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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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DIFERENCIAS EN .CUANTO AL' QB JETO 217 

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. - .. 
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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. 
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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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DIFERENCIAS W CUANTO AL OBJETO 121 

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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122 JAVIER ESQUIVEL PÉREz 

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. 
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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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126 JAWER ESQUIVEL PÉREZ 

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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DIFERENCIAS EN CU-m m OBJETO 827, 

;, 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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128 JAVIER ESQUIVEI. PÉW 

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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DIFERENCIAS EN CUANTO AL OBJETO t 129 

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. 
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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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132 JAVIER ESQUIVEL PÉREZ 

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. 
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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. 
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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. 
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