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Resumen:

El presente articulo, producto de mi investigacién posdoctoral, tiene como objetivo cavilar sobre el sentido (o tipo)
de “conocimiento” (comprensién y explicacién de la realidad) que se produce en el derecho, a partir del aporte fundamental
logrado por Kelsen, sobre lo cual se debe seguir construyendo el conocimiento juridico. De la praxis o doxa del derecho se
advierte que este siempre versa sobre las reglas de conducta, con lo cual no decimos que el derecho tiene como objeto de estudio el
“derecho positivo” —instrumento que usamos para regular la realidad—, ya que dichas reglas o bien ya estdn positivizadas —teoria
estdtica de la norma juridica— para regular la realidad o bien son construidas a partir de las exigencias de las circunstancias fécticas
y juridicas concretas—teorfa dindmica de la norma juridica—; empero ambas requieren de un saber previo o de un
conocimiento critico juridico de la realidad. Esta es la tesis del sentido prescriptivo del derecho (cuya sustentacién es el resultado
buscado con este espacio de estudio), presente en todos los 4mbitos del derecho (legislativo —saber juridico técnico o
instrumental—, jurisprudencial —saber juridico prictico— y doctrinal —saber juridico tedrico—), por lo que los
profesionales en derecho estudiamos tal conocimiento para producir, interpretar y aplicar las referidas reglas (positivizadas o
no). Para tal cometido, se plantean las siguientes interrogantes: ;qué es la tesis del sentido prescriptivo del derecho, conforme a
los aportes del Kelsen?, ¢cdmo es el conocimiento juridico en el positivismo juridico? y ;cémo entendié el conocimiento
juridico Kelsen y a qué refiere la tesis del sentido normativo del derecho?Asi pues, se empled el método dogmdtico e histérico
socioldgico, segun se precisard més adelante.
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Abstract:

This paper, which is the product of one aspect of my postdoctoral research, aims to reflect on the meaning (or type)
of “knowledge” (understanding and explanation of reality) produced in Law, based on the fundamental contribution made by
Kelsen, on which legal knowledge should continue to be built. From the praxis or doxa of Law, it is clear that it always deals
with rules of conduct, which means we do not say that Law has as its object of study “positive law” —the instrument we use to
regulate reality— since these rules are either already positivized —static theory of the legal norm— to regulate reality, or they
are constructed from the demands of the specific factual and legal circumstances —dynamic theory of the legal norm—;
however, both require prior knowledge or critical legal understanding of reality. This is the thesis of the prescriptive sense of
Law (whose support is the result sought with this space of study), present in all areas of Law (legislative —technical or
instrumental legal knowledge—, jurisprudentia —practical legal knowledge—, and doctrinal —theoretical legal knowledge—),
therefore, legal professionals study such knowledge to produce, interpret and apply the aforementioned rules (positiveized or not).
To this end, the following questions are posed: What is the thesis of the prescriptive sense of Law, according to Kelsen’s
contributions? What is legal knowledge in legal positivism? And how did Kelsen understand legal knowledge and what does the
thesis of the normative sense of law refer to? Thus, the dogmatic and socio-historical method was used, as will be specified later.
Keywords: Legal Knowledge, Normative Sense of Law, Prescriptive Sense of Law.
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Introduccién

Una de las, seguramente, tantas preguntas que nos hacemos los profesionales en derecho (como también en
las otras ciencias sociales), es saber por qué se ha avanzado tanto en el conocimiento cientifico de las otras
ciencias (como las formales, exactas, naturales, etc.) y no en nuestro tipo de saber.

A este respecto, deseamos pensar en voz alta, reflexionado sobre la actitud epistémica (sana) que tienen
los investigadores (cientificos) de las otras ramas del conocimiento ya referidas y que, sin lugar a duda, lo
podemos advertir o constatar de su sola observacién; esto es, que construyen su conocimiento a partir de
saberes previos, en la medida de que avanzan las investigaciones en dichas disciplinas, es decir que sobre la
base de investigaciones ya realizadas se genera nuevo conocimiento.

Ahora bien, quizéd en el derecho deberfamos reflexionar sobre esto, por cuanto de la lectura de muchos
planteamientos teéricos elaborados contempordneamente (cuando no antes, incluso) observamos que, las
mids de las veces, la actitud epistemoldgica de muchos de los juristas y filésofos del derecho ha sido la
de que cada quien elabora y plantea sus propias ideas sobre lo que es el derecho, descartando (en varias
oportunidades) lo que se dijo previamente en el conocimiento juridico, claro estd, tras —y no sin antes—
haber efectuado previa critica o cuestionamiento de las ideas anteriores a la que el autor plantea. Esto pareciera
como comenzar de nuevo, lo que de suyo nos remite a pensar que muchos en el mundo juridico damos la
impresion de tener o padecer de una especie de “sindrome de Sisifo juridico” o “complejo de Sisifo juridico” o
“sisifosismo juridico” —si se nos permite el neologismo, dispensdndonos desde ya por la imprecision técnica
lingiiistica, si es que la hay—; de ahi sugerimos que, muy bien, convendria emular la actitud epistémica de las
otras ciencias, segin apuntamos, que consiste en que en el derecho debe construirse el saber juridico sobre el
conocimiento juridico previo, lo cual, evidentemente, no quiere decir o negar la critica o el cuestionamiento,
pero no cabe duda de que algo aporta al saber juridico general cada teoria del derecho que se ha esgrimido.

En este trabajo, imitando lo recientemente anotado, nos ocuparemos de dar cuenta de cdmo, a partir de
los alcances o lo construido por Kelsen, es factible hacer una construccién teérica contemporénea del saber
juridico.

En segundo lugar, podemos notar que dichas ciencias han sabido precisar o identificar el método debido
para generar dicho tipo de conocimiento. Sobre la reflexién a este respecto, de cara al derecho, no nos
ocuparemos en el presente trabajo, debido a que de esta nos avocamos en otro escrito.

Cuestion metodolégica

Métodos

El enfoque desde el cual se ha trabajo esta investigacion ha sido cualitativo. Hay que precisar que para la
realizacién de este ensayo se ha empleado el método dogmatico juridico, ! en tanto se construyeron las ideas
a partir de la revision de la doctrina (o dogmatica) juridica existente sobre los temas que se abordan, asi como
se hizo uso del método histérico-socioldgico, 2 para contextualizar los impactos u observancia de aquellos
en la realidad, ademas de advertir las exigencias de esta tltima con relacién a los tépicos de los que se ocupa
este espacio de estudio.
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Enunciados del problema

En atencién a la problemdtica planteada (que no es, por tanto, un pseudoproblema —preguntas mal
formuladas o problemas mal formulados—, segun se vio), se han planteado las siguientes cuestiones que se
van a tratar.

Problema general
¢En qué consiste la tesis del sentido prescriptivo del derecho, conforme a los aportes de Kelsen?
Problemas especificos

- ¢Qué es el conocimiento juridico en el positivismo juridico?
- ¢Cémo es el conocimiento juridico para Kelsen y a qué se refiere la tesis del sentido normativo del derecho?

Objetivos

Siendo asi, enseguida nos planteamos las siguientes acciones que hemos realizado para nuestro cometido.
Objetivo general

Establecer qué es la tesis del sentido prescriptivo del derecho, conforme a los aportes de Kelsen.
Objetivos especificos

- Caracterizar el conocimiento juridico en el positivismo juridico.
- Determinar cémo entendié el conocimiento juridico Kelsen y a qué se refiere la tesis del sentido normativo

del derecho.
Marco tedrico
El conocimiento juridico y el positivismo juridico

Sin lugar a duda, como no pocos autores lo han reconocido, el iuspositivismo o positivismo juridico ha

constituido la primera verdadera teoria general del derecho, 3 en la medida que dio respuesta tanto a los
problemas mas genéricos del derecho como a sus problemas especificos. Evidentemente, para que esto sea asi
hubo circunstancias histéricas como tedricas, por lo que, por la premura, solo nos ocuparemos en este espacio
del Ambito tedrico.

Desde el punto de vista tedrico, podemos encontrar aqui a los antecedentes del iuspositivismo. Y es que,
como se sabe, este ultimo fue construido con base en tres experiencias tedricas, a saber: la jurisprudencia
analitica (Austin), la jurisprudencia de conceptos (propugnada por la escuela histérica del derecho —Savigny
y Puchta—) y la jurisprudencia de intereses (Heck).



Vniversitas Juridica, 2026, vol. 75, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

El positivismo juridico, por lo menos el eurocontinental, sostiene que el derecho es el derecho positivo,
principalmente, los cddigos, empero para llegar a dicha afirmacién sirvieron de fundamentos las corrientes
sefaladas, cuyas ideas podemos resumir expresando que el concepto de cddigo, entre otras cosas, estd
estrechamente relacionado con una cierta concepcién del derecho, esto es, la idea del derecho como un
conjunto de normas juridicas positivas. Para mayor precision, dicho concepto (el de cddigo) se relaciona
con los antecedentes del iuspositivismo (esto es, la jurisprudencia de conceptos —Savigny y Puchta *
—, la jurisprudencia de intereses —Heck > — y la jurisprudencia analitica —Austin © —), ademds de los
fundamentos o tesis que sostiene dicha corriente de pensamiento filoséfico juridico (como son la ley como el
centro de todo, el juez como boca de la ley, conceptos abstractos y genéricos, etc.), en cuya revisién muy bien
se advierte la conexién con el concepto de cddigo. Asimismo, se dio cuenta de que el c6digo no solo cumplia
una funcién instrumental, sino que, en rigor de verdad, se configuraba como el instrumento que plasmaba la
ideologfa de un Estado, por lo que constituia una especie de Constitucién o cumplia la funcién de esta tltima,

de algin modo; sin embargo, en la actualidad la Constitucién reclamé su lugar y ahora es ella la que regula

la ideologia juridica y politica de los Estados, no obstante, eso no implica que se desplace al cddigo (por lo
menos, no en los asuntos que le son propios) o que se diluya su idea, sino que solo se diferencian los tépicos
de los que se ocupa cada norma (tanto la ley o el cddigo como la Constitucién).

El positivismo juridico (breve referencia)

Partiendo de la precisién de que la teorfa pura del derecho es la teoria del positivismo juridico, se enfatiza
que aquella es una teorfa de derecho positivo, el cual es un orden coercitivo cuyas normas son creadas por
actos de voluntad de los seres humanos, es decir, por 6rganos legislativos, judiciales y administrativos o por
la costumbre constituida por actos de seres humanos, por lo que pueden modificarse arbitrariamente, y son
diferentes en distintos tiempos y entre pueblos diferentes; de ahi que una teoria como la mencionada que

limita su objeto al tipo de normas descritas corresponde al principio del positivismo juridico. 8 Se trata puesde
una teorfa que no se circunscribe a describir un determinado ordenamiento juridico o determinado derecho
positivo o en particular (nacionales o internacionales), sino que versa sobre el derecho positivo en general que,

por consiguiente, se presenta como una doctrina general sobre el derecho.”

En una aproximacién genérica, debemos senalar que el positivismo juridico constituye toda una corriente
de pensamiento iusfiloséfico, que se erigié para dar respuesta a todos los problemas (genéricos y especificos)
del derecho como érea del conocimiento, tratando (cuando no logrando) una concepcién del derecho
cientifica o del derecho como ciencia 0 como un tipo de ciencia dentro de las ya existentes, al afirmar que
tiene que ver con los hechos (hechos humanos, en este caso), como las otras ciencias; de ahi que se haya
dicho que la locucién positivismo juridico ha sido acufiada a finales del siglo XIX, precisamente, como un
calco del positivismo (filoséfico), el cual reenvia a la calidad distintiva del derecho moderno la positividad

que, bésicamente, consiste en ser concebido como hecho por hombres, intencionalmente o no, y no por la

naturaleza o por la razén. 10

Asi también ensefiaba Racasens Siches al decir que “en sentido propio, estricto, se entiende por Derecho
el Derecho fabricado por los hombres, que habitualmente es llamado Derecho positivo, es decir, puesto o
establecido por los seres humanos.”, aunque luego precisa, a diferencia de lo anteriormente dicho, que

claro que ese Derecho positivo, obra realizada por los humanos, contiene intrinsecamente la intencionalidad no solo de
satisfacer unas necesidad sociales, sino de hacer esto seguin las pautas que se derivan de unos valores, del valor justicia y de los

demds valores implicados por la justicia, como son, verbigracia, la dignidad y autonomia de la persona humana, la igualdad

ante la ley, la igualdad de oportunidades, la seguridad, el bienestar general o bien comun, etc. 11
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El objeto de estudio del derecho segun Hans Kelsen

Como es bastante conocido, el prominente tedrico del derecho Hans Kelsen, de origen austriaco, como
producto de sus experiencias o vivencias, asi como de la revisién tedrica sobre los temas vertebrales del
derecho, desarroll6 y construy6 una explicacién neutral del derecho, de modo que pudiera librar al mismo
de cuestiones subjetivas y tendenciosas que, en modo alguno, condicionaran su contenido, lo cual confiesa
expresamente al decir lo siguiente: “Hace ya mds de dos décadas que emprendi la tarea de desarrollar una
teorfa pura del Derecho, esto es, una teorfa depurada de toda ideologia politica y de todo elemento cientifico-
natural, y consciente de su peculiaridad en razén de la legalidad propia de su objeto”; > por lo que, en
dicho cometido, tuvo a bien precisar cudl es el objeto de estudio del derecho, a lo que responde enfitica y
categéricamente, al sefialar que la teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo en cuanto tal y
no de algin orden juridico especial, por lo que se erige como una teoria general del derecho, cuyo cometido
es unica y exclusivamente conocer su objeto de estudio, es decir, qué y cémo es el derecho y no cémo debe
ser el derecho o qué forma debe dérsele.

Asi, se tiene de forma expresa que, a decir del referido filosofo del derecho, el objeto de estudio del
derecho, en cuanto ciencia, es el derecho positivo o las normas juridicas positivas o normas del derecho, puesto
que la conducta humana solo lo es en la medida en que estd determinada en unas normas juridicas como
condicién o consecuencia o, lo que es lo mismo, en la medida en que es el contenido de normas juridicas;
incluso, aun cuando las relaciones interhumanas son consideradas como objeto de la ciencia juridica u objeto
de un conocimiento del derecho, lo son solamente como relaciones juridicas, esto es, como relaciones que
estan constituidas por normas juridicas. Esto es asi por cuanto la ciencia juridica busca concebir su objeto
juridicamente, o sea, como norma juridica o como contenido de una norma juridica, como determinado
por una norma juridica. Ahora bien, segn se trate de las normas que regulan la conducta humana o sobre
la conducta humana regulada por normas, esto es, segtn si el conocimiento se dirige a las normas juridicas
producidas, aplicadas o acatadas por actos de la conducta humana o a los actos de produccién, aplicacién
o acatamiento determinado por normas juridicas, podra distinguirse una teorfa del derecho estdtica y otra
dindmica: la primera tendr4, por tanto, como objeto de estudio el derecho como sistema de normas dotadas
de validez, el derecho en su estado de equilibrio; mientras que la segunda tendra por objeto el proceso juridico
en el cual el derecho es producido y aplicado, el derecho en movimiento, aunque se debe precisar que dicho

proceso esta regulado por el derecho. 14

Asi, se tiene que Kelsen 15 afirmé que el objeto de estudio del derecho es, en definitiva, el concepto de
norma juridica o de deber ser, comprendido como un juicio hipotético en el cual se enlaza de modo especifico
en un hecho condicionante con una consecuencia condicionada; de aqui se sigue que la norma de derecho se
convierte en precepto o proposicién juridica, en tanto que la forma del enlace de unos hechos con otros es la
imputacion, la cual constituye para la teoria juridica pura la legalidad especifica del derecho, cuya traduccién
es el deber ser, que es la categoria bajo la cual comprende el derecho la teorfa juridica pura; de este modo, la
legalidad es imprescindible para entender y expresar la forma especifica en la que el derecho positivo enlaza
unos hechos con otros.

Para tal propdsito, a diferencia de lo que ocurre con las ciencias naturales, no rige en la ciencia juridica el
criterio de la causalidad, en tanto que ciencia social, puesto que de hecho se aplica un principio distinto del
mencionado en las reglas mediante las cuales la jurisprudencia describe el derecho, ya sea tanto el derecho
en general o un sistema legal concreto como el derecho nacional de determinado Estado o el derecho
internacional. Este principio es el principio de imputacién, el cual, en las reglas de derecho, cumple un funcién
andloga al principio de causalidad en las leyes naturales, es decir, ligar una causa a un efecto, aunque con las
particularidad que enseguida se describe; en el derecho las proposiciones juridicas relacionan dos elementos
entre si, empero la conexién que establece la regla juridica difiere completamente por su significado de la
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que establece el principio de causalidad, puesto que en el caso juridico la conexién de la causa al efecto es

independiente del acto realizado por un ser humano o suprahumano, y dicha vinculacién se efecttia por un

acto o actos humanos, por un acto creador de derecho, es decir, un acto cuyo sentido es una norma. 16

Esto es asi, en la medida que la norma, que es el sentido de un acto de voluntad, difiere tanto del acto del cual
ella es su sentido, del acto por el cual —dicho figurativamente— ella es creada, como de la conducta efectiva
que a ella corresponde; de lo que se concluye que la norma es un deber ser, mientras que el acto, del cual ella es
el sentido, asi como la conducta efectiva que a ella corresponde, constituye un ser. Consecuentemente, el deber
ser de la norma se designa como su validez y afirmar que una norma vale significa que hay que comportarse
de la manera que la norma prescribe; asi, la validez de la norma constituye su existencia especifica, la cual es
distinta de la del acto mediante el cual se produce la norma y también es distinta de la conducta efectiva que
corresponde a esa norma. De este modo, se comprende que si se designa como eficacia de una norma el hecho
—perteneciente al ser— que se cumple una norma —que pertenece al deber ser—, hay que distinguir esa

eficacia de la validez. 7

Ademis, se debe precisar que, cuando se dice que el objeto de estudio del derecho es la norma juridica, este
es solo un modo de expresar la idea, por cuanto en realidad no se regula la realidad con una sola norma, sino
que se trata de un ordenamiento juridico, de lo cual, en modo alguno, el precitado filésofo del derecho fue
consciente, pues en una de sus obras (como en otras) Kelsen explicitamente dice que el derecho es un orden
de la conducta humana, esto es, un conjunto de normas, puesto que el derecho no es, como a veces se dice, una
norma, sino un conjunto de normas que tiene el tipo de unidad a que se refiere cuando se habla de sistema.

18 Por consiguiente, desarrolla su teorfa del ordenamiento juridico en la que explica que este tltimo parte
desde la misma Constitucidn, a la cual considera como una norma, si bien como una de aplicacién indirecta,
esto es que para su aplicacién requiere de leyes intermedias, es decir que la consideraba como una realidad
normativa logica-formal-material (pues no solo explicaba que la Constitucidn regfa al ordenamiento juridico
en cuanto a sus formas y procedimientos, sino también en cuanto a sus contenidos), cuya coherencia debfa ser
resguardada por el entero ordenamiento juridico, en tanto que apelaba a la teoria de la estructura jerdrquica
del orden juridico; por ello, habria dicho que el derecho, en el camino que recorre, desde la Constitucién hasta
los actos de ejecucidn material, se iba caracterizindose o preciséndose o individualizandose, de tal modo que
si la Constitucién, la ley y el reglamento son normas juridicas generales, la sentencia y el acto administrativo
constituyen normas juridicas individuales. '

Es asi como Kelsen *° acuiié el principio de regularidad del derecho. Este consistia en que las normas
juridicas debfan fundamentarse en las normas superiores tanto para su creacién como para su ejecucion, hasta
llegar ala Constitucion, de tal modo que el acto administrativo debia encontrar su sustento en el reglamentoyy,
asuvez, este en laley, la cual, finalmente, se fundamentaba en la Constitucion (precisando, ademds, que laidea
de regularidad se aplica a cada grado en la medida en que cada grado es aplicacién o reproduccion del derecho,
por lo que no es sino la relacién de correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del orden
juridico). La regularidad del derecho se cumplia si ese procedimiento (en formay contenido) se cumplia, por
lo que la garantia de la Constitucién consistia en la existencia de un mecanismo jurisdiccional que protegiera
dicha regularidad, que es en lo que, justamente, consistia la llamada garantia jurisdiccional de la Constitucion
o justicia constitucional, o, en palabras de Kelsen, lo que importa es resguardar la regularidad de las normas

inmediatamente subordinadas a la Constitucién, particularmente, las garantias de la constitucionalidad de

las leyes; 21 esto es ast por cuanto la misma Constitucién es también concebida como un ordenamiento. 22

De este modo, se explica que la relacidn en el interior del ordenamiento juridico esta dada por los conceptos
de creacion o produccién y ejecucion o aplicacién del derecho, pues estos no son nociones contrarias, ya que,
de una mirada més de cercana, tanto en la legislacién como en la ejecucion de las normas se presenta a la vez
como un acto de creacidn y de aplicacién del derecho; de ahi que no son dos funciones estatales coordinadas,
sino dos etapas jerarquizadas del proceso de creacidn del derecho, y dos etapas intermedias. Por este motivo,
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tal proceso no se limita solo a la legislacion, sino que, comenzando en la esfera del orden juridico internacional
—superior a todos los 6rdenes estatales—, sigue con la Constitucién para llegar, en fin, a través de las etapas

sucesivas de la ley, del reglamento, de la sentencia y del acto administrativo, a los actos de ejecucion material
23

(Vollstreckungsakte) de estos tiltimos.

Estos aportes de Kelsen fueron valiosos en la teorfa juridica, por cuanto a partir de aqui se han desarrollado
aspectos importantes para el derecho. Mencionaremos solo dos casos, a guisa de ejemplo, y esperamos que
sean suficientes para ilustrar lo afirmado.

En el primer caso, a partir de lo elaborado por Kelsen —como expresamente lo confiesa** —, serd Bobbio,
el otro gran iuspositivista del siglo pasado, quien afirmard categéricamente que si el objeto de estudio del
derecho es el derecho positivo, una debida y completa teoria general del derecho, principalmente desde
el punto vista formal, debe ocuparse de tratar la teoria de la norma juridica y la teoria del ordenamiento
juridico; bajo la primera se estudia a la norma juridica considerada de manera individual o aislada, mientras
que el segundo titulo es el tratamiento del conjunto, complejo o sistema de normas que constituyen un
ordenamiento juridico. El estudio, en este segundo caso, se justifica, justamente, en la comprobacién de que
en la realidad las normas juridicas no existen nunca solas, sino que siempre estin en un contexto de normas,
que tienen entre si relaciones particulares, ademds de que la palabra “derecho” tiene, entre muchos otros
significados, también el de ‘ordenamiento juridico’ y no solo el de ‘normas individuales. %

Por otra parte, otro gran aporte a la teoria juridica es la asi llamada teoria escalonada del ordenamiento
Jjuridico, elaborada por Adolf Merkl, el gran discipulo de Kelsen. Este autor, aunque lamentablemente no es
muy conocido por muchos estudiantes y estudiosos del derecho, claramente tiene la impronta del maestro,
lo cual se advierte de su explicacién marcadamente iuspositivista-metodoldgica. Tal apreciacién no es solo

nuestra, es mas, hay un trabajo publicado al respecto por el profesor Heinz Mayer, 26 quien ha expresado que
“el mérito de haber reconocido y representado el orden juridico como un sistema genético de normas juridicas
que avanzan de forma concreta y por escalones desde la Constitucion, a través de la ley, la disposicién y otros
escalones intermedios, hasta llegar al acto juridico individual de ejecucién, le corresponde a Adolf Merkl”
Esto fue tanto asi que, incluso, se dice que

Kelsen valora tan altamente la acepcidn “enérgica” de la dindmica juridica de Merkl, que lo considera como cofundador de
su teorfa pura del derecho. En realidad, ya en 1917 Merkl creé la base de una dindmica juridica, a través de dos articulos:
“La doble faz del derecho” y “El derecho a la luz de su aplicacién’, con los que dio un paso fundamental hacia la teorfa del

escalonamiento. La formulacién final de la teorfa de Merkl se encuentra en su famoso estudio titulado “Prolegémeno de una
27

teorfa de la estructura escalonada del orden juridico”.
Veamos muy escuetamente lo afirmado en dicho trabajo sobre el ordenamiento juridico. Merkl ** empieza
su planteamiento y, ya ad initio, sefiala que el ordenamiento juridico es una suma de proposiciones juridicas
conexas, cuyo andlisis estructural sindica la idea de ordenamiento juridico, cuyos contenidos juridicos (que
son innumerables) identifica también un nimero (m4s limitado, esta vez) de formas juridicas o, mejor dicho,
de formas de proposicion juridica. Asi, cada proposicion juridica concreta tiene un contenido distinto al de
otra, al igual que también un grupo de proposiciones juridicas tiene una forma que difiere de la de otro grupo:
esta diferencia es precisamente el criterio de agrupacién en un sentido formal. Ahora bien, la diferenciaciéon
de contenido de las proposiciones juridicas tiene su origen en la esencia misma de un ordenamiento juridico,
en tanto que este ultimo no se puede agotar en una sola proposicién. Esto se debe a que, aun cuando un
ordenamiento juridico se agote en una sola proposicién juridica (mds simple en su contenido), como es el
caso de aquel que se expresa en la proposicion juridica regis voluntas suprema lex, no llega a agotarse en esta
proposicién juridica tan pobre en contenido, sino que esta —que es la forma tipica del Estado absoluto—
origina un elevado niimero de proposiciones juridicas distintas, las cuales, a su vez, obligan a los vasallos a
realizar un comportamiento cuyo contenido ha sido determinado al detalle por el soberano. Cabe anotar
que, sustancialmente, estas normas concretas de comportamiento no son proposiciones juridicas distintasala
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norma abstracta de comportamiento que les ha dado origen; de tal manera que, incluso en el caso referido de
ese orden juridico estructuralmente més primitivo, se observa ya la diferencia conceptual entre ordenamiento
y proposicién juridicos y la necesaria existencia de una pluralidad de normas juridicas en las que apoyar la
construccion de un ordenamiento juridico.

Luego dird que, mostrando la impronta dejada por su maestro, el sistema juridico construido por la ciencia
del derecho a partir de las proposiciones juridicas se corresponde, por consiguiente, como aqui solo puede ser
indicado, con el material de fuentes del derecho puesto a disposicion por el derecho positivo; de ese modo,
afirmara categdricamente que una teorfa de las fuentes del derecho asi como de las formas juridicas, en tanto
que opera con una serie determinada de estas figuras juridicas, no puede ser ofrecida simplemente por el
derecho o el Estado, sino solo por un determinado Estado o por unos determinados Estados. Apunta a que,
ciertamente, no se ha reconocido suficientemente que las fuentes del derecho, a pesar de su cardcter como
forma de derecho, son por si mismas contenido juridico y como tal objeto de la produccién juridica. Asi
también, se expresa que las constituciones son aquellas “fuentes del derecho” que a través de la indicacién del
camino o caminos de produccién juridica hacen objeto de normacién a las fuentes del derecho (de modo mas
preciso, y a la vista de la especial peculiaridad de la Constituciéon como fuente del derecho, se debe hablar de
las fuentes del derecho “sobrantes”); y con esto también se hacen dependientes a las fuentes del derecho, asi
como de la totalidad del contenido juridico restante, de la casualidad de una produccién de derecho que esta

histéricamente condicionada. ?

Por consiguiente, habiendo tomado conciencia de la variedad de formas (y, ciertamente, de contenidos,
aunque mds limitados) de las proposiciones juridicas, es menester, inmediatamente, ordenar en relaciones
juridicas esas distintas formas juridicas, cuya existencia (nos referimos a dichas relaciones) funda
prioritariamente la unidad de ordenamiento; ahora bien, tales relaciones no deben agotarse en una mera
construccion tedrica, sino que han de ser dadas en el derecho positivo, de modo que puedan ser identificadas
por la ciencia juridica. Sin perjuicio de esto, se debe tener en cuenta que esas relaciones pueden darse en mayor
o menor medida, tal y como la diversidad de formas, segun se advirti6. Por lo demas, la ubicacién sistematica

de dichas relaciones en el ordenamiento no estd predeterminado por la esencia de lo juridico, sino por su

conformacién juridico-positiva. *°

Retomando, en el pensamiento de Kelsen se expresa que la norma juridica (o, en su caso, el ordenamiento
juridico 0o ambos conceptos a la vez) constituye el objeto de estudio del derecho, por cuanto esta constituye el
uso de la fuerza (racionalizada y, en modo alguno, objetivada) en las relaciones entre los individuos, reservado
a la comunidad, para garantizar la paz (que si bien implica la ausencia de fuerza, esto no es posible en una
sociedad organizada, que no puede prescindir de la fuerza, dado que se darfa el anarquismo). Por este motivo,
el orden social no excluye los actos coercitivos de todas clases, cuya realizacién o empleo es autorizado a ciertos
individuos para que efecttien actos determinados en ciertas condiciones, o, dicho en otras palabras, si bien la
fuerza como regla general estd prohibido en tanto transgresién, no obstante, es permitido excepcionalmente
como una reaccién contra la transgresion, esto es, como una sancién dirigida contra el violador del orden o el
transgresor. Asi pues, en el orden social la comunidad monopoliza en su favor el uso de la fuerza, buscando,

de esta manera, pacificar las mutuas relaciones de sus miembros. En suma, la nota esencial del derecho como

orden coercitivo consiste, justamente, en establecer un monopolio de la fuerza comun. 31

Es tan categérica dicha afirmacién por parte de Kelsen que, incluso, reconduce muchas cuestiones de las
ciencias sociales ala idea de norma juridica o, mejor dicho, a la nocién de orden juridico, esto es, a los famosos
reduccionismos juridicos de los que tanto se le ha acusado, de los cuales nos ocuparemos en el siguiente acépite.

Uno de esos casos lo constituye el concepto de Estado, al cual comprende, precisamente, como una
ordenacién de la conducta humana, pues explica que, al ser el Estado una asociacién o una unién, esto
presupone sindicar los vinculos o ese acto de hallarse ligado de los hombres, o, en otros términos, supone dar
cuenta de que la conducta reciproca de los mismos estd ordenada de determinado modo. También apunta
que de ordenacién puede hablarse en un doble sentido: en primer lugar, se habla de ordenacién u “orden
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de la naturaleza” para describir de modo objetivo el orden de las cosas, por lo que se piensa con ello que los
objetos o fendémenos de esta se comportan de hecho en una forma determinada —en aquella forma expresada
por las leyes de la naturaleza—, es mds, se argumenta que necesariamente tienen que comportarse asi y no de
otra manera. Por otra parte, se habla de ordenacién para designar no ya un sistema de leyes naturales, sino
un sistema de normas, de preceptos, siendo que las normas no expresan lo que de hecho acontece y tiene
que acontecer forzosamente sin excepcion, sino que determinan lo que debe acontecer, aun cuando de hecho
no siempre acontezca de esa manera. En este segundo plano se encontraria, claramente, el derecho, el cual
denota una ordenacién normativa. Luego se expresa que tal ordenacién normativa, racionalmente, solo puede
tener por objeto una conducta humana. Asi, se afirma que, cuando se trata de entender el sentido especifico
en que generalmente se habla del Estado (y de modo particular el que le atribuye la teorfa general de este),
nos vemos precisamente obligados a comprobar que la ordenacién llamada Estado tiene, ante todo, el sentido

de un orden normativo, > es decir, se reduce el concepto de Estado al concepto de orden normativo o a un
fenémeno juridico.

Claro estd que, por historia, como se sabe, Kelsen habrfa tomado dicha reflexién (aunque parcialmente) de
lo que sustentara Georg Jellinek, quien fue su profesor y sostuvo una postura dualista sobre la teoria general
del Estado, dada por una tesis social, empero también por una tesis juridica. En cuanto a esta tltima, afirmé
que la doctrina juridica del Estado es una ciencia de normas, las cuales han de ser claramente diferenciadas
de las afirmaciones acerca del ser del Estado como fendmeno social. Ya Jellinek explicitaba la importancia del
rigor método cientifico y, por tanto, del método juridico, a propésito del tema invocado, pues expresaba que
la toma de conciencia sobre el derecho como ciencia normativa impedia introducir métodos de investigacién
extranos al campo juridico de la doctrina del Estado, puesto que la forma dogmatica de las normas juridicas
solo puede ser explicada mediante el arte del jurista, arte que consiste en abstraer de los fenémenos juridicos
normas y en deducir las consecuencias que estas implican; por esto, concluird que la dogmética del derecho

es irremplazable, aunque advertird la insuficiencia de esta para abarcar los aspectos multiples de la vida del

Estado, por lo que el investigador puede, eventualmente, acudir a las otras disciplinas. *’

En efecto, pensando en la reflexién sobre el método juridico es que Kelsen pretende lograr la neutralidad
ala que hicimos referencia reglones atrds, mediante el asi denominado positivismo metodolégico o conceptual;
o sea, la tesis segun la cual el concepto de derecho debe ser definido prescindiendo de su contenido (“sea
justo” o “injusto”), por lo que busca definir al derecho a través de criterios formales y neutrales, desprovisto
de propiedades valorativas y tomando en cuenta solo propiedades descriptivas. 34

A este respecto, Kelsen dijo, precisamente, que la teorfa juridica pura busca la pulcritud de su objeto de
conocimiento de los dos dominios fronterizos que ponen en peligro su autonomia, debido al confusionismo
metddico reinante en la ciencia del derecho. Por este motivo, invoca, nuevamente, la distincién entre la
causalidad, dada en las ciencias naturales, y la imputacién, que se observa en la ciencia juridica, y explicita,
atin més, que, en cualquiera de los hechos a los que atribuimos calificacién juridica, se pueden distinguir dos
elementos: el primero referido al acto acaecido en un determinado momento y en un cierto lugar, perceptible
sensorialmente (un acontecimiento exterior, generalmente un comportamiento humano), y, el segundo, un
sentido inmanente o adherente a este acto o acontecimiento, una significacién especifica. Ahora bien, dicha
“significacién” no puede percibirse de superfluo en el acto, en tanto hecho exterior, como ocurre al describir
las propiedades naturales de un objeto. Asi, este segundo elemento constituye una caracteristica peculiar de la
materia del conocimiento social y, en especial, del conocimiento juridico. De este modo, surge la distincién
entre el sentido subjetivo y el sentido objetivo de un acto, claro en el plano de lo social, y, aunque un acto
social puede llevar en si mismo su autoexplicacién, es decir, una indicacién de lo que significa, en rigor, el
hombre que realiza el acto lo enlaza con un determinado sentido, el cual se traduce en una forma u otra que,
en todo caso, es comprendida por aquellos a quienes el acto se dirige. El derecho constituye esa forma en que
se exterioriza un tal o cual significado, de ahi que se hable de un sistema del derecho objetivo, que no es sino el
sentido objetivo que recibe el acto. De este modo, no es factible confundir la realizacién concreta de un hecho
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o actoy su significacidn juridica o cualificacién juridica objetivada, pues lo que convierte a un acto juridico (o
antijuridico) no es su efectividad, no es pues su “ser” natural, sino el “sentido” objetivo que va enlazada al acto,
la significacién que posee o, en otra palabras, un hecho recibe su significacién propiamente juridica en virtud
de una norma juridica que al ¢l se refiere, convirtiéndolo en su propio contenido, de tal modo que el acto
puede ser interpretado en funcidn de la norma que le ha atribuido la cualidad juridica; la norma constituye,
pues, un “esquema de interpretacién’, ademds de que la misma norma ha sido creada por una acto juridico
que, a su vez, ha recibido su significacién de una norma anterior. Asi, concebir algo juridicamente no significa

otra cosa que concebirlo como derecho, esto es, como normas, las cuales constituyen el objeto de aquel. 35

El conocimiento juridico segun Hans Kelsen

De este modo, una vez se ha precisado lo que constituye el objeto de estudio para el derecho, claro estd, desde
el enfoque tedrico de Kelsen, ergo sobre la base teérica que lo sustenta o bajo un marco tedrico, corresponde
ahora referirnos al sentido de conocimiento al que, en consecuencia, reconduce dicha delimitacién del
referido objeto de estudio.

Pues bien, teniendo en cuenta que el objeto de estudio, bajo la fundamentacidn tedrica revisada, es
mediante la norma juridica positiva o, més bien, las normas en su conjunto —o, en definitiva, la norma
juridica positiva y el ordenamiento juridico, tanto en su estado estético, de reposo o sistema establecido, como
dindmico, en movimiento, en la serie de actos por los cuales es creado y luego aplicado 36 _ como se hace el
armazén del conocimiento juridico, esto es, un conocimiento acerca de las normas juridicas positivas o del
ordenamiento juridico positivo.

Siendo asi, el conocimiento juridico versa sobre todo lo referente a las normas, como qué es una norma, la
interpretacion de las normas, sus métodos, los conceptos juridicos (como derecho subjetivo, derecho objetivo,
Estado de derecho, etc.), para comprender estos temas que son desarrollados en los diferentes libros de Kelsen
citados en el presente trabajo, en definitiva, la llamada dogmdtica juridica, que no es sino una teoria sobre lo
que estd normado.

Por esto se afirmé que la teorfa pura del derecho de Kelsen (que prosigue y culmina la orientacién metédica
formalista de la dogmatica iuspositivista del siglo XIX, lo que se infiere del propio reconocimiento que hace,
para conformar su formalismo, de los maestros de la escuela iuspublicista alemana, como Von Gerber, Laband
y Jellinek), marcada por su empeno metddico, cifré la teorfa del derecho en la elaboracion logica-sistemdtica

de los ordenamientos juridicos, asi como en la construcciéon de unos conceptos y de unas categorias a partir

del “derecho mismo’, es decir, de las propias entidades normativas que constituyen el derecho positivo. 37

Este sentido conceptual de la dogmdtica juridica ya estd estandarizado, tanto que, incluso, autores
claramente no positivistas lo entienden de ese modo y lo emplean en sus construcciones tedricas. A guisa de
ejemplo, podemos citar el caso del profesor Robert Alexy, quien si bien tiene el reparo de saber qué es lo que
convierte a una teoria en una teoria dogmética (y, por lo tanto, juridica), parte por insinuar que esta puede ser
entendida como una teorfa del derecho positivo de un determinado orden juridico y, enseguida, precisa que,
para comprenderla, debemos orientarnos por aquello que realmente es practicado como ciencia del derecho y
que es designado como dogmitica juridica o jurisprudencia, es decir, la ciencia del derecho en sentido estricto
y propiamente dicho. Luego distingue la dogmdtica en tres dimensiones: la analitica (que se ocupa de la
consideracién sistematico-conceptual del derecho valido o de los andlisis de los conceptos fundamentales —
como los conceptos de zorma, de derecho subjetivo, etc.—), la empirica (en la cual, a su vez, encontramos dos
sentidos conceptuales de esta: primero, en relacién con el conocimiento del derecho positivamente valido y,
segundo, en relacién con la utilizacién de premisas empiricas en la argumentacion juridicas, por ejemplo, en el
marco de argumentos consecuenciales) y la normativa (que trata acerca de la orientacién y critica de la praxis

juridica, sobre todo de la praxis de la jurisprudencia judicial). **
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El sentido normativo del derecho (Kelsen)

Una vez caracterizado el objeto del derecho y el conocimiento juridico, Kelsen plantea el sentido normativo
del derecho, tesis que no describe sino la idea de que todo se da a través de las normas o que el mundo juridico
esta enmarcado dentro del ordenamiento juridico, que no hay nada al margen del derecho positivo, fuera del
derecho positivo, ni por encima del derecho positivo. Kelsen explica que si se le quita ala “norma” o al “deber
ser” todo sentido, ya no es factible afirmar que esto est4 juridicamente permitido o aquello juridicamente
prohibido; que esto me pertenece o que aquello te pertenece a ti, o que X estd autorizado a, mientras que Y
esta obligado a, etc. Esto quiere decir que los miles de enunciados en que se manifiesta diariamente la vida
juridica perderian su significado, puesto que no es lo mismo decir que alguien est4 juridicamente obligado
a pagar cierta cantidad de dinero a decir que hay cierta probabilidad de que alguien pague una cierta suma
dinero, pues en el primer caso existe una norma que objetivamente Iiga una consecuencia juridica a una
conducta. El derecho no responde a cuestiones ideoldgicas o inmanentes del derecho (metajuridica), sinoala
cuestién especificamente juridica de “qué corresponde por derecho”. De esto es consciente la teorfa pura del
derecho, porlo que, al despojar al deber ser del derecho positivo de su caracter axioldgico-metafisico-absoluto
(reduciéndolo a expresién del enlace de condicidn y consecuencia en la proposicién juridica), ha franqueado
el camino a ese punto de vista del que resulta la evidencia del caracter ideoldgico del derecho, lo que construye
una significacién especificamente normativa de ciertos hechos designados como derecho, el cual es resultado
de una interpretacién posible que se da ante un supuesto basico dado —que luego ha de predecirse—, pero
no es una interpretacion necesaria. Asi, una teorfa pura del derecho es una teorfa normativa (del deber ser) del
derecho, esto es, una penetracién cognoscitiva y elaboracién sistematica de los substratos espirituales que ante
todo otorgan el sentido del derecho a los actos naturales que los sustentan. De este modo, el conocimiento
juridico estd dado, como jurisprudencia dogmatica, en funcién del derecho positivo, que constituye su objeto.
De igual forma que existe una religién que tiene una teologia dogmatica, que no puede ser sustituida por una
psicologia o una sociologia de la religién, asimismo, mientras haya un derecho habréd una teoria normativa de
derecho,? esto es, una dogmitica juridica.

A manera de ¢jemplificar la centralidad de tal tesis, ademds de las ideas de las que ya hemos dado cuenta,
es ilustradora la siguiente afirmacién. Kelsen explica que, entre otros, un principio vital de la democracia es
garantizar la libertad de la ciencia, juntamente con la fe en la posibilidad de su objetividad. Ademads, expresa
que todas las constituciones demdcratas estan informadas por ese espiritu que, especialmente por lo que se
refiere a la ciencia, es el de aquel tipo de hombre que se considera especificamente demécrata. Y es que, en el
gran dilema entre la voluntad y la razén, entre el impulso a dominar el mundo y la aspiracién de comprenderlo,
el hombre democritico se inclina més bien hacia el conocimiento y la comprensién que no hacia la voluntad
y el dominio. De este modo, en el hombre democritico, la intensidad de la conciencia de su yo y el valor
atribuido a su subjetividad ceden el puesto a la critica racional, incluso la de si mismo, y al reconocimiento del
valor a los objetos, que son los supuestos de la creencia en una ciencia critica y, por tanto, objetiva. Es por tal
razén que sostiene que, desde el sistema de la autocracia (que privilegia la voluntad sobre el conocimiento),
la libertad de la ciencia habré de ser objeto de ataques més o menos directos, pues solamente se la tolerard
en tanto la ciencia sea instrumento de poder, cuando sus conclusiones pueden aprovechar mas o menos a los
intereses de este. Después, en una actitud lapidaria, agregard que si se desvanece la creencia en la posibilidad de
una ciencia libre de los intereses del poder politico y por tanto digna de libertad, o si el ideal de la objetividad
del conocimiento cede el puesto a otros ideales, se inicia el giro hacia una actitud espiritual que favorece a la

autocracia; un movimiento semejante se inclina hacia el irracionalismo en claro desmedro de lo racional. 40
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Resultados

Del sentido normativo del derecho

Conforme a lo precedentemente expuesto, podemos colegir, entonces, que constituye una tesis central en
el pensamiento del gran maestro austriaco el sentido normativo del derecho, es decir, aquella tesis que
postula que el epicentro del saber juridico son las normas juridicas (positivas), desprovistas de todo prejuicio
o conocimiento extrajuridico (como la politica, la economia, etc.), lo cual garantiza la neutralidad y la
objetividad, ergo su cardcter cientifico en tanto ciencia social y, por ello, “normativa”; esto es, una ciencia social
sobre el “deber ser”, bajo el principio de imputacién o atribucidn, diferente de las ciencias sociales causales o
del “ser”. Esto, claramente, no debe confundirse con que se estudie al derecho como es y no como debe ser,
pues su objeto de estudio son las normas juridicas positivas puestas en cuanto tales, o sea, el derecho objetivo
como es y no como debe ser el derecho.

Sin embargo, producto de la investigacién, nosotros advertimos que el conocimiento juridico o saber
juridico (cientifico) no se puede limitar tnicamente a lo descrito, sino que este desborda lo anotado por el
tantas veces mencionado jurista, empero que si aportc') signiﬁcativamente con lo que expresé y ademads nos
dio la tesis o idea central del saber juridico o del derecho, que es lo que hemos llegado de nominar el sentido
“prescriptivo” del derecho, sintagma juridico que es mucho més denotativo del saber juridico, pues, como
veremos en breve, lo expresado por Kelsen es solo un tipo de saber juridico.

Sigue: al sentido prescriptivo del derecho

No en pocas veces hemos hecho la observacién, tanto en pregrado como en posgrado (como docente,
jurado o asesor de tesis), ademds de otros espacios académicos (como congresos 0 seminarios, etc. —como
conferencista o panelista—) respecto del derecho, en general, y de la investigacién juridica, en particular,
sobre qué versa el derecho exactamente, teniendo como punto de partida lo que se observa en la realidad de
la profesion y en su teorfa.

Precisamos esto, pues no se debe confundir el conocimiento que se genere por influjo del estudio de una
determinada porcién de la realidad o de la recurrencia a distintos saberes que se requiera para su mejor
o integra comprensién con el objeto de estudio que se tiene de dicha realidad, ya que, de lo contrario, se
corre el riesgo de tergiversar o incluso de oscurecer o confundir el conocimiento mismo, de modo tal que se
pueda hacer que el conocimiento esté de cabeza, lo que de suyo arrastrard también nuestra actuacion en la
realidad misma. Imaginense tamafo despropdsito. Solo por ilustrar al respecto, piénsese el siguiente ejemplo:
se pretende solucionar los problemas sentimentales de las personas a través del derecho, es decir que se emite
una ley en la que se dice que, al dia siguiente de emitirse, la gente ya no sufrird; semejante disparate ocurre
cuando se pierde el norte sobre el objeto de estudio de una disciplina o drea del conocimiento, como en este
caso es el del derecho, pretendiendo hacer a través de un cierto tipo de conocimiento lo que le compete a
otro. Claro est4, esto no quita la interdisciplinariedad, que solo permitird comprender mejor o integramente
el objeto de estudio, empero no puede esto terminar desvirtuando el objeto de estudio.

Llegados a este punto, invitamos a pensar en qué es lo que observamos que ocurre en la praxis o doxa del
derecho. Cuando un juez hace la cognicién del caso no hace encuestas, entrevistas o le pregunta a alguien
qué opina sobre un caso, o lanza una moneda al aire para ver qué sale, lo propio ocurre en la investigacién
juridica, o cuando alguien escribe un libro, un articulo, etc., més alld de los modismos sobre investigacion
interdisciplinaria 0, mas atn, si leemos todos los buenos libros que tenemos y con los cuales estudiamos
derecho. Nos daremos cuenta de la revisién de todo aquello que el derecho siempre versa sobre las reglas de
conducta en las diferentes sociedades; con esto, deseamos enfatizar en que Kelsen tuvo toda la razén sobre el
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sentido del deber ser en el derecho, de su distincién dentro de las ciencias sociales como una ciencia normativa;
empero, no sostenemos con todo que el derecho tiene como objeto de estudio al “derecho positivo” al estilo
kelseniano #' o de las otras variantes del positivismo juridico (excluyente, incluyente, critico, etc.), ya que
dichas reglas juridicas de conducta —teoria estatica de la norma juridica— o bien ya estan sancionadas o
positivizadas para regular la realidad (para lo que se recurrird a los métodos cldsicos de la interpretacién
juridica, etc.) o bien deben ser construidas a partir de las exigencias de la realidad social, es decir, de las
circunstancias fécticas y juridicas concretas, segun sea el caso —teoria dindmica de la norma juridica—;
empero ambas deben tener un saber o conocimiento critico juridico previo. Esta es la tesis del sentido
prescriptivo del derecho.

Es decir, lo que afirmamos es que, cuando un juez conoce un caso no se queda con los datos acopiados de
este, un legislador no se queda con los datos acopiados del debate sobre un tema de urgencia de un Estado,
etc., puesto que en todos los espacios o 4mbitos del derecho siempre estd presente el sentido prescriptivo del
derecho, es decir, los abogados trabajamos con reglas juridicas y estudiamos todo el conocimiento que hay
para producir, interpretar y aplicar dichas reglas.

Para comprender mejor lo que expresamos, haremos algunas precisiones enseguida.

La circularidad del derecho (posibilidad del conocimiento juridico)

Pues bien, para tal cometido desecamos, nada més y nada menos, describir como observamos que se ha
generado el conocimiento juridico, incluso, desde siempre (hoy en dia con toda la amplia doctrina —
comprension y explicacion de la realidad—, antes con una explicacién y comprension rudimentaria, simple o
escueta o minima, pero que, en alguna medida, ya existia para poder generarse la regla juridica). Advertimos
que daremos un vistazo casi panordmico, en tanto que cada uno de los temas o aspectos o tépicos que se
mencionen son, por lo demds, frondosos o amplios, etc.

Sostenemos que, producto de la revisién de toda la doctrina o dogmdtica juridica, jurisprudencia y
normativa, se puede apreciar que el orden en que se produce el conocimiento del derecho ha sido circular y
no lineal o, en otros términos, podriamos hablar del “fenémeno ciclico del saber juridico”.

Evidentemente, la creacién de las reglas juridicas (normas juridicas que estén anticipadamente previstas o
por ser creadas) referidas en el #tem anterior (sentido prescriptivo del derecho) presupone la comprensién
o la explicacién de la “realidad” (aunque esta sea minima o rudimentaria, como en la Antigiiedad), esto es,
conocimiento; este tltimo estd en la “doctrina’, lo cual luego se trasunta en los textos escritos de la “ley”, ya
sea como instituciones, figuras, categorias, principios, etc., segun se trate bajo la forma de normas-reglas o
normas-principio; ahora bien, para interpretar dichas reglas, también se requiere de un conocimiento sobre
interpretacion, trasuntado en principios, métodos y escuelas que sustentan cé6mo debe efectuarse esta; lo
propio también ocurre con la aplicacién de la ley a la realidad (en otros términos, de la reglas elaboradas
producto de la comprensidn, generada en la doctrina, de la realidad), en la que podemos encontrar todo el
conocimiento sobre la argumentacién juridica —aunque, como es de conocimiento ya recurrente, esta se da
también en los otros 4mbitos sefialados (doctrina y legislatura)—, lo cual se aprecia en la jurisprudencia.

La realidad factual o concreta (que es en la que nos encontramos y que podemos percibir a través de nuestros
sentidos, asi como la que podemos modificar objetivamente), en primer lugar, es observada por el legislador,
por los juristas, etc., para abstraer de ella las conductas que deben y que merecen ser reguladas por su relevancia
(con base en criterios sociales, econémicos, axioldgicos, temporales, etc.), empero esto ultimo no ocurre sino
a partir del momento en el que estas conductas son comprendidas y explicadas (como dijimos, aunque sea
minimamente), como, por ejemplo, cuando se advirtié que los seres humanos para satisfacer sus necesidades
requieren efectuar el intercambio de bienes y servicios, lo cual no solo ocurre en una determinada sociedad,
sino en todo tipo de sociedad (desde la época de los fenicios hasta la actualidad), esto quiere decir que se trata



Vniversitas Juridica, 2026, vol. 75, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

de una conducta reiterada de trascendencia social y, sobre todo, econdmica, por lo que merecié ser regulada,
empero no sin antes entenderla, comprenderla (aunque fuera escuetamente) y explicarla para su sancién
normativa; de ahi nacié la figura del contrato, con toda la teorfa o doctrina (comprensién y explicacién del
mismo en la realidad) que al respecto se ha escrito y la regulacién normativa (reglas juridicas que prescriben
su regularidad) que tiene para su debido empleo o uso en la sociedad. Lo propio ha ocurrido con todas
las instituciones, figuras y categorias juridicas que se contienen en los enteros ordenamientos juridicos. A
este respecto, es importante sefialar que, como consecuencia de las comprensiones y explicaciones que se
tienen de las diferentes conductas de la sociedad (siempre en el sentido prescriptivo que hemos indicado),
se obtienen categorias juridicas conceptuales o conceptos juridicos (positivos y negativos —ya hemos sostenido
en otro trabajo sobre la “alteridad conceptual juridica” 4 _ Jeterminados e indeterminados, etc.), los cuales,
y lo senalamos una vez mads, son trasuntados en instituciones, figuras juridicas, etc., las mismas que, a su
vez, estdn consagradas o contenidas en los ordenamientos juridicos, ya sea como normas juridicas (reglas y
principios) o como principios (en su concepcion cldsica); y, en el espacio juridico, donde se elaboran todas
ellas prima facie, ha sido la doctrina® (o sea que en esta se encuentran esas “categorias juridicas conceptuales”
o “conceptos juridicos”, que luego son plasmados en los drdenes juridicos), sobre todo en los paises del civil
law o sistema romano-germanico, aunque hoy en dia también, con mayor frecuencia (dicho sea de paso), en
la jurisprudencia (lo que, més bien, era propio de los paises del common law o sistema anglosajon, que es un
derecho mésjudicial, 44 porlo que su conocimiento juridico ha estado, en mayor medida, en lajurisprudencia).

En segundo orden encontramos a las leyes (hoy férmulas textuales escritas o disposiciones, conforme a
la teoria contemporénea del derecho), que bajo el paradigma del positivismo juridico constitufan o eran lo
mismo que normas juridicas, las cuales son emitidas para regular la normalidad (palabra que, también, viene
de 7norma) de la realidad, es decir, ordenar y organizarla en regularidad, o sea, como debieran darse (deber
ser); asi, si alguien paga por el precio de una cosa, lo normal que debe ocurrir es que se reciba la cosa por el
dinero que se entregd en pago. Claro estd, acd el asunto es decidir o discutir sobre si dichas reglas de conducta
deben ser dadas con anticipacion o ex ante, de modo que no quepa més que aplicarlas tal cual (como ha sido
el caso del civil law, en tanto nos creimos en la capacidad de explicar y de comprender la realidad de modo
anticipado, de tal manera que ya nos damos las reglas de juego de la sociedad tanto para las situaciones de
normalidad como para las situaciones de anormalidad o conflictivas), o si estas deben ser confeccionadas con
posterioridad o ex post, de cara a las exigencias de la realidad de la sociedad, conforme a las circunstancias
ficticas y juridicas de cada caso concreto. La eleccién eventual de cualquiera supondra una teoria de la norma
y una teorfa del ordenamiento juridico correspondiente, con todo lo que de suyo importe (una teorfa de las
decisiones juridicas, del razonamiento juridico, de la interpretacion, de la argumentacién juridica, etc.).

El devenir pareciera indicarnos que no tenemos que elegir entre una de las dos, pues podemos considerar
ambas opciones a la vez, maxime si los sistemas juridicos mencionados se han acercado, paralo cual remitimos
a nuestro trabajo sobre la tesis de la exactitud e inexactitud juridica. 4

Por otra parte, encontramos a la jurisprudencia que son los criterios desarrollados por los operadores
juridicos, a propésito de la aplicacién de las normas juridicas a casos concretos, los cuales, ciertamente, pueden
ser considerados también como saber juridico, segin veremos mas adelante.

El saber critico juridico

Con todo lo hasta aqui desarrollado queda, por demds, categdéricamente fundamentado y demostrado que
existe claramente el asi llamado conocimiento juridico o saber critico juridico.

De aqui en mds, recalcamos, debe quedar clarisimo que, entonces, hay conocimiento juridico critico o saber
critico juridico, tanto para crear, interpretar y argumentar como para aplicar el derecho, asi como para su
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transmision, ensenanza o estudio; de ahi que haya un conocimiento juridico que es el que se estudia en las
universidades.

Siendo asi, hay un saber critico juridico, el cual puede ser un saber juridico teérico, un saber juridico practico
y un saber juridico técnico, de los cuales nos ocupamos més adelante muy puntalmente.

Con este tema deseamos enfatizar que el conocimiento juridico, tal cual lo hemos senalado, no es una
construccion subjetiva, sujeta al antojo de cada jurista o profesional en el derecho que desee escribir o sacar
su libro o articulo, etc., sino que, en sentido estricto, debe ser producto de una actividad intelectual rigurosa
y disciplinada que, por lo menos, debe reunir ciertas condiciones, de las cuales damos cuenta somera por no
ser objeto de estudio, sino en tanto y en cuanto nos ayudan a sustentar lo que planteamos en este trabajo.

Precision conceptual

Incoamos el presente acdpite sefalando que, en general, desde la perspectiva del conocimiento, podemos
comprender tres sentidos conceptuales de la palabra “critica’, a saber: (i) como actitud o actividad critica
respecto del conocimiento, esto es, que se niegue una posicién que se examina, a la vez que se propone una
postura que supere la refutada; (ii) como enfoque metodolégico critico o modo de proceder respecto del
conocimiento, es decir, un enfoque o paradigma de investigacion (enfoque o método sociocritico); y, por
tltimo, (iii) como producto respecto del conocimiento, o sea, como un tipo de saber riguroso, disciplinado y
sistematico, por tanto, sometido a ciertas condiciones, segl'm ya explicarnos lineas atras y que veremos grosso
modo en los renglones siguientes.

Deseamos precisar que es en este tltimo sentido conceptual en que abordaremos lo que llamamos el saber
critico juridico —que, por tanto, definimos como el ‘conocimiento juridico prescriptivo’ de la realidad de la
que se ocupa el derecho, es decir, las reglas de conducta que organizan y ordenan a la sociedad de manera
juridica y politica—, el cual es obtenido de modo sistemdtico y metodolégico bajo ciertas condiciones, de las
cuales nos ocuparemos a continuacion.

Condiciones del saber critico juridico

Se observa que todo conocimiento que se precie de ser cientifico debe reunir o satisfacer como minimo las
siguientes condiciones, las cuales también se aplican al derecho en tanto ciencia social (prescriptiva).

a) Objetividad

Esto es, se debe tener necesaria referencia a la realidad social (a la porcién de la realidad de la que se ocupa,
paralo cual se puede servir de otras disciplinas para una comprension integra del fenémeno; sin embargo, en
el caso del derecho, debe tener siempre el sentido prescriptivo).

b) Racionalidad

No se puede explicar el conocimiento juridico con base en meras especulaciones o supersticiones, sino que
este debe obedecer a una explicacién racional o al uso de la razén (tedrica o prictica).

c) Sistematicidad o coherencia

Esta condicién hace referencia al conjunto concatenado, coherente y sistematico de categorias conceptuales
que se generan a propdsito de la explicacién de la realidad —por tanto, para el conocimiento juridico— y de
su regulacién —teoria de la norma y ordenamiento juridico—.

d) Logicidad
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Aqui hablamos en un doble sentido: (i) légico, en cuanto al grado de correccién del razonamiento o
pensamiento o explicacion de la realidad —para lo cual se puede usar légica formal o informal—, y (ii) légico
en el sentido de la légica dedntica, para la construccidn, interpretacion, etc., de la regla juridica.

e¢) Fundamentalidad

Debe existir un marco tedrico en funcidn del cual se sustente el conocimiento juridico, es decir que siempre
se construye el conocimiento juridico con base en un saber critico juridico previo.

f) Metodolégico

Esto describe que debe existir un método (modo o manera) con el cual se genera o desarrolla el
conocimiento juridico, es decir, un procedimiento mediante el cual se accede de manera fiable a dicho
conocimiento, el cual lo constituye el método dogmatico o la dogmatica como método juridico, el cual puede
Ser puro o impuro, o sea, tenemos un método dogmético juridico puro (cuando para crear conocimiento
juridico no se recurre a otras ramas del conocimiento) y un método dogmatico impuro (que se refiere a
los casos en que, para generar el saber juridico, es necesario recurrir a otras ramas del conocimiento, las asi
llamadas investigaciones o enfoques interdisciplinares, con el cometido de tener una visién integra del fenémeno
que se va a estudiar o a tratar).

Clases de saber critico juridico

Como vimos, una vez sustentada la posibilidad o la existencia del saber critico juridico conforme a lo
desarrollado, este, a su vez, haciendo la analogfa respecto de la fisica en la que hay fisica teérica y fisica préctica,
puede subdividirse o dimensionarse en tres tipos de conocimiento en el derecho o es factible distinguir tres
tipos de dicho conocimiento juridico, esto es, un saber critico juridico tedrico (o saber juridico-teérico), un
saber critico juridico practico (o saber juridico-practico) y un saber critico juridico técnico (o saber juridico-
técnico o instrumental). Pasamos brevemente a ocuparnos de ellos, siempre con el fin de sustentar nuestra
posicion.

Saber critico juridico tedrico o saber juridico-teérico

Con la descripcién genérica hecha sobre el objeto de estudio del derecho pudimos advertir, nitidamente, que
hay conocimiento juridico tedrico, el cual lo constituye o lo identificamos o ubicamos en la doctrina juridica
(entendida desde una concepcién muy genérica, por lo que abarcarfa tanto a las teorfas juridicas particulares
o individuales —en el primer nivel de reflexién del derecho— y a la teoria general del derecho y/o filosofia
del derecho —en el segundo nivel de reflexién del derecho— como a la metaconcepcién del derecho —en el
tercer nivel de reflexion del derecho— o, en palabras de Lariguet, 46 ge incluye a los niveles micro y macro
de la doctrina —aunque ¢l usa la palabra dogmdtica—) o dogmitica juridica (que no es sino doctrina
positivizada).?”

Saber critico juridico practico o saber juridico-prictico

Como ha planteado Fazzalari *® sobre la disputa respecto de la naturaleza de la jurisprudencia (si es teorfa o
praxis o arte, o si es ciencia o no, como es el caso de Riithers, 49 quien sostiene que el cardcter de cientificidad
de la jurisprudencia resulta muy dudoso), se debe considerar que esta constituye una ciencia social préctica.
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Fazzalari explica que la jurisprudencia se adscribe al grupo de las ciencias sociales pricticas, en el sentido de que
no se limita al saber, sino que llega, por si misma, a operar. Como fuera, como se ha apuntado, recientemente,
lo cierto es que la jurisprudencia si constituye o puede ser vista como un tipo de saber juridico. >

Si seguimos dicho razonamiento, esto es, que una ciencia social es préctica en tanto la misma opera en
el plano de la realidad, la jurisprudencia, en efecto, muestra o es el espacio del derecho donde se aprecia
la aplicacién de este a las relaciones sociales, a los casos concretos; de nuestra parte, conforme a nuestra
explicacién, dirfamos que aquel constituye el 4mbito juridico en el cual se observa la aplicacién de dicho
conocimiento juridico prescriptivo o la aplicacién del saber critico juridico, al tiempo que esto genera
conocimiento préictico juridico, es decir, el conocimiento juridico generado a propésito de la aplicacién del
saber juridico previo existente.

Consideramos que en los paises con una tradicién romano-germanica o civil law quiza haya tal discusion
sobre si la jurisprudencia constituye una fuente de conocimiento juridico prescriptivo o un saber critico
juridico, por las razones que ya anotamos; sin embargo, en el common law o sistema anglosajén nos parece
que no hay duda de ello, en tanto que todo el conocimiento juridico en dicha familia juridica es producido
jurisprudencialmente.

Saber critico juridico técnico o saber juridico-técnico o instrumental

Este tipo de saber juridico es el que se ocupa del instrumento que emplea el derecho para regular la realidad
u objetivar las reglas de conducta ex ante (aunque ya hemos precisado que pueden ser también ex post !

), esto es, la norma juridica 2 el ordenamiento juridico, por consiguiente, la teoria de la norma y del
ordenamiento juridico (y demds temas conexos); por lo que aqui muy bien se ubica todo lo expresado por
Kelsen, evidentemente, sin que con esto se pretenda en absoluto negar que su pensamiento o sus aportes
también tienen impacto en las otras clases de saberes juridicos —a las cuales no nos remitimos con el fin de
no redundar y por la brevedad del presente espacio—, empero en los extremos en que considera que el objeto
de estudio del derecho son las normas juridicas y que el saber juridico se limita solo a aquel que se circunscribe
estrictamente en el conocimiento o descripcién de dichas normas objetivas se aplica, por tanto, su tesis del
sentido normativo del derecho.

Conclusiones

El conocimiento juridico en el positivismo juridico fue circunscrito a una labor meramente descriptiva
cognoscitiva de la norma juridica positiva, en la cual estin contenidas categorias juridicas abstractas y
genéricas.

Desde la perspectiva de Kelsen, el conocimiento juridico debe estar abocado a la descripcién objetiva o
neutral del derecho como es y no como debe ser, por tanto, su objeto son las normas juridicas positivas en
funcién de las cuales gira todo el saber juridico, esto es, la tesis del sentido normativo del derecho.

Conforme a los aportes de Kelsen, es factible construir el saber juridico actual a partir de la base epistémica
con la que aporté al derecho, prueba de esto lo constituye el presente trabajo, de cuyo desarrollo se tiene
que el conocimiento juridico, conforme a las precisiones hechas, puede ser entendido como el conocimiento
juridico prescriptivo o saber critico juridico (o sea, la tesis del sentido prescriptivo del derecho), que se genera
a proposito de las explicaciones de las reglas de conducta de las sociedades (que pueden estar positivizadas o
no). Este conocimiento puede ser tedrico (saber juridico-tedrico o doctrina), prictico (saber juridico-practico
o jurisprudencia) o instrumental (saber juridico-técnico o instrumental).
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