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1. - Una de las categorias metodolégicas méas polémicas de la
teoria pura del derecho, es la de norma fundamental.

Como afirma el profesor Lourival Vilanova, en la actualidad,
con excepcion de la propia argumentacion kelseniana, la idea de
la norma fundamental, se encuentra practicamente cuestionada des-
de todas las posiciones tedricas.' Los jusnaturalistas, por cuanto la
norma fundante del sistema juridico positivo, tal como Kelsen la pro-
pone, no tiene en cuenta el dominio de valores absolutos como cri-
terio de constitucién del conocimiento juridico y también por cuanto
niega la posibilidad de utilizar la norma fundamental como un me-
dio para implementar en la realidad social un valor fundamental;®
los marxistas, por cuanto la ven como una férmula idealista para
escamotear la lucha de clases, para negar la relacién del derecho con
el poder del Estado y silenciar las funciones sociales del Derecho
como factor co-determinante del proceso de reproduccién del capi-
talismo; los socidlogos positivistas, por cuanto clausura la posibili-
dad de utilizacién del instrumental sociolégico en el ambito espe-
cifico de una ciencia juridica en sentido estricto, y niega ademas el
papel de la realidad social como dmbito constituyente de la norma-
tividad juridica; los epistemoélogos positivistas mas contemporaneos,
por cuanto, consideran que en la actualidad existe un arsenal de ca-
tegorias metodolégicas lo suficientemente aptas para constituir sis-
tematicamente el campo tedrico de la ciencia del derecho, sin nece-
sidad de recurrir a una metéfora, tan ambigua y con tan poca fuerza
explicativa;® los epistemélogos criticos la rechazan por considerar la
propia pretensién de sistematizacién del derecho positivo como un
recurso ideolégico, que suprime conceptualmente las funciones po-
liticas de las contradicciones significativas del saber juridico insti-
tucionalmente producido; y finalmente, los propios dogmaticos no
la aceptan, por cuanto no tendria ningtin valor para la préctica juri-
dica concreta,* por carecer de un contenido apto para dicha funcion,
¥ ademés no conformaria el modo de pensar del jurista de oficio,’
Para quien la necesidad de presuponer una norma gnoseolégica fun-

(1) vilanova, Lourival. ~Teorfa da norma fundamental”. (Comentarios a margen de
Kelsen), Separata do: Anuario do Mestrado em direito, N° 7, enero-diciembre 1976,
Recife-Pernambuco, pdg. 131,

2) Idem.

(3) Vernengo, Roberto José. /’Curso de Teoria General del Derecho’’, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1976, p4g. 310.

_'(:4) Vilanova, op. cit:, pdgs. 131 y 132.
(5) Expresién acufiada por el investigador francés Andrés J. Arnaud.
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dante resulta incompatible con la forma con que organiza su saber
a partir del sentido comin teérico.” En la doxa juridica no existe
otro fundamento de validez que la constitucién positiva.

Por mi parte, si bien acepto, generalmente, las criticas apunta-
das, exceptuando la postura jusnaturalista, debo senalar cierta in-
comprension y también ciertas distorsiones en la forma un tanto es-
quematica y simplista con la cual se estructuran los argumentos de
oposicién a la temética de la norma fundamental gnoseolégica. Ello
resulta bastante explicable, si se tiene en cuenta: Primero: que los
textos kelsenianos, en los cuales aparecen esbozados los conceptos
centrales sobre la norma fundamental gnoseolégica, le adjudican una
pluralidad de funciones en cierto grado incompatibles entre si, que
desorientan e inducen a aceptar un uso ambiguo de esta categoria.
Segundo: que los textos kelsenianos fueron constituidos mediante
la apelacién a fundamentos metodolégicos relativamente encontrados
v bastante reformulados por la propia historia epistemolédgica de la
teoria pura del derecho. Ciertamente, si observamos las bases epis-
temolégicas de la teoria kelseniana, se puede notar, que cabe, por lo
menos, una doble interpretacién metodolégica de la teoria pura del
derecho: neo-kantiana y positivista.” Esta doble fundamentacién nos
coloca también frente a dos tipos de interpretacién de las funciones
de la norma fundamental gnoseoldgica, relativamente convergentes,
y si se quiere, s6lo politica e ideolégicamente convergentes, como
férmulas complementarias de un conceptualismo idealizante. El sen-
tido de la pregunta por el fundamento de validez de las normas
y proposiciones juridicas puede ser contestado también a partir de
otras dos vertientes interpretativas: uno, apoyado en el método fe-
nomenolégico y otro, en la semiologia. Estas dos tiltimas opciones
tedricas constituyen lecturas posibles del sentido y de la funcién de
la norma gnoseolégica fundante, efectuadas a partir de un procedi-
miento epistemolégico, que ciertamente Kelsen no adopté.

En el presente trabajo, intentaremos organizar un cuadro re-
lativamente articulado sobre los diferentes sentidos y funciones atri-
buidas a la nocién de norma fundamental kelseniana. Para la consti-

(6) Sobre el sentido comtn tedrico de los juristas, ver mi trabajo: //Mitos y Teorias
de la interpretacién de la Ley’””, Porto Alegre, Sintese, 1979.

(7) Sobre las influencias neo-kantianas en la obra de Kelsen, ver mi trabajo. ’’Los
presupuestos kantianos y neo-kantianos en la Teoria Pura del Derecho”, remitido
para su publicacién en la #Revista de Ciencias Sociales de la Universidad de
Chile (Valparaiso)”; y sobre las influencias positivistas, mi ofro trabajo: Consi-
deraciones epistemoldgicas sobre el principio de la pureza metddica”, Universidad
de Santa Catarina, Floriandpolis, 1980, [ .
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tucién de tal cuadro tedrico, tomaremos en cuenta no solarpente los
escritos de Kelsen sino también alguna_s de las .mterpr;etacmnes_ do-
minantes en las escuelas de derecho latino-americanas.” A partir de
ese diagrama de uso, procuraremos apuntar algunas de las dificul-
tades emergentes de esta propuesta categorial. En un segundo pasci,
trataré de mostrar las redefiniciones de esta categoria fundamental,
producidas como consecuencia de los diferentes presupuestos 1:r‘13eto-
dolégicos a partir de los cuales se preterfde determinar su ;erm 0y
sus funciones. Por supuesto, que habla}re de ellos no parla) nacer }Em
simple ejercicio descriptivo sino para intentar, en un tra ;]o pos de—
rior, elaborar un proceso de desconstruccion critico de ca ia uno de
esos discursos tedricos. Esta tarea critica se _encuentra,' en lo princi-
pal, orientada por el deseo de escoger una interpretacion apta para
el actual estado de la metodologia critica de las ciencias ]ur1d1(i1as.
Adelantando parte de la conclusién de este trabajo, d_e’be fque gr
alertado el lector sobre la imposibilidad de una utilizacién fecunda
de este concepto como apoyo metodologico para una ’tgona critica
del Derecho. En el interior de esta propuesta ep_15temolog1ca, la {)a!n:a
sobre la norma fundamental kelseniana es conS'lderaI:la con el objeto
de efectuar sobre ella un adecuado proceso contradiscursivo.

2. En un sentido lato, se puede afirn}ar, que con su teoria de
la norma fundamental, Kelsen intenta solucu.)na_r los principales obs-
taculos, que el sentido comin tedrico de los juristas presenta para la
constitucién de una estricta ciencia normativa del derecl'_lo_. Por esta
razén, la norma fundamental kelseniana no puede ser }nlclalmente
comprendida en su significado y funciones, sino a traves de su es-
trecha conexién con el principio de la pureza metédica, regla me-
todolégica vertebral de la teoria pura del derech’o. Mediante la teo-
ria de la norma fundamental se pretende simultaneamente purificar
el objeto temético de la ciencia juridica normativa y superar el sin-
cretismo metodolégico y la falta de unidad sistematica del conoci-
miento tradicional del derecho fundando t-all'.q‘)lél} _1as regla_s de sig-
nificacién, a partir de las cuales la ciencia .]urldlca, mediante SdL:‘i
proposiciones, puede explicar el sentido juridico, que las normas c
derecho positivo otorgan a la conducta de los hom_bres. Estamos, Pd
lo tanto, frente a una teorfa, que pretende explicar el proceso de
produccién del sentido normativo objetivo, a1fr1bu1do por las r}o:'lpias
juridicas a la conducta de los individuos, asi como también indicar

j io Anselmo

la Escuela Analitica de Buenos Aires, ver el trabajo de Antonio
@ fgar:t'fno ”L: Scuola Analitica di Buenos Aires”, en //Materiali Per una Sboréaol éiella
Culturs Guiridica’””, recopilacién de Giovanni Tarello, volumen VII/1977, gna.
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las reglas de constitucién de las proposiciones, mediante las cuales
estos sentidos son verificados. En otras palabras, la cuestién rele-
vante, que la teoria de la norma fundamental pretende resolver, se
encuentra estrechamente vinculada a los criterios de verificacién
de las proposiciones de la ciencia juridica, asi como al fundamento
ultimo para la obtencién de su unidad sisteméatica e indirectamente
de las normas positivas. Para Kelsen, la presuposicién de una norma
fundamental permite establecer una adecuada correlacién del saber
juridico y de los datos normativos empiricos. Estos tltimos, inde-
pendientes de su conocimiento, carecen de significacién. Considero
conveniente subrayar aqui, que el conocimiento juridico otorga sen-
tido al dato empirico (las normas positivas) en el proceso de su
sistematizacion. La norma fundamental indica como se debe cons-
tituir ese proceso de sistematizacién.

Dado que para Kelsen, la ciencia juridica en sentido estricto es
un saber, que nos habla de un sector de lo social, visto como un
conjunto de normas, como una ciencia normativa, éstas sélo pueden
ser entendidas, viéndolas como conformando un sistema.

Por cierto, que para la formulacién de una teoria, que de cuenta
del proceso de sistematizacién de las proposiciones y normas juridicas,
Kelsen debié previamente decidirse sobre varios problemas episte-
molégicos. Asi, rechazé la posibilidad de una funcién prescriptiva
para la ciencia del derecho; repudié la conexién del saber juridico
con la problemética axiolégica; negé un compromiso politico al ju-
rista teérico; desconoci6 la posibilidad de aplicar una misma matriz
para las ciencias sociales y naturales. Tales delimitaciones, de ser
logradas, significaria para Kelsen la superacién de los principales
obstaculos, con los cuales se enfrentaron los juristas clasicos en sus
pretensiones de constitucién de una ciencia juridica estricta o pura.
En otras palabras, mediante su teoria de la norma fundamental,
Kelsen trata de colocarnos frente a las efectivas condiciones de pro-
duccién de un saber juridico verificable y objetivo, de una ciencia
del derecho, productora de enunciados reveladores de una verdad
material y no reproductora de algunas ilusiones metafisicas. Para eli-
minar todas las imaginarias significaciones del pensamiento metafi-
sico, se requiere adquirir un marco tedrico interpretativo, que otor-
gue objetividad a los datos normativos mediante un proceso de orga-
nizacién sistemética, proceso éste imposible de ser alcanzado, para
Kelsen, sin la presuposicién de una norma fundamental hipotética.

3.- Para Kelsen, el orden juridico es un sistema de normas,
que aparece para el conocimiento como tal, en la medida en ‘que
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podemos comprender e indicar las razones por 1as' cua}l’es puede_ser
enunciado, a partir de una regla normativa de atrlbuc_lon _de .va}u?ez
a una norma juridica o a un conjunto de ellas. Una ciencia juridica
pura, a diferencia de una ciencia juridica causal, estarfia _preocupa-
da no por la correspondencia factica dg sus enunciados sino por la
explicacién de los fundamentos de validez de las normas juridicas
positivas. Esta idea kelseniana no es simple.

Para entender la propuesta de Kelsen, cabe advertir, que en
su opinién, el investigador j_uridico_ opera con datos, que ya son
pre-cientificamente procesos lingiifsticos. },El. hecho bruto” para una
ciencia juridica pura son las normas juridicas positivas, que en su
apariencia inmediata constituyen un todo apwrfq de elementos sig-
nificantes, cuya significacién y legitimidad .01ent1f1ca deben ser obte-
nidas a través de una eleccién metodolélg'lca funda}mental, _que sea
capaz de realizar su significado y su funcién, a partir de la insercién
de cada una de las normas positivas en el sistema, que, precisamente,
la eleccién fundamental constituye. “La norma fundamental —dice
Kelsen— representa como puente comin el vinculo entre todas las

- . 9
diversas normas que integran un determinado orden”.

Todo proceso de produccién de un conocimiento cif,-n_tiflco se
caracteriza por ser un acto de atribucién significativa, 16gicamente
legitimada. En el caso de las ciencias naturales, Kelsen constata uxia
actividad productora de enunciados, que conceptualmente af}rman a
verdad de un juicio enunciativo de acuerdo.de su c'onforml-dad con
lo real, produciendo, de esta forma, un sentido seméntico.

La condicién semantica de sentido opera como criterio legitima-
dor de las proposiciones cientificas y como proceso elur,:ldatorm del
discurso cientifico (transformando el saber comiin en ep}steme), que
produce la significacién objetiva de los datos fle lg !'f?all;d.ad, asumi-
dos como campo tematico. En el caso de la ciencia ._1}1r1d1-ca —para
Kelsen— la correspondencia con lo real no es ?ondlcmn de lt_ag‘l%l‘_nl—
dad de sus proposiciones, ni de la transformacién de la do?;a juri lca
en episteme, ni otorga significacién objetiva a los datos mtqu"ande?
del campo temético de la ciencia del derecho. En este d.om.n.uo de
conocimiento cientifico, las condiciones seménticas de s;gn}f:}cac;c’m
dejan de ser reglas metodolégicas fundamentales. La 31gnlh§a-c110n
objetiva tanto de los enunciados de la ciencia juridica como de los
datos a que ésta se refiere, no depende de una correspondencia con

(9) Kelsen, Hans. ”'Teoria General del Derecho y del Estado’””, Imprenta Universita-
ria, México, 1958, pdg. 131. s
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lo real sino con otra norma. Cuando una norma ™1 confiere sentido
a otra norma "2, se dice de la primera ?1, es el fundamento de va-
lidez de la segunda ™2. Por ello, Kelsen afirma que en la ciencia juri-
dica las condiciones de verdad deben ser sustituidas por las condicio-
nes de validez (fundamentos de validez). Por esta razén es, que la
ciencia juridica como teoria de las significaciones normativas es una
teoria sobre los fundamentos de validez de las normas positivas.

Ahora bien, ninguna norma aislada puede servir de fundamen-
to para otra norma juridica. S6lo puede darse esta correlacién fun-
dante, si ambas normas son vistas como integrantes de un sistema.
Inclusive, si no podemos constituir un conjunto de normas juridicas
en sistema, es imposible hablar de su positividad.

Cuando los juristas preguntan por el fundamento de validez
de una norma, deben indicar en su respuesta otra norma, que re-
gule su procedimiento de creacién. La relacién de validez anexa al
dominio del saber juridico una estructura de fundamentacién basa-
da en relaciones jerdrquicas de poder. Asi, una norma es funda-
mento de la validez de otra, cuando un érgano dotado de autoridad
normativa delega en otro érgano la facultad de producir normas,
que, por lo general, seran de menor extensién légica, ya que sus 4m-
bitos de validez ser4n maés particularizados. Esto, permite a los ju-
ristas intuitivamente hablar de normas superiores y norma infe-
riores. La norma superior, mis generalizada y con una cuota de po-
der juridico mayor, es vista como fundamento de validez de la inferior.

Es evidente, que la relacién de fundamentacién de la validez
no es una pura relacién de deductibilidad sino una relacién de poder,
que opera como factor codeterminante del proceso de produccién
de la significacién de la norma inferior.

Es necesario advertir, que la mencién en singular de la norma
fundante, es tan sélo una metsifora expositiva, pues, por lo general,
las normas fundantes son varias. *°

La pregunta sobre el fundamento de validez de una norma, no
queda suficientemente contestada mediante la identificacién de la
norma con las normas superiores fundantes. Ademas, es necesario
plantear el problema de la validez global de todo el sistema juridico.
Unicamente, de esta manera la ciencia juridica puede delimitar el
universo teorético, en el interior del cual podrén construirse los enun-
ciados sobre el fundamento de validez de las normas juridicas.

(10) Vernengo, ot. cit., pdg. 306.

El derecho positivo no puede sistematizarse parcialmente, re-
curriendo solamente a normas positivas relativamente fundantes.
Se necesita ademés dar razén, establecer un criterio de fund.:a}nen-
tacién global, apto para legitimar la funci_c’)n' de fundamentacién, y
que, al mismo tiempo, permita el reconocimiento de todas las nor-
mas, como pertenecientes al mismo sistema de un derecho positivo.
Por ello, los juristas necesitan constituir un criterio _de reconocimien-
to de ese derecho positivo, dar un fundamento unitario de validez,
configurar al conjunto de normas como un solo sistema con un fun-
damento de validez Gltimo y Unico, plasmado en una norma o en
un conjunto de normas: las normas constitucionales.

Las afirmaciones precedentes pretenden describir l_a_s funcio-
nes de fundamentaciéon de la validez de las normas positivas, que
cumplen para los juristas de oficio en sus actividades cotidianas, y
que se encuentran conectadas, prlnCJPalmente, con I'os procesos _de
justificacién de las decisiones de los 6rganos, como fcu:mula ’retorlca
para la legitimacién de la actividad o del poder de dichos érganos,
—en su funcién prescriptiva—.

En la teoria pura del derecho, la temética sobre el fl{nd.::trpen-
to de validez, es referida tinicamente a las proposiciones J.Ifndlcas,
que los juristas enuncian con relacién a las normas con funclor_l pres-
criptiva. Es un problema, que se vincula con el proceso de constitucién
de significacién para el discurso de la ciencia juridica. Las proposi-
ciones juridicas, para Kelsen, encuentran su significacion a traveés
de una actividad sistematizadora, en forma exclusiva.

En la actividad concreta de los juristas, los procesos de atribu-
€i6n significativa, vinculados al fundamento de validez .gl'o'bal o_par-
cial del derecho, funcionan en forma intuitiva, no exph?lta-da. Prac-
ticamente, el sentido comtn tedrico, en el cual los juristas apoyan
sus raciocinios, contienen un conjunto de mnociones estereoizlpadas
(principios generales del derecho, instituciones, etc.), que evitan la
focalizacién de las cuestiones sobre el fundamento de validez. En
realidad, para el jurista préctico son normas vélidas las que cuentan
con una eficacia reconocida como tal en el seno de las instituciones
juridicas (principalmente por la eficacia reconocida en la adrplms-
tracién judicial). Por ello, puede afirmarse, que en el lenguaje co-
tidiano de los juristas, el fundamento de validez .de una norma o
del derecho positivo global es reconocido o explicitado a través de
un complejo de representaciones psicolégicas, éticas y précticas de
indudable valor retdrico, pero que no permite establecer una adecua-
da mostracién de su fundamento de significacién.

47



De acuerdo con la teoria pura del derecho, puede distinguirse
en la problematica de la validez, dos dominios: el préctico u opera-
tivo y el tedrico y epistemoldgico. El primero estaria comprometido
con la politica juridica, y por lo tanto —segiin Kelsen— excluido del
universo de preocupaciones de una ciencia normativa del derecho,
cuya actividad se limitaria tan sélo a la esfera epistemolégica.

Para describir epistemolégicamente las condiciones de posibili-
dad del conocimiento cientifico del Derecho, seglin el enfoque kan-
tiano, o si se quiere, los criterios de significacién de los distintos dis-
cursos de la ciencia juridica, Kelsen se apoya en la presuposicién de
una norma fundamental gnoseolégica o norma bisica.

Para Kelsen, tinicamente la hipétesis de una norma fundamen-
tal permite conferir un sentido juridico a los materiales empiricos,
que se presentan al examen del jurista, considerados como formando
un sistema de normas."

Epistemolégicamente, la norma fundamental constituye un prin-
cipio cognoscitivo o un postulado de significacién. Como criterio
gnoseoldgico afirma, que a diferencia de las ciencias de la natura-
leza, en las cuales un juicio enunciativo es verdadero, cuando la
realidad de la experiencia sensible lo confirma, un juicio normati-
vo es verdadero cuando reproduce el contenido de validez de las
normas positivas. Para ello, debe ademéas reproducir el proceso de
legitimacién, dado en el orden juridico globalmente considerado,
es decir, —segtin Kelsen— deber4 constituir en el plano del cono-
cimiento una hipétesis de la razén, a través de la cual se consigue
derivar cognoscitivamente todas las normas positivas de una norma
jerarquicamente superior y tltima: la norma fundamental supre-
ma para el conocimiento juridico, que no integra el derecho positivo
sino tan sélo el universo de su conocimiento. Esta norma gnoseoldgi-
ca esta basada en la idea, que todas las normas, integrantes de un
determinado derecho positivo, son validas si fueron creadas conforme
a las formas determinadas por la jerarquia normativa, que en el
plano de la praxis juridica termina con la constitucién o normas
constitucionales, no encontrando mas fundamento de validez en nin-
guna otra norma positiva, sino precisamente en la norma hipotética,

presupuesta para el proceso de produccién del conocimiento cienti-
fico del Derecho.

(11) Idem, cap. IX.
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En definitiva, la norma fundamental gnoseolégica no hace més
que aceptar como criterio de significacién o de constitucién del co-
nocimiento juridico, las formas de positividad producidas por la
propia préctica de los juristas.

Para la teoria pura del derecho, existe tan solo una relacién
de significacién entre el derecho positivo (conjunto de normas véa-
lidas) y ese derecho, visto como objeto de conocimiento de la cien-
cia juridica (conjunto de proposiciones sobre las normas del sis-
tema). La ciencia del derecho cumple su destino tedrico, organizando
un sistema de significaciones, que aproximéandose al derecho posi-
tivo, logra describirlo, sin afectar la funcién prescriptiva, exclusiva
de las normas integrantes del sistema juridico vigente. De ese modo,
el proceso tedrico resulta incapaz de incorporar la experiencia juri-
dica a la esfera de conceptualizacién de la ciencia juridica, que se
torna mera retérica. En la préctica, los juristas a través del sentido
comin teérico, redefinen de acuerdo con los requerimientos de la
practica juridica, las prescripciones normativas. '

El primado de lo tedrico sobre lo real, impone una perspectiva
propia para lo empirico, que como objeto de conocimiento gana sen-
tido en su vinculacién con la estructura propia del acto de aprehen-
derlo. En este punto, coincido con Kelsen, que los datos. por si solos,
no hablan, que carecen de significacién. Sin embargo, la conciencia
de ese papel de la teoria no puede llevarnos, como en el caso de la
teorfa pura del derecho, a negar su vinculo dialéctico con la expe-
riencia. Para Kelsen, el dominio cognoscitivo regulado por el prin-
cipio de imputacién, se encuentra maniquéamente desconectado dt_el
dominio cognoscitivo regulado por el principio de causalidad. El pri-
mero atribuye al segundo una significacién sin retorno. En suma,
la norma fundamental gnoseolégica instituye un criterio de signi-
ficacién, cue repudia la irrefutable dialéctica del ser y el deber
ser, transformando el mundo del deber ser en un lugar retérico, un
lugar en que se puede ilusoriamente hablar en nombre de una cien-
cia neutra v despolitizada.

Dejando de lado las ilusiones epistemolégicas en torno a una
eiencia juridica, sin ideologias ni postulaciones politicas encubiertas,
debemos consignar, que para Kelsen, a través de su teoria de la
norma fundamental queda rechazada la posibilidad de una discu-
sién sobre la esencialidad del fenémeno iuridico. Kelsen nos pro-
pone la necesidad de un cambio de posiciones, una mudanza del

(1%) Ver mi trabajo citado #Mitos y Teorias de la Interpretacion de la Ley”, pag. 93 y sig.
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lugar tedrico para la organizacién del saber juridico, es decir, la
utilizacién de una nueva concepcién de la ciencia del derecho a
partir de una nueva constitucién del objeto y del método.

Por ello, es que debemos reconocer, que para una epistemolo-
gia critica de las ciencias juridicas, el tema de la norma fundamental
kelseniana se torna més importante, pero en la medida, que nos
permite discutir la concepcién de la ciencia normativa propuesta
por su intermedio, que no obstante su aparente neutralidad y obje-
tividad se constituye en un nuevo lugar ideolégico.

5.- No es facil verificar la postura de Kelsen por medio de los
textos suyos, dados a conocer, que han sufrido cambios importantes,
entre los cuales debe destacarse los experimentados en el suelo ame-
ricano. Ello se suma al hecho de que Kelsen emplea los diversos
sentidos y funciones, que estipula para la norma fundamental, sin
aclarar debidamente el nivel de significacion en el cual se estd mo-
viendo. De todas maneras, me parece prudente, por lo menos, para
la inteligibilidad de este trabajo, hacer ahora un pequefio inventa-
rio de los diversos sentidos y funciones, que fueron atribuidos por
Kelsen y sus intérpretes a la expresién norma fundamental.

Unas veces, se la emplea para referirse a la “norma superior”,
que es fundamento de validez para las normas inferiores, en cuyo
caso se alude a una norma fundamental relativa.

Otras veces, se usa la expresiéon norma fundamental para refe-
rirse a la “primera constitucién”, al primer eslabén normativo del
orden positivo, al acto del primer érgano constituyente, a un sentido
cercano al derecho constitucional, que habla de una norma funda-
mental para sefialar la carta magna, y atin a la constitucién vigente.

Finalmente, se la veria desde un enfoque gnoseolégico como
punto de partida para pensar el derecho. Se habla asi de una norma
fundamental gnoseolégica.

El sentido gnoseolégico atribuido a la norma fundamental, es
el que mayores discusiones ha suscitado, sobre todo referidas a su
naturaleza. Comienza la discusién con la pregunta, si la norma fun-
damental gnoseolégica forma o no parte del orden positivo, si es o
no una norma juridica positiva, y en caso de no serlo, como es po-
sible postular como fundamento de validez de las normas positivas,
una norma de naturaleza distinta, y ademds tan incierta, que no
permite determinar para ella misma su propio fundamento de vali-
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dez. Creo, que el panorama se aclara, si se percibe, que —para Kel-
sen— la norma fundamental gnoseolégica es condicién necesaria
para la produccién del conocimiento normativo cientifico, que es el
punto de partida para la creacién del objeto de la ciencia juridica,
que delimita su campo temético, define su significacién e indica los
criterios a través de los cuales se puede aceptar el valor teérico de
las proposiciones, que describen el campo tematico constituido. Esto
significa, que Kelsen rechaza ab initio el enfoque empirico, la posi-
bilidad del conocimiento de un objeto ya dado. Por esta razén, es
que en la teoria pura del derecho, las normas juridicas como objeto
de la ciencia juridica, son producto de ella, a través de las —por
Kelsen— denominadas reglas de derecho.

La concepcion de ciencia juridica, inscripta en la obra de Kelsen,
no permite una simple captacién de datos para detectar el sentido
dedntico, que no es una realidad palpable, capaz de ser mostrado
como un objeto acabado, sino que requiere un criterio tedrico, que
sin llegar a ser una sintesis de sentido de lo juridico funciona como
ebdigo, a través del cual llegamos a distinguir las normas juridicas
positivas, y constituirlas en un sistema, que da inteligibilidad a los
actos empiricos. Vemos asi, que la norma fundamental gnoseolégica
presenta como una de sus funciones epistemolégicas centrales, la de
ser una férmula definitoria para el objeto de la ciencia juridica,
por cuvo intermedio se reconocen sus caracteristicas, rasgos y fun-
ciones, como asimismo el fundamento de validez para las normas
juridicas en su aspecto dinidmico. Aceptdndose este punto de vista,
las normas fundamentales relativas y la norma fundamental como
sinénimo de la primera constitucién deben ser consideradas como
e.lementos estructurantes, dados en el propio derecho positivo, rea-
lizados para la transformacién de un conjunto de normas en un
orden o sistema. La norma fundamental gnoseolégica es la que per-
mite organizar el modelo tedrico, a partir del cual se opera este pro-
ceso de sistematizacién de las normas juridicas.

Posiblemente, una cierta confusién terminolégica subsiste en
esta propuesta, pues la norma fundamental gnoseoldgica recibe ese
nombre como indicador de los elementos que realiza y no por una
identidad de naturaleza y funcién con los mismos. Més que de una
norma fundamental deberia hablarse de una condicién epistemol6-
gica de significacién. La naturaleza de esta condicién dependera
de los presupuestos neo-kantianos o positivistas, que gravitardn en
su determinacién.
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De este tema me ocuparé més adelante, pasando ahora a pre-
sentar el inventario anunciado de las funciones asignables a la nor-
ma fundamental gnoseolégica, que son las siguientes:

1) Se le atribuye la funcién de definir el horizonte problematico
y las condiciones de posibilidad del conocimiento del objeto de
la ciencia del Derecho.

2) Proporcionar la concepcién de ciencia juridica, que permita la
produccién de un saber sobre el sentido dedntico.

3) Presentar, de un modo indirecto, una explicitacién del princi-
pio de la pureza metédica, proporcionando las condiciones ne-
cesarias para la determinacién de la especificidad del conoci-
miento juridico.

4) Establecer las condiciones genéricas para una distincién clara
entre las ciencias sociales normativas y las ciencias de la
naturaleza.

5) Proporcionar un criterio de reconocimiento del sistema de nor-
mas positivas como objeto de la ciencia del Derecho.

6) Constituirla en una regla de formacién genérica de los dife-
rentes discursos del derecho: discurso de las normas positivas
y discurso de la ciencia del Derecho.

7) Constituirse en fundamento de validez para las normas juri-
dicas positivas y para su sistematizacion.

8) Aceptar la imputacién como categoria delimitadora del domi-
nio juridico.

9) Indicar los criterios, a partir de los cuales se puede ver la sig-
nificacion de un acto social como norma juridica positivada.

10) Establecer el criterio tltimo para la determinacién del sentido
objetivo de los actos de voluntad en funcién normativa, me-
diante la presuposicién de una voluntad colectiva delegante
del proceso de creacién normativa.

Ciertamente, que a través de todas estas funciones, aludidas en
este trabajo y protocohzadas precedentemente, Kelsen pretende cons-
tituir un conocimiento especifico y puro para la ciencia del Dere-
cho, sin interferencias éticas, ideolégicas y politicas, y sin influencias
distorsionantes de las ciencias de la naturaleza, lo que no deja de
ser una ilusién epistemolégica.
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6.- En ultima instancia, como sefialaba Ambrosio Gioja,”® de-
tras de las funciones de la norma fundamental gnoseolégica, detec-
tables en los textos kelsenianos, se esconde la idea de que los valores
son el resultado de actos de voluntad, que adquieren un sentido ob-
jetivo en la medida en que podemos reconocerlos como derivados de
una voluntad general. Claro, que los actos genéricos de voluntad sélo
tienen existencia como actos de pensamiento, no tienen dimensién
real. Asf, para hablar de actos genéricos de voluntad, debemos indicar
una coincidencia presupuesta. La norma fundamental gnoseolégica
—para Gioja— expresa, precisamente, una voluntad presupuesta,
constituyente del sentido objetivo de los actos de voluntad normati-
vos. “No hablamos aqui —dice Gioja— de una coincidencia real de
voluntades humanas, sino simplemente de una coincidencia presu-
puesta’. Y agrega méas adelante, sosteniendo que “la voluntad pre-
supuesta es una voluntad que desea una cierta situacién caracteris-
tica. La presuposiciéon expresada es la de una voluntad intersubjetiva
cuyo querer consiste en lo querido por otra voluntad. Esta ltima
voluntad es una voluntad real que se caracteriza por tratarse de
una voluntad generalmente obedecida. La voluntad presupuesta no
quiere directamente una accién, sino que indirectamente quiere la
accion querida por otra voluntad real, siempre que haya una general
coincidencia entre la accién querida por esa voluntad real y la rea-
lizacién de dichas acciones”.™

La voluntad real, a que alude Gioja, se expresaria a través de
las normas constitucionales, que serian el correlato fenoménico de la
voluntad real indicada en la presuposicién gnoseolédgica.

Aceptando la interpretacion de Gioja sobre la norma funda-
mental gnoseolégica, tendriamos que admitir también, que encierra
una funcién politica encubierta; no seria otra cosa, que una nueva
versién, una traduccién para el plano metodolégico de la tesis del
pacto social, en su papel de legitimacién del poder del Estado. Es-
tarfamos ante un principio voluntarista, que cierra toda posible dis-
cusién sobre el rol del derecho como factor codeterminante de los
procesos de organizacién de las condiciones de existencia para la
vida social.

(13) Gioja, Ambrosio L. 7/La norma fundamental’” en ’Notas de Filosofia del Derecho”,
N¢ V, Buenos Aires, pdg. 18 y sig.

(14) Idem. Es interesante analizar el pensamiento del profesor Gioja sobre Kelsen, pues
ha sido uno de los jus-filésofos, que con mayor lucidez tratdé de esbozar una inter-
pretacidn fenomenolégica de la obra kelseniana.
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De esta manera, vemos como Kelsen con su teoria de la norma
fundamental contribuye indirectamente, a nivel de la teoria general
del derecho, para fortalecer una concepcién legalista y formal del
proceso de creacién de las normas superiores y constitucionales, que
influyendo en el “derecho constitucional” de nuestro siglo, trans-
forma a los constitucionalistas en sujetos despreocupados por la pro-
blem4tica del poder. La norma fundamental gnoseolégica genera una
serie de evocaciones ideolégicas y retéricas, que, en realidad, sos-
layan la problemaética de la legalidad de los actos dotados de auto-
ridad, constituyendo un recurso lingiiistico para usar la razén como
instrumento formal para su legitimacion.

Estoy llegando a un punto muy importante, que quizés podré
demostrar algunas de las principales debilidades de la teoria pura
del derecho, sus lugares metodolégicos mas vulnerables, y especial-
mente su inadecuado tratamiento de la problemética del poder. En
su versién final de la teoria pura del derecho, Kelsen afirma,” que
“el poder debe ser visto como sinénimo de la eficacia del derecho”,
agregando que “el derecho es una organizacién especifica del poder”,
tesis ambas, que ademés de ser contradictorias son realmente inacep-
tables desde el enfoque tedrico actual de la ciencia politica.

Excede el marco de este trabajo, analizar en detalle las defi-
ciencias apuntadas, interesando tan solo subrayar, que la ausencia
de una teoria del poder como soporte metodolégico de la teoria pura
del derecho. Ciertamente, es imposible desarrollar una teoria juri-
dica consistente a partir de una negacién de las relaciones entre
el derecho y el poder. Es una tesis ideolbgica fuerte, pensar las
relaciones entre el derecho y el poder a través de una metodologia
reduccionista de las mismas a las de la validez y de la eficacia.

7.- Pasemos ahora a considerar las fuentes, que alternativa-
mente son vistas como inspiradoras de la teoria pura del derecho y,
por lo tanto, reflejadas también en la concepcién de la norma fun-
damental. Me apresuro en aclarar, que estas fuentes inspiradoras
en nada modifican las principales consecuencias metodologicas de
esta teorfa. Me importa también subrayar, reiterando algunas colo-
caciones de este trabajo, que las consecuencias metodoldogicas de la
norma fundamental gnoseoldgica, pueden ser hoy obtenidas a par-
tir de un instrumental teérico mucho més preciso y con menos ecos
metafisicos. En suma, el valor actual de la norma fundamental
gnoseoldgica parece ser mucho mas politico e ideolégico que epis-
temolégico.

(15) Kelsen, ob. cit.,, pdg. 142.
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Comencemos vinculando la norma fundamental gnoseolégica al
neokantismo y al método trascendental de Kant, que aplica Kelsen
al conocimiento juridico con las necesarias desviaciones, motivadas
por la naturaleza dedntica del derecho y por las influencias de los
presupuestos gnoseolégicos del neokantismo de la Escuela de Mar-
burgo. En consecuencia, la norma fundamental kelseniana resulta
ser una estructura dedntica, concebida racionalmente y a priori,
una instancia teérica reveladora del sentido de los datos deénticos,
reconstituidos en el objeto del conocimiento juridico. Kelsen acepta
también la premisa kantiana, que el entendimiento constituye con-
ceptualmente el objeto del conocimiento. Es a través de la constitu-
cién del conocimiento, que se estructura el sentido y las funciones
de la realidad juridica.

De la misma manera, como Kant trata de establecer racional y
aprioristicamente las condiciones de posibilidad de la ciencia fisica,
Kelsen trata de fijar a través de la norma fundamental las condi-
ciones formales y necesarias del conocimiento juridico, dirigido al
contenido dedntico de las normas positivas.

El método trascendental pone de manifiesto los fundamentos 16-
gicos del conocimiento, como una actividad constructiva del enten-
dimiento. Asi, la norma fundamental kelseniana tiene que provenir
del pensamiento y no de la experiencia, por lo cual su presentacién
racional es necesariamente aprioristica y como condicién de sentido
deéntico del conocimiento juridico.

Kelsen es el primer jusfilésofo, que aplica el método trascen-
dental o critico de Kant, al campo del Derecho, pero lo hace en
forma parcial, uséndolo tan solo para establecer los conceptos dedén-
ticos intelectivos puros, constitutivos del sistema normativo legal,
presididos por la norma fundamental.

La interpretacién kantiana de la norma fundamental, permite
sostener, que constituye un artificio metodolégico, que nos proporcio-
na las condiciones necesarias universales de validez del derecho
positivo. Para Kelsen, la validez objetiva no surge de su correspon-
dencia con la “norma” de justicia, sino de la conformidad, en tiltima
instancia, con la norma hipotética o fundamental del orden juridico.
E.sta norma presupuesta por el conociminto, como regla de forma-
cién de los enunciados de la teoria del derecho, menciona conductas
como debidas, sin que este deber tenga una intima relacién con algin
valor o con intuiciones trascendentales. La norma fundamental cons-
tituye simplemente la exteriorizacién de una conexién lbgica, a
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partir de la cual se forman los enunciados de la ciencia juridica. De
este modo el “deber exteriorizado” por la norma bésica no nece-
sita apelar a cualquier intuicién sobre valores intrinsecos para ex-
presar las condiciones de significacion de las normas juridicas po-
sitivas. Mediante la utilizaciéon de la norma fundamental, la expre-
si6n ‘“‘deber” deja de ser un concepto referido a valores, para tor-
narse un concepto que expresa una idea légica. Por cierto que el
“deber”, como idea légica, exige la apelacion a otra categoria regu-
ladora del pensamiento: la imputacién. Tal relacién de imputacién
no se basa en cualquier observacién efectiva de la conducta humana,
sino sobre el conocimiento de una norma juridica, que establece tal
relacién en cuanto contenido de la misma.

Kelsen sostiene insistentemente, que la norma fundamental no
es una norma positiva, que no integra el sistema juridico vigente.
Es tan sélo, una norma hipotética, presupuesta para organizar la
ciencia del derecho.

Kelsen insiste también en otra premisa, para él fundamental,
segin la cual es “inaceptable la posibilidad de derivar del ser el
deber ser, pues ello seria una confusién entre hecho y Derecho”.’®

La norma fundamental permite a Kelsen cerrar el sistema juri-
dico positivo, pues, si bien no es una norma positiva, tampoco es
un hecho, sino una categoria cognoscitiva, gnoseologica y epistemo-
légica, que apunta al conocimiento del derecho y mno a su creacion.
Es el nexo gnoseolégico y categorial, que posibilita a Kelsen la clau-
sura del ordenamiento juridico pesitivo, sin la necesidad de ape-
lar a concepciones metafisicas, por él siempre rechazadas, como asi
también, a situaciones facticas y hechos sociales, que para él tam-
poco integran un sistema normativo vigente.

Kelsen es indudablemente un positivista, no tanto por cuanto
asume a las normas véalidas como objeto de la ciencia del derecho,
sino méas bien, por el método de producciéon del conocimiento ju-
ridico, por las concepciones de verdad y de ideologia y por los cri-
terios de verificabilidad, que acepta.

“La regla de derecho —dice Kelsen— reproduce descriptiva-
mente el deber ser de las normas. El 6rgano no conoce, sino pres-
cribe; el jurista, al revés, no prescribe, sino conoce... La creacion
ontica del Derecho pertenece al 6rgano, puesto que crea su existen-

(16) Kelsen-Cossio, ”Problemas escogidos de la Teoria Pura del Derecho”, (Teoria ego-
légica y teoria pura’”, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft Ltda. 1952, pdg. 133.
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cia al erear la norma, en tanto, que la creacién epistemolégica del
Derecho pertenece al jurista, puesto que lo crea como objeto cono-

cido al crear la regla del Derecho”."

En otro lugar, afirma Kelsen: “He caracterizado la norma fun-
damental presupuesta para la ciencia del Derecho, como hipétesis.
Por este término, inicamente comprendo al hecho de que la ciencia
del Derecho al describir su objeto como un sistema de normas vélidas,
necesariamente presupone una norma fundamental.”™

Las condiciones de la posibilidad de la ciencia juridica son ins-
trumentadas por Kelsen, principalmente, con los criterios de cienti-
ficidad del positivismo, cuyas ideas mas significativas son:

1) Un descrédito absoluto de la metafisica;

2) La reivindicacién del concepto de verdad como corresponden-
cia entre el contenido de la norma y el contenido de la propo-
sicion, elaborada por la ciencia del derecho;

3) Un profundo rechazo de todas las manifestaciones ideolégicas;

4) Una actitud obstinada en no aceptar enunciados, que exteriori-
zando opiniones o juicios subjetivos, impiden el acceso a un
conocimiento objetivo;

5) Una creencia ciega en la razén como la tinica via para la ob-
tencién de un sistema de conceptos, liberados de las articula-
ciones engafiosas de la “doxa” (un saber ideoldgico, metafisico,
sin respaldo objetivo), pero reveladora de las verdaderas arti-
culaciones.

Ciertamente, todos estos criterios se encuentran vinculados a
una exigencia de inteligibilidad (heredada de Kant), que se basa en
una categoria fundante vista como un ‘“‘a priori” del pensamiento,
gue es la norma fundamental.

La norma fundamental es producto del conceptualismo, de ins-
piracién kantiana, pero, que también estd presente en el positivismo
légico y en la escuela analitica de Viena, cuna del pensamiento kel-
seniano. El conceptualismo de ambas corrientes, consigue eliminar de
la problemética normativa la discusién sobre los factores co-deter-
minantes de la realidad juridica, como asimismo sobre el papel social

t17) Idem, pégs. 135 y 140.
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y politico del Derecho y las dimensiones ideolégicas de los diversos
discursos juridicos, en cuanto préctica juridica concreta.

El realismo de las escuelas norteamericanas de derecho, ha
acentuado las inclinaciones positivistas de Kelsen, y lo ha inducido
a aceptar el método de la ‘“‘comparacién” de todos los fenémenos
juridicos, mediante el cual se pone de manifiesto la naturaleza del
derecho para determinar su estructura y formas tipicas, indepen-
diente de las variaciones de contenido, que exhibe en las edades
y pueblos diferentes, suministrando los principios fundamentales
de lo juridico”.™

En otro lugar, expresa Kelsen, que “toda afirmacién sostenida
por la ciencia juridica tiene que hallarse fundada en un orden juri-
dico positivo en la comparacién del contenido de ordenamientos di-
versos”.” De ese modo, parecen converger en el pensamiento kelse-
niano el idealismo critico neokantiano y el positivismo légico teniendo
ambos como denominador comin el acentuado conceptualismo, que
reduce el conocimiento juridico a un mero logicismo estructural.

Desde el punto de vista semioldgico, las categorias a priori de
Kant deben ser vistas como condicién de significacion, pero diferen-
ciadas de las condiciones de sentido del positivismo légico, por cuan-
to son condiciones inmantentes de la razén, anteriores a toda expe-
riencia. De ese modo, Kelsen erige la razén en creadora de la norma
fundamental, base del ordenamiento juridico..

El conceptualismo de Kelsen lo acerca también hasta las con-
cepciones légicas de Husserl, como se desprende de las siguientes
afirmaciones del maestro de Viena, que “satisface gnoseolégicamente
a la teoria pura del derecho, la teoria pura de la Légica (de Husserl):
la significacién del deber ser, de un lado, independiente de conteni-
do (Inhalt) y del otro, del hecho de que alguien ese contenido
quiera o desee”’, y que “‘existe un paralelismo entre el acto y su con-
tenido objeto, de un lado y por el otro, entre el conocimiento ideal
normativo-juridido y el real, causal y psicolégico, contraposicién
que Husserl —sostiene Kelsen— tan brillantemente ha expuesto en el
area de las investigaciones légicas. El dualismo fenomonoldgico real/
ideal corresponde a la dualidad juridico-normativa ser/deber ser”.”

(18) Idem, pdg. 43.

(19) Kelsen, Hans. /The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence”, contenido
en el libro #What is Justice”, Imprenta de la Universidad de California, Berkeley
y Los Angeles, 1960, pdg. 266.

(20) Idem, pég. 137.
(21) vVilanova, ob. cit., pdg. 139.

El conceptualismo, que, en el fondo, predomina en el pensamien-
to kelseniano, inspirador de su concepcién de la norma fundamgl}-
tal, reduce el objeto de la ciencia del Derecho a las normas vali-
das y los criterios de objetividad y de verdad a un predicado de
las proposiciones juridicas en su correspondencia con el contenido
de las normas.

El conceptualismo se aparta de la vida real y ”élesat'}ende las
consecuencias practicas. Es el “cielo de los conceptos™ segun 1:31 ex-
presién de Thering.” Es el primado del concepto y del formulismo,
en lugar de la vida y el realismo. Es el culto a la logica que convier-
te la ciencia juridica en una matemética del Derecho, ale].ada de
cualquier contacto con la vida y con el mundo real. Es el imperio
de los pensamientos, conceptos abstractos y de verdades absolutas,
que en el territorio del Derecho, conduce 1ne1f:ora.blemen-te a la axio-
matica y mecanizacién cibernética de la ciencia del Derecho. El
conocimiento juridico queda reducido a categorias mtelectqa'les, a
un pensar l6gico sobre lo dado como juridico, hasta su agotacion, sin
rebasar la esfera de la norma.

Desde hace un tiempo, vengo sosteniendo,® que la norma fun-
damental gnoseolégica puede ser interpretada como una condicién
debntica de sentido, que ha transformado la teoria pura del dere-
cho en una larga enunciacién de sus caracteristicas y efe.ctos. Es’Ea
interpretacién fue efectuada, intentando hacgr_ un razonamiento ana-
logo al propuesto por los neopositivistas logicos con respecto a la
condicién seméantica de sentido. Esta condicién establece CIEI‘tO,S cri-
terios para la determinacién de las proposiciones y de los limites
del campo temético de la ciencia. En direccién analoga, por inter-
medio de la norma fundamental gnoseolégica se proporcionaria 'las
propiedades definitorias del objeto de la ciencia del Derec}}o. }}51: a
través de la norma fundamental, el campo temético de la ciencia ju-
vidica, queda definido con relacién a las ciencias na'turales' y las de-
més ciencias normativas. El campo de la ciencia juridica, strictu senso,
quedarfa circunscripto a las normas juridic'as validas. Las propo-

siciones de la ciencia juridica, a su vez, serian significativas, si su

. £ 34 14
contenido reprodujera el contenido de las normas juridicas validas.

(22) Thering, Rudolf Von. 7Jurisprudencia en broma y en serio”, traduccién de Riazs,
it fundamental kelseniana’/, en
23) Ver mi trabajo: “La funcién metodoldgica de la norma en s€ )
= /"Temas paraj una Filosoffa Juridica”, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho ¥y
Cienciag Sociales, Buenos Aires, 1974, pdg. 57 y sig.
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Este es el esquema. Claramente insuficiente, pues reduce el
piano de la significacién al plano conceptual. De este modo, vemos
como la validez y la verdad operan como criterios de organizacién
del lenguaje juridico, a través del cual se pretende asignar a la sig-
nificacién un dmbito referencial conceptualizado y puro. Asi, los cri-
terios de verdad y validez permiten constituir el mito de la con-
ceptualizacién pura, negando facticidad al Ambito ideolégico —ins-
titucional de significacién, cuya materialidad, no se debe discutir.

Aplicando las categorias de lenguaje-objeto y meta-lenguaje,
propuestas por el neo-positivismo 1égico, propuse un criterio de dis-
tincién para los tres sentidos bésicos, atribuidos por los intérpretes
de Kelsen, a la norma fundamental.

La distincién entre proposiciones y normas juridicas, puede ser
dada, apelando a la diferenciacién de niveles lingiiisticos. El len-
guaje de la ciencia juridica seria producido en un nivel meta-lingiiis-
tico, mediante el cual se pretende organizar légica y sistemaética-
mente un discurso-objeto, que seria de las normas juridicas positivas.
En la mayoria de los casos, la estructura sintactica de ambos tipos
de enunciados (normas y proposiciones) es coincidente, diferen-
cidndose tan sélo en sus funciones: descriptiva (para las proposicio-
nes) y prescriptiva (para las normas).

Esta diferencia de los niveles lingiiisticos permite situar adecua-
damente a la norma fundamental gnoseolégica, con referencia a los
otros dos tipos de normas fundamentales, seglin la interpretacién
asignada. En el nivel de meta-lenguaje se encontraria la norma
fundamental gnoseolégica como un criterio regulador de la organi-
zaci6én de las proposiciones, mediante las cuales se habla de las nor-
mas juridicas. A su vez, se encontraria situada en el nivel de len-
guaje-objeto, la norma fundamental como sinénimo de la primera
constitucién y de las normas fundamentales relativas, sirviendo de fun-
damento efectivo para la validez de las normas juridicas.

8.- Efectuemos ahora un balance critico. En primer lugar, no
coincido con la concepcién de ciencia juridica, que Kelsen nos pro-
pone. En mi opinién, la ciencia del Derecho es un discurso de situa-
cién de los hombres frente a las relaciones de poder, que el Estado
materializa, en parte, a través de las normas juridicas, como el mis-
mo Kelsen, al pasar lo reconoce en algunos trechos de su teoria,
pero se olvida, al parecer, de tratar el tema. La concepcion kelse-
niana de la ciencia juridica ignora las funciones de legitimacién y
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de control social, que desempeifia el propio saber ju.ridico,. que en la
actualidad no puede ser ignorado como un &mbito de significacién
de las propias normas juridicas.

Se trata también de una propuesta de produccién del conoci-
miento cientifico, basado en el ideal cartesiano sobre la eficacia de
la razén para eliminar las dudas y las evocaciones ideolégicas del
discurso pre-cientifico. Esta pretension cartesiana no toma en cuenta
el inevitable caricter politico de la funcién explicativa de la cien-
cia, que eliminando en el plano conceptual lo que no puede ser racio-
nal y coherentemente constituido, permite presentar su instrumen-
talizacién para mantener el control social por los grupos e intereses
dominantes.

Obsérvese también, que la teoria pura no pretende ser una cien-
cia juridica alternativa, sino una instancia epistemolégica, correctora
del saber juridico dominante, y en este sentido comete el error de
querer mantener su coherencia interna, ignorando sus funciones rea-
Jes, que son normativas, topicas, politicas y no explicativas de un
ilusorio contenido univoco de las normas juridicas validas. Por esta
razén es, que la dogmética juridica pudo efectuar un proceso de re-
cuperacién ideolégica de la teoria pura, erigiendo a la pretensién de
pureza y objetividad kelseniana en un nuevo lugar retérico para la
produccién de sus discursos.

En segundo lugar, la norma fundamental gnoseolégica establece
como regla metodolégica bisica para la produccién de las significa-
ciones juridicas, un criterio de egocentrismo significativo, mediante
el cual queda excluido del 4mbito de significacién cualquier dato,
que no puede ser derivado de las normas positivas vélidas. La re-
futacién consecuente del principio de pureza metédica, que la nor-
ma fundamental provoca légicamente debe mostrar que la signifi-
cacién de los enunciados de la ciencia juridica y de las propias nor-
mas, se encuentran constitutivamente determinados por los factores
xcluidos por la aplicacién del principio de inmanencia significativa.

Esta es precisamente una inquietud legitima para una teo::.'ia
critica del derecho, preocupada més, por mostrar los efectos socia-
les de una teoria juridica, por mostrar el poder de sus significacio-
nes, que por describirla a través de una genética formal. Fn la ac-
tualidad, el jurista no quiere més ser deducido por las premisas de
un saber sin corrupciones. Le importa més, saber situarse frente a

(24) Ver mi trabajo: #Del Postulado de la Pureza metddica al Principio de la Hetero-
nimia significativa’”, Universidad de Paraiba, 1980.
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las relaciones de poder, con los pies en la tierra con respuestas provi-
__.cqﬂas y conflictuantes, pero que le sirvan de guia para sus actos.

Creo, que de esta manera encontramos el valor de un anélisis

critico sobre la teoria pura. Para la epistemologia critica importa

mucho reconstruir las premisas silenciosas, que es posible detectar
en la teoria kelseniana. Los silencios significativos son importantes,
no por lo que callan, sino por lo que nos fuerzan a evocar, a partir
de sus emisiones.

Discutir las concepciones kelsenianas, implica aceptar un cierto
desafio, introducirse en un espacio ampliamente controvertido, rein-
terpretado a partir de diversos fundamentos epistemolégicos. Pare-
ce evidente, que para una teoria critica del derecho, no se torna re-
levante la reconstruccion de su génesis epistemolégica. Importa, mu-
cho mas, efectuar un contra-discurso, construido a partir de la
interpretacién institucionalmente vigente en los circulos académicos, y
en nuestro caso, especialmente de las escuelas de derecho latino-
americanas.

En principio, el contra-discurso, que estamos proponiendo, in-
tenta hacer manifiesto un espacio de silencios significativos, que
sus intérpretes llenan con sus evocaciones connotativas.

Me parece, que los silencios més significativos se encuentran
vinculados a la pretensién kelseniana en torno a la produccién de un
discurso légicamente consistente, objetivo e ideolégicamente neutra-
lizado para las ciencias normativas. En tal sentido, la norma funda-
mental gnoseolégica debe ser vista como el lugar silencioso, més fruc-
tifero, un verdadero “topoi” epistemolégico, el lugar en nombre del
cual los cientificos del derecho pueden hablar para organizar un sis-
tema de connotaciones reproductoras del ordenamiento juridico domi-
uante, y no sélo de su validez conceptual. Asi, la critica de la nocién
de ]a norma fundamental, abre un interesante proceso de denuncia
de los efectos sociales de un saber retéricamente presentado como
cientifico.
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