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

1.1 Se sabe ya que en [I], Ross sostuve de alguna manera la tesis de
que los enunciades de .deber ser eran reducibles:a. enunciades de}, ser, ;esto
es;: que el duaslismo ser deber-ser era insestenible. Si se .aceptaba: tal. duar
lisme las mormas no podfan servir paraiiinterpretar la realidad, social . ai
para valerarla.l A esto,: Kelsen conteszé digiendo: que los enunciados a) “alge
es el caso”, y b): “algo .debe ser”, pueden compararse.'y concluirse si el her
choi.corresponde o no con la norma, sinique por ello tengan-el mismo
sentido. Por tante, son irreductibles ligicatoente, ya que de . (a)- tio puede
deducirse (b), ni viceversa. La comparacién es posible,. eseribe, por .lo
que.tienen en comuin: el “algo”, una conducta, mientras que. la diferencia
radica en la modalidad.? Este punto coincide casi .totalmente, eon la. pasir
cién final de Ross, segin la cual el directivo. y el indicativo pueden tener
en: .comin. ‘un topico (T), distinguiéndeee .por. el operador: “i’ para los

. indicativos y “d” para los directivos.? Al .alondar en. esta dutmeldn; entre
ser y. deber ser, Kelsen confes6 que los: enunciados (a) y (b) som “esencial-
mpnte diferentes”: (a) describe un heche.y (b). describe una nerma; sin
embarge, la diferencia no puede explicarse . més detalladamente . ya que
“estd ddda inmediatamente en nuestra gonciencia”. El c,oncepto «eber. ser
es -una nocién simple en .el sentido en que “.bueno" y ama.nllo” son no-
ciones simples para G. E. Moore? . :

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

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

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

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

& Ross [IV], p. 85.
*¢ Ibid., p. 70.

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

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

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

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

® Ibid., p. 42.

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

¥ Ross [IV], p. 10.

“ Ibid., p. 36.
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nos en -uno de los aspectos la norma es .ura.entidad ideal o abstracta qud
no existe como .un hecho fisico, ni piscolégico, -sino, mds bien, como una
construccién 16gica. En ese mismo nivel:,se- encontrarian” los. “‘sustratos -
contenidos de sentido”,-con los que la tedrfa pura caracteriza a.las normasi

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

‘El argumente de Ross para probar que las proposiciones ]uridtcast son
descriptivas de hechos y nada mds, es el siguiente: 1) la existencia: de una
normaa tiene como condiciones necesarias 1y . suficientes los hiechos sociales
en que consiste su eficacia; 2) el método de verificacién determina el sig-
nificado, y 3) el enunciado “existe una norma N” agota su significado -en
los hechios que lo verifican, los cuales incluyen la -eficacia del orden al que
pertenece la norma. No es necesario, més:-bien es- superﬂuo y carente de
sentido afiadir el predicado “validez’18 .° .

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

* Ross [II], p. 1L

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

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

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

¥ Ibid., p. 19. o

¥ Ibid, pp. 20 y ss. o,

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

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

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

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

® Kelsen [XXXI], p. 45.

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

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

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

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

A oA
™ Kelsen [XX], p 7 ‘ ’ s Lo

:™ Ibid,, p. 76. Sobre la distincién entre sentldo sub)mVo ¥y senudn objetivo en Max
Weber y en Kelsen, asf como su utilidad en las uencnas sociales, véanse SChutz, y Félix
Khufmann (I}, pp. 205 y ss.

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

® Kelsen [XX], pp. 8, 45 y ss. - T '5
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gencias, como la del bandido o de leyes no vigentes, que carecen de vali-
dez, esto es, de las propiedades (1), (2) y (3). Esto, empero, va mds alld
de los textos confusos de Kelsen sobre la cuestién.

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

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

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

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

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

2. Respecto a la estmctura de las normas

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

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

“mormas primarias”. p ‘

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8. Respecto a la funcidn de las normas

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

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

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

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

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

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

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

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

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

% Los lmites entre describir e interpretar no son clazes. Véase $. Kémer [I], cap. V.

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

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

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

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

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

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

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

“ Kelsen [XX], pp- 59 y 114 y ss.

“ Ibid., pp. 41 y ss.

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

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

Las restantes cuatrp modalidades, ° k}mcamﬁnte redpables a las pn;nee-
ras, son: la competencm o) capacxdad (ﬁgg prqducu' “efectos ]u!-‘idlCOS, de-
seados” 45 Kelsen habla de esta “‘capacidad para producir efectos juridicos
como competencia, no cuando son los d‘efeados, sino cuando los efectos no
son sanciones atribuidas a la conducta et cuestxén, sino creacnén “de normas
]uridlcas 46 El elemento psicolégico no aparece y su lugar €5 bcupado lp

* un elemento juridico, es decir, conteni{lo en las normas. Como correla iV
menciona Ros§ la sujecién, término’de “uso engorroso’ ‘pbrque tiene und
connotacién adversa”47 Aun cuandé Kélseh 'no’ usa este, mi hifigan otrd
térhino, evidentemerite la situacién de estar sujeto o gozar de una hompc’
tenc:a, estd contemplada en su doctrinai* -

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

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

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

-4 Ross [II}, p. 158,

4. Ibid., p. 160.

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

#. Ross [H], p- 161.

. Losano,. p. XLIX. Sobre Hohfeld el t.raba]o nés campieto en espafiol es ol de Oﬂate,
en el cual se apuntan también semejanzas con Kelsen.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo dela Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http~//bibli0 juridicas Unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3832

126 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

4. Respecto al cardcter general e individual de las normas

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

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

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

@ Ross [IV], p. 100.

® Aunque se advirtié6 ya que podrian ser reformuladas categéricamente.

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

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

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

su jerarquia o grado de obligatoriedad. . - .

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

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

‘Voanght[I],ppssyss.Wyss . !

% Esta seria una: relacibm vista estiticamente. Dende da perspect.wa d;aimwa Kelnn
habla, con cierta ambigiledad, de aplicacién. “ o
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lacién la norma general es la que tiene la posibilidad de ser especificada
por otra norma denominada individual y ésta es aquella que individualiza
el sujeto o concretiza la situacién de la norma general. La relacién de su-
perioridad jerarquica se decide con arreglo a la posicién de la norma en
el sistema, aunque hay una especie mds restringida de esta relacién en la
cual la norma inferior deriva ademds su validez inmediatamente de la su-
perior.

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

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

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

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

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

1

5. Respecto a su concepcion del sistema juridico ;

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

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

® En este caso una conducta que no estaba prohibida y por tanto estaba permitida,
conforme a la definicién kelseniana, se contempla como ilicita. Es itil mencionar tam-
bién aquf que las sentencias absolutorias “especificarfan” también de manera curiosa el
contenido de una norma general o de todo el orden juridico. Véase Kelsen [XX], pp. 247
y 8s. Las ideas de Ross son semejantes. Véase [II}, p. 97.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo dela Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en

http~//bibli0 juridicas Unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3832

130 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

cias, contratos, etcétera— eran considerados simultineamente como actos de
creacién de nuevas normas. En esta concepcién uniforme, solamente el acto
creador de la norma bisica y el acto aplicador de la sancién coactiva no
eran al mismo tiempo actos de creacién y de aplicacién. En esta visién, el
término “aplicacién” ensanchaba su sentido tradicional en el que una sen-
tencia era aplicacién de la ley, para incluir la creacién de una ley como
“aplicacién” de las normas procesales constitucionales. En relacién con el
primer sentido, el propdsito de la teoria pura era rechazar la idea de que
la creacién de las normas inferiores o individuales fuese un acto intelectual
y no un acto de voluntad, esto es, rechazar la concepcién de jusnaturalismo
racionalista segin el cual la obtencién de las soluciones a'ligs casos indivi-
duales era cuestién de una mera deduccién légica.

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

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

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

® Ven Johnson, pp. 321, 324 y ss.

® Golding, p. 70.

¢ Raz [I], p. 2. El texto citado de Kelsen proviene de [XIII] p. 3 y en su traduccién
nos apartamos de Garcia Maynez, quien vierte indistintamente rule y norm como “norma”.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo dela Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en

http-//biblio juridicas [ http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3832

DIFERENCIAS EN CUANTO AL OBJETO ) 181

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

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

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

® Por lo menas, aunque de hecho son mds.

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

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

% Golding, p. 92.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3832

132 JAVIER ESQUIVEL PEREZ

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

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

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

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

 Kelsen [XX], p. 273.

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

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

™ Ibid., pp. 132 y ss.

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

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

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

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

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

™ Kelsen [XX], pp. 249 y ss.

™ Ibid., p. 277.

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

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

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

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

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

™ Ibid., p. 54, n. b.

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

" Kelsen [XXVI].

™ Ibid., pp. 1488 y ss.

® Ibid., pp. 1491 y ss.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

& Ross [IV], p. 29.

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

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

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

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