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Como en el conocido libro de Manuel Puig La traicién de Rita
Hayworth, Ia traicion de Hans Kelsen existe mas bien en Ia cabeza de los
interpretes que en las intenciones del autor de Ia traicion, pues siem-pre se
le atribuyen determinados fines dificiles de probar.

Trataré de argumentar, sobre Ia siguiente question: a partir de una
cierta in-terpretacion de Kelsen, es posible sostener que el autor de Ia teo-
ria pura vio con claridad Ia preeminencia epistemologica de Ia nocion de
ordem para caracterizar el derecho, pero luego traicion6 esta premisa y ter-
mino privilegiando Ia norma, que es un componente del orden, pro-vocando
no pogos problemas en su con-cepcion del derecho.

Ya otros autores muchos mas prestigiosos de quien escribe! han
acusado a Kelsen de no haber tenido debida cuenta de la preeminencia del
orden sobre Ia norma a los fines de la caracterizacion del derecho. La
novedad, si es que de tal cosa puede hablarse, consiste en sostener que
Kelsen tenia ideas mas claras, sobre el punto, de lo que normalmente se le
atribuye, pero que en definitiva cedi6 por exigéncia de outros valores de su
teoria global que expresa o implicitamente reconocia como mas importan-
tes. Esta fue una lucha que llevd a cabo consigo mismo durante su larga
tarea productiva y la ambivaléncia de sus convicciones lo llevaron a sostener
teorias contradictorias entre si. En definitiva traicionando el cri-



terio de la preeminencia del orden sobre la norma, defraudé en dos sentidos
importantes las esperanzas que se podian albergar sobre la teoria pura.

Les citas que haré de Kelsen se refieren a pogas obras, fundamentales,
pero debe tenerse en cuenta que las mismas se desarrollan durante un
periodo de 40 afios. No es razonable exigir que un autor mantenga las mismas
opiniones a lo largo de un periodo tan largo de tiempo, ni siguiera un autor
como Kelsen que reivindico siempre para el si no haberse nunca contradicho.
Mucho mas importantes que los cdmbios de opnion, son les consecuencias
que el complejo de teoria permite obtener.

En Ia primera parte trataré de sostener que la posicion de Kelsen con
relacion a la preeminencia del orden sobre Ia norma es mas clara y explicita de lo
que sus criticos generalmente le reconocen; en Ia segunda sostendré que a pesar
de todo, Kelsen traiciono este punto de partida; en la tercera indicaré los proble-
mas que dicho abandono de Ia posicion han provocado con respecto a la nocion
logica de consecuencia y a la posibilidad de ocuparse de los fines del derecho.

I. Yaen Ia primera version de Ia Teoria pura, Kelsen caracteriza el derecho
como un orden “el derecho aparece como un orden social, como un sistema de
normas que regulan la conducta reciproca de los hombres...” (2), y la concepcion
misma de la sociedad, para su ciéncia normativa, no es otra cosa que “un orden
normativa (moral’, religioso o juridico) constituido por un conjunto de normas”
(3). Mas categdrico aun se muestra ai tratar el problema de Ia validez de una
norma aislada “La validez de una norma aislada se determina en relacion con la
primera constitucion, de Ia cual depende Ia validez de todas las normas que
pertencen al mismo orden juridico” (4). De esta afirmacion se desprende que no
tiene mucho sentido preguntarse por la validez de una norma aislada, sino
solamente dentro de un orden juridico. Podria desprenderse otra consideracion
mas importante aun, que no se puede comprender la naturaleza del derecho si
Ia atencion se limita a la regla de derecho aislada y efectivamente tal afirmacion
encuentra su confirmacion en otra obra famosa de Kelsen (5).

La importancia de esta ultima aseveracion puede medirse con la
relevan-cia que atribuye Kelsen a la ciéncia juridica que trata de describir el
objeto derecho. Toda Ia obra del maestro vienés puede caracterizarse como
un monumental esfuerzo por construir una ciéncia positiva del derecho
capaz de reflejar con precision lo que el derecho es como objeto (6).

La confirmacion de esta tendéncia del pensamiento kelseniano la encon-
tramos en la version de Ia Teoria pura de 1960" ... Iorque nouscomparons les



uns avec les autres les objets qui son qualifiés de droit chez les peuples les plus
differéentes et aux époques les plus €loignées, il apparait d’abord qu’ils se
présentent tous comme des ordres de Ia conduit humaine. Un “ordre” est un
systémede normes dont 1’unité repose sur le fait que leurvalidité a toutes a la
méme fondament.. . un norme fondamentale de laquelle se déduit Ia validité de
toutes les normes appartenent a cet ordre. Un norme donné est une norme juridique
en tant qu’elle appartienent a un ordre juridique. . .” (7). Ahora es innegable que
explicitamente Kelsen niega Ia posibilidad de consi-derar una norma aisladamente;
su misma condicién de norma juridica proviene del hecho de pertenecer a un
orden juridico. Lo que implica que para caracterizar el derecho no se puede partir
de Ia norma, pues es tal solo si pertenecea un sistema juridico, sino que es
necesario partir del orden juridico como tal, para definir luego Ia norma (8).

Si lo que Ia ciencia del derecho debe comenzar por definir es el orden
juri-dico, entendido como un sistema, es posible predicar de ¢l algunas
propiedades fundamentales que poseen los sistemas deductivos. en parti-
cular Ia nocion de consecuencia o derivacion utilizada por juristas, jueces y
abogados cuando tratan los materiales juridicos.

Kelsen niega que el derecho pueda ser caracterizado por sus finali-
dades. pues es el modo particular de realizar sus fines, sean ellos cuales
fueren, los que definen el derecho. La teoria pura “no considera el fin que
persigue un orden juridico, considera solamente el orden juridico y lo conside-
ra en la auto-nomia de su estructura y no en relacion a su finalidad” (9). Por
dicha razon es necesario partir de la estructura del orden para poder definir la
norma, pues el contenido de éesta debe ser indiferente para no invertir las
prioridades “un norme juridique n’est pas valable parce quelle a un certain
contenu.. .. elle est valable parce qu’elle est créée d’un certaine fagon . ..” (10).

Si bien hay una preeminencia epistemologica en el conocimiento de Ia
estructura del derecho, nada impediria que en un segundo momento se pudiese
estudiar Ia finalidad de los ordenes historicamente dados, siempre que el contenido
de Ianorma coercitiva no precluya tal posibilidad, y de lo afirmado solo el conocimiento
del orden es prioritario y el contenido de Ia norma no influye sobre su validez.

I1I. Pero esta concepcion clara, vigorosa y llena de consecuencia que
nos son caras, es traicionada por el mismo Kelsen.

Hemos destacado Ia importancia que Ia ciéncia del derecho tiene en la
concepcion keiseniana, ya que toda Ia vision del orden juridica depende de Ia
contruccion de una ciéncia normativa positivista del derecho. Y bien. desde el



punto de vista cientifico, lo primero que hace nuestro autor en Ias trés obras
fundamentales ya citadas es, luego de haber afirmado cada vez con mayor claridad,
el principio de Ia supremacia del orden, comenzar a analizar los elementos de Ia
norma juridica!!!.. Es decir abandonar el punto de vista epistemologico del
conocimiento del orden para explicar [a norma en favor del analisis de los elemen-
tos de Ia norma para explicar luego el orden como “un sistema de normas”.

Admito que si bien Ia cntica es importante por la funcion propedéutica
que el mismo Kelsen otorga a Ia concepcion de la ciéncia del derecho, no
constituye una prueba irrefutable de su traicion a los principios expresados.
Pero hay mas.

La definicion de Ia norma no tiene en cuenta Ia prioridad
epistemologica de Ia definicion del orden y al ser definida como el sentido
que se da a un acto de voluntad (11) prescinde totalmente de aquél.

En la primera version de Ia Teoria pura, Kelsen se plantea el problema de
hallar Ia especificidad del derecho “La categoria logica del deber ser o de la
norma nos da tan solo el concepto genérico y no Ia diferencia especifica del
derecho... se impone por lo tanto, buscar en otra parte la diferencia entre el
derecho y Ia moral. Ella apareceen el contenido de Ias regias que los describen.
en una regla de derecho Ia consecuencia imputada a Ia condicion es un acto
coactivo que consiste en la privacion, forzada si es necesario de bienes tales
como la vida, Ia libertad o cualquier otro valor..” (12). Quiere decir que ei contenido
de Ias reglas de derecho determinan Ia especificidad de Io juridico, todas las
normas que forman un orden deben tener la misma forma “el mismo esquema,
dado que comprueban una relacién entre uma condicién y un acto coactivo
que debe ser la consecuencia” y si existen otros tipos de enunciados, no tienen
Ia significacion subjetiva de una norma “se trata de elementos juridicamente
indiferentes... La justicia romana diria “pro non scripto haheantur” (13).

Qualquier enunciado que no contenga una sancion y aparezca en el
orden juridico es considerado, a Io sumo, como un fragmento de norma.

Es que basta que una regia contenga una san¢idén (como privaciéon
de un bien, con ciertos requisitos) para que sea considerada juridica?. La
respuesta no es tan simple como piensa Raz (14), pero algo de eso hay.

En Ia version original de 1aTeoria pura no hay mas que normas coerciti-
vas en el orden juridico y los enunciados que no son normas coercitivas, son
solo fracciones de ésta, pero hay dos modos para identificar una norma juridi-
ca: a) que contenga una sansion, b) que forma parte de un orden juridico, en el
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decir. que el primer criterio es la condicion necesaria y el segundo Ia
condicion suficiente, pero existen dos inconvenientes: el primero es que la
“especificidad” de Io juridico aparece en la norma, segun vimos, y por Io
tanto el critério a) deberia ser la razén necesaria ; el segundo es que la
cadena de validez impone aceptar normas que imponen poderes legislativos:
0 sea que no contienen sanciones.

En Ia version de 1960 de Ia Teoria pura, Kelsenacepta que existen
diversos tipos de normas: a) quepermiten conductas, b)que autorizan a
dictar normas, ¢) que derogan ias normas ya existentes, d) que ordenan
conductas, sin establecer sanciones, ¢) que aclarar el sentido de otras nor-
mas”, ce qui justifie ou permet de mantenir malgré cela cette caractéristique,
c’est ce fait que toutes celles de ses normas, qui n’instituent pas elles
mémes un cate de contrainte et qui, par suite n’ordonnent pas Ia creation de
normes mas simplement y habilitent ou qui permetten positivament, sont
des normes non-independantes, puisqu’elles ne valen qu’en liasionm avec
d’autres normes qui instituent un acte de contrainte” (15).

La introduccidn de las normas no independientes torna mas flexible
Ia concepcion del orden. La clave esta en saber cual es el tipo de relacion
que tienen con las normas que instituyen actos de coaccion. Si se trata de
una necesidad tal que Ias normas sancionatoria imponen su contenido al
orden, se trata de una relacion de tal subordinacion de Ias normas no
independientes que vuelve a aparecer el fantasma de los fragmentos de
normas. Si en cambio se trata de admitir que entre los distintos tipos de
normas que puede tener un orden juridico es necesario que aparezcan nor-
mas sancionatorias, la preeminencia pertenece al sistema y los requisitos
limitativos son de una parte o componente necesario (16).

Pero en la misma version de Ia Teoria pura de 1960. ai distinguir los tipos
de ordenes sociales. Kelsen atribuye al orden social juridico solamente la
posibilidad de establecer sanciones negativas (penas) “... un troisiéme et dernier
type d’ordre social se caractérise par le fait qu’il ordonne un certaine conduite
precisémenten attachant a Ia conduite contraire un desavantage. un peine au
sens les plus large du terme... C’est & ce type qu’appartient I’ordre juridique” (17).

El atribuir ai derecho como objeto solo la funcion de establecer sanciones
negativas toma rigida la concepcion del orden y vuelve a privilegiar
epistemologicamiente la norma que si contiene los actos de coaccion. Anos mas
tarde insiste todavia en esta concepcion “cuando nos referimos a las normas
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de Ia moral y de derecho como prescripciones sobre el mutuo comportamien-
to de los hombres. queremos subrayar que Io que llamamos “moral” o
“derecho” consiste en normas, es un agregado o sistema de normas” (18).

III. La traicion al critério de Ia supremacia del orden sobre Ia norma
para comprender al derecho, provoca consecuencias importantes, dos de
Ias cuales considero de relieve: Ia dificultad de aplicar el concepto de
derivacion, tipico de los sistemas deductivos y la ceguera frente a los cam-
bios de funcion del derecho en tiempos modernos.

Los dos temas no han sido ignorados por Kelsen, los ha tratado y los
ha analizado: solo que al momento de tomar la decision final prevalecieron
viejas convicciones maduradas en sus anos de formacion.

La posicion kelseniana mas radicalmente favorable a privilegiar la
norma por encima del orden esta contenida en la General Theory of Law
and State, es decir en la obra en la cual Ia conepcidn estatica del derecho es
bien clara y cada disposicion legal es una norma que impone un deber
previendo una sanciéon, mientras que el principio dindmico que confiere
poderes legislativos aparece como menos claro. Aun en ella, Kelsen
advierteque Ia ciencia juridica positiva necesita de una nocién de relacion
logica dentro del sistema para poder realizar sus operacion. Advierte ademas,
que el solo principio formal de Ia cadana de validez, independientemente
del contenido de las normas, es infructuoso, pues no explica suficiente-
mente como actua una ciencia juridica positiva. Es asi que en le concepcion
de Ia norma fundamental incluye un critério logico: el de no contradiccion
“la idea de derecho debe suponer el principio de no contradiccion. pues sin
el mismo se destruiria Ia nocion de legalidad. Este solo presupuesto, que es
contenido en Ia norma fundamental, permite el conocimiento juridico dar
una interpretacion del material juridico” (19).

Dar una interpretacion coherente del material juridico es funcion de la
ciencia juridica, pero es una funcidn constitutiva, pues solo a condicion de admi-
tir Ja norma fundamental es posible percibir la juridicidad. Es ademas una funcion
constitutiva del orden, que no existe sin la norma fundamental. De este modo se
vuelve a privilegiar Ia nocion de sistema y se predica al menos una relacion
logica. Ia no contradiccion y se explica el uso de la derivacion diciendo que una
norma es subsumida por outra o que la primera puede derivar de Ia segunda.

Pero afios mas tarde nuestro autor da de narices a tal concepcion “los
principios logicos de no contradiccion y de derivacion no son aplicables a Ias
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normas, almenos no directamente, a lo sumo serian aplicables per
analogiam. Pero aun esto seria posible si existiese alguna analogia entre la
verdad de una asercion y Ia validez de una norma. Y tal analogia no existe.
No existe sobre todo, porque verdad y falsedad son cualidades de una
asersion, mientras que la validez no és una cualidad de Ia norma, sino su
existéncia, su especifica existéncia ideal...” (20)

La duda sobre la aplicabilidad de critérios logicos a las normas es
legitima y los mismos logicos deonticos Ia aceptan en un sentido importan-
te “The positivistic skeptic who, like Alf Ross, doubted the possibility of a
deontic logic were in an important sense right in mainteining that norms
have no logic or that normative sicourse is “alogical”” (21). El problema es
que niegue aun la aplicacién indirecta de criterios de derivacion, pues ello
hace tambalear [a nociéon misma de sistema y o que es peor Ia hace tambalear
anivel de la ciencia juridica, que es lo que mas interesa a kelsen.

El porqué de esta posicion extrema debe buscarse por un lado en el
empecimiento en atribuir a las reglas de derecho caracteristicas que son propias
de Ias normas juridicas, por el outro en el hecho de distinguir, al final de su
produccion entre las normas de Ios enunciados sobre normas (que es correcto)
sobrevaluando, casi hipostatizando el concepto de validez de las normas como
existéncia (que es menos digerible). Y esto porque Ia afirmacion de que el
principio de no contradiccion y la regia de inferencia no se aplican ni directa ni
indirectamente a Ias proposiciones prescriptivas, que sorprende como paradojal,
termina por ser en la presentacion kelseniana uma tautologia, reductible a la
afirmacion: “una proposicion psescriptiva existe si, y solo si, existe” (22).

Es correcto sostener que a nivel del objeto, el orden juridico contiene (puede
contener) normas contradictorias y que no por esa razon dejan auto-maticamente de ser
validas. Lo que sucede es que para discurrir sobre el orden como objeto es necesario
hacerlo desde Ia ciencia juridica, y aqui una proposicion prescriptiva, si existe es valida,
en el sentido que es verdadera y no como sostiene Kelsen, en el sentido que existe (23).

La derivabilidad, como relacion entre dos normas, no garantiza en un
orden juridico que Ia segunda sea valida, por esa misma razén. El orden
juridico, como objeto, tiene un caracter dindmico que exige ademas de la
concatenacion de sentido otros hechos creativos para justificar que la validez
de una norma deriva de otra superior. Pero esto es asi para las normas expli-
citas del sistema, no para las normas explicitas, que son por cierto una creacion
de Ia ciencia juridica, pero en la teoria de Kelsen una creacion constitutiva, y
que permiten explicar lo que de ordindrio hacen jueces, juristas
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y abogados cuando leen en un codigo “que es mayor de edad quien ha cumplido
18 aflos” y que “los mayores de edad pueden contraer matriménio” y concluyen
que “Juarez Pérez, de 28 afios, tiene la capacidad para contraer matrimonio”.

Latraicion de Kelsen a este critério es grave pues desarma toda posibilidad
de hablar del orden juridico como un sistema compuesto por todas Ias normas
creadas explicitamente (menos las abrogadas) y todas sus consecuencias, y
ademas porque lo traiciona justamente en la consideracion de la ciéncia juridica.

La segunda consecuencia de haber privilegiado el concepto de nor-
ma por sobre el concepto de orden, es el haber precluido toda posibilidad
de estudiar Ias finalidades de un orden juridico, que no fuesen Ias relativas
a imponer sanciones como privacion de algun bien.

A pesar de la afirmacion relativa a que Ia Teoria pura considera el
orden juridico en la autonomia de su estructura y no en relacion a su finalidad
(ver nota 8), Kelsen advirtié en mas de una oportunidad que de un derecho
liberal-garantizador se estaba pasando a un derecho social-administrador,
pero insis-tiendo en la caracteristica sancionatoria represiva de la norma
juridica, cerro Ia posibilidad de ocuparse de otras finalidades del orden
juridico, que por su propia estructura es mas permeable a cualesquiera
finalidad, como el mismo Kelsen reconnociera.

Si Kelsen hubiese mantenido su interés en el predominio del concepto
de orden sobre el de norma para caracterizar el derecho, habria realizado Ia
operacion que ¢l mismo anunciara: considerar en su parte estructural un
derecho que fuese polifuncional, o sea que en cada tiempo historico ha
privilegiado funciones diferentes. No era necesario que el mismo se ocupa-
ra de este aspecto, pero la Teoria pura podia, de ese modo dejar abierta la
posibilidad de profundizar, seglin las épocas y los lugares, Ia funcién de
esa estructura que es el orden juridico. Pero se empeciné en distinguir el
derecho de Ia moral, para caracterizar la especificidad del primero y derecho
y moral, vistos de ese modo, son dos ordenes de Ia conducta interindividual;
el resultado debia ser que la especificidad del derecho quedaba cristalizada
solo en Ias normas que establecen sanciones como privacion de algun bien.

Enuma concepcion del derecho social, en la cual su principal funcion es
Ia distribuicion de los recursos, Ia funcion del Estado es positiva y no negativa,
como en el derecho liberal y lo importante entonces no es tanto distinguir el
derecho de Ia moral, cuanto compararlo con Ia economia (24). La sociedad
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tecnocratica moderna ha desarrollado un derecho de organizacion, interesan-
dose mucho mas en Ias funciones de socializacion y prevencion del derecho,
que en su aptitud represiva.
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