
I) Positivismo, egología y marxismo
¿Podríamos converger los aquí presen-
tes en algún punto, ante la pregunta de
cuál es el objeto de estudio de la cien-
cia del derecho?

Pues el derecho mismo, por cierto,
¿pero en qué consiste? Kelsen nos res-
ponde que está constituido por las nor -
mas jurídicas y también la conducta
humana, pero sólo en la medida en
que está determinada en las normas
jurídicas como condición o como efec-
to: la conducta humana como conteni -
do de las normas jurídicas1.

El trialismo, por su parte, nos habla de
norma, hecho y valor, donde la con-
ducta hace su aparición en cada uno
de los conceptos: expresada en la or-
den jurídica como relevante, en el
comportamiento mismo y en el plano
axiológico que implica la elección de
un curso de acción.

A su vez, la teoría egológica dice que
el objeto de la ciencia del derecho es
la conducta humana. Así, la conducta
es el verdadero objeto del conocimien-

to jurídico, en tanto que la norma no
es sino un concepto apto para mentar
la conducta; pero el concepto (la nor-
ma) integra, sin embargo, la propia
conducta que menciona. “Esto unido a
la consideración de la sentencia judi-
cial como el fenómeno jurídico por an-
tonomasia, lleva a Cossio a sostener
que la egología permite el asentamien-
to de la ciencia del derecho como una
ciencia de la experiencia (aunque de
experiencia cultural, no natural)”2.

Para alguna corriente del marxismo,
por su parte, el objeto de la ciencia del
derecho refleja la suprestructura de las
relaciones económicas.

Hart con su realismo nos dirá que al
derecho no lo componen sólo las “or-
denes generales respaldadas por ame-
nazas dadas por alguien que general-
mente es obedecido, sino una fusión
de distintos tipos de reglas”3.

Podríamos afirmar entonces que al
menos entre estas cosmovisiones hay
un acuerdo de que el conjunto de re-
glas es un elemento definitorio del ob-
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jeto derecho y que las conductas, de
un modo u otro, quedan comprendidas
en el fenómeno. Lo interesante es saber
cómo.

II) El sistema jurídico en un análisis
paralelo de Kelsen y Hart
Podríamos decir que ambos autores
convocan una serie de elementos con-
vergentes y otros supuestamente diver-
gentes. Veamos.

A) Elementos similares :
1)La cadena de validez :
a ) Kelsen: concibe al derecho como
un orden normativo, como un sistema
de normas regulador de la conducta
humana —es un orden coactivo—
“Atento el carácter dinámico del de-
recho, la norma vale en tanto y en la
medida en que ha sido producida en
la forma determinada por otra nor-
ma; esta última configura el funda-
mento de validez de la primera... El
orden jurídico no es un sistema de
n o rmas de derecho situadas en un
mismo plano, ordenadas equivalente-
mente, sino una construcción escalo -
nada de diversos estratos de norm a s
j u r í d i c a s ” (bastardillado nos pert e n e-
ce). Su unidad está configurada por
la relación resultante de que la vali-
dez de una norma, producida confor-
me a otra, reposa en esa otra norm a ,
cuya producción a su vez está deter-
minada por otra...”4: constitución, le-
gislación y costumbre, ley, o r d e n a n z a
reglamentaria (derecho sustantivo y
f o rmal) y sentencias.

b) Hart: “Una característica distintiva
del derecho, sino la característica dis-
tintiva del mismo, consiste en la fusión
de tipos diferentes de reglas”5.

Coincidencia: en uno y en otro siste-
ma, las normas dependen unas de
otras en una cadena (pirámide) de
validez.

2) Norma suprema:
a) Kelsen:  El fundamento de validez
de una norma sólo puede encontrarse
en la validez de otra norma....supe -
rior....la norma fundante básica es la
fuente común de validez de todas las
normas pertenecientes a uno y en el
mismo orden”6.

b) Hart: “La regla de reconocimiento
que suministra los criterios para deter-
minar la validez de otras reglas del sis-
tema es en un sentido importante....u -
na regla última”7.

Coincidencia: en el extremo superior
de la cadena (pirámide) reina una
norma suprema que se apoya en la
eficacia del orden normativo, que ra-
ra vez se expresa, pero que siempre
se usa en los enunciados jurídicos in-
ternos.

B) Elementos pseudo-diferentes
1)Tratamiento de las facultades
y potestades:
a) Kelsen: “El enunciado jurídico que
describe el derecho aparece entonces
como el enunciado que afirma que ba-
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jo determinadas condiciones —es de-
cir, condiciones determinadas por el
orden jurídico— debe efectuarse de-
t e rminado acto coactivo”8, admitien-
do junto a la sanción penal, la civil
(como la ejecución forzosa de bie-
nes). Las facultades y potestades
aparecerían como fragmentos de
n o rmas coactivas, provocando nue-
vos hechos.

b) Hart: Las reglas primarias (de obli-
gación), semejantes a las penales, no
son suficientes en una comunidad que
no sea pequeña, unida por lazos de
parentesco, sentimiento común y
creencias. Son necesarias reglas se-
cundarias (de cambio y de adjudica-
ción) que son las que confieren faculta-
des y potestades9.

Pseudo-diferencias: El concepto de las
facultades o potestades no se encon-
traba ausente en Kelsen, estaba cons-
tituido por fragmentos de las normas
coactivas. Lo único que hace Hart es
separarlos, otorgándoles entidad pro-
pia.

2)Naturaleza de la norma suprema.
a) Kelsen: La norma fundamental “
tiene que ser presupuesta, dado que
no puede ser impuesta por una auto-
ridad cuya competencia tendría que
basarse en una norma aún superior.
Su validez no puede derivarse de una
n o rma superior, ni puede volver a
cuestionarse el fundamento de su va-

l i d e z ”1 0.

La base del sistema sería un presu -
puesto abstracto, un presupuesto lógi -
co trascendental.

b) Hart: “El uso, por los jueces y por
otros, de reglas de reconocimiento no
expresadas, para identificar reglas
particulares del sistema, es caracterís-
tico del punto de vista interno”11.
La base del sistema es un hecho verifi -
cable.

Pseudo-diferencias: La p r e s u p o s i c i ó n
de Kelsen tiene lugar ante la presencia
de un “hecho político” y el h e c h o d e
H a rt es una presuposición ante el aná-
lisis de cada norma en part i c u l a r. La
adopción por los súbditos, juristas y
funcionarios de cierto punto de vista in-
t e rno vinculado con determinados crite-
rios de reconocimiento, ¿no equivale en
la práctica a la adopción del presu-
puesto epistemológico kelseniano?1 2

1)Tratamiento de la validez y
la eficacia
a)Kelsen: Para el mismo existe un silo-
gismo fundante de la validez de un or-
den jurídico y es el que en su premisa
mayor contiene la siguiente fórmula:
”Uno debe comportarse de acuerdo
con la constitución fácticamente esta-
blecida y eficaz”, su premisa menor
dice: “La constitución X fue efectiva-
mente establecida y es eficaz”, lo que
deriva en la siguiente conclusión: “De-
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bes comportarte conforme con el or-
den jurídico X”13 .

Este silogismo es fundante de la vali-
dez de un orden jurídico, y las normas
del mismo valen porque fue presupues-
ta la validez de la norma fundante
porque sea eficaz, mas únicamente
tendrá validez si es eficaz.

La eficacia es una cuestión de gra-
dos, el orden jurídico es considerado
válido cuando sus normas en térm i-
nos generales y a grandes rasgos son
eficaces. 

La ineficacia prolongada de una nor-
ma particular provoca su invalidez por
desuso y la eficacia de todo el sistema
jurídico determina la validez de su
norma fundamental.

b) Hart: una regla es válida cuando
satisface todos los requisitos  estableci-
dos por la regla de reconocimiento y
por lo tanto es una regla del sistema.

Luego, no es lo mismo la ineficacia de
una regla particular que puede afectar
o no su validez y la inobservancia ge-
neral de las reglas del sistema. Así “si
se comprende este uso de una regla de
reconocimiento aceptada al formular
enunciados internos, y se lo distingue
cuidadosamente de un enunciado fác-
tico externo que afirma que esa regla
es aceptada, desaparecen muchas os-
curidades referentes a la noción de va-

lidez jurídica”14. Se puede decir que
“una persona que hace un enunciado
interno referente a la validez de una
regla particular de un sistema presu-
pone la verdad del enunciado fáctico
externo de que el sistema es general-
mente eficaz”15.

Carece de sentido preguntarse por la
validez de la regla de reconocimiento,
y la regla del desuso no es sino uno de
los criterios contingentemente presen-
tes en la misma regla de reconocimien-
to.

Pseudo-diferencias: disienten en el
valor conceptual de ambos elemen-
tos, sin embargo, ante una situación
política real es para Kelsen necesario
presuponer la validez del sistema
normativo que le sirve de estructura
ideal a fin de comprender normativa-
mente la situación. Mas Hart admite
que la unidad sistemática de un siste-
ma jurídico depende de la regla de
reconocimiento, y esta a su vez de la
eficacia del sistema y el uso de la re-
gla, desde el punto de vista interno,
presupone aquella misma eficacia16.

Por lo tanto, ante la pregunta de si la
regla de reconocimiento es una regla
conceptual o de conducta17 las res-
puestas son variadas, a saber: 

Raz: la regla de reconocimiento tiene
la forma lógica de una orden dirigida
a los jueces que implica la identifica -
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cion de la norma y también la obliga -
ción de aplicar y usar la norma identi -
ficada, con lo cual, la regla de recono -
cimiento es conceptual (definitoria) y
normativa (impone una obligación).

Nino: ¿quién es entonces el Juez?, y
responde: el que de hecho puede de -
terminar el ejercicio del monopolio
coactivo estatal en casos particulares
(Bulygin lo critica porque intenta expli -
car un fenómeno normativo en térmi -
nos fácticos, lo que llevaría a su vez a
definir al estado mismo de ese modo).

Ruiz Manero: diría lo mismo, mas con
el agregado de que el juez tiene debe -
res y poderes (nuevamente recae la
crítica de Bulygin, puesto que se olvi -
daría que existen normas jurídicas que
regulan el status normativo de los jue -
ces, de modo que el círculo no se rom -
pe nunca).

Bulygin: la regla de reconocimiento
sólo es conceptual. Puede ser utilizada
correcta o incorrectamente, pero no
obedecida o desobedecida, puesto
que es sólo conceptual.

III) El problema de los hechos
Fruto de los dos paralelos que realiza-
mos en los puntos I y II, entre el positivis-
mo, la egología y el marxismo por un la-
do, y dentro del propio positivismo por
el otro, vimos cómo el problema de la
“realidad” se filtra constantemente.

En el primer análisis las conductas hu-
manas no pueden ser ignoradas ya
sea como el núcleo central del dere-
cho y de la ciencia que sobre el mis-
mo se funda, o bien como el factor

d e t e rminante de las relaciones econó-
micas, o como un derivado de la nor-
ma jurídica, donde la conducta y el
sujeto sólo se constituyen una vez que
la norma es creada. Pero ya sea co-
mo un elemento previo o como una
consecuencia, en todas las hipótesis
las conductas (los hechos) son inte-
grativas del análisis.

De todas estas corrientes, precisamen-
te por su contenido formal y por con-
templar a la conducta “relevante” más
como un derivado que como un factor
determinante, es la corriente analítica
la que presenta de manera más evi-
dente el problema de relegar el análi-
sis de los hechos.

Esto quedó en evidencia ante el estu-
dio paralelo de Kelsen y Hart, al ver
cómo las formulaciones del primero
encuentran un nuevo análisis en el se-
gundo, pero mientras Kelsen hace más
pie en la validez (no por completo,
puesto que en la propia Teoría Pura y
mucho más en la Teoría General del
Derecho y del Estado, es el propio au-
tor el que revaloriza la función de los
hechos en su teoría) el segundo se
afinca en la eficacia.

Repensemos el planteo: ¿es posible
cualquier cadena de validez si no exis-
te un poder constituido por base que
sea efectivamente obedecido?, ¿es po-
sible una sentencia judicial como dere-
cho particular que no logra ser ejecu-
tada?, ¿en uno y en otro caso, estaría-
mos dipuestos a hablar de normas ju-
rídicas?

Pues, no estamos tan seguros. Desde
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un plano absolutamente ideal es razo-
nable admitir que no todas las conduc-
tas (por ende, no todos los hechos),
son objeto del derecho y que esto sólo
lo conocemos una vez que se ha pro-
ducido el acto legislativo. ¿Pero cuán-
do estamos ante un acto de tal enti-
dad?, ¿cuándo le ha sido otorgada,
por quién?, digamos que por el poder
constituido. ¿Y quién lo constituyó?,
pues no es más que una consecuencia
del juego del poder.

Esto le haría decir a la escuela crítica
que el derecho es sólo eso, o nada me-
nos que eso. Y aquí se ve claro que
hay una dificultad en el recorte episte-
mológico de nuestro objeto de estudio:
dependerá de nuestra finalidad cuáles
elementos tomemos en cuenta, lo que
no nos habilita a sostener que los de-
más no lo constituyen, pero sí que no
nos interesan.

Por lo tanto, un análisis puramente
lógico del derecho en su aspecto es-
tático, tanto en el nivel macro cuanto
en el micro (es decir, partiendo de la
NF hasta llegar a la base de la pirá-
mide, o analizando la norma part i c u-
l a r, el p    q) es posible en completa
omisión de todo hecho efectivamente
acaecido. Porque sólo se controla
una cadena de validez.

Si por el contrario, tanto en un nivel
macro cuanto en uno micro, lo que
buscamos realizar es un análisis diná-
mico (en el primer caso, la génesis del
derecho mismo presupone la conside-
ración de la NF “como un hecho”; en
el segundo, el proceso judicial no tiene

lugar si en el mundo “real” no se pro-
dujo un hecho que, una vez dictada la
sentencia, será determinado como re-
levante para el derecho o no que, a su
vez, podrá provocar si es eficaz nue-
vamente consecuencias en el mundo
“real”), es completamente necesario
contar a los hechos como un bagaje
sustancial.

IV) La sentencia judicial.
Un poco en respuesta al pedido de
nuestros amigos de Azul y otro poco
porque este aspecto del derecho siem-
pre nos apasionó (¿por qué será?), es
que resultamos los specímenes un tan-
to reacios a entusiasmarnos sólo con
los análisis estáticos. Por cierto que tie-
nen una gran utilidad pedagógica, sir-
ven para ubicarnos en el tema someti-
do a análisis con completa claridad,
precisamente por su vocación modali-
zadora. Pero una vez superada esta
etapa nos quedamos insatifechos.

Los modelos, precisamente por serlo,
resultan mucho más pobres que la rea-
lidad e implican necesariamente haber
escogido aspectos de la misma. En
nuestro caso nos interesa uno que lo-
gre dar cuenta de ese caldero, de ese
magma que es la aplicación del dere-
cho y por lo tanto, una de sus aristas
más interesantes, las interpretación.

Porque como bien dice Hart (lo que
anotáramos supra) “si se comprende el
uso de la regla de reconocimiento
aceptada al formular enunciados inter-
nos y se lo distingue del enunciado
fáctico externo, desaparecen muchas
oscuridades referentes a la noción de
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validez jurídica”18. Alguna vez sostu-
vimos, siguiendo y ampliando esta
idea, que el análisis no es idéntico si
estamos ante un sistema jurídico ins-
taurado o si el mismo se encuentra en
sus albores. Si se da este último caso
“por más que los tribunales se resistan
a aplicar la directivas del nuevo orden,
si la población se “siente obligada”
por el mismo —argumento a priori—
será eficaz, tanto que la orden impar-
tida por los jueces no será ejecutada
por nadie si no deriva de las reglas del
nuevo sistema —argumento a poste-
riori. El concepto de “obligatoriedad”
del juez se independiza de sus creen-
cias acerca del nuevo orden —de he-
cho, puede no sentirse compelido por
sus reglas y aplicarlas de todas for-
mas— y deja de ser coextensivo del de
validez para confundirse con el de efi-
cacia. En cambio, para un sistema que
lleva un tiempo prolongado, del recono-
cimiento que hagan los jueces de la vi-
gencia de las normas dependerá en
mucho la actitud de los ciudadanos pa-
ra con ellas. Es en este punto donde el
fiel se acerca más a la validez que, co-
mo un sello de pertenencia, santifica la
n o rma cuando es empleada por el juez
como fundamento de sus decisiones”1 9.

Como vemos, en la construcción del
punto de vista interno del Juez resulta
un factor fundamental el punto de vis -
ta externo de los demás, tanto de los
ciudadanos cuanto de los propios jue-
ces. Pero, aún cuando nos ubiquemos
en la oportunidad menos comprometi-

da para el Juez, que es la del sistema
jurídico que lleva un tiempo instaurado
(porque en la otra, fácil es advertir su
perplejidad cuando a la mañana si-
guiente del golpe de estado no sabe
cuál sistema normativo seguir porque,
de lo que haga, tal vez dependa que
siga siendo juez...si es que todavía lo
es), no hemos superado el conflicto de
la interpretación que corresponde ha-
cer de esa norma indudablemente vá-
lida.

Un ejemplo claro lo constituye el tema
del decreto 430/00. Porque lo prime-
ro que se pone en tela de juicio es su
validez y esto, a la luz de una de las
interpretaciones, es fácil de dilucidar
porque el PEN habría excedido las fa-
cultades otorgadas por el artículo 99,
inciso 3 de la CN (no así si se conside-
ra la hipótesis encuadrada en las pre-
visiones del inciso primero). De tal
suerte, no habría contenido alguno
que discutir porque la norma no resul-
taría válida.

De adoptarse la otra postura, la norma
sería un decreto de necesidad urgen-
cia que el PEN estaría autorizado a
dictar, de modo que superada esta ins-
tancia correspondería contemplarla
como una norma aplicable al caso. A
partir de ese momento corresponde
analizar el contenido, y se conjugan
las distintas posibles interpretaciones:
¿qué se entiende por necesidad y ur -
gencia?, obviamente, al decir de Ge-
naro Carrió20 estamos ante una falen-
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cia del lenguaje natural: su textura
abierta. 

Pues bien, el Juez puede echar mano
de los criterios de la Corte, el proble-
ma es cuál. Porque ciertamente van
variando con el color político del mo-
mento y la fuerza de la minoría de tur-
no. Si sigue la opinión de la “actual”,
garantiza la “eficacia” de su decisión,
puesto que conociendo el punto de vis-
ta de los jueces de la última instancia,
al compartirlo evitará su caída. Si por
el contrario opta por contrariarlo y si
ningún avatar judicial de tipo procesal
se interpone (para el caso de que se lo
respete...), no podríamos considerar
que ha logrado conformar genuina-
mente derecho, puesto que su senten-
cia habrá de ser revocada o sencilla-
mente nulidificada. 

Esto nos demuestra que el problema de
decir cuál es el derecho vigente, así co-
mo cuál es la interpretación “correcta”
son cuestiones de hecho, donde el juez
—si quiere conservar su puesto en el
primer caso, o “salvar” su sentencia en
el segundo— debe seguirse del punto
de vista externo, es decir, en definitiva
de la eficacia.

¿Cuál es el valor de una sentencia con-
traria a la interpretación vigente, de
qué sirve dictarla?, ciertamente para
construir el derecho vigente, como un
punto de vista interno que sirve para

conformar el externo de los legislado-
res. ¿Cuántas veces han sido los jueces
con sus sentencias fallidas los que lo-
graron maravillosos cambios en la le-
gislación, como es el caso de la culpa
in vigilando de los jueces franceses en
las Galerías Lafayette, o entre nosotros
el valor del caso Ekmedjian?

• (Extracto del debate producido en la
Universidad Nacional del Centro, pu-
blicado en la Revista Spes Nro.14).
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