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(abstractos) de la teoria pura del derecho y el contexto metafirico. IV. Consi-
deractones finales.

1. INTRODUCCION

La teoria pura del derecho de Hans Kelsen es una de las doctrinas mas cono-
cidas y debatidas en la teorfa juridica. Esta ha sido examinada desde diferen-
tes puntos de vista. Sin embargo, el aspecto cognitivo parece relativamente
inexplorado. El objetivo de este articulo consiste en examinar la teoria pura
del derecho de Hans Kelsen en el contexto de la teoria de la metafora cogni-
tiva de Lakoff y Johnson.'

En un contexto lingtiistico-cognitivo, que es definido con precision por
Lakoff y Johnson, una metafora no es simplemente comprendida como un
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truco lingiiistico o estilistico, sino mas bien como una herramienta de cog-
nicién y accion, el mecanismo primario que facilita la comprension de
conceptos abstractos, como el derecho, y que permite realizar razonamien-
tos abstractos al relacionar estos términos a conceptos que lo son menos. La
teoria pura del derecho de Kelsen es un ejemplo perfecto de tal conceptuali-
zacion, ya que el jurista austriaco define la distincién entre ser y deber como
la regla general de su metodologia. Mientras que la palabra ser es tnica y
parcialmente abstracta, el mundo del deber es completamente abstracto y, en
consecuencia, demanda una explicacién metaforica.

Este articulo se compone de dos partes principales: la primera demos-
trara que Hans Kelsen necesita usar metaforas para describir su teoria debido
al presupuesto metodologico que realiza; esto es, que es imposible derivar un
deber de un sery, en consecuencia, para construir una ciencia del derecho, los
fenémenos normativos no tienen que ser explicados por los hechos. Por lo
tanto, si no existe un vinculo directo y sélido entre el ser y deber, como la
logica, la tnica herramienta que le queda a Kelsen para describir el dere-
cho es una metéfora.

El articulo abordara, posteriormente, algunos elementos particulares de
la teoria del jurista austriaco, como: deber, imputacion, la norma fundante y la
construccion escalonada del derecho. Estos elementos son, posiblemente, los mas
importantes en la teoria del autor que, en su conjunto, proporcionan una
definicién compleja del derecho.”

El primero de ellos, deber, sera analizado en la primera parte del texto,
como la distincion entre los mundos del ser y deber. En este contexto, la
afirmacion de Kelsen de que existe un abismo infranqueable entre ambos
mundos es la base de toda su teoria. A primera vista, se puede observar que
el autor emplea un lenguaje realmente metaférico respecto de la organiza-
cion del espacio. Resulta interesante que Hans Kelsen no tuvo mas opcion
que referirse al mundo del ser en su teoria, aun cuando prefirié no hacerlo,
como categorias provenientes de este mundo que necesitan ser operadas en
la forma de metaforas. Estas podrian ser un puente entre el ser y el deber,
pero ellas son el tipo de puente que tiene que ser edificado cuando otros
métodos mas cientificos, basados en reglas logicas, fallan. Esto, mas bien,
apoya la guillotina de Hume.’

2 Trabajé la definicién del derecho en mi articulo Zalewska, Monika, “La situacién del
hombre con el arma, circulo vicioso y teoria pura del derecho” (“Gunman Situation, Vi-
cious Circle and Pure Theory of Law”), en Araszkiewicz, Michat; Banas, Pawet & Gizbert-
Studnicki, Tomasz (eds.), Problemas de la normatividad, normas y obediencias a éstas (Problems of
Normatiity, Rules and Rule-Following), Berlin, Springer Verlag, 2015, pp. 189-198.
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El segundo elemento, la imputacién periférica, que es descrito en la se-
gunda parte, es una categoria que Kelsen percibe como analégica a la cau-
salidad. Pero ésta no es una analogia lingiiistica, puesto que es comprendida
por el autor en términos neokantianos; dicha causalidad es una categoria
relativa que permite a priori el conocer. Esto conduce a la interrogante de si
es posible hablar acerca de la analogia entre la imputacién y la causalidad
en términos de una metafora conceptual. Lakoft'y Johnson proporcionan un
analisis amplio sobre la causalidad® como una forma (Gestalt) experiencial, y,
en esta parte, trataré de determinar si puede actuar como un marco anali-
tico de imputacion. Estos analisis se basaran en las descripciones de Kelsen
sobre la imputaciéon como una conexion normativa entre dos elementos, a
saber, dos actos del comportamiento humano analdgicos a la causalidad.*

En la tercera parte se discute sobre la norma_fundante. Este elemento, el
mas oscuro de la teoria pura del derecho de Kelsen, “no es, en absoluto,
creada por una voluntad real, sino que es presupuesta por el pensamiento
juridico”.” En este caso, el jurista austriaco emplea metaforas ontolégicas®
que tratan a las normas como objetos que son creados; por lo tanto, ellas
son percibidas como objetos tipicos materiales. Sin embargo, la norma fun-
dante es presupuesta, lo que garantiza una condiciéon ontoldgica diferente a
otras normas. Un elemento de discusion sera si la norma fundante, en la di-
mension metaforica, se asemeja a la forma aristotélica o sustancia, como se
sostiene en la doctrina.

El elemento final, la construccion escalonada del derecho, es uno de
los conceptos mas fuertes de la teoria pura del derecho. Esta describe al
derecho en términos de conexiones formales entre las normas. Su caracter
formal esta basado en el presupuesto de que el érgano que se encuentra en
lo mas alto de la jerarquia delega la competencia al 6rgano inferior en la
jerarquia para dictar un acto de cierto contenido. Gomo una estructura en
términos metaforicos, indica la presencia de un grupo muy basico de meta-
foras orientadoras, que se encuentran estrictamente asociadas con nuestros
cuerpos y como nosotros percibimos la realidad a través de él; arriba es
mas importante que abajo, por ejemplo.” Por otra parte, Kelsen describe
también una cadena de conexiones que es construida por normas. En los
términos de la teoria de Lakoft y Johnson, esto recuerda a la estructura me-

3 Lakoff, George y Johnson, Mark, op. cit., pp. 68-75.

* Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (Pure Theory of Law), Berkeley, University of Cali-
fornia Press, 1967, p. 99.

S Ibidem, p. 23.

® Lakoff, George y Johnson, Mark, op. cit., pp. 23-28.

7 Ibidem, pp. 14-17.
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taforica de la causalidad, que seria valida para el profesor austriaco porque
¢l considera dos tipos de imputacion: periférica y central. La imputacion
central esta estrictamente ligada a la construccion escalonada del derecho.

Finalmente, la Gltima parte sostiene que Hans Kelsen necesita expresio-
nes metaforicas para conceptualizar el derecho en los términos de su teoria
que postula la separacion entre ser y deber. El andlisis proporcionado en
los siguientes parrafos demuestra que muy a menudo la intuicién del autor
posee una dimension metaforica vy, por lo tanto, las metaforas que ¢l emplea
podrian permitir una mejor comprension de cémo podrian ser interpreta-
das sus palabras, aunque algunas capas de significado pueden no ser inten-
cionales. Mas atin, un analisis de su teoria podria agregar también mayor
soporte a la teoria de las metaforas de Lakoff y Johnson.

II. ;POR QUE Y COMO LA TEORIA PURA DEL DERECHO
SE ADECUA A LA TEORIA DE LA METAFORA COGNITIVA?

1. Relsen y la dimension cognitiva

Por obvias razones, Kelsen no estaba familiarizado con la teoria Lakoff-
Johnson y no era su intencién crear una doctrina que perteneciera al campo
de la ciencia cognitiva. Sin embargo, yo considero que un analisis que com-
bine las dos teorias podria ser benéfico para ambas partes. Las metaforas
conceptuales podrian mejorar el conocimiento sobre las categorias mas fa-
mosas en la doctrina pura del derecho, como la del deber, la norma_fundante, la
imputacion, asi como la construccion escalonada del derecho (die Stufenbau). Por otro
lado, la doctrina pura del derecho de Kelsen podria validar la afirmacion de
Lakoff-Johnson de que tales metaforas son necesarias para explicar conceptos
abstractos. Mas atn, podria argumentarse que la teoria de Kelsen es capaz
de ser percibida como una reconstrucciéon del pensamiento juridico. Aunque
el autor no estaba familiarizado con la ciencia cognitiva, la pregunta central
formulada por su doctrina es como el derecho es conocido vy, de algin modo,
la interrogante de Lakoff y Johnson es similar: “;Cémo las personas piensan
los fenémenos abstractos?”

En el caso de Kelsen, esta duda es mas particular y concierne solamente
a los fenémenos normativos, especialmente al derecho. Quizas no seria un
error percibir la teoria del jurista austriaco como un estrato mas superfi-
cial del pensamiento juridico, mientras que la metafora cognitiva explora
el mismo tema a un nivel mas profundo. Con el objetivo de situar el pensa-
miento juridico en un nivel cognitivo, el lenguaje juridico primero tiene que
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ser identificado y reconstruido. La doctrina pura del derecho alcanzé este
objetivo eficazmente y ha influido numerosas generaciones de abogados en
Europa Central y Latinoamérica. En consecuencia, ambas teorias pueden
ser percibidas no s6lo como compatibles, sino también como complemen-
tarias, puesto que analizan los esquemas del pensamiento juridico en dife-
rentes niveles.

En la siguiente seccion, la teoria de Lakoff-Johnson sera presentada bre-
vemente. En ese sentido, se hard una explicacion de como los presupuestos
metodoldgicos de la doctrina pura del derecho de Kelsen son compatibles
con la teoria de la metafora conceptual y permiten analizar la teoria del
profesor austriaco desde un punto de vista cognitivo.

2. La teoria de la metdfora de Lakoff-Johnson

La teoria de la metafora conceptual de Lakoff-Johnson otorga a esta ca-
tegoria un nuevo significado. En su teoria, la metafora no se entiende como
un artificio lingiistico, sino que se refiere a nuestra forma de pensar. Por
esto se le denomina una metafora cognitiva o conceptual. Su existencia se
basa en el presupuesto de que los objetos de conocimiento no son abstrac-
tos y que, en consecuencia, son accesibles a nosotros por medio de nuestros
sentidos y mas faciles de comprender. En contraste, los objetos abstractos
son inaccesibles a nuestros sentidos. No pueden ser pesados, medidos o des-
critos en términos de forma o color. Por lo tanto, podria haber otra forma
de comprenderlos. Lakoff' y Johnson adscriben tal funcién a una metafora
cognitiva. Su objetivo es hacer mas faciles conceptos mas abstractos al rela-
cionarlos con otros que lo son menos. En consecuencia, la metafora concep-
tual es una herramienta del conocimiento.

Por ejemplo, la metafora de una discusiéon como una guerra influye
nuestro pensamiento sobre una discusion en términos de conflicto. Es por
ello por lo que nosotros “ganamos” una discusién, nosotros “conquistamos”
al oponente.® Es por ello, por lo que la estructura de un argumento se ase-
meja a la estructura de una guerra. Quiza si la metafora de una discusion
como un viaje fuera mas comun, en términos de buscar una verdad, nuestro
modo de debatir seria mas pacifico y, en lugar de estar orientado a ganar,
estaria orientado a la verdad. De ahi que la metafora de una discusién como
una guerra encubre otro aspecto de argumentar, que es la bisqueda de la
verdad, puesto que nos saca de nuestra zona de confort.

8 Ibidem, p. 4.
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Trate de imaginar una cultura donde los argumentos no sean vistos en térmi-
nos de guerra, donde nadie gane o pierda, donde no tenga sentido atacar o
defender, ganar o perder terreno. Imagine una cultura donde una discusion
es vista como un baile, los participantes son vistos como bailarines y el obje-
tivo es hacerlo de un modo balanceado y estético. En tal cultura, las perso-
nas verian las discusiones de manera distinta, las experimentarian de manera
diferente, las llevarian de modo distinto y hablarian de ellas de otro modo.”

Otro concepto ttil, introducido por Lakoff y Johnson, es el de forma (die
Gestall) experiencial, entendida como un conjunto de componentes.'’ El ras-
go caracteristico de la forma (die Gestalt) experiencial es que sus componen-
tes son mas complejos que su conjunto. En este contexto, Lakoft & Johnson
proporcionan el ejemplo de la causalidad. Esta es percibida como un concep-
to fundamental. De acuerdo con Kant, la causalidad era, incluso, una cate-
goria a priori que permitia el conocimiento de fendémenos. Sin embargo, tal
y como Lakoff'y Johnson argumentan, la causalidad contiene elementos que
son menos fundamentales que la propia causalidad. Esto se desarrollara en
las secciones subsecuentes concernientes a la imputacion. Sin embargo, con
el objeto de introducir el concepto de imputacioén, primero serd explicada
la dualidad sery deber.

3. La dualidad ser y deber

El derecho puede ser percibido de diferentes maneras. Por ejemplo, el
positivismo juridico, en su forma clasica, reduce el derecho a hechos. Por
otro lado, las doctrinas del derecho natural perciben el derecho como un
valor. Por eso, varios conceptos de derecho pueden ser mas o menos abs-
tractos. La tentativa de reducir el derecho a hechos es menos abstracta que
describir el derecho como valor. La aproximaciéon de Kelsen era similar al
ultimo grupo de conceptos. Aunque ¢l rechaz6 la idea del derecho como un
valor, ¢l lo percibi6 en el reino abstracto del deber, en comparaciéon con la
esfera parcialmente abstracta del ser, donde el papel principal esta reserva-
do a los hechos.!! Mas atin, Kelsen sostiene que existe una estricta division
entre el ser y el deber. Este presupuesto metodolégico constriné a Kelsen a
crear sus propias categorias abstractas, como el antes mencionado deber, la

9 Ibidem, pp. 4y 5.
10" Ibidem, p. 69.
1 Kelsen, Hans, op. cit., p. 7.
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norma fundante, la imputacién o la construccién escalonada del derecho'?
(die Stufenbau). Puesto que Hans Kelsen es incapaz de explicarlas directa-
mente al relacionarlas a hechos y mundo material, es necesario para él en-
contrar otra via para hacer su ciencia juridica comprensible. En la siguiente
seccion explicaré que el profesor austriaco, sin intencién, emple6 metaforas
conceptuales como una herramienta cognitiva que le permitié construir su
famosa doctrina pura del derecho. En las siguientes secciones se analizaran
las categorias de deber, la norma fundante, la imputacién y la construccién
escalonada del derecho (die Stufenbau) desde un punto de vista metaforico.

1. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS (ABSTRACTOS)
DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO
Y EL CONTEXTO METAFORICO

1. Un abismo infranqueable

Cuando describe la dicotomia ser/deber, Kelsen explica que ambos mundos
se encuentran separados por un abismo infranqueable.'® “Infranqueable” es
una traduccion de la palabra alemana uniiberbriickbare. Esta hace referencia a
un puente metaforico, esto es, la incapacidad para unir dos extremos de un
rio o un abismo. Por lo tanto, en la frase antes citada, esta palabra alemana
indica la imposibilidad de construir cualquier puente. Esta metafora es cru-
cial para la doctrina de Kelsen y funciona en las dimensiones principales de
la teoria pura del derecho, es decir, en los niveles ontologicos, metodologicos
y epistemologicos.

En los niveles ontolégico y metodologico, esta metafora hace referen-
cia al espacio de organizacion en términos de la relacion entre ser y deber.
Como tal, monta el escenario para el razonamiento juridico. Si el abismo
es infranqueable, la posibilidad para explicar los fenémenos juridicos en la
esfera del ser esta excluida. No solo existe un abismo entre ellas, sino que
también cualquier intento de construir un puente entre éstas es una causa
perdida. El ser y el deber estan separados de manera definitiva (aspecto

12" Traduccién basada en Pils, Ramon, Diccionario sobre la terminologia de Hans Kelsen (Termi-
nologiewdirterbuch Hans Kelsen), Viena, Manz Verlag, 2016, passim.

13 Kelsen, Hans, Problemas capitales de la Teoria juridica del Estado (Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre), Tubinga, Scientia, 1923, p. 8. “...entre ambos mundos yace un abismo infran-
queable” (“...stehen beide Welten durch eine Untiberbriickbare Kluft getrennt einander
gegeniiber”).
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ontolégico), razén por la cual uno no puede ser reducido al otro, especial-
mente el deber al ser.

Otro aspecto de la metafora del abismo infranqueable esta relacionado
con la epistemologia. En ese sentido, la metafora del abismo es entendida
en términos de un viaje, como una metafora del proceso de conocimiento.
Durante este viaje, cuando el derecho es descubierto, existen algunos vincu-
los radicales que constrifien al viajero (la persona que descubre el derecho)
a detenerse. En algin punto, el viajero no puede ir mas alla del reino del
ser. £l tiene que permanecer en el reino del deber. Llevando esta metafora
mas lejos, puede notarse que el abismo permite al viajero mirar al otro lado
del abismo. El puede estar consciente de los objetos y eventos que tienen
lugar alli, con alguna proximidad, aunque no puede participar activamente
en ellos.

Por esta razon, la metafora del abismo es mucho mas adecuada para la
dualidad ser/deber que la metafora de la caja. Un jurista no se encuentra
“encerrado” en una caja normativa que lo separa del reino del ser. Una caja
excluiria la consciencia de los eventos en la esfera de los hechos. La compa-
racion entre la metafora de la caja y el abismo demuestra un aspecto intere-
sante y malinterpretado ocasionalmente sobre el ser y el deber. De acuerdo
con Kelsen, ambas realidades se encuentran separadas e independientes,
pero ellas, de algtin modo, atn interactaan.

Reconocer la separacion entre ser y deber no significa que la dimension
del ser sea ignorada y rechazada completamente desde la perspectiva nor-
mativa. Los hechos influyen en el derecho y el derecho influye en los hechos.
El abismo tiene que ser creado sélo con el proposito de conocer el derecho.
Por lo tanto, las categorias normativas (del mundo del deber), abstractas
en principio, necesitan ser explicadas por categorias derivadas del mundo
empirico (ser). Como se demostrara, Kelsen, de hecho, emplea metaforas
familiares que son, en su naturaleza, empiricas.

Como se menciond en lineas superiores, se ha preguntado si las me-
taforas son el puente entre el ser y el deber. Una posible respuesta es que,
aunque las metaforas no son parte de la doctrina de Kelsen, en el nivel cog-
nitivo, ellas son la tinica herramienta que permite que el reino del deber sea
alcanzado. Luego de introducir la dicotomia entre ser y deber y reconocer
que no existe un lazo directo entre éstas, Kelsen tenia que hallar otro cami-
no para explicar la realidad del deber.

Puesto que la realidad mas familiar esta basada en hechos y objetos ma-
teriales, desde un inicio el deber es desconocido e inaccesible. Por lo general,
en casos menos abstractos, pueden ser aplicados otros métodos cientificos,
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o combinaciones de ellos. Por ejemplo, la experimentacion, observacion o
conclusiones derivadas de éstas en procesos de induccién o deducciéon. Con
la afirmacién de Kelsen de que el sery el deber estan separados, como modus
operandi esta excluido, puesto que se basa en hechos que son tipicamente una
fundamentacién del entendimiento.

En el reino del deber no existe una explicacion directa derivada de los
hechos. Por lo tanto, tiene que haber otra posible razén por la que el reino del
deber sea comprensible, a pesar de su separacion del mundo material del ser.
El uso de metaforas conceptuales parece ser una explicacion plausible, dado
que ellas pueden funcionar como un vinculo directo entre el ser y deber. En
este caso, las metaforas pueden ser percibidas como un puente entre el ser
y deber.

En resumen, esta metafora influyd fuertemente el pensamiento poste-
rior sobre el derecho y la ciencia juridica porque establece un punto de par-
tida para toda la doctrina de Kelsen.

2. La imputacion periférica y la causalidad
como una_forma (die Gestalt) experiencial

La imputacion periférica, que para efectos de este articulo sera denomi-
nada simplemente “imputaciéon”, es una de las categorias principales de
la doctrina pura del derecho. Para el proyecto epistemolégico de Kelsen,
la imputacioén posee una funcién similar a la categoria de la causalidad en la
Critica de la razon pura de Kant. En consecuencia, la imputacion hace posible
organizar el material juridico indiferenciado y conocer el derecho.'* El pro-
fesor austriaco define la imputaciéon como una “conexién normativa entre
dos elementos, esto es, dos actos del comportamiento humano”."”

Esta definicién es comprensible solo si se sigue la analogia neokantiana
de la causalidad, aunque Kelsen no profundiza en la comprensiéon ontolo-
gica de la causalidad. Valdria la pena tratar de examinar la comprension
sobre la causalidad con el objetivo de responder la interrogante de si puede
ser derivado algin conocimiento extra sobre la imputacién. Por esta razon,
los siguientes parrafos analizan y comparan la idea de la imputacion con la
comprension de la causalidad como una forma (die Gestalt) experiencial, de
acuerdo con la teoria de Lakoff-Johnson.

" Paulson, Stanley L., “La doctrina de Hans Kelsen sobre la imputacién” (“Hans
Kelsen’s Doctrine of Imputation”), Ratio Jfuris, vol. 14, nim. 1, 2001, pp. 47-63.
15 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 99.
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Para estos autores, la causalidad es entendida como un conjunto de
componentes.'® En este contexto, ellos introducen la idea de la forma (die
Gestall) experiencial, entendida como un “complejo de propiedades que se
cree mas basico que las partes mismas”.!” Mas atn, ellos demuestran lo
que es la forma (die Gestall) experiencial respecto de la causalidad. Esta ca-
tegoria es considerada una de las mas basicas (por ejemplo, para Kant,
la causalidad es la categoria que permite el conocimiento). No obstante, la
causalidad entrafia diversos componentes que son mucho mas basicos en su
naturaleza que la propia causalidad. Por lo tanto, la causalidad prototipica
posee algunas caracteristicas enumeradas por Lakoff y Johnson.'®

S

) El agente tiene como objetivo provocar algiin cambio en el paciente.

) El cambio de estado es fisico.

) El agente tiene un “plan” para alcanzar su objetivo.

) El plan requiere que el agente emplee un programa motor.

) El agente tiene control sobre tal programa motor.

El agente es el principal responsable de la ejecucion del plan

El agente es la fuente de energia y el paciente es el objetivo energé-

tico.

h) El agente toca al paciente, sea con su cuerpo o un instrumento.

1) El agente ejecuta con éxito el plan.

j) El cambio en el agente es perceptible.

k) El agente monitorea el cambio en el paciente a través de la percep-
ci6n sensorial.

) Existe un solo agente y paciente especifico.

oo T

¢

7 o

Si estas caracteristicas son adaptadas a la imputacion, resulta que todas
ellas se ajustan al esquema. Sin embargo, éstas son descritas en el lenguaje
de los hechos. El siguiente paso es “traducirlas” al lenguaje normativo y en-
contrar elementos que correspondan con la teoria de Kelsen. En la tabla 1
de la siguiente pagina, se muestra que existen elementos que potencialmen-
te corresponden.

16 Lakoff, George y Johnson, Mark, op. cit., p. 70.
17" Idem.
8 Ibidem, p. 71.
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TABLA 1

Causalidad Imputacion

a) El agente tiene como objetivo provocar

) . . Norma general
algin cambio en el paciente.

b) El cambio de estado es fisico. Norma general

¢) El agente tiene un “plan” para alcanzar
) s P P Norma general

su objetivo.

d) El plan requiere que el agente emplee Validez
un programa motor.

e) El agente tiene control sobre tal progra- Validez
ma motor.

f) El a'gente. s el principal responsable de Validez
la ejecucién del plan.

g) El agente es la fuente de energia y el Sancion

paciente es el objetivo energético.

h) El agente toca al paciente, sea con su

. Imposicién de una sanciéon
cuerpo o un instrumento.

i) El agente ejecuta con éxito el plan. Eficacia

j) El cambio en el agente es perceptible. Eficacia

k) El agente monitorea el cambio en el pa-

. . ., . Eficacia
ciente mediante la percepcién sensorial.

1) Existe un s6lo agente y paciente especi- C
) g yp P Norma individual

fico.

Los primeros tres componentes se encuentran relacionados a una nor-
ma general y su objetivo. El legislador desea producir cierto efecto en la
realidad social (a y b), es por ello por lo que promulga una norma juridica
(c). En el siguiente nivel, la norma es valida. La validez quiere decir que el
6rgano facultado'? aplica la norma al caso concreto (d, e, f). La tltima parte
de este proceso es la imposicién de una sanciéon (g y h). Los siguientes tres
componentes (1, j, k, 1) se refieren al problema sobre la eficacia, esto es, si la
norma juridica es eficaz en general y si el 6rgano decide imponer la sancién
a un caso concreto.

19" Sobre el facultamiento en la teoria pura del derecho, véase, Paulson, Stanley L., “Una
teoria sobre la coercién de las normas juridicas” (“An Empowerment Theory of Legal
Norms”), Ratio Juris, nam. 1, vol. 1, 1988, pp. 58-72.
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Por dltimo, una norma individual es derivada de la general. Por lo tan-
to, en la esfera normativa, la imputaciéon puede ser percibida como una for-
ma (die Gestalt) de los siguientes componentes: una norma general, facultad,
una sancion, eficacia y una norma individual. Todas ellas son menos basicas
que la imputacién, que es comprendida por Kelsen como una categoria
relativa a priori y, como tal, la condiciéon bajo la cual el conocimiento de las
normas juridicas es posible.?’

\ Norma general > Facultad > Sancién \/ Eficacia \) Norma individual
4 pa

Por lo tanto, la imputacién es un modo que permite a una norma ge-
neral convertirse en una individual. El componente principal que permite
que esta transformacién se ponga en movimiento es la facultad, que Stan-
ley Paulson observa como una de las principales caracteristicas de la doc-
trina pura del derecho.?! Ademds, el analisis metaférico se adecua con la
doctrina que vincula a la facultad con la imputacién y sancién.**

Sin duda alguna, la eficacia es uno de los principales enigmas de la teoria
pura del derecho de Kelsen.?? El mismo presté mucha atencién al proble-
ma de la eficacia en el contexto del facultamiento. El proporciona la siguiente
formula sobre la eficacia: “El derecho es eficaz si se hace uso del faculta-
miento o permiso garantizado por éste y es, por lo tanto, aplicado, o si la
proscripcion establecida por él es respetada y el derecho, en consecuencia,

es observado”.?*

20 Paulson, Stanley L., “La dimensién neokantiana de la teoria pura del derecho de Kel-
sen” (“T'he Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law”), Revista de Oxford sobre
estudios juridicos (Oxford Journal of Legal Studies), ntm. 3, 1992, pp. 311-332.

21 Paulson, Stanley L, “Una teoria sobre la coercion...”, cit.

22 Trabajé este problema en Zalweska, Monika, op. cit.

2 Trabajé este problema en Zalweska, Monika, op. cit.

2t Kelsen profundizé en el problema de la tensién entre validez y eficacia, afirmando
que: “La eficacia es una condicién de la validez de una norma juridica, esto es, en el senti-
do de que una norma juridica pierde su validez sino deviene eficaz o si la pierde”. Kelsen,
Hans, “Validez y eficacia del derecho” (“Validity and Efficay of the Law”), en Bernal Pulido,
Carlos; Huerta, Carla; Mazzarese, Tecla; Moreso, José Juan; Navarro, Pablo E. y Paulson,
Stanley L., (eds.), Ensayos sobre filosofia del derecho (Essays in Legal Philosophy), Oxford, Oxford
University Press, 2015, p. 67. Esto quiere decir que la eficacia es una condicién suficiente
para la validez (st una norma juridica es eficaz, entonces la norma es valida) pero no nece-
saria porque las normas juridicas pueden ser validas antes de convertirse en eficaces, thidem,
p. 68. En su réplica a Kelsen, Bulygin nota que, contrario a esta afirmacion, en Teoria general
del derecho y del Estado, Kelsen percibe a la eficacia como una condicién necesaria (sine qua non).
Bulygin, Eugenio, “Consideraciones sobre Validez y eficacia del derecho de Kelsen” (“Remarks
on Kelsen’s Validity and Efficacy of the Law”), en Bernal Pulido, Carlos, Huerta Ochoa, Carla,
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El texto de Bulygin: “El concepto de eficacia” (The Concept of Efficacy)
de 1965% podria proporcionar una pista sobre un posible vinculo entre la
eficacia y la imputaciéon. A saber, Kelsen vincula a la eficacia ya sea con el
cumplimiento de las obligaciones o con una sanciéon. En suma, la eficacia
es un resultado del facultamiento que conduce al segundo elemento de la
imputacién, una sancion.

3. La norma_fundante y la construccién escalonada de las normas:
meldforas ontoldgicas y orientadoras

La norma fundante es otro elemento caracteristico de la doctrina pura
del derecho. Debido a un presupuesto caracteristico, a saber: la separacion
entre ser y deber ser, Kelsen es incapaz de proveer una respuesta clasica a la
interrogante de por qué el derecho es valido. El no puede reducir el derecho
a los hechos y afirmar que el derecho es valido debido a los acontecimien-
tos que conducen al establecimiento de la primera constituciéon. Al mismo
tiempo, como un positivista juridico, Kelsen no puede justificar la validez
del derecho apelando a un orden normativo superior de una doctrina na-
tural, puesto que ¢l los rechaza. Por lo tanto, la norma fundante es la tinica
explicacién normativa posible para la validez de un sistema juridico.”®

Kelsen comprende a la norma fundante como un presupuesto hipotéti-
co que cada legislador tiene que realizar, a saber, que el derecho es valido.
En la Teoria pura del derecho, Kelsen explica que la norma fundante: “no es

Mazzarese, Tecla, Moreso, José¢ Juan, Navarro, Pablo E. y Paulson, Stanley L., op. cit., p. 74.
Luego, Bulygin distingue cuatro modos de la existencia de una norma. Primero, hay una
existencia factual que es entendida por Kelsen como eficacia; segundo, la pertenencia cuan-
do una norma pertenece a determinado sistema de normas; tercero, existencia como validez
o fuerza coercitiva y, por ultimo, existencia como formulacién, por ejemplo, el borrador de
un coédigo. Bulygin afirma que Kelsen estaba interesado en las primeras tres que ellas son
incompatibles, especialmente la eficacia y la validez, que es entendida como la pertenencia
como la fuerza coercitiva. Bulygin, Eugenio, op. cit. Mas atn, la tensién entre la eficacia y la
validez es problematica: esto es, al aceptar la nocién de que para ser valida una norma ne-
cesita ser eficaz, Kelsen menoscaba su principal premisa metodolégica de la dualidad entre
“ser” y “deber ser”, ibidem, pp. 299-305, que ha sido muy influyente en el pensamiento de
Kelsen, particularmente en su primera época.

» Bulygin, Eugenio, “El concepto de eficacia” (“The Concept of Efficacy”) en Bernal
Pulido, Carlos; Huerta, Carla; Mazzarese, Tecla; Moreso, Jose Juan; Navarro, Pablo E. y
Paulson, Stanley L., (eds.), op. cit., pp. 37-51.

% Kelsen, Hans, “Los fundamentos filoséficos de la teoria del derecho natural y el positi-
vismo juridico” (“Die Philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspo-
sitivismus”’), en Klecatsky, Hans, Marcic, Rene & Schambeck, Herbert, La Escuela furidica de
Viena (Die Wiener Rechistheoretische Schule), Viena, Franz Steiner Verlag, 2010, pp. 235- 236.
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creada por ninguna voluntad real, sino que es presupuestada por el pen-
samiento juridico”.?” El jurista austriaco emplea en este contexto una me-
tafora ontologica conectada con la creacién e introduce el contraste entre
creacion y presupuesto. Se puede asumir (y éste es el caso) que las normas
juridicas ordinarias son creadas por la voluntad humana. Por lo tanto, en
este contexto, se aplica la metafora: una “norma es un artefacto”. Las nor-
mas juridicas ordinarias poseen cualidades analogas a los artefactos.

Sin embargo, éste no es el caso de la norma fundante. Esta no es creada
y, por lo tanto, no se aplica la metafora del artefacto. Se puede preguntar,
entonces: (qué tipo de metafora aplica a la norma fundante? En la Zeoria
general del derecho y del Estado, Kelsen escribe: “...Jas normas particulares han
sido creadas de acuerdo con la norma fundante”.?® Esto podria ser una pista
de que si las normas juridicas son artefactos, que son creados, ellas tienen
que ser creadas de acuerdo con alguna norma utltima. Cualquier cosa que
sea creada, primero tiene que haber un disefio de este objeto. Tal parece
que dicha norma es una norma_fundante.

Después de un analisis metaforico, cabria preguntarse si una analogia a
la forma y materia aristotélica es valida en este caso. Una posible respuesta
podria ser la siguiente: la naturaleza de la norma fundante es un enigma y
ciertamente presenta algunos rasgos que son comparables a la forma aristoté-
lica. Sin embargo, en la doctrina, la norma fundante fue también comparada
con la sustancia. Esto se encuentra en consonancia con el punto de vista de
Heidemann, quien sugiere que la norma fundante es analoga a la categoria
de sustancia® y parece ser valida desde el punto de vista metaférico.

Haciendo a un lado las controversias sobre la relacion entre la_forma y
la sustancia en la Metafisica de Aristoteles, parece ser que ambas concepcio-
nes tienen ventajas y desventajas que merecen ser exploradas a fondo. Tal
nocion demuestra la utilidad del enfoque cognitivo de la teoria de Kelsen.

4. La construccion escalonada del derecho en relacién
con las metdforas orientadoras y ontoldgicas

La norma fundante yace en lo alto de la jerarquia de normas que Kel-
sen tilda de dinamica o construccion escalonada del derecho (die Stufenbau).
En el contexto metaférico, el significado directo de Stufenbau es esencial,

27 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 23.

% Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado (General Theory of Law and State), trad.
de Wedberg, Anders, Cambridge, Harvard University Press, 1945, p. 11.

2 Heidemann, Carsten, La norma como hecho (Die Norm als Tatsache), Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1997, p. 97.
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puesto que quiere decir: “estructura con forma de escalera”. Tal sistema
normativo es caracterizado como dinamico debido a la competencia de un
6rgano para promulgar una norma juridica, cuya competencia se encuentra
garantizada por otra superior.

Por ejemplo, existe una competencia general en una constitucion para
que un parlamento promulgue codigos e, incorporados en estos, se encuen-
tran las competencias para que los secretarios de Estado puedan emitir de-
cretos.®” Esta caracteristica distingue el sistema juridico de la moral. En la
moral, el contenido de una norma superior determina el contenido de una
inferior. Por ejemplo, la norma “amaras a tu pr6jimo” determina que uno
debe ayudar a otro, no matarlo, robarle, etcétera.

Las metaforas orientadoras tipicas que caracterizan cualquier jerarquia
pueden ser derivadas de la descripciéon de la construccion escalonada (die
Stufenbau). Es por ello por lo que existe un 6rgano superior y uno inferior.
Arriba es mas importante que abajo, y ésta es una estructura caracteristica
de las relaciones de poder.

Sin embargo, esta metafora orientadora no revela hasta qué punto el
contenido de una norma inferior esta determinado y, en consecuencia, no
proporciona ningin rasgo caracteristico para el ordenamiento juridico. Sin
embargo, cuando se combina con la afirmaciéon de Kelsen en El problema
de la soberania (Das Problem der Souverdnitdt), de que la construccion escalona-
da (die Stufenbau), como una relacion de superioridad e inferioridad, es una
metafora (eine bildliche Darstellung) cuyo objetivo es visualizar una derivacion
logica, se provee informacién adicional.®!

Por lo tanto, el aspecto logico es una segunda dimensién de la construc-
cién escalonada (die Stufenbau), al menos hasta 1960.*2 Una posible interpre-
tacion de la afirmacion de Kelsen es: “general es arriba”. Las normas que se
encuentran en lo mas alto de la jerarquia son, al mismo tiempo, las normas
que poseen un caracter general. Puede ser inferida su formulacion general
de normas superiores en normas inferiores y mas detalladas.

No obstante, es importante observar que el propio Kelsen tiene que
proporcionar la interpretacion de esta metafora. Por ejemplo, ¢él emplea
formulaciones como: “creacién de una norma inferior”, “determinacion del
proceso creador”, “creacién del derecho” y “aplicacién del derecho”.?* En

30 Kelsen, Hans, “Los fundamentos filosoficos...”, cit., pp. 240 y 241.
31 Kelsen, Hans, Problemas capitales. .., cit., passim.

32 En su tltimo libro, Kelsen rechaza la posibilidad de aplicar la légica a las normas.
Kelsen, Hans, Teoria general de las normas (General Theory of Norms), Oxford, Clarendon Press,
1979, passim.

5 Kelsen, Hans, Pure Theory..., cit., p. 236.
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comparacion con las metaforas conceptuales mencionadas arriba, la meta-
fora de las relaciones logicas no es independiente. Kelsen no emplea expre-
siones que pertenezcan a la logica. Por el contrario, ¢l necesita mostrar al
lector que existe la conexion entre la construccion escalonada (die Stufenbau)
y la loégica. En consecuencia, esta metafora no es de un caracter cognitivo,
sino que puede ser percibida como una directiva interpretativa proporcio-
nada por Kelsen.

La metafora de la construccién escalonada, que proviene de la traduc-
cion directa, refuerza la afirmacion sobre las metaforas orientadoras y reve-
la mucho mas. A saber: que concibe la jerarquia del derecho no como una
linea de arriba hacia abajo, sino mas bien como una construccién escalona-
da mucho mas compleja. Y, de hecho, si el concepto de Kelsen es presenta-
do en un diagrama, se puede ver que la Stufenbau se asemeja a una escalera.
El nivel vertical podria ser ocupado por normas, mientras que el horizontal
podria ser definido por un 6rgano competente.

Puede ser derivado otro aspecto de la frase “sistema dinamico”. Cuan-
do algo es dinamico es imaginado como algo en movimiento, en cambio
constante. Heraclito dijo: “t( no puedes sumergirte en el mismo rio en dos
ocasiones”, y esta regla aplica especificamente a los objetos caracterizados
como “dinamicos”. Esta metafora revela la naturaleza del derecho; al se-
guir el derecho en su aspecto dinamico, como una cadena de competencias
en cuyo final se encuentra una norma individual. Esta Gltima norma es el
resultado de subsumir hechos en una norma general. Como cada caso juri-
dico es uno de este tipo, el derecho, en su dimension dinamica, cambia por
completo cuando es aplicado.

El derecho puede ser analizado en términos de un caso, pero cada caso
es unico y puede ser representativo de todo el sistema juridico solo hasta
cierto punto. Quizas, por esta razon, revelada por un analisis cognitivo,
Kelsen distingue entre la dindmica y la estatica juridica; donde el derecho
es percibido como si se tratase de un objeto de conocimiento universal e
inmutable.

Finalmente, Kelsen emplea la metafora de una cadena en el contexto
de la construccion escalonada (die Stufenbau). La cadena de normas juridicas,
aplicadas una tras otra, se asemeja a la causalidad. Y, de hecho, el término
construccion escalonada (die Stufenbau) es parecido a otro tipo de imputacion
que Kelsen denomina “central”. Este tipo de imputaciéon posee un caracter
diferente que la imputacion periférica, puesto que concierne a la jerarquia
de normas y al proceso de creacion del derecho.
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Cada acto juridico puede ser imputado a cierto 6rgano. Como la cons-
truccion escalonada (die Stufenbau) describe una relaciéon de arriba hacia abajo,
la imputacién central tiene una direcciéon contraria: de abajo hacia arriba.
El punto final de la imputacion es el Estado mismo y, en consecuencia, todos
los actos juridicos pueden ser imputados no sélo a su 6rgano particular, sino
también al Estado.

Por lo tanto, la metafora de la cadena revela la estrecha proximidad en-
tre dos categorias de la teoria pura del derecho: la construccion escalonada (die
Stufenbau) y la imputacion central.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Los ejemplos que anteceden no agotan las numerosas metaforas em-
pleadas por Kelsen. El objetivo del analisis no era examinar todas las meta-
foras de la doctrina pura del derecho de Kelsen, sino demostrar la utilidad
de la teoria de Lakoff-Johnson para analizar el normativismo del profesor
austriaco. Debido al caracter abstracto de la teoria normativista, ésta parece
ser un objeto perfecto para los estudios cognitivos.

La doctrina de Kelsen discute ampliamente varios elementos, como la
norma_fundante o la configuracion de elementos tales como la relacion entre
¢ésta y la validez. Sin embargo, existen también algunos problemas menos
aparentes, como la relaciéon entre la imputacion y la eficacia. El analisis
metaforico inicial realizado en este articulo revel6 numerosos problemas
que requieren una explicacion mas amplia. Las relaciones entre ser y deber,
como abismo, la imputaciéon y la eficacia, la norma fundante y la forma
aristotélica, o una exploracion profunda del aspecto dinamico del derecho,
son los topicos que permiten, en consecuencia, el conocimiento del sistema
juridico en el paradigma del normativismo y modo de pensar el derecho.

El analisis revel6 la compatibilidad de las metaforas empleadas por Kel-
sen con su teoria a nivel cognitivo. Puesto que ellas se encuentran basadas,
mas bien, en las instituciones de Kelsen, podria asumirse que éstas, de he-
cho, reconstruyen el pensamiento juridico en un nivel cognitivo del derecho.
Ellas ayudan también a los lectores de la doctrina pura del derecho a com-
prender esta teoria abstracta.

La conclusion de esta investigacion es que las metaforas pueden ser un
instrumento vital practico para examinar el normativismo, que podria ser
de ayuda, por e¢jemplo, en Europa central, donde el pensamiento juridico se
encuentra dominado por el paradigma kelseniano. Este paradigma, aunque
es considerado por muchos superado, estd mas vivo que nunca. Si bien es
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clerto que existen postulados que cambian el paradigma e introducen una
teoria juridica mas moderna como la base del pensamiento juridico, este
plan atin no ha tenido éxito.

Las siguientes generaciones de abogados atn piensan el derecho en tér-
minos kelsenianos. Quizas la razén se encuentre no a un nivel tedrico, sino
mas profundo. Los abogados emplean un lenguaje juridico especifico basa-
do en la doctrina de Kelsen y, también, tienen cierta idea sobre este objeto
abstracto que es el derecho. Esta idea, quizd, es construida a partir de las
metaforas cognitivas empleadas.

Esto podria ser atn mas dificil de cambiar que el lenguaje positivista
utilizado por los abogados.

Si la teoria sobre las metaforas conceptuales es correcta, quiere decir
que, al emplear metaforas adecuadas, Kelsen reconstruy6 exitosamente el
modo de pensar de los abogados continentales. Como lo que el profesor
austriaco hizo fue una reconstrucciéon del pensamiento —o mas bien un
descubrimiento— y no una invencién revolucionaria de un nuevo modo de
pensar, un posible cambio en este ambito podria ser dificil de lograr a través
de medios lingiiisticos ordinarios.

Quiza, si alguien desea cambiar el pensamiento juridico, ¢l (o ella) nece-
sita encontrar una respuesta, no en una dimension lingtistica, sino en una
cognitiva. Sin embargo, antes de que esto sea logrado, existen al menos dos
interrogantes que responder: ¢si, y como, esto podria ser posible? ;Vale la
pena intentarlo? Obviamente, existen algunas interrogantes esenciales que
la doctrina pura del derecho es incapaz de responder, especialmente aque-
llas que conciernen a la practica juridica.

Pero, quiza, estas preguntas deberian ser el objeto de una nueva teoria
en un nivel diferente, precisamente compatible con la doctrina pura del
derecho de Kelsen, entendida como una reconstruccién del pensamiento
juridico.





