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1. Introduccion

Se intenta en este trabajo llevar a cabo una construccién del concepto
del “deber ser” (sollen)* a partir de ciertos conceptos fundamen-
tales de.una teoria de la conducta. Esto, como se vera mas adelante,
no entrafia un psicologismo, en el sentido peyorativo de la expresién,
sino que constituye el fundamento de una concepcién pragmatica del
derecho. Creo que si los conceptos juridicos se analizan desde la
perspectiva que ofrece un teoria empirica de la conducta, pueden

1 El deber ser (sollerr) no debe confundirse con el deber juridico o, como tam-
bién se le Ilama, obligacién, La distincién en el idioma alemin es muy clara: para
el primero de los conceptos se usa sollen para el sequndo pflicht. En este trabajo
s6lo nos ocuparemos el deber ser (sollen), no de la obligacién o deber juridico. Esta
distincién es de gran importancia teérica, pues no hacerla conduciria a incurrir en
graves errores conceptuales, que impedirian una comprensién exacta del pensa-
miento kelseniano y a afirmaciones que en todo caso serian falsas.. Me refiero espe-
cificamente a la que diria que la consecuencia juridica, que es debida en el sentido
del sollen, es el contenido de una obligacién, en el sentido del Pflicht. En principio,
el acto constitutivo de la sancién no es el contenido de una obligacién, sino el
contenido de una facultad. Con esto no se excluye que el ejercicio de la facultad
de sancionar pueda tener caracter obligatorio, porque otra norma juridica haga el
no ejercicio de la facultad el supuesto condicionante de otra sanciom, la cual seria
a su vez debida en el sentido del sollen.
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obtenerse una serie de determinaciones que no carecen de importancia.
Muchas cosas oscuras pueden aclararse y aquello que no se encontraba
bien definido puede delimitarse con cierta pulcritud conceptual.

Presentaremos, en primer lugar, la tesis de Kelsen sobre el concepto
del “deber ser” o sollen como se denomina en aleman. Kelsen también
le da el nombre de “imputacién periférica”.? Esta presentacién estara
dividida en varias partes, correspondientes a las diversas etapas de la
evolucién doctrinal de Kelsen. Después, en segundo lugar, se expon-
dra brevemente la teoria de John Austin de la norma entendida como
mandato y algunas de las criticas que se le han formulado. En tercer
lugar, se presentaran los conceptos centrales de una teoria de la
conducta y, por tltimo, se intentara reconstruir el concepto de lo que
es el deber ser (sollen).

2. El concepto del deber ser (sollen) o imputacién periférica en Kelsen

Es posible determinar cuatro sentidos fundamentales del concepto
del deber ser (sollen) en la teoria de Kelsen:

a) es una categoria originaria de la conciencia, no definible ni
analizable (tesis de Simmel).

b) es la relacién entre el acto ilicito y la sancién (Imputacién
periférica).

c) es un término para designar conjuntamente las diversas funcio-
nes normativas de ordenar, permitir, facultar y derogar.

d) es el sentido de un acto de voluntad, entendida como acto crea-
dor de una norma (positividad).

Mostraremos a continuacién cémo estos diferentes sentidos del tér-
mino ‘“‘debe ser” (sollen) aparecen en las diversas etapas en las que
pueden ser ordenadas las tesis de Kelsen en relacién con este concepto.

Estos diversos sentidos (o connotaciones) de la expresion “deber
ser” quedaran explicitados con la exposicion del pensamiento kel-
seniano.

2 FEsta expresion se encuentra claramente definida en: KELSEN, Hans, Hauptpro-
bleme der Staaésrechtslehre, enfwickelts aus der Lehre vom Rechtssatze, 2a. ed,
Tubingen, J.C.B. Mohr 1923, p. 64. Existe en Kelsen otra expresién similar a la que
se comenta: la de “imputacién central”’. Mientras que aquélla consiste en el enlace
que se da entre el supuesto y la consecuencia juridica, ésta consiste en la referencia
o atribucién de un hecho a una persona, entendida la persona como la unidad de
un conjunto de normas (Cfr., Id. p. 85).
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A) Primera época
a) Los Hauptprobleme

Aunque puede afirmarse que en diversos conceptos fundamentales
la teoria del derecho de Kelsen ha sufrido algunas modificaciones,
sin embargo, hay un concepto central del que dificilmente puede de-
cirse que Kelsen modificé su postura durante los setenta afios aproxi-
madamente que duré su labor teérica. Me refiero al concepto de “‘deber
ser’” o sollen. En 1911 afirmaba:

Una total contraposicién entre ey natural y norma es solamente
posible con fundamento en una total disparidad entre ser y deber ser
(sein und sollen). Cuando afirmo de algo que es, puedo de lo mismo
decir que deber ser, y en ambos casos he dicho algo completamente
distinto. El ser y el deber son las mas generales determinaciones
del pensamiento bajo las que comprendemos todo lo que estad en
nosotros y fuera de nosotros.?

Kelsen cita en este contexto a Georg Simmel, el famoso filésofo y
soci6logo aleman, con estas palabras: "Asi como el ser, el deber ser
(sollen) es una ‘“categoria originaria” y asi como no puede describirse
lo que es el ser o el pensar, tampoco puede darse una definicién del
deber ser”.* La diferenciacion que hace de ambas modalidades del
pensamiento es calificada por Kelsen de l6gico-formal y cita a un autor
Kitz para presentar la contraposicién:

Del hecho de que esto sea se sigue, evidentemente, el que aquéllo
ha sido o el que lo otro sera, pero nunca el que algo distinto deba
ser, Puede algo deber ser y, sin embargo, no haber sido anterior-
mente, no ser ahora, ni ser en el futuro. El ser y el deber ser son,
por tanto, pensamientos fundamentales totalmente distintos, que
pueden muy bien mantenerse en conexién por un nexo comin an-
terior, pero sin que puedan explicarse el uno por el otro, como no
podrian explicarse mutuamente dos cosas tan dispersas, digamos,
como una buena intencién o un yacimiento de carbén de piedra.®

En esta primera obra, los Hauptprobleme, Kelsen atin no formulaba
sentido de las normas juridicas con base en un juicio o enunciado

—

e

s Cfe., Id, p. 7.
4 Cfr., Id, p. 5.
5 Cfr., Id, p. 8.
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hipotético, en el que la relacién entre la condicién y la consecuencia
se encontrara expresada con el verbo sollen. El propio Kelsen reco-
noce esta falta en el prélogo que antepuso a la segunda edicién, en el
que asienta que la formulacién hipotética de la proposicién juridica
se encuentra por vez primera en su ensayo Contribuciones a la teo-
ria de las ficciones juridicas” aparecido en el Annalen der Philosophie.

No tenemos inconveniencia en conceder que e] concepto del deber
ser, empleado para expresar la normatividad juridica objetiva, lleva
todavia adheridos originariamente, en la terminologia usual, ciertos
elementos del imperativo subjetivo, y reconocemos también que, a
veces, esta obra nuestra que ahora reaparece reincide mas de lo
que debiera en esta esfera de la teoria del imperativo.”

En relacion con esta etapa inicial del pensamiento kelseniano debe
observarse que la palabra “imputacién” (Zurechnung) aparece repe-
tidas veces en las paginas de esta su primera gran obra teérica, pero
con ella no se designa a la “imputacién periférica”. La palabra “impu-
tacion” es usada en el sentido de los penalistas. Sin embargo, de este
concepto de la imputacién, tal como es usado en el derecho penal,
Kelsen derivé el que posteriormente recibié el nombre de ‘“‘imputacién
periférica”, la cual es entendida como la relacién existente entre el
supuesto y la consecuencia juridica de la sancién, como puede verse
en el siguiente parrafo:

Podemos designar el enlace especifico de hecho y consecuencia con
el nombre de “imputacion”, distinguiéndolo asi con toda pulcritud,
incluso desde el punto de vista terminolégico, de la “causalidad”,
que es el enlace de elementos dentro del sistema de la naturaleza.
Este concepto de imputacion, propio de la teoria juridica, no es en
modo alguno idéntico con el principio de la imputacién formulado
por la politica del derecho, de tan fecunda aplicacién en el derecho
penal. Es verdad que el término “imputacién” es usado con prefe-
rencia en el ultimo sentido; pero es facil desprender de él, el con-
cepto propio de la teoria juridica. Si se pregunta “qué” debe ser
imputado —siguiendo el uso corriente del lenguaje—~ y a “quién”,
muéstrase que esta cuestion —de derecho positivo— no puede con-
testarse sin hacer referencia al acto coactivo (como consecuencia

6 KeLseN Hans, “Zur Theorie der juristischen Fiktionen. Mit besonderer Be-
riicksichtigung von Vaihingers Philocophie des Als-Ob”, Annalen der Philosophie,
vol. I, 1919, pp. 630-658.

7 Cfr. Id. p. v
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juridica). Segin el uso corriente del lenguaje, un determinado hecho
se imputa al hombre contra el cual se dirige el acto coactivo (como
consecuencia juridica), subordinado a la condicién de ese hecho.
Esto suele expresarse corrientemente, aunque con cierta inexac-
titud, diciendo: se imputa a un hombre aquél hecho “en virtud del
cual” es castigado o sancionado civilmente. Esta expresién “en virtud
de” significa, si se deja a un lado la referencia a las razones del
legislador —-cuestién irrelevante para la teoria juridica—~, que este
hecho es la condicién establecida en la proposicién juridica para
el ejercicio del acto coactivo, que afecta a un hombre. Por tanto,
en el concepto juridico de la imputacién exprésase esencialmente
una relacién entre e] hecho condicionante ~que es imputado— y la
consecuencia condicionada, el acto coactivo; pues no puede deter-

minarse que un hecho cualquiera debe ser imputado, si el mismo
no constituye la condicién de un acto coactivo.?

En su primera obra de 1911 existe un extenso comentario sobre lo
que significa juridicamente la ‘‘voluntad”. Sélo de modo indirecto
puede inferirse, de las consideraciones sobre el derecho entendido
como voluntad del Estado, que Kelsen tenia como el objeto de sus
reflexiones al derecho positivo. Por lo demas, existen manifestaciones
expresas en contra de las doctrinas iusnaturalistas. Si el derecho es
la voluntad del Estado aquél sélo puede ser concebido como derecho
positivo. »

B) Segunda época
a) El concepto sociolégico y el juridico del Estado

Los Hauptprobleme fueron publicados en 1911 y, como puede ob-
servarse de lo hasta aqui expuesto, Kelsen se encontraba totalmente
de acuerdo con el dualismo original l6gico de Hume y Kant, aunque en
esa época y en ese libro no menciona al gran filésofo escocés.

En el libro cuyo titulo es El concepto socioldgico y el juridico del
Estado, originalmente publicado en 1922, existen aportaciones fun-
damentales para nuestro tema, pues en él se investigan y se contrastan
los conceptos juridicos y los sociolégicos y se intenta delimitarlos
mutuamente,

Dice Kelsen:

8 KeLseN, Hans, Teoria general del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, Madrid,
Editorial Labor, 1934, pp. 64 y 65.
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Que tanto el Estado como el derecho, como sistema de normas,
caigan dentro del ambito del deber ser y no del ser esto no quiere
decir otra cosa, por lo pronto, que la especifica existencia y lega-~
lidad del Estado es distinta de aquélla de la naturaleza. Al ser
natural, al que se le designa solamente como “ser’’ se le opondra
el ser del Estado, como algo totalmente diferente, de igual mane:a
que se contrapone a la legalidad causal de la naturaleza ~a la que
se sostiene como la legalidad— con la legalidad normativa del Es-~
tado como totalmente diferente.?

Dice Kelsen que éste es un significado puramente negativo del
dualismo entre el deber ser y el ser, entre sein y sollen. Lo que pri-
mero debe observarse en este parrafo es que tanto a la naturaleza
como al derecno y al Estado, se le designa como sistemas. En los
Hauptprobleme,*® siguiendo la tradicién filos6fica kantiana, Kelsen
afirma que el sistema se obtiene por las relaciones sujetas a leyes
categoriales especificas en los juicios correspondientes a las diversas
ciencias. Esta afirmacién no debe extrafiar a nadie, pues debe tenerse
en cuenta que Kelsen, en esta época, se encontraba profundamente
influido por la filosofia kantiana del conocimiento. En el fondo, el
dualismo del sein y del sollen consiste en una conexién diferente de
elementos. La diferencia entre ellos no se encuentra en los elementos
relacionados en cada uno de los sistemas, sino en la especifica cone-
xién que se establece entre dichos elementos. Si la diferencia no esta
en Ja materia de la relacién categorial, entonces debe estar dada en la
diversidad respecto del criterio de relacién, en el distinto concepto de
conexi6n. Kelsen no afirma que los elementos de ambos sistemas sean
totalmente distintos. Afirma que en el ambito de la naturaleza ciertos
elementos de un conjunto estan relacionados con otros con arreglo
a una legalidad especifica: la causalidad. Por el contrario, el sistema
de las normas juridicas, el derecho, conecta los elementos de ese con-
junto con otros elementos con arreglo a una legalidad diferente.

Al hecho efectivo (Seinsfaktum) del robo de ninguna manera tiene
que seguir necesariamente el efecto del castigo. Este a menudo
no se sigue. Una legalidad inexcepcionable —distinta de la lega-
lidad causal— existe en la especifica relacién juridica entre robo
y castigo, es decir, s6lo como contenido de la proposicién juridica,
de la norma juridica, puede ser hecha la conexién.?

9 KeLseN, Hans, Der Soziologische und der juristische Staatsbegriff, Aalen,
Scientia Verlag, 1962, p. 2.

10 Cfr., KeLseN, Hans, op. cit., supra, nota, 2, p. 79,

11 Cfr., KeLseN, Hans, op. cit., supra, nota, 8, p. 76.
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Por eso afirma que no es correcto decir que el que roba serd (en
sentido causal) castigado, sino que debe (como consecuencia juridica)
ser castigado. Aqui importa destacar una expresién especifica: que
algo es debido. Este deber es el que determina qué elementos son los
que perteneceran al conjunto de aquéllos que seran miembros del con-
junto determinado por la relacién del deber. Estos elementos no estan
dados de antemano. Ellos apenas se constituyen, se ponen como
elementos de la relacién en la que consiste el deber o imputacién.

En esta época Kelsen, bajo la poderosa influencia de Kant y H.
Cohen, se cuidaba mucho de concebir y afirmar que los hechos natu-
rales que realizan o ejecutan al derecho, son elementos de la norma v,
por tanto, tienen caracter juridico. Dice Kelsen que, con ello el dualis-
mo de sein y sollen se perderia o nulificaria.’? Sin embargo, reconoce
que existe una tendencia del sollen al sein.** Habla entonces de una
concordancia (ubereinstimmung) del ser con el deber, concordancia
derivada de la comparacién de sus contenidos: ‘.. .es, sin embargo, po-
sible el juicio de que el contenido del ser concuerda o no con el deber
de alguna manera supuesto”.!* En otras palabras, la identidad de los
elementos de un sistema se determina con arreglo a la propia legalidad
del sistema, por lo que no puede decirse que un mismo elemento forma
parte de los dos sistemas que se han postulado: el causal y el normati-
vo. En el mejor de los casos podria hablarse de una “concordancia™.

En relacion con este tema de la realizacién de los valores o de las
normas, Kelsen sefiala con toda exactitud que cuando una tal reali-
zacién se da, debe observarse cuidadosamente que los hechos consti-
tutivos de tal realizacién no son efectos especificos cuya causa sea
la norma, el deber o el valor. La causa de un hecho valioso o de una
conducta debida no es el valor o la norma que establece el deber, i. e.,
la norma moral o juridica que establece como debido ese hecho o esa
conducta debida no es el valor o la norma que establece el deber, i.e.,
la norma moral o juridica que establece como debido ese hecho o esa
conducta, sino que la causa estad constituida dice Kelsen, por el pen-
sar, querer y sentir el herho valioso o la conducta debida.

Desvinculado el deber ser (sollen) de toda relacién con el ser
causal, adquiere como significacién propia solamente la de ser la “le-
galidad propia especifica” de un sistema de normas.” En qué consiste
esta “legalidad propia” de un sistema de normas es algo que no queda

2 Vid,, Id, p. 79.

13 Vid., Id, pp. 78-79.

14 Cfr., Id, p. 80.
15 Jbidem.
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explicitado expresamente ni consignado de manera positiva. Se afirma
que este sistema no es el de la naturaleza y que su legalidad constitu-
tiva es distinta de la causalidad. En realidad, estamos frente a deter-
minaciones puramente negativas.

Con lo dicho queda claro lo siguiente: Kelsen reconoce que los
hechos, conductas, acciones, situaciones, etcétera, a los que pudiera
aplicarseles los predicados de debidos, valiosos, etcétera, transcurren
en el plano del ser, del sein, cuya legalidad a priori especifica es la
causalidad. Sin embargo, dada la posibilidad de que ciertos hechos
o actos sean calificados de valiosos, debidos, etcétera, es decir, con
predicados normativos, de esto concluye la existencia de las normas
respectivas con base en las cuales tales predicados son posibles. Estas
normas no son ni pueden ser las causas de tales hechos o acciones:
estan en un plano diverso, en otro ambito, al cual denomina “ideal”,
cuya legalidad es el sollen. Esta es solo, en el fondo, la afirmacién
de lo que mas adelante denominé “pureza metddica” del conocimiento
dirigido a las normas. Segiin Kelsen sélo ella permite afirmar la posi-
bilidad de una ciencia que tenga por objeto de estudio a las normas,
a aquellos elementos ideales que permiten afirmar que algo es va-
lioso, o debido. .

Posteriormente, en 1925, encontramos la inclusién del deber ser
en lo que entonces denominaba la “ley juridica”. Dice Kelsen:

Si el derecho es un orden coactivo, cada norma juridica habra de
prescribir y regular el ejercicio de la coaccién. Su esencia tradiicese
en una proposicién, en la cual se enlaza un acto coactivo, como
consecuencia juridica, a un determinado supuesto de hecho o con-
dicién. A la manera de la ley natural, hay aqui un especifico enlace
de dos elementos: la condicién y la consecuencia. Ahora bien, la
condicién juridica —el “supuesto de hecho” en sentido estricto—
no se enlaza con el hecho de la “consecuencia juridica” en el mismo
sentido que se enlazan la causa y el efecto en la ley natural, sino
en un sentido especificamente juridico. Lo que expresa esta auto-
nomia normativa del derecho frente a la legalidad de la natualeza
es el “deber ser”. La ley juridica dice: si a es, “debe ser” b; mien-
tras que la ley natural dice: si a es, “es” también b. Y esta distin-
cién expresa lo siguiente: la condicién juridica no es la “causa’ de
la consecuencia juridica, ni la consecuencia juridica es el “efec~
to”; la consecuencia del acto coactivo sigue al hecho de la condicién
por via juridica, no por via naturalista; por necesidad del derecho,
no por necesidad de la naturaleza.®

16 Cfr., KeLseN, Hans, op. cit. supra, nota 8, p. 62.
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En este texto, el deber ser (sollen) se encuentra identificado con la
“legalidad juridica”. Esto sélo puede entenderse desde el punto de
vista de la filosofia kantiana. Kelsen habla de “proposicién juridica”
sin diferenciar, como lo hara posteriormente, entre “norma juridica” y
“proposicién juridica” (regla de derecho). En esa época no era de ur-
gencia hacer la diferenciacién, por la siguiente razén: el sollen conecta
un acto coactivo con un supuesto de hecho, o condicién. En conse-
cuencia, es parte de la norma. Como kantiano riguroso tenia que afir-
mar que todo aquello que se encuentra en el objeto de conocimiento
debe haber sido puesto por el entendimiento, pues nada hay en el
objeto que no haya sido construido cognoscitivamente. Por lo tanto, el
sollen es una categoria gnoseolégica que trasciende hasta el objeto,
constituyéndolo o construyéndolo. Esto es analogo a lo que acontece
en la ciencia natural. Si la categoria de la causalidad es un concepto
gnoseolégico, entonces, conforme a Kant, la naturaleza misma, el ob-
jeto de conocimiento, es un conjunto de elementos conectados entre si
como causas y efectos. Esto tiene como supuesto este principio: las
condiciones del conocimiento de los objetos son las condiciones de los
objetos del conocimiento.” Las leyes del pensamiento trascienden al
objeto pensado. (Esto es totalmente similar a la transicién de concep-
tos semanticos a conceptos absolutos en Carnap).® Dice Kelsen que el
sollen “es categoria gnoseolégica-trascendental en el sentido de la filo-
sofia kantiana, no metafisica-trascendente” .*®

Con todo lo anterior y atn considerando estos textos como clasicos
en la historia del pensamiento juridico, sin embargo es necesario ob-
servar que Kelsen no nos ha presentado una caracterizacién positiva
de lo que es el sollen. Todo lo dicho han sido determinaciones nega-
tivas: el sollen no es causalidad; la condicién juridica no es causa y la
consecuencia juridica no es efecto. ;Qué es, entonces, el sollen dicho de
manera positiva? Si decimos: es la relacién normativa caemos en un
circulo vicioso, pues la norma se determina por el sollen y no a la
inversa, pues el sollen es una categoria y, por lo tanto, es el a priori
de la normatividad. En el fondo lo que aparece de nueva cuenta es la
tesis de Simmel sobre la “categoria originaria” de la conciencia, que
no puede ser descrita mas particularmente, pues no hay concepto mas

17 Este es el principio de los juicios sintéticos a priori, en la terminologia kantiana
de la “Critica de la razén pura”.

s Vid.,, CarNAP, Rudolf, Introduction to Semantics, Cambridge, Mass. Harvard
University Press, 1942, pp. 88-89.

% Cfr., KELSEN, Hans, La feoria pura del derecho, trad. Jorge G. Tejerina, Bue-
nos Aires, Argentina, Editorial Losada, 1941, pp. 50-51.
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alto u original con el cual pueda determinarse conceptualmente. Todo
lo que puede hacerse es mostrar al deber ser y aquél que tenga ojos
que lo vea. El que carezca de facultades para ello. ..

En conclusién, en esta segunda etapa, Kelsen mantiene el dualismo
fundamental entre el ser y el deber ser (sollen) y presenta la tesis
de que el deber ser es la relacién o legalidad juridica, entendida como
la ley categorial que enlaza el supuesto de hecho ilicito con la con-
secuencia coactiva. Qué tipo de relacién sea ésta, no se nos dice
explicitamente. Sélo es caracterizada con predicados negativos.

b) Teoria general del derecho y del estado

Esto mismo vale para el Kelsen de 1949, cuando publica en inglés
La teoria general del derecho y del estado. En esta obra dice Kelsen:

La afirmacién de que un individuo “debe” conducirse de cierta
manera significa que este comportamiento estad prescrito por una
norma, ya que se trata de una norma moral, de una ncrma juridica
o de cualquier otra. El "deber ser” simplemente expresa el sentido
especifico en el cual la conducta humana se encuentra determinada
por una norma. Lo dnico que podemos hacer para describir tal sen-
tido es afirmar que es diferente de aquel en el cual decimos que un
individuo realmente se comporta en cierta forma, o que alguna cosa
sucede o existe realmente. La afirmacién relativa a que algo debe
ocurrir es una afirmacién sobre la existencia y el contenido de una
norma, no scbre la realidad natural, es decir, sobre acontecimientos
reales en la naturaleza.

En este parrafo vuelve a aparecer la tesis de Simmel de la categoria
altima de la conciencia, no analizable. La dualidad de ser y deber ser
solo se muestra, no se explica. Sin embargo, en esta obra Kelsen ya
distingue con toda pulcritud entre la norma juridica, producto de los
actos legislativos, y la regla de derecho, juicio enunciativo de la cien-
cia juridica, el cual puede ser verdadero o falso. En cambio, la norma
juridica, parte del derecho y producto de la actividad de los érga-
nos juridicos, nunca es verdadera o falsa, sino sélo puede ser valida
o invalida, i. e., existir o no existir como norma. El deber ser o impu-
tacién se traslada ahora a la regla de derecho. Esta. ..

20 Cfr., KELsEN, Hans, La teoria general del derecho y del estado, trad. Eduardo
Garcia Maynez, México, UNAM, (1949) 1983, pp. 42-43.
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usado el término en su sentido descriptivo, es un juicio hipotético
que enlaza ciertas consecuencias a determinadas condiciones. La
regla de derecho y la ley natural difieren no tanto en los elementos
que enlazan sito en la forma de tales enlaces. La ley natural esta-
blece: si A es B es (o ser2). La regla de derecho dice: Si A es, B
debe ser.®

C) Tercera época
a) Teoria pura del derecho

Hemos visto c¢émo Kelsen se ha alejado cada vez mas del fundamento
kantiano de su teoria. El deber ser (sollen) ya no pertenece a las
normas, como consecuencia del principio supremo de los juicios sin-
téticos a priori. Ahora es tan sblo el enlace entre el supuesto y la
consecuencia coactiva dentro de la proposicién juridica, de la regla
de derecho, como enunciado propio de la jurisprudencia.

En esta obra, originalmente publicada en aleman en 1960, el deber
ser adquiere un nuevo sentido, como una palabra que designa un
conjunto de funciones normativas. Con la palabra norma, dice Kelsen:

se alude a que algo debe ser o producirse; especialmente, a que un
hombre debe comportarse de determinada manera. Este es el senti-
do que tienen ciertas acciones humanas dirigidas intencionalmente ha-
cia el comportamiento de otros. Estan dirigidas intencionalmente
hacia el comportamiento de otros cuando, segiin su sentido, ordenan
(mandan) ese comportamiento; pero también cuando lo permiten
y, muy especialmente, cuando lo facultan, es decir, cuando a los
otros se les otorga un determinado poder, en especial el poder de
establecer normas. Se trata en este sentido de actos volitivos.*?

En este parrafo Kelsen ha adicionado lo que entiende por deber ser
(sollen), otorgando a esta palabra funciones nuevas. La norma es el
sentido de un atto de voluntad, i. e., de un acto dirigido intencional-
mente hacia la conducta de otros hombres. Este sentido de un acto
de voluntad, cualquiera que sea su contenido, sélo puede ser, en
principio, de tres clases fundamentales: permitir, ordenar y facultar.
Con el objeto de referirse conjuntamente a estas tres funciones nor-
mativas, Kelsen usa la palabra “deber ser” (sollen). Para explicar

21 Cfr., Id, p. 54.

22 Cfr., KeLseN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernzngo,
México, UNAM, (1979) 1986, p. 18.
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lo anterior, podriamos decir que una conducta cualquiera, como ce-
rrar la puerta, para tomar el clasico ejemplo, puede estar ordenada,
puede estar permitida o puede facultarse a otra persona para que
dicte una norma ordenandola o permitiéndola. En consecuencia, cual-
quiera que sea la conducta, la norma juridica tiene tres funciones
diferentes en relacién con ella:

a) ordenarla
b) permitirla
c) facultarla

Dice Kelsen:

Cuando un hombre, a través de un acto cualquiera, exterioriza su
voluntad de que otro hombre actiie en determinada manera; cuando
ordena, o permite o faculta esa conducta, el sentido de su acto no
puede ser descrito con el enunciado que afirma que el otro asi
actuard, sino con el enunciado de que el otro asi debe actuar.
Aquél que ordena o faculta, quiere; aquél a quien esta dirigida
la orden, u otorgado el permiso o concedida la facultad, debe.23

En resumen, Kelsen en este periodo de su desarrollo doctrinal,
afirma:

1. La norma es el sentido de un acto de voluntad de un hombre
dirigido intencionalmente a la conducta de otro hombre.

2. Las funciones principales de la norma son:

i) ordenar;
ii} permitir;
ii) facultar,

3. El deber ser (sollen) es el término conjunto para referirse a esas
tres funciones normativas.

4. La conexién entre el ilicito y la sancién es el deber ser.

Esta altima tesis se encuentra repetido en Der Soziologische und
der Juristische Staatsbegriff,** evidentemente toméandola de sus tra-
bajos anteriores. Lo que puede significar en este contexto es lo si-
guiente: del concepto del derecho, entendido como orden coactivo

23 Ibidem.
24 Vid., op. cit. supra nota 8.
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pueden desprenderse las tres funciones normativas que designa el
“deber ser’.

5. La distincién entre ser y deber ser no puede ser explicada mas
de cerca. “Se encuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia’.?®

Esta tesis es apuntalada con una cita de G. E. Moore, quien en su
Drincipia Ethica?® dice que '‘bueno” es una nocién simple, tal como
amarillo también lo es. Kelsen cree que esto vale también para el con-
cepto del deber ser (sollen), el cual no es definible ni analizable. Esta
es la tesis de Simmel.

b) Teoria general de las normas

Esta obra péstuma contiene, es preciso decirlo, algunas ~pocas—
innovaciones, cuyas consecuencias habra que explorar con cuidado.
Dos tesis fundamentales de su teoria permanecen invariables. Proce-
damos en el mismo orden en el que se consignaron las conclusiones
en el nimero anterior.

1. En relacién con esta conclusién, en la obra que nos ocupa,® no
hay variacién esencial.

En tanto que la palabra “norma” designa una prescripcién, un man-
dato, ‘‘norma’ significa: que algo debe ser o acontecer. El acto cuyo
sentido es que algo es ordenado, que algo es prescrito, es un acto
de voluntad. .. El deber, la norma, es el sentido de una voluntad, de
un acto de voluntad y ~cuando la norma es una prescripcién, un
mandato— es el sentido de un acto dirigido hacia la conducta de
otros, de un acto cuyo sentido es que otro (u otros) debe (deben)
comportarse de determinada manera.*®

En este parrafo no encontramos novedad alguna. Simplemente repite
la tesis que en tantas ocasiones ya ha presentado. Sin embargo, la
complementa con otra que reviste mayor importancia:

Sélo un querer dirigido hacia la conducta de otro (incluyendo el
alter ego) tiene el sentido de un deber ser, es decir, de una orden,.
de un mandato, de una prescripcién, de una norma. El sentido.

25 Cfr., op. cit. supra nota 18, p. 19.

26 MooRre, George Edward, Principia Ethica, Cambridge, Cambridge University
Press, 1972, pp. 7 y ss.

27 KeLseN, Hans, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, Menzsche Verlag und
Universitdtsbuchhandlung, 1979.

28 Cfr.,, Id, p. 2.
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de mi acto de voluntad dirigido a la conducta de otro, el sentido de
un acto de ordenar, sélo puede ser descrito con la palabra “deber”
(sollen), pues la conducta del otro, hacia la que esta dirigida mi
voluntad —expresado figurativamente~ el contenido de mi voluntad
es la conducta de otro, la que yo quiero, no es el ser de la con-
ducta del otro. Yo “quiero” esta conducta como debida y es debida
incluso antes de que sea, es decir, antes de que el otro cumpla
mi orden. Esta conducta puede ser, pero puede también no ser; es
decir, el otro puede obedecer mi orden o puede no obedecerla. Esta
conducta se presenta en mi orden no en el modo del ser, sino en el

modo del deber ser.?®

Esta tesis tiene alguna trascendencia para lo que sigue. Es nece-
sario explicitar lo que Kelsen entiende por acto de voluntad, que
como hemos visto, se dirige» necesariamente a la conducta de otro u
otros sujetos. No puedo querer, conforme a Kelsen, de otro, la con-
ducta que realiza en el presente o la conducta que ya se ha realizado,
es decir, la conducta que es o ha sido. Sélo puedo querer la conducta
de otro sujeto, que todavia no es, que puede realizarse en el futuro.

Kelsen, en este altimo libro, hace algunas consideraciones sobre
lo que es la voluntad, entendida dentro de los supuestos de una con-
cepcién mentalista, psiquica, de la psicologia. La voluntad es un pro-
ceso psicolégico que transcurre en el interior del hombre, que solo
puede ser objeto de autoobservacién y que condiciona, o causa o
produce, movimientos corporales de diversa indole. Nada hemos de
decir sobre esto, pues este tema no es materia de este ensayo. Sin
embargo, cuando Kelsen explicita este concepto desde el punto de
vista de la jurisprudencia, el caracter mentalista, cuya base esta en los
conceptos de una psicologia interna de procesos que se desarrollan
en un ambito inmaterial sujeto a leyes peculiares, es radicalmente
abandonado. Con ello recorre Kelsen el camino que en su obra nos
ha ensefiado a evitar: el de pasar de un ambito especifico de las con-
sideraciones a otro distinto, cambiando el sentido de las palabras
originales al producirse el transito. Ejemplo: la palabra “libertad”. El
cambio de su significado sefiala el trénsito realizado de un ambito
a otro. De significar originalmente ausencia de toda restriccién social y,
por tanto, de todo orden normativo, si es utilizada como concepto
fundamental de la ciencia social, es necesario que se opere un cambio
de significado, debido a que se ha pasado del concepto del anarquis-
mo al de la ciencia social. Libertad, ahora, ya no significa ausencia

29 Jbidem.
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de todo orden social, sino un orden social especifico. Significa auto-
determinacién, autonomia.

Analogamente, con la palabra “‘voluntad” puede uno percatarse
del cambio de significado que sufre cuando Kelsen pasa del ambito de
las consideraciones psicologistas al ambito de la jurisprudencia. La
palabra ‘'voluntad”, de designar un proceso psiquico interno, percep-
tible s6lo por medio de la autoobservacién, pasa a designar algo ex-
terno, objetivo, comprobable ptiblicamente: el acto de creacién de una
norma. Dice Kelsen: “El acto de voluntad cuyo sentido es la norma,
es el acto del cual figurativamente se dice: que la norma es creada
por él; es el acto por el cual la norma es establecida, el acto creador
de la norma”.** No hay duda, entonces, que las condiciones y los
procesos subjetivos, psicologicos en un sentido mentalista, nada tienen
que hacer aqui. El acto de voluntad es un hecho objetivo, tipificado
de cierta manera: comprende, dentro de la extensién de su concepto,
actos tan diversos como el proceso legislativo, tal como esta estable-
cido en las constituciones de las democracias parlamentarias, proceso
que no transcurre en ninguna camara psiquica oscura dentro de la
cabeza de cada legislador, sino que consiste en una serie de actos
ordenados temporalmente, de caracter externo; la costumbre, el acto
de emisién de un reglamento, el acto de dictar una sentencia et-
cétera.®’

2. En Allgemeine Theorie der Normen?® existe claramente una
novedad en cuanto a la enumeracién de las funciones de las normas.
Kelsen sigue afirmando que esas funciones son ordenar, permitir,
facultar y agrega una cuarta: derogar. "'Si se acepta que cada norma
estatuye un '‘deber ser” (sollen) ésta palabra comprende todas las
posibles funciones normativas: ordenar (gebieten), facultar (erméch-
tigen), permitir (erlauben), derogar (derogieren).”s

3. Esta obra nos indica que la palabra “deber ser” (sollen) designa
a estas cuatro funciones, que es su nombre conjunto.

4, En cuanto a la identidad del deber ser y la imputacién, como
la relacién entre el ilicito y la sancién en la proposicién juridica, no
hay nada nuevo ni explicito en esta obra.

°0 Ibidem.

31 Esta misma tesis se encuentra también en KELSEN, Hans, “Derecho y légica”,
trad. Ulises Schmill y Jorge Castro Valle, Cuadernos de critica, México, UNAM,

1978. Sobre esto véase también ScHMILL, Ulises, “Consideraciones sobre ‘Derecho
y légica’ de Hans Kelsen”, Critica, Revista Hispanoamericana de Filosofia, México,
1978, vol. 10, nam. 30.

32 Op. cif. supra nota 26.

83 Cfr., Id, p. 3.
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5. Sigue sosteniendo Kelsen la tesis de Simmel.?*

3. Los conceptos de “validez” y de “pureza metédica”

Es necesario, en relacién con todo lo anterior, exponer algunas con-
sideraciones sobre los conceptos de ‘‘validez” y “pureza metédica’,
que tan importante papel juegan en la teoria de Kelsen. La necesidad
de exponer algunas consideraciones sobre dichos conceptos deriva del
hecho de que uno de ellos, el de la validez, resume o expresa el con-
cepto del deber ser, en cuanto se considera a la validez como algo
empirico, que puede ser objeto de analisis cientifico y que, por tanto,
no constituye concepto metafisico de ningun tipo. El otro concepto,
el de la pureza metédica, presenta las limitaciones metodolégicas que
Kelsen ha impuesto a su teoria.
En cuanto a la nocién de la validez Kelsen dice:

Con el término “'validez” designamos la existencia especifica de una
norma. Cuando describimos el sentido, o el significado, de un acto
que instituye una norma, decimos que, con el acto en cuestién, cierto
comportamiento humano es ordenado, mandado, prescrito, precep-
tuado, prohibido; o bien, admitido, permitido, autorizado. Cuando
nosotros, como hemos propuesto anteriormente, recurrimos a la
palabra "‘deber” con un sentido que comprende todos estos signi-
ficados, podemos expresar la validez de una norma diciendo que
algo debe ser o no; o debe ser hecho o no. Si la existencia especifica
de una norma es designada como su ‘‘validez’’, recibe expresién
asi la modalidad particular en que se presenta, a diferencia de la
realidad de los hechos naturales. La ‘existencia” de una norma
positiva, su validez, es diferente de la existencia del acto de volun-
tad cuyo sentido objetivo ella es.*®

Una lectura atenta del parrafo anterior conduce facilmente al con-
vencimiento de que en el concepto de la validez se encuentran unidos
dos conceptos: el del deber ser (sollen) y el de la existencia del deber
ser (sollen). Para indicar que un deber ser existe, Kelsen utiliza la ex-
presién ‘‘validez”. La “validez” de una norma, dice Kelsen, es su
existencia. Claro es que esta existencia no es la del ser causal, la del
fenémeno determinado con arreglo a la ley de causalidad, sino es una
existencia ‘“ideal”, es la existencia de un significado, la existencia

3¢ Cfr. Id, p. 2.
35 Cfr., op. cif. supra nota 22, p. 24.
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del sentido de un acto dirigido intencionalmente a la conducta de
otro sujeto,

Si se considera que un deber ser “existe” si y solo si es posible
comprobar empiricamente la ocurrencia de un acto humano especifico
que lo estatuye o lo crea, entonces esta tesis es la que caracteriza
al positivismo, concebido como una corriente del pensamiento que
considera como existentes, como validas, sélo a aquellos significados
dirigidos a la conducta de otro sujeto que pueden adscribirse a un
ser humano especifico, en cierto tiempo y en cierto lugar también es-
pecificamente determinados. La afirmaciéon de la existencia de normas
sin que dicha existencia pueda adscribirse a la conducta de un sujeto
determinado en cierto tiempo o lugar, es lo que caracteriza a las
diversas doctrinas iusnaturalistas o, por lo menos, no positivistas.

¢Por qué es necesario considerar, en este contexto, el concepto de
la validez de una norma? La razén de ello esta en las limitaciones
metodolégicas que Kelsen se ha impuesto en su labor teérica y que
las ha denominado con la expresién “pureza metddica”. Esta expresion
se refiere a la directriz o regla que Kelsen decidié seguir en la consi-
deracién del derecho, como objeto de una ciencia. La exclusién de toda
consideracién causal sobre el derecho asi como la abstencién de todo
juicio valorativo respecto de las normas juridicas, dos abstenciones,
dos decisiones negativas (pureza metddica en sentido negativo), lo
dejan con s6lo un elemento como objeto de su teoria: el significado
o sentido de aquéllos actos humanos existentes histéricamente dirigidos
intencionalmente a la conducta de otros seres humanos. Ya hemos
visto que este significado o sentido de ciertos actos humanos, los actos
de mandato, sélo pueden ser descritos, conforme a Kelsen, con el
concepto del deber. Por ello, la dualidad del deber ser y el ser, de
la naturaleza y la norma, de la descripcién y la prescripcién, consti-
tuye el fundamento altimo de toda su doctrina. Excluyendo todo ele-
mento o consideracién sociolégica, o como nosotros diriamos, prag-
matica, el concepto del deber no puede ser explicitado mas de
cerca, pues es el concepto ultimo a partir del cual y con base en el
cual, pueden hacerse todos los enunciados sobre el derecho, entendido
como conjunto auténomo de normas. La teoria de Kelsen, entonces,
es una teoria semantica en torno a la validez de las normas y los
principios con arreglo a los cuales ellas forman un orden.
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-~

4. Acentuacion de los elementos pragmaticos en la teoria de Kelsen

En la exposicién del desarrollo de la teoria de Kelsen encontramos,
si se le analiza con cuidado, un progresivo énfasis en los aspectos
pragmaticos del problema. En las primeras etapas de su desarrollo
tedrico, su interés se centraba fundamentalmente en la comprensién
de la legalidad especifica del deber ser, i. e., en el desarrollo siste-
matico de las consecuencias que se derivan de postular incondicional-
mente un dualismo radical entre el sein y el sollen. Si este dualismo
se coloca como axioma, el cual en cuanto tal no necesita ser mayor-
mente explicado, precisamente por su calidad de axioma, de primer
supuesto, la labor teérica se concentra en la tarea de presentar todas
las consecuencias que pueden derivarse de semejante axioma. Esta
fue la labor teérica de Kelsen en sus primeras etapas de su desarrollo
doctrinal. Pero tuvimos la oportunidad de mostrar que el interés ted-
rico fue desplazandose paulatinamente hasta que se encontré frente
al insoluble problema de explicitar el sentido o significado del sollen.
Calificamos de insoluble el problema porque creemos que carece de
solucién dentro del limitado campo en el cual fue planteado: el campo
de lo que ahora se denomina “semantica’”. ;En qué consistié el cam-
bio de énfasis? Solamente en el hecho de que el punto de vista de la
consideracién, el semantico, fue sustituido por un punto de vista
pragmatico. Ahora Kelsen se preocupa por contestar a la pregunta
de cuando nos encontramos frente a un deber ser (sollen), pues no
otro es el significado de la continua insistencia sobre lo que hemos
denominado la “positividad” del sollen, i. e., la insistencia en que el
sollen es el sentido de un acto de voluntad. No hay norma sin acto
de voluntad.

No hay deber ser (sollen) sin un acto que lo establezca. Ningtn
imperativo sin un imperator. La norma es entendida en relacién con
un acto externo a ella y que la condiciona no sélo en su existencia,
sino incluso, en su sentido inmanente. La norma es el producto de un
acto, Es el sentido de un acto de creacién. Por lo tanto, no puede
comprenderse en si misma, aislada de todo elemento externo a ella;
por el contrario, sélo en conexién con ciertos elementos reales, en
especial, con ciertos actos humanos, es posible llegar a determinarla, a
entenderla y explicarla. Este interés es uno que sélo puede ser cali-
ficado de pragmatico, en el sentido de la teoria lingiiistica.®®

36 Por esto, con razénm, Alchurrén y Bulygin consideran que Kelsen tiene una
concepcién expresiva de las normas. Vid., ArcHurron, C. y BuryciN, E. “The
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El camino que conduce a una concepcién pragmatica del derecho
lo ha recorrido con una gran brillantez y exactitud John Austin, con
su concepto de la norma entendida como mandato. En el concepto
mismc de mandato se encuentra la relacién de la norma con el acto
que la establece. No se entiende norma alguna, dentro de la teoria
del mandato, si no es puesta en relacién con el acto de emisién del
mandato u orden correspondiente. La misma expresién del mandato
(command) sefiala a este elemento empirico externo a la expresion
lingiiistica, o incluso, para ser mas platonistas, externo a la propo-
sicién normativa.

Evidentemente, la concepcién dinamica de las normas, tal como
es presentada y desarrollada por Kelsen, tiene el mismo sentido: toda
norma ha de ser entendida como norma positiva, como norma puesta
o legislada por un acto especifico.

Expondremos la tesis de Austin de la norma entendida como man-
dato y después formularemos la teoria de la norma de modo con-
ductista, aprovechando las ensefianzas de Austin y Kelsen.

5. La norma entendida como mandato: teoria de Austin

John Austin, principal jurista creador de la tesis que entiende a la
norma bajo el concepto de mandato, dice: “Every law or rule (taken
with the largest signification which can be given to the term properiy)
is a command’ 3"

Traduciremos la palabra inglesa “command” por mandato. Este
concepto centra] es explicado en la siguiente forma:

If you express or intimate a wish that I shall do or forbear from
some act, and if you will visit me with an evil in case I comply
not with your wish, the expression or intimation of your wish is a
command. A command is distinguish from other significations of
desire not by the style in which the desired is signified, but by
the power and the purpose of the party commanding to inflict an
evil or pain in case the desired be disregarded.?s

Expressive Conception of Norms™ en Hilpinen R, (Ed) New Studies in Deontic
Logic. D. Reidel Publishing Company, 1981, p. 98.

37 "Toda ley o regla (tomando estos términos propiamente en el mas amplio
significado que puede darseles) es un mandato”. Cfr., AusTIN, John, Lectures on
Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, Glashutten im Taunus, Verlag
Detlev Auvermann KG., 1972, p. 88.

# "Si ti expresas o notificas un deseo de que yo haga u omita cierto acto y
si té me infligiras un mal en caso de que no satisfaga tu deseo, la expresién o noti-
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En este texto el mandato aparece como la expresién de un deseo,
como su notificacién (intimation) o externalizacién, siempre y cuando
en caso de no ser cumplido o satisfecho por la otra parte, por omitir
la conducta ordenada o ejecutar la conducta contraria al deseo, el des-
tinatario del mandato se encuentra sujeto a sufrir un mal, un dafio
infligido por la parte emisora del mandato o por otra como repre-
sentante de ésta. En otros términos, el parrafo transcrito establece
como condiciones para considerar una expresién como un mandato,
las siguientes: )

a) Por parte del emisor:

1. la existencia de un deseo,

2. la expresién de ese deseo,

3. la especificacién de la conducta o de la omisién del destina-
tario que satisfara el deseo del emisor,

4. El poder del emisor de infligir un dafio o hacer un mal al
destinatario en el caso de que éste no entienda el deseo del
emisor,

b) Por parte del destinatario:

1. la recepcién de la expresion del deseo del emisor,

2. la recepcién de la especificacién de la conducta o de la omi-
sion del destinatario que satisfara el deseo del emisor del
mandato.

3. La sujecién al poder del emisor del mandato de infligir un
dafio o un mal al destinatario del mandato.

Debemos enfatizar el concepto, en nuestra opinién, central en el
parrafo que se analiza, concepto que condiciona a todos los demas
contenidos en el texto transcrito: el concepto del poder del emisor
del mandato de infligir un dafio al destinatario del mandato. Si este
poder no existiera, si fuera ficticio, si se pudiera contrarrestar o
hacerlo ineficaz, el receptor o destinatario no estaria en presencia
de un mandato. Dice Austin: “A command, then, is a signification of
desire. But a command is distinguished from other significations
of desire by this peculiarity: that the party to whom it is directed is
liable to evil from the other, in case the comply not with the desire”.

ficacién de tu deseo es un mandato, El mandato se distingue de otras significaciones
del deseo, no por el estilo en el cual es significado, sino por el poder y el propésito
de la parte que manda inflingir un dafio o una pena en caso de que no cumpla con el
deseo”. Cfr., Id, p. 89.

39 Un mandato, entonces, es una expresién significativa de deseos. Pero un
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Esta afirmacién nos permite concluir que una expresién lingiiistica
cualquiera o de otro tipo constituye un mandato sdlo porque se en-
cuentra en relacién con ciertos elementos especificos del contexto, de
la situacién en la que es emitido. Esta situacién o contexto, en el
caso del mandato, consiste en que el emisor del mismo posee el poder
suficiente para infligir al destinatario un mal para el caso de que
€ste no cumpla con el contenido del mandato. Una expresion lingiiis-~
tica adquiere el caracter de ser un mandato en funcién de la situacién
en la que se emite. Diriamos, el mandato es una funcién de la situa-
cién. Usando los caracteristicos simbolos matematicos, si ‘m’ esta por
mandato y ‘s’ por situacién, entonces m = f (s).

En relaciéon con los conceptos anteriores, Austin, mas adelante
y con el objeto de ser explicito, presenta de modo negativo la misma
tesis diciendo que "If you cannot or will not harm me in case I comply
not with your wish, the expression of your wish is not a command,
although you utter your wish in imperative phrase’.** Este es el
argumento que podriamos denominar “argumento del estilo”. Inde-
pendientemente de la forma lingiiistica en que este expresado un
deseo, dicha expresion es un mandato si, por la situacion en la que es
emitido, el emisor puede infligir un dafio al destinatario o receptor del
mismo. Si no se encuentra en tal situacion de poder, aunque la expre-
sién lingiiistica utilice palabras normativas o imperativas, no consti-
tuira un mandato. Por otra parte, muchos mandatos no contienen
frases imperativas, sin por ello perder su calidad de mandatos. No
es extrafio encontrar mandatos formulados con frases o palabras de
uso en el modo indicativo o por medio de palabras de cortesia o de sti-
plica. En otras ocasiones, los mandatos se formulan como preguntas
de una frase condicionada: “;Seria usted tan amable de traerme un
vaso de agua?

En consecuencia, tenemos:

a) El emisor que expresa un deseo y tiene el poder de infligir un
mal al destinatario en caso de la no realizacién por parte de éste de la
conducta u omisién que satisfara tal deseo.

b) El destinatario del mandato, que puede sufrir un dafio o mal
infligido por el emisor en el caso sefialado en el inciso a).

mandato se distingue de otras expresiones significativas de deseo por esta peculiari-
dad: que la parte a la que esta dirigida, estd sujeta a un mal proveniente de la otra
parte, en el caso de que no satisfaga el deseo’’. Cfr., Ibidem.

40 “Si td no puedes o no quieres lastimarme en caso de que no satisfaga tu
deseo, la expresion del mismo no es un mandato, aunque expreses tu deseo con
una frase imperativa”. Cfr., Ibidem.
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c) Una expresién, generalmente lingiiistica, el mandato, que con~
tiene el sefialamiento de una conducta por parte del destinatario la
que satisfara el deseo del emisor.

El mandato c) es el elemento desde el cual se conciben y unifican
las situaciones descritas en a) y b). Gracias a éstas, c) es un mandato.

Dice Austin desarrollando el modelo del mandato, o mejor, la norma
entendida como mandato:

“Being liable to evil from you if I comply not with a wish which
you signify, I am bound or obliged by your command, or I lie under
the duty to obey it. If, in spite of that evil in prospect, I comply not
with the wish which you signify, I am say to disobey your com-
mand, or to violate the duty which it imposes™.*!

Esta es una definicién relacional o funcional de la obligacién o
deber. Este es determinado en relacién con el concepto de mandato.
La descripcion de la situacién del destinatario dentro del contexto
constitutivo del mandato, es la obligacién o el deber. La situaciéon del
destinatario se describe diciendo que esta obligado o que tiene el
deber de realizar cierta conducta u omisién, que es el contenido del
mandato, sélo en el caso en el que se cumpian las condiciones prag-
maticas o de hecho que configuran la situacién en la que se puede
considerar validamente que se ha emitido un mandato: un sujeto con
poder para infligir un dafio al destinatario. Por ello, Austin dice
que el deber (duty), o lo que es lo mismo, la obligacién, y el mandato
son términos correlativos.** No es concebible un deber sin mandato, pues
aquél es el nombre de la situacién en la que se encuentra el des-
tinatario del mandato. La expresion conversa es también valida: todo
mandato establece un deber u cbligacién. “"He who will inflict an
evil in case his desire be disregarded, utters a command by express-
ing or intimating his desire. He who is liable to the evil in case he
diregard the desire, is bound or obliged by the command”.*

Por otra parte y con el objeto de completar la exposicion, diremos
que, conforme a Austin, se denomina sancién al mal que se infligira

# “Estar sujeto a un mal proveniente de ti y si yo no satisfago un deseo expresa-
do significativamente por ti, es estar sometido u obligado por tu mandato, o estar
bajo el deber de obedecerlo. Si, a pesar del posible mal, yo no satisfagu el deseo
que tu expresas significativamente, se dice que yo desobedezco tu mandato, o que
yo violo el deber que me impone”. Cfr., Ibidem.

42 [bidem.

43 “Aquel que infligirda un mal en caso de que no se satisfaga el deseo, emite
un mandato al expresar o notificar su deseo; aquél que esta sujeto al mal en caso
de que no satisfaga el deseo, estd sometido u obligado por el mandato”. Cir.
1bidem.
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a aquel que no cumpla con el deseo expresado por el otro, que desa-~
tienda el mandato emitido. “The evil which probably by incurred in
case a command be disobeyed or (to use an equivalent expression)
in case a duty be broken, is frequently called a sanction, or an enfor-
cement of obedience. Or (varying the phrase) the command or the
duty is said to be sanctioned or enforced by the chance of incurring
the evil’.+
Para resumir todo lo dicho, el siguiente texto es pertinente:

It appears, then, from what has been premised, that the ideas or
notions comprehended by the term command are the following: 1.
A wish or desire conceived by a rational being, that another rational
being shall do or forbear. 2. An evil to proceed from the former,
and to be incurred by the latter, in case the latter comply not with
the wish. 3. An expression or intimation of the wish by words or
other signs.#

Es una importante observacién de Austin la de que los conceptos
de mandato, deber y sancién estan inseparablemente conectados: cada
uno de estos términos comprende las mismas ideas que los otros
though each denotes those ideas in a peculiar order or series.*®

Cuando habla directamente de la expresién lingiiistica, usa la pala-
bra ‘“‘mandato’’; habla de deber u obligacién cuando se refiere direc-
tamente a la probabilidad de incurtir en el mal con que se amenaza
al destinatario y emplea la palabra “sancién” para referirse directa-
mente al mal con que se amenaza al destinatario. Cada una de estas
palabras designa, desde una perspectiva especifica, los elementos
complejamente relacionados que intervienen en la conceptuacién del
mandato,

Para Austin, el concepto del mandato esta ligado esencialmente al

44 “El mal en el que posiblemente se incurrird en caso de que un mandato sea
desobedecido o (por usar una expresién equivalente), en caso de que se viole un
deber, es frecuentemente llamado una sancién o el compelimjento por la fuerza a la
obediencia; o (variando la frase) el mandato o el deber se dice que estd coaccionado
por la posibilidad de que se aplique el mal”’. Cfr., Ibidem.

45 “De lo que se ha dicho aparece, entonces, que las ideas o nociones compren~
didas en el término “‘mandato’ son las siguientes: 1. Un deseo o un deber concebido
por un ser racional, de que otro ser racional haga u omita algo; 2, Un mal proce-
dente del primero, en el que incurrira el segundo, en caso de que éste no satisfaga
el deseo; 3. Una expresion o notificacién del deseo por palabras u otros signos’.
Cir., Id, p. 91,

46 “Pues cada uno denota estas ideas en una serie u orden determinados” Cfr.,
Ibidem,
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concepto del poder y éste constituye al de ‘‘superioridad”. Dice
Austin;

The term superiority signifies might: the power of affecting others
with an evil or pain, and of forcing them, through fear of an evil,
to fashion their conduct to one’s wishes”. “In short, who ever can
oblige another to comply with his wishes, is a superior of that
other, so far as the ability reaches: the party who is obnoxious to
the impending evil, being, to that same extent, the inferior.*’

En realidad, Austin no usa nunca la expresién ‘norma’. En su
lugar utiliza la palabra “‘mandato”. Afirma que hay dos tipos de
mandatos:

a) los que son reglas o leyes
b) los que son ocasionales o particulares.

En esta distincién esta prefigurada la concepcién dinamica de dere-
cho desarrollada por Kelsen. Las reglas o leyes son mandatos gene-
rales; los otros son particulares. Now where it obliges generally to
acts or forbearances of a class, a command is a law or rule. But
where it obliges to a specific act or forbearance, or to acts or forbe-
arances which it determines specifically or individually, a command
is occasional or particular.®

Con estos elementos podemos entender la manera como Austin
determina su concepto del derecho positivo. Estos son conjuntos de
mandatos establecidos por un soberano a los miembros de una socie-
dad politicamente independiente.

Para entender adecuadamente esta definiciéon es imprescindible te-
ner presente lo siguiente: el proceder de Austin tiene caracter sistema-
tico, lo que significa que sus opiniones, ademas de la construccién
paulatina que hace de ellas a partir de conceptos previos, las mantiene
con una continuidad o congruencia notables. Si el derecho positivo

47 “El término superioridad significa poder: el poder de afectar a otros con males o
penas y forzarlos, por miedo a ese mal, a conformar su conducta con los deseos
;propios’... En resumen, cualquiera que pueda obligar a otro a satisfacer sus deseos
«es superior en relacion con €], hasta el limite en que su poder lo sea; la parte daiiada
:por el mal es, en la misma medida, el inferior”, Cfr., Id, p. 97.

48 “Cuando se obliga generalmente a actos u omisiones de una clase el mandato
€s una ley o una regla. Pero cuando obliga a una accién u omisién especificas, o
a actos 1 omisiones que se determinan especifica o individualmente; el mandato
es .acasional o particular”. Cfr., Id, p. 92.
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consiste en un conjunto de mandatos, entonces, si Austin ha de ser
congruente, debe determinar su concepto en relacién con el concepto
de poder, aunque éste se encuentre cualificado en ciertos sentidos,
debido a la sencilla razén de que en el concepto del mandato inter-
viene esta nocién importantisima. La cualificacién del poder, tratan-
dose del derecho positivo, es la siguiente: )

a) el emisor de los mandatos constitutivos del derecho positivo es
una persona soberana o conjunto de personas soberanas.

b) el destinatario del derecho positivo esta constituido por los miem-
bros de una sociedad politicamente independiente en la que el emisor
del derecho positivo es el soberano.

Por lo tanto, el derecho positivo es el conjunto de mandatos gene-
rales o individuales creado por una persona soberana a los miembros
de una sociedad politicamente independiente. Los conceptos por defi-
nir son ‘'persona soberana” y “sociedad politicamente independiente”.
Dice Austin: If a determinate human superior, not in the habit of
obedience to a like superior, recieve habitual obedience from a bulk
of a given society, that determinate superior is sovereign in that
society, and the society (including the superior) is a society political
and independent.*®

Este concepto del derecho positivo determina la provincia o ambito
de estudio de la jurisprudencia o ciencia del derecho. Puede afirmarse
que Austin ha construido una teoria pragmatica del derecho, pues el
concepto central del mandato se determina situacionalmente, contex-
tualmente, y es inseparable de los actos de determinadas personas con
ciertas cualidades empiricas, fundamentalmente la posesién de poder.
El derecho positivo es caracterizado o definido con base en el con-
cepto de poder, el cual designa una situacién real.

6. Criticas de H. Kelsen y H. L. A. Hart a la teoria de la norma
entendida como mandato

Kelsen critica, en ocasiones injustificadamente, a Austin en su con-
cepcién de las normas, en general, y del derecho positivo, en particular.
Su critica se encuentra contenida en el ensayo “The Pure Theorie of
Law and Analytical Jurisprudence”.®®

49 “Si un determinado ser humano que tiene la caracteristica de ser superior,
no tiene el habito de obediencia a otro superior, recibe de modo habitual obediencia
de la mayoria de una sociedad dada, ese superior determinado es el soberano en
esa sociedad, y la sociedad (incluyendo al superior) es una sociedad politica e
independiente”, Cfr., Id, p. 221.

50 Kersen, Hans, “The Pure Theorie of Law and Analytical Jurisprudence’,
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Comienza Kelsen por reconocer abiertamente que al igual que la
jurisprudencia analitica, la teoria pura del derecho se limita al cono-
cimiento del derecho positivo, excluyendo de dicho conocimiento tanto
el contenido de lo que seria una filosofia de la justicia como de una
sociologia del derecho. Afirma que la teoria pura del derecho “ha
desarrollado el método de la jurisprudencia analitica més firmemente
que lo que lograron hacerlo Austin y sus continuadores”.’* Esto es
rigurosamente cierto y no haremos aqui el esfuerzo por demostrarlo.

Dice Kelsen que el derecho no puede ser concebido como un man-
dato (como una orden en la traduccién que se usa) pues éste es la
“expresién de una voluntad de un individuo dirigida a la conducta
de otro individuo”.%2 Por ello, para la existencia de un mandato se
requiere que se den dos elementos: un deseo dirigido hacia la con-
ducta de otro sujeto y la expresién de este deseo, de una u otra
forma. Si uno de estos dos elementos falta, no existe un mandato.

Sélo hay una orden en tanto que ambos elementos, la voluntad y su
expresion, estén presentes. Si alguien me imparte una orden y antes
de su ejecuciéon tengo suficiente razén para presumir que ya no es
esa su voluntad, deja entonces igualmente de ser una orden aunque
subsista la expresiéon de su voluntad.?

Es necesario destacar que asi concebido el mandato, la critica de
Kelsen es totalmente acertada, pues entiende a la voluntad como un
fenémeno de caracter psiquico, incluso mentalista. Dice Kelsen: “Pero
una orden de las llamadas ‘obligatorias’ se dice que persiste aun si
la voluntad, el fenémeno psiquico se ha desvanecido.”** Conforme
esta concepcion, si no puede afirmarse la existencia de un mandato a
menos que se den en conjuncién una voluntad psiquica y su expresion,
es claro que aquélla puede desaparecer y ésta, la expresién, perma-
necer (porque haya sido hecha por escrito, por ejemplo). En este
caso, ya no existe un mandato, pues uno de los términos de la con-

Harvard Law Review, noviembre de 1941, vol. LV, nam. 1, Utilizaremos la version
espafiola de este ensayo de Kelsen hecha por Eduardo A. Coghlan, quien usa la
palabra “orden” como traduccién de la inglesa “command”’, que nosotros hemos
traducido como mandato. Vid., Infra, nota 50,

51 KeLseEN, Hans, “"La teoria pura del derecho y la jurisprudencia analitica”, en
La idea del derecho natural, trad. Eduardo A. Coghland del ensayo aparecido en
Harvard Law Review, 1946, vol. 65, ntm. 1, noviembre de 1941, Cambridge Mass.
Buenos Aires, edit, Losada, p. 229.

52 Ibidem.

53 Ibidem.

8 Cfr.. Id, p. 221.
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juncién ha desaparecido y, en consecuencia, el mandato también habra
desaparecido, pues éste es solamente la conjuncién de la voluntad y
su expresién. Es rigurosamente correcto decir que una norma es vali-
da, i. e., obliga a un sujeto o conjunto de sujetos aun cuando el emisor
o creador de la misma haya desaparecido y, por tanto, ya no pueda
querer la conducta prescrita por la norma. Concluye Kelsen: “Por lo
tanto, las reglas juridicas, que de acuerdo con Austin constituyen el
derecho, no son realmente 6rdenes. Ellas existen, es decir, ellas son
validas y obligan a los individuos, aun cuando la voluntad que las cre6
haya dejado de existir tiempo atras.”’ss

A pesar de la claridad de estos conceptos y sus supuestos es de
observarse que Austin, en primer lugar, no fue lo suficientemente ex-
plicito en cuanto a lo que entiende por voluntad. En segundo término,
Austin habla de un deseo (desire, wish) y no de una voluntad. ;Cual
es la funcién de este deseo? Quiero preguntar: jes un deseo cual-
quiera o es un deseo especifico, un deseo cualificado? Para contestar
esta pregunta es necesario afirmar que, para Austin, e] deseo es siem~
pre un deseo cualificado, un deseo social diriamos para explicarlo.
Dice que las ideas o nociones que se comprenden en el término “man-
dato” son un deseo (desire, wish) “concebido por un ser racional de
.que otro ser racional haga u omita hacer algo”.’¢ El deseo es social
porque esta dirigido a que otro sujeto se comporte de cierta manera,
positiva o negativamente, i. e., que haga u omita hacer algo. Yo inter-~
preto esto en el sentido de que el emisor no se encuentra en una acti-
tud contemplativa. Por el contrario, su conducta tiende a provocar en
el destinatario del mandato una conducta a la cual no se encuentra
motivado y que no realizara espontidneamente. El emisor del mandato
controla la conducta de] destinatario por medio de producir la ame-
naza de infligirle un mal en caso de que éste no realice la conducta
deseada. El emisor intenta producir una conducta en el otro sujeto.
Conforme a la teoria de] propio Kelsen, el sentido de la conducta del
emisor del mandato solo puede ser descrita con el término “deber ser”.
Dice Kelsen en completa concordancia con Austin: )

Cuando un hombre a través de una accién cualquiera, exterioriza
su voluntad de que otro hombre actiie en determinada manera:
cuando ordena, o permite o autoriza esa conducta, el sentido de su
accién no puede ser descrito con el enunciado que afirma que el

55 KeLseN, Hans, "Unrecht und Unrechtfolge im Vélkerrecht”, Zeitschrift fur
-offentliches Recht, Band 12, 1932,
56 Cfr., op. cit. supra, nota 36, p. 91.
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otro asi actuard, sino sélo con el enunciado de que el otro asi debe
actuar, Aquél que ordena o autoriza, quiere; aquél que recibe la
orden, o al que se le da el permiso o la autorizacién, debe.*

Y mas adelante continiia Kelsen repitiendo la tesis de Austin:

‘Norma’ es el sentido de un acto con el cual se ordena o permite
y., en especial, se autoriza, un comportamiento. Debe tenerse en
cuenta con ello que la norma, como el sentido especifico de un acto.
intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro, es algo
distinto del acto de voluntad cuyo sentido constituye.®®

Estas afirmaciones de Kelsen pueden ser dirigidas en contra de su
propia critica a Austin. Si éste esta equivocado, también lo esta Kel-
sen. Debe observarse que en Austin hay otro elemento adicional que
Kelsen omite mencionar: el concepto de poder, de la situacién en la
que se encuentra el emisor del mandato de infligir un dafic 0 un mal
al destinatario. Este elemento ignorado por Kelsen es importante por-
que nos da el criterio para afirmar el caracter normativo del mandato.
En resumen, creo que la critica de Kelsen al concepto del mandato de
Austin tiene un caracter restrictivo, en el sentido de que sélo toma
en cuenta algunos de los elementos que en él se encuentran involu-
crados. Austin no restringe el concepto de mandato y su existencia
como tal a la permanencia de la voluntad del emisor dirigida inten-
cionalmente a la conducta del destinatario. Por el contrario, tiene
textos en los que tal restriccién es negada. Dice: “O, mejor leyes, o
reglas propiamente asi llamadas, son especies de mandatos”.** El
énfasis es del propio Austin. Mas adelante dice: “Los mandatos son
de dos especies. Unos son leyes o reglas”.%® La otra especie de man-
datos es la de los individuales, especie a la que denomina “mandatos
ocasionales o particulares”. Las leyes o reglas son mandatos generales.
“Ahora, donde se obliga generalmente a conductas u omisiones de
una clase, el mandato es una ley o una regla.”®* Si el mandato es
general es claro que el deseo del emisor no puede permanecer todo el
lapso en el que permanece la expresion lingiiistica ni puede acompafiar
a cada acto que quede comprendido dentro de su materia o contenido.
La voluntad del emisor de un mandato general no puede significar

57 Cfr., op. cit. supra, nota 22, p. 18.
58 Cfr, Id, p. 19.

5 Cfr., op. cit. supra, nota 37, -p. 92.
60 Ibidem.

81 Ibidem.
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que quiera toda conducta que quede comprendida dentro del man-
dato, pues el sentido de un mandato general consiste en la determi-
nacién de una clase de conducta, por el sefialamiento de ciertas pro-
piedades o cualidades, cuyos miembros son indeterminados y, en
principio, infinitos. ’

Por lo tanto, el acto de voluntad de Kelsen y el deseo significa-
tivamente expresado de Austin indican solamente que el objeto de su
referencia son las normas positivas. Este es el sentido de la invoca-
cion de Austin al concepto de poder, que no es mencionado por
Kelsen, .

Independientemente de lo anterior, hay una critica adicional de
Kelsen, contenida en su “Teoria general del derecho y del estado”.
Afirma que no todo mandato es una norma valida. Hay mandatos
que no constituyen normas.

Un mandato es una norma tnicamente cuando obliga al individuo
a quien se dirige, o sea, cuando este debe hacer lo que el mandato
reclama. Cuando un adulto ordena a un chiquillo hacer alguna
cosa, no es este un caso de mandato obligatorio, por grande que
sea la superioridad del poder del adulto o por imperativa que resulte
la forma del mandato. Pero si el adulto es el padre o el maestro
del nifio, entonces el mandato obliga a éste. El que el mandato sea
o no obligatorio depende de que el mandante esté o no "autorizado”
para formular e] mandato.s?

Este es un grave y verdadero problema. Para Kelsen no todo man-
dato es obligatorio, no todo mandato constituye una norma. Es el
problema que en “Derecho y légica” trata bajo el epigrafe de “La-
drén y juez”. Dice de Austin: “De este modo identifica los dos con-
ceptos de “mandato” y “mandato obligatorio”. Pero esto es incorrecto,
pues no todo mandato expedido por un superior en poder es de
naturaleza obligatoria. El de un bandido de que le entreguen un di-
nero, no es obligatorio, aun cuando el bandido se encuentre realmente
en condiciones de imponer su voluntad” %

Esto es correcto. El problema sé6lo puede ser solucionado echando
mano de otros conceptos diferentes, que constituyen el fundamento
tedrico de una concepcién del orden juridico, como conjunto organi-
zado de normas. En realidad, caben dos soluciones:

a) considerar todo mandato como norma,

82 Cfr., op. cif. supra, nota 20, p. 36.
83 Cfr., Id, p. 37. ‘
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b) distinguir entre mandatos que son normas validas y aquéllos
que no lo son.

Cada una de estas soluciones conduce a consecuencias distintas
que no es pertinente analizar en este lugar. Aqui solo quiero dejar
asentado que Kelsen en parte acepta las dos, con su distincién de un
deber en sentido subjetivo y un deber en sentido objetivo, la cual muy
probablemente tenga un origen weberiano. Esta distincién, en el
fondo, sélo fue posible llevarla a cabo con base en el descubrimiento
hecho por Adolf Merkl en su ensayo ‘‘La doble cara del derecho”,
en donde introdujo el criterio dinamico de consideracién del derecho.
Este criterio consiste en considerar al derecho como un conjunto de
normas que regulan su propia creacion, de normas que otorgan facul-
tades a ciertas personas para crear otras normas. Kelsen dice que su
teoria reconoce que un estudio del derecho, ademas de considerarlo
como un conjunto de normas coactivas, debe:

ser complementado por un estudio de su dinamica, es decir, sobre
el proceso de su creacion. Esta necesidad existe porque el derecho,
a diferencia de todo otro sistema de normas, regula su propia
creacién. Un analisis del derecho positivo muestra que el procedi-
miento por el cual se crea una norma juridica esta regulado por
otra norma juridica. En rigor, frecuentemente, otras normas deter-
minan no sélo el procedimiento de creacién, sino también, en mayor
o menor extensién, el contenido de la norma a crearse.®

La norma que tiene estas caracteristicas es “superior’’ a la norma
creada, a la cual se le califica, siguiendo la metafora especial, como
“norma inferior”. Un mandato austiniano, dice Kelsen, sélo puede ser
descrito, en su sentido inmanente, con la palabra “deber”. El destina-
tario debe realizar cierta conducta, comportarse de determinada ma-
nera, aun en el caso de un ladrén que exige a su victima la entrega
del dinero que posea. Sin embargo, aunque éste constituye un man-
dato, no es considerado como una norma valida por el jurista, porque
el ladrén no es la persona autorizada, diriamos con mejor terminologia,
“facultada” por otra norma superior para emitir tal mandato, como
seria el caso si se tratara de un juez o de un funcionario fiscal. Si el
sentido del acto del ladrén es un deber, entonces es un deber en

64 Cfr., MerkL, Adolf, Das doppeite Rechtsanlifz, Viena, Juristische Blatter, 47,
Jahrgang, 1918.
65 Cfr., op. cit. supra, nota 51, p. 228.
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sentido subjetivo. En el caso del juez o del funcionario fiscal, esta-
mos ante un deber objetivo, i. e, ante una norma valida.

Lo anterior significa que, en la concepcion de Kelsen, ademas de
los mandatos respaldados o garantizados por sanciones o, como po-
driamos decir garantizados coactivamente, hay otro tipo de normas
que no pueden ser reducidas a aquéllas, sino que tienen contenidos
propios, distintos de los constitutivos de la obligacién, del incumpli~
miento de la obligacién y de la sancién. Estas otras normas son aque-
llas que establecen el proceso de creacién de otras normas del mismo
tipo o de mandatos coactivos y determinan, en alguna extensién, el
contenido de las normas creadas. Estas normas superiores no pueden
ser identificadas con los mandatos coactivos ni su concepto puede ser
reducido a los conceptos utilizados para explicar a estos mandatos
coactivos. El concepto que se utiliza para referirse a estas normas es
el concepto de la “facultad”, concepto que puede ir unido, sin tauto-
logia o contradiccién, a los conceptos de ilicitud, obligacién y sancién,
o incluso, puede determinarse con independencia de estos conceptos.
El é6rgano legislativo de un determinado pais, ya sea un solo hombre
0 un cuerpo colegiado, esta facultado para legislar en ciertas materias.
La funcién que realiza al dictar una ley no se explica con los con-
ceptos de la obligacion, la ilicitud y la sancién, pues no puede decirse
que el érgano legislativo se encuentre obligado juridicamente a dictar
esa ley. Simplemente, no hay érgano o norma alguno que pueda ju-
ridicamente sancionar al érgano legislativo en el caso de la no emisién
de la mencionada ley. Sin embargo, la funcién juridica llevada a cabo
amerita su caracterizacién y determinacién, lo que puede hacerse con
el concepto de la facultad. El érgano legislativo esta facultado para
dictar leyes y esto significa que hay una norma que regula el pro-
cedimiento de creacién o emisién de la ley respectiva, procedimiento
que llevara a cabo precisamente el érgano legislativo.

En resumen, Kelsen ha incorporado a su doctrina lo que denomina
la “dinadmica juridica”, o la consideracién dinamica del derecho. In-
dica, en consecuencia, que Austin carece de este tipo de considera-
cién, o de un analisis de estas normas, que no son mandatos
coactivos.

La jurisprudencia analitica, como la presenta Austin, considera al
derecho como un sistema de reglas completas y listas para ser
aplicadas, sin tener en cuenta el proceso de su creacién. Es una
teoria estatica del derecho. La teoria pura del derecho reconoce
que un estudio de la estatica del derecho debe ser complementado
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por un estudio de su dinamica, es decir, sobre el proceso de su
creacion.®¢

No creo que Kelsen esté totalmente en lo justo al hacer esta afirma-
cién, pues basta la lectura del indice de la gran obra de Austin para
percatarse que dedica doce capitulos a estudiar precisamente estos
problemas. Estos doce capitulos son los que integran la seccién del
libro que lleva por titulo El derecho en relacién con sus fuentes, capi-
tulos que se corresponden con las lectures nimeros XXVIII a las
XXXIX. Cierto que no utiliza la misma terminologia de Kelsen, pero
la problematica es la misma.

Hay que reconocer, sin embargo, que el concepto de mandato en-
tendido en toda su amplia extensién puede llegar a dar cuenta y razén
teérica de estos problemas importantisimos para la ciencia del dere~
cho. La consideracién dindmica del derecho quedaria comprendida en
el concepto del “autor del mandato”, de la “fuente” del mandato.
Sélo es necesario considerar que esta fuente se encuentra contenida
como materia de regulacién en otra norma, o mejor, en la parte de
un mandato mas general. Todo esto no es materia de este trabajo,
sino de modo indirecto, como se vera mas adelante.

H. L. A. Hart se encuentra ubicado dentro de la corriente de la
jurisprudencia analitica inglesa de Bentham y Austin. En su obra
hace diversas criticas a Austin, las cuales coinciden con las hechas
por Kelsen, pero presentadas con otra terminologia. En realidad,
puede afirmarse que no son, en ningin sentido, originales.

Aun en una sociedad grande y compleja ~dice— como la de un
Estado moderno, hay ocasiones en las que un funcionario, cara a
cara con un individuo, le ordena hacer algo. Un policia ordena a un
conductor determinado a detenerse, o moverse a un determinado
mendigo. Pero estas situaciones simples no son, y no podrian ser,
la forma tipica en que funciona el derecho, aunque mas no sea
por la razén de que ninguna sociedad podra mantener el nimero
necesario de é6rganos para asegurar que cada uno de sus miembros
sea informado, en forma oficial y separada, de cada uno de los
actos que debe realizar.®’

En lugar de esto, afirma, el control juridico en forma primaria es

86 Cfr., Id, pp. 227-228.
67 Hart, H. L. A., E!l concepto de derecho (trad. Genaro Carrié), Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1968, pp. 26-27.
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un control mediante directivas generales. “Esta es la primera carac-
teristica que tenemos que afiadir al modelo simple del asaltante, para
que reproduzca las caracteristicas del derecho.”®®

A esta critica puede responderse que Austin no desconoce tales
normas o directrices generales, como ya tuvimos oportunidad de mos-
trarlo en dos ocasiones. Sin embargo, Hart contesta que "...esto es
engafioso en cuanto sugiere un paralelo con la situaciéon cara a cara
que realmente no existe, y que no esta en la intencién de quienes se
expresan de este modo’.%?

Podemos hacer una observacién favorable a Austin. Si recordamos
sus diversas afirmaciones, la objecién de Hart no lo toca. Habra que
reconocer que el modelo del mandato emitido por el asaltante ‘“res-
paldado por amenazas”, como dice Hart, no es suficiente ni completo
para explicar al derecho. Es el niicleo de un modelo, el primer esque-
ma que debe ser completado con otros elementos. Esto, hay que afir-
marlo, lo hace Austin en su capitulo VI y otros mas.

La permanencia de las normas del derecho es otra caracteristica
que Hart opone a Austin, aunque en realidad la toma de él. No nos
detendremos en esta objecién de poca monta.

La objecién central de Hart es idéntica a la de Kelsen. Dice Hart:

Es patente que no todas las normas ordenan hacer o no hacer
algo. ;No es engafioso clasificar asi normas que confieren a los
particulares la potestad de otorgar testamentos, celebrar contratos
y contraer matrimonio, y normas que confieren facultades a los fun-
cionarios, por ejemplo, la de decidir litigios a un juez, la de dictar
reglamentos a un ministro, la de aprobar ordenanzas a un consejo
departamental??®

La observaciéon de Kelsen en relacién con la presunta tesis de
Austin fue formulada en 1942 y esta de Hart en 1961. Ambas tienen
el mismo contenido y ya hemos hecho algunas observaciones al res-
pecto por lo que no seran repetidas.

7. Fundamentos esqueméticos de una teoria de la conducta

En la lingiiistica y en la l6gica se ha considerado pertinente estruc-
turar la investigacion de manera tal que a la pragmatica la preceda

68 Cfr., Id, p. 27.
6 Cfr, Id, p. 28.
70 Cfr., Id, p. 33.
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una semantica y una sintaxis. El proceso de pensamiento subyacente
es parecido al siguiente. Se intenta proceder de manera racional. Este
proceder consiste, entre otras cosas, en partir de lo mas sencillo para
continuar posteriormente hacia lo mas complejo. En consecuencia, los
estadios de la investigacién son, en este orden, la sintaxis, la seman-
tica y la pragmatica. La primera tiene por objeto establecer las leyes
que constituyen a un lenguaje, en un nivel puramente simbélico. Su
objeto esta constituido por signos y relaciones entre signos. Este es
un objeto ordenado internamente, i. e., un proceder con arreglo a
principios. Sélo ciertas combinaciones de palabra son licitas y cierto
tipo de reunién de fonemas forman una palabra. En fin, el objeto de
la sintaxis lo constituyen los signos y las combinaciones licitas entre
signos. De esta disciplina relativamente simple se debe pasar a la
disciplina de la semantica, cuyo objeto de estudio es la determinacién
de las relaciones entre las palabras y las cosas, objetos, relaciones,
etcétera, a las que se refieren. Los problemas del significado y la refe-
rencia tienen aqui su lugar sisteméatico, asi como la teoria de los mo-
delos. La pragmatica es el ultimo paso en esta cadena de disciplinas
cientificas. Construida una semantica, la que a su vez supone una
sintaxis, es entonces posible pasar al estudio de las relaciones que se
dan entre un lenguaje semanticamente interpretado y los usuarios del
mismo. El acto lingiiistico constituye su objeto de estudio.

Sin embargo, aunque esta haya sido la ruta de la investigacién ha
llevado a cabo hasta el presente, concomitantemente, la psicologia
progresaba independientemente y surgié la escuela denominada con-
ductista, que nada tenia que ver en un principio con estas investiga-
ciones lingiiisticas. Ha sido una gran ventaja haber tenido el producto
de sus reflexiones sobre el lenguaje, del creador de la teoria de la
conducta operante: B. F. Skinner.

Considero que algunas investigaciones de caracter filosofico se ve-
rian grandemente beneficiadas en el caso de que pudieran ser contem-
pladas como el producto del hacer humano, de la conducta humana,
i. e, no sélo como un producto cultural regido por leyes propias au-
ténomas, que los constituyen en su especificidad como una disciplina
cultural, sino como e] resultado concreto de una actividad determina-
da, regida por leyes y principios que no son los del producto cultural
correlativo a ellas. La ciencia es el producto de la actividad de los
cientificos y de ella puede predicarse que es légica. La accién del
hombre de ciencia no necesita ser légica y muy probablemente no lo
sea, aunque su producto si lo sea y en grado sumo. Las leyes légicas
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que rigen la ordenacién de los enunciados en una teoria axioméatica
no son las leyes que rigen la conducta del sujeto creador de ese sis-
tema axiomatico. La actividad de hacer logica probablemente esté
condicionada por factores que nada tienen de légicos. Una conducta
experimental puede tener motivaciones religiosas y muchas afirmacio-
nes religiosas tienen su base en observaciones rigurosamente empiricas.
Un enunciado indicativo puede emitirse en cumplimiento de un deber
y es claro que pueden describirse, sin implicar valoracién alguna,
actos de mandato fundantes de un deber. La estructura interna de los
enunciados en una teoria de ninguna manera se corresponde con la
secuencia temporal de’ los actos y de sus sentidos correspondientes,
que estan en su base. Y, a pesar de esto, acontece que muchos de
estos problemas pragmaticos quieren resolverse como si sélo fueran
de caracter semantico. Quiza pueda acontecer que el problema deba re-
solverse pragmaticamente primero, y sélo posteriormente de modo
semantico. Ya volveremos sobre esto. Ahora, lo que primeramente
intentaremos es la exposicién breve de los conceptos centrales de una
teoria de la conducta,
Sea:

0 ~un organismo cualquiera, humano o no.

0i — —un organismo, humano o no, de un conjunto de orga-
nismos, i==1, 2, 3...n de caracter finito.

— a, b, c... —movimientos que lleva a cabo un organismo. Cada
letra sefiala o designa ciertos movimientos especificos del cuerpo Oj,
descritos como tales. Ej.: 0,(a) significara que el organismo de-
signado por 0, realiz6 el movimiento corporal designado por (a), que
puede ser la extensién de un brazo, doblar una rodilla, parpa-
dear, cerrar un pufio, etcétera. Estos movimientos consisten, en
realidad, en la descripcién del cambio que un cuerpo sufre en el tiem-
po, como el cambio en la posicién de ciertas partes del cuerpo, descri-
biendo ciertas curvas espaciales, que pueden ser objeto de descrip-
cién geométrica. Tales movimientos puramente fisicos pueden obser-
varse en una pelicula o en una sucesion de fotografias. No se excluye
que a, b, c... denoten un conjunto de tales movimientos corporales.

— C —el resultado o la consecuencia de una conducta a, b, c...
etcétera. A un conjunto de resultados se le puede representar por Ci, con
i=1, 2, 3...n, ;Qué elementos quedan incluidos en C? Todos aque-
llos que puedan ser descritos y que no sean a, b, ¢, ... etcétera. Por
ejemplo, pertenecen a C cosas, transformaciones, acontecimientos de
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toda indole, tanto materiales como no materiales. Presentemos por
via de ilustracién un ejemplo:

0, sale a dar’un paseo. 0, (a) consiste, entonces, en el conjunto de
movimientos (a) que con su cuerpo hace 0, cuando camina tal como
podria verse en una pelicula. Si la pelicula es muda, lo que aparece
en ella consiste tan sélo en (a), i. e. en una representacién espacio-
temporal, topografica, de (a). Con esta serie de movimientos (a) de
0, el cuerpo biolégico 0, se ha desplazado en el espacio, ha cambiado
de posicién. Este cambio, aunque causado por (a), es un elemento
que podemos y debemos considerar como perteneciente a Ci.

Si observamos detalladamente las descripciones que hacemos de las
conductas, podremos notar que generalmente se hacen sefialando los
resultados Ci de (a) y nunca o casi nunca consisten en la descrip-
cién topografica de (a). La razén de ello es que con una e idéntica
(a) pueden producirse muy - diversas consecuencias C, dependiendo
del contexto o del ambiente o de los antecedentes o hechos contem-
poraneos de (a). Es mas, puede afirmarse que nuestro lenguaje care-
ce de términos especificos descriptivos o denotativos directamente de
movimientos corporales, Intente el lector describir los movimientos
que hacen sus dedos y su mano al escribir su propio nombre y se
percatara inmediatamente de que lo que diga carecera de sentido o
sera incomprensible, si es que en realidad usé un lenguaje descriptivo
de movimientos. En cambio, sin usar un solo término topografico o
espacial de los movimientos, si dice “Estoy escribiendo mi nombre”
todo el mundo lo entendera. “Escribir su propio nombre” es una
propiedad cuya ejemplificacién constituira un elemento del conjunto
designado por C. En este ejemplo, se ha correlacionado una (a)
con una C, que es la consecuencia o resultado de una a que no ha
sido descrita topograficamente.

Es importante sefialar que el resultado de 0,(a) puede ser descrito
de muchas maneras, dependiendo de quien sea el que lleve a cabo la
descripcién., Ademas, la descripcién del resultado de una conducta
se considera como la descripcién de la conducta, En este desplaza-
miento no incurriremos nosotros en este trabajo. Véase el siguiente
cuadro: '
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puede ser descrita como C, por 0,

(I) 0 ( ) I3 ' " " Cz 1 0I2

| a
' e " R O ¢
1 " (2] 1 Cn 1 On

En (I) tenemos que 0,(a), i. e., los movimientos corporales a de 0,
<omo conducta, puede ser descrita de diversas maneras por distintos
sujetos Op, 0z, 05, ...0, La descripcién de 0,(a) no es hecha topo-
gréficamente, sino por elementos especificos C,, C,, Ci, ...C,, del
conjunto designado por C. Consecuentemente, C es sélo un término
indeterminado para referirse al conjunto posible de caracteristicas Ci
hechas por diferentes sujetos 0, 0, ... 0, Todo lo anterior puede ser
aclarado con un ejemplo tomado del libro de Erik D'Arcy Human
Acts.™ Este autor relata un caso imaginario presentado por JJC Smart:
gente cuya piel es de color blanco considera que un negro ha come-
tido un crimen. Como el criminal no ha sido individualmente identi-
ficado, los blancos proponen linchar a cinco negros escogidos al azar.
Teniendo conocimiento de lo anterior, el sheriff local encuentra como
unica alternativa posible arrestar a algin negro, construir un ‘“‘caso”
contra él, como chivo expiatorio, reunir un jurado que lo encuentre
culpable y sea sentenciado a muerte, sentencia que el propio sheriff
ejecuta con su pistola. No nos importan por ahora las consideraciones
de Smart sobre la “moralidad” de la conducta del sheriff juzgada con
criterios utilitaristas. Nos interesa més bien, identificar la conducta que
se va a juzgar. D'Arcy presenta doce descripciones distintas del acto
que llevé a cabo el sheriff. Son las siguientes:

1) Puso en tension su dedo indice
2) Presion6é una pieza de metal

3) Solté un resorte

4) Jal6 el gatillo de una pistola

5) Disparé una pistola

6) Disparé una bala

7) Lanzé una bala a un hombre

8) Lanzé una bala hacia un hombre
9) Disparé a un hombre

71 Vid., D'Arcy, Fiic, Human Acts, Oxford University Press, 1963.
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10) Maté a un hombre
11) Cometié un asesinato judicial
12) Salvé cuatro vidas

No es dificil imaginar otras descripciones:

13) Perfors la piel de un hombre

14) Aceleré una pieza de metal

15) Produjo una hemorragia a un hombre
16) Produjo una explosién

17) Produjo un gran ruido

18) Indigné a personas decentes

19) Desperté al abuelo

20) Cumpli6é con un deber moral

El nimero de descripciones puede ampliarse considerablemente. Cada
una de ellas pudo haber sido hecho por un 0;.

No es pertinente en este momento sefialar o explicitar los supuestos
de cada descripcién, ni de atacar el problema de si unas son mas fun-
damentales que otras y de qué relaciones se dan entre ellas. Cierta-
mente, cada descripcién nos ensefia algo de 0;, pues como flecha sefiala
a lo que podriamos determinar como sus intereses y, por tanto, como
sus reforzadores.

De las veinte descripciones sélo la hecha por 0, se parece en algo
a una descripcién de (a). Se dice: "Puso en tensién su dedo indice”.
Es casi una descripcién topografica, aunque muy imprecisa, pues des-
cribe mas bien el resultado de ciertos movimientos. Todas las demas
descripciones no son topograficas en absoluto, sino son determinaciones
de posibles aspectos o consecuencias que forman el conjunto de desig-
nado por C. Tal multiplicidad posible de determinaciones de C, lo ha-
cen inutilizable como término descriptivo, pues esta indefinido. C es,
en realidad, una incégnita para los diversos 0; que determinaran a
0.(a) como C;. C es un término conjunto para designar a todas las
posibles C; por parte de 0;.

Lo anterior es la base para establecer el esquema de la conducta, de
una accién o, mejor dicho, de la contingencia de reforzamiento. En las
lineas anteriores hemos visto que los actos o conductas se determinan
fundamentalmente por las caracteristicas de sus consecuencias. A.
Charles Catania dice:
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La segunda dificultad es que las respuestas son ocasionalmente des-
critas de modo adecuado en términos de movimientos, pero en otras
ocasiones la descripcién tiene que incluir al ambiente en el que
ocurre la respuesta. Por ejemplo, supéngase que quiero comparar
el acto de un nifio de coger un objeto con el de cerrar la mano y
formar el pufio. En términos de los musculos involucrados, coger
un objeto con la mano derecha y formar un pufio con la mano de-
recha tienen mas en comin que coger un objeto con la mano derecha
y coger un objeto con la mano izquierda. Sin embargo, puede en
ocasiones ser mas importante hablar del acto de coger un objeto, sin
importar qu; mano usa el nifio, que hablar del movimiento de cerrar
una mano en particular. Para dar cuenta de una conducta debe dis-
tinguirse entre los movimientos, o sea, las conductas definidas por
la forma como la musculatura es usada, y las acciones o respuestas
definidas por su relacién con el ambiente.™

Con los elementos que hemos manejado formemos ahora el siguiente
esquema:

(11) $7.0,(a) —> C*

{Qué significa esta formula? Obsérvese el siguiente parrafo de Skin-
ner en el que queda explicitado S®.

.. .el operante debe operar sobre la naturaleza para producir su re-
forzamiento. Aunque la respuesta puede ocurrir en un nimero muy
grande de situaciones estimulativas, sera efectiva en producir un
reforzamiento sélo en una pequefia porcién de esas situaciones. La
situacion favorable es usualmente sefialada de determinada manera
y el organismo. .. resulta que responde siempre que esté presente
un estimulo que ha estado presente en las ocasiones en que ha sido
reforzado previamente y no responde en cualquier otro caso. El
estimulo previo no elicita la respuesta; simplemente es la ocasiéon
en la que la respuesta sera reforzada. Por lo tanto, tres términos
deben considerarse: un estimulo previo discrimitativo (SP), la res-
puesta (0, (a) ) y el estimulo reforzante (C®)*. Esta relacién
puede expresarse como sigue: sélo en presencia de S®, 0. (a) es
seguida por CP. Un ejemplo conveniente es la conducta elemental
con partes especificas del ambiente estimulatorio. Un cierto movi-
miento de mi brazo 0. (a) es reforzado por estimulacién tactil

"2 CataNia, A. Charles, Learning, Englewood Cliffs, New Jersey, Prentice-Hall
Inc., 1979, p. 23,
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de un lapiz sobre mi escritorio (CF). El movimiento no es siempre
reforzado porque el lapiz no siempre esta ahi. En virtud de la esti-
mulacién visual del lapiz (SP) hago el movimiegto requerido sélo
cuando sera reforzado. La parte que juega el estimulo visual es
mostrada en el caso de que el cuarto esté a oscuras. En una oca-
sién yo estiro el brazo y toco el lapiz, en otra estiro el brazo y no lo
toco. .. En ninguna de los casos el lapiz elicita la respuesta (como
un shock produce la flexién), pero en la luz él es la ocasién en la
cual la respuesta es reforzada.™

"——" es el simbolo del condicional l6gico y """ el de la conjuncién.

En la simbologia de Luckaciewics la férmula seria:

(1)’ CKS?0,(a)S?

Con esto queda sefialado cual es el sentido de (II). Sin embargo, es

conveniente sefialar lo que es un estimulo reforzante.

p.

Seleccionamos una conducta relativamente simple, que pueda ser re-
petida libre y rapidamente, y susceptible de ser observada y regis-~
trada con facilidad. Si el sujeto del experimento es una paloma, por
ejemplo, la conducta de levantar la cabeza por encima de una altura
dada es adecuada. Podemos observarla mirando la cabeza de la
paloma sobre una escala colocada en la pared opuesta de la caja.
Primero estudiamos la altura a la que se mantiene normalmente la
cabeza y fijamos en la escala un punto que se alcanza sélo rara-
mente; al tiempo que observamos la escala empezamos a abrir el
depésito de la comida muy rapidamente cada vez que la cabeza se
levanta por encima de la linea. Si el experimento se efectiia de
acuerdo con las especificaciones el resultado es invariable: observa-
mos un cambio inmediato en la frecuencia con que la cabeza sube
por encima de la linea; también observamos, y esto tiene en teoria
cierta importancia, que ahora se sobrepasan lineas mas altas. Pode-
mos pasar casi inmediatamente a una linea mas alta determinando
cuando debe ser mostrada la comida. En uno o dos minutos la postu-~
ra del ave ha cambiado de tal forma que la posicién de la cabeza
raramente esta por debajo de la linea que elegimos al principio.™

73 SKINNER, B. F., The Behavior of Organisms, Appleton-Century Crofts, 1983,
178.

74 SKINNER, B. F., Ciencia y conducta humana (trad. Ma. Josefa Gallofré),

Barcelona, Editorial Fontanella, 1969, p. 85.
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En este ejemplo asistimos a la construccién de una conducta espe-
cifica: la posicion de la cabeza del ave por encima de una cierta
altura determinada. Esta conducta ha sido producida por virtud de que
a clla ha seguido la obtencién de unos granos de comida. La obtencién
de ellos ha producido que la conducta previamente escogida para ser
producida, haya incrementado su frecuencia. La tasa de respuesta, el
nimero de respuestas por unidad de tiempo, es la variable dependiente.

Con el uso de la tasa de respuesta como variable dependiente ha
sido posible formular de manera mas adecuada la interaccién entre
un organismo y su medio. Los tipos de consecuencias que incremen-
tan la tasa (“reforzadores”) son positivos o negativos; esto depende
de si refuerzan cuando aparecen o cuando desaparecen’.’

En lo anterior hay algo que debe ser observado. Conforme a las
primeras observaciones, las conductas eran descritas por sus conse-
cuencias, fundamentalmente de modo no topografico. Este tipo de pro-
ceder se funda en ciertos conceptos que sblo tienen un caracter des-
criptivo, que solo pueden ser usados descriptivamente. No constituyen
conceptos o leyes tedricas y explicativas, sino son el inicio de un marco
conceptual descriptivo.” En este marco presentamos la conducta 0,(a)
y C; tal como son descritas por un sujeto 0;. Simplemente se trata de
conceptos que distinguen la conducta y sus consecuencias o resultados.
La presentacién de los hechos es sumamente incompleta y esquematica.

En contraposicién, la tesis de Skinner constituye una teoria explica-
tiva. Ya no se trata solamente de una conceptuacién de ciertos ele-
mentos de la accién. En lugar de

01 (a) — Ci
ahora tenemos

SD-01 (a) -—_—> Cl:

lo que constituye un cambio muy significativo, pues ya intervienen va-
riables tanto dependientes como independientes y una relacién funcio-
nal entre ambas.

5 Cfr., Id, p. 20.

76 Vid., Homans, G. C., Social Behavior: Its Elementary Forms, New York,

"Harcourt Brace Jovanovich, 1974. Vid. LasweLr, H. O. y KaprLan, A., Power and
Society, Yale University Press, 1950.
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Esto constituye una explicacion. C? es el simbolo de un reforzador
positivo, el que evidentemente es un resultado de la accién 0;(a), el
cual tiene una relacién funcional con la clase de respuestas cuya proba-
bilidad de ocurrencia se incrementa, cuando se encuentra en una rela-
cién apropiada con la conducta. Por ello Skinner dice:

Una formulacién adecuada de la interaccién entre un organismo y
su medio debe siempre especificar tres cosas: 1) la ocasién en la
que ocurre la respuesta; 2) la respuesta y 3) las consecuencias re-
forzantes. Las interrelaciones que se establecen entre estas tres cosas
son las “contingencias” de reforzamiento.”

Toda conducta, ya lo hemos visto, tiene consecuencias en el ambiente,
las cuales pueden ser mdltiples, simultanea o sucesivamente. A esta
serie de consecuencias simbolicémoslas con C,, C,, C,...C;. Para no
complicar la simbologia, diremos que cada una de las C; es una conse-
cuencia descrita desde cierto punto de vista o por cierto sujeto. Un
acontecimiento puede ser descrito de muchas y muy diferentes mane-
ras, dependiendo de lo que podriamos denominar los “intereses” de los
sujetos que hacen las descripciones. Cada “interés”” destacara un aspec-
to o cualidad de una consecuencia de la conducta. En este caso, no
habria generacién de una consecuencia por otra diversa. Serian diversos
aspectos o cualidades de una consecuencia. Pero puede darse el caso
de que una consecuencia C, genere otra consecuencia C,, causalmente
o de cualquier otra manera.” Ya se trate de diversos aspectos de una
consecuencia o de varias consecuencias, unas generadas por otras, nos-
otros simbolizaremos ambos casos como si fueran consecuencias diver-
sas y escribiremos C;, C;, C;...Cp.

Ahora bien, de entre todas las consecuencias, hay una que constituye
el reforzador del sujeto 0'. A esa consecuencia la simbolizamos por C*.

Con base en lo anterior, nuestra férmula (II) podria quedar escrita
de la siguiente manera:

(11) $2.0;(a) —> Cy, Ca Ca.... Ca, CF.

8. El mandato entendido conductistamente

Dados los antecedentes conceptuales del conductismo, tal como los

77 Vid, SKINNER, B, F., Contingencias de reforzamiento- (trad. Edgar Galindo
Cota), México, Editorial Trillas, 1979, p. 20.
8 Vid., op. cit. supra, nota 71, pp. 20 y ss.
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hemos presentado con base en la doctrina de Skinner, queremos ahora
desarrollar, el concepto de mandato con base en ellos. Skinner lo pre-
senta en su libro Conducta Verbal bajo el concepto “mando”. Vea-
mos un caso tipico de un mandato:

Figura I
0,
J El dinero o Posesion del
la vida dinero
SP 1 S*v ¢ (a)¥ + (a)>V _)ISI”(: —S=) ® (—(a)¥)
—1 W -1 i
SP - Sav (b) ——— S;(‘Z_S_avv)
El dinero o e [Entrega el
la vida dinero
0.

En esta figura se encuentra presentada la relacién social de la domi-
nacién. El dominante es 0; y el dominado (el destinatario o el que
obedece) es 0,. Igualmente aparecen las motivaciones de cada uno de
los sujetos y puede verse el desarrollo de la accién social reciproca,
como ya se indic6 anteriormente, Es notable que el inicio de la rela-
cion social de la dominacién estd constituida por estimulos aversivos,
tanto para 0, como para 0,. Podemos suponer que 0, se encuentra en
una situacién aversiva cualquiera, producida por diversas causas que
variaran de caso en caso: necesita el dinero para curarse de una enfer-
- medad que lo agobia, pagar una deuda, comprar licor, etcétera. La
posesion del dinero es reforzante negativamente. El dinero es un re-
forzador condicionado que generalmente conduce a un reforzador pri-
mario: ingestién de alcohol, etcétera. Nétese que el satisfactor S¥ de
0, no esta representado en el paradigma. La posesién' del dinero es
simplemente una consecuencia previa, conducente a S.

Es perfectamente comprensible que muchos autores no deseen hacer
objeto de su estudio el paradigma mas o menos completo del mandato,
como aparece representado en la figura I, sino que su interés se dirija
exclusivamente a parte de él, a secciones que s6lo comprendan a algu-
nos de los elementos representados. Esta es una restriccién perfecta-
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mente licita desde el punto de vista cientifico y generalmente muy
. fructifera.
En nuestra simbologia este paradigma tiene la siguiente forma:

Sav+SD.01(a) __)C1V+avV (:SDV+SavV) °
0.(b) » C(=CP=S5}) 00, (c) > C;s (= — (a)*) =ST

lo cual se explica por si mismo, con sélo comparar con cierto cuidado
esta férmula con el paradigma del “mando” de la figura I. Debe acla-
rarse lo siguiente:

“av' esta por aversivo
V" esta por verbal

“ ’

—"" esta por una negacién o retiro de lo que le sigue.

Creo que el lector no encontrara dificultad alguna en comprender
esta simbologia, que en realidad constituye solamente una represen-
tacion esquematica de los elementos que aparecen en el paradigma
del mandato o ‘mando’ skinneriano, tal como aparece en su obra Con-
ducta verbal.™

9. Complementacion semantica de elementos pragmaticos

A partir de nuestro modelo del mandato debemos construir el con-
cepto del deber ser (sollen) e intentar demostrar que las funciones
que Kelsen le atribuye se dejan derivar simplemente de nuestro modelo
y no son sino ciertos y determinados énfasis puestos en diversos ele-
mentos del modelo del mandato.

Tenemos, en primer lugar, dos sujetos: 0, y 0, el emisor del man-
dato y el destinatario del mandato, respectivamente.

Como no estamos en la necesidad de utilizar la totalidad del modelo
del mandato para comprender el sollen y sus diversas funciones, sélo
nos preocuparemos de resaltar los elementos que sean pertinentes para
nuestros fines, En el caso concreto, sélo tendremos que ocuparnos de 0,
y su conducta verbal.

La norma o el mandato es una expresién lingiiistica emitida por
0, = el dinero o la vida. Debe observarse que en el modelo, asi como
en la teoria de Austin, existe una situacién concreta que justifica o

7® SKINNER, B. F., Conducta verbal (trad. Edgar Galindo Cota), México, Edito-
rial Trillas, 1981.
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explica la emisién del mandato o de la orden. Nosotros, con Skinner,
hablamos de los estimulos aversivos y discriminativos que constituyen
la ocasién de la emisién del mandato. En lugar de partir del mandato
tal como aparece en el modelo o paradigma, consideremos por conve-
niencia un mandato mas simple y elemental:

m0 “El dinero”.

En nuestra simbologia esto estaria representado de la siguiente
manera

B) Gav +SD ° 01 (a) — CZ (el dinero) +av (amenaza)

En B) hemos representado sélo una parte de la interaccién social en
que consiste el mando skinneriano: especificamente, sélo el primer acto
de 0y, el acto de emisién del mandato. Debe tenerse presente que sélo
existe un acto lingiiistico: la emisién de las palabras “‘el dinero”, a las
que hemos designado con m0. Es el caso de mandato mas simple y ele-
mental en donde el acto verbal de la emisién del mandato esta reducido
al minimo. Es claro que podemos concebir la emisién del mismo mandato
sin necesidad de consignar en el modelo la emisién de ninguna palabra.
Entonces, tendriamos ciertos movimientos u otros signos, distintos de
las palabras, que llevarian a cabo la funcién que estamos asignando a
éstas. Tendriamos que suponer un gesto que indicara a 0, el dinero
que 0, le exige.

m0 esta constituido por dos palabras: un articulo y un término gene-
ral. m0 en realidad Jo debemos representar asi: V (el dinero), puesto
que estamos considerandolo como una consecuencia o producto verbal
de una cierta accién (a) de 0;. m0 es el mandato emitido por 0,. Cons-
tituye m0 un mandato y no la emisién de una sentencia abreviada que
nombra un objeto tan sélo por el hecho de que lo encontramos en un
contexto determinado, enclavado en un conjunto de elementos de ma-
nera que a m0 puede aplicarsele el calificativo de ser un mandato. 0, se
encuentra en situacién aversiva frente a otro sujeto 0, el cual puede
realizar una conducta que sea un reforzador, aunque condicionado, para
0,: la entrega del dinero. Ademas, 0, tiene una pistola en la mano y
con ella amenaza a 0.. La situacién es muy claramente comprensible
para que haya necesidad de seguir explicandola.

En la terminologia de Alchurrén y Bulygin® tendriamos que escribir

80 Vid., op. cit. supra, nota 36,
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V. (el dinero) para sefialar que se trata de un mandato o un imperativo.
Ahora lo que queremos hacer es mostrar un procedimiento de com-
plementacién de m0, complementacién que para nosotros reviste una
importancia extraordinaria. Esta complementacién de m0 es una de
caracter semantico, por medio de la introduccién en el mandato de pa-
labras que funcionen como lo hacen los diversos elementos de la
situacién pragmatica consignada en el mando. Véase esta secuencia:

m0  V(el dinero);

ml  V{(el dinero o la vida);

m2  V(dame el dinero; si no lo entregas, te quito la vida);

m3 'V (0, entrega el dinero; si no lo entregas, te quito la vida);

m4 V(0. ahora y aqui entrégame el dinero que posees; si 0, ahora
y aqui no me entrega el dinero que posee, yo 0,, ahora y aqui
privo de la vida a 0, disparando esta pistola).

El mandato m0 se ha visto progresivamente incrementado en su con-
tenido semantico, por medio de la adicién en ¢l de palabras que intro-
ducen adecuadamente, es decir, de modo verbal en m0, los elementos
reales que se encontraban presentes en la situacién del mando conte-
nida en el paradigma.

En B) teniamos:

CV (el dinero) +av (amenaza)
1

como la consecuencia de la conducta de 0, que hemos presentado como
(a). En B) la amenaza era un movimiento de la mano que tenia empu-
flada una pistola y no tenia caracter verbal. En ml se ha hecho una
introducciéon semantica, muy burda, de la amenaza no verbal mencio-
nada. Esta amenaza real, hecha con un gesto que es el inicio del acto
de disparar (apuntar la pistola al cuerpo de 0.), en ml es introducida
verbalmente con una palabra que la designa toscamente: "o la vida".
En ml encontramos un mandato mas completo que en m0: hay una
palabra para designar el mal con el que se amenaza a 0,. Este mal no
se encuentra especificado en su integridad y gramaticalmente no apa-
rece el tipo de relacion que guarda la conducta de 0, con la que ten-
dra 0,. Todo esto estad expresado muy confusamente con la letra de Ia
disyuncién “'o”. El contexto proporciona todos los elementos necesarios
para entender que sélo en el caso de que 0, no entregue a 0, el dinero
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que posee, se presente la situacién de que pierda la vida por la recep-
cién de una bala.

m2, m3 y m4 llevan a cabo progresivas complementaciones semanticas
del mandato por medio de la especificacién de los elementos pragmati-
cos que se encuentran en el paradigma del mando. m4, sin embargo, no
posee una sola palabra que exprese que se trata de un mandato. Podria
ser un relato, un cuento, la descripcién de un acontecimiento, o cual-
quier otra cosa. Es necesario la especificacién, dentro del texto, de que
se trata de un mandato real y concreto emitido por 0, a 0,. Para ello
podriamos usar el signo ‘" y hacer m4 con el signo adicionado ‘! igual
a m5.

m5 !V (0, ahora y aqui entrégame el dinero que posees; si 0, ahora
y aqui no me entrega el dinero que posee, yo 0,, ahora y aqui te privo
de la vida disparando esta pistola sobre 0,).

Ya tenemos una norma o mandato completo respaldado por una
amenaza: ya tenemos una norma coactiva.

Como m5 es un esquema general que se repite constantemente en
muy diversas situaciones vitales y es de suma importancia formular el
mandato desde el punto de vista de los intereses del destinatario 0, del
mandato, podemos recurrir a formalizar m5 y obtenemos:

m6 V(0. b, t, s; si 0,, —b, t, s, entonces 0, ¢, t, s)

t,s estan por los elementos lingiiisticos en el mandato que sefialan el
tiempo y el espacio, respectivamente, en el que el sujeto ha de llevar a
cabo la conducta que se le ha mandado, asi como la conducta que lleva-
ra a cabo el sujeto emisor del mandato en el caso de que 0, no ejecute
la conducta que se le ha ordenado —b. Kelsen hablaria de los ambitos
de validez temporal y espacial de la norma. Los otros dos elementos son
claramente comprensibles y constituyen los ambitos de validez personal
y material del mandato,

Debe tenerse presente que en mb todavia tenemos fuera el signo que
seflala que estamos en presencia de un mandato ‘!". Todavia podemos
dar un paso mas en la semantizacién e introducir dentro del mandato
algunas palabras que internamente sefialen que se trata de un mandato
y ademas de modo inequivoco. Si formulamos m6é desde el punto de
vista de 0, diremos:

m7  V(obligacién (0. b, t, s); si ilicito (0;, —b, t, s) entonces
sancién (0., ¢, t, s) )
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Si formalizamos mas atn y utilizamos los simbolos de la légica,
tenemos: ’

m8 V(0(0, b, t, s); CPh(0,, —b, t, s)S(0y, ¢, t, s) )

Comparense estos conceptos con los de Austin y con la formalizacién
hecha por Ross Anderson de los conceptos normativos, asi como las
definiciones que de estos términos da Kelsen, y se vera que coinciden
en su totalidad.

10. Explicacion pragmaética de los diversos sentidos del sollen en Kelsen

;{Qué es el sollen, el deber ser? Veamos las conclusiones de Kelsen y
tratemos de explicarlas pragmaticamente. Recorramoslas en orden di-
verso al que aparecen en la primera parte de este ensayo.

Comencemos con la conclusién mas simple:

b) es la relacion entre el acto ilicito y la sancién. Nada tenemos que
objetar a esto, si a esta relacién se la quiere denominar sollen o imputa-
cién periférica. En la simbologia de Ross Anderson®! es tan sélo la
implicacion estricta entre el supuesto y la consecuencia constitutiva de
la sancién, i. e., LCps, en donde ‘s’ es una constante proporcional que
se interpreta como designando a un mal, a algo dafino. Claro que aqui
se quiere decir algo mas: que la sancion sigue a la ilicitud por via nor-
mativa, no por via causal. Es claro que la sancién se sigue o es conse-
cuencia de la conducta ilicita no por via causal, sino por un acto de 0,,
es decir, s6lo por ser contenido del mandato.

Este acto es el de la emisién del mandato coactivo, el cual establece
la relacién entre dos hechos posibles a los cuales ¢l tipifica verbalmente:
el hecho ilicito, al que pone como condicién y el hecho constitutivo de
la sancién, al que pone como consecuencia dentro de un enunciado
modal de caracter condicional, en el sentido de la férmula de Ross An-
derson, LCps; todo esto supone que se ha efectuado la complementacion
semantica de los elementos pragmaticos que aparecen en el paradigma
del “mando”,

El acto de 0, de emitir un mandato es solamente un elemento del
conjunto de elementos que intervienen en el paradigma del “mando” y
el contenido del mandato coactivo es claro que no reproduce, a nivel
verbal, todas las relaciones que se pueden dar entre los diversos eie-
mentos que intervienen en la interaccién social representada en el para-
digma. Por el contrario, sélo establece una relacién especifica entre
ciertos hechos que se encuentran consignados en el paradigma por una

8t Cfr., op. cit. supra, nota 75.



EL CONCEPTO DEL DEBER SER (SOLLEN) 123

serie muy grande de relaciones causales o funcionales. La relacién es-
tablecida entre ciertos hechos en el mandato no coincide con la cadena
causal de las motivaciones. La cadena causal de los condicionamientos
conductistas transcurre entre una serie de elementos, que es posible es-
pecificar con toda claridad. Dentro de esta serie de elementos multiples,
el mandante escoge unos cuantos, dos o tres cuando mucho, y los coloca
dentro del mandato coactivo, desatendiendo todos los otros que pueden
intervenir en el condicionamiento conductual correspondiente. La selec-
cién de estos elementos de entre los muchos que intervienen en el con-
dicionamiento conductual, se lleva a cabo desde un cierto punto de vista,
que aporta el emisor de la norma y cuyo contenido estd determinado
por su reforzamiento, Por ello, el sentido de la conexién establecida en
el mandato es totalmente distinta de la que se lleva a cabo desde un
punto de vista causal.

De todos los posibles hechos que pueden ser parte integrante de un
condicionamiento causal de varias conductas interrelacionadas entre si,
el mandato sélo contiene unos cuantos de entre ellos y los relaciona
entre si de conformidad con los conceptos que Austin y Kelsen han se-
fialado como tipicos de los mandatos coactivos. E] criterio ordenador
fundamental de los hechos que intervienen como elementos del mandato,
esta constituido por el concepto de sancién y de las condiciones para
su ejercicio y no ejercicio, es decir, de los supuestos de su realizacion.
Si el mandato es entendido como un mandato coactivo, entonces todo el
problema de su conceptuacion se desarrolla alrededor de la problemética
relativa al ejercicio de la coaccidn, es decir, de la aplicacién de las
sanciones. Dado el concepto de la sancién, es posible organizar de tal
manera las cosas que los diversos conceptos normativos encuentren un
lugar especifico de una estructura que lo tome como base, como axioma,
para ordenar todos los demas. En efecto, el ilicito o la conducta prohi-
bida es el supuesto o la condicién de la sancién. La conducta contraria
a la ilicita es la conducta que es el contenido de la obligacién. Toda
conducta que no sea la prohibida se le llama conducta permitida y estos
conceptos guardan relaciones entre si de manera tal que uncs son defi-
nibles en funcién de otros, como cualquier 16gica modal lo demuestra.
El tinico concepto que parece escaparse es el de la facultad. Sin em-
bargo, no es dificil encontrarle su puesto: el acto del que aplica la
sancién al sujeto destinatario de la obligacién incumplida es el acto que
s6lo puede llamarse “'facultad”. El acto de establecer que el destinatario
de! mandato ha incumplido su obligacién y la ejecucion de la sancién,
es un acto que se caracteriza aplicandole el término de la “facultad”,
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pues no se le puede reducir a ninguno de los demas conceptos nor-
mativos. ‘

Hay una funcién normativa que puede ofrecer dificultades especiales
o, por lo menos, que ha mostrado especial resistencia a dejarse explicar
con la claridad que se ha tenido en relacién con los otros conceptos
juridicos: me refiero al concepto de “'derogacién”. Derogar es una fun-
ciéno normativa que, a primera vista, no parece poder ser explicada con
los conceptos juridicos anteriores. La derogacién no es una funcién que
imponga obligaciones, ni concede derechos, ni define delitos, ni establece
sanciones, ni otorga facultades a ciertos érganos. Mas bien parece ser
la funcién contraria, destructora, de todas las funciones anteriores. Kel-
sen,®* habla de un “no deber ser” y Alchurrén y Bulygin,? bajo una
concepcion expresiva de las normas, le adscriben un acto especifico, dis-
tinto al del mandato. Todo esto se debe a que el problema es plan-
teado, y se intenta su solucién. dentro del estrecho marco de las consi~
deraciones puramente semanticas., Ellas pueden constituir una orien-
tacién muy 1util de como funciona pragmaticamente el asunto, pues los
operadores modales son, en principio, semantizaciones de elementos o
relaciones pragmaticas y sus leyes de operacion reproducen muy esque-
maticamente, y de modo simplificado, las relaciones funcionales que se
dan a nivel pragmatico.,

Contemplando el problema de la derogacién desde este punto de vista
podemos hacer las siguientes consideraciones: a nivel semantico se dice
que la derogacién consiste en privar de validez a una norma juridica,
excluirla del sistema de normas o privarla de existencia normativa. To-
das estas expresiones metaféricas indican claramente que el problema
no puede solucionarse dentro del ambito del analisis semantico y que
debe. en consecuencia, intentarse su solucién dentro del ambito prag-
maético.

Desde el punto de vista conductista, la derogacién de la norma sélo
significa que el emisor del mandato 0, retira la amenaza que habia diri-
gido a 0, en el caso de que éste no ejecutara el acto que era el contenido
del mandato, del deseo diria Austin. 0, encuentra que su situacién ha
cambiado: quiza el estado aversivo en el que se encontraba ha desapa-
recido, su necesidad ha sido satisfecha o se percata que el ejercicio de
la violencia contra 0, le sera perjudicial en un grado superior, subjetiva-
mente hablando, al beneficio que cbtendra con la conducta 0,. Entonces,

82 Vid., op. cit. supra, nota 27.
83 Vid., op. cif. supra, nota 36.
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retira la amenaza y el control coactivo que ejercia de la conducta de 0.
queda destruido. Esta es la funcién pragmatica del retiro de la amenaza.

Esta funcién pragmaética se expresa verbalmente, de modo general,
anteponiendo un “no” a un verbo que designe una conducta. En el
caso del mandato, el “no” se encuentra dirigido a la propia conducta
de 0,, antes de hacer cualquier semantizacién dentro del mandato. 0,
se encuentra dispuesto a disparar una pistola a 0,. Retira la amenaza
y dice “no” a ella, Este “'no” se encuentra en conexién con la conducta
de 0, de ejecutar el mal o dafio con el que amenaza a 0,. Es claro, en
consecuencia, que 0, se encuentra, a partir de ese momento, en libertad
de hacer lo que quiera, lo que significa que no se encuentra sujeto al
control coactivo de su conducta por parte de 0,. En la simbologia de
Ross Anderson, esto se expresaria asi: NLCps, lo que es equivalente
a MKpNs, con lo cual en relacién con esa norma, toda conducta esta
permitida.

d) Es el sentido de un acto de voluntad. En este ensayo no hemos
tenido la oportunidad de explicitar lo que debe entenderse por acto de
voluntad. Bastenos decir por el momento que lo identificamos con la
conducta operante. El acto de emitir un mandato es un caso de la con-
ducta operante: Skinner lo denomina “operante verbal”, pues evidente-
mente produce consecuencias en el ambiente, aunque sélo sean las con-
ductas motivadas por la orden o mandato emitido. La emisién de un
mandato puede condicionar un conjunto de conductas de otros suje-
tos. Por lo tanto, su operancia es de caracter social. La conducta verbal
es conducta operante, i. e., conducta voluntaria, no refleja, conducta
que persigue un fin. Que la norma sea el sentido de un acto de voluntad
puede significar.

1. Que no existe norma o mandato alguno si no existe un acto que
la establezca. Esta es la tesis de la positividad, con la cual estamos
en total acuerdo. Que esto implica el rechazo de las tesis iusnaturalistas,
es claro. También es claro que la afirmacién de la existencia de normas
en la naturaleza supone la proyeccién del concepto de la conducta ope-
rante en la naturaleza y, por ello, la personificaciéon de elementos
naturales,

2. Que el acto de emisién de un mandato es un ejemplo de conducta
operante, de conducta voluntaria. Con esto estamos de acuerdo. Conce-
birla asi, abre las puertas para el desarrollo de una sociologia juridica
conductista.

c) Es un término conjunto para designar a las diversas funciones
normativas, Sobre problemas de nombre nosotros no disputaremos. Lo
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que se esta implicando con ello es la distincién central, categorial, entre
los conceptos de las funciones normativas y los conceptos causales. En
el fondo lo que esta en cuestién es la dualidad entre las categorias del
sein y las del sollen y la no derivabilidad de unas a partir de las otras:
es el dualismo de Hume y Kant., Sobre esta dualidad irreductible hay
que decir brevemente lo siguiente: si se contempla el paradigma del
mandato, como ya tuvimos oportunidad de sefialarlo, el conjunto de
elementos que intervienen en el modelo son muchos y miltiples, de tal
manera que en la parte correspondiente a cada sujeto puede compro-
barse que existe una especie de reflejo de lo que acontece en el ambito
correspondiente a la otra parte. Este reflejo o imagen especular general-
mente constituye un estimulo discriminativo de un acontecimiento exter-
no, natural o producido por la otra parte, en la interaccién social. El
conjunto de elementos que intervienen en el paradigma puede compli-
carse enormemente, tanto en cuanto a su nimero como en las relaciones
que pueden darse entre ellos, si se tiene en cuenta el hecho simple de
que cada sujeto es un sistema que ademas de retroalimentar cada parte
de su conducta, percibe una multiplicidad de caracteres en la conducta
de la contraparte. Si el emisor del mandato dice “‘el dinero”, la explica-
cién funcional de esta sencilla emisién de una oracién de dos palabras
implica tan gran nimero de elementos a considerar, que describirla con
algin detalle implicaria propiamente escribir un tratado voluminoso.
Sélo la descripcién de los procesos de retroalimentacién conforme se
van emitiendo las palabras, es de una complicacién que desafia a la
imaginacién. Basta con pensar solamente en el hecho de que el emisor
del mandato, al intentar pronunciar las palabras “el dinero” en lugar
de lograrlo hacer con la correccién del caso, comienza por decir “er
do..."” La capacidad de ser su propia audiencia, o sea, la retroalimen-
tacién auditiva, asi como la retroalimentacién propioceptiva del movi-
miento de los musculos y de los huesos de su boca y su laringe, son de
una complicacién extremas. Sin embargo, estos procesos existen y deben
ser tomados en cuenta por una explicacién causal de su desarrollo.
Podriamos decir que los hechos y procesos que pueden tomarse en
consideracion para llevar a cabo una explicacién funcional de una con-
ducta son, en principio, infinitos o, por lo menos, sin un limite prefijado
y de una complejidad extrema. Ademas, la ordenacién de los mismos
en la contingencia sigue un orden determinado, que evidentemente no
coincide ni puede coincidir con los hechos presentes o futuros que toma
en cuenta el emisor del mandato para configurar el contenido de éste. El
emisor del mandato ordena al destinatario del mismo una cierta conduc-
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ta que debe realizar y especifica la conducta que el propio emisor rea-
lizarad para el caso de que el destinatario no lleve a cabo la conducta
que se le ha ordenado. Y estos son todos los elementos que intervienen
en el contenido del mandato, entresacados, seleccionados de entre la
infinita pluralidad de elementos que configuran y pueden configurar la
explicacion de una contingencia de reforzamiento o de una interaccion
social cualquiera.

Es claro, entonces, que cualquiera que sea el criterio causal utiliza-
do en la explicacién de las contingencias de reforzamiento reciprocas
que constituyen una interaccién social, es completamente diferente al que
constituye la unién o sintesis de los elementos que intervienen como
contenido del mandato. Uno no se puede deducir del otro directamente,
aunque los elementos del mandato, todos ellos, se encuentran de alguna
manera, colocados en un orden diferente y condicionados de manera
diferente a como lo pretende el emisor del mandato, dentro de la con-
tingencia de reforzamiento. La relacién social, entendida como dos
contingencias de reforzamiento reciprocamente orientadas, contiene,
dentro de los elementos que la integran, aquéllos que seran parte cons-
titutiva del contenido del mandato. La relacion entre ellos dentro del
mandato, establecida por virtud del mandato, es totalmente distinta de
las que guardan en la sucesion de hechos que una explicacién funcional
de la relacidn social tiene que especificar. Se trata de relaciones dife-
rentes, tan sélo por el hecho de que lo que cuenta como importante para
el emisor del mandato, no lo es para el destinatario y menos atn para
el socidlogo que contempla la interaccién.

Creo que en la base del dualismo entre ser y deber ser, se encuentra
la dualidad de puntos de vista aqui explicitados.

Tesis de Simmel. Quiza las consideraciones anteriores puedan ayudar
a explicar la irracional tesis de que el deber es una categoria de la con-
ciencia que tiene un caracter ultimo y, que por lo tanto, no es explica-
ble, sino sélo mostrable para aquellos que puedan entenderlo o verlo. Lo
que acontece, en realidad, es que desde el punto de vista interno del
mandato no es posible explicar al mandato mismo y, menos an, a sus
conceptos determinantes. No hay analisis posible que pueda propor-
cionarnos el significado de la palabra “deber”, pues por medio del ana-
lisis no es posible la reconstruccién conceptual de ningiin contenido cul-
tural. Debemos proceder siguiendo el sabio consejo del gran viejo de
Koeningsberg: debemos proceder sintéticamente y construir los diversos
conceptos culturales a partir de experiencias mas elementales. Diria
Kant, a partir de los fenémenos, proporcionando el sujeto los criterios
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de ordenacién sintética de los mismos. Eso hemos intentado hacer
aqui de un modo muy elemental, a partir de la ciencia experimental del
conductismo. Esta ya es una ciencia que ha adquirido algin grado de
madurez conceptual y no veo motivo alguno por el cual deban despre-
ciarse sus resultados, si con su utilizacién algo pudiera aclararse.

La leccion, entonces, o la moraleja si se quiere, es que por el analisis,
el deber ser es irracional. Por la sintesis, por la reconstruccién a partir
de una ciencia diferente, es posible decir algo con sentido y lo que pa-
recia totalmente irracional, puede construirse con otros elementos dife-
rentes obtenidos de otra ciencia: la ciencia de la conducta. El analisis
semantico no nos conduce a la solucién del problema aqui planteado,
pero hay alguna esperanza en la sintesis pragmatica.

iEsta conclusién implica rechazar el principio de la pureza metédica
preconizado tan insistentemente por Kelsen? Personalmente tengo mis
dudas. Creo que el principio de la pureza metédica es un principio per-
fectamente aceptable para ciertos fines, pero para otros puede resultar
ineficaz o limitado. Aqui hemos intentado presentar una de esas limi-
taciones. Sin embargo, su riqueza ha sido mostrada por la obra de Kel-
sen y podemos ver que constituye una manera semantica de analizar
problemas pragmaticos: quizad pueda desarrollarse la idea de que los
conceptos modales o deénticos son tan sélo o, por lo menos, son una
manera semantica o constituyen instrumentos semanticos que reprodu-
cen parcialmente las relaciones de los diversos elementos que intervienen
en el nivel pragmatico. Ulteriores investigaciones diran si esta afirma-
cién es correcta.



