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1. Introduccién

1. La teoria de Hans Kelsen, a la que su propio autor ha denominado
Teoria Pura del Derecho, ha pasado por una serie de vicisitudes muy
peculiares. En primer lugar me referiré a su origen, a la manera
como fue elaborada y adquirio el perfil que actualmente posee. Esto
permitira sefialar un hecho al que concedo gran importancia y que
puedo expresar en estos términos: la Teoria Pura es, en mi opinion,
una doctrina muy fecunda sobre la problematica relacionada con el
derecho. Constituye hasta el momento el cuerpo doctrinario mas am-
plio sobre la problemitica que los juristas han manejado historica-
mente. Puede afirmarse, sin exagerar, que casi todos los temas o pro-
blemas que han sido tocados tradicionalmente por la jurisprudencia,
encuentran en esa teoria una posicion sistematica y reciben una res-
puesta.

Todos sabemos lo dificil que es tomar una actitud fria y desintere-
sada ante una teoria. La frialdad a la que me refiero significa, en este
contexto, una actitud no tefiida de elementos politicos o ideo-
logicos.1

Lo anterior no ha.sido aceptado por los estudiosos del derecho
quienes, en muchas ocasiones, no han adoptado una actitud racional
o sanamente critica frente a esta teoria que ha influido grandemente
en las diversas ramas de la jurisprudencia. Entre ellos encontramos
partidarios fervorosos de la Teoria Pura del Derecho, inclusive fana-
ticos. Otros han adoptado actitudes tefiidas de sentimentalismo o
ideologicamente tendenciosas.

Tales posiciones extremas, de ardiente adhesion o apasionada opo-

1Cabe hacer notar la influencia weberiana en la teoria de Kelsen en relacion con el pro-
blema de la neutralidad valorativa del trabajo tedrico.
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10 ULISES SCHMILL - ROBERTO J.VERNENGO

sicibn, no son armoénicas con una consideracién puramente racional.
El politico o el idedlogo no pueden estar frente a una doctrina en
una actitud despersonalizada. De los enunciados de una doctrina
pasa, con proclividad emocional, al sujeto que los emite, y a éste lo
considera, con atencidon a sus antecedentes ideologicos o al caracter
de la teoria, como un amigo o un enemigo, como un partidario o un
opositor. Lamentablemente, la racionalidad frente a una doctrina
es muy dificil de alcanzar y constituye, en realidad, un ideal a per-
seguir. 2

Una doctrina, cualquiera que ella sea, debe considerarse cuando mas
como un conjunto de enunciados con los que, provisionalmente y de
modo hipotético, se intenta hacer la descripcion y, en ocasiones, la ex-
plicacion de un conjunto de fendmenos o problemas, entendiendo es-
tos términos en sentido muy lato. Frente a2 un campo de problemas,
el teorico los colecciona, los ordena, los analiza y trata de establecer
cuiles son sus caracteristicas y sus relaciones reciprocas. Puede, evi-
dentemente, equivocarse en la recoleccion de los problemas. Puede
confundirse ante un objeto encontrado en ese campo o tomarlo por
un objeto distinto. Puede no atender a todos los objetos pertinentes
o no poder establecer de modo satisfactorio sus relaciones reciprocas.
Y, por Gltimo, es posible que no llegue a determinar sus causas o
errar en su determinacion.

Cuando a Newton le preguntaron, en alguna ocasion, cul era su
actitud frente a la ciencia, contestd con esta hermosa imagen: que
se sentia como un nifio en una playa, coleccionando conchas e igno-
rando o desconociendo el inmenso mar que tenia por delante. Es ésta
una imagen certera de la actitud de un auténtico hombre de ciencia.

Una teoria es un instrumento. Si sirve, se usa y se aplica. Si no sir-
ve, se la puede desechar y construir otra herramienta. Lo que nunca
debe hacerse, es hacer de la teoria un idolo, un objeto de adoracién
e intentar seguir utilizandola aungue haya sido claramente refutada.

De esto era muy consciente Kelsen y, de alguna manera, ése es el

2} 5 racionalidad es entendida aqui como una caracteristica de la actitud de una persona
-ente a una formulacion teodrica. Se trata, pues, de una racionalidad pragmitica.

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

LA PUREZA DEL METODO EN LA TEORIA KELSENIANA 1

sentido del postulado de la pureza metddica que informa toda su la-
bor teorica.

2. Elsentido negativo de la pureza metodica

2. El postulado de la pureza metodica tiene dos significaciones im-
portantes, que pueden ser distinguidas: una negativa y otra positiva.

La primera es la mas conocida. Consiste en excluir de toda consi-
deracion jurisprudencial, es decir: descriptiva y explicativa de un de-
recho positivo, todo elemento socioldgico y valorativo.

La Teoria Pura del Derecho -dice Kelsen en las primeras lineas de su libro
que lleva ese titulo, editado en 1960- constituye una teoria sobre el derecho
positivo. Se trata de una teoria sobre el derecho positivo en general y no de
una teoria sobre un orden juridico especifico. Es una teoria general sobre el
derecho, y no la interpretacion de normas juridicas particulares, nacionales o
internacionales,

Y agrega a continuacion:

Al caracterizarse como una doctrina “pura” con respecto del derecho, lo
hace porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado hacia el de-
recho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertenece a
objeto precisamente determinado como juridico. Vale decir: quiere liberar a
la ciencia juridica de todos los elementos que le son extraiios. '

Todo esto es muy conocido. No insistiré mas en ello pues es de so-
bra comprensible. Sin embargo, no por ello dejaré de sefialar una se-
rie de elementos que, en la teoria de Kelsen, estan entrafiablemente
unidos a este postulado en su dimension negativa. En primer lugar,
ha suscitado un malentendido que ha puesto en puardia a una serie
de tebricos del derecho, y, ademas, los ha hecho adoptar una actitud
de oposicion. Consiste en afirmar que la Teoria Pura del Derecho es
una doctrina formal, que no se ocupa de lo verdaderamente impor-
tante: ¢l contenido del derecho. Que éste, el contenido del derecho,
le es supremamente indiferente y, por ello, la Teoria Pura del De-

DR © 1984. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

12 ULISES SCHMILL - ROBERTO J. VERNENGG

recho seria vacia y constituye tan sdlo un hueco cascaron, alejado
de la vida.3

El origen de este malentendido es muy antiguo. Quizas parte desde
1910, fecha en que se publico la primera gran obra de Kelsen, los
Hauptprobleme.4 En esta obra, Kelsen afirma que la ciencia del de-
recho constituye una geometria de los fenomenos juridicos. ;Qué
significa esto? Puede afirmarse enfaticamente que esta afirmacion en
ningun caso puede significar que el derecho positivo sea una pura for-
ma a la manera de una figura geométrica, y carente de lo que vaga-
mente se designa como “‘contenido”.

Expresamente Kelsen se pronuncia en contra de esta interpreta-
cion, al reconocer el caricter eminentemente ideologico del derecho,
entendiendo por “ideologia”, en este contexto, lo que se ha denomi-
nado “contenido™ del orden juridico. En la Teoria Pura del Derecho
de 19345 dice que al despojar el deber ser (sollen), como principio
explicativo del derecho positivo, de su caracter axiologico, pues su
funcioén es descriptiva de las normas juridicas; al reducir dicho deber
ser al enlace de condicidon y consecuencia en la preposicion juri-
dica, la Teoria Pura del Derecho ‘‘ha franqueado el camino a ese
punto de vista del que resulta la evidencia del caracter ideologico del
derecho™.® Yo me atreveria a decir que si una teoria del derecho no
tiene que enfrentarse al contenido del derecho; si su problema no es
explicar o describir este contenido, entonces tal teoria careceria de
objeto alguno de conocimiento. Precisamente, la finalidad de una
teoria juridica consiste en explicar el contenido del derecho positivo,

3Esta interpretacion erronea ha side refutada expresamente por Kelsen en Was ist die
Reine Rechislehre (1953). Existe traduccion castellana de E. Garzon Valdés, ;Qué es la Teo-
ria Pure del Derecho?, Universidad de Cordoba, 1958, En este ensayo, citando al filosofo
neokanliano Hermann Cohen, Kelsen enfrenta este tipo de objecion sefialando que toda teo-
ria general del derecho necesariamente tiene que ser formal.

4Hauptprobleme der Staatsrechislehre entwickelt gus der Lehre von Rechtssatz, 1a. ed.,
Tiibingen, J. C. Mohr (Paul Siebeck ), Hay segunda edicion.

SReine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Viena, Franz
Deutiske, p. 34. Hay traduceion castellana de Jorge Tejerina.

60p. cit., edicion castellana, Buenos Aires, Losada, 1946, p. 65.
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describirlo y sistematizarlo. Privarla de ese contenido es hacer una
teoria sobre la nada, sobre una pura y mera ausencia, sobre una ho-
quedad.

Disuelto este malentendido, esta tergiversacion, el postulado de la
pureza metdodica, en su aspecto negativo, significa, en primer lugar,
una especie de deslinde respecto de otros intereses o ciencias. En
efecto, interesa destacar en este punto el deslinde respecto de la so-
ciologia juridica. Kelsen plantea el problema en estos términos:

. corresponde distinguir entre hecho natural y su significacion. i se analiza
cualquier estado de cosas lenide como derecho, como, por ejemplo, Ia cele-
bracion de un contrato, un acto administrative, la aprobacion de una resolu-
¢ion por un parlamento, se encontraran dos elementos: uno, un hecho natu-
ral, perceptible por los sentidos, que acaece en el tiempo y en el espacio; se-
gando, un significado especifico, un sentido peculiar unido a tal hecho. En
una sala se rednen hombres, pronuncian discursos, unos se levantan de sus
asientos al paso que otros permanecen sentados; tal ¢s el suceso exterior. Su
sentido: es volada una ley.?

En realidad:

. - - lo que convierte a ese suceso en acto juridico o antijuridico no es su facti-
cidad, no es su ‘ser’ natural, esto ¢s, su ‘ser’ causalmente determinado y conte-
nido en el sistema de la naturaleza, sino el sentido ohjetive que esta ligado a
este acto, la significacion que él tiene. El hecho en cuestion recibe el sentido
especificamente juridico, su peculiar significacion juridica, mediante una nor-
ma que se refiere a él con su contenido, que le confiere la significacion juridi-
ca de suerte tal que el acto puede ser interpretade de acuerdo con esta
norma.8

Pues bien, para Kelsen, el objeto de la ciencia del derecho consiste

en las normas con arreglo a las cuales diversos hechos naturales, a los
que se refieren con sus contenides, pueden ser interpretados, y no

T0p..cit., p. 27,
80p. cit., p. 30,
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consiste en esos hechos en s mismos, por decirlo asi, en tanto peque-
fios trozos del acontecer natural determinados causalmente.

Podem os, pues, distinguir los siguientes elementos: a) un hecho na-
tural, como en el caso descrito de la resolucion parlamentaria; b) la
propia resolucion parlamentaria, que constituye un significado espe-
cifico del acto mencionado; ¢) aquel otro hecho natural cuyo sentido
juridico sera dado por la norma indicada en b) y que constituye la re-
ferencia del ambito material de la misma.

Establecido lo anterior, resultara finalmente comprensible la pro-
bleméatica que Kelsen sefiala para la sociologia juridica. Esta es-
tudiaria:

... las causas y efectos de aquellos sucesos naturales que, interpretados desde
las normas juridicas, se presentan como actos juridicos; la sociologia del dere-
cho no pone en relacion las situaciones facticas del ser que ha de capturar con
normas validas, sino con otras situaciones facticas del ser . . . como causas y
efectos.?

En el esquema presentado, la sociologia juridica se dirige al estu-
dio y explicacion de los hechos sefialados bajos los rubros a) y ¢), exclu-
yendo expresamente el rubro b), el cual es el objeto propio de estudio
de la ciencia del derecho. Es decir, ante una ley emitida por un parla-
mento, la sociologia juridica dirigiria su atencion al hecho natural
consistente en los actos realizados por los parlamentarios para la
aprobacion de esa ley especifica, que tiene un contenido también es-
pecifico; v los correlacionaria, como efectos, con otros hechos, como
los antecedentes sociales, economicos, politicos, etcétera, los que se-
rian sus causas explicativas. Dice Kelsen que la sociologia pregunta:

. . . por qué motivos determinados un legislador ha promulgado precisamente
estas normas y no otras y qué efectos han temdo sus disposisiones; pregunta
en qué forma los hechos economicos o las representaciones religiosas han in-
fluido en forma efectiva en las actividades de los tribunales o por qué motivos
los hombres ajustan su conducta al orden juridico.10

90p cit.,, p. 35 y 88 '

100p. cit, p. 36.
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Corresponde observar que, para la concepcion kelseniana de la so-
ciologia juridica, el objeto de explicacion consiste en hechos y actos
sociales. No, en cambio, puras significaciones o sentidos objetivos de
dichos actos o hechos. En consecuencia, la referencia arriba a “hechos
naturales” debera ser tomada con ciertas reservas.

Estas consideraciones tienen su analogo en la geometria o la mate-
mitica, o, incluso, con la logica. Cuando el gedmetra determina, por
ejemplo, que la suma de los angulos internos de un triangulo es igual
a 1809, no se pregunta ni nunca se preguntara sobre las condiciones
econdémicas, sociales, politicas o religiosas que han determinado la
concepeion expuesta del teorema sobre el triangulo. Tampoco se pre-
gunta sobre cuales puedan ser los efectos sociales que el conocimien-
to de tal teorema pueda tener. En este sentido, el geometra procede
con arreglo a un principio anéilogo, en su terreno, al de la pureza me-
todica en su aspecto negativo que hemos venido tratando. En la logi-
ca formal acontece algo similar: No es objeto de estudio de la logica
conocer las condicienes sociales que han posibilitado la comprension
del silogismo o de la ley de contradiccion. Esta tematica incumbiria,
miés bien, a la sociologia del conocimiento.

3. El segundo aspecto de la significacion negativa de la pureza me-
todica se puede explicitar siguiendo el simil del gebmetra; éste no tie-
ne por que preguntarse, gua geometra, si el objeto de sus estudios, es
bueno o malo, provechoso o no, y si aumentard o disminuira la fe-
licidad del hombre en el futuro. No se niega que estos temas son muy
importantes. Quizi sean supremamente importantes. Pero, el cienti-
fico en tanto gedmetra, deberd desatenderse de ellos y concentrar su
atencion tan solo en los problemas que se suscitan dentro del especi-
fico sistema tedrico que ha establecido. Las otras preguntas son las
que debe formularse un politico o una persona ocupada en proble-
mas de la ética.

Kelsen, en tanto exclusivamente jurista y, siguiendo la tradicion
weberiana, se desentiende de estos problemas éticos. Su problema es
describir la estructura del derecho positivo y su funcionamiento efec-
tivo y no mas. Por ello, ha tomado posicién frente a las doctrinas
del derecho natural y otras disciplinas que intentan justificar o refor-
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zar normas de derecho positivo.
En la Teoria Pura del Derecho de 1934 dice:

Importa aqui, ante todo, desligar al derecho de aquel contacto en que des-
de antiguo fue puesto con la moral. Naturalmente, en manera alguna se niega
por esto la exigencia de yue el derecho debe ser moral, es deeir, bueno. Com-
préndase bien esta exigencia. . . Solamente se rechaza la concepeion de que el
derecho sea, como tal, parte integrante de la moral. . . Al presentarse al dere-
cho como dominio parcial de la moral, sin elucidar si esto sdlo significa la
muy comprensible exigencia de que el derecho deba ser moralmente configu-
rado, o si con ella quiere decirse que el derecho tiene, como parte integrante
de la moral, caracter positivamente moral, procarase conferir al derecho aquel
valor absoluto que reclama lamoral 11

Esta afirmacién es muy interesante. Kelsen no niega que el dere-
cho positivo deba ser configurado conforme a la moral.* # Lo que re-
chaza es que la moralidad del derecho implique la afirmacién de un
valor absoluto, igual al que pretenden para si las normas morales. Es-
tas generalmente pretenden establecer el criterio de lo bueno y, por
lo tanto, de la moralidad, de modo absoluto. Si al derecho se le iden-
tifica con una moral absoluta, el valor de ésta se vierte en aquél y ob-
tiene asi una legitimidad del todo injustificada desde un punto de vis-
ta cientifico.

Similarmente la invocacion por los juristas dogmaticos del derecho
natural o de principios metajuridicos implica, como también sostiene
Kelsen, una “positivizacion” del derecho natural invocado.

Esta tesis es la que permite, precisamente, la posibilidad de colo-
carse en una posicién critica de caracter valorativa frente a ciertas
configuraciones historicas del contenido del derecho. En este sentido,
la pureza metbdica kelseniana es la condicion necesaria para poder
adoptar una actitud critica frente a las normas juridicas. El rechazo

110p. cit., p. 38.

12Fs pecesario distinguir la nitida distincion kelseniana de las referencias, en la teoria ge-
neral del derecho posterior, a un “minimo de moralidad” (Hart y su origen en Jellinek), o a
“principios”, como en Dworkin, algunos de los cuales no son nomas juridicas positivas.
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del postulado de la pureza metodica significa asumir una postura dog-
mitica y, por ende, justificatoria de los intereses de los gobernantes y
de aquellos sujetos beneficiados por la aplicacion del derecho. Contra
la intencién manifiesta de los partidarios del derecho natural, que se
presentan como criticos,en nombre de la moral,del derecho positivo,
la eritica se hace imposible si no se acepta la tesis positivista de la se-
paracion entre el derecho y la moral. Es un hecho conocido la gran
diversidad, en cuanto a contenido, que existe entre diversos derechos
positivos en diferentes lugares a través del transcurso temporal de la
historia. ;Cudl de todos ellos es el justo, el moral? No puede preten-
derse que todos ellos lo sean. El valor absoluto atribuido a un orden
juridico excluiria la posibilidad de toda critica axiolégica respecto
del derecho. Es por ello, precisamente, que las tesis que han afirmado
que la teoria de Kelsen, al considerar como derecho el soviético o el
nacional-socialista, los justifica, es del todo contraria a lo propiamen-
te afirmado por Kelsen.13

4. El profundo interés de Kelsen sobre estos temas se revela en sus
miltiples trabajos sobre el problema de la justicia. Sus analisis de las
concepciones de la justicia y sus origenes entre los pueblos primiti-
vos, en los pensadores presocraticos, en Platon y Aristoteles, y sus
polémicas con diversos autores mas recientes constituyen aportacio-
nes fundamentales, en ocasiones tan importantes o mas que las des-
arrolladas en el campo de la jurisprudencia exclusivamente. En espe-
cial, quiero llamar la atencion sobre las aportaciones de sus trabajos
que aparecen consignados en tres obras fundamentales: Sociedad y
Naturaleza, La aparicion de la ley de causalidad a partir del principio
de retribucion y La justicia platénica.14 Junto con el estudio sicoa-
nalitico, publicado por Freud, denominado El amer platénico.

13Nyg es necesario abundar mayormente en este lipo de tergiversaciones de mala fe, ca-
rentes de toda base informativa exacta sobre la postura politica de Kelsen, en el mejor de
los casos. Constituyen, en realidad, distorsiones premeditadas, favorables a regimenes tota.
litarios.

14Society and Nature, Chicago U, Press, 1933,; hay traduccion castellana, Buenos Aires,
19435, Die Entstehung des Kausalgesetzes aus dem Vergeltungsprinzip, The Journal of Uni-
fied Science, 1929; hay traduccibn castellana; Die platonische Gerechtigheit, Kant-Studien,
1933; hay traduccion castellana,
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Las conclusiones de las dos primera obras citadas han sido acepta-
das por W. Beth,15 el gran filosofo y logico matematico holandés,
afiliado a la escuela intuicionista de Brouwer y Hayting, y por Rudolf
Carnap, en su obra Philosophical Foundations of modern Physics.16
Los estudios sobre Platon han influido, sobre Karl Popper, como se
puede comprobar con la lectura de su libro La Sociedad Abierta y sus
Enemigos.

El postulado de la pureza metodica, en este sentido negativo, ha
tenido una influencia decisiva entre aquellos autores de teoria juri-
dica, que han adquirido celebridad después de la segunda guerra mun-
dial. Me refiero, en especial, a Alf Ross, que fue alumno de Kelsen, a
H. L. A. Hart, N. Bobbio, Karl Olivecrona, Ota Weinberger y otros.

Para Alf Ross,27 en la jurisprudencia se encuentran agrupados tres
tipos de problemas: u) el del concepto o naturaleza del derecho; b) el
del proposito oidea del derecho, y ¢) el de la interaccion del derecho
y la sociedad.

Respecto del primer grupo de problemas, Ross sefiala que son
aquellos que han sido tratados por lo que se ha denominado, la teoria
juridica anglosajona, la direcci6n analitica fundada por el autor inglés
John Austin. Ross le concede gran importancia y parte de sus consi-
deraciones teoricas mas importantes se alinean con esta posicion me-
todologica, a la que por cierto ha calificado de “formalista”. Por lo
tanto, la influencia de Kelsen en Ross es clara y decisiva. Sin embar-
go, a pesar de la similitud sefialada, en el desarrollo concreto de su
teoria, no siempre se atiene a esos postulados, pues al considerar el
primer problema, el de la naturaleza del derecho, echa mano de una

15“Hans Kelsen ha sostenido que la muy repetida y profundamente arraigada creencia
en la denominada ley de causalidad proviene del principio de retribucion, que se encuentra
atin entre hombres que no tienen conciencia de la causalidad como nosotros la entendemos.
Por consiguiente, la filosofia de la naturaleza debe ser su origen a una filosofia social ante-
rior subyacente Mostraré que la tesis de Kelsen encuentra un fuerte sustento en un niimero
de textos filosoficos griegos, y que puede contribuir a una mejor comprension de varios de
ellos.”” Beth, Evert E., The foundations of mathematics, Nueva York, Harper, 1959, p. 4 y ss.

186Carnap, R., Philosophical foundations of physics, Basic Books, 1966, pp. 204-206.

17Me refiero a las tesis sustentadas por Ross en Sobre el derecho y la justicia, ¥ no al
Ross posterior de Directives end Norms.
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serie de conceptos metodologicos que comprenden elementos psico-
logicos.

Para demostrar lo anterior, baste analizar lo dicho por Ross con
respecto del concepto de “derecho vigente”. Inicia un analisis hacien-
do una distincion entre tres tipos de enunciados o expresiones lin-
giifsticas: expresiones de asercion, exclamaciones y, directivas.

Expresiones de asercion son aquellas que tienen *‘un significado re-
presentativo”. Este significado dice que es una “asercion en tanto
que indica, simboliza o representa un estado de cosas”. Esta asercion
puede ser considerada con independencia de la expresion y del con-
texto de experiencia asociado a ella. Su verdad o falsedad puede ser
verificada.

Hay expresiones que solo tienen un significado expresivo. Excla-
mar “‘;ay!, por haber sufrido una quemadura, es exteriorizar una ex-
periencia; pero no representa nada, pues esa palabra no afirma que
tenga un dolor. Tales son las exclamaciones.

Las directivas son expresiones emitidas con la intencion *“de influir
directamente sobre otra persona, de manera definida™.1® Dice Ross
que “la nota caracteristica de la expresion es que la influencia es di-
recta; es decir, es ejercida por la fuerza sugestiva o por la presion con-
tenida en la expresion misma y no transmitida por la comunicacion
de una asercion’. Las directivas son expresiones sin significado repre-
sentativo, usadas con el proposito de ejercer influencia.

Para Ross no hay duda de que las normas juridicas son directivas:
“Las leyes no se sancionan para comunicar verdades teoricas, sino
para dirigir el comportamiento de los hombres . . .a fin de que actien
de una cierta manera deseada. Un parlamento no es una oficina de in-
formaciones, sino un organo central de direccion social®.

Sin embargo, la ciencia juridica, la ciencia del derecho, hace aser-
ciones sobre el derecho, que tienen toda la apariencia de ser también
directivas. Para Ross la ciencia del derecho tiene que describir su ob-
jeto, no prescribir conductas, por tanto, tiene que hacer aserciones
y no formular directivas. Las proposiciones de un libro de ciencia ju-

18¢fr., Sobre el derecho y la justicia, pp. 7-8. Corresponde sefialar que Ross volvid sobre
estos temas en su obra posterior, pero va alejado de la influencia kelseniana.
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ridica, tienen que comprenderse “‘con la salvedad general de que el
autor estd exponiendo el derecho vigente dentro de un sistema juri-
dico especifico™. Por ello, es necesario aclarar lo que deba entenderse

por “‘derecho vigente”.

Ross intenta inicialmente acercarse a una descripcion del objeto
del derecho recurriendo al modelo de un juego como el ajedrez. Con-
tinaa luego:

Derecho vigente significa el sentido abstracto de ideas normativas que sir-
ven como un esquema de interpretacion para los fenomenos del derecho en
accion, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamente obedeci-
das y que lo son porque ellas son vividas (experienced and felt) como social-
mente obligatorias.19

Esta conclusién es decepcionante. Como es sabido, Ross se afilia
a la escuela denominada “realismo juridico escandinavo”, cuya inten-
cion antimetafisica es declarada expresamente por sus partidarios.
Considera Ross que el derecho es un fendomeno social y que debe ser
entendido en “términos de la efectividad social de las normas juridi-
cas”. El realismo juridico tiene dos variantes, la sicologica y la con-
ductista, que Ross caracteriza en los signientes términos:

Mi punto de vista es conductista en la medida en que busca hailar consis-
tencia y predicibilidad en la conducta verbal, exteriormente observada, del
juez. Es psicologica en lamedida en que la aludida consistencia es la de un to-
do coherente de significado y motivacion, inicamente posible sobre la base de
la hipotesis de que en su vida espiritual el juez se haya gobernado y motivado
por una ideologia normativa cuyo contenido conocemos.20

Si Ross desea concebir la expresion “derecho vigente” como un
conjunto de ideas normativas que sirven como esquema de interpreta-
cién para fenomenos del derecho en accién, solo tendremos que decir
que expresa lo mismo que Kelsen cuando éste sefiala que toda norma
es un esquema de interpretacion de la conducta humana. Ross agrega

180p. cit, p. 18.
200p. cit., p. 17.
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el elemento de la “idea normativa™, con lo que introduce un elemen-
to psicologico interno que no esta claramente definido. Cual sea la
psicologia a la que Ross recurre, es cosa que no queda aclarada en su
libro. Cuando sefiala que el derecho es efectivo, repite lo dicho por
Kelsen. Pero al explicar esta nocion de efectividad recurre a elemen-
tos perfectamente metafisicos, como son las experiencias y senti-
mientos de una “obligatoriedad™ social que han de tener los jueces.
;Cémo podrian verificarse empiricamente tales afirmaciones sobre
los sentimientos del juez? Y ;qué es un sentimiento de “‘obligatorie-
dad social™?

En peor situacion se encuentra Karl Olivecrona, otro autor escan-
dinavo, autor de un libro denominado El derecho como hecho,21 en
el que en la primera parte libra una quijotesca batalla contra el fan-
tasma que denomina “la fuerza obligatoria del derecho”. Este fantas-
ma lo intenta disolver en la comin y vulgar afirmacion de que “las
normas del derecho son motivos naturales -entre otros- de las accio-
nes de los jueces en caso de litigio, asi como de la conducta general
de las personas en sus relaciones reciprocas’™. 22

Las explicaciones dadas con anterioridad a la postura de Kelsen
aclaran estas afirmaciones elementales. El alejamiento del postulado
de la pureza metodica conduce a afirmaciones tan vagas, como la si-
guiente, de nuestro belicoso autor:

En rigor, el derecho de un pai consiste en una masa inmensa de ideas rela-
tivas ala conducta humana, acumuladas durante centurias a traves de innfime-
ros colaboradores. Estas ideas han sido expresadas en forma imperativa por
sus autores, especialmente a través de la legislacion formal y se las conserva en
la misma forma en los repertorios legales. Las ideas reviven una y otra vez ¢n
las mentes humanas acompafiadas por la expresion imperativa: FEsta linea de
conducta debe ser segnida, ¢ algo parecido al mismo efecto.23

21Law as fact, 1a. ed., 1939 (hay traduccion castellana, Buenos Aires, 1959). Olivecrona
publicé, bajo el mismo titulo, una segunda version de Law as fact, que introduce considera-
bles modificaciones en el texto original. Aqui se alude solamente a la primera version.

220p., cit., p. 6.
230p. cit., p. 32.
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Esta vaguedad tiene que conducirlo a la imposibilidad de distinguir
entre la moral y el derecho, asi como de cualquier otro tipo de reglas
sociales. La razon de ello estriba en que contrariamente al derecho
que se encuentra epistemologicamente constituido por la ciencia juri-
dica, como un objeto unitario, respecto del cual pueden formularse
aserciones verificables objetivamente, la remision a la moral no per-
mite referirse a ningin objeto epistemologicamente constituido.24

3. La pureza metédica y su sentido positivo

5. Ahora bien, paso a explicar lo que he denominado significacion
positiva del postulado de la pureza metodica.

Pocas veces se ha tratado explicitamente esta significacion.25 Su
raiz se encuentra en la filosofia kantiana. Sabemos por su bibgrafo, el
Profesor Rudolf Aladar Métall, que Kelsen decidio nombrar a su teo-
ria como Teoria pura del derecho, después de una visita que hizo en
Marburgo a Hermann Cohen, el filosofo neokantiano.

;Cudl es la significacion de la pureza, en este sentido kantiano y
qué datos objetivos tenemos de ello?

En primer lugar, la explicita manifestacion, en el prélogo de la
Teoria general del Estado de 1925, donde Kelsen sefiala las ‘‘directri-

s’ de su labor teorica, directrices que, en su opinion, compartian
Karl Friedrich Von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek. Dice que
esta corriente doctrinaria, dirigida contra la especulacion metafisica
y jusnaturalista del siglo XIX, estaba influida por la critica kantiana
de la razon, cuyos momentos principales son los siguientes: :

a) dualismo de ser y deber ser;

b) sustitucion de hipostasis y postulados metafisicos, por categoria
trascendentales como condiciones de la experiencia;

¢} transformacion de antitesis absolutas extrasistematicas, en dife-
rencias relativas e intrasistematicas, y

24Cfr. del autor, “El sistema del derecho y sus implicaciones™, Revista de la Facultad de
Derecho de México, tomo XXII, nam. 8§7.88, 1973.

28Cfr., inter alis, Gioja, "El tema de la Teoria Pura del Derecho”, en Ideas parg una fi-
losofia del derecho, Buenos Aires, 1973, tomo 1, p. 83 y ss.
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d} abandono del psicologismo por la validez 1ogico-objetiva de los
juicios.2

Por el otro lado, en la Teoria Pura del Derecho de 1934, al expli-
car lo que denomina el deber ser o imputacion, como enlace especi-
fico de un supuesto y una consecuencia, dice que constituye una “ca-
tegoria gnoseologica-trescendental en el sentido de la filosofia kan-
tiana, no una categoria metafisico-trascendente™.2 7

Esta es una declaracion perfectamente explicita y es sabido, por
otros trabajos suyos, que la teoria kelseniana se atenia a los linea-
mientos filosoficos de Kant.

Esto me permite sustentar una interpretacion positiva del postula-
do de la pureza metddica, que creo encontrar en Kelsen. Observaré
que este postulado tiene diversas consecuencias, que no siempre fue-
ron seguidas consecuentemente por nuestro autor.

Debemos preguntarnos: ;qué significa la pureza en una teoria so-
bre el derecho? O mejor: ;como entendid Kelsen la pureza kantiana
de su doctrina? Es sabido que Kelsen no fue un kantiano ortodoxo,
a la manera de Stammler. Sabemos, por el significado negativo de la
pureza, que en su teoria no hizo consideraciones sobre la justicia o
la virtud; que explicitamente rechazo la doctrina kantina de la moral
contenida en la Critica de la razén prdctica. Elio significa (como ex-
plicitamente me lo manifestd en una conversacion), que sélo acep-
taba de Kant los planteamientos contenidos en la Critica de la razén
pura.28

Para contestar estas preguntas hechas, debemos ver, brevemente, lo
que dice Kant distingue sobre la distincion entre “‘juicios de percep-
cion” y “juicios de experiencia’.29

Segun Kant, los juicios de percepcion son juicios empiricos y, por
lo tanto, son sintéticos. Su objeto es enlazar diversas percepciones

26Cfr., Teoria general del Estado, ed. cit., p. VII1.
27¢fr., Teoria Pura del Derecho, ed. cit., pp. 50-51.

2BConsta en corroboracion de lo afirmado, el apéndice sobre “Die Nomen der Gerechtig-
keit’, de la segunda versién, de 1960, de la Teoria Pura del Derecho, que reitera la critica a
los conceptos kantianos sobre la razon practica.

29Remito aqui a Prologomena zu einer zukiinftische Metaphysik, parigrafo 19,
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de un sujeto determinado, de acuerdo con las leyes de la asociacion
que los filosofos ingleses habian investigado con gran minuciosidad.
Segiin estos juicios “podria yo decir solamente, cuando sostengo un
cuerpo, que siento una presion del peso”. En este caso, al sostener
un cuerpo, mi juicio de percepcion tendria que enlazar Gnicamente
el concepto de cuerpo con el concepto de presion y de peso, y decir:
siento la presion del peso de este cuerpo. No podria, decir, en cam-
bio: este cuerpo es pesado ¢l mismo, objetivamente. En el juicio de
percepcion se unen dos representaciones existentes en un sujeto. En
cambio, en el juicio de experiencia, por ejemplo, “este cuerpo es pe-
sado”, se daun cambio fundamental. Kant lo expresa asi, en el juicio
de experiencia, ‘‘el cuerpo es pesado’ significa “que estas dos repre-
sentaciones estan enlazadas en el objeto, es decir, sin distincion del
estado del sujeto y no solo yuxtapuestas en la percepcion, por mucho
que ésta se repita”.3¢ Dice Kant que la copula “‘es” esta en los juicios
para distinguir “la unidad objetiva de representaciones dadas, de la
subjetiva”, pues “esa copula sefiala la referencia de las representacion
a la apercepcion originaria y la unidad necesaria de las mismas, atin
cuando el juicio sea empirico, y, por tanto, contingente™.

Para ser mas explicito, debemos decir con Kant, que los juicios de
percepcion ‘‘expresan solamente una relacion de dos estados de la
sensibilidad en el mismo sujeto”. Existen dos percepciones y estén
enlazadas en una conciencia, lo que se expresa diciendo: “siento el
cuerpo pesado™.

Otra cosa acontece con los denominados juicios de experiencia.

Estos también son sintéticos y empiricos:

Lo que me ensefia la experiencia bajo ciertas circunstancias, me lo debe en-
gefiar siempre, y también a los demas, y la validez de lo mismo no se limita al
gujeto a su estado actual. Por eso declaro todos estos juicios como ohjetiva-
mente validos. . . Exijo que este enlace se haga bajo una condicion que lo con-
vierta en generalmente valido; exijo que yo mismo, en todo tiempoy también
todos los demds, hayan de enlazar necesariamente la misma observacion bajo
las mismas circunstancias.31

307bidem.
310p. cit., 19
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Entonces, todos nuestros juicios empiricos son, primero juicios de
percepcion; valen para un sujeto en tanto que relacionan dos repre-
sentaciones del mismo.

Solo después les damos una nueva relacion, a saber: una relacion con un
objeto y los hacemos valer para nosotros en todo tiempo e igualmente para
cualquier otro, pues si un juicio concuerda con un objeto, deben todos los
juicios sobre el mismo objeto concordar también, y asi la validez objetiva de
[os juicios de experiencia no significa otra cosa que la necesaria validez general
de los mismos. Pero también, por el contrario, si encontramos causas para te-
ner un juicio por necesario y generalmente valide, dehemos tenerlo por objeti-
vo; esto es, que no exprese solamente una relacion de la percepcion con un su-
jeto, sino una propiedad del objeto.32

Entonces, la copula “es”,33 como estandarte de la objetividad de
un juicio, expresa la “unidad” necesaria de las representaciones, y
esta unidad universal o necesaria de las representaciones solo es posi-
ble por medio de lo que Kant denomina los “‘conceptos puros del enten-
dimiento™ o categorias. Estos conceptos o categorias en Kant tienen
por funcién determinar la forma del juicio que enlaza la “conciencia
empirica de las intuiciones en una conciencia en general, y, de este
modo, proporciona validez general al juicio empirico”.84

Para explicar esto mas sencillamente, en terminologia mas moder-
na y accesible, diriase: si todos los juicios de percepcion pueden ser
conectados en un sistema universal de juicios, como los de la fisica de
Newton, entonces estos juicios son objetivamente validos. Esta inte-
pracidon de los juicios en un sistema es posible, para Kant, tan solo
porque estan ordenados por ciertos conceptos no empiricos, sino pu-
ros, denominados “categorias”. Estas parantizan la unidad universal
de nuestros juicios y la construccion del sistema. Por ello, son las
condiciones de posibilidad del conocimiento de la naturaleza.

32 0Op. cit., paragrafo 19.

33(ueda entendido que las variadas funciones logicas de la denominada “copula™ que
conoce la logica moderna, no interesan en este contexto, en que Kant se refiere ala funcion
predicativa exclusivamente.

340p. cit., paragrafo 20.

DR © 1984. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

26 ULISES SCHMILL - ROBERTO J . WVERNENGO

6. Kant, para construir su doctrina, tuvo frente a si la fisica de
Newton y se preguntd por sus condiciones de posibilidad. Su proble-
ma era explicar la validez de los juicios de la fisica newtoniana, no
explicar la naturaleza. Sin embargo, afirma como proposicion funda-
mental de su teoria, que la unidad de la ciencia constituye la unidad
de las percepciones a las que la ciencia se refiere. A esta unidad de las
percepciones, una vez conseguida, la denomina *“‘objeto”. Por eso, la
unidad de la ciencia es la que constituye el objeto del conocimiento.
Y esto, entonces, resulta claro, puesto que la palabra “objeto” solo
significa aqui la unidad de las percepciones conseguida por la unidad
de la ciencia fisica. El conocimiento constituye, en este sentido y
solo en este sentido, su objeto.

Estos son los antecedentes kantianos que hay que tener presente
para entender a Kelsen. Paralelamente a este discurso del filosofo de
Kénigsberg, el jurista vienés construye su teoria. El problema es:
scomo puede consiruirse una teoria unitaria del derecho positive?
scomo es posible una teoria sistematica del derecho positivo o del
Estado?

En la Teoria general del Estado de 1925 se dice:

En la exposicion de la Teoria general del Estado lo que interesa es mas
bien establecer, mediante el analisis de los problemas corrientemente tratados
en esta disciplina, aquel concepto de Estado en torno al cual giran todos o al-
gunos, los mas importantes, de aquelios problemas: es decir, el concepto de
Estado que presuponen la doctrina del poder, del territorio, del pueblo, de la
constitucion, de la forma, de los organos, de las uniones entre Estados,
etc., . . .y esto no es posible mas que a condicion de aceptar el hecho de esta
ciencia en cuanto tal, de considerar esta ciencia como la unidad de un deter-
minade complejo de problemas, tal como historicamente ha venido des-
arrollandose.35

En este parrafo lo que importa destacar es la expresion “conside-
rar esta ciencia como la unidad de un determinado complejo de pro-
blemas™. Es decir, en sentido kantiano, la unidad del objeto de la
ciencia juridica.

Pues bien, los conceptos juridicos fundamentales, como los de
imputacion, sancion, antijuridicidad, obligacion, facultad, etcétera,

35T eoria general del Estado; trad, de L. Legaz y Lacambra, Editorial Labor, p. 6.
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son los que posibilitan la unidad de la ciencia del derecho y, conse-
cuentemente, la unidad del derecho como objeto. Es por esto que es-
tos conceptos son categorias gnoseologicas trascendentales en el sen-
tido de la filosofia kantiana.

Fsto también puede expresarse diciendo que la Teoria pura del
derecho es teoria general del derecho en tanto que al concebir uni-
tariamente al derecho pone las condiciones de posibilidad de la cien-
cia del derecho. Quiza lo mas adecuado fuera presentar las cosas de
esta manera: han existido ciencias o doctrinas dogmaticas que ex-
ponen el contenido del derecho positivo, vigente en un lugar y tiem-
po determinados: derecho civil mexicano, derecho penal italiano,
derecho procesal civil suizo, derecho constitucional norteamerica-
no, etcétera, etcétera. Todas estas descripciones han de poder ser

comprendidas unitariamente, es decir, recurriendo al mismo mar-
co teorico conceptual, en atencion a los conceptos que utilizan para

llevar a cabo sus descripciones y sistematizaciones. Todas ellas utili-
zan una serie de conceptos fundamentales para llevar a cabo su fun-
cion explicativa: el concepto de norma, de deber, de derecho subje-
tivo, de facultad, de persona, etcétera. Si se lograra una determina-
cion suficiente de estos conceptos generales, que permitiera hacer
la descripeion y sistematizacion de los contenidos de las normas po-
sitivas de cualquier orden juridico, entonces se podria considerar,
kantianamente, que los enunciados de la ciencia juridica pueden lo-
grar validez objetiva. Pues bien, esta es precisamente la funcion de
la Teoria Pura del Derecho. “La Teoria Pura del Derecho -dice Kel-
sen- es una teoria del derecho positivo. Del derecho positivo a secas,
no de un orden juridico especial. Es teoria general del Derecho™.36

Sin embargo, estas expresiones no son del todo exactas. Con ma-
yor precision podria decirse que la teoria general del derecho o la
Teoria Pura del Derecho proporciona a la teoria dogmatica o positi-
va del derecho, los conceptos con arreglo a los cuales esta (iltima dis-
ciplina puede llevar a cabo su labor descriptiva y sistematizadora de
los contenidos de las normas de un orden juridico especifico o deter-
minado.

36Teorta Pura del Derecho, 1a. ed., p. 25.
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Asi, estos conceptos se convierten en categorias gnoseolagico-tras-
cendentales, en tanto sefialan como los juicios empiricos sobre dere-
chos positivos particulares pueden enlazarse sistemiticamente.37 Es-
tos enunciados empiricos sobre un derecho en particular vendrian a
constituir los juicios de percepcion juridicos que preceden a los jui-
cios de experiencia juridicos, que serian aquellos en los cuales se ha
conseguido, mediante los conceptos juridicos fundamentales, la con-
ceptuacion untitaria de todo orden juridico positivo.

Esto se encuentra implicito en el siguiente parrafo de Kelsen, al
defender la legitimidad de una ciencia normativa del derecho, en con-
tra de la tesis que denomina “‘anarquismo teorico”, que pretende
concebir al derecho sin el concepto de norma, como probabilidades
o predicciones probabilitarias de la conducta humana. Dice que con
su teoria:

. .no cree necesario deducir la consecuencia de que sea menester renunciar a
la categoria del deber ser en general, v con ella, a una teoria normativa del de-
recho: es decir, a una penetracion cognoscitiva y elaboracion sistematica de
los substratos espirituales que ante todo otorgan ¢l sentido del derccho alos
actos naturales que los sustentan. La posibilidad y necesidad de semejante
teoria ya ha sido demostrada por ¢l heche milenario de la ciencia juridica
que, en tanto exista un derecho, esta al servicio, como junisprudencia dogma-
tica, de las necesidades espirituales de los que se ocupan con el derecho.38

Esta es, a mi modo de entender, la significacién positiva del postu-
lado de la pureza metodica. Constituye el fundamento filoséfico de
toda la construccion kelseniana. Puede afirmarse que esta significa-
cion condiciona todas las afirmaciones de Kelsen. También hay que

37Corresponde sefialar que la funcién sistemitica apuntada aqui se refiere al problema
de la unidad sistematica de las categorias o conceptos fundamentales de una ciencia. En
consecuencia, no debera confundirsela con los problemas de sistematizacién que lleva a cabo
la jurisprudencia positiva con criterios diferentes a los puramente categoriales. Me refiero a
las clasificaciones tales como las de derecho piblico y privado, civil v penal, internacional y
nacional, etcétera.

38Jbidem, p. 65. En estricto rigor, Kelsen califica salo a la imputacion o al deber ser de
categoria gnoseologico-trascendental en sentide kantiano. Sin embargo, por analogia con el
pensamiento kantiano, podria sostenerse la existencia de otras categorias, derivadas o subor-
dinadas, que se obtendrian a partir de las categorias originarias o primarias.
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reconocer que no es muy explicito respecto de estos presupuestos en
sus obras mas conocidas, los que si se encuentran explicitamente

consignados en obras como El concepto juridico y el concepto socio-
légico del Estado y El problema de la soberania y la teoria del der-
cho internacional.®?

4. Pureza metédica y norma fundamental

7. Ahora bien, Kelsen ha dado un desarrollo detallado y minu-
cioso de los fundamentos filosoficos expuestos. Con ello quiero decir
que Kelsen ha creado una doctrina unitaria y sistematica, cuyas par-
tes v fundamentos estan relacionados intimamente, de manera tal
que la aceptacion de una parte implica la aceptacion del todo. Nadie
puede decir que acepta la tercera ley de Newton, pero que rechaza
la primera ley. La aceptacion de aquélla presupone la aceptacion de
ésta, pues la teoria de Newton es un sistema. 56lo cambiando el sis- -
tema -es decir: haciendo otra teoria- es posible rechazar a Newton,
pero este rechazo es, por asi decirlo, extrinseco, no intrasistematico.

;Como se puede, conforme a la teoria de Kelsen, concebir unita-
riamente al derecho? ;Con arreglo a qué principio o concepto la mul-
tiplicidad de normas juridicas, aparentemente desordenadas, pueden
constituir un orden, 6 como Kelsen dice de modo no del todo preciso,
un sistema? ;Cuél es el criterio teorico que nos puede permitir esta-
blecer ciertas relaciones entre las normas, de manera que éstas consti-
tuyan un orden y no una rapsodia o sucesion arbitraria de normas?

Ademas, este criterio debe proporcionar un método para decidir
cuando una norma forma parte de un orden y no de otro. Se trata,
entonces, de establecer cual sea el criterio de pertenencia de una nor-
ma o un orden normativo positivo. Fn efecto, establecido el criterio
que permite ordenar sistemdticamente a un conjunto de normas, si-
multineamente tendremos el criterio de pertenencia de una norma a

ese conjunto.
Es muy conocido el principio ordenador que se demanda. Se trata

89Cfr., Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, ]. C. Mohr, 1928, y Das Pro-
blem der Souveranitit und die Theorie des Vélkerrechts, J. C. Mohr, 1928.
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de la estructura jerarquica del derecho, de la famosa Stufenbau,
cuyo creador en verdad no fue Kelsen, sino su discipulo Adolf
Merkl.

Asi como un enunciado forma parte de un sistema si puede ser re-
ferido a un conjunto de axiomas, a través de las reglas de deduccion
del sistema, asi también anilogamente, una norma pertenece a un or-
den normativo si su validez, es decir, su existencia puede referirse a
una norma inica, la cual se denomina “norma fundamental”. Esta
norma, entonces, constituira el fundamento de validez de todas las
demas que integran el orden normativo fundado en ella.

Ahora bien, Kelsen distingue entre dos tipos de normas fundamen-
tales y, en consecuencia, entre dos tipos de dérdenes normativos. La
norma fundamental del primer tipo, que constituye a los érdenes
normativos denominados “estaticos”, se la supone valida en virtud de
la cualidad de su contenido, porque éste es evidente, o justo, o racio-
nal, o valioso, etcétera. Dada esta norma fundamental valida por su
contenido valioso, las normas que pueden derivarse de ella, por de-
duccion logica, integran el orden en cuestion. En estos 6rdenes esta-
ticos, todas las normas que lo integran pueden referir su validez al
contenido de la norma fundamental, por conducto de reglas de de-
duccion logica de cualquier indole. Dice Kelsen que la validez de es-
tas normas depende del contenido de la norma fundamental, en tanto
que sus contenidos pueden subsumirse logicamente bajo el contenido
de aquélla, “‘como lo particular puede subsumirse bajo lo general.49
Kelsen pone estos ejemplos:

.. .las normas como ‘no debes mentir’, ‘no debes engafiar’, ‘debes cumplir tu
promesa’, se derivan de la norma fundamental de la veracidad. Pueden redu-
cirse a la norma fundamental ‘dches amar a los otros hombres®, normas como
eéstas: ‘no debes causar dafio a otro’, ‘debes ayudarlo en la necesidad’, etcé-
tera.41

Considera que los sistemas morales pertenecen a este tipo de orde-
nes normativos:

40Teoria Pura del Derecho, la. ed., p. 95.
41 o, cit.

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

LA PUREZA DEL METODO EN LA TEQRIA KELSENIANA 31

Lo que interesa es el conocimiento de que las numerosas normas de una
moral estan ya contenidas en su norma fundamental, del mismo modo que lo
particular esta contenido en lo general, y de que por esa razon, todas las nor-
mas particulares han de extraerse de la norma fundamental por medio de una
operacion de pensamiento, a saber: por una conclusion de lo general a lo par-
ticular.42

Como puede observarse, se trata de una caracterizacion de sistemas
normativos recurriendo a la metodologia de los tipos ideales de Max
Weber.

Me parece que, desde un punto de vista historico y empirico, una
posicion similar ha sido adoptada por Mortiz Schlick, el famaso filo-
sofo de la escuela positivista logica de Viena. En su libro, Problemas
de Etica, sefiala que el objeto de la teoria ética es el bien o to bueno
y que para determinar su contenido se debe proceder inductiva-
mente:

Debemos descubrir qué tipo de conducta (o disposiciones o cualquiera que
sea el término usado) son llamadas ‘buenas’ por personas distintas, en diferen-
tes tiempos, por distintos hombres sabios o escritores religiosos. Solo de esta
manera podemos llegar a conocer cl contenido de este concepto.43

Considera que al agrupar los casos individuales en los que algo es
llamado ‘“‘bueno” moralmente, deben buscarse los elementos comu-
nes a tales casos, los caracteres en los que concuerdan para mostrar
sus simtilitudes. Los elementos similares son las caracteristicas del
concepto de lo bueno y constituyen su contenido. Define, en conse-
cuencia, la norma en estos términos:

. - .la caracteristica comnn que exhiba un grupo de actos o disposiciones ‘bue-
nas” pueden combinarse en una vegla de la forma siguiente: una forma de con-
ducta ha de temer tales o cuales propiedades para ser llamada ‘buena’ (o
‘mala’  Tal regla también puede ser llamada una ‘norma’44

12f,0¢, it

433chlick, Moritz, Prot'ems of Ethics, Ed. Dover, p. 12.
44fbid, p. 14,
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Una vez obtenidas varias normas, explicadas en este sentido, ellas
deben ser comparadas y ordenarse en varias clases, de manera que las
normas individuales de cada clase tengan algo en comin y sean subsu-
mibles bajo una norma superior y mas general, y asf sucesivamente,
hasta llegar a la norma mas general que puede ser aplicable a cual-
quier caso de una conducta humana. Esta norma suprema seria la de-
finicion de “‘lo bueno™ y expresaria su esencia universal. Seria llama-
da un “principio moral”. Nada garantiza, en verdad que pueda llegar-
se a4 un Gnico principio moral.

Esta descripcion es, a mi modo de ver, muy parecida a la dada por
Kelsen, solo que es inductiva y no deductiva. Kelsen parte, para
tipificar los ordenes estaticos, del supuesto de que hay una norma
fundamental. Schlick sefiala un procedimiento para llegar inducti-
vamente a tal norma. Ambos aceptan la posibilidad de encontrar di-
versos sistemas morales,

8. El otro tipo de orden normativo posee caracteristicas radical-
mente distintas. En estos ordenes normativos, que Kelsen denomina
“‘dinamicos’’, la norma fundamental no vale porque su contenido sea
valioso, bueno, justo o conveniente. Las normas que integran el or-
den no pueden derivarse logicamente del contenido de ella. A este
tipo de orden normativo pertenece el derecho y Kelsen dice:

Una norma vale como norma juridica solo porque fue dictada en una for-
ma determinada, porque fue producida de acuerdo con una regla bien deter-
minada, porque fue establecida segiin un método especifico. El derecho vale
solamenie como derecho positivo, es decit, como derecho estatuido.43

Entonces, la norma fundamental de un orden juridico positivo no
es otra cosa que “la regla fundamental de acuerdo con la cual son
producidas las normas del orden juridico: la instauracion de la situa-
cion de hecho fundamental de la produccion juridica™, 48

En la positividad del derecho estriba la diferencia fundamental con
la moral o con el derecho natural, pues esos 6rdenes se forman por

45Teoria Pure del Derecho, la. ed., p. 97.
46]pidem, pp. 36-97.
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deduccion de una norma fundamental que se considera evidente en
“virtud de su contenido, en cuanto emanacién de la voluntad divina,
de la naturaleza o de la razon pura”.47?

En consecuencia, en este tipo de orden normativo, toda norma ha
de estar inslituida por un acto especifico, historicamente condicio-
nado, comprobable empiricamente como un acontecimiento tém-
poro-espacial.

Una constitucion es creada por un acto o procedimiento consti-
tuyentes que tienen lugar en un lugar y tiempo determinado; una
ley es establecida por un organo especifico y es dictada en cierto
tiempo y lugar determinados; un contrato se celebra en una fechay
por contratantes individualmente determinados: una sentencia es
emitida por un tribunal en cierto lugar y fecha.

Debe hacerse una aclaracion adicional: un determinado acto o pro-
cedimiento se considera como productor de una norma o conjunto
de normas, en virtud de que otra norma, denominada “norma supe-
rior”, le confiere esa calidad. En consecuencia, la llamada norma su-
perior otorga a ciertos actos realizados por ciertos sujetos en cierta
forma, tiempo y lugar, el caracter de actos productores de otras nor-
mas, las que reciben ¢l nombre de “normas inferiores™. Esta plurali-
dad de normas instituidas o producidas pueden referirse, en cuanto
a su validez o existencia, a una norma iinica, que recibe el nombre de
“norma fundamental”, porque han sido creadas de conformidad con
el procedimiento establecido en ellas, o por el procedimiento estable-
cido en otra norma inferior a ella, la cual a su vez fue creada confor-
me a esa norma fundamental:

Si acaso se pregunta por qué razon determinado acto coactivo, como el he-
cho de que un hombre prive a otrc hombre de la libertad, encerrandolo en
una carcel, es un acto Juridico y pertenece por tanto a determinado orden ju-
ridico, siguese como respuesia: porque ese acto fue prescrito por una norma
individual determinada, por una sentencia judicial. Si se pregunta lucgo por-
qué vale esa norma individual y justamente como parte constitutiva de un or-
den juridico bien determinado, hé aqui la respuesta que recibe: porque fue

47Ibidem, p. 48.
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dispuesto de conformidad con el codige penal, y ¢i se pregunta por el funda-
mento de validez del codigo penal, se viene a parar a la constitucion del Esta-
do, con arreglo a cuyas prescripciones fue creado el codigo penal por el orga-
no competente para ello, en un procedimiento prescrito por la constitu-
cion.48

Asi da respuesta Kelsen a las preguntas de cuando un conjunto de
normas forman un orden y cual es el criterio de frecuencia de una
norma a un orden determinado.

Lo anterior, constituye desarrollos especificos del postulado de la
pureza metodica en sus dos dimensiones o significaciones. En primer
término, con estos desarrollos no se hace explicacion causal alguna
sobre el origen de los actos de creacidn normativa ni, y en segundo
lugar, se justifica como bueno o adecuado o justo el orden juridico.
Simplemente se lo describe en su estructura. Esto en lo que hace ala
dimension negativa. En cuanto a la positiva, ofrece un criterio orde-
nador de la multiplicidad de normas juridicas, de manera que éstas
constituyan un orden, una unidad; o empleando la especifica termi-
nologia kantiana, se da asi el criterio de la constitucion epistemold-
gica del objeto del conocimiento juridico.

9. Con esto cabe entrar a tratar un tema controvertido intensa-
mente: el de la norma fundamental.4®

Su conexion con la idea de un sistema dinimico de normas puede
hacerse de la siguiente manera: si toda norma juridica vale como
norma positiva, i.e., como norma puesta o instituida, entonces surge
intrasistem aticamente la pregunta de cuél sea el fundamento norma-
tivo de la validez de la constitucion. No hay duda de que la constitu-
cion esta integrada por normas positivas, pues ha sido creada por un
organo constituyente. Conforme a las exigencias del criterio. de un
sistema dinamico, el acto constituyente debe recibir esa cualificacion
de una norma superior que le otorgue ese caracter creador de nor-

48]hidem, pp. 97-98.

49La norma fundamental ha provecado una extensisima y polémica literatura. La no-
cién misma tuvo diversas variantes en la evolucion del pensamiento kelseniano. Me refiero

aqui a la concepcion desarrollada a partir de 1925 en la Teoria general del Estado hasta la
segunda edicién de la Teoria Pura del Derecho {1960).
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mas. Si, por de pronto, prescindimos del derecho internacional,
Kelsen proporciona la siguiente solucion: ha de suponerse una norma
que confiera al érgano de constituyente su calidad de tal, al estatuir
sus actos como actos creados de la constitucion.

Para Kelsen se trata de una norma no positiva, sino supuesta. Es la
hipotesis basica del sistema.

El derecho es para Kelsen un orden coactivo de la conducta hu-
mana, es decir,un conjunto de normas que ordena la coaccion dados
ciertos supuestos. Por ello, formula esta norma hipotética fundamen-
tal en los siguientes términos: “debe realizarse la coaccion bajo las
condiciones y en la forma que determinan ¢l primer constituyente o
las instancias en que él hace delegacion™.59

A esta formulacion podria llamarsele “formulaciéon que atiende a
la coaccidon”. No habria inconveniente alguno de hacer su formula-
cion atendiendo al elemento del delito o de la antijuridicidad. La
formulacion que atiende al delito, como lo lamariamos, diria “deben
considerarse delitos aquellos actos establecidos bajo las condiciones y
en la forma que determinan el primer constituyente o las instancias
en las que él hace delegacion™. Si se atiende al concepto de obliga-
cion, podria formularse asi la norma fundamental hipotética: “solo
existen obligaciones establecidas bajo las condiciones y en la forma
que determina el primer constituyente o las instancias en las que él
hace delegacion”.

Estos ejemplos demuestran que la norma fundamental hipotética
puede formularse atendiendo a cualquier concepto juridico funda-
mental. También, de modo mas general, podra formularse: “‘es dere-
cho lo establecido por el primer constituyente o las instancias en las
cuales delegue™

Sea cualquiera la forma como se formule la norma fundamental
hipotética, ha merecido diversas criticas, las que no examinaremos en
este lugar. Simplemente diré que Kelsen acepta como fundamento
normativo de un orden juridico positivo, una norma no positiva. Es
decir, la norma fundamental hipotética, en tanto que norma no po-
sitiva no puede valer como parte integrante del orden juridico. La

50Teorfa Pura del Derecho, ed. ¢it., p. 98.
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razon de ello es que si fuera una norma positiva tendria que ser ob-
jeto de estudio de la jurisprudencia y no lo es. Ahora, si fuera objeto
de estudio de la jurisprudencia, tendria que ser una norma positiva,
que no es, pues el objeto de estudio de la jurisprudencia es tan solo el
derecho positivo.

Posteriormente Kelsen rechazd su propia doctrina de la norma
fundamental, entendida como norma no positiva. Esto acontecié en
una mesa redonda donde se discutia el tema del derecho natural en la
teoria politica.51

Kelsen sostuvo, refutando una afirmacion del profesor René
Mareic, lo signiente:

Yo he hablado en mis anteriores escritos de normas que no son el sentido
de actos de voluntad. He presentado toda mi teoria de la norma fundamental
como si fuera una norma que no es el sentido de un acto de voluntad, sino
que es supuesta por ¢l pensamiento. Ahora debo, lamentablemente, aceptar,
sefiores, que esta teoria no la puedo sostener, que debo renunciar a ella. Me
pueden creer que no cs para mi facil renunciar a una teoria que yo he repre-
sentado durante decenios. He renunciado a ella en el conocimiento de que un
deber tiene que ser el correlato de un querer. Una norma fundamental es una
norma ficticia, que presupone un acto de voluntad ficticio que establece esta
norma. Es la ficcion de que debe ser lo que una autoridad quiere. Me repro-
chan con razon que yo hable contra una teoria propia que he representado
durante afios. Esto es completamente correcto: tengo que modificar mi
teoria de la norma fundamental y su representacion correspondiente. No
puede haber una norma puramente pensada, es decir, normas que no son el
sentido de actos de voluntad, sino que son el sentido de actos de pensa-
miento. Lo que se piensa con la norma fundamental es la ficeion de una
voluntad que en realidad no existe.

Con esto, Kelsen, al final de su vida, acepto la critica dirigida a su
teoria de la norma fundamental entendida como una norma juridica
no positiva, sino meramente presupuesta. La aceptacion de esta cri-
tica parece totalmente congruente y demuestra una ejemplar honesti-
dad intelectual, quizas sélo comparable con la de Frege. Debo confe-

S1Cfr. Zeitschrift fiir offentliches Rech, Springer Verlag, tomo XIII, cuadernos 1y 2,
1963, pp. 119.120,
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sar que la correlacion entre acto de voluntad y deber me parece con-
fusa y desorientadora. ;Qué es un acto de voluntad? ;Es algo psico-
logico? Y si asi lo fuera, ;de donde deriva su calidad creadora de nor-
mas?52

Sin embargo, debe analizarse con mas cuidado esta tesis y qué
dice Kelsen de ella. En la Teoria Pura del Derecho de 1934, afirma:
“He aqui el supuesto fundamental de que parte todo conocimiento

del orden juridico. . .: que ha de valer como norma aquello que el
primer organo constituyente historico ha manifestado como voluntad
suya’.53

En la Teoria General del Derecho y del Estado dice: “la validez de
esta primera constitucion es el supuesto ultimo, el postulado final del
que depende la validez de todas las normas de nuestro sistema ju-
ridico”.54 Reitera lo que es una norma fundamental y agrega:

. .Ja norma basica no ¢s formulada mediante un procedimiento juridico por
un organo creador de derecho. A diferencia de la nommna juridica positiva, la
basica no es valida porque sea creada de cierto medo por un acto juridico,
sino poryque se supone que es valida; y tal suposicion se hace porque, sin ella,
ningiin acto humano podria ser interpretado como acto creador de normas ju-
ridicas.b5

De estos parrafos pueden desprenderse estas conclusiones:

a) Hay un supuesto fundamental del que parte todo conocimiento
del orden juridico,

b) Este supuesto fundamental consiste en la afirmacion de que vale
como norma aquello que el primer organo constituyente ha estable
cido;y

¢) De este supuesto fundamental depende la validez de todas las
normas del orden juridico.

52(fr., del autor, “Consideraciones sobre ‘Derecho v Lagica’ de Hans Kelsen”, Critica,
vol. X, nam. 30, 1978, p. 60 y ss. Con respecto al origen de este problema, ¢fr., el planteo
E. Mally, “Logik des Sellens” v el comentario en “Deontie modalities in jurisprudence”, del
coautor de este libro (Actas Simposio de Filosofia, Oaxaca, 1981).

83Teorla Pura del Derecho, ed. cit., p. 98.

54Teoria General del Derecho y dei Estado (1945).

58bidem, p. 137.
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En las afirmaciones a) y ¢)encontramos la contradiccion central. La
primera afirma que existe “un supuesto fundamental del que parte
todo conocimiento juridico™ y la segunda de que “de dicho supuesto
fundamental depende la validez de todas las normas positivas™. En la
tesis ¢) se incurre en la ficcion de una norma existente, puesta por el
conocimiento, que fundamenta la validez de las restantes normas del
orden juridico, integrado por normas positivas. En esta coyuntura,
podemos hacer una de tres cosas: tratar de amalgamar ambas tesis,
reducir una a la otra o desechar una de ellas.

Amalgamarlas parece imposible; ademas, no hay raz6n alguna para
intentarlo, pues el defecto estd en la ficcidon misma de una norma
presupuesta por el pensamiento. Por razon idéntica, la segunda alter-
nativa no es posible, pues la ficcion excluida impide la reduccion
deseada.

La tercera alternativa es la anica viable. Por lo dicho anteriormen-
te, me incline por rechazar la tercera tesis. No hay tal norma funda-
mental ficticia creada por el pensamiento.

10. Partamos pues de las dos primeras tesis, que son suficientes a
los efectos de este analisis. Pienso que el principio ordenador de una
pluralidad de normas lo proporciona la jurisprudencia, la ciencia del
derecho. Este principio es un criterio teorico explicativo, sistemati-
zador. La pluralidad de normas no constituyen, en principio, sino un
abigarrado conjunto no ordenado; adquieren una estructura, un or-
den por el criterio expuesto de unidad de las normas por el principio
dinamico de ordenacion. Este principio, indudablemente, es propor-
cionado por la ciencia del derecho, que constituye su objeto como
un conjunto ordenado de normas. Por tanto, es este principio una hi-
potesis fundamental de la jurisprudencia, no del derecho. Este es ob-
jeto de aquélla y como tal, como materia 2 explicar, no tiene ningiin
supuesto o hipotesis. Por lo demés, una norma jamas constituye la
explicacion de otra norma. Ellas son el objeto de las explicaciones y
analisis de una ciencia. El supuesto principio ordenador es propor-
cionado por la ciencia del derecho y constituye, si, su hipotesis cen-
tral; puede formularse asi: “vale como norma aquello que el primer
organo constituyente ha establecido”. Esta es la tesis b).
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Analizando mas finamente esta tesis, se puede arribar a la siguiente
conclusion el derecho es concebido como un conjunto de normas; Y,
éstas, son normas positivas.

Este supuesto central, que podria denominarse “principio funda-
mental de la jurisprudencia”, es el concepto mismo del derecho como
un orden normativo coactivo de la conducta humana, o un orden de
normas positivas coactivas. O simplemente, como orden coactivo
de la conducta humana”, si con la palabra “orden” se hace referencia
al concepto dinamico antes explicado.

A partir de este principio fundamental de la jurisprudencia se com-
prende facilmente lo dicho por Kelsen sobre la norma fundamental
hipotética, en el sentido de que conficre al acto del primer legislador
¥y, por lo tanto, a todos los actos creadores del orden juridico que en
él se fundan, el sentido del deber ser, el sentido de ser norma valida.
“En el arraiga, en Gltimo término, el sentido normativo de todas las
situaciones de hecho constitutivas del orden juridico. Sélo bajo dicho
supuesto puede interpretarse como derecho, es decir, como un siste-
ma de normas juridicas el material empirico que se ofrece a la inter-
pretacion juridica. . . Es solo expresion del supuesto necesario de to-
da concepcion positivista del material juridico™.58

L. Con lo anterior y de manera indirecta, se han vuelto a tocar
temas tratados anteriormente, en especial el del objeto de estudio de
la jurisprudencia.

El principio jurisprudencial fundamental proporciona una solucién
posible, aunque no la {inica, al problema de lo que sea el derecho po-
sitivo. Es claro que el material que se ofrece como derecho positivo
y que es considerado como tal, ha sido tomado por la teoria de
Kelsen de las doctrinas que existian en la época en que la elaboro, en
especial, a finales del siglo pasado y la primera mitad de este siglo. Me
refiero a la denominada ciencia dogmatica del derecho de la tradicion
centroeuropea, ejemplificada en la obra de los pandectistas como
Windscheid, y a la teoria del Estado que culmina en la obra de
Jellinek.

En este punto es pertinente sefalar lo que Hart dice sobre la regla

56Teoria Pure del Derecho, ed., cit., p. 99.
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de reconocimiento. Segin este autor inglés, la regla de reconoci-
miento:

. .especificara alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una
regla sugerida es considerada como una indicacion afinnativa indiscutible de
que se trata de una regla del grupo, que ha de ser sustentada por la presion so-
cial que el grupo ejerce 57

Esta funcidon de la regla de reconocimiento es la que Kelsen ha
planteado con su norma fundamental hipotética. Con ella, o en su
formulacion en el metalenguaje de la jurisprudencia que propongo, se
da un criterio que permite, en la mayoria de los casos, decidir, cudn-
do una norma coactiva o de derecho sustantivo pertenece a un orden
juridico positivo determinado. Son éstas las normas que Hart deno-

mina “normas primarias”. Considera, ademas que existcn otras nor-
mas, secundarias en su terminologia que son las que Kelsen denomina

de derecho adjetivo, o sea, aquellas que otorgan facultades en el sen-
tido de que determinan los procesos de creacion de otras normas,
fundamentalmente de las normas primarias en sentido hartiano.
Cuando nuestro jurisconsulto anglosajon dice que el derecho positivo
debe ser considerado como la union de las normas primarias con las
secundarias, solo esta diciendo, a mi modo de ver, que el derecho
contiene normas coactivas y normas adjetivas en el sentido de Kelsen,
es decir, normas que establecen el proceso de creacion de otras nor-
mas. Pienso que a la teoria de Hart le hace falta precisar cual es el
tipo de union de que habla. Es decir, como se correlacionan las nor-
mas primarias y las secundarias. Esta relacion no puede inferirse de
los tres tipos de reglas de que habla Hart, las de reconocimiento, las
de cambio y las de adjudicacion. Fllo es debido a que no encara la
cuestion de como juegan las reglas de cambio con respecto de las re-
glas de reconocimiento, ni tampoco el de como lo hacen éstas con
respecto de aquéllas. Igualmente no aclara en forma alguna respecto
de 1as demas combinaciones posibles que, en principio, si encuentran,
o pueden encontrar solucion en el modelo kelseniano.

87Cfr. El concepto del derecho; traduccion castellana de G. R. Carrio, ed. Abeledo
Perrot, 1959, p. 117.
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Sin embargo, hay en cierto sentido un paralelismo entre las afirma-
ciones de Hart y las de Kelsen, cuando ambos tipifican la funcién de
la regla de reconocimiento y de la norma fundamental hipotética.
Kelsen dice que su norma fundamental hipotética solo intenta “‘po-
ner al descubierto, mediante un andlisis del proceder efectivo las
condiciones logico-trascendentales del método del conocimiento po-
sitivo del derecho que se practica desde tiempo inmemorial™.%8 Por
su parte Hart dice que:

. .¢n la mayor parte de los casos la regla de reconocimiento no es expresada,
sino que su existencia se muestra en la manera ¢n que las reglas particulares
son identificadas, ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por los sabdi-
tos o sus consejeros.59

Eugenio Bulygin, en un articulo denominado “*Sobre la regla de re-
conocimiento™,8% después de definir recursivamente una regla tal
para un orden juridico hipotético muy simple, dice que se trata de
una definicion y que, por tanto, carece del valor de verdad. No creo
que sea €sa la interpretacion que Hart aceptaria. Basta pensar qué
tendria que contestar Hart si se formulara una regla de reconocimien-
to de un orden juridico particular, que permiticra decidir, contraria-
mente a lo que hacen los jueces y funcionarios de un pais en un tiem-
po especifico, que las normas de algan derecho natural también for-
man parte del orden juridico. Creo que Hart rechazaria como falsa
semejante formulacion, v lo haria asi porque la regla de reconoci-
miento tiene un contenido empirico.

Analogamente podria decirse de la norma fundamental hipotética
o de la proposicion fundamental de la jurisprudencia, como la hemos
llamado, lo que Bulygin dice de la regla de reconocimiento. La nor-
ma fundamental hipotética no podria ser formulada considerando
como oOrgano creador de la norma positiva superior a una persona o
conjunto de personas cuyas érdenes no fueran eficaces.

88Teorta Pura del Derecho, ed. cit., p. 100.
590p. cit., p, 127,
80En Derecho, filosofis y lenguaje, 1976, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1976, p. 31 v ss.
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Lo que si es correcto, a mi modo de ver, es que todo jurista debe
delimitar su objeto de conocimiento por alguna regla de reconoci-
miento, o norma fundamental hipotética, o recurriendo a cualquier
otro supuesto determinado. A quien considere derecho valido al dere-
cho natural, colocara un contenido valioso determinado en la norma
fundamental hipotética o en la regla de reconocimiento. Claro estd
que entonces se suscitaran una multitud de problemas y habria que
investigar la consistencia de la solucion.

12. Este es el problema que se plantea el autor norteamericano R.
Dworkin en su ensayo Is law a system of rules?,%1 cuyas tesis funda-
mentales ha repetido en su ensayo A model of rules, reproducido en
el mismo libro. Su actitud central es un ataque directo al modelo po-
sitivista del orden juridico.

Dworkin caracteriza el positivismo juridico a partir de tres notas
fundamentales:

a) El derecho de una comunidad es un conjunto de reglas especia-
les usadas por la misma, directamente o indirectamente, con el pro-
posito de determinar cuél es la conducta que sera castigada coactiva-
mente por el poder piblico; estas reglas especiales pueden ser identi-
ficadas v distinguidas mediante criterios especiales, recurriendo a
pruebas que nada tienen que ver con su contenido, sino con su
pedigree o con la manera como han sido aceptadas o desarrolladas;
b) ¢l concepto del derecho se agota en el conjunto de estas reglas le-
gales validas, de manera que si un caso particular no queda claramen-
te comprendido por ellas, el caso no puede ser decidido por medio de
la aplicacion del derecho. El caso tendra que ser resuelto por un fun-
cionario o un juez, en ejercicio de su discrecion; ¢) afirmar que al-
guien tiene una obligacion juridica es lo mismo que decir que el caso
cae bajo una regla legal valida que le exije hacer u omitir algo.

Esta es la tipificacion de Dworkin de una teoria positivista del de-
recho. Como puede observarse solo toca algunos aspectos importan-
tes de la tcoria del derecho. En especial, los derivados de las conside-
raciones aqui tratadas sobre el criterio para considerar $i una norma

81pyuklicado en Dworkin R. Taking rights seriously, 2a. ed., Harvard . Press.
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forma parte de un orden juridico o noy sobre el funcionamiento de
tal conjunto de reglas o normas.

En realidad los puntos b} y ¢} son corolarios del punto a), y éste
consiste en una formulaciéon mas del problema de la constitucion del
objeto del conocimiento de la jurisprudencia.

El conocimiento juridico tiene que partir de una hipotesis deter-
minada, como la del principio fundamental de la jurisprudencia o
norma fundamental hipotética. El constituye la unidad del conoci-
miento juridico y la unidad de su objeto: el orden juridico, pues tal
criterio permite reconocer como derecho positivo lo que ha sido crea-
do por el organo constituyente o instancias en las que haya hecho de-
legacion de facultades. Con esto, el derecho se nos presenta como un
conjunto de normas puestas, es decir, positivas. Asi, la ciencia juri-
dica esta en posibilidad de comprender, como elementos de un inico
orden juridico, tanto el conjunto de normas que se presentan a su
consideracion, como también a los hechos que han de ser interpreta-
dos juridicamente. Tal hipotesis y su campo de aplicacion deben ser
entendidos en su reciproca relacion, pues se condicionan y determi-
nan mutuamente, de la misma manera como estan correlacionados
los hechos y la hipotesis en el ambito del conocimiento natural o en
cualquier otro ambito cognoscitivo.

Si se pregunta por qué un determinado acto, por ejemplo, el pago
de una cantidad de dinero, la firma de una letra de cambio, la cele-
bracién de un contrato, la emision de una sentencia o el asesinato de
un hombre, tienen una determinada calificacion juridica, la respuesta
que puede y debe darse es que admiten esa calificacion porque esos
actos son referidos a una norma individual o general que, con su con-
tenido, se refiere a ellos. Y si se inquieriese luego por qué esa norma
vale, es decir, s parte integrante de un orden, se llegaria, a través de
un niimero mayor o menor de etapas intermedias, a verificar que esa
norma ha sido instituida por una cierta autoridad, por un cierto orga-
no. Determinar cuél es ese organo o autoridad supremo, ¢s precisa-
mente la funcién de la norma fundamental hipotética, o del princi-
pio fundamental de la jurisprudencia. Un orden juridico es solo dado
a la reconstruceion sistematica que efectia la jurisprudencia, si ésta

DR © 1984. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4bPJzZ

44 ULISES SCHMILL - ROBERTC J VERNENGO

parte de ese principio fundamental. Faltando tal principio, no hay or-
den juridico alguno dado a la jurisprudencia. No podria, en tal caso,
afirmarse la existencia de una constitucion y, en ausencia de ésta,
quedarian excluidas de la consideracion jurisprudencial todas las nor-
mas que dependen de ella. Con lo que el derecho se nos esfumaria en
el aire y quedariamos con las manos vacias. Como juristas ya no ten-
driamos objeto de explicar cientificamente. Tan solo quedarian los
duros hechos naturales, si se quiere, los de la economia y la sociolo-
gia, pero no los de la jurisprudencia.

Como esta hipotesis central consiste en que ¢l derecho es un orden
dinamico, un conjunto de normas creadas por actos humanos, éste
siempre se nos da como derecho positivo. Lo “dado” a la considera-
cion juridica es lo construido con arreglo a su hipotesis central, lla-
mese norma fundamental hipotética o principio de reconociniiento,
de la misma manera como lo “dado”™ a la mecanica es lo construido
o explicado desde el punto de vista de sus leyes.

13. Precisamente el concepto de soberania del Estado, que para
Kelsen se predica del orden juridico nacional, si se prescinde provi-
stonalmente del derecho internacional, consiste en esto. Si el Estado
es soberano, entonces debe rechazarse toda justificacion del orden ju-
ridico estatal mediante otra norma, o sea, recurriendo a un sistema
normativo distinto.

En ¢l momento en que son dadas ciertas normas juridico positivas. . ., el
sistema unitario por ellas constituido, ¢l orden juridico estatal, no es suscepti-
ble de ulterior fundamentacion. Que ¢l Estado sea soberano significa que se
excluye, desde el principio, la posibilidad de plantearse la cuestion acerca de
un fundamento de validez situado fuera del mismo sistema .62

Y si este orden es un orden positivo, queda excluida la posibilidad

de una fundamentacion jusnaturalista, a menos que se pudiera conside-
rar que las normas del derecho natural formaran parte integrante del

mismo sistema y fueran, por lo tanto, normas creadas por actos hu-
manos, comprendidos en ¢l principio de reconocimiento o en el prin-

82Cfr,, Teoria general del Estado, ed., cit., pp. 134-135.
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cipio fundamental de la jurisprudencia. Pero con ello, ya no serian
normas de derecho natural, sino precisamente de derecho positivo.
Es decir: el derecho natural no forma parte del objeto de conoci-
miento de la jurisprudencia positiva,

Pues bien, Dworkin rechaza este criterio positivista y considera
que el derecho no sélo consiste en rules, o, como diriamos nosotros,
en normas de derecho positivo. Considera que también existen, en el
derecho, lo que denomina “principles, policies and other sorts of
standards”. Para explicar éstos, me referiré a uno de sus ejemplos to-
mados de la jurisprudencia norteamericana. Es el caso de Riggs vs.
Plamer. En 1889, un tribunal de Nueva York tuvo que decidir si un
heredero nombrado en el testamento del abuelo, pedria heredar in-
cluso en el caso en que hubiera asesinado al testador para poder he-
redarlo. “Fl tribunal declaré que el asesino no debia heredar, basan-
dose en el principio de que nadie puede beneficiarse de su propio
fraude, o sacar ventaja de sus delitos, o adquirir la propiedad de co-
sas por sus delitos”.63

Dworkin sefiala que estos principios no estian dados a la conside-
racibn positivista, por lo que ésta seria incorrecta e incompleta; y
propone un modelo antipositivista, el cual tiene las siguientes carac-
teristicas, que tomo el trabajo de Geraro R. Carrio:64

a) Tl derecho de una comunidad es un agregado de reglas y princi-
pios. Estos Gltimos pueden ser descritos asi:

i) los principios no exigen un comportamiento especifico. Establecen una
meta por alcanzar. . .; por lo general ‘una mejora en algiin aspecto economico,
politico o social de la comunidad’ {policies), o bien . . .consagran ‘una exigen-
cia de justicia o de equidad (feirness) o de alguna otra dimension de la moral
positiva’. . ;

ii) los principios no son aplicables a la manera ‘todo o nada’. . . Mas bien
enuncian una razon para decidir en determinado sentido, sin obligar a una
decision particular. . .;

63Cfr., Dworkin, op. cit., “Hard cases”,
84Cfr,, Carrid, G. R., Principios juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 1970.
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iti) los principios poseen una dimension de peso o importancia. Vale decir,
unos han de tomarse en consideracion prelerente a otros,
iv) el test del origen o pedigree no sirve para identificar a los principios.

Como dice Carrid, explicando a Dworkin:

.. .la afirmacion de que éste o aquel principio es un principio de. . . derecho
no se sustenta en una verificacion tan simple (o simplistz) como la que propo-
ne la teoria de la regla de reconocimiento. Se sustenta en una compleja argu-
mentacion que exige apreciar una rica variedad de standards, creencia y acti-
tudes.65

b) El agregado de reglas y principios que hacen el derecho exclu-
yen la discrecion judicial. Los jueces siempre son guiados por princi-
pios. ¢) No sé6lo las reglas confieren derecho e imponen obligaciones.
Estos se consigue por la operacion simultinea de un conjunto de
principios.

Como Carrid lo seiiala con toda precision, la idea central de este
modelo antipositivista es que las politicas y las demandas de una jus-
ticia positiva y de la moralidad son parte integrante del derecho: ““lo
disuelve en un continuo de factores e ingredientes sociales. . . las po-
lictes y las exigencias de justicia y moral positivas que integran el de-
recho, solo son identificables como partes de él en funcion de su im-
pacto efectivo probable en el proceso de adjudicacion”.86

Estas tesis de Dworkin me parecen muy poco precisas y demasiado
confusas. En primer lugar, ha destruido el objeto de estudio de la ju-
risprudencia, al rechazar la regla de reconocimiento deja a la jurispru-
dencia sin un criterio para determinar su objeto. En segundo lugar,
no proporciona un criterio para determinar cuando un principio for-
ma parte del derecho. Nadie ha podido decir cuéles son esos princi-
pios y cual sea su contenido. En tercer lugar ;qué acontece cuando
un principio o varios, escogidos como se quiera, contradicen una nor-
ma de derecho positivo? ;Cémo deben obrar los sibditos, los funcio-
narios y los jueces? En cuarto lugar, ;cdémo se pueden considerar uni-
tariamente, dentro de un mismo orden, esos principios y las normas
positivas?

650p, cit., p. 54.

&6bidem, p. 56.
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Por tltimo, ;podrian considerarse principios, en el sentido de
Dworkin, proposiciones como las de que todo funcionario del orden
nazi debe hacer lo necesario para mantener la pureza de sangre de la
raza aria o que todo funcionarios debe hacer lo necesario para exten-
der el dominio mundial comunista, o que todo funcionario debe fa-
vorecer a la clase patronal o a una minoria racial como la de Suda-
frica?

La ambigiiedad en la definicion de los principios y su contenido
es la ambigiiedad de cualquier ideologia y puede conducir al derrum-
be del concepto de Estado de derecho. Por otra parte, como Carrio
lo ha sefialado, la postura positivista permite explicar los casos, como
el de Riggs vs. Palmer, mediante lo que Hart denomina la textura
abierta del derecho y que Kelsen trata en su teoria de la interpreta-
cion juridica.

Creo que la postura de Dworkin es el 4ltimo intento teorico de in-
troducir desorden conceptual en una disciplina teorica, pues la solu-
cion que propone produce mayores problemas que los que puede re-
solver.

Ademas, es falso que el derecho positivo no contenga normas con
un contenido como el que Dworkin acepta para sus principios. Diver-
sas disposiciones contenidas en varios codigos procesales o sustanti-
vos contienen normas legisladas que permiten al juez resolver los
casos dudosos o dificiles, como los llama.

Lo central aqui es que Dworkin no proporciona un criterio claro
y definido para distinguir lo que es derecho de lo que no lo es. Y
esto acontece precisamente por no proporcionarnos un eriterio uni-
tario de lo que sea un orden juridico.

Se trata, especificamente, del problema de las relaciones entre dos
ordenes normativos, problema protéico que puede tener diversas di-
mensiones. Si se acepta la existencia de un orden juridico e, igual-
mente, se acepta la existencia de otro orden normativo, ya sea moral,
religioso o de derecho natural, o ¢l que se derive de principios como
los de Dworkin, surge el problema de las relaciones entre estos diver-
s08 ordenes, cuando queremos construir un sistema que los compren-
da unitariamente. Esta exigencia proviene de los postulados metodi-
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dicos de toda ciencia que haya de construir sistematicamente su obje-
to. La imposibilidad, hasta el momento, de unificar todos los drdenes
normativos en una teoria general de las normas o de los sistemas nor-
mativos ha conducido a proponer el postulado de la pureza metodica.
El postulado de la pureza es una decision metodologica. Quizas sea
también la expresion del fracaso tedrico consistente en reconocer la
imposibilidad de una construccion teorica unitaria, bajo un mismo y
anico principio, de todos los drdenes normativos. Pero este tipo de
principios negativos, de demostraciones de imposibilidades, no son
extrafias en este siglo. Pensemos, tan solo, en el principio de indeter-
minacion de Heisenberg en la fisica cuantica, o del teorema de Godel
en la logica matematica. La filosofia del propio Kant no es otra cosa
en el campo de la metafisica.

Este resultado negativo de la pureza metodica no es un limite ab-
soluto impuesto al conocimiento. Los problemas estan planteados.
Kelsen ha demostrado que es posible lograr una unidad entre el de-
recho nacional e internacional, porque pueden reconstruirse con arre-
glo a un mismo y Unico principio.

Quizas sea posible -habra que esperarlo- una teoria general de los
sistemas normativos que permitan abarcar bajo un tnico principio
sistematico todos los diversos tipos de ordenes normativos que acos-
tumbramos considerar como de naturaleza distinta. Se han dado pa-
sos importantes en ese sentido. Habra que desarrollar extensamente
los sistemas de logica dedntica, experimentar con ellos, proponer mo-
delos seminticos alternativos. A. Ross Anderson ha creado una siste-
matizacion logica de varios conceptos deonticos, que se adapta muy
bien a los conceptos juridicos fundamentales definidos por Kelsen.
Habra que desarrollar la semantica de dicha logicas debnticas y ex-
tenderlas en varias direcciones. La labor de la ciencia es paulatina y
escabrosa. Debemos aceptar, con Popper, el principio de que apren-
demos de nuestros propios fracasos. Pero creo que es importante se-
fialar una condicion: cualquier hipotesis que se postule debe permi-
tir construir una teoria mas fuerte y rica, en el sentido de que per-
mita resolver los problemas de la teoria que se supera, més otros adi-
cionales. Solo satisfaciendo esta condicion, estariamos en el camino
seguro de la ciencia del que hablaba Kant.
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