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KELSEN Y EL FORMALISMO JURÍDICO
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Sumario: I. Introducción. II. Kelsen sobre el formalismo jurídico. 
III. Formalismo en la teoría del derecho. IV. Formalismo en la prác-
tica del derecho. V. Kelsen y el formalismo jurídico. VI. Premisas para 
una valoración crítica del problema del formalismo jurídico. VII. ¿Es 

formalista la teoría pura del derecho?

I. Introducción

El sintagma que da título a la presente contribución está formado a partir de 
una copulativa cuya ambigüedad puede ser resuelta de dos maneras. Por un 
lado, puede indicar la posición de Kelsen ante el formalismo jurídico: Kelsen 
sobre el formalismo jurídico. A ello dedicaré, efectivamente, la primera parte 
de este texto. Para ello voy a tomar como punto de partida y objeto principal de 
análisis un temprano trabajo del jurista vienés, de 1929, muy desconocido 
y que, según creo, está todavía sin traducir al español, cuyo título es preci-
samente Formalismo jurídico y Teoría pura del derecho (Juristische Formalismus und 
Reine Rechtslehre). En este trabajo, Kelsen aborda el problema en cuestión en 
el contexto de una discusión de la época, y rechaza de plano que la teoría 
pura del derecho pueda ser calificada como una teoría “formalista” del de-
recho. Aporta en tal sentido diferentes razones interesantes y complejas que 
expondremos con cierta minuciosidad, apegándonos lo más posible al texto 
kelseniano. Esta primera parte tiene, pues, un carácter fundamentalmente 
descriptivo.

La segunda manera de entender nuestro sintagma titular consiste en 
evaluar, desde un punto de vista crítico, con independencia de la propia 
opinión de Kelsen, cuál haya de ser la posición de su teoría en relación con 
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la problemática del formalismo en el derecho. ¿Puede efectivamente ser ca-
lificada la teoría pura kelseniana como una concepción “formalista” del de-
recho? Esto, obviamente, requiere disponer de algún conjunto de criterios 
más o menos definidos acerca de qué es lo que constituiría una concepción 
formalista del derecho, criterios que deberían poder ser aplicables unifor-
memente, con fines metateóricos y crítico-clasificatorios, al panorama de 
las diferentes concepciones del derecho, de la teoría y de la filosofía jurídica 
contemporánea. Sin tal marco conceptual no es posible establecer fundada-
mente si una teoría dada es o no es formalista, y qué significa exactamente 
tal cosa. A esta cuestión —que naturalmente encierra el asunto aquí más 
interesante y difícil, y del cual depende también en buena medida el análisis 
expositivo o descriptivo emprendido en la primera parte de este texto— 
dedicaré la segunda parte, que es por lo tanto de carácter reconstructivo. 
Lo que voy a defender en ella es que, desde una posición postpositivista 
del derecho, y en particular desde la visión argumentativa que aquí asumo 
como marco teórico general, la problemática del formalismo jurídico —un 
territorio habitualmente abandonado a la intuición y al tópico, cuando no 
a la simple definición descalificatoria o persuasiva— recibe una profunda 
reformulación conceptual y filosófica.

A la luz de tal reformulación, las concepciones positivistas del dere-
cho —y a fortiori la kelseniana, que se presenta a sí misma como la teoría 
del positivismo jurídico,1 la verdadera teoría iuspositivista, y que como tal 
efectivamente marcó la ruta central del positivismo jurídico del siglo XX, 
continuada por figuras tales como Ross, Hart o Raz— se nos aparecen 
como concepciones del derecho que merecen ser críticamente valoradas a 
título de “formalistas” en un sentido negativo o censurable: esto es, en tér-
minos tales que comportan la atribución de algún sesgo o error filosófico de 
envergadura (por más que, como veremos, no sean los habitualmente men-
tados bajo el cargo de “formalismo jurídico”). Intentaré, entonces, en el 
condensado espacio que me permiten estas páginas, y sin intención alguna 
de agotar un tema que, como se comprende, es amplísimo y muy complejo, 
ofrecer al menos algunas de las razones que juzgo más importantes para 
fundamentar dicha valoración crítica de la teoría pura como concepción 
paradigmáticamente “formalista” del derecho.

1		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Einleitung in die Rechtswissenschaftliche Problematik [1934], 
M. Jestaedt (ed.), Tübingen, Mohr Siebeck, 2008, p. 50: “Die Reine Rechtslehre ist die 
Theorie des Rechtspositivismus”.
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II. Kelsen sobre el formalismo jurídico

Es sabido que las acusaciones de formalismo dirigidas contra la teoría pura 
del derecho más bien sobreabundan. En cambio, los pronunciamientos de-
fensivos de Kelsen al respecto escasean. Uno de los menos conocidos, y pro-
bablemente el único de carácter explícito y articulado, contra la calificación 
—o descalificación, en realidad— de la teoría pura del derecho como una 
teoría formalista del derecho, es un brevísimo artículo de 1929 aparecido en 
la revista Semanario Jurídico (Juristische Wochenschrift) con el título “Formalismo 
jurídico y teoría pura del derecho”.2 Aquí vamos a tomar este trabajo como 
motivo para replantear la ardua cuestión de las relaciones entre la Teoría 
pura y el formalismo jurídico, comenzando por introducir la propia manera 
kelseniana de afrontar esta cuestión.

Así da inicio el texto de Kelsen:

En la batalla intelectual que, con las más variadas armas, se está librando en 
nuestro tiempo dentro del campo de la Jurisprudencia, no hay argumento 
que haya sido usado más frecuentemente, ni con mayor éxito, que acusar de 
formalismo. Tal es también la objeción fundamental, en el fondo la única —
aunque formulada de diferentes maneras— que se dirige contra la Teoría pura 
del derecho que vengo defendiendo junto con mi escuela.

2		 Kelsen, Hans, “Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre”, Juristische Wochen-
schrift, núm. LVIII/23, 1929, pp. 1723-1726. Ese mismo año, la revista publicó una separata 
especial del artículo de Kelsen que incluye, sin embargo, notables ampliaciones con respecto 
al texto original: Juristische Formalismus und Reine Rechtslehre, Sonderdruck aus Heft 23 der juris-
tischen Wochenschrift, Leipzig: Druck von Oscar Brandstetter, 1929, 19 pp., por la que aquí 
lo citaremos (los números entre paréntesis indican páginas de la separata). Curiosamente, 
esta reedición no aparece en el listado de obras elaborado por Rudolf  Métall (cfr. el apéndice 
a Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2a. ed. Wien, 
Franz Deuticke, 1960, 2a. ed.) ni tampoco en la Werkliste de la Hans-Kelsen-Forschungsstelle (dis-
ponible en https://kelsen.online/werke/werkliste). Kelsen tenía entonces 48 años, aún no había 
escrito la primera edición de la Teoría pura del Derecho (que es, como se sabe, de 1934) pero sí 
importantes obras que desde muy pronto le consagraron como gran teórico —además del 
gran jurista que había redactado la constitución vienesa de 1920—, en las cuales ya había 
introducido la célebre denominación —“teoría pura”— para su concepción del derecho: 
obras como Das Problem der Souveranität und die Theorie des Völkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechts-
lehre (Tübingen, Mohr, 1920) y Allgemeine Staatslehre (Berlin, Springer, 1925; cfr. el “Prólogo”, 
p. V). Kelsen, sin embargo, entendía la teoría pura como un trabajo colectivo y así, ya en la 
primera edición, se refería a su doctrina como “la obra común de un conjunto de teóricos 
que mantienen la misma dirección …lo que se suele denominar una ‘escuela’ y que sólo lo es 
en el sentido de que en ella cada cual intenta aprender de los demás sin renunciar por ello a 
andar su propio camino”. (Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre [1934], cit., p. 3).
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Cuando la crítica interna contra dicha teoría ha fracasado, o no ha sido ni 
siquiera ensayada, cuando no puede negársele su coherencia lógica de razo-
namiento y, sin embargo, pretende descubrirse todavía algún error en sus pre-
misas (sin malinterpretarlas groseramente ni atribuirles tesis ajenas), entonces 
se considera suficiente con calificarla de “formalista” para de esta manera 
creerla condenada ante oídos irreflexivos. (3)

Kelsen plantea, como se ve, este opúsculo desde su inicio como un ale-
gato de defensa contra un cargo —el de que la teoría pura incurre en “for-
malismo jurídico”— que da ya por formulado e incoado. Comienza adu-
ciendo que tal calificación no es otra cosa que un eslogan de moda y que 
“ninguno de entre los numerosos lugares comunes que dominan la disputa 
de los juristas adolece de un significado teórica y conceptualmente tan im-
preciso como éste”. (3) Dicha indeterminación arrancaría, según Kelsen, 
de la propia distinción materia-forma, que es una distinción en sí misma 
muy “problemática”. (3) Y lo es, principalmente, por cuanto es usada de un 
concreto y particular modo, a saber: “asumiendo una máxima valorativa 
incuestionable según la cual el contenido debe primar sobre la forma, pero 
no la forma sobre el contenido”. (3)

Ahora bien, señala Kelsen, estamos ante una contraposición que posee 
“carácter relativo”, y quien se haya percatado de ello —de que no es una 
distinción absoluta— “se mostrará muy cauto a la hora de usar el térmi-
no ‘formalismo’”. (3) Y ello muy singularmente en relación con un campo 
como el derecho, pues en éste “el mismo objeto unas veces puede ser inter-
pretado como forma y otras veces como contenido”. (3) Sin duda, en nues-
tro ámbito cabe diferenciar entre “forma” y “contenido” —entre la forma 
jurídica (Rechtsform) y el contenido del derecho (Rechtsinhalt)—, pero en cier-
tos contextos el derecho debe ser conceptualizado como una totalidad y 
solamente como forma: así, por ejemplo, en relación con la economía (“al 
menos en la medida en que no quiera identificarse por completo derecho y 
economía”). Aquí surge la cuestión de si la ciencia jurídica (Jurisprudenz) “es 
o no una disciplina formal”. (4) Pero según Kelsen, la cuestión importante a 
propósito del formalismo no es tanto, o no sólo, juzgar sobre si la jurispru-
dencia es o no una ciencia formal, ni determinar la esencia de la “forma” 
jurídica, en cuanto distinta del contenido. Lo verdaderamente importante 
es “qué significa el juicio de valor negativo subyacente a dicha acusación 
de formalismo tan ligeramente dirigida contra la Jurisprudencia, sea en su 
totalidad sea sobre una dirección particular de la misma”. (4)
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III. Formalismo en la teoría del derecho

Introduce Kelsen, en tal sentido, una diferenciación entre dos grandes con-
textos en los que podría formularse ese juicio de reproche subyacente a la 
calificación de formalismo: por un lado, la teoría del derecho y, por otro, 
la práctica del derecho. Si bien considera que la acusación podría tener fun-
damento respecto de la práctica jurídica (Rechtspraxis), esto es, respecto de la 
actividad de producción de normas jurídicas tanto generales como particula-
res (la legislación, la jurisdicción, la administración), y consistiría entonces 
en atribuir a estas actividades algún tipo de defecto o inadecuación, afirma, 
sin embargo, que no lo tendría en absoluto respecto del conocimiento jurídi-
co, respecto de la propia teoría del derecho en cuanto disciplina o ciencia. 
Porque esta se limita a conceptualizar el derecho tal como es, sin interferir en 
su producción ni juzgar acerca de su justicia o deber ser, o sea, está libre de 
valoraciones (wertfreien):

Cualquiera que sea el error que se censura a la actividad de creación del de-
recho —a la producción de normas generales o individuales— cuando se la 
tilde de “formalista”, no podrá dirigirse la misma tacha contra una teoría del 
derecho que no persigue otro fin que entender el derecho dado tal como ya ha 
sido producido por el legislativo y el ejecutivo, sin tomar posición valorativa 
alguna sobre tal derecho; una teoría que no pretende resolver el problema de 
cómo debe ser mejor producido el derecho (sea por la legislación, por la juris-
dicción o por la administración), sino solamente responder a la pregunta de 
cómo es producido realmente el derecho, sea bueno o malo, justo o injusto; 
una ciencia, en definitiva, que no es una teoría del derecho justo, sino que, 
como teoría general del derecho, se dedica al problema de cómo el derecho 
puede ser producido en general y es, por lo tanto, una teoría del derecho po-
sible; una ciencia que, sin embargo, en cuanto teoría particular del derecho, 
busca conocer cómo es de hecho, aquí y ahora, el derecho en una determi-
nada comunidad jurídica, es decir, constituye una teoría del derecho real. 
Se pueden tener opiniones diferentes acerca del valor de una tal ciencia del 
derecho positivo libre de valoraciones (wertfreien). En particular, se la puede 
colocar en un lugar subordinado en relación con una disciplina que acometa 
el problema del derecho justo, del derecho correcto. Pero que, junto a una tal 
teoría de la justicia, es también posible y necesaria una teoría del derecho po-
sitivo es algo que no podrá ponerse en cuestión seriamente; al menos, esta ha 
sido la opinión doctrinal dominante desde la aparición de la Escuela histórica 
del derecho, a principios del siglo XIX, hasta hace muy poco tiempo. [4 y 5]
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Así, arguye Kelsen, la teoría pura del derecho no es sino una teoría del 
derecho positivo de tal tipo, y no pretende ser ninguna otra cosa. Rehúsa dar 
respuesta al problema del derecho justo, sin pronunciarse acerca de la digni-
dad de esta cuestión. Tan solo pretende conocer aquello que —en el ámbito 
del derecho— es, no establecer lo que en él debe ser. “Dicho sea esto, añade, 
con particular énfasis hacia quienes objetan a la teoría pura del derecho que 
el derecho no es un deber ser sino un ser, una ‘realidad’”. (4) Pues precisa-
mente la teoría pura del derecho subraya —en relación con la justicia— la 
realidad del derecho, es decir, su positividad, al margen de la circunstancia de 
que este derecho positivo —“en relación con la naturaleza, esto es, con la 
conducta fáctica causalmente determinada de los hombres” (5)— signifique 
un deber ser. Para Kelsen también la oposición entre deber ser y ser es rela-
tiva: para un conocimiento científico no existe ninguna “realidad” absoluta. 
Y al aseverar que el derecho es una realidad no se dice aún nada en absolu-
to: lo que importa es determinar de qué tipo de realidad se trata, pues en su 
opinión “es evidente que no puede tratarse de la realidad de la naturaleza”. 
(6). Solamente la teoría pura ha reconocido con claridad el problema de la 
específica realidad del derecho como el problema de su positividad y ha in-
tentado resolverlo. En cuanto teoría del derecho positivo, es ante todo una 
“Teoría general del derecho que fabrica las herramientas conceptuales por 
medio de las cuales se posible dominar intelectualmente la estructura de un 
derecho positivo particular”. (6)

Así pues, según Kelsen, al separar dentro del fenómeno del derecho 
positivo la forma del contenido estamos diferenciando entre “conceptos 
jurídico-formales”, que son los conceptos de la teoría general del derecho, 
aplicables a todo ordenamiento jurídico posible, y “conceptos jurídico-ma-
teriales”, que “sólo pueden obtenerse a partir de un estudio comparativo 
de los ordenamientos jurídicos históricamente dados y que representan una 
tipificación de los contenidos del derecho”. (6) Y añade: “La frecuente afir-
mación de que la Teoría pura del derecho considera irrelevante el conteni-
do de las normas jurídicas es una imputación tan carente de fundamento 
que ni siquiera voy a ocuparme seriamente de refutarla. La Teoría pura del 
derecho no trabaja solamente con conceptos relativos a la esencia del dere-
cho sino también con conceptos relativos al contenido del derecho”. (6)

Es por medio de los conceptos de una tal teoría general del derecho 
como la inmensa riqueza del material jurídico positivo puede ser reducida 
cognoscitivamente a un orden. Del mismo modo que cualquier otro co-
nocimiento, también el conocimiento del derecho tiene que formalizar su 
objeto. Nadie puede tornar este formalismo —concluye Kelsen— en un re-
proche contra la teoría pura del derecho. Precisamente en ello radica aquel 
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elemento que es ensalzado como una virtud frente al “formalismo” conde-
nado como un vicio: esto es, su objetividad (Sachlichkeit). “Sólo lo formal es 
objetivo; cuanto más formal es una metodología, tanto más objetiva puede 
volverse”, (7) remacha Kelsen citando la Lógica del conocimiento puro (Logik der 
Reinen Erkenntnis) (1922) del neokantiano de la escuela de Marburgo, Her-
mann Cohen.3

Así pues, pretender desdeñar por tal motivo a la teoría pura del dere-
cho como “jurisprudencia de conceptos [Begriffjurisprudenz]” —lo que, según 
Kelsen, sucede no pocas veces— es “una tergiversación verdaderamente 
deplorable”. “¿Quién tendría la ocurrencia de tratar de combatir una teoría 
física por ser ‘física conceptual’?”. (7) El conocimiento del derecho no puede 
ser otra cosa que jurisprudencia “de conceptos”. ¿Cómo podría conceptua-
lizarse algo sin recurrir a “conceptos”? El afán de la teoría pura del derecho 
por ordenar el material dispuesto ante ella en un sistema de conceptos lo 
más preciso y exhaustivo posible es el mismo que mueve a todo otro cono-
cimiento frente a su objeto. Algo muy distinto, sin embargo, es para Kelsen 
la producción del derecho:

Esta no apunta a conceptos, sino que busca crear normas jurídicas, lo que es 
una función de la voluntad, no del conocimiento: ella produce, ante todo, el 
material que la ciencia del derecho se esfuerza por conceptualizar. Sólo debi-
do a que en la Jurisprudencia tradicional el conocimiento del derecho no se 
ha mantenido nítidamente separado de la producción del derecho, la teoría 
del derecho de la práctica jurídica, ha sido posible aquel abuso que con razón 
se denuncia como Jurisprudencia “de conceptos”. (7)

Pero precisamente lo que no hace la teoría pura, arguye Kelsen, es tratar 
de confundir la teoría con la práctica, la ciencia con la política, presentando 
como científico lo que no es sino voluntad o interés de un individuo o un 
grupo. La pureza metódica (Reinheit) se opone frontalmente al sincretismo 
metodológico. De este modo, recusa Kelsen aquella práctica “tan suma-
mente perniciosa” que “con toda razón ha sido rechazada” como jurispru-

3		 Kelsen ya había citado Ethik der Reinen Willens (1904) de Cohen en su primera gran 
obra. Kelsen, Hans, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze 
[1911], Tübingen, Mohr, 2a. ed., 1923, pp. XVII y XX. Sin embargo, será más bien la 
escuela neokantiana de Baden, encabezada por H. Rickert y W. Windelband, la fuente filosó-
fica principal de inspiración de la doctrina kelseniana, y no el planteamiento formal-trascen-
dental de Cohen. Al respecto, véase Paulson, Stanley L., “La distinción entre hecho y valor: 
la doctrina de los dos mundos y el sentido inmanente. Hans Kelsen como neokantiano”, 
Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, núm. 26, 2003, pp. 547-582; idem, “The Neo-Kantian 
Dimension of  Kelsen’s Pure Theory of  Law”, Oxford Journal of  Legal Studies, vol. 12, núm. 3, 
1992, pp. 311-332, pp. 322 y ss.
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dencia puramente “de conceptos” —como metodología conceptualista— 
consistente en “deducir normas jurídicas a partir de cualesquiera conceptos 
que ya han sido convenientemente preformados a tal efecto”; (7) pero que 
en realidad no se siguen estrictamente del material jurídico empírico, con el 
objeto de obtener así “científicamente” de un cierto concepto del derecho 
cualquier contenido jurídico, cuando en realidad éste sólo puede venir pro-
ducido mediante los procedimientos jurídicos de la legislación o de la apli-
cación de la ley. “La ciencia del derecho no puede ser fuente del derecho”. (8)

A partir de un conocimiento del derecho positivo que se mantenga den-
tro de sus límites no podría obtenerse “ni una letra de derecho nuevo”. (8) 
Ahora bien, según Kelsen, ninguna otra teoría del derecho ha insistido más 
en esta idea, y por ello es paradójico que se la acuse de formalista cuando 
es la pureza metódica precisamente aquello que la preserva del formalismo 
jurídico (entendiendo por tal, como vemos, el conceptualismo de la tradi-
ción que va del primer Ihering a Puchta). Sólo la teoría pura del derecho ha 
puesto al descubierto los “muy anticientíficos motivos que llevan a la Juris-
prudencia tradicional a oponer una desesperada resistencia a la separación 
estricta de la teoría del derecho con respecto a la práctica del derecho”, re-
sistencia que ha posibilitado la aparición de aquel “dañino” conceptualismo 
[8]. Esto es lo que realmente busca atacarse con la inculpación de formalis-
mo jurídico. Pero no es un reproche que afecte a la teoría pura del derecho 
en modo alguno, “puesto que ésta ha preservado pura su naturaleza teorética 
como ninguna otra teoría del derecho”. (8)

Así, concluye Kelsen: 

El profesor conservador deduce del concepto de Estado —de una manera 
estrictamente ‘científica’, por supuesto— la imposibilidad de la democracia y 
la necesidad de cualquier tipo de fascismo o Estado corporativo, mientras que 
el revolucionario marxista —sobre la base de un socialismo igualmente ‘cien-
tífico’— enseña la predecibilidad de la dictadura del proletariado de acuerdo 
con leyes causales. 

La ciencia se convierte así en mera “ideología”, en “política enmascara-
da”, mientras que “en la Teoría pura del derecho, en cambio, ninguna justi-
ficación puede hallarse para un ideal político”, (9) ni siquiera con los ideales 
“del liberalismo, el democratismo (Demokratismus) o el pacifismo”. (11)

Vale la pena la cita por extenso:

Si una ciencia del derecho y del Estado no se limita escrupulosamente a co-
nocer estos objetos en su realidad, es decir, a aprehenderlos conceptualmente, 
analizar su estructura, esclarecer sus relaciones efectivas, sino que —como 
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ciencia— se toma también la libertad de determinar de manera creativa y 
normativa (schöpferish-normativ) los objetos dados a su conocimiento, enton-
ces viene a revestirse con la autoridad de la ciencia y el valor del conoci-
miento objetivo lo que no es sino expresión de un interés subjetivo. La ciencia 
se convierte en una mera ideología de la política. Que existan teóricos que todavía 
tengan el dudoso coraje de convertir esta necesidad en virtud, negando con 
ello la ética profesional de toda ciencia, abandonando el ideal de un cono-
cimiento objetivo, libre de intereses subjetivos —es decir, de tendencias polí-
ticas— y justificando el sincretismo metodológico, al tiempo que proclaman 
la inseparable conexión entre la ciencia del derecho y la política, es uno de 
los signos característicos de nuestro tiempo. En una sociedad conmocionada 
por la guerra y la revolución mundiales, los grupos y clases en conflicto están 
más interesados que nunca en la producción de ideologías útiles que faciliten, 
tanto a quienes detentan el poder como a quienes pugnan por conquistarlo, 
la defensa más eficaz posible de sus particulares puntos de vista. Aquello que 
se corresponde con su interés subjetivo será presentado como lo objetiva-
mente correcto. Y así ha de comportarse también la “ciencia” del Estado y 
del derecho. Lo sorprendente de ello es que la completa falta de valor de esta 
“ciencia”, que sólo enmascara la política, no permita ver que a través de sus 
mismos métodos el adversario puede demostrar igualmente lo contrario. Pero 
lo que ya no sorprende tanto es que a semejante “ciencia” del Estado y del 
derecho, tanto a derecha como a izquierda, le resulte incómoda una teoría 
que no quiere tomar parte en esta mascarada, que se niega bajo cualquier 
concepto —puesto que quiere ser sólo ciencia y no política— a convalidar 
lo que solamente es una configuración posible y particular del Estado y del 
derecho, reflejo en cuanto que tal de determinados intereses, como si fuera 
un resultado del conocimiento científico y, por tanto, como una característica 
necesaria y general de esas estructuras sociales. Ahora bien: ¿cómo expresar 
la insatisfacción de que con el estudio de la teoría pura del derecho es impo-
sible llegar a saber cuál es el “verdadero” Estado y el derecho “correcto”, de 
que en la teoría pura del derecho de ningún modo puede hallarse justificación 
para un ideal político, es decir, para una particular forma de orden social 
que esté en correspondencia con determinados intereses? ¿Cómo expresar la 
desilusión de que la teoría pura del derecho no sólo no suministra ninguna 
ideología aprovechable —ni para la derecha ni para la izquierda— sino que 
incluso combate toda aquella supuesta ciencia que, solícitamente, se ponga a 
disposición de tal ideología? Muy sencillo: aduciendo que la teoría pura del 
derecho es formalista. (10 y 11)

IV. Formalismo en la práctica del derecho

En la segunda parte del trabajo, rebatida con este encendido alegato: la acu-
sación de formalismo teórico o conceptual, Kelsen pasa a ocuparse del for-
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malismo en la práctica jurídica. Por lo que se refiere al formalismo en rela-
ción con la legislación (del que ya había señalado páginas atrás que “debía 
explicarse en qué consiste”), lo considera equivalente a la existencia de una 
fuerte vinculación legal a ciertas formas predeterminadas. Si, por ejemplo, 
una ley hace depender la validez de un negocio jurídico de que las partes expre-
sen su voluntad para la producción de efectos jurídicos “de una manera com-
pletamente prefijada por la propia ley y exactamente preestablecida en ella, de 
modo que su libertad para alcanzar tales efectos con el acto jurídico en cuestión 
se vea sensiblemente restringida, entonces se hablará de ‘formalismo’”. (13)

Una regulación no formalista en este sentido no es aquella que auspicia 
la ausencia de forma, “sino aquella que admite la libertad de las partes que 
buscan producir ciertos efectos jurídicos para elegir las formas en las cuales 
pueden expresar su voluntad a fin de lograr tales efectos jurídicos”. (13) El 
formalismo, por consiguiente, en este orden de cosas, sólo resulta tener, se-
gún Kelsen, un sentido negativo “cuando se considera que tal vinculación 
está en contradicción con intereses justificados”. (13)

En otro caso no sucede tal cosa, sino que la vinculación formal pue-
de ser percibida, muy al contrario, como conveniente. Por ejemplo, señala 
Kelsen, el derecho cambiario no es tenido en general por “formalista”, en 
tanto la obligatoriedad de las formas y una regulación sumamente estricta 
se considera aquí conveniente y no indeseable. Kelsen se refiere, por tanto, 
a la racionalidad legislativa que llamamos lingüística, formal-sistemática, 
pragmática y teleológica.4 En cualquier caso, concluye, dado que la teoría 
pura del derecho no aboga por ningún método formalista de regulación 
que pretenda predeterminar completamente la práctica social, no puede 
afirmarse que de ella resulte ningún tipo de preferencia por el formalismo, 
sino que más bien busca comprender cualquier técnica legislativa, tanto 
formalista como no formalista.

Pero la acusación de formalismo no va ordinariamente referida al plano 
de la legislación, sino, sobre todo, al de la aplicación de la ley (Gesetzesvollzie-
hung). Es decir, está relacionada con la operación de concretización (Konkre-
tisierung) de la norma general en una decisión o disposición individual, ope-
ración que define a la práctica de decisión judicial o administrativa. Aquí, 
el vicio del formalismo “resulta ante todo de la fundamentación (Begründung) 
mediante la cual la decisión o disposición se prueba como congruente con 
la ley o derivada de ella”. (13)

Es, por lo tanto, esencialmente la actividad de interpretación la que está 
expuesta al peligro del formalismo. Según Kelsen, la mayor parte de lo que, 

4		 Cfr. Atienza, Manuel, Curso de argumentación jurídica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 712 y ss.
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con diferentes grados de apasionamiento, se argumenta contra el formalis-
mo jurídico en la literatura de su tiempo no es sino una disputa acerca del 
método de interpretación de la ley. Ahora bien, ¿cuándo puede afirmarse que 
es “formalista” una interpretación? A nuestro autor le parece ya muy signi-
ficativo que la mayoría de los juristas que están prestos a echar mano de la 
recriminación de formalismo se vean en grandes apuros cuando se les pide 
una determinación más precisa de esa calificación. Una investigación del 
frecuentísimo uso crítico del término “formalismo” apenas permitiría sacar 
a la luz, en su opinión, un significado ni siquiera parcialmente convergente: 
tan radicalmente equívoco es este. Pero sí cabe constatar que, de entre los 
diferentes métodos de interpretación, “el caracterizado en la mayoría de las 
ocasiones como ‘formalista’ es el de la llamada interpretación literal (Wor-
tinterpretation), y aun este no de modo absoluto”. (14) En efecto, para Kelsen, 
nuevamente, sólo si sucede que la decisión en cuestión entra en colisión con 
ciertos intereses que se aceptan como dignos de protección se hablará de 
una interpretación “formalista”: “Quien considere fundada una decisión, 
que a sus ojos parezca adecuada o conveniente, sobre la exclusiva base de 
que puede ser subsumida bajo el tenor literal del texto de la ley, sin hacerla 
corresponder con el propósito demostrable del legislador, estará muy lejos 
de rechazar esa decisión como ‘formalista’”. (14)

Únicamente, por tanto, en virtud de ciertos intereses materiales que se 
estiman merecedores de garantía, y no en virtud de ningún supuesto auto-
matismo formal o “mecánico” de la decisión, cabe hablar de formalismo en 
la interpretación y aplicación judicial del derecho. Ahora bien, añade Kel-
sen, la realidad social en la que la sentencia judicial o el acto administrativo 
intervienen guiados por la ley, con efectos normativos individualizados, no 
conoce intereses sino sólo conflictos de intereses. Y lo cierto es que no existe 
un criterio objetivo para resolver tales conflictos. En efecto: la idea de que 
los intereses pudieran “pesarse” con arreglo a “una escala objetiva [einen ob-
jektiven Maßstab]” que pudiera establecer la absoluta superioridad valorativa 
de un interés frente a otro, “pertenece a las más ingenuas ilusiones con que 
los juristas prácticos, en este respecto sumamente ingenuos, se han dejado 
arrullar”. (14) Sería muy miope, por ello, dice, acusar de “formalismo” no 
ya a un solo caso juzgado sino al conjunto de decisiones de un tribunal supe-
rior, o incluso a todo el poder judicial de un Estado a lo largo de un perido 
prolongado, creyendo que la responsabilidad de tal sesgo sería achacable 
solamente a una teoría errónea de la interpretación.

Hablando en términos generales, debe asumirse que tras un determi-
nado método de interpretación hay siempre intereses muy precisos. Y que 
entonces son simplemente los intereses opuestos a otros dados aquellos 
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que se patrocinan como válidos cuando se critica un método de interpreta-
ción dominante apelando al argumento del formalismo. 

Nada resulta más fácil de comprender que el hecho de que la aplicación 
estricta de una ley que no satisfaga suficientemente los intereses de determi-
nados grupos sea atacada como ‘formalista’ por los juristas ideólogos de esos 
grupos. Que los intereses puestos de manifiesto en esta crítica se hacen pasar 
por los métodos de interpretación ‘científicamente’ mejores es un hecho evi-
dente en la Jurisprudencia contemporánea. (15) 

Es, en definitiva, una cuestión de lucha ideológica. Y por ello de nuevo 
debemos concluir, dice Kelsen, que el reproche de formalismo no afecta a 
la teoría pura como tal teoría, ya que esta no ha tomado posición alguna 
en relación con el problema de la interpretación.5 La Teoría pura no aus-
picia ningún método de interpretación ni “nunca ha puesto ningún obs-
táculo a cualquiera de los múltiples métodos de interpretación posibles”. 
(15) De ningún modo pueden obtenerse, entonces, argumentos favorables 
a una interpretación formalista a partir de las tesis de la Teoría pura del 
derecho. Tampoco contra la concepción según la cual los jueces y las au-
toridades administrativas deberían estar constreñidos por las leyes sola-
mente de manera muy limitada, en tanto sea éste un postulado de política 
jurídica o un principio aceptado por el derecho positivo. Para Kelsen, la 
tesis de la vinculación judicial estricta a la ley sólo es ilegítima cuando se 
defienda “en contradicción con lo que establece el derecho positivo” (15).

De cualquier manera, Kelsen considera necesario subrayar que precisa-
mente la teoría pura del derecho ha incorporado en relación con este punto 
ciertas doctrinas de Adolf  Merkl sumamente relevantes a propósito de la 
discusión del formalismo jurídico. En primer lugar, la doctrina de la “fuerza 
jurídica” (Rechtskraft) de la norma individual en relación con la norma ge-
neral. Esta tesis la introducía Merkl con la intención de extender a los actos 
administrativos los efectos jurídicos de carácter definitivo e inatacable que 
se predican de las sentencias judiciales (la res iudicata), de manera que tam-

5		 Cita en tal sentido Kelsen la obra de quien fue uno de sus principales discípulos, Fritz 
Schreier, Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschäfte, Wien, F. Deuticke, 1927, como la pri-
mera toma de posición de la Escuela de Viena en materia de interpretación. No menciona, 
sin embargo, la contribución de Merkl, que fue decisiva para el planteamiento kelseniano de 
la interpretación en la primera edición de la Teoría pura. Véase Merkl, Adolf  J., “Zum In-
terpretationsproblem” [1916], en H. Klecatsky, R. Marčič y H. Schambeck (eds.), Die Wiener 
Rechtstheoretische Schule, Wien, Europa Verlag, 1968, pp. 1059-1071; Mayer, Heinz, “Die Inter-
pretationstheorie der Reinen Rechtslehre”, en R. Walter (ed.), Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre, 
Wien, Manz, 1992, pp. 61-70.
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bién aquéllos, dado que consisten igualmente en la aplicación singular de 
una norma general por medio de la producción de una norma individual, 
aparezcan revestidos de una validez de carácter duradero (Geltungsdauer) y 
resulten estructuralmente homologables por ello a los actos de jurisdicción 
en cuanto a su inalterabilidad en principio, incluso cuando son contrarios 
a la ley.6

Éste es el punto de vista, dice Kelsen, “que conduce a la doctrina, de-
sarrollada por la teoría pura del derecho, del doble ordenamiento jurídico, de la 
‘doble cara’ o ‘doble suelo’ del derecho, como solemos denominarla”. (16) 
Una doctrina según la cual todo acto jurídico presenta una doble faz: como 
acto aplicador del derecho, por un lado, y como acto productor del derecho, 
por otro. De esta doctrina arrancará, a su vez, la teoría de la construcción 
escalonada o por grados (Stufenbau) del ordenamiento jurídico como “siste-
ma dinámico”, en el que no puede diferenciarse con exactitud entre crea-
ción (Rechtssetzung) y aplicación (Rechtsvollziehung) del derecho, entre legis latio 
y legis executio, al tratarse de un sistema de actos que exhiben ambas facetas de 
manera simultánea, y no meramente de un sistema de normas independien-
tes de su aplicación y desarrollo.7

Para Kelsen, estos puntos de vista hacen incluso que la teoría pura esté 
en entera sintonía con los postulados de la “Escuela del Derecho Libre” 
(Freirechtschule) de Hermann Kantorowicz, una de las principales teorías que 
encabezaron la revuelta contra el formalismo legalista y el conceptualismo, 
al cuestionar la metodología jurídica tradicional y propugnar una reduc-
ción de la vinculación del juez a la ley en favor de otras fuentes no formales 
y de la discrecionalidad judicial. Hay que recordar que el antiformalismo 

6		 Cfr. Merkl, Adolf  J., Die Lehre von der Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff. Eine 
Rechtstheoretische Untersuchung, Wien, 

7		 Cfr. Merkl, Adolf  J., “Das Doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Er-
kenntnistheorie des Rechtes” [1918], en idem, Gesammeltte Schriften, ed. de D. Mayer-Maly, H. 
Schambeck y W.-D. Grussmann, Berlín, Duncker & Humblot, 1992, vol. I/1, pp. 227-252.  
Véase Borowski, Martin, “Die Lehre vom Stufenbau des Rechts nach Adolf  Julius Merkl”, 
en S. L. Paulson y M. Stolleis (eds.), Hans Kelsen - Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. 
Jahrhunderts, Tübingen, Mohr Siebeck, 2005, pp. 122-159; Koller, Peter, “Zur Theorie des 
rechtlichen Stufenbaues”, ibidem, pp. 106-121, esp. p. 114 y ss.; Cuenca Gómez, Patricia, 
“Aspectos clave de la teoría del derecho de Adolf  J. Merkl”, Revista Telemática de Filosofía del De-
recho, núm. 17, 2014, pp. 167-202; Paulson, Stanley L., “How Merkl’s Stufenbaulehre Informs 
Kelsen’s Concept of  Law”, Revus, núm. 21, 2013, pp. 29-45. Kelsen reconoce la autoría de 
la Stufenbaulehre ya desde 1923, en el prólogo a la segunda edición de los Hauptprobleme (cfr. 
Kelsen, Hans, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, cit., p. XV) y la incorpora desde Kelsen, 
Hans, Allgemeine Staatslehre…, cit., pp. 93-225, 227-371; General Theory of  Law and State…cit., 
pp. 3-109, 110-162; Reine Rechtslehre (1960)…, cit., pp. 114-195, 196-282.
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del movimiento del derecho libre era también “antipositivista”, por cuan-
to significaba una crítica acerca de la metodología dogmático-pandectista 
y de la “construcción jurídica” conceptualista entonces dominante entre 
las orientaciones positivistas germanas.8 Kelsen argumenta a este respecto, 
sin embargo, que el tipo de positivismo representado por la teoría pura en 
ningún caso puede verse afectado por tales críticas y que “sólo un completo 
desconocimiento de esta última podría inducir a semejante error”. (16)

Pues “antes bien, la teoría pura del derecho ha venido a fundamentar 
teóricamente, primero que ninguna otra, una de las tesis centrales de la Es-
cuela del Derecho Libre a través de su concepción de la construcción escalonada 
del ordenamiento jurídico, a saber: la tesis de que la llamada aplicación de la ley 
(Gesetzesvollziehung) por los tribunales y la administración es verdadera creación 
del derecho”. (16) Aplicar el derecho es siempre y necesariamente estable-
cer nuevo derecho. Esta es una tesis de la teoría pura que, insiste Kelsen, “se 
apoya en las conclusiones de la Escuela Libre del Derecho”.9 (16) Las normas 
generales conforman únicamente un marco de posibilidades para el intérpre-
te o aplicador, un marco que puede ser llenado solamente por medio de la 
actividad productora de derecho de la jurisdicción y la administración, es de-
cir, “viendo en la sentencia judicial y en el acto administrativo únicamente la 
continuación (Fortsetzung) de un proceso de producción del derecho en el cual 
la legislación representa sólo un estrato antecedente”. (16)

Así, en el derecho hay intrínseca e inevitable indeterminación y, por 
tanto, es igualmente ineliminable la discrecionalidad interpretativa y de-
cisoria. Lo que llamamos “sistema jurídico” es en realidad un proceso de 
producción práctica continuada en el que a partir de la legislación “gene-

8		 Cfr. Kantorowicz, Hermann [Gnaeus Flavius], Der Kampf  um die Rechtswissenschaft, Hei-
delberg, Karl Winter’s Universitätbuchshandlung, 1906, p. 7, 10, 12, 19, 22, 36 y ss. Esta 
crítica iba orientada a mostrar la indeterminación del sistema jurídico, las insuficiencias del 
modelo legalista posterior a la codificación, el uso arbitrario y circular de los cánones inter-
pretativos y la inevitable apertura y creatividad de la decisión jurídica, particularmente ju-
dicial. El movimiento del derecho libre suele considerarse como un proto-realismo jurídico: 
vid. Herget, James E. y Wallace, Stephen, “The German Free Law Movement as the Source 
of  American Legal Realism”, Virginia Law Review, vol. 73, núm. 2, 1987, pp. 399-455.

9		  Lo cierto, sin embargo, es que Kelsen había criticado fuertemente los planteamientos 
de Kantorowicz unos años antes, en 1912. Consideraba en esa época injustos los ataques de 
este a la jurisprudencia dogmática positivista (con la que Kelsen venía a identificarse y a la 
que evitaba calificar entonces como Begriffsjurisprudenz) así como rechazaba también su pro-
puesta de una ciencia jurídica sociológica y un “derecho libre” que discurriera al margen del 
Estado: Kelsen, Hans, “Zur Soziologie des Rechtes. Kritische Betrachtung”, Archiv für Sozial-
wissenschaft und Sozialpolitik, vol. 34, 1912, pp. 601-614. Véase Langford, Peter y Bryan, Ian, 
“Kelsen, Weber and the Free Law Movement”, en C. Klingemann y P.-U. Merz-Benz (eds.), 
Jahrbuch für Soziologiegeschichte, 2020, pp. 113-145, pp. 132 y ss.
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ralmente es posible obtener una pluralidad de normas individuales, de deci-
siones o disposiciones”, de forma que:

...la opinión según la cual en un caso concreto sólo sería posible una única 
resolución o disposición, una única decisión que aparezca como la ‘correc-
ta’, no es más que una ilusión fabricada por la teoría con el propósito de 
inducir en los destinatarios del derecho el sentimiento de certeza jurídica 
y en los órganos aplicadores la conciencia de una vinculación más fuerte 
al derecho. (16)

Es, pues, esta toma de posición (cuyos términos, en efecto, no dejan de 
recordar a las tesis realistas de, digamos, un Jerome Frank), la que, concluye 
Kelsen, preserva a la teoría pura del derecho de mostrar preferencia algu-
na por cualquier método de interpretación, “incluyendo por supuesto los 
métodos ‘formalistas’”. (17) Desde el punto de vista puramente teórico, han 
de valer como equivalentes todas las posibles normas individuales referidas 
a un caso particular que tengan cabida dentro del marco instituido por la 
norma general, aun cuando solamente una de ellas se incorpore al sistema 
del derecho positivo por el hecho de ser establecida y convertirse en jurídi-
camente válida (rechtskräftig).

La elección misma entre tales alternativas decisorias —una elección que 
ineludiblemente se impone ante toda norma jurídica general a la hora de ser 
aplicada— no puede tener lugar mediante el conocimiento, ni tampoco por 
tanto a través del solo conocimiento de la ley, sino únicamente por medio de 
un acto de voluntad, “que en modo alguno se justifica solamente a través de su 
referencia a la ley”. (17) En la medida en que esta es una disposición jurídica 
general y abstracta, siempre abre un margen de libertad ( freie Spielraum) —y 
esto es así, dice Kelsen, “en un número mucho mayor de casos de lo que la 
teoría tradicional ha dado por supuesto antes de la aparición de la Escuela 
Libre del Derecho”—, de tal manera que la justificación de la decisión o dis-
posición concreta sólo puede producirse materialmente “mediante el recurso 
a otras normas distintas de las del derecho positivo”. (17) No de otro modo 
sucede ya con respecto a la propia actividad productora de la legislación, 
por cuanto que ésta, al no estar completamente determinada por la Cons-
titución, sólo puede legitimarse por referencia a la moralidad o la justicia.

Dado que la teoría pura del derecho es únicamente conocimiento —
descripción— del derecho positivo realmente existente, pero no prescrip-
ción para su correcta producción, ella ni proporciona directrices sobre cómo 
hacer buenas leyes ni tampoco da consejos acerca de cómo adoptar buenas 
decisiones sobre la base de las leyes o en el marco de las mismas. De ahí que 
el problema de la interpretación sea para la teoría pura objeto de una consi-
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deración menor. Creer que este problema pueda ser resuelto por vía “cien-
tífica” y objetiva, esto es, “que pueda determinarse cognoscitivamente cuál 
de las múltiples decisiones o disposiciones que caben dentro del marco de la 
ley es la ‘mejor’, que la producción de normas o —como eufemísticamente 
se dice— la ‘obtención’ de normas (Norm-Gewinnung) a partir de la ley pueda 
ser el cometido de una ciencia del derecho, no es sino una ilusión compara-
ble a creer que por medio del conocimiento puro podría hallarse un conte-
nido ‘justo’ para las leyes que han de ser adoptadas”. (17)

Finaliza Kelsen su texto redundando en los dualismos conceptuales de-
fendidos a lo largo del mismo, todos ellos concéntricos a la distinción bá-
sica entre “ciencia” y “política”: teoría/práctica, conocimiento/decisión, 
descripción/prescripción, valores/intereses… “Ciertamente —afirma— la 
Jurisprudencia tradicional, bajo el título de ciencia, se ha afanado desde 
siempre por buscar la solución del problema del derecho ‘correcto’ (richtigen 
recht), primeramente para la legislación también y después en relación con 
la jurisdicción”. (18) Pero esto no es una cuestión de ciencia o conocimiento 
teórico, sino de “intereses corporativos de los juristas”:

Quien crea que la ciencia no hace bastante con suministrar conocimiento 
objetivo pretende en realidad —bajo la exigencia de ‘servir a la vida’— que 
ella sirva a intereses que —como muestra el conocimiento— no pueden ser 
sino intereses de individuos o de grupos que buscan hacerse pasar por valo-
res objetivos. No es ciencia la que clama contra la teoría pura del derecho 
enarbolando la acusación de formalismo, sino política. Y la teoría pura del 
derecho no puede ser refutada con este argumento desde la ciencia, desde 
alguna orientación científica, sino que sólo podrá ser acallada a gritos con ese 
eslogan desde la política. (18)

Remata Kelsen su texto con este gran cierre retórico: 

Si ser formalista significa tanto como ser honesto y no pretender engañarse a 
uno mismo ni a los demás haciendo pasar por valores objetivos lo que no son 
sino intereses de individuos o de grupos, esto es, hacer política, entonces la 
teoría pura del derecho aceptará gustosamente, en cuanto ciencia, la acusa-
ción de ser formalista. (18)

V. Kelsen y el formalismo jurídico

Pues bien: ¿qué valoración cabe hacer del anterior alegato de defensa de Kel-
sen contra la acusación de formalismo dirigida a su teoría del derecho? ¿Son 
válidos los argumentos de réplica aquí desarrollados por el jurista vienés, mu-
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chos de los cuales no solo repitió a lo largo de su extensa obra posterior,10  
sino que siguen vivos en nuestros días, cien años después, en boca de muchos 
autores iuspositivistas? ¿Debemos considerar a la teoría pura del derecho 
como una concepción formalista del derecho o, por el contrario, tal como 
objeta nuestro autor, es esta una concepción no solo no formalista, sino en 
rigor “antiformalista”? Ya he anticipado que mi hipótesis se inclina hacia la 
primera alternativa.

La cuestión es, naturalmente, demasiado compleja como para zanjarla 
en el espacio de unas pocas páginas, de modo que aquí no puedo más que 
remitirme a enunciar una serie de cinco tesis generales o premisas-marco 
que creo pueden conducir, sin embargo, a una justificación general y sufi-
ciente de dicha hipótesis. Estas premisas, como también he dicho, se ins-
piran en una concepción post-positivista del derecho y, en particular, en la 
concepción argumentativa desarrollada por M. Atienza.

VI. Premisas para una valoración crítica 
del problema del formalismo jurídico

Primera premisa

Cuando nos referimos al formalismo jurídico, es imprescindible explicitar 
en qué preciso sentido usamos la idea de “forma” a propósito del derecho 
y qué cosas estamos designando con este término. Solo así puede aclararse 
de qué tipo de “formalización” y “materialización” del derecho se está ha-
blando en cada caso y el significado tanto negativo como positivo de la ex-
presión “formalismo jurídico”. Desde este punto de vista, tiene toda la razón 
Kelsen al señalar, al inicio de su artículo, que la distinción forma-materia (o 
forma-sustancia, forma-contenido, etc.) es una distinción generalmente usa-
da con gran imprecisión —una distinción indefinida o implícita—, que por 
lo mismo resulta muy problemática desde el punto de vista de la teoría del 
derecho, y, en fin, que no es una dualidad que pueda tomarse en sentido ab-
soluto, sino que es relativa o posicional, al resultar aplicable en el campo del 
derecho a muy distintos niveles y bajo muy diferentes acepciones.

Todo esto convierte a la calificación de “formalista” en esencialmente 
indeterminada, en tanto no sea elucidada y definida la distinción materia/

10		 Cfr., por ejemplo, el siguiente texto de 1966, donde Kelsen reedita los mismos argu-
mentos de 1929 sobre el “formalistic character” de la teoría pura: Kelsen, Hans, “On the 
Pure Theory of  Law”, Israel Law Review, núm. 1, 1966, pp. 1-7.
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forma con un mínimo sistematismo. No tiene razón Kelsen, en cambio, 
al dar por supuesto que su teoría ha proporcionado efectivamente una tal 
clarificación filosófica de esta distinción. Más bien contribuye a reproducir 
su ambigüedad, incluso a incrementarla. No basta con protestar contra esa 
que Kelsen considera una suerte de presuposición por defecto, según la cual 
los elementos materiales o de contenido gozan de primacía sobre los ele-
mentos formales. Lo único que hace la teoría pura del derecho es invertir tal 
presuposición, partiendo de un inexplicado y circular privilegio de la forma, 
derivado de sus compromisos metodológicos con el apriorismo trascenden-
tal neokantiano, en el que todo lo “conceptual” es formal.

La pureza metódica o Reinheit del normativismo kelseniano se basa sim-
plemente en el postulado de que “lo formal es objetivo”, pero este postulado 
permanece, como veremos, igual de injustificado que el destinatario de su 
crítica. Y tampoco está en lo cierto Kelsen al dar por bueno que el uso ne-
gativo o crítico del término formalismo se agote en una pura descalificación 
ideológica. Esta es una respuesta filosóficamente insuficiente, por más que 
sea la más frecuentada desde las filas iuspositivistas como recurso defensivo 
ordinario contra las imputaciones de formalismo, despachadas como sim-
ples deformaciones interesadas o erróneas.11

No puede hacerse pasar esto, sin embargo, por una teoría filosófica ri-
gurosa de la forma jurídica (y, desde luego, es una estrategia que contribuye 
a multiplicar las anfibologías). Solamente a partir de una tal teoría podría 
fundamentarse aquello que a fin de cuentas el propio Kelsen trata de mos-
trar en su texto: que el término “formalismo”, además de su uso corriente 
como “término de combate” usado con intención descalificatoria o peyora-
tiva, tiene también un significado positivo.

Ciertamente, “formalismo” no es un nombre autoatribuido por ninguna 
concepción del derecho. El iuspositivismo no se llama a sí mismo “formalis-
mo jurídico”: esta es una calificación dialécticamente formulada desde otras 
concepciones jurídicas (v. gr., el realismo, el iusnaturalismo, algunas direc-
ciones del propio positivismo o el postpositivismo), con la intención crítica 
de evidenciar algún abuso, distorsión o disfunción de las formas jurídicas. 

11		 Cfr. entre otros: Schauer, Frederick, “Formalism”, Yale Law Journal, vol. 97, núm. 4, 
pp. 509-548, 1988; “Formalism: Legal, Constitutional, Judicial”, en Whittington, K. E., 
Kelemen, R. D. y Caldeira, G. A. (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, New York, 
Oxford University Press, 2008, pp. 428-436; Leiter, Brian, “Positivism, Formalism, Rea-
lism”, Columbia Law Review, vol. 99, 1999, pp. 1138-1164; idem, “Legal Formalism and Legal 
Realism: What is the Issue?”, Legal Theory, núm. 16, 2010, pp. 111-133; Stone, M., “Forma-
lism”, en Coleman, J. L., Himma, K. E. y Shapiro, S. J. (eds.), The Oxford Handbook of Juris-
prudence and Philosophy of Law, New York, Oxford University Press, 2012, pp. 166-205.
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Sin embargo, pueden encontrarse bastantes teóricos del derecho (y también 
prácticos, por ejemplo, jueces) que sí se declaran abiertamente “formalis-
tas”, sólo que reivindicando ahora un significado valorativamente positivo y 
enaltecedor del término “formalismo”.

Un significado muy próximo, por ejemplo, al que pueda tener el térmi-
no “garantismo” u otros similares, o bien ligado a una defensa, si no ya del 
legalismo y conceptualismo decimonónicos —el auténtico blanco, como se-
ñala Kelsen, de las inculpaciones de formalismo jurídico—, sí del “imperio 
de la ley”, de un sistema de legalidad, y del papel central que en su arquitec-
tura normativa juegan las reglas, en tanto estructuras formales nucleares del 
derecho. Autores tales como Weinrib, Scalia, Nachbar, Schauer, Jori, Lapor-
ta o el propio Kelsen en este texto de 1929 son claros exponentes de ello.12

Es sabido que el contexto de esta vindicación de semejante formalismo 
“bueno” o “positivo” es contrarréplica a su vez ante los sucesivos embates 
que, en la teoría jurídica contemporánea, han venido asociados, desde prin-
cipios del siglo XX, a tres hitos fundamentales: a) en primer lugar, a la lla-
mada convencionalmente, en préstamo de Morton White, “revuelta contra 
el formalismo”, representada por corrientes jurídicas (como el finalismo del 
segundo Ihering, el movimiento del derecho libre que Kelsen quiere secun-
dar, la jurisprudencia de intereses de Heck, etcétera) y por corrientes socio-
lógicas (Ehrlich, Geny, Duguit, etcétera); b) en segundo lugar, a la escisión 
antipositivista que supuso el realismo jurídico (especialmente el norteame-
ricano: Pound, Frank, Llewellyn, etcétera),13 y c) en tercer lugar, a la crítica 

12		 Cfr. Weinrib, Ernest J., “Legal Formalism: On the Immanent Rationality of  Law”, Yale 
Law Journal, vol. 97, núm. 6, 1988, pp. 949-1016; “The Jurisprudence of  Legal Formalism”, 
Harvard Journal of  Law and Public Policy, vol. 16, núm. 3, 1993, pp. 582-595; “Legal Formalism”, 
en Patterson, Dennis (ed.), A Companion to Philosophy of  Law and Legal Theory, Oxford, Wiley-
Blackwell, 2a. ed., 2010, pp. 327-338; The Idea of  Private Law, Oxford, Oxford University Press, 
2012, pp. 22 y ss.; Scalia, Antonin, “The Rule of  Law as a Law of  Rules”, University of  Chicago 
Law Review, vol. 56, núm. 4, 1989, pp. 1175-1188; Nachbar, Thomas B., “Twenty-First Cen-
tury Formalism”, University of  Miami Law Review, vol. 75, núm. 1, 2020, pp. 113-189; Schauer, 
Frederick, “Formalism”, cit.; idem, “Formalism: Legal, Constitutional, Judicial”, cit.; Playing by the 
Rules. A Philosophical Examination of  Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford, Oxford 
University Press, 1991; Jori, Mario, Il formalismo giuridico, Milano, Giuffrè, 1980; Laporta, Fran-
cisco J., El universo de la ley. Una visión actual, Madrid, Trotta, 2007. Véase también Pintore, Anna, 
“El formalismo jurídico: un cotejo entre Jori y Schauer”, Derecho PUCP. Revista de la Facultad de 
Derecho, núm. 79, 2017, pp. 47-75.

13		 El surgimiento del realismo jurídico (y corrientes sucesoras) ha determinado que la dis-
cusión formalismo/antiformalismo tenga unos perfiles muy singulares dentro de esa tradición, 
no en todo exportables a otras. Véase Sebok, Anthony, Legal Positivism in American Jurisprudence, 
Cambridge, Cambridge University Press, pp. 57-112; Tamanaha, Brian, Beyond the Formalist-
Realist Divide. The Role of  Politics in Judging, Princeton, Princeton University Press, 2010; y la 
valoración crítica de Leiter al respecto. Legal Formalism and Legal Realism, cit., p. 113 y ss.
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contra el positivismo jurídico hartiano, abanderada por Dworkin, que abre 
desde finales del siglo XX la vía del post-positivismo transitada por diversos 
autores (R. Alexy, C. S. Nino, N. MacCormick, M. Atienza).

En el fondo de todas estas corrientes y de sus respectivas atribuciones 
—ya crítico-acusatorias, ya reactivo-defensivas— de “formalismo” late una 
abierta vindicación de la “forma”, una justificación del rol de la “formali-
dad” en el derecho, que aún sigue, sin embargo, necesitada de redefinición 
filosófica.

Segunda premisa

La relación forma-materia debe redefinirse filosóficamente en términos 
de conjugación, no de oposición dicotómica como ha sido lo habitual a lo lar-
go de la historia de este viejo dualismo. No hay formas “puras” ni conteni-
dos puramente materiales (esto es, “amorfos” o “informes”) en el derecho. 
Las formas jurídicas son —como cualquier otra clase de forma— conteni-
dos o materias particulares que funcionan disociadas o desprendidas de ciertos 
contextos y relaciones específicas, de manera tal que sirven para determinar 
y construir (principalmente por vía técnica o tecnológica) a su vez otros con-
tenidos o materias particulares.

La idea de forma debe entenderse así en términos de una relación de 
conformación, es decir, como el proceso de transformación de una clase M 
de elementos (m1, m2, …) desde una disposición material previa M’ a otra 
M’’, como resultado de estar determinada por otra clase de contenidos F 
(f1, f2,…).14 La forma es, así, una materialidad que se relaciona con otras 
materialidades de un cierto modo, “así como el reposo es el movimiento 
cuando se relaciona con otros de un cierto modo”.15

Las formas en el derecho, vistas desde esta perspectiva, nunca podrían 
ser en efecto “formas separadas”, “inmateriales” —tal sería precisamente la 
hipóstasis o sustantificación metafísica definitoria del “formalismo”—, sino 
más bien materialidades complejas de carácter “recombinante” o “recursi-
vo” (como lo son característicamente las normas y los procedimientos jurí-
dicos), técnicamente orientadas a la consecución de fines y especialmente de 
valores. De ahí la ubicuidad de la distinción: no hay sector o dimensión del 
derecho en el que no resulte de aplicación la oposición materia/forma. Así, 

14		 Para la fundamentación y desarrollo de esta tesis filosófica, cfr. Bueno, Gustavo, Ensayos 
materialistas, Madrid, Taurus, 1972, pp. 342-392; Id., Materia, Oviedo, Pentalfa, 1990.

15		 Bueno, Gustavo, Ensayos materialistas…, cit., p. 342.
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como bien sugiere Kelsen, es esta una oposición “relativa”, no “absoluta”: 
lo que quiere decir, funcional y pragmática. En esta dirección avanza, por ejem-
plo, la concepción de la forma jurídica en la obra de Summers, o también 
la distinción entre dimensiones formales, materiales y pragmáticas de la ar-
gumentación jurídica en la obra de Atienza.16 Ambas encarnan una visión 
de la forma jurídica “no formalista” y “antiformalista” justamente porque 
colocan en su centro tales aspectos materiales y pragmáticos.

Las formas jurídicas son inseparables de una ingente multiplicidad de 
procesos constructivos de conformación de las prácticas sociales y de las 
propias prácticas jurídicas (ambas de carácter material) por obra —como 
indica Kelsen— de las instituciones legislativas, judiciales y administrativas 
(sin olvidar las doctrinales), también de carácter material, que operan así 
como determinantes formales. Esto explica que la idea de forma adquiera 
un rango “definitorio”, homologable con el concepto mismo del derecho (al 
menos de los sistemas jurídicos modernos y contemporáneos, que son preci-
samente aquellos que están más intensamente “formalizados”).17

Como señala Summers, “es un hecho evidente que todavía hoy ten-
demos a caracterizar buena parte de lo que es distintivo en relación con 
cualquier sistema jurídico haciendo más referencia a sus propiedades for-
males que a sus rasgos materiales o, incluso, que a cualquier otra ca-
racterística básica.”18 Ello es debido a que la idea de forma va también 
inseparablemente unida en el derecho a otras dos ideas fundamentales de-
finitorias de su particular modo de racionalidad: la de práctica y la de nor-
ma. Las instituciones jurídicas son eminentemente “prácticas” por cuanto 
consisten en técnicas de decisión colectiva y de justificación o argumentación 
de tal decisión.

16		 Summers, Robert S., “The Formal Character of  Law”, Cambridge Law Journal, vol. 51, 
núm. 2, 1992, pp. 242-262; idem, “How Law Is Formal and Why It Matters”, Cornell Law 
Review, vol. 82, núm. 5, 1996-97, pp. 1165-1229; idem, Form and Function in a Legal System, 
New York, Cambridge University Press, 2006; Atienza, Manuel, El derecho como argumentación, 
Barcelona, Ariel, 2006; idem, Curso de argumentación jurídica, Madrid, Trotta, 2013; idem, “Cómo 
desenmascarar a un formalista”, Isonomía, núm. 34, 2011, pp. 199-201.

17		 Atria, Fernando, La forma del derecho, Madrid, Pons, 2016, pp. 50 y ss., 101 y ss. El dere-
cho moderno es, en palabras de Weber, “racional-formal” porque está organizado mediante 
codificaciones legislativas (guiadas por ideales lógicos de completud y consistencia) que apli-
can tribunales profesionalizados y burocracias administrativas, instituciones que actúan en 
función de reglas prefijadas que implican controlabilidad previsible de las decisiones para sus 
destinatarios. Weber, Max, Economía y sociedad. Esbozo de sociología comprensiva, Madrid, FCE, 
1993, pp. 176, 516 y ss.

18		 Summers, Robert S., “The Formal Character of  Law”, cit., p. 260.
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El derecho podría definirse en tal sentido como una práctica normati-
va de segundo grado. Como señala Jori, cuando hablamos de “formalismo 
jurídico”, estamos refiriéndonos esencialmente a “técnicas formales” de ese 
tipo: a un “formalismo práctico” que es “formalista” porque se basa en cri-
terios estandarizados o normas generales y abstractas (al “por mayor”), y 
que es “práctico” porque se integra en una técnica orientada en función de 
razones para actuar y de decisiones de amplio alcance relativas a la produc-
ción y aplicación de tales normas (o sea, la legislación, la jurisdicción y la 
administración).19 Así, la “formalización” que incumbe al derecho tiene que 
ver con las maneras según las cuales las prácticas jurídicas moldean y diri-
gen las prácticas sociales (es decir, con la normatividad de las instituciones 
jurídicas). Las normas jurídicas son el vehículo de tal moldeamiento, en 
sus diversos modos de categorizar a los individuos, sus acciones, las clases 
de circunstancias en que éstas se dan, las consecuencias jurídicas que 
han de desencadenar, etc. Se convierten así en los instrumentos formales 
básicos del derecho, pasando a ser su formulación lógico-lingüística una de 
las acepciones eminentes de tal formalidad.

No todas las normas jurídicas, sin embargo, están formalizadas en igual 
grado ni todas operan como formas (como “determinantes conformado-
res”) del mismo modo. Además, unas pueden desempeñar respecto de otras, 
a su vez, el papel de contenidos o el papel de formas: esta es también una 
intuición correcta de Kelsen. En el funcionamiento de las normas jurídicas 
confluye todo un complejo de elementos pragmáticos e institucionales que 
desbordan la simple distinción entre aspectos formales y materiales (y, por 
tanto, su visión meramente dicotómica).

No se trata sólo del control ad extra de las prácticas sociales, sino también 
del modo como la propia práctica jurídica se organiza y estructura inter-
namente para cumplir tal función. Técnicas tales como los procedimientos, 
la distribución de poderes y competencias, la habilitación de autoridades y 
órganos decisorios, etcétera, son las “técnicas formalistas” que convierten 
ad intra al propio derecho en una institución, o complejo de instituciones, 
relativamente “autorreferentes” y “autorreguladas”, dotadas de un ritmo 
propio que las distancia relativamente de la práctica social al tiempo que 
pretende gobernarla. Este conjunto de procedimientos y técnicas prácticas 
compone, junto con el sistematismo lógico-proposicional del cuerpo de las 
normas jurídicas y su metodología de interpretación y justificación, el nú-
cleo de la formalidad del derecho.

19		 Jori, Mario, Il formalismo giuridico…, cit., pp. 9 y ss., 35 y ss., 45, 86 y ss.
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Tercera premisa

Los contenidos o materias relevantes respecto de las cuales las técnicas y 
normas jurídicas constituyen “formas” son fundamentalmente de dos clases. 
En primer lugar, materialidades de naturaleza teleológica, es decir, aquellas 
que dan contenido a las prácticas o cursos de acción que el sistema jurídico 
da por preexistentes en el mundo social en tanto estados de cosas resultan-
tes de fines, planes, intereses de los individuos y grupos. Tales contenidos, 
además de en las prácticas sociales en primer orden, también se dan en las 
propias prácticas jurídicas de segundo orden, en tanto reguladas a su vez 
por normas jurídicas y enderezadas por los propios fines del ordenamiento a 
la producción de resultados institucionales (actos o normas jurídicas). Como 
ya se dijo, las normas jurídicas funcionan como formas en la medida en que 
constituyen instrumentos que tratan de con-formar esas prácticas, interfirien-
do en su realización (promoción, obstaculización, permisión, etcétera) y en 
la consiguiente obtención de efectos sociales a largo plazo.

Básicamente, esto lo hacen, por un lado, estableciendo deberes e interpo-
niendo sanciones mediante reglas regulativas, ya sea respecto de acciones, 
ya sea respecto de fines: entonces hablamos de reglas de acción y de reglas 
de fin; por otro lado, distribuyendo poderes y asignando estatus autoritati-
vo o validez mediante reglas constitutivas: entonces hablamos de reglas 
que confieren poder o distribuyen competencias, de reglas puramente 
constitutivas o calificatorias de situaciones y efectos jurídicos, de princi-
pios constitutivos o institucionales (muchas veces llamados “formales”, 20 
precisamente por referirse al funcionamiento del sistema jurídico como un 
todo, organizando y coordinando las relaciones entre poderes, órganos e 
instituciones).

En segundo lugar, las normas jurídicas conforman y estructuran las 
prácticas que son su objeto de regulación conforme a contenidos de natu-
raleza axiológica, que controlan a los anteriores discriminando selectivamen-
te en términos justificativos entre las relaciones medio-fin. Esos contenidos 
materiales son, pues, valores, bienes o fines no meramente teleológicos sino 
parámetros “últimos” o situados a un nivel superior: pueden tener carácter 
moral, así los principios sustantivos (como los derechos fundamentales), con 
arreglo a los cuales se diseñan las propias reglas, o constituir orientaciones 
generales de tipo político y socioeconómico (directrices o políticas). En am-
bos casos, se dan siempre filtrados a través de ideologías, programas políti-
cos o concepciones morales comprensivas históricamente situadas (es decir, 
no son contenidos puramente “ideales”).

20		 Cfr. Alexy, Robert, “Principios formales”, Doxa, núm. 37, 2014, p. 20.
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Cuarta premisa

La problemática del formalismo jurídico se engendra específicamente 
en el seno del positivismo jurídico y tiene en éste a su protagonista princi-
pal, en la medida en que ha sido la concepción del derecho que, a causa 
de sus presupuestos normativistas, ha concentrado con mayor intensidad su 
atención en los aspectos formales del derecho (en su estructura “racional-
formal”), contribuyendo extensamente a la racionalización de la formali-
dad jurídica moderna, pero también a su hipertrofia conceptual o teórica 
(lo que no significa que otras concepciones del derecho estén libres de ses-
gos formalistas). Hay, sin embargo, muchas variantes de positivismo jurídi-
co. Así, el positivismo jurídico contemporáneo (el desarrollado por Kelsen y 
Hart, sus dos teóricos fundamentales) debe ser interpretado como un intento 
de crítica y superación del primer positivismo jurídico (el paleopositivismo de-
cimonónico y de entre siglo: legalismo post codificación de la escuela exegéti-
ca francesa, conceptualismo alemán desde Ihering hasta Puchta, jurispruden-
cialismo estadounidense de Langdell y Beale), y ello precisamente en cuanto a 
su concepción del derecho fuertemente cargada de lastres formalistas.

Éste es el contexto que explica la estrategia defensiva de Kelsen consis-
tente en tomar distancia de la “jurisprudencia de conceptos” —desviando 
hacia ella los dardos acusatorios del “genuino formalismo”—, etiqueta bajo 
la cual viene a identificarse en realidad el estilo de jurisprudencia normativa 
desarrollado a lo largo de toda la tradición positivista germana que va des-
de el primer Ihering hasta Jellinek, pasando por Puchta, Laband, Gerber, 
Somló y otros (y que tiene su paralelo en lo que Karl Llewellyn llamaba el 
Formal Style en la jurisprudencia estadounidense).21 Frente a esa tradición, 
que mezclaba confusamente el normativismo conceptual con el factualismo 
de las ciencias físicas y biológicas, la teoría pura despliega una crítica que 
pretende socavar sus postulados fundamentales.

21		 El Formal Style incluía supuestos tales como el carácter completo, determinado y auto-
suficiente del derecho (éste contiene ex ante en sus reglas, precedentes y conceptos respuestas 
para toda posible cuestión), el logicismo y la función declarativa de la jurisprudencia (el razo-
namiento jurídico es una inferencia de naturaleza puramente formal-deductiva y los jueces no 
crean nuevo derecho), la reducción del “verdadero derecho” a la generalidad y abstracción de 
las reglas escritas (primacía del legislador y del law in books), el literalismo (la interpretación se 
reduce a la averiguación de un significado o voluntad objetiva y preexistentemente contenidos 
en el texto jurídico), el recelo hacia las directrices, principios y otros estándares normativos 
(visión anticonsecuencialista y antiinstrumentalista del derecho) y lo mismo hacia los valores 
(neutralidad político-moral del derecho). Véase Llewellyn, Karl, The Common Law Tradition. De-
ciding Appeals, Boston, Little, Brown & Co., 1960, p. 37; Atiyah, P. S. y Summers, Robert S., Form 
and Substance in Anglo-American Law [1987], Oxford: Clarendon Press, 1996, p. 250.
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El más importante es el logicismo, la tesis de la clausura lógica del dere-
cho, y su corolario metodológico, la tesis de la aplicación y justificación “si-
logístico-subsumitiva” del derecho, confluentes ambas en la idea de que el 
sistema jurídico compone una unidad cerrada y autónoma ad intra capaz de 
sobredeterminar cualquier respuesta práctica posible ad extra por medios exclu-
sivamente lógicos o conceptuales de carácter intrasistémico, perfectamen-
te inmanentes al dominio de las normas jurídico-positivas. Esta tesis de la 
clausura formal del derecho, y las metodologías literalistas y textualistas que 
podían alimentarla, construidas sobre la primacía de las reglas (centralmen-
te, las reglas de acción en cuanto vehículos de la coerción estatal), es lo que 
la nueva versión del positivismo jurídico que Kelsen propugna —un “posi-
tivismo jurídico consecuente”, como dice en la primera edición de la Teoría 
pura,22 o sea, capaz de hacer justicia a la verdadera realidad positiva del fenó-
meno jurídico—, pretende dejar atrás con todos sus prejuicios “formalistas” 
escolásticos, meramente “teoreticistas”, sin por ello tener que renunciar a la 
esencialidad de la forma en el derecho, sino precisamente todo lo contrario.

En efecto, frente a un tal género de “teoreticismo” conceptualista (ín-
timamente ligado, según él, a funciones ideológicas en su pretensión de re-
ducir el fenómeno jurídico a “teoría” o “ciencia”), Kelsen busca desarrollar 
una concepción fundamentalmente voluntarista y pragmatista del derecho, en 
relación tanto con el sistema jurídico en su conjunto como con sus procesos 
de interpretación y aplicación. Esta concepción se basa en restituir las for-
mas y estructuras jurídicas a las decisiones y operaciones prácticas humanas 
que están en su base, en lo cual radicaría esencialmente la positividad del de-
recho.23 La tesis central kelseniana, a partir de ahora,24 va a ser precisamen-

22		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., p. 136.
23		 Kelsen, Hans, General Theory of  Law and State, cit., p. 113 y ss.; Reine Rechtslehre (1934), cit., 

§ 28, pp. 74 y ss.; Reine Rechtslehre (1960), cit., § 28, pp. 200 y ss.; “Was ist juristischer Positivis-
mus?” [1965], en H. Klecatsky, R. Marcic y H. Schambeck (eds.), Die Wiener Rechtstheoretische 
Schule, Wien, Europa Verlag, 1968, pp. 941-953.

24		 A partir de ahora, porque Kelsen estaba inmerso por completo en esa tradición nor-
mativista-teoreticista en la cual se había formado intelectualmente y de la que de algún 
modo constituía el último eslabón. En 1913 escribe: “No debe olvidarse que el ordenamiento 
jurídico, en cuanto conjunto de todas las normas jurídicas, debe ser un sistema lógicamente 
cerrado (logisch geschlossenes), esto es, sin contradicciones, ya que no pueden coexistir dos nor-
mas jurídicas mutuamente incompatibles desde el punto de vista de su contenido” (Kelsen, 
Hans, “Zur Lehre vom öffentlichen Rechtsgeschäft”, Archiv des Öffentlichen Rechts, vol. 31, núm. 
2 y 3, 1913, pp. 190-249, p. 200). En esta frase se contienen todos los problemas fundamentales 
de la Teoría pura a lo largo de los siguientes sesenta años. Aunque Kelsen tiende a expresarlas 
ahí en términos de sistema lógicamente consistente, en realidad la unidad y compatibilidad de 
la que habla no es de naturaleza lógica sino práctica. Sin embargo, finalmente, la tesis de que el 
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te que las relaciones entre las normas jurídicas y las instancias de aplicación 
del derecho no son relaciones “lógicas” o “cognoscitivas”, esto es, determi-
nables por vía “científica” o “teórica”, tal como suponía la jurisprudencia 
tradicional, sino una relación de orden pragmático, político.

El derecho sigue siendo para Kelsen esencialmente una “normativi-
dad”: un tipo de contenido o “sentido” objetivo no reducible a hechos natu-
rales, como quiere el positivismo naturalista, ni tampoco a ideales morales, 
como quiere el iusnaturalismo. Pero esa normatividad está, de manera no 
menos esencial, mediada por actos humanos: las normas jurídicas son pre-
cisamente el significado de esos actos y las relaciones entre normas no son 
nexos lógicos ni conceptuales, que pudieran suprimir per se a los individuos, 
sino justamente elecciones y valoraciones de éstos que no pueden darse por 
hechas ni tampoco anticiparse por completo.25

Es así como rechaza Kelsen el “determinismo formal” (a veces llamado 
“mecanicismo”),26 característico del veteropositivismo, en cuanto elemen-
to articulador de la estructura y método del derecho: éste no es “puro” en 
este sentido. Y también se explica así su resuelto alineamiento en el texto 
de 1929 (que a priori podría sonar extraño) con las posiciones de un Kanto-
rowicz y su escuela, que iría en la misma sintonía antiformalista (en trabajos 
posteriores, tras su exilio americano, Kelsen declarará igualmente sus afini-
dades con la jurisprudencia sociológica de Pound, desarrollando su tesis del 
derecho como “técnica social específica”).27

De modo que tiene razón Kelsen también en que la teoría pura cons-
tituye una nueva versión del positivismo jurídico que censura fuertemente 
el formalismo jurídico protopositivista. No sólo eso, sino que Kelsen marca 
en tal sentido la vereda que va a seguir el iuspositivismo ulterior, señala-
damente el hartiano, en su crítica del formalismo de las reglas basada en 

derecho es un sistema cerrado sí que se impuso como tesis nuclear de la teoría pura y, según 
veremos, ello determinó su incapacidad para superar el iuspositivismo precedente.

25		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960), cit., § 34, pp. 198 y ss.; Allgemeine Theorie der Nor-
men, Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1979, pp. 185 y ss., 341 y ss.

26		 Así lo llama, por ejemplo, Kennedy, Duncan, “Legal Formality”, The Journal of  Legal 
Studies, vol. 2, núm. 2, 1973, pp. 351-398, p. 359, repitiendo una vieja imagen del último 
Ihering, y muy divulgada después por Pound, que resulta enormemente confusa y errónea 
—y así ha sido criticada a menudo como tosca caricatura: cfr., entre otros muchos, los textos 
citados en este trabajo de Schauer, Leiter, Stone, Tamanaha, Bezemek, etcétera— pero que, 
como ya se dijo, ha pasado a ser el contenido principal de los debates sobre la noción de 
“formalismo jurídico”, especialmente en contextos iuspositivistas.

27		 Cfr. Kelsen, Hans, “The Pure Theory of  Law and Analytical Jurisprudence”, Harvard 
Law Review, vol. 55, núm. 1, 1941, pp. 44-70, p. 52; idem, “The Law as a Specific Social Te-
chnique”, The University of  Chicago Law Review, vol. 9, núm. 1, 1941, pp. 75-97.
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el carácter parcialmente “indeterminado” o “abierto” de éstas (tesis de la 
discrecionalidad).28 Y ésta es, en definitiva, la órbita central de ideas en 
torno a la que han seguido girando todos los autores iuspositivistas poste-
riores (como los aquí mencionados hasta ahora) que han tratado de una u 
otra manera el problema del formalismo y se apresuran a reivindicar una 
acepción positiva, “buena” o débil del formalismo jurídico (que sería la ver-
sión positivista “refinada”), rechazando de plano su identificación con el 
formalismo metafísico decimonónico y con cualquier tipo de “automatismo 
mecanicista”, logicista o, por supuesto, ritualista.29 También el positivismo 
jurídico tuvo, pues, encabezado por Kelsen, un papel protagonista en la 
“revuelta antiformalista”.

Quinta y última premisa 

Ahora bien, como antes se señaló, hay un segundo frente fundamental 
de la polémica sobre el formalismo jurídico, que es el abierto por el grupo de 
teorías postpositivistas contemporáneas. Éstas conducen a dar una nueva re-
significación al papel de la forma en el derecho y con ello imprimen un giro 
radical a la querella del formalismo y el antiformalismo. En particular, la 
concepción argumentativa del derecho —y, diría, solamente está dentro del 
postpositivismo— conduce a una fundamental ampliación del significado 
crítico de la atribución de “formalismo jurídico”, que se aparta del sentido 
positivista convencional e introduce nuevas perspectivas sobre lo que debe-
mos entender por una visión antiformalista del derecho, perspectivas que 
afectan decisivamente al propio positivismo jurídico (pero también a otras 
concepciones del derecho).

En efecto, las teorías postpositivistas comportan un cambio de concep-
ción en virtud del cual se rechaza, a partir de Dworkin, la reducción del 
ordenamiento jurídico a un sistema de reglas y su separación abrupta frente 
a la moralidad. La formalidad normativa del derecho no es idéntica a la de 
sus reglas. Al introducirse los principios en su calidad de contenidos norma-
tivos sustantivos, se introduce también, por decirlo con Alexy, la “pretensión 

28		 Hart, Herbert L. A., The Concept of  Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 121 y ss.
29		 Así se tilda a estos últimos de “formalismo interpretativo” (Jori), “formalismo vulgar” 

o no “sofisticado” (Leiter), formalismo “inauténtico” o “insensible” a los particulares del 
caso (Schauer), “ideológico” y evasivo (Raz), etcétera. Cfr. Jori, Mario, Il formalismo giuridico…, 
cit., pp. 25 y 49; Leiter, Brian, “Legal Formalism and Legal Realism”…, cit., pp. 111 y ss.; 
Schauer, Frederick, “Formalism: Legal…”, cit., pp. 432 y ss.; Raz, Joseph, Ethics in the Public 
Domain, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 331 y ss.
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de corrección” de las reglas y decisiones jurídicas y el “argumento de la in-
justicia” como criterios materiales, de modo que no son suficientes los crite-
rios únicamente formales (regulativos, procedimentales) de validez jurídica. 
Al mismo tiempo, se confiere una mayor relevancia al punto de vista exter-
no frente a la perspectiva del “hombre de derecho”, promoviendo un viraje 
desde un concepto “doctrinal” del derecho, cerrado y aislacionista, hacia un 
concepto más “social”, abierto a sus contextos envolventes.30

Esto propicia a su vez la comprensión del derecho como una “práctica”, 
movilizada por razones ético-políticas, y no una simple “técnica” orienta-
da exclusivamente por motivos o fines estratégicos de carácter endojurídi-
co. Tal es el sentido de la “rematerialización” contemporánea del derecho 
y la metodología jurídica, que se traduce en una prioridad general de los 
elementos valorativos y justificativos sobre los elementos autoritativos y di-
rectivos del derecho. En consonancia con la constitucionalización de los 
ordenamientos jurídicos, la suposición weberiana de que lo “material” en el 
derecho supone una irrevocable “fuga hacia lo irracional”31 queda desmen-
tida. Ello supone colocar en el centro de la estructura del derecho y de su 
racionalidad a los valores en tanto contenidos materiales: a los valores morales 
de carácter sustantivo y último, como los derechos fundamentales (que son 
principios, no meramente reglas), pero también a los valores de naturaleza 
institucional o procedimental (en la línea de Fuller y Summers, precursores 
en este respecto del postpositivismo).32

La concepción argumentativa, por su parte, afirma que una teoría (o 
práctica) formalista del derecho es aquella que pretende desconectar las 
dimensiones formal y pragmática de la argumentación (de la racionalidad) 
jurídica de su dimensión material, la cual ostenta primacía y desempeña 
siempre un rol intermediario entre ellas (una manera ésta de expresar la 
tesis filosófica de que en el derecho no cabe hablar de formas puras ni de 
contenidos no formalizados). Todo esto nos pone ante un panorama con-
ceptualmente más rico y discriminativo que el ofrecido por la tradicional 

30		 Cfr. Twining, William, General Jurisprudence. Understanding Law from a Global Perspective, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 9, 27 y ss.

31		 Weber, Max, Economía y sociedad…, cit., p. 655. Como es sabido, en el esquema webe-
riano de tipos ideales, tanto el derecho “material-irracional” como el “material-racional” se 
corresponden con sistemas jurídicos premodernos.

32		 También la Legal Process School había enfatizado que todo procedimiento instituciona-
lizado está definido por referencia a propósitos y valores de orden material: cfr. Hart, Henry 
M. y Sacks, Albert M., The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of  Law, W. 
N. Eskridge, Jr. y P. P. Frickey (eds.), Westbury, Nueva York, The Foundation Press, 1994, 
pp. 102 y ss. Esta idea estaba asimismo a la base de la tesis del derecho como forma societatis 
orientada a fines que defendió el último Ihering.
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dicotomía material-formal, iluminando variedades de formalismo jurídi-
co que quedaban ocultas en la visión heredada. Así, tanto el pragmatismo 
realista como el sustantivismo iusnaturalista se revelan (no poco paradó-
jicamente, en vista de sus pretensiones teóricas) como concepciones que 
suponen, a fin de cuentas, un vaciamiento de la dimensión institucional y 
sistemática del derecho justamente en lo que tiene de material.33

Por su parte, el positivismo jurídico contemporáneo, en la medida en 
que es una concepción que tiende a rechazar (o invertir) la asimetría básica 
entre el elemento valorativo y el elemento autoritativo del derecho, y pro-
pende igualmente a sustantificar las formas jurídicas (reglas, procedimien-
tos), subordinando a ellas cualesquiera contenidos (por ejemplo, la “justicia 
formal” a la “justicia material”), no hace, en definitiva, sino reforzar esa 
visión dicotómica tradicional del par materia-forma. Favoreciendo la for-
malidad como decisiva y preeminente, el iuspositivismo deriva invariable-
mente, de modo más o menos intenso, hacia una comprensión formalista 
del derecho.

La desviación o distorsión en que incurre puede ser descrita como el 
resultado de malentender el verdadero modo en que las razones de correc-
ción conforman el derecho y la práctica del derecho y son subordinantes en 
general (no siempre) de las razones formales (es decir, de las razones lógico-
sistemáticas, autoritativas e institucionales), más bien que a la inversa. Y 
por eso el iuspositivismo es una concepción del derecho y su método cuyo 
intento de superación del formalismo jurídico es en realidad fallido.34 Es 
cierto que combatió al protopositivismo en tanto concepción viciada por no 
haber tomado suficientemente en cuenta ciertos contenidos materiales esencia-
les del derecho, como consecuencia de su sobrevaloración de la formalidad 
jurídica: no otra cosa planteaba, por ejemplo, la mencionada crítica hartiana 
al formalismo de reglas o al coactivismo de Austin (y también, por cierto, al 

33		 Estas doctrinas suponen así visiones reductivas y distorsionadas de los ejes pragmático 
y material, con efectos paralelos a la hipertrofia del eje formal producida por el primer posi-
tivismo (no realmente superada por el positivismo posterior). Véase al respecto Vega, Jesús, 
“El derecho como práctica y las dimensiones de la argumentación jurídica”, Doxa, núm. 46, 
2023, pp. 435-468.

34		 El designio del positivismo, en palabras de Schauer, se reduce a construir “the best 
case for formalism”. La forma del derecho es efectivamente más relevante que su materia, 
pues formalidad, regularidad, literalidad y juridicidad resultan identificarse conceptualmen-
te. La rehabilitación del formalismo tiene así más peso filosófico que su crítica (Schauer, 
Frederick, “Formalism”…, cit., pp. 537 y ss.; Playing by the Rules…, cit., pp. 54 y ss., p. 214; 
Thinking Like a Lawyer, Cambridge, Harvard University Press, 2009, pp. 29 y ss.) Si positivis-
mo y formalismo se ven mutuamente en posiciones coordinables es porque, después de todo, 
ambos son movimientos que se desplazan a similar velocidad relativa.
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predictivismo realista). Pero no es menos cierto que la detección de esos dé-
ficits suponía finalmente privilegiar sólo determinados contenidos de orden 
teleológico (aquellos que van asociados a la tesis de la discrecionalidad o in-
determinación lógico-semántica del derecho), dejando fuera de consideración 
(por efecto de la tesis valorativa de la separación) precisamente los contenidos 
materiales axiológicos que estructuran internamente las dimensiones institucio-
nales y sistemáticas del derecho (piénsese en el debate Hart-Fuller).

Así, confrontado con la concepción post-positivista (piénsese en el debate 
Hart-Dworkin), el iuspositivismo percibirá en esta la inclusión de demasiados 
contenidos en el derecho: es decir, un exceso de materialidad y una subsi-
guiente infravaloración de la formalidad, núcleo irrenunciable de la juridi-
cidad. El proto-positivismo venía lastrado por un exceso de forma, pero 
el post-positivismo por un defecto de forma (y de ahí que a sus ojos no sea 
más que una vuelta al iusnaturalismo). Desde la perspectiva de los enfoques 
postpositivistas, en cambio, el iuspositivismo se atrinchera ilegítimamente 
en la formalidad jurídica, desconociendo los contenidos materiales intrínse-
camente articuladores de ésta: los contenidos de orden valorativo.

VII. ¿Es formalista la teoría pura del derecho?

Pues bien, si se aceptan las anteriores premisas o marcos teóricos, creo que 
puede avanzarse una valoración fundada acerca de si la teoría kelseniana es 
o no formalista, así como acerca de la adecuación y eficacia de las réplicas 
formuladas por Kelsen en el texto que hemos glosado. Por lo pronto, es indu-
dable que, como acabamos de ver y el propio Kelsen se aprestaba a dejar cla-
ro, la teoría pura no es efectivamente formalista en el sentido del “logicismo” 
característico de las teorías paleopositivistas, y de ahí su declarada afinidad 
con las de orientación realista. Éste es ya un lugar común entre los comen-
taristas.35 Sin embargo, habría que añadir a esta constatación tópica alguna 
consecuencia adicional. Por ejemplo, cabe defender que la teoría kelseniana 
del derecho es mucho menos logicista —y, por lo tanto, formalista en este 
sentido— de lo que ha llegado a serlo el positivismo jurídico postkelseniano, 
especialmente tras su alianza, desde mediados del siglo XX, con la filosofía 
analítica de orientación lógico-lingüística. Y no me refiero sólo a enfoques de 

35		 Véase, entre otros, Paulson, Stanley L., “Formalism, ‘Free Law’, and the ‘Cognition’ 
Quandary: Hans Kelsen’s Approaches to Legal Interpretation”, The University of  Queensland 
Law Journal, vol. 27, núm. 2, 2008, pp. 7-39; Bezemek, Christoph, “Pure Formalism? Kel-
senian Interpretative Theory between Textualism and Realism”, en Telman, D. A. Jeremy 
(ed.), Hans Kelsen in America. Selective Affinities and the Mysteries of  Academic Influence, Cham, 
Springer, 2016, pp. 249-263, pp. 258  y ss.
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corte declaradamente lógico-formal,36 sino también a la manera habitual de 
entender el razonamiento jurídico aplicativo por parte de los defensores ac-
tuales del positivismo jurídico estándar, a saber: en términos de “subsunción” 
o justificación exclusivamente “interna”, y no también externa, material.37

Subyace a esta idea un tenaz empeño por producir un desgajamien-
to dentro de la racionalidad de reglas (en la cual se agotaría todo el sig-
nificado del “imperio de la ley”) entre su estructura lógico-lingüística o 
semántica, por un lado, y los contenidos materiales valorativos que tales 
reglas tienen por misión instrumentar en tanto que “formas”, por otro 
(i.e., el aspecto directivo del justificativo). Y ello hasta el punto de hacer 
prevalecer a toda costa, como directriz metodológica general de la toma 
de decisiones jurídicas, incluso del diseño institucional del derecho en su 
conjunto, el culto a la “justicia formal” de las reglas —a su formulación 
textual o interpretación literal, su ligazón genética a ciertos procedimien-
tos—, incluso cuando ello vaya en detrimento de los propósitos y valores de 
cuya realización se trata a través de ellas (es decir, desvalorando en general 
las interpretaciones correctoras debidas a la luz de principios en los casos 
“no regulados” o “difíciles”).

Sólo a título enteramente excepcional, en casos límite, se concederá que 
tal prevalencia debe suspenderse, y entonces entra en juego la “discreción” 
—material— del decisor, pero sin que ello derive de ningún criterio de la 
racionalidad jurídica —formal—, que ya habría agotado sus recursos. Ahora 
bien, esto es tanto como olvidar que tampoco la interpretación literal es valo-
rativamente neutral (“formal”), sino por el contrario siempre comprometi-
da: el quid de una práctica formalista estriba no sólo en camuflar ideológica-
mente la “zona de penumbra”, como bien vio Hart,38 sino también en hacer 
lo propio con la deliberación implicada en la puesta en práctica de las razo-
nes formales textualistas (el “núcleo” de certeza de las reglas), precisamente 
porque éstas nunca son formas “puras” sino instrumentos que incorporan 
alguna clase de ponderación entre valores. Esto es algo que, como vimos, 

36		 Alchourrón, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Sistemas normativos. Introducción a la metodología 
de las ciencias jurídicas, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2012; Rodríguez, Jorge, Teoría analítica del 
derecho, Madrid, Marcial Pons, 2021.

37		 Aquí encuentran su encaje también aquellas concepciones que mantienen vigente una 
noción explícitamente deductivista o “cognoscitiva” de la jurisdicción, en la que las rela-
ciones entre legislador y juez están mediadas únicamente por nexos de racionalidad lógico-
lingüística o a lo sumo teleológica, pero quedando segregada toda racionalidad justificativa 
y, por tanto, los juicios valorativos. Cfr., por ejemplo, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razón. Teoría del 
garantismo penal, Madrid, Trotta, 2000, pp. 157 y ss.

38		 Hart, Herbert L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 
1983, pp. 64 y ss.
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Kelsen intuye con claridad.39 El hecho de que las reglas predeterminen una 
cierta manera general de decidir por adelantado —en lo que radica, en-
tre otras cosas, como sabemos, su carácter “formal” en cuanto artefactos 
técnicos distanciados del razonamiento práctico común— no implica en 
absoluto que sean “independientes del contenido” (content-independent) o “ex-
cluyentes” (exclusionary) respecto de la deliberación y de los juicios de valor, 
como ha tendido a pensar el iuspositivismo ulterior.40

Las reglas simplemente constituyen una discriminación selectiva “de 
segundo grado” entre razones materiales de primer grado a las cuales se trata 
de favorecer y promover, pero no eliminar. No relegan ni suspenden, por 
tanto, las valoraciones materiales subyacentes —en nombre de su “autono-
mía semántica” (Schauer)— porque de ellas depende sin más la “semánti-
ca” misma de las reglas como razones para la acción. Lo que hacen más 
bien es tomar partido materialmente por unas valoraciones frente a otras, y 
por eso las reglas son siempre expresión de ponderaciones a cargo del legis-
lador que el intérprete o juzgador tiene por misión reactualizar. La aplica-
ción de reglas envuelve una deliberación compleja en la que el manejo de 
razones formales necesariamente está poniendo siempre en juego unas u 
otras razones sustantivas. En otras palabras: el razonamiento jurídico sigue 
siendo un razonamiento práctico en sentido pleno, y no uno que consistiera 
en “suprimir” las consideraciones sustantivas o de valor, tal como pretende 
el ideal metódico positivista.

Tampoco es aceptable que (admitido lo anterior) las únicas justifica-
ciones admitidas sean en mérito de valores ellos mismos formales (certeza, 
previsibilidad, igualdad, distribución de poder, etc.), ya que estos son valo-
res instrumentales (obedecen a una racionalidad teleológica) y, por tanto, 
tampoco dejan de ser materiales: están, por el contrario, al igual que los 
procedimientos, al servicio de valores últimamente político-morales, y se-
pararlos de ellos es justamente un sesgo formalista, tanto como lo es consi-
derar que la “justicia material” permanece externa, oblicua o contingente 
respecto del derecho qua aparato formal de reglas.

39		 Cfr. supra §2.2. A propósito de las críticas a la interpretación literal como “formalista”, 
Kelsen señala que estas no dependen tanto de una supuesta subsunción ciega bajo el tenor 
literal (“formal”) cuanto del contenido mismo de la decisión: de si esta se estima materialmente 
justificada o no a la luz de intereses o valores dados (los cuales pasa a considerar de inmedia-
to, sin embargo, como meramente ideológicos y subjetivos). La interpretación literal siempre 
consistiría, por tanto, en juicios valorativos.

40		 Hart, Herbert L. A., Essays on Bentham, Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 243 
y ss.; Raz, Joseph, Practical Reason and Norms [1975], Oxford, Oxford University Press, 1990, 
pp. 58 y ss.
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Tal es la distorsión o “error de paralaje” del planteamiento positivista: 
creer que, porque las normas son efectivamente formas, la práctica jurídica 
ha de ser formalista, esto es, reducible in integrum a criterios y estructuras 
puramente formales. La escala de las normas es formal (abstracta), pero no 
puede serlo su aplicación e implementación práctica, del mismo modo que 
el objeto que se percibe a través del visor de una cámara nunca es idéntico al 
objeto enfocado.

Para Kelsen, en cambio, las normas jurídicas no son entidades lingüísti-
cas (ni “hiléticas” ni “expresivas”), sino originaria y estrictamente productos 
prácticos: son el sentido de actos de individuos que se orientan teleológicamente, 
pero también justificativamente, hacia el comportamiento de otros indivi-
duos.41 Justificativamente, porque Kelsen postula respecto de esos sentidos 
o significados que serían las normas un tipo de objetividad o sustantividad 
material que va intrínsecamente unida a la interpretación y valoración de 
la acción humana en términos de corrección, es decir, de validez y, con ello, 
a un tipo específico de vinculatoriedad o fuerza obligatoria práctica.42 Este 
género de interpretación crítico-práctica resulta, como vimos, enteramente 
irreductible para Kelsen a las relaciones naturalistas, empíricas (psicológi-
cas, sociales, históricas), a las de orden meramente teleológico, y también a 
las relaciones lógicas.

El estatus ontológico propio de ese “significado normativo específico” de 
las normas jurídicas, esa “sustancia intelectual” del derecho es un “conteni-
do de sentido” (Sinngehalt), una “esfera de sentido” (Sinnsphäre) de naturaleza 
objetiva (objektive), una “realidad ideal-espiritual” (ideellen geistigen Realität), en 
la línea del idealismo neokantiano (Windelband, Rickert, Wundt, Simmel, 
etcétera).43 A diferencia de estos otros autores, Kelsen considerará que tales 
sentidos o contenidos ideales que son las normas del derecho resultan tam-
bién irreductibles a otros valores, fundamentalmente a los de la moralidad (y 
su estrategia será considerarlos de entidad meramente ideológica o subjetiva).

Pero lo que interesa resaltar ahora es que las normas jurídicas, dentro 
del esquema dualista kelseniano, son primordialmente valores y no hechos. 
Ahora bien, esa idealidad objetiva, material, constitutiva del derecho, aunque 

41		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, cit., §4, pp. 4 y 5, §4, p. 60, §26, p. 111, passim; 
Allgemeine Theorie der Normen…, cit., pp. 2, 4, 7, 9-10, 21 y ss., 24 y ss., 71 y ss., 186 y ss.

42		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, cit., §4, pp. 3 y ss., §6, p. 46, §26, p. 110, §35, 
p. 250 y ss.; Allgemeine Theorie der Normen…, cit., pp. 22-3, 29 y ss. Para Raz la kelseniana es 
una “normatividad justificada”: Raz, Joseph, The Authority of  Law, Oxford, Clarendon Press, 
2009, pp. 134 y ss.

43		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., §5, pp. 20 y ss., §16, pp. 46 y ss.; Reine 
Rechtslehre (1960)…, cit., §26, pp. 107 y ss.; Allgemeine Theorie der Normen…, cit., p. 138.
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no se reduzca a ellos, sólo existe en virtud de actos y operaciones prácticas 
de los individuos desplegados en el decurso histórico y social, efectivamente 
vinculados a ideologías dadas. Su designio es dirigir normativamente otros 
actos sociales como un “deber ser” cuyo formato es, por ello, eminentemen-
te pragmático, anclado en y orientado a la acción: ser y deber se conjugan 
entre sí necesariamente.

Así se entiende que el derecho sea para Kelsen un “sistema dinámico” 
o una “técnica social específica”; esto es, un proceso práctico continuado de 
producción y aplicación de normas como dispositivos complejos destinados 
a establecer y distribuir deberes y poderes por las autoridades del Estado en 
el curso del tiempo. Y por eso el razonamiento jurídico no puede funcio-
nar deductivamente, a base de justificaciones únicamente lógico-forma-
les —ésta es una simplificación formalista—, sino que tanto la producción 
como la aplicación de normas consisten en una cadena fluente de decisiones 
y de razonamientos de tipo práctico, por cuyo cauce se delega y transmite el 
poder político en una cierta comunidad. La tesis de la Stufenbau aproxima así 
más bien a la teoría kelseniana, como él mismo apunta, a un pragmatismo 
de corte realista.

Contrarresta la visión del derecho como un sistema exclusivamente 
“estático”, aislado de la práctica, en el que las relaciones entre normas 
pudieran creerse resueltas en relaciones lógicas o “conceptuales” basadas 
únicamente en el contenido de las normas: este contenido es sólo una di-
mensión formal suya que debe reintegrarse a su función material. Aunque 
desde luego cabe una exposición estática —“cinemática”, diríamos— del 
orden dinámico jurídico, a cargo del jurista, ésta no agota en absoluto el 
contenido del derecho.

Y ello precisamente porque este contenido está necesariamente conju-
gado con la forma —con los órganos, con los procedimientos—, pero lo está 
pragmáticamente, operacionalmente: esto es, en intrínseca dependencia de deci-
siones contextuales siempre nuevas que no están “dadas” antes de su propia 
producción (Keine Imperativ ohne Imperator) y por medio de las cuales se pro-
duce el desarrollo efectivo de los contenidos que el derecho articula incoa-
tivamente mediante sus normas. “Las normas de un ordenamiento jurídico 
tienen que ser producidas a través de un particular acto de establecimiento 
(Setzungsakt). Son normas establecidas (gesetze), es decir, positivas, elementos 
de un orden jurídico positivo”.44

Y si sobre esto descansa la positividad misma del derecho es porque tal 
es, en efecto, su estructura institucionalizada: en esa producción incesante 

44		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960), cit., §34, p. 201.
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de normas a partir de decisiones radica la especificidad del derecho como 
institución no reducible ni a la moralidad ni a la política, pero insepara-
blemente conjugada en los hechos con ambas. Pues Kelsen reconoce que 
el derecho está políticamente implantado (de ahí la imbricación derecho-
Estado) y también moralmente implantado: no es “puro”. Otra cosa es el 
papel que en su teoría jurídica, que sí pretende ser “pura”, acaban jugando 
las estructuras políticas y morales. Pero para Kelsen la dimensión institu-
cional del derecho —como un tertium genus de normatividad— no puede 
ser puramente formal, sino que por el contrario necesita darse enteramente 
entretejida con contenidos materiales extrajurídicos: no captar tal aspecto 
sería justamente el vicio del positivismo jurídico coetáneo del que Kelsen 
habla en términos muy críticos, convertido en una variedad de “formalis-
mo” o “conceptualismo”.

El derecho es ante todo una práctica social, un proceso técnico (procedi-
mental, reglado o normativo), una empresa en marcha, inacabada, nunca 
igual a sí misma, que sobrepasa necesariamente, por todos sus costados, 
cualquier sistema formal de normas, por más que éste constituya su retícula 
o armazón. Postular lo contrario equivale a incurrir en la “deformación” 
teórica criticada como formalismo (o “teoreticismo”): o sea, el error de atri-
buir a las formas jurídicas una capacidad de la que por sí solas carecen, 
desfigurando su funcionalidad material real. La práctica jurídica —práctica 
normativa— no puede quedar predeterminada totalmente por tales formas, 
sino que lo característico del tipo de “sistema” que las normas jurídicas 
componen es ser él mismo constructivo, en tanto consiste en “metabolizar” 
bajo sus formas normativas diferentes contenidos materiales extrajurídicos 
de modo igualmente diferentes.

Es así como la interpretación aparece como una actividad integrada 
en la propia práctica jurídica a lo largo de todos sus niveles. La producción 
de normas particulares a partir de normas generales previas y la concreción de 
estas mediante nuevas normas generales de rango inferior (i.e., legislación 
y reglamentación administrativa) no constituye una práctica “encerrada” 
en el ámbito de las relaciones puramente “estáticas”, intrasistemáticas, en-
tre normas (como tenderá a pensar el positivismo analítico postkelseniano, 
para el cual los límites del derecho son coextensivos con los límites de las 
reglas, lógico-proposicionalmente entendidas).

Por el contrario, la producción del derecho es un continuum práctico (Er-
zeugungszusammenhang) que, si bien encadena normas de manera inmanente 
(omni norma ex norma), requiere sin embargo imperiosamente de la perma-
nente incorporación, mediante actos de aplicación y decisión renovados, 
de parámetros teleológicos y axiológicos externos a dichas normas. Es decir, 
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parámetros de naturaleza material —Kelsen habla en su texto, como vimos, 
de fines, intereses, normas externas al derecho y también de la “moral” y la 
“justicia”—, que no pueden, por tanto, considerarse a su vez exhaustivamente 
gobernados por ningún procedimiento lógico ni institucional-formal: antes 
bien, son siempre presupuestos por estos y desbordantes de estos.

Ninguna regla ni procedimiento es capaz de predeterminar absoluta-
mente el discurrir de la práctica jurídica (y social): éste es otro espejismo 
formalista. En todos los niveles del ordenamiento jurídico —no sólo en el 
judicial— hay simultáneamente grados de “aplicación” y grados de “crea-
ción” del derecho (las únicas excepciones serían la norma fundamental, no 
positiva, y los actos de ejecución normativa, no generadores de ulteriores 
normas). No es, por tanto, novedad alguna para Kelsen que también en el 
nivel judicial la aplicación del derecho sea necesariamente “creadora” de 
derecho, es decir, productora de nuevos contenidos jurídicos que no esta-
ban —ni podrían estar— dados preexistentemente en las normas y procedi-
mientos en cuanto “formas”.

La forma, en definitiva, no agota el derecho. Esta tesis kelseniana, junto 
con la manera de entender el sistema jurídico en su conjunto que de ella se 
desprende, fue completamente olvidada y sepultada por el positivismo ju-
rídico posterior, que siguió ahondando, muy al contrario, el sesgo logicista 
o conceptualista del primer positivismo. Incluso cabría sostener que fueron 
paradójicamente las corrientes postpositivistas —al incorporar los principios 
(Dworkin), los procedimientos (Alexy), la visión de las normas como prác-
ticas complejas (Nino) y la comprensión general del derecho como una 
práctica (Atienza)— las que desarrollaron, en una nueva dirección, todas las 
consecuencias de esa potente tesis antiformalista kelseniana.

Ahora bien: la historia no acaba aquí. Lo que Kelsen entiende por “for-
ma” no se agota en esta tesis crítica con el formalismo. El verdadero punctum 
dolens de la teoría pura reside en la radicalización e idealización voluntarista 
a la que Kelsen, partiendo de lo anterior, someterá a esa intuición inicial 
inequívocamente pragmática, dejándola truncada. 

En efecto, hay una ulterior vuelta de tuerca de la teoría pura —una se-
gunda y fundamental operación de “purificación” teórica— que explica por 
qué en ella la formalidad jurídica sí termina finalmente “cerrando” con un 
sello sin fisuras ese processus de la práctica dinámica del derecho —una prác-
tica que hasta ahora se postulaba, aparentemente, como siempre “abierta” 
a los contenidos materiales extrajurídicos, contra los postulados inmanen-
tistas del positivismo precedente (y posterior)—, convirtiéndola al cabo en 
una concepción exacerbadamente formalista del derecho, incluso el más 
acendrado prototipo de formalismo jurídico. 
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Se trata, como ya se anticipó, de la visión según la cual todo ese preci-
pitado de contenidos prácticos con base en los cuales, nos decía Kelsen, el 
derecho se va construyendo como una gradación continua de producción-
aplicación de normas —una técnica normativa que fluye sobre la práctica 
social modificando su curso— resulta a fin de cuentas vaciado de todo com-
ponente material axiológico, de toda dimensión justificativa (aquella dimen-
sión que, sin embargo, era primeramente introducida como definitoria de 
la normatividad jurídica).

Este giro anula por completo la idea de “práctica” genuina que se atis-
baba como trasfondo de la Stufenbaulehre, cuyos efectos críticos se proyecta-
ban en el antilogicismo y antiliteralismo de su teoría de la interpretación, 
y produce el efecto de abocar a ambas de manera irremisible a un estéril 
escepticismo autodisolvente de corte irracionalista. La teoría pura no es es-
céptica o irracionalista como consecuencia de su manera de entender las re-
laciones entre derecho y lógica, como a menudo se da por bueno, sino como 
consecuencia de su metodología valorativa y su relativismo axiológico.45

Así, con toda nitidez se percibe ya en el texto de 1929 que hemos re-
señado en la primera parte de este trabajo cómo Kelsen relega las mate-
rialidades de orden valorativo —cuya sustantividad “ontológica”, sin em-
bargo, debe conceder para poder dar cuenta del espacio mismo autónomo 
de la normatividad— a la condición de meros intereses, ideologías o pre-
ferencias desprovistas de entidad objetiva, productos en todo caso de una 
voluntad puramente subjetiva. Paralelamente, procede Kelsen a desechar 
igualmente, como también vimos, la viabilidad de cualquier metodología 

45		  Incluso en ese respecto —el de la aplicabilidad de la lógica al derecho— su irraciona-
lismo no sería realmente tan acusado si se tiene en cuenta que en la teoría pura las “propo-
siciones jurídicas” o Rechtssätze, descriptivas de las normas jurídicas, sí mantienen relaciones 
lógicas entre sí, relaciones que serían indirectamente aplicables a las normas mismas. Esto 
presupone algo cuya importancia no siempre es advertida: que las relaciones lógicas entre 
proposiciones normativas están siempre mediadas por razonamientos llevados a cabo por 
el intérprete que poseen un carácter necesariamente reconstructivo, lo que de nuevo abona 
la idea de un razonamiento práctico complejo (lo mismo cabe decir de la consideración de 
las antinomias normativas como contradicciones pragmáticas y no sólo lógicas). Ese elemento 
constructivista está claramente presente en la “ciencia jurídica” —clave de bóveda de la nor-
matividad jurídica en la teoría pura, pese a su postulado papel “descriptivo” y “teórico”— en 
la medida en que se elabora con base en proposiciones necesariamente normativas o Sollsätze 
y consiste en “presuponer” una última Grundnorm (Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, 
cit., §16, pp. 72 y ss., 76 y ss., 81 y ss., 209 y ss.; “Recht und Logik” [1965], en Die Wiener 
Rechtstheoretische Schule…, cit., pp. 1469-1497; Allgemeine Theorie der Normen…, cit., caps. 51-56). 
La doctrina kelseniana no sería, pues, irracionalista por este concepto, sino sólo antilogicista, lo 
que es muy diferente: no incorporó a su doctrina los desarrollos de la lógica proposicional 
contemporánea del modo invasivo en que lo hizo el positivismo analítico.
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de justificación de naturaleza valorativa (por ejemplo, la argumentación 
mediante “ponderación”), asumiendo que no cabe procedimiento racio-
nal alguno que permita comparar y mensurar entre sí cualesquiera valores 
ni, por tanto, resolver los conflictos que entre estos se suscitan fundamen-
tando objetivamente los juicios de valor correspondientes. Esto no sería 
sino una ingenua “ilusión”, un engaño, en definitiva, dirigido a camuflar 
ideológicamente intereses de individuos o grupos.46

De esta manera, la metodología de la “pureza” teórica —el postulado 
weberiano de la Wertfreiheit o neutralidad valorativa— y el escepticismo o 
relativismo moral que la respalda constituyen la verdadera raíz del formalis-
mo jurídico kelseniano. Un formalismo refinado y sublimado con el aparato 
filosófico del neokantismo que a la postre, paradójicamente, alineará a la teo-
ría pura, después de todo, con los postulados inmanentistas y “teoreticistas” 
del iuspositivismo precedente y también, sobre todo, con las tesis nucleares 
del iuspositivismo posterior, hartiano y posthartiano: particularmente con 
las tesis de la separación derecho-moral y de la discreción judicial. Estas 
tesis significan la centrifugación de la dimensión justificativa material de la 
estructura del derecho (del “concepto” del derecho) y de su metodología o 
racionalidad práctica propia (la interpretación y argumentación jurídica).

En efecto, tras la “depuración” o expurgación de los valores que la Re-
inheit kelseniana eleva a su máxima potencia, la estructura del derecho que-
da reducida a nexos que no son ciertamente lógicos, pero sí máximamente 
formales: son los nexos “ideales” o puramente epistémico-teóricos denotados 
por el Sollen o “deber ser” como supuesta categoría innata (Denkform) del 
pensamiento humano.47 Esta idea neokantiana, que Kelsen nunca aban-
donó, es la auténtica seña de identidad del formalismo de la Teoría pura del 
derecho, que se proyecta sobre todas y cada una de sus doctrinas fundamen-
tales: sobre la Stufenbaulehre, al transformar las cadenas de validez jurídica 
en vínculos puramente formales desde el momento en que la técnica de 
delegación de poder vehiculada por el ordenamiento jurídico vuelve to-
talmente inoperativos e irrelevantes los criterios de contenido y hasta de 
procedimiento materializados en las normas (la contradictoria doctrina 
de la “cláusula alternativa tácita” no es más que la directa consecuencia de 
ello);48 sobre el concepto de norma, al identificarse su existencia con una 

46		 Véase supra §2.1 y §2.2. En Reine Rechtslehre (1934)…, cit., §37, rechaza Kelsen la 
idea del “balance de intereses” introducida por Philipp Heck. Cfr. Reine Rechtslehre (1960), 
§45, p. 350.

47		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., §11, pp. 32 y ss.; Reine Rechtslehre (1960)…, 
cit., §4, pp. 3 y ss., §§17-22, pp. 78 y ss.; Allgemeine Theorie der Normen…, cit., pp. 2 y ss.

48		 Véase Nino, Carlos S., La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2000, pp. 32 y ss.
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validez (Geltung) o vinculatoriedad formal “pura” que consiste, circularmen-
te, en su mismo “deber ser cumplida” con independencia de su contenido 
y de su justicia o mérito moral; sobre la norma fundamental, en cuanto 
“hipótesis presupuesta” o fundamento de validez puramente formal —“La 
norma fundamental de un orden jurídico no es una norma material” —49 
que conduce a justificar cualquier derecho pragmáticamente eficaz y cual-
quier autoridad de facto, “transformando el crudo poder en orden válido” 
según famosa expresión de Ross;50 etcétera. Éstas y otras tesis kelsenianas 
confluyen en un único corolario final: el archiconocido “cualquier conteni-
do puede ser derecho” (Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht sein).51 El dere-
cho queda reducido a una forma vacía que, como el rey Midas —metáfora 
kelseniana—52 juridifica mágicamente todo lo que toca, sin importar de qué 
contenido material se trate.

La forma jurídica, de este modo, ha dejado de ser una estructura fun-
cionalmente desgajable de unos u otros contenidos particulares —que se recom-
bina con ellos, tal como correspondería a la oposición “relativa” y “funcio-
nal” que Kelsen reclamaba en un principio— para independizarse de todo 
contenido y terminar convertida en una forma absoluta, autofundamentada. 
El resultado, paradójicamente, es, como decíamos, un “teoreticismo” muy 
próximo a aquel que Kelsen criticaba en los inicios de la teoría pura, por su 
carácter metafísico y especulativo, además de ideológico, tildándolo de Be-
griffsjurisprudenz. Un teoreticismo que es formalista precisamente por cuanto 
que la teoría se concibe a sí misma en radical separación de la práctica, 
como negación absoluta de cualquier “racionalidad práctica”.53

Esto convierte a la “teoría pura”, finalmente, en un singular pseudoprag-
matismo, caracterizado por segregar todos aquellos contenidos genuina-
mente prácticos del derecho, traicionando con ello sus acertadas intuicio-
nes antilogicistas iniciales, que precisamente venían a poner de manifiesto 
la relevancia material de tales contenidos para comprender cabalmente la 
estructura y funcionamiento de cualquier sistema jurídico.

Así fue percibido por diferentes juristas y sociólogos coetáneos (Smend, 
Ehrlich, Heller, Ehrlich, etcétera), que tacharon a la doctrina kelseniana de 

49		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, cit., §34, p. 201.
50		 Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Crítica del dualismo en el derecho (1946), trad. 

de J. Barboza, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, pp. 48 y ss., 56.
51		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, cit., §34, p. 202.
52		 Ibidem, §35, p. 282.
53		 Al respecto, Sendín Mateos, José A., La filosofía moral de Kelsen, Madrid, Pons, 2017, 

pp. 11 y ss.
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formalismo extremado,54 muy alejado por principio en su metodología del en-
foque verdaderamente práctico que exigía una superación crítica del enfoque 
“dogmático” y normativista de la jurisprudencia tradicional, en consonancia 
con las nuevas ciencias sociales. Kelsen ironiza acerbadamente contra el giro 
de la ciencia jurídica hacia la “vida” (Leben) demandado por muchos de esos 
juristas de su tiempo (señaladamente, Kantorowicz o Ehrlich en su apelación 
al “derecho vivo”), sin comprender que ello no significaba otra cosa que un 
giro hacia la praxis, una materialización de la jurisprudencia,55 y que ése era 
también el rumbo al que apuntaba la propia Stufenbaulehre. Pero, contra tales 
acusaciones de formalismo, Kelsen se limitará, por toda réplica, a reafirmar 
su profesión metódica teoreticista, encasillándose en la radical separación en-
tre “teoría” y “práctica”, “ciencia” y “política”.56

Una palmaria falsa oposición, pues si algo dejaba claro su recurso de-
fensivo, como argumento antiformalista, a la Stufenbaulehre y a su principio 
dinámico, es la interna y necesaria trabazón existente entre los valores y 
el derecho: éstos no solamente caen del lado de la política o de la moral, 
sino que son valores positivizados institucionalmente57 por el ordenamiento 
jurídico.

Es imposible, por tanto, ponerlos al margen en el manejo racional de 
las formas jurídicas, porque éstas consisten precisamente en organizar se-
lectivamente y justificar unos u otros valores en vistas de su implementación 
material a amplia escala por medio de las instituciones jurídicas. Ahora, 
sin embargo, resulta ser la pura cobertura de la “forma” jurídica, la sola 
sanción o juridificación formal de los valores político-morales, aquello que 
misteriosamente produce su “objetivación”, obrando de modo no menos 
misterioso la separación entre juicios de valor objetivos (los jurídicos) y jui-
cios de valor subjetivos o ideológicos (los de la moral y la política).58

54		 Véase Jestaedt, Matthias, “Hans Kelsens Reine Rechtslehre. Eine Einführung”, en Kelsen, 
Hans, Reine Rechtslehre (1934)…,  cit., pp. XII-LXVI, pp. XII y ss.

55		 Cfr. Kelsen, Hans, Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre…, cit., p. 18.
56		 “[A] la vida puede servirse también tratando de conocer en su insobornable objetividad la 

esencia de las cosas, y también la esencia del Estado y del derecho: esto es, a través de la ciencia; 
y también realizando valores que se quieren y que se practican, en particular creando y aplicando 
leyes: esto es, mediante la política”. Idem.

57		 La política jurídica (Rechtspolitik) forma parte interna de la decisión jurídica (cfr. Kelsen, 
Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., §38, pp. 107 y 108). Aquí se sustenta la tesis kelseniana 
de la identidad (en realidad, conjugación) entre derecho y Estado.

58		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960)…, cit., pp. 16 y ss., 50, 68 y ss., 111, 252-3; idem, 
“Value Judgments in the Science of  Law”, Journal of  Social Philosophy and Jurisprudence, vol. 7, 
1942, pp. 312-333; Kelsen, Hans y Knight, Max, “Norm and Value”, California Law Review, 
vol. 54, núm. 4, 1966, pp. 1624-1629.
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La formalidad jurídica pasa así —por decreto— de servir para recons-
truir teóricamente la positivización funcional de los valores en el derecho a 
negarla y ocultarla una vez producida. Kelsen no encontrará otro modo 
de salir de esta violenta contradicción que defenderse a la ofensiva, por 
vía de reconvención: “El reproche de ‘formalismo’ es siempre el medio de 
defensa utilizado por aquella teoría jurídica que sobrepasa sus límites me-
tódicos” .59 Sin embargo, en realidad la situación es la inversa: el verdadero 
formalismo estriba en fijar unos límites que en realidad son artificiales y 
desfiguradores de la morfología práctica del derecho, de su genuina forma o 
estructura, en tanto esta está institucionalmente diseñada al servicio de pa-
rámetros ético-políticos, no sólo de fines y estrategias (lo cual no la santifica 
ni la reduce a una empresa “moral”, ni tampoco a una empresa puramente 
ideológico-política). Que la teoría pretenda ser “pura” (libre de valoracio-
nes) ante un derecho que en modo alguno puede serlo no conduce a una 
descripción objetiva sino a una reconstrucción sesgada que mutila el sentido 
de las formas jurídicas, como si fuera posible diseccionarlas y aislarlas de sus 
fundamentos axiológicos.

Por idénticos motivos, es una distorsión presentar a la jurisprudencia 
como una modalidad de “conocimiento puro” o “ciencia”, tanto a propó-
sito de la dogmática jurídica como de la teoría del derecho. Cuando Kel-
sen, al rebatir las acusaciones de formalismo práctico (no ya teórico), nos 
presenta su doctrina de la interpretación jurídica, no hace sino completar, 
por la vertiente metodológica, el cuadro de ese radicalismo teoreticista 
extrayendo todas sus implicaciones prácticas. Pues su tesis parece ser que 
la mejor teoría de la interpretación es sencillamente aquella que no existe,60 
habida cuenta de que la norma jurídica no es más que un “marco abierto” 
que puede ser llenado por cualquier decisión: todas tendrían el mismo valor, 
al igual que todos los métodos interpretativos.

No cabe pronunciamiento alguno al respecto desde la dogmática jurídi-
ca, pues esta ha de ser una “ciencia”, una “teoría” a la que nada más le está 
permitido el “conocimiento” y la descripción valorativamente neutral de 
las alternativas interpretativas en liza, pero no la propuesta de criterios 
de corrección propios del “derecho correcto” o richtiges Recht.61 Esta visión 

59		 Kelsen, Hans, Allgemeine Rechtslehre…, cit., p. 317.
60		 Cfr. Walter, Robert, “Das Auslegungsproblem im Lichte der Reine Rechtslehre”, en G. 

Kohlmann (ed.), Festschrift für Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Cologne, P. Deubner, vol. 1, 1993, 
pp. 187-197; Paulson, Stanley L., “Kelsen on Interpretation”, Legal Studies, vol. 10, núm. 2, 
1990, pp. 136-152.

61		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., §§36 y 37, pp. 106 y 107; Reine Rechtslehre 
(1960)…, cit., §26, p. 112, §§45-47, pp. 346 y ss.
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escéptica —que va mucho más lejos que la tesis de la discreción del iusposi-
tivismo hartiano— supone una patente deformación de la función real de la 
interpretación tanto en la práctica jurídica como en la ciencia jurídica. Por un 
lado, como sabemos, la actividad interpretativa es una dimensión interna de 
la Stufenbau, pues constituye el medium mismo a través del cual el actor jurídico 
aplica unas normas jurídicas para producir otras, lo que comporta algún tipo 
de razonamiento o justificación (es, recordemos, según Kelsen, una opera-
ción práctica —un acto de voluntad— y no lógica como en los sistemas está-
ticos) que nuestro autor tiene que reconocer nolens volens; ahora, sin embargo, 
esta dimensión interpretativa y justificativa indisociable de la noción de vali-
dez normativa queda puesta —inconsistentemente— entre paréntesis.62

Y, por otro lado, la ciencia jurídica, en cuanto “ciencia normativa” (Nor-
mwissenschaft), es un tipo de saber que desarrolla una metodología dogmáti-
ca, a su vez, esencialmente interpretativa y crítica a la luz de los propósitos y 
valores plasmados en las normas, incluso en sus momentos descriptivos,63 
nunca una disciplina “neutral” o descomprometida. Kelsen, sin embargo, 
mantendrá a toda costa la tesis del carácter científico y exclusivamente des-
criptivo de la ciencia jurídica; no obstante, la función constructiva (incluso 

62		 La interpretación tendría, según Kelsen, un elemento intelectual (que “identifica” el 
marco) y un elemento volitivo (que desarrolla creativamente ese marco eligiendo entre sus 
posibilidades). Ambos se dan, pues, integrados dentro de la práctica del operador jurídico, lo 
que es tanto como admitir la idea de un “razonamiento práctico” como base de la idea de 
validez jurídica y su función de fundamentación internormativa. Por otro lado, es obvio que 
el marco delimitado por la norma jurídica es por definición material, valorativo, en tanto 
depende del criterio impuesto por el acto de voluntad respectivo. Esto pone en entredi-
cho la afirmación kelseniana de que “es completamente indiferente” [durchaus gleichwertig] la 
elección entre métodos interpretativos y que ninguno de ellos “conduce nunca a un único 
resultado correcto [einzig richtigen Resultat]” (Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1934)…, cit., 
p. 106). Pues la interpretación literal ha de ser, al menos, el punto de partida para efectuar 
esa inicial “identificación” del marco normativo, lo que convierte instantáneamente a todas 
las demás en interpretaciones alternativas correctoras realizadas en función de juicios valo-
rativos “reconstructivos” (idea esta desarrollada, p. ej., por Dworkin). Kelsen, en cambio, 
verá en tales operaciones reconstruidas del derecho “dado” una actividad de producción 
espuria de “nuevas normas” por vía de la creación ad hoc de “lagunas” (ibidem, §40, p. 111). 
Es manifiesto, entonces, que el verdadero formalismo interpretativo no reside en el simple 
“literalismo” y su supuesto automatismo submisivo “mecánico”, sino en este sobrevenido 
desconocimiento kelseniano de la dimensión creadora y axiológicamente comprometida que 
toda interpretación jurídica (la literal incluida) tiene con respecto a criterios críticos o de co-
rrección —principios— conducentes a la reformulación del derecho implícito, excepciones, 
ponderaciones, resolución de las contradicciones entre normas (que, igualmente, no pueden 
ser sino de carácter material, esto es, contradicciones prácticas, generadoras en último térmi-
no de indecencias valorativas), etcétera.

63		 Cfr. Dworkin, Ronald, A Matter of  Principle. Cambridge, Harvard University Press, 
1985, pp. 158 y ss.
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constitutiva) de sus “juicios descriptivos de deber ser” y de su hipótesis fun-
damentadora de la validez del sistema jurídico —del derecho mismo qua 
“norma”— en la Grundnorm. Incurre con ello Kelsen en dos errores episte-
mológicos característicos del teoreticismo. Por un lado, que la “teoría” haya 
de serlo al modo científico-natural (postulado cientificista que él mismo de-
nunció denodadamente como ideológico en el naturalismo y teleologismo 
de los positivistas germanos coetáneos).

Por otro, que la “praxis” haya de ser “ateórica”, voluntarista, irracional. 
Lo primero obvia el hecho de que los conceptos jurídicos son de estructura 
valorativa-interpretativa, no de clase natural. Y lo segundo ignora que la 
teoría jurídica se da en continuidad necesaria con la práctica jurídica y que 
por ello es ella misma interpretativa y está valorativamente comprometida 
en diversos grados. El derecho es una práctica compleja, teóricamente en-
tretejida a lo largo de todos sus niveles, del mismo modo que todo discurso 
teórico-jurídico está implantado prácticamente de forma directa o indirec-
ta. Ambas tesis son autofrustrantes para la teoría kelseniana de la norma 
como deber ser y del sistema jurídico como técnica de “producción” de 
normas.

Como resultado de esta contradicción, en ambos casos la interpreta-
ción —el núcleo del método y de la racionalidad jurídica— ha pasado a 
convertirse en una extraña “justificación sin contenido justificativo”, exenta 
de compromiso o adhesión práctica y de cualquier elemento creativo: aquel 
compromiso que iba ínsito en el “deber ser” de la norma y del discurso nor-
mativo de la “ciencia jurídica” y aquel principio constructivo que introducía 
novedosamente el “modelo dinámico” de la teoría pura. De manera que, si 
bien ésta no es efectivamente una teoría formalista al craso modo “logicis-
ta”, sí lo es indudablemente en tanto que produce al cabo un total desalojo 
de los contenidos materiales que dan sentido a la práctica y a la dogmática 
jurídicas.

Todo ello permite comprender fácilmente que las lecturas prácticas ordi-
narias del kelsenismo por parte de juristas doctrinarios y prácticos hayan sido 
siempre más funcionales a posiciones formalistas que antiformalistas. Tam-
bién, que lo hayan sido de manera perfectamente compatible con la procla-
mación de cualesquiera ideales —pues en la teoría pura, dice Kelsen, “nin-
guna justificación puede hallarse para un ideal político”—, lo que incluye, 
por ejemplo, los ideales del iusnaturalismo más rancio (como bien sabemos 
en España). Lo que queda, en efecto, de la teoría kelseniana —diríamos, su 
infraestructura elemental— es un hiperformalismo de la validez que viene a re-
solverse, en última instancia, en un hiperformalismo de la autoridad.
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Ciertamente no hay en Kelsen un cierre lógico del sistema jurídico (que lo 
vuelva perfectamente consistente y completo ex ante, y que sea su único ideal 
regulativo de racionalidad, como sostienen los enfoques logicistas), pero sí 
un cierre autoritativo, en virtud del cual los contenidos de la normatividad 
jurídica pasan a ser irrelevantes, al igual que los procedimientos, restando 
solamente el protagonismo de los órganos decisorios, de las autoridades ju-
rídicas, y sus decisiones voluntaristas. Ésta es la fuente última de la positi-
vidad del derecho, destinada en último término a fundamentarse sobre sí 
misma. Este formalismo de la autoridad es el resultado de la hipóstasis de 
lo que Atiyah y Summers llaman la “formalidad autoritativa” del derecho, 
que termina proyectándose sobre todas las otras dimensiones formales del 
derecho (la “formalidad del contenido”, la “formalidad directiva” y la “for-
malidad interpretativa”), o de lo que el mismo Summers llama las “razones 
formales” del derecho.64

Por efecto de dicho cierre, o “cerrojo”, instaurado en torno a una única 
y privilegiada clase de normas —las reglas que confieren poder o atribuyen 
competencias, a cuya estructura son reducidas todas las demás normas del 
derecho, convertidas en reglas de acción establecedoras de deberes ligados a 
la sanción o coacción estatal—,65 resultan expulsados al exterior como extra-
jurídicos nada menos que los siguientes contenidos, antes reputados internos 
e indispensables para el desenvolvimiento práctico de la construcción por 
grados del derecho: los principios (los derechos, las directrices políticas, los 
principios institucionales);66 las razones sustantivas subyacentes a las reglas 
de acción; las reglas de fin y los objetivos y propósitos por ellas articula-

64		 Atiyah, P. S. y Summers, Robert S., Form and Substance in Anglo-American Law…, cit., p. 11 
y ss.; Summers, Robert. S., “Two Types of  Substantive Reasons: The Core of  a Theory of  
Common-Law Justification”, Cornell Law Review, 1978, vol. 63, núm. 5, pp. 707-788.

65		 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1960) …, cit., §28, pp. 120 y ss. Antes que una interpre-
tación “débil” de la autoridad, como sugiere Paulson, estaríamos por el contrario ante una 
interpretación ultrarreforzada o maximalista. Cfr. Paulson, Stanley L., “La interpretación 
débil de la autoridad en la Teoría pura del derecho de Hans Kelsen”, Revista Derecho del Estado, 
núm. 29, 2012, pp. 5-50.

66		 Para Kelsen las constituciones no deben incluir principios, normas a las que considera 
puramente indeterminadas, destinadas únicamente a dar cobertura jurídica a ideologías y 
cuya implementación jurídica “carece en el proceso de producción jurídica del carácter de 
una aplicación del derecho en el sentido técnico de la palabra”. Así, cuando la constitución 
“quiere establecer principios [Grundsätze], directrices [Richtlinien], límites al contenido de las 
leyes a ser dictadas, debe determinarlos del modo más preciso posible”, esto es, como si fue-
ran reglas (Kelsen, Hans, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, en Heinrich 
Triepel et al., Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Verhandlungen der Tagung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer zu Wien am 23. und 24. April 1928, Berlin-Leipzig, W. de Gruyter & Co., 
1929, pp. 30-84, pp. 68 y 69). En el mismo sentido, Kelsen, Hans, “Wer soll der Hüter der 
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dos; los propios procedimientos jurídicos —que finalmente aparecen tam-
bién despojados (comenzando por la norma fundamental, fuente última de 
atribución de autoridad) de cualquier referencia a los valores materiales o 
sustantivos que rigen su diseño— y, en fin, todos y cada uno de estos ele-
mentos en tanto puedan funcionar como criterios críticos o de corrección 
del método jurídico a la hora de someter a evaluación racional cualesquiera 
resultados o productos normativos del derecho.

Evacuado de la estructura del derecho como inescencial todo este acú-
mulo de componentes materiales, lo que permanece es una visión endóge-
na, internalista, separacionista del derecho, que corta con las instituciones y 
contextos del exterior (morales, políticos, sociales) respecto de los cuales las 
formas jurídicas están llamadas a cumplir —como inicialmente demandaba 
Kelsen— una función material característica: en tal visión radica, así, el ma-
yor error “de paralaje” del formalismo jurídico, aún en buena medida sobre-
viviente en el positivismo jurídico ulterior como una inspiración central. 67

El derecho se reduce a un aparato de reglas coactivas “verticales” que 
fundamentan su fuerza normativa en el sólo hecho de haber sido estableci-
das por la autoridad, con desconsideración de las razones materiales críticas 
que las justifican y las funciones que las explican —en la línea del clásico 
auctoritas non veritas facit legem, de Hobbes—, y es este punto de vista el que 
permite llegar al espejismo de que “el derecho puede alojar cualquier con-
tenido”. En vez de la conjugación compleja de la forma jurídica con la 
materia —de unos u otros contenidos materiales entre sí—, en definitiva, 
se produce su separación hipostática y absoluta, autojustificada. Incluso la 
materialidad más palpable e irresistible del poder estatal —el poder con 
mayúsculas, que Kelsen mismo identificó con la Gorgona— quedará mís-
ticamente abstraída y subsumida bajo la forma pura del deber ser en este 
“formalismo pesimista”, como lo llamó Winkler. 68

Verfassung sein?”, Die Justiz, vol. 6, 1930/31, pp. 576-628. Cfr. su rechazo de la teoría de los 
principios de J. Esser: Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie der Normen…, cit., pp. 92 y ss.

67		 Manifestada, p. ej., en la separación supuestamente diáfana entre “teoría del dere-
cho” y “teoría de la adjudicación”, “identificación del derecho” y “razonamiento jurídico”, 
“ciencia jurídica” y “política jurídica”, etcétera, que no es sino la misma “pureza” kelseniana 
como desmembración entre teoría y práctica.

68		 Winkler, Günther, Rechtstheorie und Erkenntnislehre, Wien, Springer, 1990, p. 208. Hace 
falta decir, naturalmente, que bajo esta rígida formalidad abstracta del Sollen, Kelsen encierra 
denotativamente, de hecho, una multiplicidad de contenidos y referencias materiales de gran 
riqueza y pertinencia, llevado entre otras cosas por su extraordinaria intuición pragmática 
de jurista. Es por esta razón que la teoría pura no es vacua ni tautológica, como sí lo son 
sus fundamentos filosóficos confinados al formalismo neokantiano del Sollen. Del desajuste 
entre ambas cosas nacen muchas de sus inconsistencias internas, tantas veces subrayadas, 
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En suma, aquello que según Kelsen preserva a la teoría pura del forma-
lismo —es decir, su pureza— en realidad no consigue librarla más que de 
un tipo particular —el logicismo, el textualismo—,69 pero no, en cambio, 
del formalismo seguramente más crudo y estéril (y más pernicioso en los 
hechos): aquel que desemboca en la radical desmaterialización práctica del 
derecho.

actuantes como verdaderos caballos de Troya que hacen saltar por los aires, desde dentro, las 
axiomáticas dicotomías neokantianas de partida. A algunas de tales inconsistencias hemos 
hecho referencia a propósito de la interpretación, las antinomias y lagunas, el papel de las 
proposiciones de la ciencia jurídica, las dimensiones materiales, incluso de valor, implícitas 
en la idea de validez jurídica de la Stufenbau (que se traspasarían a la norma fundamental), 
etc. Lo que hace siempre interesante volver a la teoría pura es que dichas contradicciones su-
gieren relecturas y correcciones en clave pragmática (una clave que, como hemos defendido, 
alienta en ella desde sus orígenes), e incluso en clave post-positivista. Antes hablábamos del 
falso pragmatismo kelseniano: tal vez fuera mejor hablar de un “criptopragmatismo”, de una 
suerte de “pragmatismo sin verdadera praxis” que, sin embargo, invita a ser rehabilitado. 
Pero no es este el lugar para desarrollar este punto.

69		 Y ello solamente en el mejor de los casos, pues, como hemos visto, Kelsen declara per-
fectamente compatible su teoría con los “métodos ‘formalistas’ de interpretación”. Cfr. supra 
§2.2; Kelsen, Hans, Juristische Formalismus und Reine Rechtslehre… op. cit., p. 17.




