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Los fundamentos ontológicos de la teorética jurídica ( *) 

Generalmente, cuando los teóricos del derecho se refieren a la idea de 
«fundamento» lo hacen, bien desde una perspectiva de dogmática ju-
rídica, bien en el marco de un planteamiento metafísico-moralista. En 
el primer caso, en efecto, se trata de examinar si, en un sistema ju-
rídico dado, la emisión de tal o cual norma jurídica por tal o cual au-
toridad pública es correcta, conforme con la reglamentación jurídica 
aplicable a esa emisión, y si, en consecuencia, la norma jurídica en 
cuestión está jurídicamente «fundamentada», es jurídicamente válida y 
aplicable (aunque estas dos últimas nociones no vayan necesariamen-
te unidas). En el segundo caso, bajo la especie de <<fundamentar el 
derecho» lo que se pretende es explicar por qué y en qué medida son 
«Obligatorias» para los ciudadanos, qué razones (eventualmente busca-
das en alguna problemática trascendente) fundamentan el deber de 
obedecerlas, el civismo jurídico que de alguna manera inducen. 

No vamos a tomar aquí ninguna de esas direcciones; nuestra perspec-
tiva es neta y resueltamente epistemológica. Más concretamente, nues-
tro propósito es mostrar, o más bien -dada la brevedad impuesta a 
esta comunicación- hacer entrever que la teoría del derecho sólo 
puede ser correctamente concebida y eficazmente sistematizada a par-
tir de un enfoque que dé cumpuida cuenta del derecho, de su propia 

(*) Texto de una comunicación presentada en el XI Congreso Mundial de Filoso-
fía del Derecho y Filosofía Social, Helsinki, 14-20 de agosto de 1983. Versión cas-
tellana de Mariano Maresca. 
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morfología, de la estructu.ra auténtica e irremplazable de su manera 
de ser, de su modalidad. Dicho brevemente, la teorética jurídica (1) 

descansa fundamentalmente sobre la ontología jurídica (entendiendo 
aquí esta noción, como se verá, al margen de toda connotación meta-
física): en la medida en que se pierden de vista los datos ontológicos 
exactos del derecho, se tiende a hacer una mala teorética jurídica. 

En la práctica, y precisamente por la ausencia de tales bases ontológi-
cas serias, claras y sólidas, la teorética jurídica suele hacer análisis fal-
seados, irreales, retóricos. Este error se produce fundamentalmente de 
dos formas: o bien se le asigna a la teoría del derecho un objeto que 
no es el suyo, que no tien.e la estructura propia, la ipseidad o identidad 
del derecho -lo rlue supone hablar de tma psei..ldoteoría del derechO--· 
o bien se examinan y se clasifican imperfectamente los diferentes tipos 
de planteamlentos teóricos a que el derecho, por su propia estructura, 
da lugar o puede dar lugar --lo que se traduce en presentar falsas ti-
pologías de las disciplircas jurídicas-. Vamos a proceder a un rápido 
examen en ambas direcciones. 

l. ONTOLOGIA JURIDICA Y PSEUDOTEORIA DEL DERECHO 

Circula un buen número de concepciones aberrantes que asignan a la 
teoría del derecho un objeto de especulación distinto del derecho mis-
mo en su auténtico modo de ser. Esquemáticamente, podemos clasifi-
carlas en dos grupos, según que atribuyan al derecho una constitución 
distinta de la normativa, o traten esa constitución normativa de una 
manera deformada. 

1) La deformación más irritante del derecho consiste en desconocer 
su consistencia normativa e imaginarlo de cualquier manera menos 
como reglamentación, :"armas,. reglas o normas de conducta. Esta sin-
gular deformación viene representada, principalmente, por dos co-
rrientes de pensamiento: la que llamamos «iusnaturalismo» y la que 
hemos propuesto llamar (:sociologismo» (2). 

En efecto, si para una parte de los defensores del iusnaturalismo el 
derecho, el «verdadero» derecho, estaría constituido por reglas o man-

(1) Siguiendo la disttnción a:cuñada por EDMON GoRLOT en su Vocabulaire Philo-
sophique, «la teorética se refiere a la teoría, la teórica forma parte de la teoría». 
(2) Véase nuestra obra Méthode phénoménologique et théorie du droit, París, 
1964, pp. 150 Y SS. 
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datos de origen divino e inmanentes en la naturaleza, para otra con-
sistiría en algo distinto de las reglas; sería de otra sustancia, otra textu-
ra de la que, a decir verdad, se da una representación muy vaga, infor-
me, puesta bajo etiquetas tales como «valores», «justo» o «justicia». 
En todo caso, este ser jurídico inmanente en la naturaleza, atributo de 
la naturaleza, no se confundirá con las reglas con que la razón huma· 
na intenta únicamente expresarlo, después de haberlo aprehendido en 
las cosas (3). 

Al hablar de «sociologismo», nos referimos a las corrientes de pensa-
miento que, ignorando la estructura normativa del derecho, pretenden 
asimilarla a comportamientos humanos segmgados por la vida en so-
ciedad, a comportamientos sociales, intersubjetivos --Ya se trate, por 
ejemplo, de la Escuela Sociológica del Derecho que en Francia puede 
representar Henri Lévy-Bruhl, o de la Escuela Egológica del Derecho 
fundada en Argentina por Carlos Cossio (4). 

Estos dos tipos de deformación de la estructura del derecho inspiran 
los mismos planteamientos poéticos acerca de la teoría del derecho: en 
especial, las reglas jurídicas,en vez de ser concebidas como el objeto 
mismo de estudio de la teoría del derecho, se convierten en producto 
de ésta, en su obra, puesto que la misión esencial del teórico del dere-
cho consiste en observar el derecho inmanente en la naturaleza o en la 
realidad social y enunciar reglas de derecho que se entienden como la 
mera consignación de lo:s resultados de su observación. Estas reglas, 
elaboradas sobre la base de procedimientos racionales experimenta-
dos, estarían llamadas a competir con las formuladas de manera más 
artesanal por los poderes públicos, y en el fondo, lisa y llanamente, a 
suplantarlas. 

(3) Véanse, por ejemplo, los análisis desarrollados en este sentido en Francia 
por MrcHEL VrLLEY (especialmente Seize essais de philosophie du droit, París, 
1969, y De l'indicatif dans le droit, «Archives de Philosophie du Droit», t. XIX, 
1974, pp. 33 y ss.), y compárense con las corrientes iusnaturalístas alemanas inspi-
radas por los planteamientos «fenomenológicos» de MAx ScHELER y NrcoLAS HART-

MANN. 

(4) Así H. LÉVY-BRUBL define el derecho «como el conjunto de comportamientos 
que el grupo impone a sus miembros en sus relaciones mutuas)> (La méthode so-
cíologique dans les études d'histoire du droit, en Méthode sociologique et Droit, 
París, 1958, p. 122; ver también Aspects sociologiques du droit? París, 1955). De_ }a 
misma forma, para CARLOS Cossro el derecho en tanto que _ o b J ~ t o  de especulacwn 
de la teoría jurídica es «conducta humana>> (La norme et l zmperatzt chez Husserl, 
en Mélanges Roubier, París, 19€1, pp. 145 y ss.; La teoría egológica del derecho, 
Buenos Aires, 1963, y nuestra reseña en los «A. Ph. D.», t. IX, 1964, pp. 311 y ss.). 
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2) Hay otras formas más insidiosas de alteración ontológica del de-
recho, las que consisten en admitir que el derecho, ciertamente, está 
constituido por normas, normas de conducta o normas éticas, pero 
atribuyendo a esta constitución normativa una falsa modalidad que 
realmente no es la suya. Podemos citar, en especial, dos variantes de 
este tipo de deformación. 

La primera consiste en pretender, de manera harto extraña, que la 
emisión de las normas jurídicas no sería sólo el vehículo de éstas, sino 
las normas mismas; y así hay toda una corriente, especialmente de la 
filosofía del derecho polaca, que se niega a ver que las reglas jurídicas, 
como todas las demás reglas, tienen una textura psíquica y que en la 
emisión de normas jurídicas lo que constituye la regla no es la palabra 
misma del legislador, sino su sentido, es decir, el contenido de pensa-
miento que ésta transmite. Tales autores recelan de la relatividad que 
implica este dato ontológico del derecho, puesto que según el sentido 
que se atribuya a las palabras del legislador pensaremos en una u otra 
norma: tal relatividad, aunque pueda constatarse en la práctica todos 
los días, para ellos es «inaceptable» (5). Esta asimilación del modo de 
ser de las normas jurídicas a su modo de comunicación conduce, evi-
dentemente, a una peculiar forma de ver la teoría del derecho, centra-
da en el tejido proposicional considerado en sí mismo y para sí mismo, 
una teoría centrada de alguna manera sobre el aluvión de palabras 
del legislador. 

Una segunda variante está representada por lo que hemos propuesto 
llamar «logicismo» (6): el «logicismo» es otra forma de alteración de 
la estructura propia del derecho, que consiste en considerar, de ma-
nera más o menos confusa, a las normas de conducta que constituyen 
el derecho como afirmaciones, y tratarlas como tales; así, las normas 
jurídicas dejan de ser normas prescriptivas para transformarse, me-
diante una sutil alquimia, en normas descriptivas del tipo de las leyes 
formuladas por la ciencia (con lo cual, en un cierto sentido, y aunque 
por otro camino, el logicismo viene a coincidir con el iusnaturalismo 
y el sociologismo). Esta actitud la encontramos frecuentemente en los 
defensores del positivismo jurídico, que tienen una fuerte propensión 
a alinear sus ideas, sin mayor problema, con las del positivismo filo-
sófico surgido de Auguste Comte, y a concebir el derecho y la teoría 

(5) CHRISTOPHE GRSEGORCZYK y THOMASZ STUDNICKI, Les rapports entre la norme 
et la disposition légale, «A. Ph. D.», t. XIX, 1974, pp. 243 y ss. 
(6) Véase nuestra obra ya citada, pp. 181 y ss. 
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del derecho como ese positivismo concibe las leyes científicas y la me-
todología de la ciencia. Kelsen ilustra a la perfección esta tendencia (7); 
concretamente, ella lo llevó a pretender durante bastante tiempo que 
las normas jurídicas estarían sometidas al principio de no contradic-
ción y que, por tanto, sólo podrían ser tomadas en consideración por 
la «ciencia del derecho» en el caso de no contradecirse (8); en la misma 
línea, el maestro austríaco sostuvo que las normas jurídicas no efica-
ces, no confirmadas por la realidad de los hechos,deberían ser consi-
deradas «no válidas» por la «ciencia del derecho» y por tanto, por así 
decir, nulas y no existentes (9). 

Ya se ve, pues, a qué extravagantes e irreales derroteros puede verse 
conducida la teoría del derecho cuando no se respetan los auténticos 
datos ontológicos del derecho. Pero esta falta de respeto puede lleval 
aún a otras extravagancias. 

2. ONTOLOGIA JURIDICA Y FALSAS TIPOLOGIAS DE LAS DISCI-
PLINAS JURIDICAS 

Por su propia estructura, el derecho es susceptible de prestarse a dos 
grandes tipos de planteamientos teóricos; esto es lo que vamos a tratar 
en primer lugar, antes de mostrar el sincretismo que de hecho reina 
en este punto en la teorética jurídica, carente de bases ontológicas sa-
tisfactorias. 

1) En tanto que constituído por normas de conducta, el derecho tiene 
la naturaleza de una técnica, de un conjunto de útiles o instrumentos 
utilizados en cada caso para dirigir la conducta humana, para «gober-
nar». Por consiguiente, como los demás útiles humanos, puede servir 
de soporte a dos tipos de especulación teórica completamente düeren-
tes, según sea abordado desde un punto de vista tecnológico o desde 
un punto de vista antropológico (10). 

(7) Véase nuestro estudio sobre Kelsen et les contradictions du positivisme juri-
dique, «Revue Internationale de Philosophie», 1981, pp. 460 y ss. 
(8) Théorie Pure du Droit, l.a ed., versión francesa de H. THEVENAZ, Neuchátel, 
1953, pp. 134 y 168-169; 2.a ed., versión francesa de CH. EISENMANN, París, 1962, 
pp. 101 y ss. y 273 y ss. KELSEN no abandonó esta tesis hasta 1962, en su contribu-
ción a los Essays in jutisprudence in Honor Roscoe Pound, Indianapolis, 1962, 
pp. 339 y SS. 

(9) Véase en particular Teoría pura ... , 2.a ed., pp. 286 y ss. 
(10) Sobre esta distinción, véase nuestra obra precitada, pp. 361 y ss., y nuestro 
estudio Eléments d'une définition de la recherche juridique, A. Ph. D., t. XXIV', 
1979, pp. 297 y SS. 
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El planteamiento tecnológico consiste, por lo que se refiere al teórico, 
en acercarse al derecho, a la técnica jurídica, como un técnico de se-
gundo grado: el tecnólogo es el hamo jaber que reflexiona sobre sí 
mismo, sobre los útiles que él crea y utiliza, y ello en la perspectiva 
de perfeccionar esa experiencia artesanal, de hacerla más operativa, de 
introducir en ella, según su razón le indique, orden, coherencia, mejo-
ras. En cuanto es actividad de racionalización de la técnica, la tecno-
logía es teoría de la técnica. En este sentido, la tecnología jurídica 
pretende, de una parte, racionalizar los modos de creación del derecho 
(la técnica jurídica constituyente), valorar los modos existentes, explo-
rar las vías y medios ele una elaboración más satisfactoria de las nor-
mas jurídicas; ele otra, pretende racionalizar los instrumentos jurídi-
cos en vigor (la técnica jurídica constituida) mediante una sistematiza-
ción de esos instrumentos, una presentación ordenada, un comentario 
racional y crítico, aclarando todas las posibilidades que tales instru-
mentos pueden ofrecer, pero también los problemas que pueden crear 
en la práctica, las imperfecciones, lagunas y contradicciones que pue-
den presentar, los efectos socialmente nocivos que pueden generar, 
etcétera. Esta segunda rama de la tecnología jurídica constituye la dog-
mática jurídica; de hecho, a ella se dedica tradicionalmente la mayor 
parte de la actividad teórica desplegada en la provincia jurídica. 

El planeamiento antropológico es completamente diferente: es el del 
sabio, el hamo sapiens, es decir, el del observador imparcial y desinte-
resado que se esfuerza por observar la realidad que se produce ante 
sus ojos y descubrir, en la cadena de las producciones de lo real, re-
gularidades que él traducirá en leyes científicas del tipo «cuando tal 
cosa se produce, tal otra puede o debe producirse o no producirse». 
Pero precisamente los instrumentos jurídicos, como cualquier otra ca-
tegoría de útiles humanos, directamente no pueden constituir en sí 
mismos y por sí mismos el objeto de una ciencia. En efecto, las cosas 
humanas o culturales, a diferencia de las naturales, no son cosas que 
se producen, sino que por definición son cosas que son producidas, 
hechas por el hombre; no es posible, pues, insertarlas como tales en 
el curso de las cosas y pretender tratarlas de manera autónoma. Hay 
que considerarlas como hechos del hombre, fenómenos humanos, y así, 
puestas en relación con el hombre, con actos o comportamientos hu-
manos, podremos estudiarlas científicamente; si se prefiere, es su ser 
producido y no su producirse lo que hay que poner en relación con la 
producción de tal o cual cosa, y eso es siempre lo que permite llegar 
a UP.a explicación de las actividades del hombre. En este sentido, y 
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hablando con propiedad, no hay ahí«ciencia del derecho», sino sola-
mente una ciencia del hombre, una ciencia antropológica que, en una 
de sus secciones, estudia una cierta categoría de fenómenos humanos 
Oos diferentes fenómenos humanos relacionados con los instrumentos 
jurídicos: fenómenos de elaboración, promulgación, difusión, com-
prensión, utilización, aprendizaje, etc., de las normas jurídicas). Son 
estos fenómenos humanos, y no los instrumentos jurídicos directamen-
te, los que pueden constituir el objeto de una actividad científica de 
búsqueda y de traducción de posibles regularidades. 

Igualmente absurda sería la pretensión de aplicar un tratamiento cien-
tífico a los instrumentos jurídicos en sí mismos, como si se tratara de 
producciones naturales, cuando esos instrumentos carecen de fenome-
neidad: en efecto, las normas jurídicas, y más generalmente el con-
junto de las normas o reglas, no son existentes observables, sino con-
tenidos de pensamiento o repre;:;entaciones intelectuales, instrumentos 
de textura psíquica que son inmanentes al espíritu del hombre. Cierta-
mente, los hombres pueden, como hemos recordado más arriba, comu-
nicárselos entre ellos en sus relaciones intersubjetivas por medio de 
signos sensibles (palabras, gestos .. .). Pero en estos casos lo que es 
observable, lo que aparece, es el fenómeno humano de la comunica-
ción y el vehículo utilizado, pero no el sentido, el contenido de pen-
samiento transmitido, la norma que el vehículo intenta hacer llegar 
desde el espíritu del locutor hasta el espíritu del interlocutor. Una cien-
cia que pretenda emplearse directamente sobre las normas jurídicas, 
que pretenda tratar tales normas como existentes observables, como 
fenómenos, y como fenómenos directamente conectables con otros fe-
nómenos, resulta ser, pues, un sinsentido por partida doble. Desde ese 
punto de vista, hay una diferencia irreductible (una diferencia ele distan-
ciamiento, de alguna manera) entre la tecnología jurídica que se des-
pliega aplicándose directamente al mundo de la técnica jurídica, que 
es una actividad de segundo grado, y la ciencia antropológico-jurídica, 
que sólo cuenta con una aproximación a los instrumentos jurídicos 
mediatizada por el prisma de los fenómenos humanos -de los com-
portamientos de los actores en la experiencia jurídica- que observa e 
intenta explicar. 

2) Resulta chocante comprobar hasta qué punto en la práctica esa 
diferencia desaparece en los análisis y tipologías más comunmente 
admitidos de la teorética jurídica, en especial de la teorética de inspi-
ración positivista. Esta está enfocada, esencialmente, a la actividad de 
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teoría jurídica que de hecho, y desde antiguo, es más practicada, la 
significativamente denominada «la doctrina», es decir, la tecnología 
jurídica y, sobre todo, la dogmática jurídica; y tiende a presentar esta 
actividad como una actividad científica, como una «ciencia del dere-
cho», lo que no sólo equivale a dar una idea muy deformada e irreal de 
la tecnología jurídíca, sino que también, y al mismo tiempo, impide 
valorar correctamente procedimientos verdaderamente científicos que 
han empezado a desarrollarse, sobre todo, a partir de la última guerra 
mundial y que molestan claramente a la teorética jurídica positivista. 

Una ilustración particularmente llamativa de este sincretismo, y de los 
impasses a que necesariamente lleva, la encontramos en la Teoría Pura 
del Derecho de Kelsen. Al desarrollar sistemáticamente la teorética del 
?OsiLivismo jurídico, Kelsen se vió obligado a sostener, no sin dificul-
tades, que la dogmática jurídica era una «ciencia del derecho» e inclu-
so «la» ciencia del derecho, la única ciencia auténtica del derecho por 
ser la única centrada directamente en las normas jurídicas, mientras 
yUe la teoría antropológico-jurídica sería una ciencia paralela que se 
ocupa de un objeto distinto: «Pregunta de qué manera han influido 
fácticamente ciertos hechos econórnicos, o representaciones religio-
sas, sobre la actividad del legislador, o de los tribunales; cuáles son 
los motivos que llevan a los hombres a adecuar o no su comporta-
miento al orden jurídico. Por lo tanto, no es el derecho mismo lo 
que constituye el objeto de este conocimiento, sino ciertos fenómenos 
paralelos de lo naturaleza». 

Para establecer el estatuto científico de la dogmática jurídica, Kelsen 
tuvo que acudir a extraños razonamientos. Así, la teoría dogmática 
debería ser, respecto de las normas jurídicas que estudia, tan impar-
cial y desinteresada como cualquier otra ciencia respecto de su objeto 
de observación; cerrando los ojos a los planteamientos reales y cons-
tantes de la doctrina jurídica, el maestro austríaco afirma de manera 
terminante: «En cuanto teoría pretende, exclusiva y únicamente, dis-
tinguir su objeto. Intenta dar respuesta a la pregunta de qué sea el 
derecho, y cómo sea; pero no, en cambio, a la pregunta de cómo el 
derecho debe ser o deba ser hecho» (12). Según Kelsen, el trabajo 

( 11) Lo cual no ha impedido a KELSEN desarrollar simultáneamente ,las tesis logi-
cistas a que hemos aludido más arriba. Esta contradicción se explica fácilmente: 
en efecto, a partir del momento en que se trata a la dogmática jurídica como una 
ciencia, ese carácter científico tiende por naturaleza a contagiarse a las normas 
jurídicas mismas, dada la escasa distancia que separa, como hemos visto, a la 
dogmática jurídica, y más ampliamente a la tecnología jurídica, del derecho, 
de la técnica jurídica. 
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de ordenar normas jurídicas, presentar racionalmente las correlacio-
nes entre las diferentes partes de la reglamentación jurídica, sería exac-
tamente comparable al trabajo del físico que introduce orden en el 
cosmos descubriendo las regularidades que pueda haber en él. Y de la 
misma forma, las «proposiciones jurídicas» (Rechissiitze) con que la 
dogmática describe la reglamentación jurídica (proposiciones del tipo 
«si alguien comete tal acción es acreedor de tal sanción>>), serían au-
ténticas leyes científicas: que tengan un carácter tan distinto de estas 
otras leyes científicas se explicaría por la existencia de una dicotomía 
de planteamientos científicos, basado uno en el «principio de causali-
dad» y otro en el pretendido «principio de imputación>>. ¡Extraña 
imagen la detma ciencia con dos rostros! He ahí las extravagancias a 
que puede llevar un insuficiente respeto por los datos ontológicos del 
derecho. 

Al final de esta rápida exposición vemos cómo la teorética jurídica, 
incluso en la época actual, se ve lastrada y sobrecargada de plantea-
mientos falseados, irreales. Las consignas de «vuelta a las cosas mis 
mas» y «retomarlo todo desde el principio» que la fenomenología hus-
serliana lanzó al principio de este siglo, siguen teniendo una acucíante 
actualidad al final del siglo en la provincia jurídica: la conquista o 
reconquista de la auténtica modalidad ontológica del derecho sigue 
siendo una condición previa que hay que cumplir ... 
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