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RESUMEN: Al plantear la pregunta ¢qué
es el derecho?, la tradicion juridica filo-
sofica ha encontrado multiples respues-
tas que, sin embargo, parecen agrupar-
se en torno a dos tradiciones iusfilosofi-
cas predominantes: la del positivismo
juridico y la del derecho natural. Los
postulados del primero, en su matiz
empirico reductivo, establecen una vin-
culacién especifica entre el derecho vy
los hechos (tesis reductiva), mientras
que los del segundo se han caracte-
rizado por la vinculaciéon entre la moral
y el derecho (tesis de la normatividad).
En este contexto, el autor presenta en
torno a estas relaciones (derecho-hechos
y derecho-moral) las caracteristicas dis-
tintivas de la tesis normativista conti-
nental, en particular de la tesis kelse-
niana, que sigue la linea filosofica del
pensamiento de Kant, frente al desarro-
llo de un normativismo britanico, que
se nutre fundamentalmente del empi-
rismo de Hume, y que encuentra una
de sus lineas mas emblematicas en el
pensamiento de H. L. A. Hart.
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ABSTRACT :The question ;What 1is law? has

Sound an enormous variety of answers. How-

ever, they can be grouped around the two most
umportant  philosophical traditions: legal posi-
twism and natural law. The first establishes a
specific connection between law and facts
(reductive thesis), while the second can be dis-
tinguished by the relation between law and
morality (normatwe thesis). In this context, the
author examines these relations, studying the spe-
cific characteristics of the normatwe continental
thesis, in particular regarding the thesis of
Hans Kelsen, who developed normativism
based on the theoretical work of Kant; in op-
position to British normativism, that derived

Jrom Hume’s empirism and finds its contempo-

rary expression in Hart’s legal theory.

Descriptors: law, legal theory, tus-positiv-
ism, natural.

* (1993) 6 (3) Ratio Juris 227-44. Quiero agradecer a Peter Soller, Bonnie Litschewski Paul-
son, Roger Shiner, Kenneth I. Wilson y a Daniel E. Wueste, por sus utiles comentarios [Trad.

de Guadalupe Barrena y Carla Huerta].

**  Doctor en derecho por la Universidad de Harvard. Profesor de la Universidad de Wa-

shington, St. Louis.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XXXVIII, naim. 114,
septiembre-diciembre de 2005, pp. 1139-1163



1140 STANLEY L. PAULSON

SUMARIO: 1. El normativismo de Kelsen. 11. La teoria de H. L. A. Hart.
1. Biblwografia.

El texto clasico de Kant sobre la naturaleza del derecho en la Rechislehre
dice lo siguiente:

Al igual que el desafio “;qué es la verdad?” mortifica al logico, asi la
pregunta “;qué es el derecho?” debe bien mortificar al jurista, a menos
que esté dispuesto ya a caer en una tautologia o evitar dar una solu-
cién general al referirse en su lugar a lo que prescriben las leyes en un
pais particular, en un punto particular del tiempo. Desde luego que
siempre puede explicar lo que es legal (quid sit juris), esto es, lo que las
leyes en un lugar determinado o en un momento determinado dicen o
han dicho. Sin embargo, si las prescripciones de estas leyes son justas
—en realidad, aquello que el criterio universal nos permite reconocer
que es justo y que es injusto (iustum et iniustum)— permanecera oculto
para ¢l a menos que abandone por un momento esos principios empiri-
cos y busque sélo en la razén la fuente de esos juicios, con la intencién
de establecer la base para la posible emision de leyes positivas. Aunque
el conocimiento empirico de leyes reales puede servir para guiarnos en
esta busqueda, una teoria del derecho puramente empirica como la ca-
beza de madera de la fabula de Fedro, es una cabeza que puede ser
hermosa, pero, jhorror! No tiene cerebro.!

Al plantear la pregunta “jqué es el derecho?” Kant sigue a sus
predecesores en una tradicion juridico-filoséfica que se extiende a lo
largo de mas de dos milenios. De hecho, la tradicion en la filosofia
del derecho consiste de las diversas respuestas ofrecidas contestando a
esta pregunta, respuestas desarrolladas en la teoria del positivismo ju-
ridico? por una parte, y en la teoria del derecho natural por la otra.
Mas ain, muchos escritores nos dejarian creer que el positivismo ju-
ridico y la teoria del derecho natural son en conjunto exhaustivos de

I' Kant 1797 § B. En la ed. de Akademic 229-30.

2 “Positivismo juridico” es un término moderno, pero el argumento del positivismo juridico
—el derecho qua poder institucionalizado, el derecho gua convencién— puede ser rastreado has-
ta la especulacién sobre el derecho en la Grecia Helénica; véase, por ejemplo, el didlogo de Je-
nofonte sobre la naturaleza del derecho, Memorabilia, 1 ii. 40-40. Etimolégicamente, es interesan-
te notar que la palabra inglesa law viene de una raiz teutona que significa manifestar (fo lay) o
afirmar (to posuit).
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las posibilidades de la problematica de la “naturaleza del derecho”.?
O, en la nomenclatura de Robert Sheiner, que claramente asegura
que los enunciados de posturas en competencia tendran el estatus de
contradictorios, son el positivismo vy el anti-positivismo los que son ex-
haustivos de las posibilidades.* Tertium non datur —no hay una tercera
posibilidad—. Las candidatas —teorias que pretenden ser distintas de
las teorias tradicionales— resultan ser versiones disfrazadas de la una
o la otra.

En algunas versiones del normativismo continental —de modo mas
prominente la asi llamada teoria pura del derecho de Kelsen—, la te-
sis de la exhaustividad es cuestionada.’ El normativismo, se sostiene,
ofrece una tercera clase de teoria del derecho, conceptualmente distinta
tanto del positivismo juridico empirico-reductivo y de la teoria del
derecho natural.® La prueba del normativismo a la tesis de la exhaus-
tividad es un problema que quiero tratar.

Un segundo problema me lleva a la mayor contribucion inglesa al
campo en este siglo, la teoria de H. L. A. Hart. A los ojos de algunos
de sus admiradores continentales, Hart es visto como si ofreciera una
version del normativismo no diferente a la de Kelsen.” La compara-
ciéon tiene sus limites, por supuesto. Especificamente, no seria plausi-
ble asegurar que el normativismo cuestiona la tesis de la exhaustivi-
dad, puesto que Hart es leido como un normativista de esta estirpe.?

3 Para documentacion, véase, por ¢jemplo, Mainhofer 1962.

4 Sheiner 1992, 2-5, 261, et passim. Con seguridad, mientras que la nomenclatura de Shiner
previene al lector de contradicciones, la posicion resultante —la tesis de la exhaustividad— es
quiza mas ambiciosa de cualquier cosa que Sheiner tenga en mente. Ya que en ocasiones habla
de positivismo, anti-positivismo y realismo juridico como movimientos distintos en el pensamien-
to juridico (véase whidem, p. 2). Observa enseguida, no obstante, que el realismo juridico no toca
el ambito de las reglas juridicas, doctrinas, instituciones y similares (véase tbidem, p. 5). Las posi-
ciones restantes, el positivismo y el anti-positivismo, estan dirigidos a este ambito, y en este con-
texto estan adecuadamente consideradas, me parece, como posiciones cuyos enunciados cuentan
como contradictorios.

5 Para formulaciones claras, véase Kelsen 1923, v; Kelsen 1941-42, 44, repr. Kelsen
1957, 266.

6 Véase en particular la reconstruccion de Joseph Raz del normativismo de Kelsen: Raz
1979, 134-45 et passim; Raz 1980; Raz 1981.

7 Véase, por ejemplo, D’Entréves 1962, 311, repr. D’Entréves 1970, 175.

8 Una razén para la distincion se refiere a las visiones respectivas de Kelsen y Hart sobre la
obligacién legal y moral. Mientras que Kelsen posiblemente defiende una tesis de univocidad
(Kelsen 1960, §§4(b), 34(c)(d)(g), et passim; y véase Raz 1979, 134-45 et passim; Raz 1981; Nino
1978; y Brownsword 1986, 228-32 et passim), Hart contrasta la obligacion legal y moral (Hart
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Y con una posible excepcion, no estoy al tanto de nadie que haga tal
asercion.”

El centro de mi investigacién es la naturaleza del normativismo
continental, como cuestionadora de la tesis de la exhaustividad y, en
particular, la distancia entre el normativismo continental asi entendi-
do, y la teoria de Hart. Dos preguntas cabe hacer: Primera, (qué tie-
nen en mente las proposiciones del normativismo continental al cues-
tionar, en nombre de la teoria del derecho o algo similar, la antigua
tradicion de ferttum non datur? Segundo, dada esta lectura de la teoria
de Kelsen, ¢qué tan lejos se coloca Hart, y por qué?

Una lectura de Kelsen en la secciéon I y una lectura de Hart en la
seccion II. Ambas afirmaciones, me adelanto a decir, son programati-
cas, nada mas. En la exposicién sobre Kelsen describo un esquema
para conceptualizar el normativismo continental y aludo después a
dos acercamientos a Kelsen que subrayan este aspecto de su trabajo.
En la exposicion sobre Hart, en donde es posible acercarse mas a los
detalles de la teoria, me limito a lo que necesito para la comparaciéon
de su postura con el normativismo continental. Mi intencién es mos-
trar que “normativo” en la teoria de Hart no puede tener el sentido
que tiene en la de Kelsen.

I. EL NORMATIVISMO DE KELSEN

Como medio para introducir el normativismo, Kelsen construye y
luego resuelve lo que llamaré la antinomia de la jurisprudencia.'® Su
construccién de la antinomia se basa en tres puntos. El primero, ya
mencionado arriba, es historico. Kelsen, al lado de muchos otros,
entiende la tradicion occidental de jurisprudentia (jurisprudence) y filosofia

1982%, 144-61; Hart 1982b, 243-68; y véase Raz 1979, 153-57, 233-49; Raz 1980, 234-38; Raz
1981; Raz 1990, 123-29; Duff 1960; Oladosu 1991). Otra razén es que Hart, a diferencia de
Kelsen, apela a hechos sociales para fundar la dltima regla de reconocimiento —aqui, sin em-
bargo, me estoy anticipando a la seccion II, infra—.

9 Beyleveld y Brownsword 1986, 363-68 et passim, pueden estar derivando la misma asercion
normativista de Hart y Kelsen para ciertos propoésitos —es decir, “una adscripcion de la obliga-
ci6n juridica gua una asercion de legitimidad moral transferida o hipotética” en el caso de Hart,
posiblemente paralelo al asi llamado empleo hipotético del cientifico del derecho de la norma
fundante, en este caso de Kelsen (ibidem 363, mayusculas de los autores)—.

10" La antinomia representa con toda seguridad, no es una repeticion de un argumento expre-
samente desarrollado por Kelsen; mas bien, es mi interpretacién de su estrategia.
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del derecho en términos de dos tipos basicos de teorias —la teoria del
derecho natural, y una teoria del derecho empirica, sociologica o
“positivista”—.!! En la teoria del derecho natural, el derecho es visto
como necesariamente sujeto a restricciones morales; en la teoria em-
pirico-positivista, es visto como parte del mundo de los hechos o de
la naturaleza.

Un segundo punto, también mencionado arriba, es la tesis de la
exhaustividad, tertium non datur. Muchos, en la tradiciéon, han entendi-
do a la teoria del derecho natural y el positivismo juridico no sélo
como mutuamente excluyentes sino conjuntamente exhaustivos de las
posibilidades.

El tercer punto es el agudo rechazo de ambas teorias tradicionales.
Ni la teoria del derecho natural ni el positivismo juridico empiri-
co-reductivo son defendibles. Quienes las proponen, confunden el de-
recho con la moral y con los hechos respectivamente, dejando de ver
que el derecho tiene un “significado especifico”!? propio.

Si se toman la segunda y tercera posiciones juntas, las cosas se
vuelven interesantes. Ya que si se mantiene que ambos tipos tradicio-
nales de teorias agotan el campo, impidiendo un tercer tipo de teoria
cualquiera, y mas aun, si se sostiene que ninguno de estos tipos de
teoria es defendible, entonces se encuentra una antinomia —la anfino-
mia de la jurisprudencia, como la he de llamar—.

La antinomia de la jurisprudencia y la estrategia que refleja tienen
una contraparte del siglo dieciocho, las asi llamadas antinomias mate-
maticas de Kant en la Critica de la Razén Pura.'® Quienes proponen
posturas que compiten en la teoria del conocimiento —los racionalis-
tas continentales y los empiristas britanicos— adujeron, en las pala-

I Existe una gran cantidad de debate sobre el esfuerzo de Kelsen qua critica para clasificar a
sus predecesores y contemporaneos como tedricos de derecho natural o como positivistas juridi-
cos empirico-reductivos; la variedad de posturas representadas por aquéllos a quienes critica.
Desde Bierling hasta Zitelmann, es sugerente. Kelsen, en ocasiones, coloca a un escritor en un
campo u otro con base en lo que resta de la teoria del escritor al comienzo de la a menudo
caustica critica de Kelsen. Por lo tanto, de todas las personas, Rudolf Stammler (“derecho natu-
ral con contenido variable”) se encuentra a si mismo en el campo positivista empirico-reductivo
después de que Kelsen lo ha vencido. Lo que queda de la teoria de Stammler, luego que Kelsen
ha eliminado todo lo que es segun ¢l indefendible, es el positivismo empirico-reductivo. Para al-
gunos detalles, véase Paulson 1992b, 315-18 (he tomado para este trabajo algiin material para la
seccion I, a saber, hasta el punto de mi discusiéon del argumento de Raz).

12 Véase, por ejemplo, Kelsen 1934, §16.

13 Véase Kant 1781; 1787, A 426-38/B 518-95.
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bras de Kant, argumentos “igualmente iluminadores, claros e irrefu-
tables” sobre cuestiones fundamentales de filosofia,'* generando una
tesis y una antitesis respectivamente, que luego se mantienen como
incompatibles entre si. Ahora, si tesis y antitesis son incompatibles,
entonces —asi va el argumento— su conjuncién genera una contra-
diccion; los respectivos estados de cosas para los que tesis y antitesis
se mantienen no solo se excluirdin mutuamente sino que juntas, ex-
cluiran también cualquier otra posibilidad. Més atn, Kant rechaza
ambas visiones, tesis y antitesis igual. Las antinomias matematicas
ilustran el dilema en que se encuentra la teoria del conocimiento, y
Kant pretende mostrar la salida.

De modo similar, mutatis mutandis, para Kelsen. Una representacion
sucinta de la antinomia de Kelsen, la antinomia de la jurisprudencia,
puede obtenerse de la yuxtaposicion de las dos tesis, la tesis de la
moralidad y la tesis de la separabilidad —la primera en el lugar de
la teoria del derecho natural, y la segunda en el lugar del positivismo
juridico—. La tesis de la moralidad da expresion a la idea de que la na-
turaleza del derecho se explica en ultima instancia en términos mora-
les. A manera de contraste con la antitesis, podria decirse de la tesis
de la moralidad que asegura la inseparabilidad del derecho y la
moral.

La antitesis, que mantiene la separabilidad del derecho y la moral,
es llamada la fesis de la separabilidad.’ La validez juridica de una nor-
ma legislativa, no depende de la conformidad de la norma con algin
precepto moral superior; depende mas bien de la satisfaccion de con-
diciones asociadas con el proceso de creaciéon de leyes. Asi, la aser-
cion de que la naturaleza del derecho ha de ser explicada en térmi-
nos morales no tiene bases —o eso contiende quien postula la tesis
de la separabilidad—.

La antinomia de la jurisprudencia no surge, sin embargo, simple-
mente de la yuxtaposicion de las tesis de la moralidad y la separabili-
dad. Mas bien, surge de una asuncion doble: Primero, que la tesis de la

4 Kant 1783, § 52.

15 “Tesis de la separabilidad” es la nomenclatura estandar que refleja sobre todo el trabajo de
H. L. A. Hart; véase Hart 1957-58. Sobre problemas asociados con la tesis de la separabilidad,
véase, por ¢jemplo, Ralf Dreier 1981, 180-216; Lyons 1982; Beyleveld & Brownsword 1986, 2-4,
8-31, et passim; Alexy 1989; Alexy 1992, 39-136.
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moralidad representa la teoria del derecho natural y la tesis de la se-
parabilidad al positivismo juridico, y segundo, que por lo tanto, la
yuxtaposicion de estas tesis da expresion a la correspondiente yuxta-
posicion de las propias teorias tradicionales. Si esta doble asuncion es
correcta, entonces las teorias tradicionales no son soélo mutuamente
excluyentes sino también conjuntamente exhaustivas de las posibilida-
des. Finalmente, a menos que olvidemos el tan importante giro anti-
némico en el argumento, ni la teoria del derecho natural, ni el positi-
vismo juridico empirico reductivo son defendibles. Kelsen rechaza
ambos, y al hacerlo enfrenta directamente la antinomia de la juris-
prudencia.

La resolucion de Kelsen de la antinomia de la jurisprudencia surge
de la observaciéon, aqui fundamental, que mientras que las teorias
tradicionales en competencia han sido enunciadas en términos de las
tesis s6lo de la moralidad y la separacion, hay de hecho cuatro tesis
que tomar en cuenta, y no sélo dos. La lectura tradicional expresada
solamente en términos de la relacion entre el derecho y la moral, de-
ja de tomar en cuenta un segundo problema, la relacién del derecho
con los hechos. Una vez que se reconoce este segundo problema, sus
tesis —combinadas en varias formas con las tesis originales— mues-
tran la mentira de la nocién que la teoria del derecho natural y el
positivismo juridico empirico-reductivo podrian conjuntamente agotar
el campo, que su yuxtaposicion podria generar una antinomia.

Para ver a que corresponde el problema de la relacién entre el de-
recho y los hechos es atil examinar las dos tesis asociadas con él. La
lesis reductiva sostiene que el derecho se explica en dltima instancia en
términos facticos; sostiene, en una palabra, la inseparabilidad del de-
recho y los hechos. Su antitesis, la tesis de la moralidad, sostiene que el
derecho es explicado independientemente de los hechos.!® La tesis re-
ductiva, por definicién, es un aspecto del positivismo juridico empiri-
co reductivo, y la tesis de la normatividad, mas por implicaciéon que
por argumento expreso, refleja una parte de la teoria del derecho na-
tural.!”

16 Sobre la concepcion de Kelsen, véase, por ejemplo, Kelsen 1934, §§ 8, 16.
17" Kelsen de hecho reconoce tacitamente un lazo entre la tesis de la normatividad y la teoria
tradicional del derecho natural; véase Kelsen 1923, 7.
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El esquema de abajo ilustra, para los propositos de Kelsen, las po-
sibilidades que emergen una vez que las tesis de la relacion entre el
derecho y los hechos se retinen con las tesis tradicionales de la rela-
cion entre el derecho y la moral.

Derecho y Tesis de la normatividad | Tesis reductiva
hechos (separacion del (inseparabilidad del
derecho y los hechos) | derecho y los hechos)

Derecho y

moral

Tesis de la Teoria del
normatiidad derecho

(inseparabilidad | natural
del derecho y la

moral)
Tesis de la Teoria pura | Positivismo empirico-reductivo
separabilidad del derecho

(separabilidad de Kelsen
del derecho y la

moral)

Las tesis enlistadas verticalmente especifican relaciones entre el de-
recho y la moral, las listadas horizontalmente especifican relaciones
entre el derecho y los hechos. Tomando las teorias tradicionales, la
idea es caracterizar cada una en términos de dos tesis. La teoria del
derecho natural retne las tesis de la moralidad y la normatividad. El
positivismo juridico empirico reductivo retne las tesis de la separabi-
lidad y reductiva. ;Qué hay de las otras posiciones? La teoria pura
del derecho de Kelsen es un intento por reunir las tesis de las tesis de
la separabilidad y la normatividad. La tnica posicién que resta, sin
sorprender, no tiene adeptos —no los tiene en ningun grado en las
interpretaciones tradicionales de las tesis que tendria que reunir—.
Ya que si la tesis de la moralidad es interpretada, tal como en la tra-
dicién, en términos de moral critica “no-naturalista”, entonces su
yuxtaposiciéon con la tesis reductiva o “naturalista” equivaldria a una
contradiccion (volveré abajo a la pregunta de diferentes interpretacio-
nes de estas tesis).
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El esquema ilustra la resoluciéon de Kelsen de la antinomia de la
jurisprudencia. Una vez que las tesis adicionales son introducidas, se
ve que la oposicion de la teoria del derecho natural y el positivismo
juridico empirico-reductivo no es una de contradictorios genuinos,
como lo sugiere la contradicciéon entre las tesis de la moralidad y la
separabilidad por si solas. Mas bien, las cuatro tesis se prestan a va-
rias combinaciones y la oposiciéon de pares de tesis es simplemente la
de contrarios. La introduccién de las tesis adicionales muestra enton-
ces la mentira de la eleccién antinémica —la idea, esto es, que la
unica eleccion es aquélla entre las dos tesis originales, ambas indefen-
dibles—.

Seria engafioso seguramente, tomar el esquema demasiado literal-
mente, como si la teoria de Kelsen fuera equidistante de la teoria del
derecho natural y del positivismo juridico empirico-reductivo. De he-
cho, Kelsen se ve a si mismo como un campeo6n del positivismo juri-
dico, defiende la tesis de la separabilidad mas alla de lo esperado, y
facilmente admite su deuda con la tradicién juridico-positivista.'® Su
positivismo juridico, sin embargo, es positivismo con una diferencia:
en lugar de la antigua tesis reductiva, Kelsen defiende una tesis de la
normatividad —y lo hace sin apelar a la tesis del derecho natural—.
En una palabra, el “positivismo con una diferencia” de Kelsen des-
cansa en su defensa de una combinaciéon de tesis diferente de la
defendida por los positivistas de la tradicion.

El esquema puede ser engaioso de otro modo. Puede verse como
si nos ofreciera un conjunto completo de opiniones de posibles teorias
del derecho. Si se introdujeran las cuatro tesis como variables (“A”,
“B”, “C” y “D”), y se buscaran no solo todas las posibles interpreta-
ciones de cada tesis, sino todas las combinaciones de estas diferentes
interpretaciones, se podria tal vez hacer una aseveracion prima facie de
completitud. Pero nada de eso se pretende aqui.

Mais bien, al introducir las cuatro tesis del esquema, estoy siguien-
do la postura de Kelsen de sus respectivas interpretaciones historicas.
Un ejemplo al que se aludié previamente es la tesis de la moralidad;

18 Véase, por ejemplo, Kelsen 1934, Prefacio y §12. De modo similar, al escribir la Allgemeine
Staatslehre: “Veo mas claramente que antes, como mucho de mi propio trabajo descansa en aquél
de mis predecesores... Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek”, en la tradi-
ci6én positivista del derecho puablico aleman del siglo diecinueve (Kelsen 1925, vii).
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la teoria tradicional del derecho natural interpreta la tesis de la mo-
ralidad en términos de una teoria moral critica “no-naturalista”. Esta
interpretacion histoérica es correcta para mis propoésitos aqui, pero
dificilmente agota las posibilidades para interpretar la tesis.

Resumiendo: Kelsen cuestiona a los defensores de ambas teorias
tradicionales, el derecho natural y el positivismo juridico empirico re-
ductivo, y en su lugar defiende la tesis de la normatividad sin la tesis
de la moralidad, y la tesis de la separabilidad sin la tesis reductiva.

La posiciéon que Kelsen defiende, apenas es necesario afadir, es di-
ficil. Ha descartado apelar a la moral por un lado y apelar a los he-
chos por otro lado. ;Coémo puede entonces construir un argumento
para combinar las tesis de la moralidad y la separabilidad? Un enfo-
que, que refleja una gran cantidad de los escritos de Kelsen, es de
naturaleza neo-kantiano.!® Este tratarfa la norma fundante como
abreviacion de la respuesta de Kelsen a la pregunta trascendental.
Asi entendido, Kelsen sigue el clasico viraje neo-kantiano al pregun-
tar: “¢Como es posible el derecho qua objeto de conocimiento, qua
ciencia juridica cognitiva?”.2? El contesta la pregunta trascendental
(i) introduciendo la nocién de imputacién normativa como su catego-
ria fundamental (por analogia con la categoria kantiana de causali-
dad), y (ii) anadiendo un argumento trascendental para demostrar es-
ta categoria trascendental como una presuposicion de los datos
proporcionados. El resultado, si prospera, apoya el normativismo en
la forma introducida arriba.?!

Un segundo enfoque en apoyo de Kelsen gua normativista cons-
truiria el argumento sin ningtn recurso a Kant y los neo-kantianos.
Aqui, la contribucién de Joseph Raz es sugerente de modo inusual, al
captar la tesis de la normatividad mientras sostiene el principio de la

19" Por “neo-kantiano” tengo en mente las escuelas de fin de siécle de Marburgo y Heidelberg.
Kelsen estuvo claramente influenciado por los neo-kantianos de Heidelberg. Quizd con mayor
importancia, la version regresiva del argumento trascendental de Kant, familiar a la escuela de
Marburgo en particular, proporciona un modelo 1til para una reconstrucciéon de Kelsen sobre li-
neas neo-kantianas.

20 Kelsen 1928, §36.

21 Siguiendo este enfoque, la llamada norma basica es una abreviatura para el argumento
trascendental neo-kantiano; para detalles y una respuesta critica, véase Paulson 1992b, 322-32.
Para otros aspectos del trasfondo histérico y filoséfico de la norma basica, véase, por ejemplo,
Hohenauer 1928-29; Krawitz 1974; Carrino 1987, 70-76; Horts Dreier 1966, 27-90; Winkler
1990, 11-18, 30-59, 70-111, et passim; Weinberger 1991, 741-50.
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separabilidad al mismo tiempo.?? Raz desarrolla su argumento po-
niendo un dilema para Kelsen y luego mostrando la salida. Aunque
no estoy aqui en la posiciéon de hacer justicia ni al enfoque al norma-
tivismo de los neo-kantianos ni al de Raz, me gustaria hacer una bre-
ve descripcion de este ultimo. Comenzaré con la proposicion juridica
kelseniana o Sollsatz.

Las proposiciones juridicas o Sollsitze?® marcan la postura cogniti-
vista de Kelsen del discurso normativo. Raz escribe:

Kelsen adelanta una interpretacion cognitivista de todo el discurso nor-
mativo... Para él una [proposicién] normativa, ya sea legal, moral, u
otra, expresa una creencia en la existencia de una norma valida, y una
norma constituye un valor.2*

Si el sentido normativo de las proposiciones juridicas se explica
por el hecho de que éstas expresan la existencia de una norma obli-
gatoria qua valor, entonces, arguye Raz, es dificil escapar a la conclu-
sion que las proposiciones juridicas son “enunciados morales,” y que
“el derecho y su existencia y contenido, que es lo que las [proposicio-
nes] juridicas enuncian, parecen ser esencialmente hechos morales”.?®
El problema es que las proposiciones juridicas, entendidas como
enunciados de hechos morales, no pueden ser encajadas en la tesis de
la “pureza” de Kelsen.

Entonces, el dilema. Si las proposiciones juridicas de Kelsen tienen
un sentido normativo, enuncian hechos morales en violacion de la te-
sis de la “pureza”. Si, por otro lado, no enuncian hechos morales, no
tienen un sentido normativo.?® La idea de que las proposiciones juri-
dicas pueden carecer de sentido normativo es una idea colmada de

22 Véase Raz, 1979, 134-45; Raz 1981; véase también Nino 1978.

23 Las Sollsitze de Kelsen, por medio de las que el hablante asevera que la norma en cuestion
es valida al afirmar lo que la norma ordena, deben distinguirse de las Rechissitze juridico técnicas de
su periodo clasico posterior (inicios de los 40 hasta 1960); las segundas son proposiciones juridi-
cas formuladas hipotéticamente, que corresponden a las normas juridicas formuladas hipotética-
mente dirigidas a los oficiales. Sobre la distincién entre norma y proposiciéon en general, véase
Raz 1979, 146-59; Bulygin 1982; Guastini 1991; Paulson 1992a, 270-73.

24 Raz 1981, 449, repr. 1986, 86, citando a Kelsen 1955-56, 602, repr. 1957, 179.

25 Raz 1981, 450, repr. 1986, 88.

26 De hecho, esto es precisamente lo que arguye Kelsen en su obra péstuma sobre las nor-
mas; véase Kelsen, 1979170f,, trans. Kelsen 1991, 216. Para algunos detalles véase Guastini,
1991; Paulson, 1992a.
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consecuencias de gran alcance. Entre ellas el hecho de que la ciencia
perderia esta base para afirmar el estatus especial de una ciencia nor-
mativa. Y ya no habria ninguna razén para creer que la teoria de
Kelsen es diferente de la anticuada teoria empirico-positivista.

Raz, sin embargo, no deja el asunto ahi. Por el contrario, todo el
proposito de su argumento es proporcionar una reconstruccion de la
teoria pura que ofrezca a Kelsen un escape del dilema.?’” Aqui, el pa-
so mas importante es el modo en que Raz introduce el componente
normativo. La gente tiene creencias morales, escribe Raz, y para ca-
da uno de nosotros es probable que algunas de nuestras creencias
morales coincidan con el derecho, mientras que otras no. Imaginese
ahora un individuo “cuyas creencias morales sean idénticas a la ley”,?
de modo que puedan ser rastreada isomorficamente con las normas
juridicas correspondientes. Lo que es mas, este isomorfismo de creen-
cia moral y norma juridica no es accidental, ya que las creencias mo-
rales de este individuo “derivan todas de su creencia en la autoridad
moral de los ultimate predecesores creadores de normas”.?? Raz llama
a este individuo el hombre legal.

La introducciéon del hombre legal le da a Kelsen una salida del di-
lema. Los cientificos del derecho estudian la ley como un sistema
normativo, pero no por ello se comprometen con su normatividad.
Las proposiciones juridicas o Sollsitze que los cientificos del derecho
formulan son condicionales: “Si el hombre legal estd en lo correcto
entonces uno debe hacer esto y lo otro”.3°

O empleando la mas técnica y peculiar doctrina kelseniana para
marcar la misma formulacién condicional de las proposiciones juridi-
cas: “Si la norma basica es valida entonces uno debe hacer esto y lo
otro”.3!

Por medio de estas formulaciones condicionales de las proposicio-
nes juridicas “la ciencia del derecho puede tanto ser pura como des-
cribir el derecho como un sistema normativo”.3?

27 Véase en general Raz 1981, 450-53, repr. Tur y Twining 1986, 88-91.
28 Raz 1981, 451, repr. 1986, 89, énfasis mio.

29 Idem.

30 Raz 1981, 563, repr. 1986, 90.

3L Idem.

32 Idem.
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Si el argumento de cualquiera de los dos enfoques es correcto —el
enfoque neo-kantiano, en el que se aduce un argumento trascenden-
tal de parte de la categoria de imputacién normativa, o el enfoque de
Raz de parte del hombre legal— entonces hay apoyo para la tesis
de la normatividad de Kelsen. Cifiéendome a una declaracion progra-
matica sobre el normativismo, no evaluaré ninguno de los dos enfo-
ques aqui.’® En lugar de eso volveré a la comparacion con Hart.3*

II. La TEORIA DE H. L. A. HART

A primera vista, uno podria estar tentado a considerar a Hart, co-
mo a Kelsen, un proponente de la tesis de la normatividad. Al hablar
del asunto de la sucesion y en particular de la incapacidad de John
Austin para explicarla, Hart escribe: “los meros habitos de obediencia
a las érdenes dadas por un legislador no pueden conferir en el nuevo
legislador ningtin derecho de suceder al anterior y dictar 6rdenes en
su lugar”. Ya que “los habitos no son ‘normativos’; no pueden confe-
rir derechos o autoridad a nadie”.?® Como Hart arguye, son las no-
clones normativas en particular —“derecho de sucesion”, “autoridad”
y similares— las que se resisten a ser explicadas en términos del
analisis reductivo de Austin.

Bajo un examen mas atento, sin embargo, uno ve que la alternati-
va de Hart a la visién reductiva no es un caso de lo que he llamado
normativismo continental. Con seguridad, es con la intenciéon de po-
ner énfasis en la dimension normativa del derecho que Hart lleva a
cabo su critica de la reduccién del derecho a los hechos de Austin. Y
del mismo modo la teoria del derecho de Hart es correctamente ob-
servada como si subrayara la dimensién normativa del derecho.?® No

33 Sin embargo, los he evaluado en otro sitio. Para algunos detalles del argumento neo-kan-
tiano de Kelsen y una respuesta critica, véase Paulson 1992b; para una afirmacién y evaluacion
del argumento de Raz, véase Paulson 1992c.

3% Sobre la comparacion, véase en general Koller 1989; Koller 1992, 92-113, 135-56. Hoers-
ters 1986; Beyleveld y Brownsword 1986, 363-68 et passim; Beyleveld y Brownsword 1989. Sobre
las diferencias entre Kelsen y Hart en las que yo pongo énfasis, véase en particular Raz 1981,
96s. Repr. 1986, 458s.; véase también Alexy 1992, 194-97. Pawlik 1993 me fue sefialado dema-
siado tarde para usarlo aqui.

35 Hart 1961, 53f., 58, énfasis y comillas de Hart.

36 Vease, por ¢jemplo, MacCormick 1981, 25 et passim.
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obstante, estos desarrollos no apuntan al normativismo continental
por si solos, ya que todo se refiere a como se entienda “normativo”.
Y quiero sugerir que los fundamentos tedricos de lo que Hart entien-
de por “normativo” son diferentes de su contraparte en Kelsen. Bre-
vemente: lo que Hart desarrolla como alternativa al positivismo juri-
dico reductivo, familiares en Austin y la tradicién, es otra teoria
basada en hechos. La diferencia, Hart contiende, es que los hechos
que €l emplea son hechos sociales, significativos porque soportan la
maniobra reductiva familiar en la tradiciéon. Kelsen, en comparacion,
rechaza no solo el antiguo positivismo juridico empirico-reductivo, si-
no, cualquier teoria basada en hechos. En su ntcleo, es decir, en
donde se ve implicada la explicaciéon de la existencia y validez de las
normas juridicas, la teoria pura del derecho no se asocia con los he-
chos en absoluto.?” Kelsen, por lo tanto, debe rechazar con sélo la
teoria basada en hechos de Austin, sino la de Hart también.

Las diferencias entre la vision de Hart y el normativismo continen-
tal aparecen mas claramente, creo, cuando uno mira la regla Gltima
de reconocimiento gua hecho social. Cito a Hart con alguna exten-
sion:

Si surge la pregunta sobre si una regla es legalmente vélida, debemos,
para contestar la pregunta, emplear el criterio de validez proporciona-
do por alguna otra regla. ¢Es esta pretendida regulacion del Consejo
del Condado de Oxfordshire valida? Si, porque fue hecha en ejercicio
de las facultades conferidas, y de acuerdo con el procedimiento especi-
ficado, por una orden legal establecida por el Ministro de Salud. En es-
te primer nivel la orden estatutaria proporciona el criterio en términos
del que la validez de la regulaciéon es determinada. Puede no haber
ninguna necesidad practica de ir mas lejos; pero hay una posibilidad
constante de hacerlo. Podemos indagar la validez de la orden estatuta-
ria y determinar su validez en términos de la ley que faculta al minis-
tro a emitir tales 6rdenes. Finalmente, cuando se ha cuestionado la va-
lidez del estatuto, y determinado con referencia a la [Gltima] regla [de
reconocimiento, digamos] de que lo que la Reina en el Parlamento
adopta es ley, se nos conduce a un alto en las preguntas respecto de la
validez. Porque hemos alcanzado una regla que, como la orden estatu-

37 Para una visién critica de la tesis de “dos mundos” de Kelsen, esto es, la separacion radical
de lo juridico-normativo y lo factico, véase Bulygin 1990, 30s.
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taria intermedia y la ley, proporciona criterios para la determinacion
de la validez de otras reglas; pero es también diferente de ellas en que
no hay ninguna regla que proporcione criterios para la determinacion
de su propia validez juridica.’®

En una palabra, Hart estad rastreando la validez de la norma juri-
dica hasta su fuente,? finalmente, hasta la “Gltima regla de reconoci-
miento.” En el lenguaje moderno, la discusion de los abogados sobre
las fuentes del derecho* estd expresada en términos de criterios de
validez que, cuando se involucran criterios de menor nivel, denomi-
nar¢ “reglas de reconocimiento operativas.”

Una regla de reconocimiento operativa es simplemente el criterio
de validez discutiblemente aplicable enunciado ex post, esto es, des-
pués de la emision de la norma que se cuestiona. Aqui tengo en
mente una constelacion peculiar de (1) la norma facultativa y (2) las
restricciones al ejercicio de la facultad conferida.*! Que el criterio
discutiblemente aplicable sea enunciado ex post significa que refleja
una constelaciéon con la mirada en argumentar en favor (o en contra)
la norma juridica cuestionada. Para ilustrar, existe el caso notorio de
Korematsu v. Estados Unidos de América (1944) en que la Suprema
Corte mantuvo ordenes de un toque de queda militar dirigidas a ja-
poneses-americanos (por tanto, efectivamente se mantenia la legalidad
de su detencion), a pesar de la falta de cualquier muestra en apoyo de
la afirmacién de que los japoneses-americanos constituian un riesgo a la
seguridad. Dos constelaciones, cada una sugiriendo una regla de re-
conocimiento operativa, pueden esbozarse para este caso. La prime-
ra, que refleja el argumento del abogado del peticionario, reconoce la
facultad de la milicia de tomar medidas consideradas adecuadas para

38 Hart 1961, 103s.

39 TLa conceptualizacion representada por el esquema de Hart es familiar tanto de la literatura
britanica como de la continental. Véase, por ejemplo, Bryce 1901; Merkl 1931.

40 El locus clasicus es Austin 1855, vol. 2, 510 et passim. Austin qua estilisticamente esta en su
mejor punto aqui al trabajar la metafora de la “fuente” por todo lo que vale.

41 Hart sigue a Kelsen a la letra en este punto, tratando las provisiones en las cartas de dere-
chos de las constituciones occidentales, no como equivalentes a deberes impuestos a los legisla-
dores, sino como obstaculos que reducen el ambito de facultades conferidas a los legisladores;
véase Hart 1961, 67-69. Para la misma posicién en la Escuela de Viena, véase Kelsen 1934,
§ 31(b); Kelsen, 1960, §§ 6(b), 29(f), 35(j)(k). Para una posiciéon mas o menos analoga en Alema-
nia, véase, por ejemplo, Hesse 1991, § 291, 124 f.
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la seguridad nacional, pero constrine el ejercicio de esta facultad al
insistir en que la clausula de igual protecciéon sea aplicada con estric-
to escrutinio.*” Una segunda constelacion, que refleja el argumento
del gobierno, pone énfasis en la facultad del gobierno de tomar medi-
das apropiadas y sin ninguna restricciéon, a partir de la clausula de
igual proteccion. Las reglas de reconocimiento operativas son drama-
ticamente opuestas; una decisiéon a favor del gobierno tendria sentido
al considerar la regla de reconocimiento operativa del gobierno, pero
no lo tendria si se tuviera en cuenta la regla de reconocimiento ope-
rativa proferida por el abogado del peticionario —y de modo similar,
invirtiendo la regla de reconocimiento operativa, para una decision
de parte del peticionario—. La relaciéon entre reglas de reconocimien-
to operativas y la Gltima regla de reconocimiento puede retratarse co-
mo sigue:

Normas_juridicas “Reglas de reconocimiento™

Criterio de validez o “Gltima regla

reconocimiento”
Norma facultativa, Cygerio de validez o “regla de reconocimiento
establece... crativa”
Norma facultativa, Criterio de validez o “regla de reconocimiento
establece. .. crativa”

Norma o directriz
cuestionada. ..

La validez de la norma o directriz cuestionada, en un primer ni-
vel, se establece al mostrar que su emision concuerda con el criterio
de validez estipulado en el siguiente nivel superior; y si la norma de
ese nivel es cuestionada, su validez se establece al apelar al criterio
de validez estipulado en el siguiente nivel superior, y asi sucesivamen-
te. Mas generalmente, en la idealizaciéon representada por un sistema

42 Mr. Justice Black, escribiendo la opinién de la corte, de hecho hablo de adecuado escruti-
nio” (Korematsu v. Estados Unidos 1944, 216).
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juridico jerarquicamente ordenado,*® todo recurso afler the fact a un
criterio de derecho, una “regla de reconocimiento operativa,” puede
ser representada por las lineas diagonales en el esquema anterior. De
la norma en un nivel al criterio en el siguiente nivel superior, y asi
sucesivamente.

Supodngase que la norma juridica cuestionada es una norma consti-
tucional, esto es, una norma juridica al mas alto nivel en tradicional
sistema juridico jerarquicamente ordenado.** Cuando la labor sea es-
tablecer la validez de una norma constitucional, la direcciéon diagonal
es a un criterio de validez en un nivel atn superior, un criterio que
Hart representa como la “dltima regla de reconocimiento”.®

Dos preguntas respecto de la ultima regla de reconocimiento.
¢Que significa decir que la regla es “Gltima”? y ;como ha de ser en-
tendida la regla? La primera pregunta es la mas facil. Mientras que
la dltima regla provee criterios para determinar la validez de otras
reglas; no existe, a diferencia del caso de las otras reglas, ninguna re-
gla que proporcione reglas para determinar la validez juridica de la
ultima regla.*® Si hubiera una regla para evaluar la Gltima regla pu-
tativa, entonces esta regla evaluadora seria la tltima regla. Igualmen-
te, si se aplicara el mismo argumento a la regla evaluadora, ad wnfini-
tum.*

Yendo hacia la pregunta mas dificil: ;CGémo ha de entenderse la
ultima regla de reconocimiento? La respuesta yace en el centro de
la teoria de Hart. Para llegar alli, necesito introducir su punto de vis-
ta interno, asi como su contraparte, el punto de vista cognitivo.

43 Especificamente, un sistema juridico jerarquicamente organizado, siguiendo el principio de
condicionalidad: El locus classicus es Merkl 1931; para opiniones criticas, véase Ohlinger 1976;
Krawietz 1984, 120-43.

4 Véase, Schauer 1991, 120-22.

4 Véase el texto citado delante de la nota 27. Sobre problemas asociados con la regla de re-
conocimiento en general, véase Hacker 1977, 22-5; Dworkin 1978, 39-44; Raz 1979, 146-48;
MacCormick 1981, 105-20; Greenawalt 1986-87; Greenawalt 1988; Ruiter 1993, ch. 2 § 2,
ch.3, §2. Ademas del esfuerzo de Greenawalt, poca atencién se le ha dado a los detalles de la re-
gla de reconocimiento vis-d-vis este o aquél sistema legal especifico; respecto del Reino Unido y
la Comunidad Econémica Europea, véase, sin embargo, Starr 1977.

4 Véase, Hart 1961, 104 (citado delante de la nota 27).

47 Este argumento evoca el argumento de Austin, al establecer la idea de que el soberano esta
por encima de la ley; véase Austin 1885, vol. I, 263.
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Hart introduce primero el punto de vista interno,* un pariente
cercano de la tesis del Verstehen de Weber,® en el contexto de las nor-
mas sociales, y él lo lleva luego al contexto juridico. El punto de vista
interno presupone una actitud de parte del participante hacia las re-
glas en cuestion y se caracteriza en términos del uso del participante
de estas reglas para hacer aserciones, evaluar las acciones de otros y
similares.’® Como criterio del punto de vista interno, Hart pone énfa-
sis en la reaccion a la separaciéon o propuesta separacion de la regla:

Es necesario que haya una actitud reflexiva critica a ciertos patrones de
conducta como un estandar comun, y que éste se despliegue en critica
(incluyendo autocritica), exigencias de cumplimiento, y en reconoci-
miento de que tales criticas y exigencias estan justificadas.!

Existe un punto de vista cognitivo,’®> que complementa a este pun-
to de vista interno. Hart escribe:

Las afirmaciones hechas desde el punto de vista externo pueden ser de
diferentes tipos. Ya que el observador puede, sin aceptar las reglas él
mismo, afirmar que un grupo de personas aceptan las reglas, y puede
asi referirse desde el exterior al modo en que ellos estan involucrados
con ellas desde el punto de vista interno.”

El observador de Hart no debe confundirse con el observador in-
clinado por el conductismo quien simplemente registra regularidades

48 Véase Hart 1961, 54-56, 86-88, 96, 98-114, 138-44, 242 (primera nota nueva), 244 (prime-
ra nota). Sobre problemas asociados con el punto de vista interno en general, véase Eckmann
1969, 70-85; Hacker 1977, 12-18; MacCormick 1978, 275-92 (apéndice); MacCormick 1981,
33-40; Raz 1980, 147-54; Raz 1990, 51-58; Duff 1980; Bulygin 1982, 136-44; Sartorius 1987,
46-55; Martin 1987, 20-28; Schauer 1991, 120-28; Shiner 1992, 54-65.

49 Para alusiones de la importancia de la tesis del Verstehen de Weber para la teorfa de Hart,
véase MacCormick 1981, 30; Martin 1987, 21; Beyleveld y Brownsword 1992, 135-44; Shiner
1992, 60. Con seguridad, los detalles de la tesis de Weber (sin mencionar su importancia para
Hart) permanecen sin ser determinados —en una parte no menor, creo—, porque Weber estaba
en deuda con Heinrich Rickert por la tesis del Verstehen, y estamos hasta ahora comenzando a
desarrollar algo aproximado a una reconstrucciéon completa de las opiniones de Rickert sobre es-
tos puntos. Sobre Rickert, en este sentido, véase Nusser 1986; Oakes 1988; Mertz 1990.

50 Véase Hart 1961, 88 et passim; Hart 1982a, 144.f; Eckmann 1969, 75.

51 Hart 1961, 56.

52 Véase en general sobre el punto de vista llamado cognitivo, o como MacCormick lo pone,
punto de vista “hermenéutico”, Hacker 1977, 12-18; MacCormick 1981, 37-40.

53 Hart 1961, 86f. énfasis de Hart; véase también en 24.
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observables de conducta, predicciones, probabilidades, y signos.>*
Mas bien el observador de Hart es la contraparte directa del partici-
pante. Justo como el participante refleja el punto de vista interno, el
participante refleja el punto de vista cognitivo. El participante acepta
las reglas, que implica comprension: el observador entiende las re-
glas, pero qua observador no tiene ocasién ni de aceptarlas ni de
rechazarlas.

Volviendo ahora a la “Gltima regla de reconocimiento”, uno la ve
desde dos puntos de vista: desde el punto de vista interno, es vista co-
mo el criterio de validez de las normas constitucionales, y desde el
punto de vista cognitivo es visto como un hecho social, es decir, el he-
cho de que un criterio particular sea aceptado por los oficiales lega-
les. En las palabras de Hart:

[W]e need to remember that the ultimate rule of recognition may be
regarded from two points of view: one is expressed in the external sta-
tement of the fact that the rule exists in the actual practice of the
system; the other is expressed in the internal statements of validity ma-
de by those who use it in identifying the law.%

El fundamento del sistema juridico en un hecho social sugiere que
la disputa de Hart con el positivismo empirico-reductivo no es cues-
tion de que ¢l acepte algo similar a la tesis del normativismo conti-
nental. Mas bien, la disputa de Hart con la tradicion del positivismo
juridico empirico-reductivo es sobre la naturaleza de los hechos. Los he-
chos de Austin —por ejemplo, los de obediencia habitual— se pres-
tan a explicacion, ademas del esquema gobernado por las reglas,
mientras que los hechos de Hart —el hecho social, por ejemplo, el
que ciertos criterios ultimos de validez sean aceptados en éste o aquél
sistema juridico— no.

Entonces, para tomar en cuenta a Hart, el esquema que introduje
en la seccion I, con la mirada en el contraste entre el normativismo
continental y la tradicion, debe ser modificado:

5t Ihidem, 87.
55 Ihidem, 108.
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Derecho y Tesis de la Tesis de la
hechos normatividad Jacticidad
(separacion del (inseparabilidad del
derecho y los derecho y los
Derecho y moral hechos) hechos)
Tesis de la normatividad | Teoria del
(inseparabilidad del derecho
derecho y la moral) natural
Tesis de la separabilidad | Teoria pura Positivismo Positivismo
(separabilidad del del derecho no reductivo empirico-reductivo
derecho y la moral) de Kelsen

Especificamente, la nomenclatura de “tesis reductiva” es sustituida
por “tesis de la facticidad”, en donde “facticidad” es entendido como
un término genérico que alcanza a las teorias reductivas y es orienta-
da hacia reglas por igual. “Positivismo juridico empirico-reductivo” se
mueve a la casilla inferior derecha, de donde surge la vision como
una de dos posibilidades bajo la rubrica de la tesis de la facticidad.
Como lo sugiere la nomenclatura de “reductivo” y “no reductivo”, la
distincion entre estas dos posiciones positivistas es una distincion en-
tre especies de hechos.>®

La teoria pura del derecho de Kelsen representa el esfuerzo por
defender la tesis de la separabilidad y de la normatividad; la Gltima
niega cualquier conexion necesaria entre el derecho y los hechos. La
teoria de Hart retne las tesis de la separabilidad y la facticidad, la
ultima en su forma no reductiva. Aparte de sus méritos respectivos,
estas son teorias distintas.

Norbert Hoerster ha hecho notar que las diferencias entre Hart y
Kelsen son una reflexion de sus completamente diferentes antecesores
intelectuales.”” La teoria de Hart es una reflexién de Hume, mientras
que la de Kelsen refleja a Kant —el Kant de la primera Critica..., de-
be anadirse—. Si Hoerster esta en lo correcto, y estoy bastante se-
guro que lo esta, entonces la conclusion a la que he llegado en este
articulo no puede ser una sorpresa.

5 Véase Hart 1961, 104, 108. Para ramificaciones de esta vision, véase supra todo Raz 1979,
37-52, y también Waluchow 1989, 23-55.
57 Hoerster 1993, 13.
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