan 
resolver además el problema de la nomatividad. 

Raz [111], p. 417. Véanse también las criticas a la norma básica de R a s  en Horster. 





VI. DIFERENCIAS EN CUANTO A LA TAREA 

La comparación de ambas teorías se facilita si se recurre a la distinción ya 
apuntada en la exposición, entre la ciencia juridica propiamente dicha y 
la teoría general o filosofía del derecho. 

1.1 Recapitulando lo dicho anteriormente con relación a la ciencia de1 
derecho se observará que la función primordial que le atribuía KeIsen 
era , la de "representar" o, como escribió en su etapa de Norteamérica, 
"describir" los órdenes juridicos particulares e históricos (nacionales e in- 
teinaci6nales). Como parte de esa labor el jurista establecerá los posibles 
significados de las normas jurídicas, toda vez que se rechaza la tesis de que 
éxiste una y sólo una interpretación correcta de las mismas. Esta descripción 
del derecho positivo, que incluye la interpretacibn de sus normas 1 no se 
lleva a cabo de cualquier manera y Kelkn señala, como es común entre 
los juristas doctrinarios, que tal descripción ha de ser "sistemática". Se su- 
gie* entonces que la descripción de un orden jurídico positivo, o parte 
de él, sea hecha en un conjunto de enuriciados que se encuentran sistema- 
tizados, que formen un sistema y no un simple agregado. Esto haría posi- 
ble el conocimiento del derecho y facilitaria su aplicaci6n. Infortunada- 
mente Kelsen y con él la mayoria de fihofos y teóricos del derecho, no 
coinciden ni son muy explícitos en aclarar lo que entienden por "descri- 
bir" y menos por "sistematizar".2 

Kelsen acepta otras formas de conocimiento científico del derecho tales 
como inquirir por las causas politicas y.económicas del contenido de un 
orden juridico determinado. Se puede tambitn comparar los contenid- 
de los órdenes jurídicos con objeto de .adquirir ciertos "tipos juridicos"P 
Lo anterior equivale a un reconocimiento implícito de la posibilidad de una 
sociplogia juridica y de una ciencia del derecho comparado, distinguibleo 
en la medida en que la primera requiere un método causal que no se utiliza 
en la segunda. En este sentido se infiere que la ciencia juridica en forma 
estricta o dogmática está en el mismo nivel metodológico 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 comúnmente atribuidas a las ciencias -describir, expli- 
car y predecir-, la dogmática juridica parece limitarse a la descripción sis- 
temática. La explicación pertenece al mundo de las ciencias causales, mien- 
tras que la ciencia jurídica es una ciencia del' espíritu que no utiliza la 

l Recordar que !a diferencia entre describir e interpretar es gradual. 
' Alchourrón y Bulygin P], p. 67. 

Kelsen P(VII], p. 611. 



categoría de la causalidad.4 Respecto a la predicción, relevante en la com- 
paración con Ross, algunos pasajes revelan la postura del creador de la 
teoría pura. En primer termino la predictibilidad se confina al ámbito de 
las decisiones jurídicas de los tribunales, ya que no se plantea respecto a 
la creación de futuras normas generales. En segundo lugar es calificada 
como exigencia político-jurídica vinculada con la seguridad jurídica. Como 
sólo pueden aplicarse las normas generales elaboradas por la legislación y 
por la costumbre, los ciudadanos pueden, más o menos, predecir las con- 
secuencias jurídicas de su conducta. Empero, esto Último sólo 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 añade la tesis última respecto a las "determinaciones al- 
ternativas", es claro que la predictibilidad es decididamente reducida.6 

La determinación positiva de las tareas de la dogmática implica el re- 
chazo decidido de otras actividades que los juristas han llevado a cgbo tra- 
dicionalmnte y que van más allá de la simple descripción. Las tareas críti- 
cas de señalar los defectos del orden jurídico y las creativas de proponer 
soluciones para tales defectos, caen para Kelsen fuera del campo científico 
para incorporarse a la política 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 jurídica-, al 
subdividir la primera habla de una dogmática jurídica 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 teoría pura, ya que su tarea básica es "descubrir el 
contenido de las normas jurídicas vigentes" y exponerlo "como un sistema 
integradoM.6 Tampoco se precisa aquí, sin embargo, en que consistiría la 
sistematización, dejando al lector con una idea intuitiva de sistema.'. 

Al deslindar la dogmática jurídica de las otras ramas de la ciencia del 
derecho y de la sociologia jurídica, emplea criterios más precisos que los 
que pudieran encontrarse en la teoría pura cuando ésta se refiere a tales 
disciplinas. En estas formulaciones no se recurre a categorías como ser y 
deber ser, todas serían estrictamente hablando ciencias empíricas en estre- 
cha interconexión. La propia dogmática jurídica, aunque se ocupa de ideas 
normativas lo hace bajo el supuesto de que están vigentes, supuesto que 
sólo la sociología jurídica puede verificar. Dogmática y sociología jurídicas 
son inseparables en tanto el derecho consiste en ideas normativas y fenó- 
menos en acción. La política jurídica es, a su vez, reducida a una rama de la 

Kelsen [XX], p. 161. 
Kelsen [XX'JIII], pp. 951 y SS. 
ROSS [11], pp. 19 y SS. 

Ibid., p. 197, donde dice que el orden y conexión con que se 1;resenta el material 
"estfin dispuestos según un plan definido". 
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sooidngía .jddica: la sociologia jurídica aplicada.8 Esdas diferencia mn 
qelsen obedecen a los principios filosóficüs de carácter empirista. que nie- 
gan la existencia de ciencias normativas, pero el alcance de esta tesis es, 
como vio anteriormente, muy reducido. La dogmática de Ross es una 
ciencia que describe normas y no únicamente hechos. 

I g u w n t e  rechaza Ross que tal ci&a p t u l e  o exprese normas. La 
tarea de proponer normas juridicas corraponde: a la política juridica q u ~  
IW 'h. sino sociología juridica aplicada. En &te ámbito d limite de la ra- 
cionalidad wq los fines o valores Últimov que se encuentran fuera del ám- 
bito del conocimiento cientific0.S La ciencia sólo informa entonces de las 
condicio~les existentes, de las posibles coasecuencias de una decisión y da 
las tkcnicas adecuadas para lograr los fines deseados, Este .panorama no w 
aparta mucho de las convicciones fundamentales de Kelsen, a quien se res. 
soce como un defensor infatigable de la separación entre ciencia y polética.10 
Sin embargo, aunque reconoce que las d h t i v a s  de la política juridica no 
soia ,afirmaciones científicas sino "consejos o recomendaciones" no va tan 
lejoo-como Kelsen cuando cree en la posibilidad de una ciencia "pura", libre ' 
de t& pagmatismo, de toda decisión vidorativa y de toda actitud emocd 
W. Con "incomodidad" se opone a la tesis kelseniana. a la cual considera 
verdadera para la ciencia como idea pero a o  como profesih. La eliminación 
de todo pragmatismo, por ejemplo en la interpretación, y de las restantes 
llanpurezas, es imposible en la práctica, ausque el límite ideal entre ciencia . 
y plitica se mantenga claro.ll Esta actitud es, en principio, más abierta que 
la kelseniana, pero no es del todo claro que represente mucho más que la 
introducción de la distinción entre la práctica y la teoría, lo que es la 
ciencia y lo que debería ser idealmenirr. 4El modelo de ciencia de Kelsen 
no es cuestionado en sus tesis básicas. 

En un punto pareciera existir una diferencia importante entre las teorías 
en cuestibn y es el de la tarea predictiva. Este objetivo no lo asigna Ross, l 

sin embargo, directamente a la ciencia juridica estricta o doginática. Más 
bien que, con ayuda de la sociologia juridica, esto es, con el co- 
nocimiento de los fenómenos en acción, se podrían "predecir las decisiones 
jurídicasw.l2 Tales predicciones son, por otra parte, consecuencias inevita- 
Mes de,la formulación de enunciados que afirman la vigencia de una norma 
jurídica, ya que éstos tienen como "contenido real" una predicción acerca 
de los tribunales. Decir que una norme N está vigente equivale a decir que 
si se dan en el futuro las condiciones de su aplicación, los jueces resolverán 
en el sentido que ella dispone. Claro esta que esta predicción no puede 
aspirar sino a una "certeza considerab1e"'y nunca a una "certeza absolu- 
ta".ls Además, estas predicciones, como casi todas las predicciones en cien- 

. Ross Fil. p. 24. 
e Zbid., PP. 24 y 45 y se. 
m Zbid., pp. 308 y SS. 

U ZM., pp. sn y M. 
Ibid., p. 20. 
Zbid., pp. 41 y SS. 



cias sociales, tienen un efecto sobre los propios acontecimientos futuros y 
son por tanto un acto político. En este punto la ciencia juridica es inse- 
parable de la política juridica.14 

Conviene destacar que las predicciones se limitan a la creación de nor- 
mas jurídicas individuales, en especial, a las sentencias judiciales, punto 
en el que hay una coincidencia con Kelsen. Igual concordancia se nota en 
los 1ímite~"~ue ambos conceden a las predicciones. En el fondo, la común 
aceptación de la función predictiva no deriva en ningún caso de la utiliza- 
ción de un modelo de ciencia explicativo que utilice leyes generales, sino 
que se deriva del hecho de que tal función puede llevarla a cabo quien 
conoce las normas juridicas vigentes, esto es, quien sabe el contenido se- 
mántico de las interpretaciones usadas por los tribunales, dado que se pre- 
supone en ambas teorías que la existencia (o vigencia) de las normas im- 
plica la eficacia general del sistema jurídico al que pertenecen. Dado este 
presupuesto no hay, en principio, dificultad en inferir las probabilidades 
de una decisión juridica futura, a partir del conocimiento de las normas 
vigentes. Tampoco puede negarse que esta tarea, además de proporcionar 
información sobre el futuro, representa no sólo una manifestación de con- 
trol racional sobre él sino que es, como dice Kelsen, el cumplimiento de una ' 

exigencia de la seguridad jurídica. Además de ser una posibilidad teórica 
es considerada como un valor. 

Queda entonces la duda de si Ross añadió una nueva dimensión a la cien- 
cia jurídica o sólo explicitó la conclusión de que una disciplina que se 
ocupa del derecho positivo vigente, inevitablemente informa, en alguna 
medida, sobre el futuro comportamiento de los tribunales.16 Aun siendo ver- 
dadero esto último, el enfoque de Ross por su carácter empírico y realista 
es más abierto a la posibilidad de una relación entre la ciencia jurídica y 
la sociología del derecho. 

Además de las semejanzas y diferencias, puede decirse que ambas teorías 
se enfrentan a cuestiones comunes que no resuelven satisfactoriamente. La 
primera de ella es la relativa a la "sistematización" que lleva a cabo la 
ciencia juridica. Ninguno de los modelos ofrece una explicación de cbmo 
se haría, ni cuáles son sus límites. En una obra reciente, los profesores Al- 
chourrón y Bulygin presentan una caracterización detallada de lo que po- 
dría ser una sistematización entendiendola como la construcción de un sis- 
tema axiomático. Incluso señalan que los dogmáticos pueden hacer una 
"reformulación" de las normas que estudian a condición de conservar las 
mismas consecuencias juridicas del material original sobre el que trabaja- 
ron. En otras palabras, no se señalarán defectos ni se harán sugerencias o 
modificaciones, para mejorar el sistema jurídico.l6 Sin embargo, esta tarea, 
como lo reconocen los autores en cuestión, está muy lejos de lograr la sis- 
tematización de un orden jurídico nacional, tarea que parece prácticamen- 

l4 Ibid., p. 48. 
Se habla del estudio dogmlitico de un sistema jurídico positivo vigente, ya que po- 

dría estudiarse el derecho romano sin que ello implicara ninguna predicción. 
Alchourrón y Bulygin [I], cap. V. 
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te imposible. De este hecho se sigue que k tarea de "describir" 'un sistema 
jurídico, aun sin aludir a sus normas individualizadas, es una tarea imprac- 
ticable. Estos objetivos son alcanzables cuando se trata de grupos más o 
menos reducidos de normas jurídicas. 

Estos problemas prácticos llevan a que uno se pregunte si a t a  es la m- 
rea de la ciencia del derecho. La doctrina tradicional mantenía la .  creencia 
de que la dogmática jurídica no tenía una función ni .critica ni creadora, 
y este modelo es el que subyace en las temias positivistas que se comentan, 
En este punto, los críticos han señalado que tal modelo se parece poco a la 
actividad que de hecho realizan los juristas y que, además, las ventajas que 
ofrecería un esquema semejante distan mucho de ser claras.17 Al elaboraz 
la teoría pura, Kelsen ha racionalizado las bases ideológicas de la dogmática 
juridica, dice Carri6.18 Esta afirmación puede extenderse a Ross casi 
tamente con el mismo alcance, sosteniendo que intenta reconstruir racional- 
mente las tesis y presupuestos implicitos en la dogmática jurídica tradicio. 
nal. Aunque Ross advierte que la mayoría de los juristas no se limitan ya a 
describir el derecho vigente, sino que p t enden  influir en las decisiones 
jurídicas futuras, mantiene la tesis de que tales afirmaciones son directivas 
y no trasmiten conocimientos.lB 

2.1 Aunque la distinción entre teoría general del derecho y dogmática 
juridica no es mantenida siempre con W d a d  en la obra de Kelsen, se 
sabe que es aceptada, por lo cual puede usarse. en la confrontación. Dados 
los resultados anteriores, la atención se dirigirá ahora a las tareas de la 
teoria general. 

2.1.1 Haciendo a un lado provisionalmente la cuestión metódica de si 
los conceptos jurídicos fundamentales son descubiertos, construidos o in- 
ventados, existe la convicción entre los tratadistas de que su formulación 
definitiva corresponde a la teoria general. del derecho y no a las discipli- 
nas juridicas particulares. Es ylativamente claro que cualquier doctrina' 
acerca de tales conceptos supone, además de una teoría 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 filosóficas que presiden sus tareas ' 

' 

teórico jurídicas.20 A partir de los textos del jefe de la Escuela de Viena 

m C. S. Nino. pp. 38 y ss. 
" Zbid., pp. 34 y ss. 
* R o s  PI], PP. 45 y SS. Concepci6n mds reciente de la teoría del derecho y de la 

dogmática juridica les asignan un papel critico que va más ailA del reconocido por 
el positivismo. Vease A. Kaufmann, en particular los ensayos de Hassemer y Paul, así 
como el ensayo de R. Wietholter. En estos autores es notoria la influencia 'de la teoria 
crítica de la sociedad de J. Habermas. 

En bien sabido que sus raíces filosóficas se encuentran en el neokantismo, pero ata 
füesofia se encontraba dividida en dos corrientes -Escuela de Marburgo y Escuela de 
&den- y, además, se sabe que muchos otros pensadores influyeron en las concepciones 
lógicas y epistemol6gicas de Kelsen; asi por ejemplo, se encuentran referencias a Sim- 
mel, Wundt. Sigwart. Mach, etcétera, pero tambien 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 carácter juridico. La posición misma de la "pureza" metó- 
dica y del positivismo juridico apoyan la tesis de que los conceptos jurí- 
dicos tienen que referirse a la forma y contenido de las normas jurídicas 
positivas, aunque no necesariamente se encuentren expresamente en ellas, 
puesto que es posible que sean elaborados por la ciencia jurídica. Aun en 
este último caso tendrían que ser conceptos que se refieren a las normas 
juridicas y no a los fenómenos psicológicos 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, sólo podrán en- 
trar en los conceptos en la medida en que se manifiesten dentro del ma- 
terial producido por el proceso creador de derecho. Enfáticamente añade 
Kelsen: "Lo que no pueda encontrarse en los contenidos de las normas ju- 
rídicas positivas no puede ser introducido en un concepto jurídico." La 
eliminación de conceptos metajuridicos -psicológicos, sociológicos y axio- 
lógicos-, innecesarios para la construcción del lenguaje de la ciencia del 
derecho no debe confundirse con la distinción que se hace entre los con- 
ceptos jurídicos y otros conceptos de la lógica o de la filosofía, que son 
indispensables en la construcción de cualquier ciencia. Estas ideas no pa- 
san, por otra parte, de ser más bien intuitivas dado que, entre otras cosas, 
la inexistencia de una ciencia juridica suficientemente desarrollada impide 
señalar criterios precisos para la delimitación 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- 
ñado de algunos tecnicismos.22 

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 relación al carácter de "fundamental" que se asigna a algunos 
de los conceptos jurídicos. 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 Derech0".~3 Ellos hacen posible, lógica y epistemológicamen- 
te, la elaboraci6n de una ciencia juridica encargada de la descripción y 
sistematización de los órdenes juridicos positivos y, en esa medida, tienen 
un alcance y una validez universales. Son, en palabras de Kelsen, indispen- 
sables para la comprensión y descripción de todo derecho posible. Aunque 

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

Kelsen [XIII], p. xiii. 
Véase Carnap [IV], p. 241 y desde una perspectiva del lenguaje ordinario A. W. B. 

Simpson [1], pp. 545 y SS. En estas condiciones parecerfa que la tarea se reduce a una 
selección más o menos juiciosa de los conceptos usados en las varias disciplinas juridicas 
particulares. Además es cuestionable que el propio Kelsen sea fiel a su "pureza concep- 
tual" y no introduzca nociones que van más alla de la forma y contenido de las normas, 
por ejemplo la de eficacia. 

Kelsen [XVII], p. 611. 
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no lo dice expresamente, es Mcito supons que su carácter fundamental se 
justifica además porque, dada su máxima generalidad, se encuentran su+ 
praordenados a los demás conceptos jurídicos que, de algfin modo, tienen 
que ser definidos con ayuda de los fundamentales. Kelsen expresa clPrd- 
mente la pretensión de que con ayuda de tales conceptos es posible "b 
minar epistemológicamente la enorme profusión del material jurídico", asi 
como el deseo de la teoría pura de capturar "el .material que le es dado, 
en un sistema de conceptos lo más preciso y exhaustivo posible"." Todo 
lo anterior redamaba su carácter formalb, 

Las tareas impuestas al aparato conceptual construido por una t e d a  
general del derecho habian conducido a sus principales exponentes a sub 
rayar el carácter formal que deberían tener tales nociones.% En ellos, c m  
en Kelsen, la influencia kantiana es notoria y la distincidn forma-materia 
está inspirada en las tesis del filósofo de Konigsberg. Sin embargo, el aut& 
de la teoría pura se expresa con mayor'reserva a este respecto, puntuali- 
zando que el contraste entre forma y contenido es problemático y relativo, 
por lo que hay que "ser cuidadoso con el ,uso de la palabra 'formalismo' ''9 

En el apartado relativo al metodo utilizado para obtener estos conoep 
tos,. se verá.qué significa asignarles un carácter formal y hasta qué punto 
era una caracterización satisfactoria. 

Todavía puede señalarse otra propiedad de los conceptos juridicos £un= 
damentales, la cual es afirmada por Kclsen sin dar mayores explicaciones. 
Además de tener validez universal, los, conceptos deberán constituir un 
"sistema lógicamente cerrado".27 Esto.parece significar que las definiciones 
de dichos conceptos estarán lógicamente conectadas de manera que alguna 
o alguna de ellas servirán como axiomas de los cuales pueden deducirse 
las restantes. Otra interpretación más plausible seria la de postular que la 
relación lógica entre los conceptos que integran el sistema es una relación 
de subsunción o inclusión, conforme a la cual los conceptos están dispuestos 
jerárquicamente a travCs de la relación ,de inclusión 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 teoria pura 
no se encuentra ni siquiera parcialmente formalizada y que por ello, a 
pesar de la clara intención de su autor de jerarquizar sus conceptos, no es 
posible señalar cuáles son exactamente sus relaciones. Así, por ejemplo, es 
notorio que el concepto de sanción 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 principalmentq Stammler, pp. 6 y SS. y 181 y SS. y 
Somló en su Juristische Grundlehre. En relación con este iiltimo, véase la exposici6n de 
Garcia Máynez PI], pp. 138 y m., quien presenta también la tesis de Austin. indicando que 
reconoció el caricter necesario de los concepto8 juridicos fundamentales. pero no su ca- 
rácter formal. Zbid., p. 153. Sobre esto puede verse tambiCn a Amara. 
m Kelsen, op. cit., p. 626. 

Kelsen [III], p. 959. TambiCn Stammler habfa hablado ya de. un sistema cerrado. 
p 180. 
m Para la distinci6n v6ase Bunge, p. 100. 



ponsabilidad, pero la búsqueda de un conclipto clave lleva a una cierta 
disparidad en 1a.perspectiva de la teoría. Por un lado, se dice que el con- 
cepto de norma es el "concepto fundamental de todo conocimiento jurí- 
dico",2Q dando a entender que el enfoque deberá partir de las partes más 
simples -norma, norma juridica y sus elementos-, aunque también en otras 
partes parece que se opta por una óptica opuesta que procedería a partir 
de lo más complejo, diciéndose que el concepto de sistema jurídico es im- 
prescindible para entender la naturaleza del derecho, objetivo que es inal- 
canzable "si limitamos nuestra atención a una sola norma aislada".30 

La frase que señala que el sistema de conceptos ha de ser "lógicamente 
cerrado" parece insinuar, no s610 que existen ciertas relaciones lógicas en- 
tre los conceptos, sino que tal sistema es "completo" en el sentido de con- 
tener todos y s610 los conceptos jurídicos fundamentales. Esta exigencia no 
debe confundirse con la mencionada anteriormente en el sentido de que 
el sistema de conceptos debe ser lo más preciso y exhaustivo posible. Esta 
última alude a la adecuación 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 noción apunta 
ya a la característica de validez universal y de unicidad de un aparato con- 
ceptual. Sin embargo, la posición de Kelsen es suficientemente flexible para 
aceptar modificaciones en su teoría. Así, en el prólogo a la última edición 
reconoce que el constante aumento de la multiplicidad de contenidos de 
los órdenes jurídicos positivos, hace que una teoría general del derecho 
corra siempre el peligro de no captar todos los fenómenos jurídicos 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 crítica en este sentidoO.31 
Estas aseveraciones admiten la posibilidad de precisar los conceptos para 
hacerlos más adecuados; de ahí a permitir la introducción de nuevos con- 
ceptos, o la eliminación y sustitución de otros no hay sino un paso gradual. 

2.1.2 Podría creerse que otra tarea de la teoría pura es determinar la 
forma o estructura de las normas jurídicas, o, en otras palabras, formular 
una teoría de las normas jurídicas.32 En realidad no es aventurado decir 
que el análisis lógico de las normas jurídicas produce como resultado una 
serie de elementos estructurales, ilícitos y sanción, así como un conjunto 
de funciones normativas tales como el deber jurídico, la responsabilidad, 
el derecho subjetivo, la competencia, etcétera. En la medida en que tales 
elementos y sus relaciones constituyen los conceptos jurídicos fundamenta- 
les, o algunos de ellos, se concluye que el análisis de la estructura y fun- 
ción de la norma jurídica está dentro de la tarea de la determinación de 

* Kelsen [XVII], p. 612. 
m Kelsen [XIII], p. 1; Raz escribe que la definici6n de "una norma juridica" requiere 

previamente de una teoría del sistema jurídico y que Kelsen fue el primero en insistir 
en ello [1], p. 2. . 
a Kelsen [XX], p. vii. 
* Véase F. Kaufmann [11], p. 385. 
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los conceptos juridicos fundamentales y no es una tarea pro&unente di- 
ferente.88 

2.1.3 Al dividir la teoria pura en dos disciplinas, Kaufmann habló de 
una "teoria de las normas juridicas", encargada de proporcionar las con- 
diciones que habían de satisfacer las normas para ser consideradas juridicas. 
y una "teoria de la estructura del derecho", que investigaría los criterios 
que han de satisfacer las normas jurídicas para pertenecer a un orden d e  
terminado.84 Por lo que se refiere a la primera, se ha mostrado que es una 
tarea que cabe perfectamente dentro de la construcción y análisis de los con- 
ceptos juridicos básicos. En cuanto a la segunda, constituye efectivamente 
una tarea primordial de la teorfa pura del derecho, "dirigida al análisis es- 
tructural del derecho positivo, más que a la explicación psicolt5gica o eco- 
n6mica de sus condiciones o a la evaluación moral o politica.de sus fines." 86 

Este cometido, que ha quedado detallado en páginas anteriores, puede 
concebirse sin ninguna dificultad como k elucidación de la noción de sis- 
tema jutidico. En el curso de tal elucidaúbn se revela wmo indispensable 
el análisis concomitante de la noción de. norma juridica, en tanto elemento 
básico del sistema; de la noción de valida como expresiva del tipo de re- 
lacianes que se constituyen entre los elementos del sistema; del concepto 
de norma básica como fundamenta de la .validez y como criterio de unidad 
y pertenencia de los elementos. La inclusibn 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 jurídico, 
es decir, entre normas, sino que hace referencia a relaciones causales de 
tales elementos con el medio social en qnie se encuentra, por asf 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 c o n ~ i ó n  con 
las conductas humanas del grupo social en el que existe dicho &tema. Cu- 
riosamente las relaciones que a su vez tiene el medio social, incluyendo aquí 
las condiciones políticas y económicas, con los elementos del sistema, no 
son consideradas como tema de la teoria pura, sino más bien de la sociolo- 
gia y la politica jurídica. Si se llama estructura del sistema, tanto a las 
relaciones de sus elementos entre si, como a las relaciones entre. el medio 
y los elementos, es claro que el análisis del concepto de sistema jurídico 
muestra que las nociones de medio y estnictura son partes integrantes de 
dicho concepto.86 

a No se juzgará aqui sobre la posibilidad de .construir todos loa conceptos juridicos 
fundamentales a partir de un análisis de la norma jurídica estática; sin embargo, parece 
dificil prescindir de la perspectiva dinámica que consideraria las cuestiones de las rela- 
ciones entre las normas, relaciones que parecen indispensables para comprender nociones 
como la de derecho subjetivo, brgano. competencia, y. no se diga ya para las de validez, 
norma básica y sistema juridico. 
' F. Kaufmann [11], p. 385. 

Kelsen [XIII], p. xiv. 
'U Algunas ideas sobre sistemas las debo al doctor M. Bunge. 



Las reflexiones anteriores indican algunos puntos en que la investigación 
puede continuarse. Uno de ellos es la compatibilidad de los análisis está- 
tico y dinámico que lleva a cabo la teoría pura. Publicaciones de los discí- 
pulos de Kelsen, en particular de Robert Walter, muestran que con relación 
al concepto mismo de norma jurídica, la teoria pura maneja en realidad 
dos conceptos, uno estático y uno dinámico.37 Esto se conecta con una ob- 
servación hecha anteriormente en el sentido de que es urgente conciliar 
un enfoque que parte de la noción estática de norma jurídica -conexión 
de ilícito y sanción-, con otro desarrollado a partir de la idea de sistema 
jurídico, en el cual la noción de norma dinámica abarca toda una cadena 
de supuestos que incluyen normas dependienes y la ejecución de un acto 
coactivo como consecuencia. En otras palabras, se trataría de compaginar 
lo que la teoria llama la "nomoestática" con la "nomodinámica". 

Otro punto aconsejable sería introducir en el análisis del concepto de 
sistema jurídico las cuestiones relativas a las relaciones entre los elementos 
del sistema y el medio en que se encuentran. La teoria pura introdujo ya, 
de algún modo, estas conexiones mediante las nociones de positividad y de 
eficacia. Por último, muchos conceptos de la teoría no son estrictamente 
jurídicos y presuponen una teoría general de los sistemas normativos ya 
apuntada por Kelsen. Tal es el caso de sus análisis de los conceptos de 
deber ser, norma, proposición normativa, validez, norma básica, sistema 
normativo, etcétera. En todos ellos no se oculta el hecho de que son igual- 
mente aplicables al estudio de la moral y otros órdenes reguladores de la 
conducta humana. Todo lo anterior permite concluir que la tarea de la teo- 
ría pura aquí expuesta no se aparta de los objetivos de la filosofía como 
elucidación de conceptos y creación de teorías generales o modelos con- 
ceptuales. 

2.1.4 Se había dicho en un principio que otra de las finalidades de la 
doctrina de Kelsen era ofrecer una teoría de la interpretación. Antes de con- 
signar las líneas generales de la misma, es conveniente una delimitación 
previa. 

La doctrina tradicional afirmaba como una de las tareas de la dogmática 
jurídica la interpretación del derecho positivo, a la cual precedía la cons- 
trucción y sistematización que realizaban los juristas.38 Al abandonarse la 
premisa de que las normas tenían una sola interpretación o un sentido uní- 
voco, la finalidad de la dogmática tenía que ampliarse necesariamente. La 
única tarea de la interpretación científica de las normas jurídicas concretas 
era ahora mostrar sus posibles significados y dejar la elección a la auto- 
ridad.39 Obviamente que este trabajo no compete al teórico general, sino 

Walter [II], pp. 16 y SS. 
m Véase por ejemplo. Radbruch, p. 9. El término "descripción". utilizado recientemen- 

te, tiene acaso una mayor pretensión de objetividad, pero por eso mismo es útil recordar 
que los limites entre descripción e interpretación son vagos y que toda descripción de 
normas supone su interpretación. 
" Kelsen P(VII]. p. 619. 





cativamente que sea verdadera ni falsa. Dado que su función 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- 
ción, se puede adelantar que los conflictos entre ambas parecen inevitables. 
Tampoco sorprende que esta interpretación no disponga de ningún metodo. 
A pesar de los esfuerzos de la jurisprudencia tradicional por dar una receta 
para encontrar el significado "correcto" de los varios que contiene lin- 
güísticamente la norma, siempre quedan varias posibilidades y de entre ellas 
escoge el órgano 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 "teoría tradicional". 

La interpretación no-authtica que corresponde a los científicos del de- 
recho es también un acto intelectual mediante el cual se constata "el sen- 
tido de un objeto". En la inmensa mayoría de los casos se trata de expre- 
siones lingüísticas cuyos posibles significados son formulados mediante el 
ejercicio de una facultad cognoscitiva. A diferencia de (a), se trata aquí 
de un acto puramente de conocimiento. No es difícil concluir cuáles son 
las consecuencias que esto tiene sobre el alcance y límites de la intepretación 
científico-jurídica. Carecerá de obligatoriedad y, en consecuencia, de efec- 
tos jurídicos. No en el sentido de que no pueda influir o motivar a los ór- 
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 interpretación puede tener efec- 
tos sobre la autoridad al señalarle deficiencias técnico-juridicas o, la posibili- 
dad de reducir la ambigüedad, aumentando el grado de seguridad. Por otro 
lado, los juicios en que se expresa, por su carácter racional y cognosciéivo, 
pueden ser verdaderos o falsos, según corresponden con el derecho que pre- 
tenden conocer. El alcance de tales interpretaciones está, por otra parte, 
limitado por una premisa fundamental de la teoría: la creencia en que 
hay un significado Único y correcto es una ilusión. El material por inter- 
pretar es más o menos multívoco y la única tarea de la interpretación cien- 
tífica de las normas jurídicas concretas es mostrar sus posible significados, 
dejando la elección a la autoridad. 

En otra parte, sin embargo, parece ampliarse esta tarea. Así, en la Gene- 
ral Theory of Law and State se lee que una de las misiones principales del 
jurista es dar una presentación consistente del material con que trabaja. 
Dado que el material son expresiones lingüísticas, cabe la posibilidad de 
que existan contradicciones entre ellas. "La función específica de la inter- 
pretación jurídica es eliminar tales contradicciones, mostrando que son me- 
ramente aparentes. Mediante la interpretación juridica el material jurídico 
se transforma en un sistema jurídico".42 Esta interpretación racional es la 
que presenta al derecho positivo como un todo significativo, como una es- 
tructura comprensible que puede ser objeto de conocimiento.43 Un ejem- 

" Kelsen [XIII], p. 375. 
a Ibid., p. 402 y [IX], p. 295. 
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plo muy dar0 de esta reinterpretación se encuentra en la tesis de las "de- 
terminaciones alternativas" antes descrita. Tanto en el caso de "conflicto" e= 
tre las decisiones judiciales y la ley, como en el de la falta de correspondencia 
entre la ley y la constitución, el jurista estaría tentado a hablar de "sem 
tencias ilegales" y de "leyes inconstitucionales". Estrictamente, esto sería una 
contradicción ya que, tanto una sentencia como una ley que no han sido 
anuladas por el órgano competente, son normas válidas cuya validez d e  
pende de la ley y de la constitución, respectivamente. Dado que el cien& 
fico no puede crear, ni anular normas, tiene que explicar cómo es posible 
que sean consideradas válidas disposiciones que no corresponden a sus 
normas fundantes. La respuesta, se vio más arriba, es que el verdadero sig 
nificado de las normas superiores es una determinación alternativa que 
faculta al órgano a crear normas conforme al procedimiento y contenido 
establecido expresamente o conforme a un proceso y con el. contenido que 
41 determine. En caso de no existir un &gano revisor tales normas tendrán 
validez definitiva y si lo hay será sólo provisional.44 

Teniendo en cuenta esta ampliación de la tarea del jurista es Útil plan- 
tearse el problema de los p4bles conflictos entre las d.os interpretaciones 
Siguiendo la tesis del marco abierto de posibilidades que señala 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 teórico. Aunque esta interpretación sea entonces científica- 
mente falsa, ha creado una norma jurídica válida. El científico, dice Kelsen, 
5610 podrá constatar que se ha creado nuevo derecho, quizá únicamente 
para el caso concreto, pero no podrá impugnar su validez. Empero, si se 
acepta la doctrina de las determinaciones alternativas, las posibilidades del 
significado de una norma podrían esquematizarse como sigue: si se da A,, 
debe hacerse B o C, en donde C es distinto de B, e incluso, contradictoria 
de B. Como "la indeterminación puede ser tanto del hecho condicionante 
como de la consecuencia condicionada".*6 en principio no hay un limite para 
las posibilidades de interpretación del órgano. 

El intento de solución a este problema requerirá seguramente un aria- 
sis mayor y más profundo, pero algunas lineas pueden señalarse. En primer 
lugar la motivación kelseniana es la de impedir contradicciones entre nor* 
mas que terminarían con la unidad del orden jurídico y su carácter de 
objeto del conocimiento. Empero, en sus iiltimas publicaciones Kelsen cues- 
tionó seriamente la posibilidad de la aplicadn de la lógica a las normas. 
Un conflicto no seria una co~yradicción y, además, el hecho de que dos 
normas válidas se opusieran no era un ,obstáculo para que fuesen descritas 
por sendas proposiciones normativas sin contradicción, salvándose con ello 
la congruencia de la ciencia. Las consecuencias de estas reflexiones46 no 
fueron incorporadas a la teoría pura, pero es indudable que acarreaban 
modificaciones en el campo de la interpretación. 

Kelsen [XX], pp. 273 y SS.. 277 y S. 

a Zbid., p. 347. 
Véase, sobre todo [XXII] y [XXIV]. 
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Por otra parte, la dogmática jurldica, limitada a la descripción de los
contenidos del derecho positivo, no excluye una actividad científica critica
no inspirada en valores políticos, sino en la congruencia y consistencia del
legislador. La racionalidad es un punto de vista que no es ajeno a la crea-
ción del derecho y uno de los instrumentos de control de la misma, quizá
el más poderoso, es la lógica. En este terreno los desarrollos recientes son
muy notables, en particular en el ámbito de la lógica deóntica. Es signiti-
cativo que las riltimas obras, tanto de Kelsen como de Ross, se hayan ocu-
pado más que nunca de las relaciones entre la lógica y el derecho.az

Para terminar, unas palabras sobre los métodos de interpretación cientl-
fica. En opinión de Kelsen, ninguno conduce a resultados unlvocos y segu-
ramente por ello no hace sino dedicarles un párrafo, en el cual sólo se men-
ciona expresamente el método de argumentum a contrario. Al hablar de
Ross se verá que Ia aceptación de la tesis del "marco abierto de posibilida-
des" no impide un tratamiento más amplio y detallado de los métodos y
técnicas de la interpretación.

En conclusión, la teorla de la interpretación of¡ecida por la teorfa pura
está, en el mejor de los casos, en un nivel incipiente. Además, dadas las
grandes diferencias existentes entre las interpretaciones (a) y (c), que IIe-
van a Kelsen a llamarlas "cosas distintas", queda la duda de si está justi
ficado llamar interpretación a la actividad de los órganos creadores de
derecho.

2.1.5 Ocasionalmente se encuentran en la teoría pura afirmaciones res-
pecto a otras tareas que le competen. Asl, se dice que le corresponde deter-
minar el método de la ciencia jurídica y precisar su lugar dentro del sis-
tema de Ias ciencias..t A reserva de especificar los métodos de la propia
teorla más adelante, se verá en qué medida se entienden y se cumplen estos
objetivos.

Se señaló ya que la teorla fija, de modo muy general, las tareas de la
dogmática jurídica. Ahora se pretende que a ella le toca especificar también
los métodos que deberá utilizar. Era de esperarse entonces una exposición
de los procedimientos lógicos que han de seguir los juristas al describir,
interpretar y sistematizar el derecho positivo. Sin embargo, nada de esto se

encuentra en la teorla pura.a0 En su lugar, dados los supuestos filosóficos
kantianos del autor, aparecen las llamadas "condiciones de posibilidad de
la ciencia del derecho". En otras palabras, se determina cuál es el aparato
conceptual o marco categorial que permitE hacer ciencia jurldic¿.o0

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

s Para una exposición de la evolución de la lógica deóntica de l95l a la fecha,
véase Rodrlguez T., quien hace además una crltica extensa del intento de Ross por cons-
truir una lógica de las normas utilizando las her¡amientas de los enfoques más recien-
tes. Contiene además una bibliografla abundante sobre el tema.

§ Kelsen [XVII], p. 6ll y [XXl, pp iv y vii.
4 Compárese con los métodos lógicos indicados, por ejemplo, en Alchourrón y Buly-

gin [I], respecto a la descripción y a Ia sistematización.
e En el capltulo siguiente se verá cómo se descubre y justifica tal marco.
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el método espedfico del conocimiento jurfdico. Sin embargo, en un sentido 
m& resttingido, se reiteran frecuentemente ciertos principios o postulados 
metódicos que deslindan el campo de la ciencia del derecho respecto a 
otras disciplinas afines. Así, se afirma que con la distinción entre causalidad 
e imputación la teoria establece el "fundamento metodológico" de la cien- , 
cia juridica como una "ciencia social normativa", separándola de las cien- 
cias causales, sean- naturales o sociales.61 Un segundo postulado esencial 
para la llamada pureza de la teoria es separar la ciencia del derecho como 
'%onocimiento del derecho positivo", de la política juridica, actividad m 
diante la cual la voluntad intenta conf-ar el orden jurfdico.52 Una pieza 
fundamental en ambas distinciones es el dualismo entre ser y deber ser, 
mientras que la distinción entre la razón y la voluntad, como, dos faculta 
des con funciones esencialmente diferentes, subyace en el segundo postulab 
do. Delimitado el objeto de conocimienm queda automáticamente especi- 
ficado el método de trabajo en el sentido muy general de circunscribir el 
área de lo que puede contar como un problema y lo que puede aceptarse 
como solución. 

Respecto a las técnicas específicas de c6mo resolver los' problemas con- 
cretos de la dogmática no hay, se insiste,. mayores recomendaciones apme 
de la muy general que se refiere a la interpretación. Quedó dicho ante8 
que la teoria propuesta por Kelsen señalaba claramente los lfmites de la 
interpretación cientifica del derecho positivo, aunque no se ocupó de deta- 
llar los métodos especificas de llevar a cabo esa tarea. 

Es notorio que el interés, por lo demás muy legitimo, radica en separar 
a la ciencia del derecho de múltiples diaeiplinas, cientificas o no ciendfí- 
cas, con las que se había venido mezclando. Con relación a las confusimes 
entre la jurisprudencia y las ciencias naturales o la psicologia y la sociología, 
la teoria pura impugna el sincretismo metódico como confusión de campos 
científicos. Son relación a las interferencia de la moral y la política, se ob- 
jeta la ausencia de un método científico que busque la verdad y el conoci- 
miento y la intromisión de un método ideológico que tendría fines pos 
ticos y no cientificos.58 

Todo lo expuesto arroja como resultado la determinación del lugar ,que 
tKne la ciencia del derecho dentro del sistema de las ciencias como una 
"ciencia del espíritu", como una "ciencia social normativaW.5* Claro está 
que la teoria general de la ciencia supuesta por Kelsen es apenas insinuada 
y en modo alguno se argumenta a ese ni~el.  Como era de esperarse en una 
teoria general del derecho, el marco filosófico de referencia es dado como 
un supuesto, y no escapa al lector que se trata de los sistemas predomi- 
nantes en el ámbito cultural en que vio su origen la teoria 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. 
M Heiscn [XX], pp. iv y vii. 
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de la teoría general o filosofía del derecho son los conceptos jurídicos 
fundamentales, aunque en ninguna parte explica con detalle qué ha de  
entenderse por concepto jurídico fundamental. 

2.2.1 Para empezar, aunque en ocasiones explicita, las bases de sus análisis 
lingüísticos, la noción 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 fenómeno lingüístico (fonema o grafema), la se- 
gunda un fenómeno sernántico, y las últimas fenómenos psicológicos o fí- 
sicos, no especifica qué entiende exactamente por un concepto y cuáles 
serían sus relaciones con los otros fenómenos. Es de suponerse que estaría 
colocada en el nivel sernántico, aunque en ocasiones habla indistintamente 
de términos, conceptos, ideas y palabras." De cualquier manera su enfoque 
distingue en principio, al igual que el de Kelsen, el plano conceptual de los 
planos lingüistico y psicofísico, aunque quizá difieran respecto al tipo de 
entidades que son los conceptos. 

Puede argumentarse que el filósofo del derecho no necesita ser muy de- 
tallado con relación a problemas que propiamente caen dentro del campo 
de la filosofía general; lo que sucede es, empero, que tampoco en lo con- 
cerniente al carácter jurídico de los conceptos es más abundante. Al ocu- 
parse del derecho subjetivo da a entender que los conceptos jurídicos son 
"herramientas de presentación", esto es, que permiten expresar y describir 
de un modo claro y sistemático el derecho o, más exactamente, un contenido 
jurídico. Lo específico de un concepto jurídico parece ser, sin embargo, no 
tanto que designe hechos calificados por normas sino que además sea sis- 
temático, esto es, que sea el nombre de un conjunto de normas unidas siste- 
máticamente.s6 

Con relación a esta caracterización se ha señalado ya que en ella no apa- 
recen criterios para identificar un concepto jurídico, es decir, que indique 
qut  es lo que hace jurídica a una noción.67 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 teóricos para entender mejor la naturaleza del derecho y de 
algunos problemas o si, como parece razonable, se pueden encontrar ambos 
tipos de conceptos jurídicos.58 

No se corre con más fortuna al buscar en Ross una clara elucidación de 
lo que son los conceptos jurídicos fundamentales. La afirmación de que son 

ROSS [III], pp. 3 y 10, y Ross M. 
m Ross [VI y [II], pp. 164 y SS., así como [VI], pp. 145 y SS. 
" Véase Simpson [I], pp. 540 y SS., quien señala, ademis, que un problema importante 

de la jurisprudencia analítica es precisamente el concepto de concepto jurídico. Para 
mostrar que el tratamiento de esta cuestión ha sido insatisfactorio, critica Simpson las 
tesis de Hohfeld, Ross y Hart. 
" Vease para la distinci6n. Raz [IV], p. 795 y tambien García Miynez [11], p. 105. 
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los "conceptos implícitos en toda proposición jurídica" 69 no es muy inforr 
mativa, ya que el mismo Ross observa correctamente en otro lugar, al cri- 
ticar el "siniestro impacto del esencialismo en la definición de los términw 
juridicos", que es imposible deducir nada de los conceptos que no esté ya 
incluido en ellos,60 por lo cual la referencia a la noción de proposición 
jurídica, por lo demás ambigua, es poco iluminante. Tampoco es muy reve- 
ladora la aseveración de que los conceptos juridicos fundamentales no sota 
elementales, sino compuestos de otros más elementales, estando unidos por 
ciertas relaciones cuya forma integra lo que llama la estructura de un con- 
cepto.61 El reconocimiento de la existencia de relaciones que, se supone, 
son lógicas pero sin ser caracterizadas,. justifica la creencia de que serían 
formalizables, pero no informa cómo establecer si son o no fundamentales. 

A este respecto, algunos párrafos de [U] 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 característica hace variar el contenido de la jurisprudencia o filo 
sofía jurídica en los diversos sistemas, siendo más amplia en Inglaterra que 
en Norteamtrica y en Europa continental. Su conclusión, bastante pragmá- 
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 filosóficos empiristas lo hacen, por otro lado, rechazat 

la idea de que el ámbito de la filosofia del derecho esté. "sistemáticamente 
delimitadoW,68 por lo cual no habla ya de la exhaustividad, ni de la com- 
pletitud o validez de los conceptos jurídicos fundamentales. Se trataria 
simplemente de un aparato conceptual más 6til y adecuado para la des- 
cripción y sistematización del derecho vigente. Al mismo tiempo sería revi- 
sable y tendría que ser compatible con el principio del empirismo que 
sostiene que "los indefinibles, mediante 1- cuales se define en último anár 
lisis cualquier término (no-lógico) , tienen que ser cualidades señalables 
por ostentación (observación directa) ".a Aquí se ve claramente que al 
distinguirlos de los conceptos formales de la lógica, el formalismo no es u a  
requisito de los conceptos juridicos fundamentales, limitándose al de ge- 
neralidad. 

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

m ROS P], p. 22. 
Ross [VI], p. 146. 

a Ross P], PP. 19 y 224 y as., donde analiza criticamente la estructura que tenia d 
concepto, de derecho subjetivo en la tradicidn romAnico-jusnaturalista. mostrando el ti* 
de relaciones y funciones que subyacen a este concepto tal y como es usado por los ju- 
ristas. El tema se repite en [VI y [VI]. 
e Ross PI], p. 25. 

Ibid. 
U Roás [VI]. p. 140. 



Las pretensiones de Ross son relativamente menores respecto al alcance del 
marco conceptual que puede construir la teoría general del derecho, pero 
esa tendencia se manifiesta también en la evolución del pensamiento kelse- 
niano, aunque quizás el peso de la filosofía kantiana le impidió llegar más 
lejos. En cuanto al formalismo de la teoría pura, relativizado consciente e 
inconscientemente por su autor, da como resultado un análisis conceptual 
a un nivel de abstracción y generalidad que no difiere mucho del que hace 
Ross. Así, las afirmaciones acerca de una teoría del conocimiento juridico 
de alcances aprioristicos, que acompañaron algunas conclusiones kelsenia- 
nas, deben distinguirse de los resultados analíticos mismos y, tomándose 
como tales, no difieren mayormente de los obtenidos posteriormente por Ross. 

2.2.2 En la obra de Ross el concepto de norma jurídica ocupa también 
. un papel central, buena parte de ella se dedica a su análisis en tanto cori- 

cepto jurídico fundamental, señalando su estructura y su función. En su 
libro [IV], se lleva bastante lejos el análisis 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 teoría de las n0rmas,~6 realizada dentro de un mar- 
co general más actual y completo que el de Kelsen, ya que se aprovechan 

1 los avances de la filosofía del lenguaje y sus ramas generales como la sin- 
taxis, la semántica y la pragmática. : Al igual que Kelsen, se preocupa por el problema de la aplicación de la 
lógica a las normas jurídicas, utilizando también aquí instrumentos más 

1 refinados, por más que sus resultados hayan sido seriamente cuestionados.6a 
En suma, la tarea acometida es muy semejante, con la diferencia en los 

I 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 noción de sistema jurídico, aun- 
que considerado como parte de la problemática de la filosofía del derecho, 
es más pobre que el ofrecido por la teoría pura, en la cual es de primor- 
dial importancia.67 Así, en Ross no hay casi ninguna idea sobre la dinámi- 
ca jurídica, ni sobre los criterios formales de pertenencia de las normas al 
sistema. Sin embargo, se ha visto cómo Ross define y explicita términos es- 
trechamente relacionados con la noción de sistema juridico, tales como 
validez, eficacia y norma básica, aun cuando no los conecta, razón por la 
cual no proporciona ni siquiera el esbozo de una teoria del sistema jurídico. 

Parecería entonces que el enfoque de Ross toma como punto de partida 
la norma jurídica aislada para elucidar los conceptos juridicos fundamen- 
tales y, en especial, el concepto mismo de derecho. Esto no es así; en sus 
últimas obras es notorio cómo el concepto clave es el de derecho vigente 
entendido como el conjunto de normas jurídicas que son efectivamente 

" Obra que Kelsen pensaba también escribir. 
Véase Rodriguez T., cap. VI. 

m Golding ve en la definici6n de este concepto la tarea mAs importante de Kelsen. 
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obedecidas porque se las vive como socialmente obligatorias. Su filosofía 
empirista no vacila en incluir como problema central lo que se llamar9 
la relación entre las normas juridicas y el medio social en qwe se dan, 
especialmente por lo que hace a la influencia de éstas sobre la conducta 
kumana.68 La existencia misma del orden juridico tiene que ser explicada 
y demostrada a partir de estas relaciones y, en principio, sólo mediante ellas. 

Las tendencias de ambas teorias son, mevamente, convergentes. En efe& 
to, Kelsen confiesa tambikn un empirismo antimetafisico, aun cuando sus 
nociones de validez y deber ser lo hacen conservar un elemento no redw 
uble a hechos. Elemento del que, por otra parte, Ross no ha @ido tam- 
poao deshacerse totalmente. Diferencias menores se encontrarian en la pre- 
ferencia kelseniana por la noción más general de derecho positivo frenta 
a lade derecho vigente, entre otras razonss por su deseo de enfrentarse a las 
teorias jusnaturalistas. Igualmente, en lo que se refiere a la nocibn de eficacia 
tratada por Ross como uno de los sentidos de validez, Kelsen reprocha a 
Ross el que restrinja el concepto a la apiicación del derecho por los órg* 
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.69 En este punto, Ross &£id su opinión al señalar que, 
si bien desde el punto de vista lógico sólo existfa un conjunto de normas, 
las dirigidas a los tribunales para regulair el uso de la coacción, desde eI 
punto de vista psicológico hay otro conjunto, aquel -de .las nomas dirigi- 
das a los ciudadanos, "las cuales existen +en la medida en que son obedeci- 
das regularmente y son vividas como obligatorias".TO Con esto la diferencia 
con Kelsen prácticamente desapareció. 

En conclusión, a pesar de que la teoria pura es más abundante e,n lo que 
se refiere al concepto de sistema juridica, la teoria realista sigue, en pri* 
cipio, el mismo programa de trabajo y las coincidencias en los resulta- 
son, como se expuso anteriormente, menores que las divergencias. 

2.2.4 La distinción entre ciencia jurfdica en sentido estricto y filodi; 
del derecho es ratificada por Ross al afrontar el problema de la interpre? 
tación. Como parte de la primera, la doctrina tendría por objeto estudiar 
la interpretación de un orden jurídico especifico. Se formularian enunciados 
interpretando el derecho vigente, esto es, determinando su significado, pere 
sujetos a la condición de basarse en hechos obtenidos del análisis de las 
prácticas de los órganos: precedentes, ideología dominante. Hecha de esta 
manera serfa una "interpretación vigente" que permite predecir decisiones 
particulares futuras, lo cual garantiza su .calidad de ciencia jurfdica. De no 
satisfacer estas condiciones seria simplemente política jurídica, perdiendo 
con ello su carácter descriptivo. Se advierte, sin embargo, que en la práctica 
la distinción es dificil dado el bajo grado de certeza de las aserciones del 

"Conducta" en su sentido mis amplio, ya que Ross incluye las actitudes y -ti- 
mientos psicológicos. 
* Kelaen [XXXi]. pp. 33 y SS. 

m Ras  PV]. p. 92. 



doctrinario, por lo cual se confunde a menudo con directivas de política 
jurídica. Todo esto conduce a Ross a concluir que "en último análisis cien- 
cia y política juridica no pueden ser separadasW.71 

Ya las afirmaciones anteriores prueban que, además de una interpreta- 
ción vigente concreta, es posible hacer afirmaciones acerca de la naturaleza 
y límites de la interpretación en ,general. Así lo reconoce Ross al hablar de 
una teoría general de la interpretación que se encargaría, en su opinión, 
de explicar los supuestos fácticos de los problemas de la interpretación y de 
clasificar sus métodos.72 

En el largo capítulo dedicado a este tema, se define la noción de inter- 
pretación con ayuda de otras nociones básicas de filosofía del lenguaje que 
contribuyen a formar un marco general de la teoría; se sefialan los límites 
que tal marco impone a una interpretación; se muestran "los factores 
generales que operan en toda administración de justicia y se bosqueja 
una tipología".TS Sería ocioso repetir lo que el texto en cuestión dice res- 
pecto a cada una de estas actividades, pero si conviene reunir sus líneas 
generales a efecto de compararlas con la teoría pura. 

Habiéndose restringido al derecho legislado, la noción de interpretación 
es ubicada de inmediato como relacionada con un lenguaje. Se advierte de 
antemano que, una vez distinguidos los signos naturales de los símbolos 
artificiales y convencionales que integran un lenguaje, la creencia de que las 
palabras representan objetivamente un significado, es una ilusión.74 En 
consecuencia, el significado de las palabras y expresiones se describe me- 
diante el estudio de cómo 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 precisión el significado de una 
palabra hay que considerarla como parte de una expresión, y 4) el signi- 
ficado de una expresión depende de su contexto lingüístico y de la situa- 
ción. De 3) y 4) se infiere que el significado de una palabra es una función 
de la expresión, contexto y situación en que aparece. La interpretación es 
la actividad dirigida a exponer el significado de una expresión, pero designa 
también el producto de tal actividad.75 Por lo anterior se ve que la decisión 
para escoger una interpretación estará en función de la expresión, contexto 
y situación. A esta altura Ross hace la aclaración importante de que "si 
por una razón u otra.. . no es posible llevar adelante la interpretación más 

Ross [11], pp. 105 y SS. 
" Ross [11], pp. 107 y SS. Alli especifica que su contribución a la teoría general se 

limitará al derecho legislado. Hace tambien una distinción entre metodo jurídico como 
intento de descubrir los principios que guían el paso de la norma general a la senlen- 
cia e interpretación como método restringido al derecho legislado. En lo que sigue 
hablaremos sólo de interpretación. Igualmente llamaremos órgano a lo que Ross designe 
como juez. 

Ibid., p. 131. 
Ibid., p. 109. 

m Es un caso de la ambigüedad "proceso-producto". Vease Nino, p. 9. 





jurídico y las valoraciones culturales. Esta interpretación, llamada también 
teleológica, es dividida por el autor en especificadora, restrictiva y exten- 
siva, tratando dentro de esta última a la analogía y a la interpretación 
a contrario.80 

Finaliza Ross su análisis de la interpretación comentando que el papel 
creador del órgano, al precisar o enmendar la ley, se oculta argumentando 
que esa decisión estaba comprendida en el significado de la ley o en la 
intención del legislador. Para ese efecto se construye una "fachada de jus- 
tificación" cuya clave es la falta de un criterio que indique qué regla de 
interpretación ha de usarse. Éste, dice, es un problema de psicología social 
ya que se quiere mantener la ficción de que el órgano s610 obedece a la 
ley y a los principios objetivos de interpretación. Ficción que, por lo de- 
más, quizá tenga efectos b e n é f i c ~ s . ~ ~  

Expuesta de modo esquemático, la concepción de Ross sobre la inter- 
pretación revela ya un acuerdo con los postulados básicos de la teoria pura. 
Se distingue entre la interpretación hecha por el órgano y la científica, 
reconociendose que la única que crea derecho vigente es la primera. Cierto 
es que la separación entre ciencia y política jurídica, aunque mantenida, es 
señalada como altamente problemática en la práctica. En este punto la te- 
sis realista resulta, en verdad, más apegada a la realidad. 

Igualmente se separan, por su generalidad, los problemas de la interpre- 
tación de un sistema juridico vigente de los relativos a la construcción de 
una teoria de la interpretación. Como postulado común se encuentra la nega- 
tiva a aceptar la tesis de que es posible encontrar los significados verdaderos 
del material por interpretar. Ross repite la afirmación 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 teoria 
no-cognoscitivista de la etica, según la cual es imposible decidir racional- 
mente entre los valores últimos. Ambos parecen aceptar, además, que se 
trataria de decisiones de origen emotivo. 

Como consecuencia de lo anterior Ross reitera la idea kelseniana de la 
incorrección de la doctrina tradicional que niega el papel creador de los 
órganos aplicadores, calificando a tal doctrina como ideología. La teoría 
pura no prosigue adelante por razones metódicas, pero Ross indica cuáles 
son los factores no-jurídicos que intervienen en la toma de decisiones inter- 
pretativas. Las líneas de investigación que señala son fecundas y contri- 
tribuirán a una mejor comprensión de los sistemas juridicos y de su dinámica. 
La relación causal entre el medio y los elementos del sistema afecta indu- 
dablemente a las normas, su creación y las variaciones de su contenido, 
sea por reforma, derogación o simplemente por las oscilaciones en las in- 
terpretaciones que de ellas hacen los órganos. 

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

m Zbid., pp. 140-146. 
Zbid., pp. 146 y SS. 
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relaciones del medio sobre el sistema. NÍiise quiere decir con esto que u m  
teoría general se ocupe de la génesis de &cienes jurídicos particulares, s im 
de que aumente su aparato conceptual para dar cabida a esas relaciones de 
las cuales dependen cuestiones insoslayables como el nacimiento, modifi- 
cación y existencia misma de los sistemas jurídicos. 

En el aspecto de los métodos de interpretación puede afirmarse que el 
trabajo de Ros contiene un valioso enriquecimiento del exiguo tratamien- 
to kelseniano. La clasificación y análisis de los diversos procedimientos in- 
terpretativos aprovechan los rendimientos :de una filosofía 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 uní- 
v ~ o s ,  no desconoce la enorme utilidad que estas herramipas propor- 
cionan a los juristas. 

La falsa creencia de que el doctrinario deja de hacer una descripción 
unitaria del sistema si acepta los conflictos entre las normas, llev6 -a Kelsen 
a construcciones rebuscadas -las determinaciones alternativas- que distor- 
sionan la actividad de lo que de hecho hacen los tribunales. La inclusión 
de métodos de interpretación más variados y del estudio de los factores 
pragmáticos explicarían mejor tales casos, sin que por ello se vea amenazada 
la no-contradicción que debe satisfacer la ciencia jurfdica. 

Por último, todos los recursos adoptados por Ross facilitan una tarea 
común y continua de los juristas: la critica racional del orden jurídico. 
Claro está que los límites y alcances de tal critica son difíciles de señalar 
en dada caso, pero la alternativa de la imcionalidad absoluta es una so- 
lución demasiado fácil y poco argumentada. - 

2.2.5 Aunque Ross no dice expresamente que sea una tarea de la filoso- 
fía del derecho el determinar los métodos y precisar el lugar de la ciencia 
del derecho con relación a las demás ciencias, si hace algunas afirmaciones 
sobre el particular. Su mayor insistencia es' que la ciencia juridica sea 
considerada como empírica. Apoyado en una teoría general de la ciencia 
de corte neopositivista (el empirismo lógioo del Circulo de Viena), para la 
cual la única distincidn válida es entre ciencias empiricas y ciencias for- 
males (lógica, matemática, etcétera) , las clasificaciones de ciencias del espi- 
ritu, ciencias de la cultura y ciencias naturales le parecen infundadas. No 
obstante esta adhesión a la unidad de la ciencia, escribe que en virtud de 
que la ciencia del derecho se ocupa de nornias "puede ser denomitlada nor- 
mativa", aunque evitando confusiones ya que es una doctrina "referente a 
normas y no compuesta de normasW.*2 Esto no pasaría de ser una cuestión 
terminológica si hubiere logrado reducir las normas a hechos, pero, como 
se expuso más arriba, el elemento deber ser no es reducido totalmente a 

. hechos y por esa razón el grado de su diferencia con la teoría pura se ve 
notablemente matizado. 

En lo que toca a los métodos de la ciencia jurídica, su posición filosó- 

1 
1 Ross [II], p. 19. 



fica le impone la necesidad de utilizar métodos que no estén reñidos con el 
empirismo, pero más allá de esta limitación no se encontrarían 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 sistematización. Una con- 
secuencia de su empirismo es que aunque mantiene la distinción entre cien- 
cia del derecho y sociología jurídica, el hecho de que ambas, así como sus 
ramas respectivas,ss sean ciencias empíricas disminuye el temor por los pe- 
ligros de una confusión, haciendo desaparecer el énfasis en la pureza metódica. 

Se puede concluir que a pesar de que la distinción entre la teoría pura 
y la teoría 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 próximo capitulo se dejará la cuestión metódica, pero por lo pronto 
las semejanzas son determinantes. La tendencia empirista anti-metafísica 
no es privativa de Ross, como tampoco la de separar cuidadosamente a la 
ciencia de la ideología. No es aventurado decir que, en tanto teorías gene- 
rales del derecho, son relativamente independientes de muchos supuestos y 
prejuicios filosóficos de sus autores, por más 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 filosofía jurídica, que 
no corresponde exactamente a las asignadas por la teoría pura. Partiendo 
de que la ciencia del derecho se ocupa de exponer sistemáticamente el de- 
recho vigente, Ross entiende por sistema "que el orden y la conexión en 
que se presenta el material estén dispuestos segíin un plan definido". Si 
esto es valioso, entonces "un esquema racional de sistematización es.. . una 
tarea obvia para la filosofía jurídica0.84 

Con relación a la tarea de la ciencia jurídica se ha dicho ya suficienteen 
otro capítulo, en el cual se asentó la poca claridad y la ausencia de trata- 
mientos detallados sobre la llamada sistematización. En esta parte, algunos 
comentarios del autor permiten entender mejor en qué tarea está pensando 
y qué relación tendría con la filosofía del derecho. Si se presta atención a 
las ventajas de la sistematización señaladas por Ross, se descubrirá que en 
rigor el concepto utilizado no es el más adecuado. Las razones prácticas que 
hacen valioso un orden sistemático son, en su opinión: 1) "como medio 
para hallar el camino en el complejo tema del derecho, tal como en una 
biblioteca los libros tienen que estar dispuestos según un plan", y 2) sirve 
ademds de fundamento para una división del estudio del derecho, indis- 
pensable hoy en día. Las razones teóricas para la sistematización las formii- 
la así. "Si se funda en criterios relevantes ayuda al estudioso a analizar 

Las ramas de la ciencia del derecho son: la dogmitica, la historia del derecho y el 
derecho comparado; las de la sociología jurídica son: sociología general, criminologia, 
ciencia política, relaciones internacionales, ciencia de la administraci6n, sociología aplica- 
da, etcétera. Ross [II], pp. 23 y SS. 

" [U], p. 197. 





las condiciones más 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. Añade, además, 
que la distinción entre (1) y (2)) es fluctuante y no "es respetada en for- 
ma coherente, lo que, dicho sea de paso, seria en realidad poco deseable".gl 

La diferencia con la distinción 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 organización 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.92 Incidentalmente puede observarse que Kelsen discute también 
la clasificación de derechos in personam y derechos in rem,93 a la cual 
llama engañosa, ya que los derechos reales son también frente a personas, 
y la relación con la cosa es secundaria. Además, intenta mostrar que tal 
distinción tiene un carácter ideológico y no teórico.04 Ciertamente que en 
este tema, como en el anterior, la exposición de Kelsen es muy breve y me- 
nos detallada que la realizada por Ross. 

Lo anterior conduce a creer que no hay ninguna discrepancia básica en 
los tratamientos de ambos autores y que, en especial en el caso de la dis- 
tinción entre derecho público y derecho privado, la teoria realista desarrolla 
las tesis kelsesianas, añadiendo con frecuencia consideraciones que no son 
incompatibles con la teoría pura. No obstante, es perceptible una actitud 
desdeñosa de Kelsen hacia tales clasificaciones, ya que su interés primor- 
dial es mostrar su carácter ideológico y con ello su falta de fundamento 
lógico. A pesar de ello, las razones que da Ross justifican ampliamente el 
intento de clasificar y de hacerlo sistemáticamente, ya que es una tarea fun- 
damental de la filosofía jurídica, en la cual existe hasta la fecha gran con- 
fusión. El vicio tradicional al respecto, escribe Carrió, ha consistido en creer 
que "constituyen la verdadera forma de agrupar las reglas y los fenóme- 
nos, en lugar de ver en ellas simples instrumentos para una mejor compren- 
sión de éstos. Los fenómenos -se cree- deben acomodarse a las clasifica- 
ciones y no a la inversaM.95 Al aceptar lo anterior, la carga ideológica de 
las clasificaciones se debilita considerablemente y se mantienen o acrecien- 
tan sus valores pedagógicos y heuristicos. En estas condiciones parece sen- 
sato preferir una clasificación, aunque sea defectuosa, a no tener ninguna. 

Para terminar, como en otras partes de este capítulo, se insiste en que esta 

Ibid., PP. 204 y SS. 
Kelsen [XX], pp. 236 y 238. En los desarrollos de la teoria pura hechos por Walter 

hay una distinción entre tres tipos de normas que se acercaría más a Koss. Véase Wal- 
ter [1], p. 88 y [II]. pp. 16 y SS. 

Kelsen [XX], p. 175. 
* Ihid., pp. 135 a 137. Compárese con el tratamiento más extenso de Ross, op. cit., 

cap. VIL 
Véase Carrió [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 Ros, un andlisis y redefinición de conceptos juridi- 
cos básicos dentro de la formaci6n de una teoría. El análisis 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 demás, las diferencias son aquí, 
nuevamente, secundarias. 







de las normas consiste en la vinculación de conductas humanas vinculadas 
mediante el deber ser. 

Las proposiciones jurídicas 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 específico de la des- 
cripción. La ciencia jurídica se propone, escribe Kelsen, "captar el signifi- 
cado específico de las reglas jurídicas", el cual es expresado por el deber 
ser.3 Las normas no son meros hechos y su significado no es reducible a 
hechos. Kelsen señala aquí una diferencia semántica entre las normas y las 
proposiciones fácticas, insistiendo en que las proposiciones descriptivas de 
las normas den cuenta de esta diferencia de significado incluyendo la ex- 
presión deber ser en su redacción. Por esta razón las llama proposiciones de 
deber ser, diferentes a las normas ya que su función es descriptiva y no 
prescriptiva.4 La ciencia jurídica describe entonces, mediante enunciados 
normativos o de deber ser, a las normas jurídicas. 

Conviene señalar que otra particularidad de la ciencia jurídica, en opi- 
nión de Kelsen, es que no es una ciencia explicativa, sino puramente des- 
criptiva. Si la explicación es necesariamente explicación causal, esta afir- 
mación se entiende por sí misma. Las ciencias normativas son metódicamente 
diferentes de las causales o, en otros terminos, aunque tienen la misma es- 
tructura lógica, sintaxis, diríamos nosotros, tienen una semántica y una 
pragmática distinta.6 

Esbozados los principios metódicos con que se constituye la ciencia jurí- 
dica y, en consecuencia, los rasgos específicos 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 empírica, insinuando entonces que dispondrá 
de los métodos que en general corresponden a tales ciencias. La afirmación 
de que la ciencia jurídica es empírica resulta en alguna medida sorpren- 
dente si se tiene presente que fue calificada como ciencia normativa, cien- 
cia del espíritu y ciencia social. Sin embargo, los escasos párrafos dedicados 
por la teoría pura a esta cuestión permiten reconstruir lo que se quiere 

Kelsen PIII],  pp. 163 y SS. 

' Esta peculiaridad advertida por Kelsen se presentó tambien en la 16gica debntica 
con la disyuntiva de tratar los enunciados normativos, sea como prescripciones o sea 
como descripciones de prescripciones. En este Último caso, la seminlica de csta 16gica 
requerirá de las nociones modales deónticas: obligatorio, permitido, etcétera. 

Kelsen no abunda en este tema, pero estudios posteriores señalan que las ciencias 
normativas presentan, a nivel sintáctico, una estructura similar a la explicacidn rausal. 
Este otro tipo de explicacibn racional es llamado "justificacibn normativa". Si en la 
explicaci6n causal se muestra, grosso modo, que un fenómeno es un caso particular de 
una ley general de la cual puede inferirse, en la justificaci6n normativa se muestra. 
mediante un sistema normativo S, que una acci6n p. calificada de6nticamente como obli- 
gatoria, prohibida, permitida, facultada, puede inferirse de S. Igualmente se advierte que 
ambas pueden ser usadas como propbsitos diferentes, explicar y predecir en una, justifi- 
car lconducta pasada o guiar conducta futura en la otra, siendo las dos, en un sentido 
amplio, explicaciones racionales. Véase Alchourrón y Bulygin [1], pp. 168 y SS., y también 
Perelman [11], pp. 56 y SS. 





pírica, aunque no sea ciencia fáctica, implicaría que las reglas para decidir 
si un juicio es científico o no, representan algún tipo de verificabilidad em- 
pírica y que la verdad o falsedad de las proposiciones jurídicas se decide 
apelando, en última instancia, a ciertos hechos empíricos. La peculiaridad 
de esta ciencia normativa estaría en que sus objetos, las normas de derecho 
positivo, no serían, sin embargo, reducibles a hechos o a enunciados pura- 
mente fácticos. No obstante, este derecho positivo -creado y aplicado por 
actos humanos que tienen lugar en el tiempo y en el espacio- señala e1 
contexto de validación de las proposiciones jurídicas. En otras palabras, 
toda afirmación acerca del contenido y existencia de las normas se conva- 
lida apelando a hechos verificables.12 

Todo lo anterior es un fuerte indicio de que la metodología empirista 
aceptada por Kelsen es, en términos generales, la del empirismo lógico de1 
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 verificación empírica. Independientemente de las técnicas que utiliza 
la jurisprudencia, el empeño de Kelsen es hacerla una ciencia empírica, 
disminuyendo la distancia que con las ciencias naturales mantenían los 
teóricos neokantianos de las ciencias de la cultura y de las ciencias del 
espíritu. Esta tendencia kelseniana a la unificación metodológica de las 
ciencias justificó el hecho de que su articulo sobre causalidad o imputa- 
ción fuese publicado en la revista Erkenntnis, editada por los miembros 
del Círculo de Viena y cuyo subtítulo era The Journal of Unified Science.l3 
Estas inclinaciones a la unificación empirista de la metodología científica, 
motivadas por sus tendencias antimetafisicas y antidualistas, no se vieron, 
empero, desarrolladas. 

Esta tendencia no se restringia, en modo alguno, a la descripción y se 
supone que la interpretación de las normas jurídicas operaría únicamente 
con las normas cuya existencia ha sido demostrada, y que lo mismo podría 
decirse con respecto a la sistematización. En otras palabras, ambas tareas 
suponen la solución del problema empírico de la identificación de las nor- 
mas del orden jurídico que se quiere estudiar, esto es, de la presencia de 
un criterio que identifique a las normas existentes. Se sabe ya que la so- 
lución metodológica kelseniana está en la norma básica24 Empero, en lo 
referente a la interpretación, sus escasas afirmaciones acerca de los metodos 
de interpretación no hacen referencia a técnicas ni de la lógica ni de la 
semántica. En Kelsen no hay, pues, ningún tratamiento de los procedi- 

" Para las nociones de contexto de validación y contexto de justificación, vease Rei- 
chenbach, p. 260. Ayudaria a entender la posición de Kelsen el concebir las propiedades 
normativas como "supervenieiites" esto es, que dependen de los hechos pero no se redu- 
cen a ellos. 

Vease Erkenntnis, vol. 8, 1939, pp. 69-130. En las iiltimas páginas de Sociedad y 
naturaleza, puede leerse la opinión de Kelsen en el sentido de que el dualismo natura- 
leza-sociedad es problemitico y que no hay obsticulo, en principio, para considerar a la 
sociología como ciencia natural. Véase el cap. VII. 

l' Véase para críticas Raz [I] y [11], y Alchourrón y Bulygin [1], pp. 72 y ss. 



mientos o técnicas conforme a los cuales kis juristas interpretarán y sistema- 
tizarán el material identificado. 

Ciertamente que la tarea sistematizadota no puede ser una mera repeti- 
ción o reproducción de las normas positivas, y que tanto la construccióia 
como la reformulación de un conjunto de normas plantean una serie de 
problemas lógicos que se refieren a las ~elaciones entre las normas y que 
exigen una consideración minuciosa.16 

1.2 Extraordinariamente marcada es en Ross, desde [1], la tendencia a 
calificar a la ciencia jurfdica como una disciplina empírica. Se transcribie- 
ron y comentaron ya los pasajes en que la presenta como doctrina sobre la 
conducta humana, sobre fenómenos psico4isicos y sociales. En ellos se abo- 
ga por -urr método empírico, aunque nunca se precisó en qué consistía. Cla- 
ramente se rechazaban todos los intentos metafísicos de jusnaturalismo, 
asi como el método normativo de la teoría pura. El método por usarse 
seria el de una ciencia social, aparentemente igual al método de las ciencia 
naturales, hecha la salvedad de que el objeto de la ciencia jurfdica no seria 
la conducta real, sino los fenómenos pfquicos y sociales dentro de los 
cuales se .incluia a las qormas como simples racionalizaciones.1~ 

Las consideraciones introducidas en [11] permiten ser más explícito ea  
relación con el método de la ciencia jurfdica. El punto de sigue sien- 
do someter a la ciencia del derecho a la metodología empirista moderna, 
en particular a "los patrones de observación y verificación".l7 En sus ta- 
reas de describir, sistematizar, interpretar y predecir el derecho vigente, 
habrá de apegarse a los principios empinstas, pero no se dice siempre ex- 
presamente cómo y en qué medida. 

En primer lugar, la descripción del orden jurídico vigente equivale al 
descubrimiento del contenido ideal -ideología- que funciona como es- 
quema de interpretación del derecho en acción. En este proceso la relevan- 
cia del método empírico se sugiere al deur Ross que esra ideología es una 
abstracción de la realidad social. Por esta razón los métodos empíricos de la 
sociologfa jurídica son indispensables para probar cuál es el derecho vi- 
gente. S610 tal sociología puede decirnos cuáles son las acciones sociales 
interpretables por las normas jilridicas.18 La hipótesis inicial que formula 
Ross es que un conjunto de normas "estiC vigente" o "es derecho vigente", 
si  sirve como esquema de interpretación de un conjunto de acciones socia- 
les, esto es, si nos permite "comprenderlas como un todo coherente de 
significado y motivación y. . . predecirlas".lQ 

Más adelante especifica este autor cuál es el método para averiguar si 
una norma es derecho vigente, es decir, si la proposicihn jurfdica acerca 
de esa norma es verdadera. Fiel a su distinción entre normas de conducta 
y normas de competencia, principia por las normas de conducta. De inme- 

m Véase Alchourrón y Bulygin [I], pp. 78 y s. 
le Vease op. cit. supra, cap. IV. 
Ros PI], p. "ii. 
Zbid., pp. 19 y SS. 

* Zbid., p. 34. 



diato declara su aceptación del empirismo advirtiendo que, en tanto pro- 
posiciones acerca de la realidad (en oposición a las de la lógica), implican 
necesariamente experiencias directas o consecuencias verificables. Los enun- 
ciados referentes al derecho vigente aludirán entonces a que, dadas ciertas 
condiciones, se darán en el futuro ciertas decisiones de los tribunales. 

Es obvio que tanto la condición, como la consecuencia tienen que ser 
empíricamente verificables, constituyendo por tanto una predicción de de- 
cisiones jurídicas futuras que parecen agotar "el contenido real" o signi- 
.ficado de las afirmaciones de la ciencia juridica. No desconoce Ross, sino 
que más bien recalca, el carácter relativo y probable de tales afirmaciones. 
Sin embargo, su conclusión sigue siendo que las aserciones de la ciencia 
jurídica referentes al derecho vigente son "una predicción de acontecimien- 
tos sociales futuros".20 

Con relación a la verificación de las proposiciones jurídicas referentes a 
-normas de competencia, se sigue, en principio, la misma línea, dado que 
son "normas de conducta indirectamente formuladas". En este caso las 
consecuencias empíricas que permitirían confirmar o refutar la veracidad 
d e  tales proposiciones son la anulabilidad y la responsabilidad que se ob- 
servarían en caso de no seguirse las condiciones fijadas por la norma de 
~ompetencia.21 

Hasta este momento se ha hablado de descripción del derecho vigente 
como algo diferente de su interpretación. Es claro que toda descripción, sin 
embargo, implica una interpretación y que, como sabemos, los enunciados 
normativos son susceptibles de múltiples interpretaciones. En este punto 
Ross insiste en su perspectiva empirista y recomienda la búsqueda de la 
"'interpretación vigente" que habrá de hacerse con procedimientos empiris- 
tas. El "buen mdtodo jurídico" 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 sería una distinción metodológica entre la teoría y 
la política; ya que cuando el grado de certeza con que el jurista hace sus 
ínterpretaciones predictivas es pequeño, se trataría más bien "de consejos 
y sugerencias para los jueces" que de ciencia. No se le oculta que, sin em- 
%argo, 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 división tajante entre 
.ciencia y política jurídica.22 Conviene recordar que, aparte del método em- 
pirista defendido tambidn con respecto a esta tarea, anteriormente nos ocu- 
pamos de los métodos de interpretación como tkcnicas lógicas y semánticas 
específicas para cumplirla. 

La última tarea por mencionar es la llamada sistematización, ya que 

m NO está de más recalcar que el mttodo aqui esbozado es el rationale en que se ba- 
,saria la aceptación o rechazo de tales afirmaciones, y no las técnicas con que se llevarhn 
a cabo tales verificaciones. Zbid., parágrafo IX. 
" Zbid., parágrafo X .  
m Zbid., PP. 44 y SS. y 105 y SS. 



Ros reconoce que la exposición del contenido -ideología- normativo se 
hará: en "un sistema integrado9'.28 A este respecto se dijo ya que tal sirte4 
matización facilitaría el conocimiento y aplicación del derecho vigente. Las 
razones de su realización son por tanto teóricas y prácticas. El. ernpirisaw 
proporcionarfa los límites metodológicos de lo que habría 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 enic 
bargo, en un sentido más estricto y quizás más propio de método, nada se 
encuentra respecto a los procedimientos por seguir para tratar el problema 
de la sistematización. 

En principio ambos filósofos están, pues, de acuerdo con el empirismo en 
tanto implica que las afirmaciones acerca del derecho positivo tienen que 
verificarse con hechos. Se rechazan, de ese modo, las tesis de una metafí- 
sica platonizante que intentó colocar a las normas en un mundo trascen~ 
dente. Este grado de empirismo es sano y aceptable. Las aparentes diferen- 
cias metodológicas quedan un tanto oscurecidas pair la imprecisión 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 un 
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 más restringido se habla de técnicas y procedi- 
mientos para resolver dichos problemas. Ciertamente que el nivel en ei' 
que se colocan las posibles divergencias entre nuestros autores parace ser 
el primero; por lo cual se le dedicará una particular atención. Por otro 
lado, también es cierto que la metodologia de la ciencia jurídica ha sido 
muy descuidada, incurriéndose comiinmente en el error de construir ua 
conjunto d e  reglas prescriptivas sobre cómo deberá hacerse la ciencia, en 
lugar de atender a lo que de hecho han venido haciendo los juristas. Como 
consecuencia de tal tendencia no sería dificil que la ciencia del derecho tu- 
viese más tareas que las consideradas por el teórico general, o que quizás. 
algunas de las tareas fijadas por él no sean ejecutadas por los cientfficos.24 

-En lo que al sentido amplio de "mktodo" se refiere, la delimitación deT 
objeto supone cuestiones ontológicas, lógicelingüísticas y epistemológicas, en  
cada una de las cuales podría hablarse de empirismo. 

En el aspecto ontológico podría discutirse, por ejemplo, que clase de en- 
tidades son las normas, si son fenómenos fisicos, lingüisticos, mentales o d e  
otro tipo. Ambos autores son parcos en el tema, pero parecen coincidir 
en aceptar objetos no físicos, de carácter abstracto y que pueden llamarse 
construcciones lógicas o conceptuales hechas a partir de datos empíricos. Las. 
normas serían entidades de este tipo y, a diferencia de las normas trascen- 
dentes del derecho natural, son susceptibles de una descripción y de una. 

Ibid., p. 19. 
A partir de la obra de Kuhn. la idea de lo que es una teoría dentifica y cómo se 

desarrolla ha sido seriamente cuestionada. Vease Stegmüller, cap. V. y la abundante 
bibliografía sobre el tema citada al final de ese texto. 
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verificación empíricas. La insistencia en la positividad y en la vigencia es 
reveladora de una actitud común que bien puede llamarse empirista o po- 
sitivista. 

En el plano lógico-lingüístico Kelsen es particularmente pobre en el se- 
ñalamiento de la sintaxis y la semántica que subyacen a su modo de ciencia 
jurídica. En ambos, pero en especial en Ross, se dibuja la idea de un len- 
guaje científico diferente del lenguaje ordinario, cuestión a la que ya nos 
referimos antes. Debido a esto, la objeción de Ross al deber ser kelseniano, 
que parece ser una objeción de tipo semántico, nunca se discute con cla- 
ridad. Parecería, 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 metalingüístico de las propo- 
siciones jurídicas que describen y explicitan el significado de las normas, 
es una preocupación más que un logro de Ross. En su última obra, de la 
que ya se dijo algo anteriormente, ese intento por formular una lógica y 
una semántica de las normas queda inconcluso, y fracasa. De cualquier ma- 
nera, aunque va más allá de Kelsen, no puede decirse que lo contraríe, ni 
tampoco que sea más empirista en su metodología.25 

En el ámbito epistemológico ambos rechazan la tesis kantiana de un co- 
nocimiento que pudiera mostrar normas absolutamente válidas.26 Ninguno 
es tampoco racionalista en el sentido tradicional y al aceptar la tesis verifi- \ 

cacionista para la ciencia jurídica se ponen prácticamente del mismo lado.27 
Aun hablando los dos expresamente de ciencia empírica, una diferencia 
metódica 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 espíritu apelaban a la comprensión ra- 
cional (Verstehen). 

La diferencia entre nuestros filósofos no es empero perceptible. Ambos 
consideran a la ciencia del derecho como una ciencia social y, más aún, es 
Ross quien declara que el sistema de normas sirve como esquema de in- 
terpretación para "comprender" un conjunto de acciones sociales "como 
un todo coherente de significado y rnotivación".29 Si las normas vigentes 
permiten la comprensión de los fenómenos sociales y la ciencia jurídica 
expone tales normas, se concluye que tal ciencia hace posible la compren- 
sión de las acciones y no sólo su explicación en el sentido de la ciencia 

26 A este nivel la divergencia concierne a posiciones filosóficas que se verán más abajo. 
ROSS remite constantemente a su primera obra que se llama precisamente Critica 

del llamado conocimiento prúctico, y Kelsen en [XX], p. 415, lo rechaza tambien citando 
expresamente los argumentos de esa obra de Ross, para quien el concepto de conoci- 
miento práctico es contradictorio. 
" La diferencia parecería estar en lo que respecta al status de la filosofia. de lo cual 

se habla también mis abajo. 
28 Kelsen [XX], p. iii. que reproduce el prdlogo a la primera edición. 
* Ross [11], p. 34. 





jurídica entre ambas teorías son ciertamente mínimas y menores que sus 
similaridades de carácter empirista. 

2.1 Es bien sabido que en la historia de la filosofía se han postulado di- 
versos métodos, declarándoseles a menudo como los únicos e identificando 
a la filosofía como el uso de éstos.34 Antes de tratar de clasificar a Kelsen 
y de considerar cuáles son sus pretensiones respecto al método filosófico, 
conviene hacer una aclaración. 

En la primera parte de la obra se dijo que el jefe de la Escuela de Viena 
no hablaba de su teoría como parte de la filosofía del derecho, sino como 
una teoría general del derecho. Sin embargo, los alcances filosóficos de su 
teoría 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.35 Al proporcionar tales condiciones la teoría 
pura aspira a ser una teoría del conocimiento jurídico y, en ese sentido, no 
puede negar su carácter filosófico trascendental. 

Siendo así, la pregunta es cómo se obtienen tales condiciones y cuáles 
son. Puede contestarse señalando que las condiciones son los principios, 
categorías y conceptos a los que se debe ajustar la ciencia jurídica si quiere 
producir resultados objetivos. En otras palabras, es el aparato conceptual 
o marco categorial de la ciencia jurídica que clasifica y organiza el mate- 
rial jurídico.36 Aunque se han apuntado ya anteriormente cuáles son estos 
postulados, categorías o principios y conceptos (deber ser o imputación, 
norma básica, definición del derecho, etcétera), es el momento de inquirir 
cómo se obtienen. El marco categorial (es descubierto, inventado o cons- 
truido conforme a ciertas reglas?, (es de un carácter absoluto o relativo? 

El camino seguido por Kelsen para obtener el marco conceptual de la 
ciencia jurídica es semejante al emprendido por Kant al inquirir por las 
condiciones del conocimiento teórico en general. Kant, como otros filósofos, 
buscaba descubrir los conceptos más generales y formular los principios que 
explicaran su aplicabilidad. Igualmente intentó diferenciar las categorías, 
mostrar sus relaciones y su relevancia para el pensamiento científico. Este 
marco categorial construido por Kant resultó de un análisis del pensamien- 
to científico de su tiempo.37 

Aun cuando vimos un texto en el que Kelsen sugería que los conceptos 
básicos se obtenían a partir de la idea del derecho, la tendencia general 
y el resto de los textos hablan de un análisis lógico practicado sobre los 
enunciados con que la ciencia jurídica describe su objeto. A través de este 

" Korner [II], p. 20. 
Kelsen [IX], pp. 335 y 6s. 

Véase con respecto a la noci6n de marco categorial Korner PII]. 
m Korner [II], pp. 102 y 214. 



andlisis se establecen las presuposiciones bajo las cuales es posible hacer 
afirmaciones sobre el derecho positivo.* 

En este contexto conviene introducir una distinción muy conocida en= 
tre dos tipos o técnicas de análisis filosófico. En tanto tipos usados con pro- 
pósitos clasificatorios tienen un carácter relativamente ideal, con lo cual se 
quiere decir que los filósofos han sido catalogados según su mayor o menor 
cercanía al tipo en cuestión. Los llamados filósofos del "lenguaje ordina* 
rio" creen que el análisis lógico tiene por objeto representar tan precisa- 
mente como sea posible el lenguaje analizado. El extremo opuesto, denomi- 
nado a veces "filosofía del lenguaje formal", ve como tarea revisar el u& 
ordinario de los conceptos y, en ocasiones, construir un lenguaje lógica- 
mente perfecto o idea1.89 No cabe duda de que el punto de partida de la 
teoría pura es el lenguaje de los juristas, entendido como un lenguaje re- 
lativamente técnic6 o científico. Lo importante es decidir si el metodo 
kelseniano se limita a describir las pautas del comportamiento de tales ex: 
presiones y términos, o pretende más bien construir un modelo de cómo 
deberán usarse tales terminos y expresiones para evitar confusiones e inconr 
sistenuas. 

No es necesaria una detallada revisión 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 ilícito y consecuencia del ilícito, 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 jurídica y deber jurídico, 
determinando este último concepto como una mera función de la norma 
y vinculándolo "esencialmente" al concepto de sanción.40 Cierto es que en 
algunos párrafos muestra una tendencia a1 simple registro ó exhibición de 
las reglas de uso o, más en una línea kantiana, de los presupuestos de cier- 
tos juicia de la ciencia jurídica. Tal es el caso de la norma básica, indis- 
pensable pira interpretar ciertos actos como juridicos.41 

Como se apuntó más arriba, su respeto al lenguaje ordinario se limita 
a preferir, en igualdad de circunstancias, un concepto coincidente con el 
uso común.42 En ese mismo párrafo escribe que "podemos definir libre- 
mente los términos que queremos usar como herramientas en nuestro uso 
intelectual. La única cuestión es si sirven para el propósito intelectual al 
que los destinamos". En vista de lo anterior no es sorpresivo que el método 

. kelseniano haya sido expresamente calificado como "reconstrucción racio- 

* Véase Kelsen [XVII], p. 612. 
Para la contrastaci6n de los das m&odos, vease Korner [II], pp. 26-32 y Savigny 

[U], asf como la discusión entre Carnap y Strawson en Carnap P], pp. 508-518 y 9% 
Y m. 

'O Véase Kelsen [XX], pp. 10, 117. 120. 
u Zbid., p. 47. 
U Véase Kelsen [XIII], p. 4. 



nalW.'3 Esto, sin embargo, no significa, como es obvio para cualquier lec- 
tor de Kelsen, que su clarificación filosófica haga uso, como es común entre 
los constructivistas, de las técnicas rigurosas de la moderna lógica formal 
y de la semántica. 

Las consecuencias de clasificar a Kelsen, utilizando sin reservas una tipo- 
logía utilizada para la filosofia analítica contemporánea, representarían una 
cierta distorsión de su método filosófico. Al no recurrir a las modernas 
herramientas de la lógica y de la semántica, su análisis filosófico es más 
bien de un estilo tradicional que recordaría y seguramente se inspiró en 
Kant. Al clasificar a Kant, Korner ha dicho que llev6 a cabo un brillante 
análisis en el que exhibió las reglas de uso del lenguaje común y cientí- 
fico de su tiempo.44 Ciertamente que si comparamos el trabajo de Kant 
con los análisis modernos del lenguaje ordinario, se notarán grandes dife- 
rencias. Entre estos filósofos, particularmente localizables en Inglaterra, 
existe la preocupación 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 actúa 
como lo hace y como está enraizada la naturaleza de nuestro pensamiento 
en nuestra naturaleza y en la del mund0.~5 No es extraño entonces que, 
después de todo, el método kantiano haya sido comparado más bien con 
el método del Tractatus de Wittgenstein, ejemplo cllsico de construcción 
formal ideal, que con la obra de Ryle o de J. L. Austin. 

En conclusión, parecería que Kelsen lleva a cabo un análisis 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 reconstrucción racional recurre, desde su aparición ex- 
presa en Carnap, a un metalenguaje formal,46 mientras que el método del 
lenguaje ordinario no dispone de ese metalenguaje y el filósofo 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 más sistemático posible.47 

La obra del Kelsen es, pues, diferente metodológicamente a un caso clá- 
sico de filosofía analítica del lenguaje ordinario en el área del derecho, 
como lo es El concepto de derecho de Hart, pero también difiere conside- 
rablemente, en las técnicas usadas, de una reconstrucción racional típica 
como la que llevan a cabo por ejemplo Alchourrón y Bulygin con la noción 
de sistema normativo. La pretensión 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 cualei puedan derivarse los de- 
más. La diferencia notable reside en las técnicas y herramientas empleadas. 

" Golding, p. 71, Carri6 [II], pp. 10 y SS.. y mucho antes que ellos F. Kaufmann 
[11], p. 384. 

U Korner [II], p. 214. 
" Strawson [1], pp. 126 y SS. 

Carnap [11] y [III]. 
" Strawson en Carnap [1], p. 503. 





Al clasificar a la teoria 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 distinción entre forma y materia, insistiendo siempre en que 
era una distinción relativa. En otras palabras, un conocimiento es formal 
en relación con algo, dependiendo su grado de formalidad del contenido 
sensible.53 Ciertamente que los conceptos de la teoria pura, a diferencia 
de los puramente formales de la lógica y la matemática que no tienen 
referencia fáctica, se aplican a objetos de la experiencia. Aunque tal apli- 
cación no sea directa en vista de que se trata de una teoria general y no de 
dogmática de un sistema jurídico positivo, se trata de conceptos cuyo sitio 
natural es la ciencia y cuyo uso facilita la descripción del derecho. Más aún, 
la definición de estos conceptos alude a fenómenos reales como la coacción 
o uso de la fuerza, la existencia de conductas que crean y aplican las nor- 
mas, etcétera. 

Por lo demás, dos propósitos justifican el "formalismo" de la teoría. Si 
se pretende elaborar una teoria general, es correcto creer que sólo los con- 
ceptos formales pueden ser suficientemente generales, por más que la mayor 
generalidad no coincide necesariamente con el mayor formalismo.54 Por 
otra parte, al oponerse a la doctrina del derecho natural, se niega que 
existan contenidos necesarios para todo derecho positivo. En opinión de Kel- 
sen todas esas afirmaciones conducen a la ciencia jurídica al nivel de una 
ideología. Es bien sabido que según su famoso dictum el derecho puede 
tener cualquier contenido65 y, en ese sentido, su teoría es aplicable a todo 
derecho posible.66 

Pero si bien lo anterior explica de algún modo el formalismo kelsenia- 
no, aún queda por averiguar cómo se obtienen tales conceptos. En otras 
palabras, si su carácter formal fuese absoluto, no habría duda de que serían 
totalmente independientes de la experiencia. Empero, se dijo ya que se to- 
man del contenido de las normas del derecho positivo o, mejor aún, de los 
enunciados que describen a tales normas. <Le quita ello su independencia 
de la experiencia? ¿Se convierte en empírico el método de su obtención 
como se ha querido interpretar a Kelsen? El hecho de que se descubran 
examinando los pensamientos y juicios de la ciencia jurídica no implica 

m En esto se distinguiría del dualismo a pn'ori-a fmsteriori que es absoluto. S610 la 
16gica formal lo sería de manera absoluta, pero no así la teoría pura que tendría mera- 
mente un carficter relativamente formal. Véanse los comentarios de F. Kaufmann, miem- 
bro de la Escuela de Viena, en [1], p. 22. 
" F. Kaufmann [1], p. 23. 

Véase en contra, Hart [1], p. 23. 
Para evitar los equívocos a que conduce el termino "formal". cuyo sentido en la 

lógica es bastante preciso, quizá convenga más decir que la teoria del derecho, al pre- 
tender explicar todo sistema juridico, tiene que referirse a características muy generales 
y abstractas paseidas por todo sistema jurídico. Vease en ese sentido Raz [VI, pp. 490 y 
SS. Sobre la conveniencia de los conceptos generales y abstractos en las teorías puede 
verse Bunge, pp. 431 y SS. Sobre los diversos sentidos de "formalismo juridico", conshl- 
tese Bobbio [VI, cap. 1. 



que se abstraigan de la percepción. Es claro qué de ellos no puede inferirse 
ningún 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 teóricos, a partir de los cuales se forman reglas para construir una 
teoría científica de cierto tipo. El método de descubrimiento es, como ya 
se vio, un análisis lógico de los presupuestos de la ciencia juridica tradi- 
cional y, por consiguiente, no un mCtodo empirico.67 

Esta línea de argumentación, paralela a la de Kant, conduce a un pro- 
blema importante. Hay que tener presente que este filósofo pretendía ha- 
ber descubierto un marco categorial tanto por la ciencia, como para la 
moralidad. El análisis no se limitaba, empero, a la exhibición de tal marco 
conceptual, sino que intentaba justificarlo -deducción trascendental- como 
único, indispensable, completo e incorregible. Estas últimas pretensiones, 
sin embargo, no pueden considerarse cumplidas por Kant.68 

En el caso de Kelsen, no es claro si se tienen las mismas pretensiones. 
Se ha visto ya que en su segunda tpoca admitía que su sistema conceptual 
podia ser incompleto y, en ese sentido, ccbrregible. No se señalaba, sin em- 
bargo, si tal corrección se limitaría a nuevas divisiones de los conceptos 
existentes, o si cabria la posibilidad de introducir nuevos conceptos bhi- 
cos. Menos aiin se pronunció respecto a la posible sustitución de su aparato 
conceptual por otro, aunque era perceptible una actitud cada vez más 
abierta. Estas reflexiones apuntan a una cuestión sobre la cual aún está 
pendiente una investigación detallada y que se refiere al grado de depen- 
dencia que tiene la teoría pura con la filosofía kantiana y neo-kantiana.69 

La mayor o menor independencia de la teoría no niega, en modo algu- 
no, la indudable influencia de ciertos supuestos filosóficos neokantianos 
en el método kelseniano y en sus resultados. Esto permite comprender fá- 
cilmente el hecho de que la lista de conceptos juridicos fundamentales ad- 

El paralelo con Kant es evidente. Vease KGrner [IV], pp. 44 y 5.. 100 y SS. 

Se ha argumentado que son, por lo demás, pretensiones imposibles de satisfacer. 
Vease Korner p]. PI], p. 215 y PII], p. 72. 
* Como puntos de partida de tal investigación pueden atarse las opiniones de Tre- 

ves. quien ve en Cohen la influencia filos6fica más importante. En cambio, de los miem- 
bros de la Escuela de Viena vale la pena a t a r  a F. Kaufmann [IT]. p. 389, para quien 
la critica metodológica de la teorfa pura es perfectamente aceptable. por mas que los 
supuestos filosóficos neokmtianos sean rechazables. En igual sentido declaró Kuntz, 
p. 114. que la verdad de la teoria pura era independiente de la filosofia neokantiana de 
Marburga Un discípulo ortodoxo de Kelsen ha escrito recientemente que. sin desconocer 
la influencia del neokantisrno. una teoria cientffica del derecho, como la teoria pura, 
puede fundamentarse en toda filosofia dirigida al conocimiento, y no a concepciones 
del mundo y de la vida, dando como eiemplo al neopositivismo surgido del Circulo de 
Viena; vea& Walter P], p. 74. Bobbio 611j va aón mas lqos y af&na que el estudio 
de Kant no es necesario para comprender a Kelsen. Convendria tener presente. tambibn, 
los resultados muy similares obtenidos por la jurisprudencia analitica: Austin. Hart y 
Raz. desde una perspectiva filosbfica muy diferente. Aunque Schuman intenta distinguir 
al positivismo jurídico de la jurisprudencia analitica, Hart ha llamado a Kelsen "el mPs 
importante jurista analltico". y los críticos de Hart lo denominan a éi  positivista. 
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mitidos por Kelsen difiera de otros catálogos originados en teóricos que par- 
ten de supuestos y métodos diferentes.60 

En conclusión, el método y los supuestos de la teoria pura del derecho 
conducen a la construcción de un marco conceptual que integra una par- 
te de una teoria general destinada a orientar una descripción científica 
del derecho. Como tal, no es directamente refutable por la experiencia y 
su adecuación se discute al compararla con otras teorías generales y al 
poner a prueba su compatibilidad con los hechos de la ciencia. 

2.2 Aunque Ross reconoce que los límites entre la ciencia y la filosofía 
jurídicas no son estrictos, está dispuesto a afirmar que su teoría es, en tér- 
minos generales, filosófica. Su concepción de la filosofia es, claro está, dis- 
tinta de la tradicional, ya que se suscribe incondicionalmente a1 moderno 
empirismo. Las fuentes de este pensamiento en que se inspira Ross son, por 
un lado, su maestro Hagestrom y, por otro, las tesis del neopositivismo 
originadas en el Circulo de Viena, teniendo ambas como denominador co- 
mún el rechazo a toda metafísica. 

Conforme a tales enfoques declara que la filosofia "no es teoría sino mé- 
todo. Este método es el análisis lógico". La filosofía se reduce entonces a 
"lógica de la ciencia y su objeto al lenguaje científicoW.B1 Conforme a estas 
ideas, la filosofía del derecho se identificaría con su mCtodo y no sería 
propiamente una teoría, ni siquiera una teoría general. Esta concepción, 
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 señalar que la 
filosofía no es teoría sino método, reconoce que la filosofia es lógica. Acer- 
tadamente observa Kalinowski que la lógica es una ciencia, y que llamar 
"lógica" al método fundado en la lógica-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 filosofía del derecho que no es, empero, un 
método cognoscitivo, sino un conjunto de resultados cognoscitivos obtenidos 
gracias al método del análisis lógico de la ciencia jurídica. En opinión del 
mismo Kalinowski, la teoria de Ross es propiamente una metaciencia, más 
que una lógica de la ciencia jurídica o un método de análisis lógico de la 
ciencia del derecho.62 

Así las cosas, la comparación con Kelsen exige resolver si la teoría o, más 

Aun cuando KeIsen no enumera los conceptos jurídicos fundamentales, de la lectura 
de su Última obra puede inferirse que los centrales son los de: ilícito, sancibn, deber 
jurídico, responsabilidad, derecho subjetivo, competencia, capacidad juridica, represen- 
tación, relaci6n jurídica, sujeto de derecho, persona juridica, que son los analizados 
en [XX]. Quizá pueda añadirse como fundamental al concepto mismo de norma juridi- 
ca, por mis que dista de ser unfvoco, ya que como ha señalado WaIter [11], p. 16, puede 
distinguirse un concepto de norma jurídica estático (ilícito-sanci6n) y otro de norma 
juridica dinámico (que incluye a todas las condiciones de la sancibn, inclusive nomas 
dependientes). 

Ross [11], p. 25. 
Kalinowski [11], pp. 180 y SS. 



DIFERENCIAS EN CUANTO AL MÉ,TODO I8E

cxactamente, Ia metateorla de Ross, es o no r¡na metaciencia de la juris.
prudengil y en qué difiere de una teorh del derecho. Tenrarivamenté pe
drlan diferir en su objeto, en su tarea o en su método. Un rápido visázo.
a las tres posibilidades permitirá contar con más elementos. para lesponder a
la cuestión.

En cuanto al objeto parecerla que una teorla del derecho, aun siendo
general, se ocupa del derecho, de sus caracterlsticas más básicas o esencia-
les. L4 metaciencia, por su parte, se referirla claramente a la ciencia jurf-
dica más que al derecho, lo cual no querrla decir, desde luego que no tu.
viera una referencia indirecta al derecho. Sin embargo, en la comparación
de ambos autores esta diferencia no tieoe consecuencias importantes. por
un lado, Kelsen no ignora que el punto de partida de su análisis es el
facturn de la ciencia, es decir, la dogmática iurldica. 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 filosofla jurl
dica. Por estas razor¡es, la impresión es que ambos autores trabajan con el
mismo material. La diferencia es que Ross introduce la moderaa- distinción
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 reconstrucción del marco conceptual necesario para describir
al derecho positivo. En este objetivo se incluye la formulación de los con-

§ptg jurldicos fundamentales y, en general, Ios problem:§ que la ciencia
jurldica no ha resuelto satisfactoriamente, por consistir, sea en premisas que
e_l jurista da por sentadas, sea en cuestiones muy generales que van más allá
de su ámbito.63 Igualmente es notoria la concordancia en el campo de pro.
blemas que eliminan de sus teorlas. Incluso las diferencias existentes 

-ori-

ginadas por el enfoque realista de Ross no p¿rrecen deberse a que se trate
de una metaciencia, sino a ciertos postulados filosóficos.

Por rlltimo, respecto al método ftlmpoco se detectan grandes divergencias.
cierto es que Ross está bien dispuesto a usar herramientas técnicas más
perfeccionadas -lógicas y semánticas-, pero lo que ambos intentan de hectro
es una clarificación conceprual mediante el mismo lenguaje ordinario ¡
cuando más, mediante una parte más exacta y fructlfera del mismo obtenida
a través del análisis lógico o conceptual.

En suma, si la metaciencia es l) una lógica (sintaxis y semántica) de Ia
ciencia; 2) una metodologla, y 3) una filosofla que devela los presupuesros
y resultados lógicos, epistemológicos y ontológicos de la ciencia,64 su dife-
rencia con la teorla general del derecho o con la jurisprudencia analltica,
se deberla más bien a las técnicas más precisas que se remplearlan en una
metaciencia jurldica estricta, que a sus objetivos finales. En otros términos,
la evolución natural de la vieja teorla general del derecho y de la juris-
prudencia analltica parece conducir, al menos en una de sus vertientes, a
una metaciencia que recurre al instrumental lógico actual, sin dejar de

o Vé"r" Ross [Il, pp. 25 y s.
c Véase Bunge, pp. 49 y ss.



reconocer que a esa tendencia se opone el bajo desarrollo de la ciencia 
jurídica. 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 
tdcnicas, de la teoría pura. 

A propósito del método usado, conviene recordar que el análisis llevado 
a cabo por Ross no es tampoco meramente descriptivo y puede fácilmente 
clasificarse también como reconstrucción racional. Claro está que es cierto 
que los conceptos jurídicos fundamentales construidos por 61 no coinciden 
completamente con los de Kelsen, pero las semejanzas han sido ya explici- 
tadas más arriba y parecen justificar una similtud de mktodos. El hecho de 
que Ross aborde algunos problemas nuevos y otros con mayor amplitud, 
no habla en contra de lo anterior,%a El que en ciertas áreas sus análisis sean 
más ricos y detallados, no oculta el hecho de que su afán reduccionista, afín 
al positivismo lógico del Circulo de Viena, no se haya visto coronado con 
el éxito. Como se anotó más arriba, en ningún momento pudo deshacerse 
por completo del dualismo entre ser y deber ser, entre hecho y norma. 

Otras de las huellas de la diferente influencia filosófica que tuvo Ross 
se manifiesta, además de en el recurso a un moderno equipo lógico, en el 
abandono de toda deducción trascendental o justificación de la unicidad 
del marco categorial propuesto. Ross no sostiene, al menos explícitamente, 
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 jurídica. Este problema no es, por lo demás, una 
cuestión puramente histórica. Las tendencias trascendentales se han presen- 
tado también en la filosofía reciente, en especial dentro de la llamada filo- 
sofía analítica de la lógica, de la ciencia y de la mora1.66 

El hecho de que se pueda decir en general que ambos filósofos emplean 
el mdtodo del análisis conceptual, más 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 jurídicos fundamentales. Más aún, Ross 
ni siquiera intenta en sus últimas obras una exposición detallada de los 
mismos. A pesar de ello comparte con Kelsen la tendencia antimetafisica 
de no aceptar sino los tkrminos 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 ideológicas para criticar o justificar subjetivamente al derecho 
positivo. 

Indicadas las semejanzas metódicas de los autores, parece conveniente apun- 
tar una cierta problemática común que aguarda ser tratada con cuidado. 

Ros, en efecto, amplig el tratamiento de la interpretación, de la distincidn entre de- 
rechos reales y personales, piiblico y privado. Introduce además los conceptos de fuen- 
tes del derecho y de derecho vigente y bajo el rubro "hechos operativos", se refiere a 
lo que en la teoria pura se llama "hecho condicionante". 

Vease Komer [I]. 



No es nuevo, pero si válido, el cuestionamiento que a los m6todos analf. 
tico-lingüisticos se les hace respecto a los pocos análisis que se han he&& 
de lo que significa "análisis". En ocasiones no se ha distinguido con pul- 
critud el análisis lógico del análisis empírico67 y este reproche de impreu- 
sión puede hacerse a los jusfilósofos de que se ocupa esta obra. 

Un cargo más grave, por lo demás muy reciente, es el que se ha formula- 
do contra la idea generalizada de que el análisis de los conceptos normati- 
vos, en particular morales, es lógicamente irrelevante para las cuestiones 
normativas, esto es, que no implica ninguna actitud frente a los objetos 
clasificados mediante tales términos.m Si bien esto es criticable en el caso 
de nociones morales tales como bueno, cuyos análisis sin duda implican 
actitudes positivas, no es muy distinto el caso de conceptos más jurídi- 
cos como el de justicia u obligación. En la medida en que son concep 
tos prácticos, quien los usa tiene actitudes prácticas frente a los objetos 
asi denominados y el llevar a cabo un análisis de tales nociones no se limi- 
ta a hablar de palabras, sino que habla también de caracteristicas que pro. 
porcionan razones para actuar y que suponen el hecho de tomar actitudes 
prácticas frente a los objetos o a las acciones.60 

Quizá a partir de este enfoque pueda abordarse la debatida cuestión del 
carácter ideológico encubierto de las teorías positivistas. Declarar algo te& 
ricamente como "derecho" o como "obligatorio juridicamente", ha sido 
históricamente un método para resolver conflictos normativos y '  para razo- 
nar, a partir de definiciones, sobre principios de conducta.70 El intento de 
limpiar asépticamente todo este arsenal conceptual de sus contenidos prácti- 
cos -positivos y negativos- que influyen en las deliberaciones y en las deci- 
siones, no parece haber logrado el éxito que esperaban sus propagadores, 
entre los cuales se cuentan Kelsen y Ross. 

Común a ambos autores es también la tendencia al empleo de un mé- 
todo que reconstruye el lenguaje jurfdico ordinario, intentando cuando 
es necesario una revisión del mismo.71 En la clasificación usual entre fi16- 
sofos del lenguaje ordinario, que pretenden representar tan precisamente 
como sea posible el lenguaje pre-explicativo, y los filósofos formalistas que 
construyen un lenguaje ideal que reforma el uso ordinario de los concep 
tos, nuestros autores se encontrarian en el inicio de la segunda corriente 
pero sin el equipo lógico 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, p rp  
puestos para ciertos aspectos del funcionamiento del lenguaje ordinario, no 
constituyen una revisión del mismo, sino su mejor comprensión. Dicha com- 
prensión no se lograría simplemente reproduciendo lo que sucede, sino 

m Savigny Pil, p. 14. 
e Andren. 

Zbid., pp. 146 y ss. 
Zbid., pp. 148 y as. 
Véase Kekn FX], pp. 120 y S. 



exhibiendo la "lógica profunda" del lenguaje ordinario, Seria, por tanto, 
una alternativa a los métodos descriptivistas y prescriptivistas.72 

Estas ideas apuntas direcciones en las cuales los problemas metódicos de 
la teoría general del derecho pueden ser replanteados. 

14 Hintikka; Stegmüller, pp. 181 y SS.; en español puede verse la aplicacibn de las ideas 
de Hintikka a los conceptos deónticos deber y permitir en Rodriguez Tirado. Esta al- 
ternativa no es incompatible. en principio, con la señalada por Simpson en su critica 
a Ross. 
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