
Anotaciones sobre Kelsen 

Por Alfonso Garcia lsaza 

Introducción 

Hace ya varios años que el pensamiento jurídico filosófico de 
Hans Kelsen ha logrado señalarse en el ámbito dilatado de las disci
plinas dentro de las cuales se mueve hasta el punto de que su autor 
sea considerado como una de las figuras más imponentes en varios as
pectos d�l mundo de la abstracción del derecho en nuestros días. 

Original en muchos de sus planteamientos, vigoroso en la dia
léctica de su doctrina, con dedicación indeclinable a profundizar en los 
problem2s que el derecho puro suscita, la avasalladora faena de su ac
tividad crítica lo constituye indudablemente como maestro glorioso de 
la teoría jurídica. 

La magnitud de la obra de Kelsen reside no tanto en la origi
nalidad de su doctrina cuanto en haber hecho repensar los grandes te
mas de la filosofía del derecho. Ha sacudido los viejos sillares quizás 
como r..ingún otro pensador lo haya hecho al menos en el presente si
glo. Hasta dónde esa conmoción los derruye, falsea o agrieta, qué queda 
de perenne de la doctrina kelseniana, sería apresurado determinarlo con 
precisión en un sumario estudio dedicado a tres temas como el presente. 

Someter toda la enseñanza del maestro a un estudio profundi
zado impone una amplia labor de análisis, confrontación, búsqueda de 
sus antecedentes históricos y doctrinarios, obra que por varias razone<; 
se nos escapa y no es nuestra intención elaborar un tratado que, ni más 
ni menos, es lo que correspondería a un aliento semejante. Parécenos 
que suscitar la inquietud mental entre nosotros sobre la consistencia 
de la fuerza lógica de los radicales principios de la teoría kelseniana es 
más interesante en nuestro medio como tarea de divulgación que la ini
ciada hace tiempos en cátedras y revistas para explicar y asimilar la 
notable teoría. 

A este propósito se encamina el presente estudio, así sea muy 
cpretado, pero con elementos críticos suficientes para la demostración 
de lo que para nosotros son fallas lógicas internas del sistema, de los 
tres principios fundamentales que vamos a estudiar, a saber, el de la 
imputación, el de la plenitud hermética y el de la norma fundamental. 
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Déjanse de lado otras tesis desarrolladas dentro de la Teoría 
Pura de gran importancia en el derecho público e internacional, en la 
intErpretación de la ley y el sugestivo análisis de las dicotomías jurídi
cas hecho por Kelsen. 

Franco adversario del derecho natural la posición intelectual 
del gran maestro a este respecto es por lo demás respetable, aguda Y 
seria en muchas ocasiones, increíblemente superficial y desprovista del 
rigor científico tan característico en Kelsen, en otras, v. gr. como en 
las célebres conferencias que dictó en Buenos Aires. Los diversos puntos 
de vista sobre el tema del derecho natural que brevemente expuso allí 
adolecen por lo menos de ligereza. Habrá oportunidad, Dios mediante, 
d2 atender a los planteamientos que el maestro hace en este campo del 
dcn;cho siempre actual y siempre debatido. 

Así, pues, estas observaciones o apostillas se contraen a un es
quemático estudio de tres elementos fundamentales de la imponente 
estructura para advertir algunas contradicciones internas, flojos ensam
blajes y hasta algo de flatum vocis dentro del proceso mismo de su dia
léctica, demostración y análisis que en parte ya han sido formulados al 
través del dilatado y enérgico debate que la teoría pura ha desatado. 

Obviamente estas consideraciones no presumen de ser ni la 
más acabada ni la más profunda refutación del pensamiento kelseniano 
en relación al área de los principios citados; son, como ya se dijo, ob
servaciones, apostillas que pueden servir de estímulo a más dilatado 
estudio y en todo caso a un empeño mayor, entre nosotros, en puntua
lizar los aciertos y errores, los logros o las frustraciones de la doctrina 
del egregio pensador. 

El principio de imputación 

Ha de tenerse presente, ante todo, que Kelsen en su Teoría 
Pura del Derecho desaloja el principio de causalidad; lo rechaza y con
sidera que la formulación del Derecho gira sobre el principio que el 
denomina de imputación. "La norma jurídica --dice-- no es compren
dida como imperativo, a semejanza de la moral. Es, según su pensa
miento, un juicio hipotético compuesto por una situación de hecho o 
sea la condición y una consecuencia, lo condicionado. La consecuencia es 
imputada a la condición: "si matas, debes ir a presidio". El deber ser 
aquí es simplemEn�e una correspondencia en la proposición jurídica. Su 
carácter es formal no trascendente. Todo lo contrario del principio de 
causalidad, del tener que ser. La norma jurídica es una prescripción 
creada por los hombres donde una sanción (lo condicionado) se imputa 
a una conducta humana (lo condicionante) sin que aquélla sea el efecto 
y ésta la causa. La imputación es pues una conexión que hace el hom
bre y no la naturaleza. 

Conforme a esta posición la sanción proviene en forma diferente 
de la ley física donde el efecto se produce necesariamente, con inde
pendencia del hombre. El deber ser en la norma jurídica, el "sallen", 
tiene un sentido lógico carente de otro valor. El deber ser, el "sallen" 
limítase a existir como una categoría relacionante apriorística para la 
aprehensión del material jurídico empírico. La conducta humana no es, 
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pues, la causa de la sanción. El mundo sicológico, el mundo del com
portamiento, ruedan por cauces diferentes a los del orden jurídico. La 
norma está incontaminada por la naturaleza que es "lo que es" en cam
bio del derecho, la moral que es "lo que debe ser". "Lo que es" es ine
xorablemente, "lo que debe ser" puede serlo, no necesariamente ha de 
realizarse en el orden fáctico. 

Todo este análisis lo fundamenta el maestro, como puede notar
se, en la consideración de que la norma que sanciona es cosa distinta 
del acto síquico en que es querida o representada. "La ciencia del De
n cho no pretende dar una explicación causal de las conductas huma
nas a las cuales se aplican las normas jurídicas". Y argumenta: "la cau
salidad no conoce punto final, la idea de una causa primera, análoga 
al punto final de la imputación es incompatible con la noción de cau
salidad, al menos como la física clásica la concibe". El encadenamiento 
de causas no existe en la imputación. Es la conducta humana, que vale 
como mérito o como transgresión, el punto final de la imputación. 

Otra diferencia, repitámosla, que establece Kelsen entre el or
den jurídico y el natural consiste en que en el juicio jurídico normativo 
lo condicionado puede no darse a pesar de verificarse lo condicionante, 
contrariamente a la ley de la naturaleza donde el efecto ha de cumplir
se m�cesariamente dada la causa. 

Puede captarse del pensamiento kelseniano su intención ende
rezada a destruír el sentido "metafísico-trascendente" del Derecho; por 
eso afirma: "Las normas del derecho natural y las de la moral, son ... 
deducidas de una norma fundamental que, en razón de su contenido, 
está considerada como si apareciera inmediatamente evidente, como u
na emanación de la voluntad divina, de la naturaleza, o de la razón 
pura". 

La atenta consideración de estos presupuestos y del resto de 
la doctrina kelseniana conduce a establecer algunas observaciones so
br2 el principio de imputación que no carecen de imp0rtancia por lo 
menes como un llamado a la crítica sobre los puntos que vamos a pre
cisar a este respecto. 

En primer lugar es importante tener presente cómo el maes
tro vi:ónés no es muy consecuente con su argumento de la no transfe
rencia de la imputación. Conforme a una primera instancia, fundamen
tal para la crítica del principio de causalidad en el ámbito jurídico, la 
imputación muere, se agota en la conducta del sujeto sancionado como 
no acontece con la causalidad que busca una primera causa diversa de 
la inmediata. Pero esta diferencia desaparece en la doctrina kelseniana 
cuando entra a explicar la diferencia entre obligación y responsabili
dad individual y colectiva. Veámoslo. 

Al analizar "los casos en que hay responsabilidad por la con
ducta ajena, es decir, los casos en que la sanción está dirigida contra 
un individuo cuya conducta no se encuentra entre las condiciones de 
la sanción. En tal situación veremos que siempre hay una relación par
ticular entre el individuo cuya conducta está entre las condiciones de 
una sanción (transgresor) y el individuo contra quien se dirige la san
ción (responsable)" (subrayé). Pues bien, esta relación entre el trans
gresor y el responsable permite al legislador identificar al uno con el 
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otro, al suponer que la sanción, dirigida directamente contra uno, in
directamente tendrá el efecto querido sobre el otro, v. gr. cuando los 
súbditos pagan las cargas del Estado vencido en guerra. Estado y súbdi
tos se identifican". 

"Un individuo soporta la responsabilidad jurídica de una de
terminada conducta en cuanto que una sanción está dirigida contra él. 
Pero la conducta por la cual es responsable puede ser tanto la propia 
como la de otro individuo. La responsabilidad jurídica de un individuo 
puede referirse a la conducta ajena; pero la obligación jurídica de un 
individuo no puede referirse sino a su propia conducta. En el caso de 
la obligación, el individuo es el sujeto. En el de la responsabilidad es· 
el objeto de la conducta jurídicamente pertinente, es el objeto de la 
conducta de un tercero. La noción de obligación se enlaza a la de la 
transgresión, la noción de responsabilidad a la de sanción. La transgre
sión y la sanción están ligadas en la regla de derecho por el principio 
de imputación". 

Repitamos: "La noción de obligación se enlaza a la de trans
gresión, la noción de responsabilidad a la de sanción". Pero, cabe pre
guntar, la sanción no es la consecuencia de la transgresión? Si, porque 
"la transgresión y la sanción están ligadas en la regla de derecho por 
el principio de imputación" como lo afirma el mismo Kelsen. Sin em
bargo un tercero es el sancionado. 

No se necesitan muchas lucubraciones para comprender, de a
cuerdo con esta transcripción, cómo el maestro en el fondo desvirtúa 
su argumento de no transferencia. La inconsecuencia de la doctrina kel
seniana se precipita en la última frase transcrita cuando liga la trans• 
gresión y la sanción gracias a la imputación. Es una afirmación que no 
ha sido demostrada. El maestro describe el fenómeno sin explicarlo. Co
loca las ideas en el esquema del juicio hipotético pero no suministra la 
razón de su acomodo formal. Por qué la identificación entre el trans
gresor y el responsable? Cuál la razón para esta asimilación dada por 
la Teoría Pura? 

En segundo lugar no aparece muy clara la diferencia entre el 
juicio hipotético de la norma jurídica y el juicio con base en las leyes 
naturales, conforme al planteo de Kelsen. La necesidad de las leyes fí
sicas no se cia en el juicio hipotético jurídico. "Lo que expresa P.sta au
tonomía normativa del Derecho frente a la legalidad de la naturaleza 
es d "deber ser". La ley jurídica dice: si a es, "debe ser" b; mientras 
que la ley natural dice: si es a, "es" también b. Y esta distinción ex
presa lo siguiente: la condición jurídica no es la "causa" de la conse
cuencia jurídica, ni la consecuencia jurídica es el "efecto"; la conse
cuencia del acto coactivo sigue al hecho de la condición por vía jurí
dica, del Derecho, no por necesidad de la naturaleza". 

Pero es un hecho de experiencia que en las leyes naturales, en 
las leyes físicas, los efectos pueden no darse en virtud de factores ex
traños a su proceso. Si hay fuego habrá humo pero puede acontecer 
que por circanstancias ajenas al proceso físico el humo no se produzca. 
Kelsen no tiene presente esta posibilidad, la descarta. 

Es Maritain quien ha observado que "las leyes de la naturaleza 
son necesarias pero el curso de los acontecimientos en la naturaleza es 
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contingente. La necesidad propia de las leyes no hace necesarios los a
contecimientos, porque las leyes se refieren, de alguna manera, a esen
cias universales puestas de manifiesto por abstracción, mientras los a
contecimientos tienen lugar en una realidad existencial, concreta e in
dividual, que permanece abierta a la mutua interferencia de las líneas 
independientes de causalidad, y que está ompuesta de naturaleza y a
ventura". 

Conforme a esta consideración del ilustre filósofo francés las 
leyes físicas no son necesarias sino en el plano de la pura abstracción, 
En la realidad el proceso natural es contingente. Por tanto en el plano 
meramente lógico, abstracto, una ley física tiene, en cuanto a su cum
plimiento, perfecta identidad de contingencia con el juicio hipotético 
jurídico; hay una necesidad apenas lógica en la ley física en nada dife
rente de la necesidad lógica del juicio hipotético jurídico. Descender 
del orden de la abstracción al de la realidad fáctica para ver cómo lo 
condicionado a veces no se cumple es involucrar la realidad lógica con 
la natural y sólo en esta forma falsa es posible quitarle la necesidad a 
la formulación hipotética de la norma jurídica. 

Y es el mismo Kelsen quien ha afirmado que la norma jurídica 
tiene un sentido lógico y nada más. Se acentúa entonces su inconse
cuencia al trastrocar el plano lógico con el meramente natural. La ló
gica no sería lógica si no estuviera fundamentada en la necesidad. 

Puede concluírse entonces que por lo menos no es muy exacta 
la diferencia entre el "tener que ser" y el "deber ser" en la teoría pura 
del Derecho. La diferencia hay que hallarla en otra instancia, en un 
campo distinto al dentro del cual Kelsen plantea la diversidad del jui
cio jurídico y la ley física. 

Plenitud hennética del Derecho 
y detenninación jurídica de toda conducta 

La teoría que cobija este título se sintetiza en el siguiente prin
cipiO: "Lo que no está jurídicamente prohibido está jurídicamente per
mitido". 

Si no hay una norma prohibitiva de un acto éste puede reali
zarse dentro del Derecho sin que los demás puedan impedirlo. Es la 
determinación jurídica indirecta de la conducta. Establecidas las nor
mas prohibitivas que directamente conforman la conducta en el orbe del 
derecho, queda a su vez establecida jurídicamente toda posible conduc
ta no impedida por la ley. Así las cosas, "si alguien me impide hacer 
algo que no está prohibido, comete una transgresión; esto quiere decir 
que una sanción debe dirigirse contra él". 

Es consecuencia de este principio la ausencia de lagunas en el 
Derecho, en el orden jurídico. Toda conducta está determinada direc
tamente por la norma o indirectamente conforme a este último prin
cipio. 

Para analizar la forma como Kelsen lo defiende, o mejor, lo 
demuestra, la manera como la Teoría Pura llega a su formulación, ha 
de recordarse lo que para esta teoría son normas primarias y secunda
rias. Hagámoslo con las mismas palabras del sabio: "Para que una nor-
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ma pertenezca a la esfera del derecho es necesario que defina la con
ducta que constituye la condición de una sanción y determine esta san
ción; por ejemplo: El que no cumple con el servicio militar debe ser 
condenado a una pena de dos a cinco años de prisión. Aquí tenemos 
una norma jurídica completa, que contiene todos los elementos nece
sarios. Una norma que se limitara a imponer la obligación de hacer el 
servicio militar seria incompleta, dado que no indicaría cuál es la san
ción en caso de violación de esta obligación. Llamamos norma primaria 
a la que establece la relación entre el hecho ilícito y la sanción y norma 
secundaria a la que prescribe la conducta que permite evitar la san
ción. Paralelamente, la ciencia del derecho describe estas dos clases de 
normas formulando reglas de derecho primarias o secundarias, pero u
na ·regla de derecho secundaria es de hecho superflua, pues supone la 
existencia de una regla de derecho primaria, sin la cual no tendría nin
guna significación jurídica, y esta regla de derecho primaria contiene 
todos los elementos necesarios para la descripción de la norma jurídica 
completa". 

Kelsen no ac�pta que la norma secundaria sea una consecuen
cia de la primaria, las considera idénticas. "En realidad hay identidad 
entre la proposición que afirma que un individuo está jurídicamente 
obligado a cumplir el servicio militar y la que dice que debe ser sancio
nG.do si no lo cumple. La primera expresa exactamente la misma idea 
que la segunda, y esta identidad es la consecuencia de nuestra defini
ción del derecho que hemos considerado como un orden coactivo, y de 
nuestra definición de la regla del derecho, en la cual vemos una pro
posición según la cual en ciertas condiciones un acto coactivo debe ser 
ejecutado con carácter de sanción". 

Esta identidad la establece el maestro no obstante que la nor
ma secundaria, como él mismo lo afirma, supone la existencia de la pri
:r::,aria, necese.riamente, pues de lo contrario la secundaria sería super
flua, "no tendría ninguna significación jurídica". 

EI fundamento del orden jurídico es, pues, ante todo, la norma 
primar.ia donde la sanción o sea lo condicionado está imputada a la con
ducta o sea lo condicionante, en el juicio hipotético de toda norma ju
rídica. Es precisamente en la norma primaria donde resalta el elcment� 
coactivo, la sanción, como esencial al derecho. Es lo que estab:.cce la 
diferencia entre la norma moral, de simple carácter ético y la jurídica. 
El derecho es una organización, un empleo de la fuerza para inducir a 
los hombres a comportarse de determinada manera. "Para que una nor
ma pert::--nczca a ]p esfera del derecho -son palabras de Kelsen- es 
;>rcpsario que defina la conducta que constituye la condición de 1.:n;.1 
�-C!r..ción y clet�rminc� eda sanción". De donde se concluye que « ccn
ducta detei·¡niD2dti, sanción chtermi.nad&; de no, la norma sería inocua. 
Si a1go debe ser determinado es la sanción. 

Con esto.s presupuestos tomados directamente del pPnsamiento 
d:: Kels:m es posible entrar al estudio crítico del principio de la plenitud 
hnmétic3. y la determinación jurídica de toda conducta. 

Ante todo ha de considerarse la forma esquemática del mismo 
principio. Para ello reduzcámoslo formulándolo como una norma pri
maria: una conducta determinada condicionante y una sanción condicio-
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nada determinada. Cuál sería ese esquema? El más aproximado podría 
.ser el siguiente: "Si alguien me impide hacer algo que no está prohi
bido jurídicamente, debe ser sancionado". 

A primera vista se advierte que de ninguna manera este es
quema tiene la precisión, la determinación de los ejemplos de norma 
primaria traídos por el maestro, v. gr.: "Si no pagas el servicio militar, 
pagarás presidio de dos a cinco años". Obviamente la determinación está 
ausente que es lo que le da valor jurídico a la norma. Podría aceptarse, 
grntuitamente por supuesto, que en el esquema existe una conducta 
determinada, pero es evidente que la sanción no lo es. Lo condicionado, 
es decir, el segundo miembro del esquema, de la norma, o sea la san
ción, en una palabra la coacción, no está definida. Es manifiesta su in
determmación. La frase "debe ser sancionado" equivale a decir que de
be imponerse una sanción sin que exprese precisamente cuál. 

De esta forma se cae en la indeterminación haciendo incompleta 
la norma ya que "no indica cuál es la sanción en caso de violación ... " 
como lo exige Kelsen. Sin esta determinación el principio de plenitud 
hermética no se diferencia de una norma ética. El célebre principio ca
rece, pues de norma primaria y por tanto dentro de la Teoría Pura no 
halla fundamento. 

Es pertinente afirmar además que dicho principio, aceptándolo 
dentro de la Teoría Pura, no puede crear derecho. Las normas prohi
bitivas circundan el ámbito jurídico, eso es cierto, pero por el hecho 
de limitarse algo, no surge por ensalmo su entidad. Un lote de terre
no, por ejemplo, no puede aceptarse que al limitarse la tierra surge 
de inmediato, que aparece entonces la realidad física como e msecuencia 
de la delimitación, del deslinde, por arte de birlibirloque. Se limita, se 
circunscribe lo que ya existe, los límites son perfilados por el ser de 
la cosa misma, no al revés. 

Es obvio que dentro de la teoría clásica y tradicional vale la 
plenitud hermética precisamente porque afirma que no todo lo jurídico 
está en la ley, en la norma positiva, que hay un derecho no escrito, una 
justicia, una equidad natural que es base del orden jurídico. Kelsen 
desecha esta tesis. Su doctrina trata de purificar el derecho de esos con
tenidos con carácter de trascendencia, como ya es bien sabido. 

Pero dentro de la Teoría Pura el principio que nos ocupa es, ni 
más ni menos, que efecto de un salto lógico, una afirmación que no casa 
con los presupuestos formales de la doctrina. Y en la forma como Kelsen 
afianza el principio equivale a un artificio, hábil estratagema carente de 
sentido científico riguroso. 

La norma fundamental 

Todo el andamiaje jurídico, según Kelsen, descansa sobre la 
norma fundamental, que es la fuente de la validez del derecho. Si las 
normas de derecho natural, de la moral, se deducen de una norma fun
damental evidente como una emanación de la voluntad divina, de la 
naturaleza, de la razón pura, "la norma fundamental del orden jurídico 
tiene otra naturaleza. No es válida por sí misma sino en cuanto es sólo 
expresión del supuesto necesario de toda concepción positivista, ya que 
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no es producida en el procedimiento jurídico positivo". Carece pues de 
creación jurídica, es, ni más ni menos, como el mismo maestro lo afirma, 
"una norma presupuesta por la ciencia del Derecho". Es esta norma 
fundamental un a priori al que eslabona todo el proceso posterior del 
derecho. Es el fundamento de la creación del derecho "y su carácter es 
esencialmente formal y dinámico". La base de la validez jurídica. 

Así pues "referir las diversas normas de un sistema jurídico a 
una norma fundamental significa mostrar que han sido creadas confor
me a esta norma". Encarcelar a un ciudadano carece de toda juridici
dad si ese acto de coacción no está vinculado al través de. una cadena 
a la norma fundamental. Todo el poder jurídico del encarcelamiento 
<:ólo radica cuando es una derivación de un mandato en conformidad 
con el ordenamiento penal que por su parte finca su validez en la cons
titución del Estado donde se halla el procedimiento para la formación 
de las leyes y señala el órgano competente para su aplicación. 

La conclusión de esta tesis de la Teoría Pura sin duda alguna 
coincide con la doctrina tradicional. Lo inaceptable es el carácter a
priorístico de la norma fundamental que en Kelsen, como vamos a ver
lo, es, en el fondo, una especie de contradicción con ciertos elementos 
rle su doctrina. 

Todo el orden jurídico tiene su validez en la norma funda
mental, eso no se discute. Pero, la validez de la constitución, la validez 
de ese a priori? Su fuerza constitutiva radica en la eficacia sean cua
le;;quiera sus orígenes. "Si el orden antiguo deja de ser eficaz y comien
za a serlo el nuevo, se opera entonces con éste como con un orden ju
rídico". Y entonces "debemos comportarnos de la manera prescrita por 
la constitución como una norma cuya validez no descansa en otra su
perior". Es un imperativo que manda acatar y obedecer la norma fun
damental como un presupuesto, una hipótesis. 

El rigor lógico de Kelsen flaquea también en este punto. Po
dría decirse que el "debemos obedecer la constitución" llega como un 
deux ex machina a la doctrina del maestro vienés. Aparece repenti
namente sin que nada lo anuncie dentro de los lineamientos y prin
cipios que ella establece. 

Por ejemplo: Kelsen no deja de insistir en mantener limpio de 
metafísica el principio de imputación, para él carece de carácter ético. 
Todo esto ya está dicho con anterioridad. Sin embargo cuando el maes
tro entra a afianzar la validez del orden jurídico busca un imperativo, 
un acto de voluntad al que hay que obedecer con un "debemos" que a 
su vez es un acto de voluntad de quien obedece, muy diferente este 
"debemos" del "sollen" lógico del principio de imputación. Son dos "de
bemos" de naturaleza distinta. No puede decirse que quien viola la cons
titución primitiva debe ser castigado porque aquí "la norma fundamen
tal no es una definición, la definición de la validez jurídica". Simple
mente "la voluntad del primer constituyente debe considerarse como 
poseedora de un carácter normativo". 

Así pues, este "debemos" con que el derecho se vincula a la 
norma fundamental se escapa al principio de imputación por lo que la 
obediencia a la primera norma, a la constitución original, llamémosla 
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así, se deriva del "reconocimiento de una autoridad suprema. Ella no 
es la significación de un acto de conocimiento". Como sí lo es el de la 
imputación. Es la enseñanza explícita de Kelsen. 

En este mismo orden de ideas ha de tenerse en cuenta que el 
"debemos obedecer la constitución" no puede reducirse al esquema del 
juicio hipotético jurídico o norma primaria con una conducta condicio
nante y una sanción condicionada pues ésta última carece de determi
!lación. Una constitución que conlleve la sanción de su violación sólo 
deriva su fuerza de la voluntad originaria que bien puede ser la de un 
1.zsurpador como que en último término en él radica la norma funda
mental. 

Debe ;:,notarse que lo que deja de ser para Kelsen un problema 
de la voluntad en la persona sujeta a la ley, --el derecho no se basa en 
sicología, la imputación sólo tiene valor lógico--, es transferido a la 
hase de la norma fundante del proceso del derecho. El "debemos obe
decer la constitución" es pura sicología. 

. Afirma Kelsen que una de las victorias del positivismo contra 
el derecho natural coll!'!Ü;te en hc.ber delimitado lo jurídico de lo soc¡o
Jógi.co y por lo tanto determinar el método correspondiente a cada una 
de esas áreas científicas. No puede involucrarse el ser del acontecer so
cial con el deber ser jurídico. Anota el maestro que sin embargo el po
sitiv:smo se contradice deníro del campo del derecho cuando como res
puesta a la pregunta sobre la validez del derecho positivo formula la 
teoría del reconocimiento o sea que "las normas jurídicas son válidas 
porque, y en cuanto, son rE:conocidas por aquellos a quienes están di
rigidas". 

Pues bien, contra esta tesis del reconocimiento argumenta Kel
sen que esa forma de validez de la norma tiene una significación fác
t:ca y por lo tanto no puede dar ninguna respuesta. El fundamento de 
un deber o de una norma "conduce siempre, exclusivamente, a un de
ber o a una norma, la cual guarda una situación de supraordinación en 
relación con la primera ... ". Es, pues, dentro de un mismo circuito, el 
de lH supraordinación en el deber ser, donde ha de hallarse la respuesta 
ex::cta. Y a continuación afirma: ''Solamente si con la teoría del reco
nocimiento se tiende a expresar el pensamiento de la autonomía mo
l al, entonces la vaEd�z de las normas jurídicas encuentra su funda
mento en la autoridad de los sujetos que la reconocen, y la teoría del 
reconocimiento significa lo siguiente: dado que se coloca el fundamento 
de validez de las normas jurídicas en la autoridad del sujeto que la re
c.:.noce, y la teoría del reconocimiento sostiene que las normas jurídicas 
deben ser obedecidas en tanto que reconocidas por el individuo, es de
cir, que son impuestas por el individuo a sí mismo, debe concluírse que· 
las normas jurídicas tienen un carácter autónomo. Pero esto significa
'IÍa la negación total de un orden jurídico independiente cuya subordi
nación a la moral autónoma significaría el abandono total del punto d0 
vista del positivismo, el cual es caract"'rizado precisamente en función 
de la hipótesi::; de la existencia de normas jurídicas independientes de 
las ncrmas morales. La doctrina del reconocimiento se colocaría con es
to en la más aguda contradicción a la naturaleza hsterénoma del dere
cho, y se situaría desde todos los ángulos dentro de la tesis del derecho 
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natural, cuya mezcla de derecho y moral se considera hoy como supe
rada". 

El error lógico que Kelsen descubre, sin duda que con acierto 
dentro del campo del positivismo jurídico cuando acepta la teoría del 
reconocimiento, es de la misma índole que el maestro padece al sus
tentar su doctrina sobre la norma fundamental. El "debemos obedecer 
b constitución" es un imperativo que no está sujeto a una norma, ca
rece de raíz, ya no hay para él supraordinación. Es un a priori de sa
ber sicológico unido al a priori de la eficacia del nuevo orden jurídico, 
eficacia que necesariamente se verifica en el acontecer social o sea en el 
estadio ajeno al del deber ser. Lo jurídico y lo sociológico quedan sin 
delimitación. 

-123 


