
J e s ú s  E v e r a r d o  R o d r í g u e z  D u r ó n 1

fecha de envío: 30 de septiembre 2025
fecha de aceptación: 18 de enero 2026

La importancia de las concepciones del derecho 
en el quehacer de los juristas. Un ejercicio 

analítico y comparativo

The importance of legal concepts in the work of lawyers. 
An analytical and comparative exercise

RESUMEN
En este artículo se describen y analizan los puntos más sobresalientes de las principales concepciones del 

derecho, específicamente en relación con los vínculos —aceptados o negados— entre el derecho y la moral.

Con ese contexto de fondo, el trabajo sostiene que la respuesta a esta pregunta sobre la influencia de conte-

nidos morales en los sistemas jurídicos comporta profundas implicaciones sobre el alcance del derecho, la 

teoría de la validez o la conformación de los sistemas jurídicos. Después de este despeje inicial, se expondrán 

las razones por las cuales el positivismo jurídico se revela como la concepción más potente para explicar el 

fenómeno jurídico, incluso en el contexto de los sistemas constitucionalizados donde la regla de reconoci-

miento habría incluido aspectos valorativos entre las condiciones de validez. En esencia, los resultados de 

la investigación permitirán advertir cómo el positivismo —aun cuando sea en una de sus versiones inclu-

yentes— es una concepción apta para explicar y operar con los cambios que el proceso de constitucionali-

zación reporta sobre el ordenamiento, en especial, en relación con el cariz argumentativo y valorativo que 

ese derecho resustantivizado confiere a la actividad de los juristas. Para arribar a esa conclusión, se hará uso 

esencialmente de los métodos analíticos y comparativos.
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ABSTRACT
This article describes and analyzes the most salient points of the 

main conceptions of law, specifically in relation to the links —ac-

cepted or denied— between law and morality. Against this bac-

kground, the paper argues that the answer to this question about 

the influence of moral content on legal systems has profound im-

plications for the scope of law, the theory of validity, and the for-

mation of legal systems. After this initial clarification, the reasons 

why legal positivism emerges as the most powerful conception for 

explaining the legal phenomenon will be presented, even in the con-

text of constitutionalized systems in which the rule of recognition 

would include evaluative aspects among its conditions of validity. 

In essence, the results of this research will reveal how positivism 

—even in one of its inclusive versions— is a suitable conception for 

explaining and dealing with the changes that the constitutionaliza-

tion process brings to the legal system, especially in relation to the 

argumentative and evaluative nature that this resubstantivized law 

confers on the work of jurists. To arrive at this conclusion, primari-

ly analytical and comparative methods will be used.

Keywords: law as argumentation; legal positivism; legal realism; 

natural law.

INTRODUCCIÓN

E
n un artículo fundamental publicado origi-
nalmente en 1985, Joseph Raz llamó la aten-
ción sobre cómo la teoría del derecho ha es-
tado dominada por la discusión en torno a 
tres tesis sobre la relación entre el derecho 

y la moral. Con algunas simplificaciones, Raz denomi-
na a cada una de estas asunciones la tesis social, la tesis 
de la incorporación y la tesis de la coherencia. Según la 
primera de ellas, «la totalidad del derecho encuentra su 
fundamento en las fuentes». La segunda sugiere que el 
derecho surge de una fuente o una autorización de fuen-
tes jurídicas. Mientras que la tesis de la coherencia sos-
tiene que «el derecho consiste en el derecho que surge 
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de las fuentes jurídicas, junto con la jus-
tificación moralmente más razonable del 
derecho basado en fuentes jurídicas» (Raz, 
2001, p. 228).

Podría suponerse que estas proposicio-
nes incumben a un aspecto tangencial, en 
la medida en que abordan solamente la in-
fluencia que la moral puede o no tener en 
la configuración del ámbito jurídico. Por 
eso mismo tendrían poco que ver con el 
derecho en acción; es decir, con el uso de 
las normas que diariamente aplican quie-
nes deben ajustar su conducta a lo esta-
blecido en ellas. Sin embargo, una lectura 
más detenida del asunto muestra que sus 
consecuencias son mucho más arduas. En 
realidad, cada una de estas tesis ha deriva-
do en modelos comprensivos, a partir de 
los cuales se pretende responder a los pro-
blemas centrales de la práctica jurídica.

Así, la tripartición acuñada por Raz ad-
quiere relevancia, porque se presenta como 
una verdadera cuestión a partir de la cual 
se determinan la forma, los presupuestos y 
las limitaciones en la manera de hacer teo-
ría del derecho. Al grado de que no es exa-
gerado decir que, por debajo de cada una 
de las concepciones del derecho que han 
disputado el predominio en el último siglo, 
subyace una toma de postura respecto del 
difícil asunto de la relación entre el dere-
cho y la moral (Alexy, 2004, p. 13).

Lo dicho presupone un par de cuestio-
nes que conviene explicitar antes de se-
guir adelante. Ello se debe a que las con-

sideraciones de los apartados posteriores 
podrán comprenderse más fácilmente si 
desde ahora queda claro qué se entende-
rá por «concepción del derecho» y cuáles 
son las concepciones más relevantes en 
torno al fenómeno jurídico (Atienza, 1998, 
pp. 19-31). Por «concepción del derecho» se 
debe entender el conjunto articulado de 
respuestas a las cuestiones fundamenta-
les planteadas en relación con el derecho, 
tales como «cuáles son sus componentes, 
cómo se determina el derecho válido, qué 
relación mantiene con la moral o con la 
política, y en qué consisten las operacio-
nes de interpretarlo y aplicarlo» (Atien-
za, 2014, p. 21). Con base en esa precisión 
inicial, Atienza identifica, al menos, tres 
concepciones centrales. Estos modelos 
se corresponden con los paradigmas de 
la ciencia jurídica sostenidos, respectiva-
mente, por el positivismo, el realismo y las 
doctrinas del derecho natural, los cuales 
han ocupado un lugar central en la re-
flexión de este campo (Atienza, 2014, p. 22).

Conforme al primero de estos paradig-
mas —el positivismo—, se postula un 
enfoque estructural del conocimiento ju-
rídico. Esto quiere decir que se considera 
al derecho como un conjunto de normas 
creadas o modificadas mediante actos hu-
manos e identificables mediante criterios 
ajenos a la moral (Atienza, 2014, p. 24). No 
hay que decir, por lo demás, que esta ha 
sido la concepción del derecho más difun-
dida en el último siglo, como lo muestra la 
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influencia de Kelsen y Hart en la manera 
de hacer teoría del derecho durante ese 
periodo.

Empero, el positivismo no es la única 
doctrina que parte de la aceptación de la 
tesis social, pues también el realismo sos-
tiene que el derecho es identificable a par-
tir de criterios basados en fuentes socia-
les, aunque con una importante variante. 
En efecto, según los realistas, el derecho es 
una práctica que se desarrolla en el con-
texto de una sociedad en transformación; 
por ello, las normas jurídicas se presentan 
como un instrumento mediante el cual 
se pueden lograr ciertos fines relevantes 
para la sociedad. En función de ello, el mé-
todo empleado por los juristas debe poner 
énfasis en el carácter empírico del conoci-
miento jurídico (Atienza, 1998, p. 21). Final-
mente, según las doctrinas del derecho na-
tural, el derecho representa la plasmación 
de un orden consistente en principios in-
trínsecamente valiosos en todos los tiem-
pos y lugares, a los cuales se subordina la 
validez de las normas positivas (Atienza, 
1998, p. 22; Atienza, 2014, p. 25). Para el ius-
naturalismo no interesa tanto que el juris-
ta describa cómo es el derecho, sino más 
bien que indague y proponga como debe 
ser según el orden natural; y a partir de 
ahí, proporcione una lectura moralmente 
coherente de las normas jurídicas.

La introducción anterior es suficiente 
para delimitar los alcances de esta contri-
bución. En lo que sigue se analizarán con 

mayor detalle los presupuestos concep-
tuales de algunos modelos metodológicos 
de ciencia jurídica, que aun cuando ya re-
sultan conocidos no por ello dejan de te-
ner interés. Así, se presentarán los alcan-
ces de cada una de estas concepciones, de 
la mano de quienes podrían considerarse 
autores destacados de cada corriente. Lue-
go, en relación con el positivismo jurídico 
—que se estima la concepción más po-
tente para acercarse al conocimiento del 
derecho—, se dará cuenta de cómo este es 
desafiado por otras concepciones que no 
pueden ser consideradas sin más que par-
tidarias del derecho natural. Un ejemplo 
de ello es la teoría pospositivista fundada 
en el carácter argumentativo de la práctica 
jurídica propia de los Estados constitucio-
nales, tal como es presentada por Manuel 
Atienza en diversos trabajos. Este recorri-
do permitirá sostener, en la parte final, la 
tesis de que el positivismo jurídico había 
infravalorado la importancia de los pro-
cesos argumentales que preceden o son 
concomitantes con las operaciones de ad-
judicación legal, aunque, de algún modo, 
ciertos aspectos que describen las posicio-
nes argumentativas actuales se contengan 
in nuce dentro de las propias coordenadas 
de esa concepción.

Por ello, será fácil advertir también cómo 
esa faceta de la actividad de los juristas se 
integra como parte del elenco de cuestio-
nes relevantes abordadas en planteos po-
sitivistas más exhaustivos que sus antece-
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sores. Sobre esa base, se podrá aceptar con 
mayor facilidad la manera en la cual el 
positivismo jurídico —aun cuando sea en 
una de sus versiones incluyentes— repre-
senta una concepción apta para explicar y 
operar con los cambios que el proceso de 
constitucionalización decanta sobre el or-
denamiento, en especial, en relación con 
el cariz argumentativo y valorativo que 
ese derecho resustantivizado parece exi-
gir a la actividad de los juristas.

METODOLOGÍA

La cuestión central sobre la que habrá 
que ocuparse en la presente investiga-
ción consiste en explorar la necesidad de 
introducir ajustes en el entendimiento y 
los alcances de algunos postulados asocia-
dos al positivismo, con el propósito de dar 
cuenta de la relevancia moral del derecho. 
No obstante, ello no implica el abandono 
de tal concepción como explicación inte-
gral de la naturaleza del derecho ni tam-
poco supone que esta doctrina no propor-
cione algunas claves para comprender la 
complejidad estructural de la teoría del 
derecho contemporánea. Al contrario, lo 
único que esta afirmación sugiere es que 
una visión positivista del derecho —es-
pecialmente en el contexto del constitu-
cionalismo— habrá de estar cimentada 
fundamentalmente en la tesis de la incor-
poración, según el cariz de esta que más 
adelante se propondrá.

Para abordar los distintos aspectos im-
plicados en el planteamiento esbozado 
en esta introducción, primero se analiza-
rán algunos aspectos relacionados con el 
carácter ideal del derecho, tal como han 
sostenido las teorías antipositivistas. Lue-
go, se abordará aquello que puede caracte-
rizarse como la «naturaleza del derecho», 
según el entendimiento positivista —kel-
seniano— y el realista de la cuestión. Ese 
escenario servirá, además, para dar paso 
al contrapunto representado por los en-
foques argumentativos del derecho, que 
—conforme a un lugar común— se echan 
en falta en la concepción positivista domi-
nante hasta entonces. Una vez que se haya 
clarificado el campo donde se debate ac-
tualmente la cuestión sobre las relaciones 
entre el derecho y la moral, se explicará 
cómo, a partir de un cierto entendimiento 
de la tesis de la incorporación, el positi-
vismo puede receptar dichos aspectos va-
lorativos y argumentativos de la práctica 
jurídica sin desmentir conceptualmente 
la separación entre el derecho y la mora-
lidad ni abjurar, con ello, de la tesis social.

Como no podría ser de otro modo, se-
gún el talante de esta breve investigación, 
para arribar a ese resultado se empleará 
el método analítico entre las diversas con-
cepciones del derecho consideradas rele-
vantes para ese propósito. Como se sabe, 
de acuerdo con Villoro, «en el método 
analítico hay una descomposición men-
tal de un todo, en forma real o lógica, en 
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sus diversos constitutivos parciales» (1996, 
pp. 87-91). Lo anterior se debe a que, para 
describir las tesis asociadas al núcleo del 
positivismo, será necesario descomponer 
esta corriente en sus proposiciones típi-
cas, a fin de analizar y determinar cuáles 
de ellas constituyen su base, sin las cuales 
no se puede mantener la divisa de dicho 
positivismo (Bayón, 2002, pp. 33-54).

MARCO TEÓRICO

En los apartados siguientes, se debatirá el 
estado actual del campo en el que se cen-
tra la investigación, tal como se planteó en 
el introito.

El carácter ideal del derecho

En este sentido, la concepción jurídica a la 
que se hará referencia en primer término 
está constituida por el variado elenco de 
posiciones vinculadas con la tradición del 
derecho natural. Conviene comenzar por 
esta tradición, no solo porque cronológi-
camente es la de mayor antigüedad, sino 
porque, pese a sus variantes, es posible 
encontrar un vínculo común entre todos 
sus exponentes. Dicho punto de toque se 
determina por la conexión entre el dere-
cho y la moral, lo que justifica considerar 
al iusnaturalismo como un ejemplo de la 
tesis coherentista en la teoría del derecho. 
En efecto, los valedores del derecho na-
tural —ya sea en su vertiente teológica o 
racionalista— se caracterizan por aceptar 

la existencia de principios morales univer-
sales provenientes de una instancia ultra-
terrena, o bien, que el hombre descubrió 
a través de la razón, los cuales inspiran 
un conjunto de normas intrínsecamente 
valiosas que percolan al derecho positivo 
y determinan su forma de ser (por todos, 
Hervada, 2011, pp. 173-189).

Para los iusnaturalistas, un sistema jurí-
dico solo merece tal carácter cuando sus 
normas participan de los atributos de jus-
ticia derivados de aquel derecho natural 
universal (Nino, 2003, p. 28). Semejante 
caracterización es suficiente para advertir 
la forma en que el iusnaturalismo parte de 
la aceptación de la tesis de la coherencia, 
en la medida en que el ordenamiento jurí-
dico está conformado por el derecho que 
surge de las fuentes jurídicas y también 
por la justificación moralmente más ra-
zonable de ese derecho, basada en fuentes 
autoritativas. Bajo esta premisa, el iusna-
turalismo preconiza un modelo de ciencia 
jurídica emitentemente prescriptivo: el ju-
rista no únicamente debe ocuparse de des-
cribir la forma o composición del sistema, 
sino que su tarea se vincula más bien con 
la definición de las estrategias, a través de 
las cuales el derecho positivo puede acer-
carse de mejor manera a la imagen ideal 
de un ordenamiento inspirado en el valor 
de la justicia. 

Uno de los ejemplos más influyentes de 
la teoría jurídica de jaez iusnaturalista, 
se debe a Luis Recaséns (Núñez, 2001, p. 
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XVII). Nada menos, Giorgio Del Vecchio 
escribió que Recaséns fue uno de los más 
fecundos cultivadores de la filosofía jurí-
dica en España. Según el jurista italiano, 
la propuesta de Recaséns puede definirse 
como un exitoso intento de integrar las 
doctrinas fenomenológicas y el raciovita-
lismo de Ortega, con el propósito de ele-
var la filosofía del derecho al rango de la 
reflexión metafísica más avanzada de su 
tiempo (Del Vecchio, 1960, p. 227).

Para Recaséns, dentro del conocimiento 
jurídico deben distinguirse dos niveles de 
profundidad: el primero, científico-positi-
vo, mientras que el segundo es de carácter 
filosófico. Al primer nivel pertenecen tan-
to la historia del derecho, que se ocupa de 
analizar el derecho positivo no vigente; la 
sociología jurídica, centrada en el hecho 
social en el que se originan las normas 
jurídicas; y, finalmente, la ciencia jurídi-
ca dogmática, que se encarga del estudio 
del derecho positivo vigente. Por su parte, 
a la filosofía del derecho pertenecen los 
campos de la teoría fundamental del de-
recho, la estimativa jurídica y la teoría de 
la interpretación (Núñez, 2001, p. 142). Si 
se limita el campo de atención a las partes 
integrantes del conocimiento filosófico 
del derecho, se podrá captar mejor la ex-
tensión de cada uno de sus tres sectores.

En principio, la teoría fundamental del 
derecho se caracteriza por investigar la 
esencia de lo jurídico (Recaséns, 1997, pp. 
40-48). Así, este sector trata sobre la bús-

queda y el análisis del concepto esencial 
del derecho y los conceptos jurídicos fun-
damentales. En este punto, el afán de Re-
caséns no es distinto de la pretensión de 
universalidad que caracteriza al positivis-
mo jurídico como modo de hacer teoría del 
derecho, pues en ambos casos el concepto 
de derecho es visto como «una noción uni-
versal que abarca todas las manifestacio-
nes de lo jurídico, todos los derechos que 
en el mundo han sido, todos los que son y 
todos los que pueden ser» (Núñez, 2001, p. 
144). Aunque la pretensión de generalidad 
de la teoría iguala al iusnaturalismo del 
autor hispánico al positivismo jurídico de 
Kelsen y Hart, la definición de la natura-
leza del derecho separa ambos enfoques.

En efecto, según Recaséns, el derecho es 
un producto que los hombres generan en 
su vida social según sus circunstancias 
(Ortega y Gasset, 2012, p. 197). En esa vir-
tud, el derecho presenta una doble cuali-
dad que permite verlo como un conjunto 
de normas garantizadas por la estructura 
autoritativa del Estado y, al mismo tiempo, 
como una manifestación de la vida huma-
na objetivada, conectada con la realización 
de algún valor. Según el jurista español, la 
vida humana objetivada está constituida 
por todas aquellas manifestaciones de la 
actividad humana que dejan una huella de 
su existencia y de las cuales el derecho es 
una muestra por antonomasia (Recaséns, 
2002, p. 319). En ese contexto, si bien el de-
recho es norma en virtud de su naturaleza 
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formal, no es menos cierto que posee una 
esencia material, en tanto que, mediante 
esas mismas directivas, se busca alcanzar 
la realización de algún principio axiológi-
co (Núñez, 2001, pp. 150-151).

En este punto, resulta clara la manera en 
que el iusnaturalismo del autor español 
se aparta de la noción de validez definida 
por criterios formales que más adelante 
postulará el positivismo jurídico. No obs-
tante, con todo lo relevante que ello pue-
da ser, resulta todavía más llamativa la 
manera en que, en la teoría de Recaséns, 
ya se encuentra uno de los aspectos carac-
terísticos del llamado no-positivismo en 
la teoría del derecho. En este sentido, el 
paralelismo entre Luis Recaséns y Robert 
Alexy resulta difícil de ocultar. Como se 
sabe, Alexy sostiene una teoría no positi-
vista del derecho, que se caracteriza por 
aceptar su doble naturaleza. Según el au-
tor alemán, el derecho posee una dimen-
sión real o fáctica y otra ideal o crítica. La 
primera se manifiesta en los elementos de 
la legalidad conforme al ordenamiento y 
la eficacia social. En tanto que el aspecto 
ideal o crítico, se da por la pretensión de 
corrección moral. Según Alexy, cuando 
el derecho se define únicamente a partir 
de los elementos fácticos, se sostiene una 
teoría positivista. Sin embargo, cuando 
se agrega la corrección moral como ter-
cer elemento, el cuadro cambia hacia un 
concepto no-positivista del derecho; de 
modo que «la tesis de la doble naturaleza 

implica el no-positivismo» (Alexy, 2017, p. 
25). Pues bien, cuando Recaséns reconoce 
la misma doble naturaleza de la que habla 
Alexy, es inconcuso que el profesor espa-
ñol debe ser considerado como uno de los 
más claros precursores del no-positivis-
mo; es decir, de una de las formas críticas 
del positivismo jurídico que reivindican el 
valor moral del derecho sin vincularse di-
rectamente con el modo iusnaturalista de 
hacer teoría jurídica.

La importancia del pensamiento de Re-
caséns también se aprecia en el campo de 
la estimativa o axiología jurídica (Reca-
séns, 2002, p. 495). La función principal 
de la estimativa consiste en proporcionar 
parámetros, a partir de los cuales se pueda 
realizar el enjuiciamiento concreto de las 
normas positivas; y, al mismo tiempo, se 
obtengan criterios para inspirar el desa-
rrollo del derecho, a partir de un conjunto 
de ideas o valores con validez necesaria, 
esto es, con independencia de que el suje-
to los piense como correctos o incorrectos 
(Núñez, 2001, p. 154).

Por tanto, los efectos de la estimativa 
se pueden apreciar fundamentalmente en 
dos campos relacionados con el carácter 
de la ciencia jurídica y la teoría de la vali-
dez del derecho. En relación con el primer 
aspecto, la estimativa enfatiza el carácter 
valorativo o modelador que la ciencia ju-
rídica ejerce sobre su objeto, a fin de que 
las normas se correspondan con determi-
nadas exigencias de corrección sustancial. 
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En tanto que, respecto a la teoría de la va-
lidez, Recaséns subraya el hecho de que 
la normatividad del derecho carecería de 
sentido si no se encuentra referida a un 
juicio de valor positivo que inspira el ca-
rácter obligatorio de sus preceptos (Núñez, 
2001, p. 156). Desde el momento en que Re-
caséns considera a la estimativa como un 
aspecto de la reflexión filosófica sobre el 
derecho, su teoría se separa del paradigma 
central del positivismo, al menos en la ver-
tiente kelseniana; y, concomitantemente, 
se alinea como un anticipo de lo que será 
la teoría jurídica estándar para el consti-
tucionalismo, la cual se encuentra basada 
sobre todo en el carácter normativo de la 
ciencia del derecho y la dimensión argu-
mentativa de la práctica jurídica.

Precisamente en el carácter argumenta-
tivo de la adjudicación legal, se encuentra 
el último punto que se abordará sobre la 
obra de Recaséns. En un estudio dedicado 
a la interpretación jurídica, publicado en 
1959, el profesor español refería la manera 
en que la aplicación del derecho debe estar 
presidida por la llamada lógica de lo razo-
nable. Como lo ha enfatizado recientemen-
te Teresita Rendón, la razonabilidad es un 
principio que trasciende al mero impera-
tivo de seguridad jurídica, en tanto que se 
vincula con la protección de razones que 
dotan de contenido y dan sentido a las de-
cisiones de la autoridad, a través de la pro-
hibición de la arbitrariedad (Rendón, 2018, 
p. 31). En el mismo sentido al que se acaba 

de apuntar, Recaséns considera que la in-
terpretación del derecho siempre debe ha-
cerse con vistas a una situación concreta, a 
fin de que la decisión, que al efecto deba to-
marse, proporcione la mejor lectura de los 
valores que inspiran al derecho. Por ello, 
el profesor español se aparta del logicis-
mo que ve en el razonamiento silogístico 
la forma por excelencia mediante la cual 
operan las normas jurídicas.

Al contrario, reducir el derecho a la apli-
cación de los cánones de la lógica implica 
desconocer que el derecho es frecuente-
mente lagunoso, que su curso no puede 
aherrojarse a un modelo simple de razo-
namiento y, lo más importante, que la ju-
risdicción no participa de una naturaleza 
mecánica o automática. Es por eso que 
el razonamiento jurídico se mueve en el 
plano de la lógica de lo razonable. En este 
espacio, no es inusual que el operador ju-
rídico haya de vérselas con la aplicación 
de juicios morales, para garantizar la me-
jor decisión mediante una lectura integral 
y coherente del derecho. Con ello, nueva-
mente en Recaséns, no solo se hallan al-
gunos atisbos de lo que, décadas después, 
será la moderna teoría de la argumenta-
ción jurídica, sino también algunas notas 
que vinculan de cerca al autor español con 
la influyente lectura del derecho como una 
integridad sostenida por Ronald Dworkin.  

En mérito de todo ello, la obra de Luis 
Recaséns es, bajo cualquier perspectiva, 
una potente muestra de las posibilidades 
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de una teoría del derecho de cariz iusna-
turalista, la cual debe tomarse en serio, 
sea para apoyarse en ella o para disentir 
de sus presupuestos. En todo caso, cuan-
do el autor español se refiere, por ejem-
plo, a la importante consideración sobre 
el valor moral del derecho o la relevancia 
que implica la teoría de la argumentación 
jurídica como modelo integral para justifi-
car las operaciones de adjudicación legal, 
no parece postular tesis incompatibles 
con el positivismo jurídico, porque si esta 
corriente se entiende únicamente como 
un modo general y descriptivo de hacer 
teoría del derecho, no resulta contradicto-
rio sostener la existencia de vínculos ac-
cidentales entre el derecho y la moral, tal 
como se verá en el apartado final de esta 
contribución.

«Cualquier contenido puede ser derecho»

Sin demasiado trabajo puede decirse que 
Kelsen es acaso el teórico del derecho 
más destacado de los últimos tiempos. 
La teoría pura desarrollada, corregida y 
«defendida» por Kelsen, a lo largo de toda 
su vida, e incluso —a semejanza del Cid 
Campeador— hasta después de la muerte, 
es un intento ambicioso y de largo alcance 
para mostrar, primero, que el naturalismo 
característico de la ciencia jurídica de fin 
de siglo era erróneo. Después para desa-
rrollar los fundamentos de una teoría al-
ternativa, que pudiera asegurar la autono-

mía del derecho y la pureza metódica de la 
ciencia jurídica. Semejante objetivo solo 
podía lograrse mediante una serie de ope-
raciones intelectuales para desvincular el 
conocimiento del derecho del ámbito de 
otros dominios de la conducta humana, 
que constituyen verdaderas tierras exóti-
cas para el jurista.

En ese sentido, la teoría pura es una re-
presentante de la Allgemeine Rechtslehre; 
es decir, de la teoría general del derecho 
que floreció en Alemania a finales del siglo 
XIX (Esquivel, 2011, p. 11). En tanto teoría 
general, la propuesta kelseniana preten-
de ser independiente, tanto de la filosofía 
del derecho considerada como una cien-
cia metafísica de los principios absolutos 
como de los estudios especiales del dere-
cho.  Para Kelsen, mientras que el dere-
cho se ocupe de cuestiones metafísicas, no 
podrá alcanzar un estatuto objetivo ni lo 
alcanzará si únicamente se aboca al cono-
cimiento de disciplinas jurídicas especia-
les que siempre requieren un cuerpo de 
conceptos fundamentales ubicados en un 
nivel más alto de abstracción. Por ello, la 
teoría pura pretende sustituir el modo de 
reflexión jurídica de estro iusnaturalista 
por una forma de exposición y sistema-
tización del derecho positivo mediante el 
empleo de una serie de conceptos irreduc-
tibles.

Se trata de constituir un sistema de con-
ceptos jurídicos fundamentales como un 
conjunto lógicamente cerrado con validez 
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universal, válido para cualquier orden ju-
rídico y bajo la premisa de que el único ob-
jeto de la ciencia jurídica está constituido 
por el derecho puesto; esto es, por aquel 
que deriva de ciertos actos provenientes 
de los agentes dotados de autoridad (Es-
quivel, 2011, p. 17). La teoría pura, como 
manifestación del positivismo, niega la 
etiqueta jurídica a las normas ideales que 
postulan cómo debería ser el ordenamien-
to, según algún orden valorativo. En esa 
medida, resulta preciso excluir de la teo-
ría del derecho cualquier operación de 
aprobación o censura respecto de su ob-
jeto de estudio. En consecuencia, la teoría 
positivista «no tiene que legitimar ni jus-
tificar el derecho». La tarea evaluativa es 
eliminada del campo de la teoría general 
del derecho y de la ciencia jurídica, para 
reservarla solo a la filosofía, a la moral, a 
la política jurídica y, en general, a la ideo-
logía» (Esquivel, 2011, p. 19).

¿Cómo logra Kelsen sostener el carácter 
científico y la pureza metódica de su teo-
ría, pese a que la actividad evaluativa re-
sulta ser una tarea aneja a la labor de los 
juristas? (Hart, 2008, pp. 96-98). La respues-
ta a esta interrogante conduce a conside-
rar uno de los aspectos más importantes 
de la propuesta del jurista vienés. Según 
Kelsen, la teoría jurídica debe partir de 
un presupuesto metodológico fundamen-
tal representado por la distinción entre el 
«ser» y el «deber ser». Estas dos categorías 
marcan la distinción entre el punto de 

vista explicativo y el normativo propio de 
las ciencias. El método del «ser» es causal 
y explicativo, como se puede apreciar en 
el campo de las leyes de la naturaleza. Ese 
dominio del conocimiento está condicio-
nado por la elucubración sobre las causas 
productoras de los fenómenos; tan es así 
que una vez conocidas y verificadas estas, 
la consecuencia prevista se producirá in-
defectiblemente. Empero, la mecánica de 
las leyes de la naturaleza no describe el 
funcionamiento de las reglas del derecho.

Cuando una norma jurídica establece 
la observancia de una conducta, debe ob-
servarse. El imperativo de deber ser no ex-
cluye la posibilidad —como si lo hiciera la 
relación de causalidad en la naturaleza— 
de que, en algunos casos, la conducta es-
perada por el derecho no se genere. El fe-
nómeno del incumplimiento no origina la 
necesidad de reformular o abandonar la 
regla de derecho insatisfecha, en virtud de 
que, para el derecho, un cierto grado de in-
eficacia no es ajeno al fenómeno jurídico. 
Lo que ocurre en estos casos es que, según 
Kelsen, cuando la conducta prescrita no 
se realiza, se produce un acto antijurídico 
que constituye la condición para la impo-
sición de una sanción por parte de las ins-
tancias establecidas conforme al propio 
ordenamiento.

Esta delimitación inicial, sostenida por 
Kelsen, es un auténtico aspecto capital de 
la teoría pura. En principio, si las normas 
jurídicas son imperativos de deber ser, en-
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tonces resulta palmario que la ciencia ju-
rídica tiene carácter normativo, no tanto 
porque sea generadora de normas, sino 
porque se ocupa de captarlas o compren-
derlas. No obstante, en consonancia con 
su objeto, el carácter normativo al que se 
hace alusión es exquisitamente formal: 
Kelsen rehúsa ocuparse de cualquier con-
sideración relacionada con el contenido 
de las normas jurídicas, al estimar que 
no se trata de una actividad científica que 
pueda afrontarse con éxito por los juris-
tas. Por ello, la divisa esencial de la teo-
ría pura afirma que «cualquier contenido 
puede ser derecho» (Kelsen, 2005, p. 205): 
se trata de liberar a la ciencia jurídica de 
cualquier elemento que pueda desnatura-
lizarla o alejarla del conocimiento científi-
co de las normas (Kelsen, 2013, p. 23).

Kelsen pretende lograr una ciencia jurí-
dica pura. Para ello, la ciencia del derecho 
debe construir su propio objeto, a partir 
de un imperativo de neutralidad. No se 
trata de saber cómo debería ser un siste-
ma jurídico, sino en describir cómo es el 
derecho (García Máynez, 1978, p. 30). La 
pretensión de pureza imbíbita en la teoría 
del autor austriaco no quiere decir que los 
juristas dejen de preocuparse por los pro-
blemas de la justicia o que el derecho deba 
ser obedecido desde el momento en que es 
puesto por la autoridad; Kelsen tan solo se 
limita a afirmar que esta clase de activida-
des no son propias de la teoría general del 
derecho. Para algunos de sus críticos, el 

intento de la teoría pura para construir su 
objeto de conocimiento con total prescin-
dencia axiológica, implica en sí mismo la 
asunción de un cierto compromiso ideo-
lógico que tornaría inviable la apuesta 
epistemológica del jurista vienés, pues la 
objetividad a la que aspira la teoría pura 
implica en sí misma un compromiso con 
ciertos valores.

Bajo esta consideración, a Kelsen le ocu-
rriría como a aquellos que buscan llegar 
a la iluminación mediante la supresión de 
cualquier deseo, sin darse cuenta de que 
la aspiración a ese estado pleno donde no 
se desea nada es también la expresión de 
«un deseo de no desear». En todo caso, lo 
que Kelsen quiere subrayar cuando habla 
sobre la pureza metódica, es que al hacer 
ciencia jurídica es preciso partir de una 
clara distinción entre el derecho y la na-
turaleza. Por tanto, el conocimiento jurí-
dico solo tiene por objeto a las normas, de 
acuerdo con las cuales determinados he-
chos o actos pueden ser jurídicamente ca-
lificados. Para decirlo con las palabras de 
García Máynez: «atribuir carácter jurídico 
a hechos naturales es afirmar la validez de 
ciertos preceptos cuyo contenido coincide 
hasta cierto punto con los fenómenos fí-
sicos» y solo a aquellas normas debe limi-
tarse la atención del teórico (1978, p. 35).

Pero, con todo, la teoría pura es una de 
las muestras cimeras del positivismo jurí-
dico y no está exenta de contradicciones 
internas. Uno de esos puntos disputados 
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tiene que ver con las relaciones entre la 
validez y la eficacia como propiedades pre-
dicables de las normas jurídicas. En este 
punto, se advierten algunas variaciones 
al contrastar las obras iniciales de Kelsen 
con las de su periodo de madurez. Así, en 
la teoría general del derecho y del Estado, 
Kelsen sostiene que «la afirmación de que 
una norma es válida y la de que es eficaz 
son, en realidad, diferentes. Pero si bien, 
aquellos conceptos son enteramente dis-
tintos, entre ellos hay una relación muy 
importante» (Kelsen, 2010, p. 49). Y es que 
nada menos la relación entre validez y efi-
cacia, se explica por el hecho de que, en 
ese momento, Kelsen considera que una 
norma es válida solo bajo la condición de 
que pertenezca a un sistema jurídico, que 
tomado en su totalidad sea eficaz. Ello no 
quiere decir, por otra parte, que el sistema 
solo exista a condición de que todas sus 
normas sean eficaces.

Kelsen se cuida bien en aclarar que en 
un sistema jurídico pueden existir algu-
nas normas singularmente consideradas, 
que sean, asimismo, ineficaces y, si tal 
condición se prolonga por el tiempo nece-
sario, entonces el autor no tiene reparos 
para aceptar que dichas normas hayan 
sido privadas de su validez a causa de la 
desuetudo. Es difícil no apreciar la forma 
en la que esta última afirmación resulta 
problemática para la congruencia interna 
de la teoría pura del derecho. En efecto, si 
el derecho se genera por actos expresos de 

agentes dotados de autoridad, y —como lo 
diría Hobbes— la ley no se da únicamente 
para aquellos que tienen deseos de ella ni 
tampoco se puede rehusar su cumplimien-
to a contentillo de sus destinatarios (Hob-
bes, 2010, p. 218), entonces no se alcanza a 
comprender cómo el desuso de una nor-
ma puede privarla de su validez. Conceder 
este curioso fenómeno, conllevaría a que 
un juez obligado a la aplicación del orden 
jurídico tuviera que «inaplicar» una nor-
ma, que, pese a vincular su razonamiento, 
no debe disciplinar el fallo al ser ineficaz 
por un tiempo prolongado.

Tal vez por eso, en la edición definitiva 
de la teoría pura del derecho, Kelsen intro-
dujo algunas modificaciones en el trata-
miento del tema abordado en esta parte. 
A partir de entonces, el autor austriaco 
define la validez como la existencia espe-
cífica de una norma. Según esta premisa, 
aunque no debe confundirse la validez 
con la eficacia tampoco es correcto que se 
pierdan de vista las relaciones que existen 
entre ambos términos, pues una norma 
jurídica solo será considerada objetiva-
mente válida cuando el comportamiento 
humano que ella regula, se adecua a lo es-
tablecido en ella (Kelsen, 2005, p. 23). Aho-
ra la validez aparece vinculada a un fenó-
meno de obediencia, de fuerza obligatoria, 
en virtud del cual el individuo a quien se 
dirige la norma, «se encuentra jurídica-
mente obligado a determinada conducta», 
ya que, en caso contrario, se despachará 
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un acto coactivo en su contra. Cuando Kel-
sen sostiene este aserto, parece estar de 
acuerdo con la existencia de cierta fuerza 
moral del derecho (2005, pp. 23 y 133). Aquí 
se encuentra otro punto abierto de la teo-
ría pura.

En las obras de Kelsen, el concepto de 
validez aparentemente se relaciona con 
dos nociones diferentes: en unos casos se 
emplea para referirse a la pertenencia de 
una norma a un sistema jurídico especí-
fico, mientras que en otros contextos de-
nota una especie de obligatoriedad de las 
normas (Esquivel, 2011, pp. 72-73). Tal dua-
lidad conceptual ha llevado a autores de la 
talla de Alf Ross a acusar a Kelsen de ser 
nada menos que un cuasipositivista. Se-
gún Ross (2014), cuando Kelsen afirma que 
la existencia de una norma es su validez 
y que la misma posee validez porque los 
individuos deben comportarse como ella 
lo estipula, su afirmación lleva implícita 
la vinculación entre la validez y la exis-
tencia de un deber de obediencia al dere-
cho —esto es, un deber de cumplir con las 
obligaciones jurídicas—. Esta vinculación 
solo tiene sentido si se acepta que el de-
ber aludido es un verdadero deber moral, 
que corresponde a la fuerza obligatoria 
inherente al derecho. Ross sostiene que, 
«a pesar de que esta interpretación no ar-
moniza con el confesado programa empi-
rista de la teoría pura del derecho, ella es 
inevitable y debemos tomarla como una 
supervivencia de la filosofía del derecho 

natural de tipo cuasipositivista», de la 
cual Kelsen no puede separarse (2014, p. 
24). Según el autor danés, resulta un error 
que la teoría pura asocie la validez con la 
fuerza obligatoria, porque al hacerlo olvi-
da que la validez en sentido normativo no 
cumple ninguna función en la descripción 
y explicación de la realidad. De acuerdo 
con Ross, lo único que Kelsen consigue, al 
afirmar que existe un deber de obedecer 
las normas, es «reforzar el orden jurídico 
al proclamar que las obligaciones jurídi-
cas de ese orden no son meras obligacio-
nes jurídicas, respaldadas por sanciones, 
sino también deberes morales» (2014, pp. 
24-26).

Para desactivar un riesgo semejante, ten-
dría que encontrarse una forma de recons-
truir el concepto de validez de la teoría 
pura en términos puramente descriptivos; 
es decir, sin hacer referencia a ningún 
criterio de evaluación moral. Esa es la 
apuesta de Eugenio Bulygin, quien ha pro-
puesto redefinir la validez en términos de 
aplicabilidad (2005, p. 99). Para el profesor 
argentino, decir que una norma específi-
ca es aplicable significa postular que esta 
debe ser utilizada por un juez al momento 
de resolver un caso determinado, según 
lo establecido por otras normas jurídi-
cas positivas denominadas de aplicación. 
Este concepto de validez como aplicación 
es normativo, pero no se superpone a los 
deberes establecidos en las normas jurí-
dicas, pues se trata del deber del juez de 
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aplicar una determinada norma y este de-
ber no tiene ninguna connotación moral, 
en virtud de que está establecido por las 
normas jurídicas positivas (Bulygin, 2005, 
pp. 99-101). De esta forma, el derecho pue-
de identificarse mediante el recurso a un 
conjunto de hechos observables empírica-
mente, mientras que el deber judicial de 
aplicar ciertas normas se encuentra dado 
únicamente por otras directivas integran-
tes del orden jurídico, sin que ello impli-
que la existencia de algún deber moral de 
obediencia al derecho. Este solo aspecto 
bastaría para demostrar cómo la teoría 
kelseniana puede quedar a salvo del co-
lapso del cuasipositivismo denunciado 
por Ross.

Otra de las cuestiones que ha llamado 
la atención de los estudiosos de la obra 
kelseniana, es el recurso a partir del cual 
el profesor vienés postula la unidad del 
ordenamiento. Este aspecto es particu-
larmente relevante, porque demuestra 
que la naturaleza del derecho no puede 
percibirse a partir de las normas aisladas, 
sino que debe basarse en las cualidades 
que dan identidad a un sistema jurídico. 
Como bien dice Kelsen, el orden jurídico 
es un sistema de normas; sin embargo, tan 
pronto como se acepta esa premisa una 
serie de cuestiones salen al paso del ju-
rista: ¿cuándo una norma pertenece a un 
determinado sistema normativo?, ¿qué 
convierte a una multitud de reglas de 
conducta en un sistema de derecho?, en-

tre otras tantas interrogantes por el esti-
lo. Pues bien, la respuesta de Kelsen a esta 
clase de preguntas, se encuentra en la in-
clusión de la norma hipotética fundamen-
tal como criterio para cimentar la unidad 
del ordenamiento.

El recurso a la norma fundamental le 
sirve a Kelsen para resolver los dos proble-
mas que toda teoría del derecho que pre-
tenda ser exitosa debe afrontar: en primer 
lugar, la cuestión relativa a la unidad del 
ordenamiento y, después, la forma en la 
cual el sistema se constituye como un en-
tramado jerárquico de normas. En efecto, 
según este autor, la búsqueda del funda-
mento de validez de una norma no condu-
ce a una realidad, sino a otra norma de la 
cual la primera procede; por tanto, para 
Kelsen una norma es válida, es decir, tie-
ne sentido objetivo de deber siempre que 
su validez pueda referirse a otra norma 
positiva. No obstante, en algún momen-
to se tendrá que llegar a una norma cuya 
validez no puede ser referida a ninguna 
otra, por lo que, para evitar el regreso al 
infinito, Kelsen tiene que presuponer una 
norma: la norma básica, válida sin haber 
sido dictada. Se trata de una norma de ca-
rácter fundamental, en tanto que consti-
tuye el último escalón para determinar la 
pertenencia común de todas las demás a 
un sistema determinado (García Máynez, 
1978, p. 130).

Es en este punto donde surge el recurso 
a la norma fundamental. No se trata de 
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la primera constitución histórica, sino de 
una regla que prescribe que las personas 
deben conducirse de la forma establecida 
por el individuo o los individuos que dic-
taron la primera constitución. Así, todas 
las normas pertenecen a uno y el mismo 
orden, en cuanto su validez, puede ser re-
ferido a la primera constitución, la cual 
—en virtud de la norma fundamental— se 
presupone obligatoria. Con base en estas 
consideraciones queda claro cuál es la ver-
dadera naturaleza de la norma fundamen-
tal, pues no se trata de una norma positiva, 
sino de una presupuesta por la ciencia ju-
rídica, para conferir poder creador al acto 
legislativo de la primera autoridad. Como 
señala Letizia Gianformaggio, la norma 
fundamental de Kelsen es una válida pero 
no positiva; es solo una norma pensada 
pero no querida; no es, sin embargo, pro-
ducida por el pensamiento, porque ningún 
pensamiento, ninguna operación puede 
producir nada. Solo puede mostrar, seña-
lar, descubrir algo que existe por necesi-
dad: si no existiera otra cosa que realmen-
te existiera, no podría existir.

Esta otra cosa es la norma positiva, cuya 
existencia, como norma, es la premisa 
para el argumento trascendental con el 
cual la teoría pura, mientras fundamen-
ta su validez y presupone el fundamento, 
permanece como mero conocimiento y, 
sin embargo, construye su propio objeto. 
(Gianformaggio, 2002, pp. 55-56)

El parecer de Gianformaggio muestra 
el variado elenco de peligros que asechan 
la consistencia de la norma fundamental. 
Ella se asume solo como una hipótesis de 
trabajo, una norma pensada únicamente, 
la cual tiene —sin embargo— el efecto 
de transformar la realidad del derecho al 
convertir un fenómeno de fuerza en el su-
puesto constitutivo de la unidad del siste-
ma. Ciertamente, Kelsen fue consciente de 
los riesgos correlativos a la asunción de la 
norma fundamental como centro de gra-
vedad de su construcción teórica. Pese a 
ello, su obra no contribuye de manera defi-
nitiva a despejar las dudas sobre este pun-
to. Tan es así que la propia formulación de 
la norma fundamental fue objeto de una 
variada conceptualización a través de la 
evolución del pensamiento kelseniano; 
al grado de que en los escritos póstumos 
—específicamente en la teoría general de 
las normas—, Kelsen llegó a aceptar que 
esa norma era una especie de ficción —un 
como si— que tenía que presuponer el ju-
rista para desarrollar su actividad científi-
ca sobre el derecho. Precisamente en vista 
de semejantes ambigüedades, para García 
Máynez la tesis de la norma fundamental 
es solamente la fachada del pensamiento 
iusnaturalista de Kelsen (1978, p. 180).

Pero quizá el aspecto más endeble de 
la teoría pura, se refiera al problema que 
plantean las normas inconstitucionales. 
Esta clase, pese a ser creadas en contra-
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vención de las normas superiores que 
deberían regir su forma de producción 
—y, en algunos casos, también su conte-
nido—, pertenecen al sistema y deben ser 
aplicadas mientras su irregularidad no 
sea declarada por los jueces. Para expli-
car este curioso fenómeno, Kelsen apeló 
al problemático recurso de la «cláusula 
alternativa tácita», según la cual la consti-
tución posee una cláusula alternativa que 
contiene todas las normas que regulan la 
producción de las normas inferiores; y de 
ello se sigue que las autoridades tienen po-
der normativo para promulgar, por ejem-
plo, normas generales ajustadas a los con-
tenidos constitucionalmente previstos o 
cualquier otra, y los jueces tienen el poder 
normativo de aplicar normas válidas para 
justificar sus decisiones o cualquier otra.

A pesar de lo que ordinariamente reco-
nocen los juristas, bajo el argumento de 
Kelsen, no existirían normas inconsti-
tucionales ni sentencias contra legem, ya 
que esos actos serían válidos a la luz de la 
cláusula alternativa tácita, con indepen-
dencia de sus contenidos, e incluso de la 
forma de producción prevista expresa-
mente en la Constitución (Navarro, 2016, 
p. 73). Si se aceptara la salida kelseniana 
al problema de las normas inconstitu-
cionales, se echaría por tierra no solo el 
principio en el cual se ha hecho descan-
sar la unidad del ordenamiento, sino que 
también se abandonaría la posibilidad de 
cualquier conocimiento objetivo del dere-

cho, pues resultaría que los actos genera-
dos en clara violación de la Constitución 
también serían acordes a ella. Para evadir 
esta delicada cuestión, nuevamente la al-
ternativa puede ser optar por un concepto 
de validez en términos de mera aplicabili-
dad, que contribuya a explicar la manera 
en que ciertas normas inconstitucionales 
son aplicadas en el razonamiento judicial 
mientras su irregularidad no es declara-
da, sin comprometer por ello el Principio 
de Supremacía Constitucional (Bulygin, 
2005, pp. 99-101).

Tal como se acaba de ver en este apar-
tado, la teoría pura constituye una sólida 
propuesta para construir un modelo de 
ciencia jurídica general y descriptivo, afin-
cado en la separación entre el derecho y la 
moral. Por eso, una de las asunciones irre-
ductibles del positivismo kelseniano se re-
laciona con la manera en que el derecho 
se crea e identifica, a partir del recurso a 
las fuentes de autoridad. Es cierto que aún 
existen aspectos en los que la teoría pura 
del derecho tendrá que ser analizada con 
detenimiento, para verificar cómo puede 
engastarse dentro del paradigma constitu-
cional, pero lo que resulta ya incuestiona-
ble es la impronta imborrable que Kelsen 
ha dejado en la ciencia jurídica. Con razón 
Juan Ruiz Manero afirma que se puede 
coincidir o diferir de las tesis sostenidas 
por Kelsen a lo largo de toda su obra, pero 
lo que no puede dejar de reconocerse es 
que, si la teoría del derecho ha avanzado 
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tanto en el último medio siglo, es gracias 
a que precisamente está parada sobre los 
hombros de Hans Kelsen (Ruiz Manero, 
2014, p. 30).

La exposición detallada hasta ahora —en 
cuanto a los aspectos relativos a la ideali-
dad del derecho abordados en el apartado 
anterior y sobre la presentación «pura» 
del positivismo jurídico— es relevante por 
un par de motivos. En primer lugar, dichos 
aspectos permiten marcar las posiciones 
antagónicas de dos concepciones que se 
ubican en las antípodas del pensamiento 
jurídico, en cuanto que la primera sosten-
dría alguna forma de corrección sustanti-
va como elemento definitorio del derecho, 
lo cual es negado por la segunda. Si a ello 
se suma el escepticismo valorativo del po-
sitivismo kelseniano, se verá más claro el 
contrapunto que se desea destacar ahora. 
Este último aspecto es relevante, porque, 
si se inserta en el paradigma de la ciencia 
jurídica realista que se estudia en el apar-
tado siguiente, se obtendrá, para lo que in-
teresa más adelante, un cierto modelo de 
jurisdicción, que abjura de la posibilidad 
de justificar las decisiones judiciales más 
allá del voluntarismo o de la subjetividad 
de sus operadores. Para demostrarlo, se 
avanzará en la exposición de ese modelo 
realista de la ciencia jurídica al que acaba 
de aludirse.

El derecho en clave realista

A diferencia del modelo de la ciencia jurí-
dica kelseniano, Alf Ross se propone cons-
truir una teoría del derecho que no sea pu-
ramente cognoscitiva, sino que también 
tenga un marcado componente empírico 
(Esquivel, 2011, p. 30). La teoría del derecho 
de Ross parte de la necesidad de definir el 
derecho en términos de hechos sociales, 
por lo que excluye de su campo de interés 
la reflexión sobre propiedades metafísi-
cas, como la validez o la justicia. En este 
sentido, el realismo es también una espe-
cie del positivismo jurídico, en tanto que 
se construye sobre la base de la tesis de las 
fuentes sociales y de la separación entre 
el derecho y la moral (Atienza, 1998, p. 21). 
Consecuentemente, Ross propone un con-
cepto de derecho compuesto a partir de di-
rectivas, que sirven como esquemas para 
la interpretación de determinados hechos 
sociales, cuya validez se define sin recurrir 
a ninguna noción que vincule las normas 
con alguna dimensión de valor.

Según Ross, la teoría del derecho debe 
dar respuesta a tres problemas funda-
mentales: el del concepto y la naturaleza 
del derecho, el del fin o idea de este, y el 
de la interferencia entre el derecho y la 
sociedad. Para responder a la primera in-
terrogante, la teoría general debe hacerse 
cargo de una serie de conceptos o nocio-
nes jurídicas fundamentales en torno a 
la universalidad de lo jurídico, como los 



R E V I S TA  E S P E C I A L I Z A D A  E N  I N V E S T I G A C I Ó N  J U R Í D I C A

19
La importancia de las concepciones del derecho en el quehacer 

de los juristas. Un ejercicio analítico y comparativo

conceptos de norma, derecho subjetivo 
o deber jurídico (García Máynez, 2013, 
pp. 65-66). Por eso puede apreciarse aquí 
un punto de contacto entre Kelsen y Ross 
—y, ciertamente, también con Recaséns— 
cuando ambos autores afirman el carácter 
general de la teoría del derecho como una 
verdadera pretensión explicativa univer-
sal respecto de los sistemas jurídicos. Sin 
embargo, las diferencias de enfoque en el 
entendimiento de la tesis social entre la 
teoría pura y el realismo jurídico de Ross, 
vendrán determinadas porque la propues-
ta de Ross es un intento por construir una 
jurisprudencia naturalizada que no está 
presente en la teoría pura (Esquivel, 2011, 
pp. 28-29).

Según Ross, el derecho se asemeja en 
cierta medida a las reglas de los juegos. Si 
se presenciara una partida de ajedrez o de 
dominó sin conocer las reglas que rigen es-
tas prácticas, difícilmente se podría captar 
toda su significación. Por el contrario, si se 
conocen esas reglas y, además, se sabe que 
el sentido del juego es dar «jaque mate» 
al rey del oponente o terminar con las fi-
chas propias antes que los demás conten-
dientes, entonces no solamente se podrá 
comprender la actividad lúdica, sino que 
también se podrá adelantar las jugadas 
de los participantes, e incluso «predecir» 
al ganador de la contienda. En el derecho 
ocurre algo parecido: con frecuencia, ante 
el jurista, aparece un sinfín de acciones 
humanas que resultan ininteligibles si no 

se cuenta con algún parámetro de inter-
pretación proporcionado por las normas 
jurídicas. Con base en esa consideración, 
el derecho vigente está integrado por el 
conjunto de ideas normativas que funcio-
nan como sistema de interpretación de los 
fenómenos jurídicos concretos, siempre 
que las normas relativas a estos sean efec-
tivamente observadas y quienes las obser-
van se sientan vinculados por ellas.

Esta definición de la vigencia claramente 
evade cualquier consideración metafísica 
sobre las propiedades inmanentes del de-
recho, al reducir el fenómeno a una mera 
cuestión de carácter empírico vinculada 
con una condición de efectividad expresa-
da a través del deber judicial, para aplicar 
una sanción al responsable cuando las exi-
gencias descritas en la norma han queda-
do satisfechas, y desde luego también ex-
cluye cualquier consideración moral sobre 
la obligatoriedad del derecho en términos 
morales semejante a aquella que Ross cri-
ticó a la teoría pura del derecho (Esquivel, 
2011, p. 34; García Máynez, 2013, p. 78). En 
realidad —dice el profesor danés— todos 
los sistemas jurídicos están basados en he-
chos que deben ser descritos en términos 
independientes de la aprobación o censu-
ra moral de dichos hechos. Si ello es de este 
modo, entonces nada impide que la cien-
cia jurídica se construya con base en una 
neutralidad valorativa desvinculada de la 
consideración moral del sistema; por ello, 
se puede calificar como jurídicos a los ór-
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denes fundados en esos hechos y, al mismo 
tiempo, creer que el deber moral más alto 
de sus participantes es luchar contra ellos 
(García Máynez, 2013, p. 76).

Conforme a lo señalado por Ross, dentro 
del sistema jurídico se pueden distinguir 
las normas de conducta de las de compe-
tencia. La primera clase está compuesta 
por las directivas dirigidas a los particu-
lares, mientras que la segunda se refiere 
a las normas que crean un poder o auto-
ridad para determinar en qué casos otras 
directivas, formuladas con arreglo a de-
terminados procedimientos, deberán ser 
vistas como normas de conducta; de modo 
que las reglas de competencia son normas 
de conducta indirectamente formuladas. 
Sin embargo, independientemente de qué 
clase de normas se trate, en realidad, el 
destinatario final de cualquier directiva 
siempre será el Poder Judicial del Estado, 
ya que el sistema jurídico no es más que 
el conjunto de reglas relativas a la orga-
nización y el funcionamiento del aparato 
coactivo público.

A partir de ello, Ross concluye que la 
esencia del derecho se encuentra vincu-
lada a dos características específicas: pri-
mero, con la idea de que el derecho es un 
conjunto de directivas concernientes al 
empleo de la fuerza; y, en segundo térmi-
no, que se trata de un conjunto de reglas 
constitutivas de instancias autorizadas 
para ejercer la fuerza, en la medida que 
ellas cuentan con la capacidad para «legis-

lar, juzgar y ejecutar». En esta capacidad 
del ordenamiento estatal para constituir-
se como una instancia objetiva y externa a 
sus súbditos, se encuentra la diferencia es-
pecífica del derecho frente a otros órdenes 
de la conducta y otras realidades inferio-
res a la organización política —como una 
asociación o un club—, los cuales pese a 
contar con una estructura fundada en 
normas, carecen de fuerza para ejecutar 
por sí mismos las sanciones que eventual-
mente llegaran a imponer (Ross, 1963).

En otro orden, el realismo jurídico tam-
bién propone una concepción particular 
del estatuto de la ciencia jurídica. Según 
esta concepción, las tareas de la ciencia 
jurídica consisten en el análisis del conte-
nido abstracto de las directivas jurídicas 
y en el estudio del derecho vigente en un 
ámbito determinado. En consecuencia, la 
ciencia jurídica es normativa no porque 
postule normas, sino porque se ocupa de 
ellas. En general, las aserciones de la cien-
cia jurídica son predicciones sobre las 
decisiones futuras de los jueces: predicen 
que la norma en cuestión será aplicada en 
una decisión judicial posterior. Por ello, 
en la medida en que la ciencia jurídica 
se ocupa de evaluar las probabilidades de 
que los jueces se comporten de una de-
terminada manera, la elaboración de los 
juristas no puede agotarse simplemente 
en la descripción de su objeto, sino que su 
campo predominante será la formulación 
de directivas de sentencia ferenda sobre el 
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derecho, algo que de nueva cuenta separa 
al realismo de la teoría pura kelseniana 
(Esquivel, 2011, pp. 140-141).

Ciertamente, el modelo de ciencia jurí-
dica de Ross presenta notables puntos de 
acierto, aunque en otros aspectos las cosas 
no necesariamente son como las presenta 
el autor de Sobre el derecho y la justicia. Así, 
por ejemplo, a diferencia de lo expuesto 
por este autor, el modelo de razonamiento 
judicial no exigiría que los jueces evalua-
ran cada norma, a fin de determinar si de-
ben comportarse como exige tal directiva, 
porque más bien la judicatura se caracteri-
za por aceptar un conjunto de normas pri-
mitivas que prescriben la aplicación de las 
restantes normas que los jueces reconocen. 

Esto quiere decir que el jurista dogmáti-
co identifica las normas del sistema obser-
vando determinadas prácticas judiciales 
por las que son aceptadas ciertas normas 
primitivas, y a partir de ello el observador 
podrá «predecir» que las restantes nor-
mas, cuya sanción está ordenada por las 
normas primitivas aceptadas, también se-
rán reconocidas por los jueces. Además, es 
difícil no darse cuenta de que, en alguna 
medida importante, el modelo jurisdiccio-
nal de Ross está afectado por un vicio de 
circularidad cuando supone que los jueces 
del sistema jurídico, que a la sazón resul-
tan un aspecto fundamental para calificar 
su existencia en términos de eficacia, tam-
bién tendrían que ser identificados por las 
mismas normas de las que se predica su 

validez una vez que son aceptadas por la 
misma magistratura.

Tanto la teoría pura del derecho como 
el realismo de Ross son concepciones del 
derecho que parten de un fuerte escepti-
cismo ético, que los lleva a postular una 
separación tajante entre el derecho y la 
moral. La tesis sobre la imposibilidad de 
justificar racionalmente los juicios prác-
ticos no constituye una asunción concep-
tual del positivismo jurídico. Dicho en 
otras palabras, se puede ser positivista y 
aceptar la posibilidad de un objetivismo 
moral mínimo, precisamente en la forma 
en que Bentham o Hart aceptan el positi-
vismo jurídico como método y, al mismo 
tiempo, sostienen alguna variante de vin-
culación no necesaria entre el derecho y 
su valor sustantivo. Quizá en este enfoque 
más blando de la tesis de las fuentes, se en-
cuentre el camino que el positivismo debe 
andar para responder al proceso de cons-
titucionalización.

El derecho como argumentación

Hasta ahora únicamente se ha hecho re-
ferencia a dos tipos de concepciones ju-
rídicas vinculadas con la corriente del 
derecho natural y el positivismo jurídico 
—tanto en sentido estricto como en la ver-
tiente del realismo jurídico—. Sin embar-
go, en la actualidad también han cobrado 
éxito ciertas teorías del derecho fundadas 
en el carácter argumentativo de la prácti-
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ca jurídica. Aludir a «esos otros enfoques» 
es pertinente, porque, en conjunto, enfati-
zan el aspecto argumentativo del derecho 
que se echaría en falta dentro del positi-
vismo jurídico, y que —por cierto— ni el 
realismo ni las corrientes del derecho na-
tural podrían desarrollar; el primero, por 
su compromiso con el escepticismo valo-
rativo, y las segundas, por su impronta de-
ductiva entre los contenidos de la ley na-
tural con el derecho positivo y las normas 
resultantes de la adjudicación.

Las concepciones a las que se hace refe-
rencia en este apartado que, en general, 
podrían ser llamadas pospositivistas, se 
caracterizan por proporcionar una lec-
tura coherentista de los componentes 
del sistema jurídico, lo cual comporta un 
distanciamiento con el proyecto positivis-
ta de teoría del derecho, pero sin que su 
rechazo a esa tradición las asocie con un 
nuevo desarrollo del derecho natural. Uno 
de los ejemplos más interesantes en este 
sentido, es la teoría sobre la naturaleza ar-
gumentativa del derecho desarrollada por 
Manuel Atienza (Atienza, 2012, p. X).

La primera parte de la propuesta del 
profesor español constituye una aguda crí-
tica al positivismo jurídico. Según Atien-
za, esta corriente ha agotado ya su ciclo y 
nada tiene que decir actualmente en tor-
no a la complejidad de los sistemas cons-
titucionalizados. Tan es así que las tesis 
del positivismo no constituyen ahora una 
posición distintiva para sus valedores, 

porque son tan manifiestamente verdade-
ras y constituyen una especie de acuerdo 
indisputado por todos aquellos que hacen 
teoría del derecho de forma no extrava-
gante, que afirmarlas no hace ninguna di-
ferencia. Es por ello que el positivismo se 
ha tornado caduco e irrelevante, porque 
si se le añaden rasgos, que aun no siendo 
quizá definitorios sí han estado presentes 
en las principales manifestaciones del po-
sitivismo del siglo XX, entonces esa con-
cepción resulta ser un escollo que impide 
el desarrollo de una teoría y una dogmáti-
ca del derecho adecuadas para las condi-
ciones actuales.

En efecto, si las asunciones capitales de 
la teoría se limitan a señalar que el dere-
cho es producto de actos humanos que 
imprimen un contenido históricamente 
variable a los sistemas jurídicos, entonces 
esta tesis es trivialmente verdadera y no 
constituye una cualidad distintiva, ya que, 
en realidad, todas las teorías del derecho 
de algún modo aceptan ese presupuesto. 
Por otro lado, la tesis de la separación en-
tre el derecho y la moral puede entenderse 
de maneras tan diversas, que si se limita 
a aquello que comparten todos los que se 
denominan positivistas, es una tesis tan 
mínima que tampoco constituye, desde 
luego, una posición distintiva en la teoría 
del derecho, de modo que la mayor parte 
de quienes critican al positivismo estarían 
de acuerdo con aceptar que el derecho y la 
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moral son dos ámbitos claramente sepa-
rados (Atienza, 2012, pp. 239-248).

En suma, a decir de Atienza, la forma ac-
tual de hacer teoría del derecho requiere 
ocuparse de cuestiones que los positivis-
tas están lejos de percibir en toda su com-
plejidad; por ejemplo, los casos trágicos 
en donde dos principios constitucionales 
pueden colisionar de cara a un supuesto, 
de hecho, concreto, por lo que es preciso 
desarrollar juicios morales novedosos que 
permitan a los jueces desplegar un ejerci-
cio de adjudicación fundado en la razona-
bilidad, que hasta cierto punto es descono-
cido para el positivismo (Atienza, 2012, pp. 
23-32). Mientras que para los positivistas la 
frecuencia de casos difíciles era excepcio-
nal, el pospositivismo de Atienza centra su 
atención precisamente en ellos, al señalar 
que cualquier supuesto de hecho tiene un 
potencial de complejidad, que hace nece-
sario el despliegue de ejercicios argumen-
tales propios de una teoría de la adjudi-
cación mucho más robusta que aquella 
desarrollada por los positivistas, en virtud 
de que el derecho no es una construcción 
hermética, sino que, por el contrario, pre-
senta amplias zonas de indeterminación.

De lo que se trata, en fin, es de que la teo-
ría del derecho se vuelva más sensible a los 
problemas de la práctica jurídica median-
te el diseño de construcciones teóricas 
con menor grado de abstracción, a través 
de las cuales se transite desde la teoría ge-
neral del derecho hacia concepciones del 

derecho más cercanas al derecho positivo, 
más locales, menos generales y con más 
incidencia en comprender y usar mejor el 
derecho. Se busca, en suma, que la teoría 
jurídica ofrezca instrumentos para pensar 
e imaginar soluciones a los problemas que 
la práctica jurídica aún no tiene resueltos 
(Atienza, 2012, pp. 56-60).

No obstante, en este punto, bien podría 
preguntarse cuál es la teoría del derecho 
que Atienza presenta como adecuada 
para describir la complejidad de los sis-
temas jurídicos actuales. Por fortuna, la 
respuesta del jurista alicantino no demo-
ra en llegar. Según Atienza, la teoría del 
derecho propia para el estadio actual de 
los sistemas jurídicos tendría que presen-
tar las siguientes características: ser cons-
titucionalista, no positivista, basada en la 
unidad de la razón práctica, lo que supone 
negar que pueda trazarse una separación 
tajante (en el plano conceptual) entre el 
derecho y la moral, que además sostenga 
un objetivismo moral mínimo, y reconoz-
ca la importancia de los principios y de la 
ponderación, así como el papel activo de 
la jurisdicción, y finalmente subraye el ca-
rácter argumentativo del derecho.

El pospositivismo de Atienza es constitu-
cionalista, no porque asuma que las nor-
mas constitucionales son supremas única-
mente en virtud de sus atributos formales 
derivados de la jerarquía normativa o la 
rigidez constitucional, sino porque con-
templa a esas normas como pautas, que 
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en la mayoría de las ocasiones le permiten 
al jurista llegar a soluciones justas, a par-
tir de la interpretación moral de la Cons-
titución y sin tener que salir del derecho 
(Atienza, 2012, pp. 119-130). En mérito de 
esta cualidad, la teoría del derecho cons-
titucionalista es una reacción contra el 
positivismo jurídico; es decir, un levanta-
miento contra una visión del derecho que 
pone el foco en las reglas, en la positividad 
y en las formas, y por ello se olvida de la 
justicia. Ello presenta al derecho como 
un fenómeno dual que no se agota solo 
en un sistema o un conjunto de normas, 
sino que implica sobre todo una práctica 
social, donde se trata de armonizar cier-
tos fines o valores, pero permaneciendo 
dentro del ordenamiento. Desde luego, el 
carácter dual del derecho solo puede apre-
ciarse cuando se acepta la tesis de la uni-
dad de la razón práctica, lo que conlleva al 
rechazo de la separación entre el derecho 
y la moral, tan preciado para el positivis-
mo (Atienza, 2012, pp. 56-60).

La tesis de la unidad del razonamiento 
práctico implica que las razones últimas 
mediante las cuales se justifican las accio-
nes tienen una naturaleza moral. Esto no 
quiere decir que el razonamiento moral 
termine avasallando al mundo de la juri-
dicidad, sino que, si se acepta que el de-
recho es una práctica compleja, entonces 
también se puede conceder la tesis de la 
unidad y, al mismo tiempo, salvar la sin-
gularidad del razonamiento que realizan 

diariamente los jueces y abogados, en vir-
tud de que este adquiere una sustantivi-
dad propia que deriva del carácter institu-
cionalizado del derecho. En este contexto, 
la justificación judicial descansa finalmen-
te en un juicio de carácter axiológico que 
presupone un mínimo de objetivismo 
moral, según el cual es posible desarrollar 
una discusión racional acerca de los valo-
res últimos; o, en otros términos, donde se 
considera que los juicios contenidos en los 
fallos constitucionales son susceptibles de 
ser fundamentados objetivamente (Atien-
za, 2012, p. IX).

La posibilidad de llegar a acuerdos racio-
nales sobre cuestiones morales controver-
tidas, es indispensable sobre todo para una 
teoría que —como la de Atienza— acepta 
las características centrales del modelo de 
los principios en el derecho. Las normas 
principales, por lo general, están concebi-
das en términos demasiado amplios y sue-
len entrar en colisión con otros principios 
que se mueven en sentido contrario, por lo 
que con frecuencia deben ser ponderadas 
para encontrar la norma que disciplina el 
caso concreto. En esa virtud, también se 
explica la importancia que el pospositivis-
mo confiere a la existencia de un modelo 
judicial robusto, que a partir de ejercicios 
argumentativos novedosos decida racio-
nalmente las complejas cuestiones que 
subyacen a los frecuentes conflictos de 
derechos. En suma, cuando Atienza insis-
te en la necesidad de dejar atrás el positi-
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vismo jurídico también pretende estable-
cer las bases de una concepción jurídica 
distinta y alejada de esa tradición. En ese 
tenor, la propuesta del profesor español se 
funda en una lectura integral de los ma-
teriales conformadores del sistema jurí-
dico, a partir de la tesis de la vinculación 
entre el derecho y la moral, así como de 
la unidad del razonamiento práctico. Para 
Atienza, las cualidades del descriptivismo, 
el normativismo y la concepción del dere-
cho como sistema, que son centrales para 
la teoría del derecho positivista, represen-
tan ahora un obstáculo que dificulta la 
adecuada comprensión de la práctica jurí-
dica (Atienza, 2012, pp. 4-11).

Pero ¿qué tanto son las cosas como las 
presenta Atienza? En principio, este autor 
incurre en el error de suponer que el po-
sitivismo limita cualquier posibilidad para 
que el jurista realice evaluaciones sobre 
su objeto de estudio, cuando en realidad 
lo único que el positivismo implica es que 
esa es una actividad distinta; esto es, que 
no se trata de una tarea cognoscitiva, sino 
práctica y valorativa, que por otro lado no 
es extraña a la actividad del teórico, por 
lo cual no debe considerarse como ocupa-
ción inapropiada para los juristas. Lo que 
enfatiza el positivismo es que no debe in-
currirse en la confusión entre las labores 
de descripción y evaluación del derecho; 
esto es, que se ha de evitar, en particular, 
que operaciones de política del derecho 

sean presentadas como operaciones cien-
tíficas.

En el mismo sentido, es incuestionable 
que la ciencia jurídica debe posicionar al 
estudio de la ponderación, la argumenta-
ción y la razonabilidad de las decisiones 
jurídicas como espacios de notable in-
terés. Sin embargo, ello no debe llevar al 
abandono del positivismo como modo de 
hacer teoría del derecho. Con arreglo a 
esta forma de entender el asunto, si bien 
es cierto que las teorías de Kelsen, Ross, 
Bobbio, Hart, Alchourrón y Bulygin no 
proporcionan una teoría del razonamien-
to jurídico en los Estados constituciona-
les, ello no implica que no tengan algo que 
decir sobre el derecho contemporáneo. Al 
contrario, en ellas se contienen ideas va-
liosas acerca de la interpretación y el razo-
namiento jurídico en general; y, por lo tan-
to, resultan útiles para comprender cómo 
es y cómo funciona el derecho, tanto en 
los Estados legislativos de derecho como 
en los constitucionales.

Si lo dicho ahora resulta fundado, enton-
ces la teoría del derecho, como argumen-
tación sugerida por Atienza, falla en su 
pretensión general de constituirse como 
una vía superadora del positivismo jurídi-
co. No obstante, pese al error en su preten-
sión mayor, paradójicamente, la lectura 
coherentista del derecho que subyace en 
la obra del profesor alicantino puede to-
marse como un punto de arranque para 
perfeccionar algunos aspectos de la forma 
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positivista de hacer teoría jurídica. En ese 
sentido, el positivismo habrá de reposicio-
nar la importancia del carácter argumen-
tativo del derecho mediante una teoría de 
la adjudicación centrada en los criterios 
de razonabilidad para resolver los casos 
difíciles, lo cual no implica —ciertamen-
te— que el aparato conceptual y las pre-
tensiones descriptivas del positivismo lo 
hayan tornado una concepción jurídica 
caduca.

RESULTADOS 

Ahora es el momento de regresar a una 
afirmación que se dejó pendiente desde 
el primer apartado. En ese lugar se afirmó 
que una visión positivista del derecho, es-
pecialmente comprometida con el consti-
tucionalismo, tendría que cimentarse en 
la tesis de la incorporación. La reflexión 
sobre este punto no solo permitirá dimen-
sionar oportunamente los alcances y las 
restricciones de cada una de las concep-
ciones jurídicas precedentes. Específica-
mente en relación con este último aspec-
to conviene recordar que, al principio, 
afirmé que el positivismo jurídico es un 
enfoque metodológico adecuado para ex-
plicar el derecho característico de los esta-
dos constitucionales, en la medida en que 
tal aproximación está en mejores condi-
ciones que las posiciones pospositivistas, 
para explicar los rasgos de un sistema ju-
rídico constitucionalizado. 

Desde luego, la acreditación de esta hi-
pótesis requiere, en primer lugar, la rea-
lización de una operación de deslinde 
para delimitar el contenido focal del po-
sitivismo jurídico únicamente respecto de 
aquellas asunciones que le son esenciales 
e irreductibles como concepción del dere-
cho; y, en segundo término, es preciso que 
el positivismo supla algunos aspectos que 
la tradición anterior no ha considerado 
adecuadamente, pero que la realidad del 
Estado constitucional ha puesto de mani-
fiesto con notoria claridad. Es aquí donde 
cobra importancia la fuerza conceptual de 
la tesis de incorporación.

En el contexto del constitucionalismo es 
palmario que las cartas fundamentales re-
presentan la plasmación positiva de den-
sos contenidos de valor, condicionantes 
no solo de la forma que debe asumir el de-
recho, sino principalmente del contenido 
que impregna a las normas jurídicas. En 
ese sentido, el contenido del ordenamien-
to resulta enriquecido y, por ello mismo, 
requiere una ciencia jurídica mucho más 
robusta, en tanto que la actividad del ju-
rista adquiere un rol evaluativo difícil de 
ocultar. En ese punto, la cuestión sobre 
la relación entre el derecho y la moral es 
un asunto difícil de explicar desde el po-
sitivismo jurídico, en la medida en que la 
tesis de las fuentes sociales aparenta ser 
demasiado estrecha, para que, dentro de 
su cauce, encuentre cabida la complejidad 
del derecho propio del constitucionalis-



R E V I S TA  E S P E C I A L I Z A D A  E N  I N V E S T I G A C I Ó N  J U R Í D I C A

27
La importancia de las concepciones del derecho en el quehacer 

de los juristas. Un ejercicio analítico y comparativo

mo. Con todo, desde el positivismo es po-
sible plantear, al menos, dos respuestas en 
torno a la tesis sobre la vinculación entre 
el derecho y la moral. La primera alterna-
tiva proviene del positivismo duro, mien-
tras que la segunda muestra cómo la tesis 
de la incorporación puede ser una alterna-
tiva para construir un modelo teórico ade-
cuado para el constitucionalismo, el cual 
también constituye una solución de conti-
nuidad con la tradición positivista previa. 

Según el positivismo duro —que sostie-
ne en sus términos la tesis social— es po-
sible mantener en pie la afirmación de que 
el derecho es un fenómeno identificable, 
a partir de un conjunto de hechos socia-
les determinados convencionalmente, los 
cuales no guardan ninguna clase de vincu-
lación con el dominio de la moral; y aun-
que, en algunos casos, las normas jurídicas 
hacen referencia a contenidos morales, no 
por ello esos contenidos pasan a formar 
parte del sistema. Por el contrario, para 
el positivismo incluyente o incorporacio-
nista no existe inconveniente en aceptar 
que ciertos principios morales pueden ser 
jurídicamente válidos en virtud de su car-
ga axiológica y con independencia de que 
exista una fuente social que los reconozca. 
Pese a esta aceptación, la corriente incor-
poracionista se mantiene como una va-
riante del positivismo jurídico, en virtud 
de que no llega al extremo de postular una 
conexión conceptual —sino meramente 
fáctica— entre el derecho y la moral. Ade-

más, para que la incorporación pueda te-
ner lugar es necesario que la regla maestra 
del sistema incluya expresamente entre 
los criterios de validez a esas exigencias 
morales, lo cual ciertamente puede darse 
o no. En ese contexto, resulta claro que el 
positivismo incorporacionista no presenta 
inconveniente para aceptar que la regla de 
reconocimiento pueda incluir como crite-
rio de validez jurídica a la conformidad de 
las normas producidas con principios mo-
rales o valores sustantivos.

CONCLUSIONES

Frente a las posiciones morales del dere-
cho que reivindican la relevancia axioló-
gica de la práctica jurídica, hay que reco-
nocer que a la tesis incorporacionista no 
resultan ajenas las exigencias para que 
el derecho responda a una pretensión de 
corrección, y ni siquiera tendría reparos 
en aceptar la afirmación sobre la doble 
naturaleza de las normas jurídicas, como 
tampoco es extraño que los positivistas 
incluyentes sostengan, como de hecho 
acontece, robustas teorías de la argumen-
tación jurídica que han marcado verdade-
ros paradigmas en la materia —como es 
el caso de N. MacCormick—. La tesis de la 
incorporación puede conceder todos esos 
puntos, con tal de que no se llegue al ex-
tremo de suponer que el solo valor moral 
de las normas las convierta en criterios 
jurídicos; aunque la presencia de valores 
en el sistema implique la corrección sus-
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tancial como una condición necesaria —
pero no suficiente— de la juridicidad. Ello, 
desde luego, no entraña una imposibili-
dad conceptual ni tampoco comprome-
te la congruencia del incorporacionismo 
como concepción positivista del derecho, 
en tanto que aun en ese escenario sigue 
sosteniéndose en pie la tesis social y la 
separabilidad entre el derecho y la moral, 
pues decir que la regla de reconocimiento 
puede incluir entre los criterios de validez 
a elementos sustantivos, no quiere decir 
que ella siempre los contenga, por lo que 
sigue siendo verdadera la afirmación de 
que es teóricamente posible la existencia 
de un sistema que no remita a cuestiones 
morales. En un reciente —y por demás 
estimulante— libro, Kenneth Einar Him-
ma sostiene un parecer semejante cuando 
expone que si la jurisprudencia concep-
tual se encarga de explicar el concepto del 
derecho tal como lo determinan nuestras 
prácticas lingüísticas ordinaras, mientras 
nuestras prácticas lingüísticas ordinaras 
permitan la posibilidad de un sistema ju-
rídico con criterios morales de validez, 
entonces la tesis de la incorporación será 
verdadera (2025, p. 241). Para citar literal-
mente al autor norteamericano: «si no hay 
otras razones de peso para pensar que es 
conceptualmente imposible que un siste-
ma jurídico incorpore criterios morales de 
validez, la tesis de la incorporación parece 
ser verdadera en lo que respecta a nues-

tro concepto de derecho» (Himma, 2025, p. 
242).

Decir que en algunas ocasiones el dere-
cho y la moral coinciden no significa abju-
rar de la manera positivista de hacer teoría 
del derecho, pues mientras esta afirmación 
no adquiera un carácter necesario, ello no 
supone la claudicación de una concepción 
compartida entre los valedores de dicha 
posición. Los contactos morales que se 
aprecian como característicos en la teoría 
del derecho derivada del proceso de cons-
titucionalización, se deben a que las tesis 
asociadas con el positivismo metodológico 
son susceptibles de alojar las principales 
transformaciones ocurridas en los siste-
mas jurídicos, en tanto no se altere un nú-
cleo básico del positivismo como approach. 
Por eso, se puede conceder que la ciencia 
jurídica desempeñe funciones normati-
vas, e incluso que, de hecho, existan co-
nexiones entre el derecho y la moral, con 
tal de que esos vínculos no sean la única 
condición de la juridicidad y que el dere-
cho siga siendo una cuestión identificable, 
a partir de determinados hechos sociales 
determinados autoritativamente en la re-
gla de reconocimiento. Es por esa causa 
que la posición incorporacionista propia 
del positivismo incluyente no deviene au-
tocontradictoria ni niega su filiación con 
la tradición focal del positivismo jurídico. 
Justo en esa medida resulta una postura 
plausible; y, además, constituye una ver-
dadera alternativa para explicar de forma 
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solvente la situación actual de los sistemas 
jurídicos constitucionalizados.
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