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Introduccion

¢Como justificar en esta época una investigacion sobre la teoria pura del derecho?, ¢qué
utilidad puede tener regresar ahora sobre temas a los que ya se presta escasa atencion en las
publicaciones especializadas en filosofia del derecho: la validez de las normas, el fundamento de
la normatividad o la distincién entre norma y proposicion juridica? Pero si poca gente se ocupa
de ellos, son menos aun los que se interesan por el esquema kelseniano y sus elementos como la
norma hipotética fundamental o la distincion entre el ser y el deber ser. Baste un dato para
ilustrar esta situacion: segun los registros de la base Oxford University Press Online, de 2000 a la
fecha, de un total de 85 libros publicados por la editorial de la universidad de Oxford tan sélo
uno esta dedicado a la teoria pura.

Por estas razones hacer una investigacion sobre Kelsen resulta arriesgado, en una época en
que los intereses de los filésofos del derecho se han movido hacia horizontes distintos de
aquellos que marcaron el derrotero de la reflexion iusfilosofica cuando la figura de Kelsen era el
punto de referencia obligado de todas las discusiones. Ahora la labor de los especialistas recae en
temas sobre los que Kelsen o no profundizé o ni siquiera estaban en el marco de sus
preocupaciones. Asi, en su obra encontramos los rudimentos de una teoria de la interpretacion
juridica, pero no un desarrollo detallado; en cambio, los debates en torno a la fundamentacion de
los derechos humanos, la ponderacion entre principios y la argumentacion juridica estan ausentes
0 apenas se asoman.

El riesgo que se corre al volver a visitar a Kelsen es que uno parezca un estudioso de asuntos
oscuros que solo tienen sentido dentro de la teoria pura. Esta impresién se alimenta de la opinion
compartida en circulos académicos de que sus ideas ya no dicen en la actualidad nada
filosoficamente relevante. A contrapelo de esto creo que su legado tedrico es rescatable para
esclarecer discusiones todavia vigentes que tienen una larga historia.

La tarea que emprenderé tiene la dificultad adicional de que la faceta kelseniana que intento
revalorar suele considerarse la mas confusa. Esta etapa estuvo claramente influida por el
neokantismo de fines del siglo XIX y principios del XX, que quiso aplicar el meétodo
trascendental a la ciencia, el arte, el derecho, la moral y la religion. El lenguaje usado por esta
escuela resulta hoy poco claro pues se trata de un pensamiento casi en desuso y cultivado solo en
pequefios grupos. Esto ademas ha generado una interpretacion psicologista de Kelsen que es

erronea y contraria al espiritu trascendental de su obra.



A pesar de los obstaculos que se advierten, esta investigacion surge de mi convencimiento de
que la produccion tedrica del jurista de Viena aun puede ser fuente de inspiracion de nuevas
ideas dentro de la filosofia del derecho. Su propdsito central es hacer una relectura en clave
trascendental de la explicacion kelseniana de la normatividad para argumentar que esta
interpretacion es la mas adecuada, pues dota a la teoria pura de una consistencia interna que
salva algunas de las principales criticas que se le han hecho. Un resultado de mi relectura es que
hay bases suficientes para sostener que la doctrina kelseniana si constituyd en su momento la
opcion intermedia entre dos de las principales tendencias que Kelsen combatié: el positivismo
reduccionista y la doctrina del derecho natural. En un segundo plano, y sélo de manera
enunciativa, esbozo la forma en que podrian aplicarse hoy en dia los rendimientos del Kelsen
neokantiano para evaluar su vigencia actual. Lo que planteo es una especie de agenda a futuro.

Dentro de estos objetivos hay otros que son estaciones intermedias en las que es necesario
detenerse para volver la vista atras, hacer un recuento de lo ganado y continuar el recorrido. En
el trayecto hacia el punto de llegada se analizan, por ejemplo, la influencia del neokantismo en la
teoria pura y los malentendidos generados por el olvido de esta impronta; asimismo, se
argumenta, contrario a una opinion generalizada, que Kelsen no renuncié a su herencia
trascendental. También se disefia una estrategia para defender el esquema conceptual kelseniano
de las objeciones clasicas en su contra. Un punto importante es la reconstruccion del argumento
trascendental, de la norma bésica y del concepto de eficacia, porque con estas reformulaciones se
busca atajar las acusaciones de circularidad y vacuidad que se han hecho a los supuestos
metodoldgicos de la teoria pura.

Estos y otros temas los abordo a lo largo de los cuatro capitulos de la tesis. El lector
encontrara que varios de estos puntos se retoman en distintos momentos con un angulo diferente
en cada caso. Esta légica expositiva esta dictada por la naturaleza de la argumentacion que se va
entretejiendo desde un inicio. Asi, las conclusiones parciales alcanzadas en cada capitulo se
refuerzan posteriormente a partir de nuevas consideraciones. No se trata de una repeticion
innecesaria sino de mirar desde una mayor altura, con una mejor vision de conjunto, los engranes
del sistema. Esta estrategia de vaivenes rinde sus frutos cuando se reconstruye el argumento
trascendental pues en ese momento las diversas partes del rompecabezas encuentran su lugar.

El riesgo de esta ruta zigzagueante es que quienes no estén familiarizados con Kelsen se

pierdan en los vericuetos expositivos. Sin embargo, con una narracion mas lineal se hubiera



perdido la riqueza que ofrece una mirada minuciosa, una reconstruccion pieza por pieza de su
aparato tedrico.

Se observara que dedico un tiempo considerable a revisar una serie de objecciones contra la
explicacion kelseniana de la normatividad, lo que se justifica porque en el fondo de estas criticas
hay errores interpretativos de las premisas metodoldgicas de la teoria pura no observables a
simple vista, sino sélo mediante una paciente labor de desmantelamiento. El detalle de los
andlisis puede provocar una sensacion de desubicacion ya que es relativamente fécil perder de
vista el panorama general. Para mitigar este efecto he dividido los capitulos en varios apartados a
fin de que sea mas sencillo seguir las discusiones sin renunciar a la mirada de conjunto.

Si se le observa en su totalidad la tesis es un extenso argumento integrado por cadenas de
razonamiento que forman una red de temas unidos estrechamente entre si. Cada capitulo
combina el escrutinio de planteamientos criticos con reflexiones méas genéricas que son
conclusiones parciales obtenidas de contrastar las posiciones kelsenianas y sus objecciones.

Con frecuencia en el texto prevalece un tono negativo por el espacio que dedico a defender a
Kelsen de diversos sefialamientos, a decir como no se debe entenderlo. Comparativamente, la
tarea positiva de proponer una lectura de su obra acorde con sus raices neokantianas que salva
tales criticas ocupa una menor extension; la razén es que esta labor constructiva requiere de
aqueélla para que su fuerza explicativa se pueda realmente apreciar. En otras palabras, las ventajas
de este refinamiento de algunos elementos del esquema conceptual kelseniano son mas claras
contra el tel6n de fondo de las tesis opositoras.

Veamos a grandes rasgos los objetivos de cada capitulo, los topicos generales que incluyen y
la forma en que se conectan entre si. Al inicio de los capitulos el lector encontrara una
presentacion en donde detallo la secuencia de temas y subtemas. El primero de ellos, de los
cuatro que conforman la tesis, tiene un cardcter historico-exégetico pues ahi expongo
basicamente las lineas generales de la filosofia neokantiana con especial énfasis en la
epistemologia de la escuela de Marburgo, dada su influencia en la teoria pura. Esta concepcion
del conocimiento constituye el marco tedrico de la interpretacion del método kelseniano que
desarrollo después y es la base para sostener la existencia de una continuidad en las distintas
fases del pensamiento de Kelsen.

En el segundo capitulo analizo la relacion del jurista vienés con el movimiento neokantiano y

perfilo algunas tesis que postulo mas adelante. Mi alegato central es que la impronta en él de la



corriente de Marburgo se mantuvo mas alla de la fase neokantiana establecida por las distintas
periodizaciones de su obra, incluso a pesar de que Kelsen mismo se hubiera apartado de su
terminologia. Esta tesis contrasta con la extendida creencia de que su pensamiento experimentd
cambios sustanciales que habrian alterado sus rasgos iniciales'. En este sentido coincido con
Pierluigi Chiasoni quien afirma que si bien estas periodizaciones permiten fijar cambios
doctrinales importantes, tienen el inconveniente de que presentan la teoria sometida a una
constante inestabilidad por las aparentes tendencias contrarias en su interior, generando asi una
vision fragmentada e inexacta de ella®.

Una de las principales razones en apoyo de mi lectura neokantiana de Kelsen es la relacion
entre el método de la hipotesis de Hermann Cohen y el argumento trascendental de la teoria pura.
Se vera que la norma bésica kelseniana, punto de partida de la cognicion juridica, desempefia una
funcidn similar a la que Cohen le atribuy0 a la hipotesis en la explicacion del conocimiento. Para
contrastar mis ideas reviso ciertas interpretaciones que minimizan la presencia de los elementos
neokantianos en dicha teoria o la limitan a sus periodos iniciales.

El tercer capitulo estd dedicado a la concepcidn kelseniana de la normatividad y a las criticas
en su contra. Aqui reformulo el concepto de eficacia, al igual que el de la norma basica, y le
adscribo un significado técnico que aunque esta esbozado en algunos pasajes de la teoria pura, su
uso no es consistente porque se mezcla inadvertidamente con su sentido comdn que refiere al
hecho de que la conducta real de los hombres se apegue a las normas juridicas. El texto y el
contexto mismo serviran para distinguir cuando se hace uno u otro uso. Esta reinterpretacién del
concepto de eficacia, que retoma el trabajo del profesor Ulises Schmill, pretende solucionar los
problemas que para Kelsen representa la relacion entre eficacia y validez.

En sintonia con la argumentacién del segundo capitulo en el tercero rechazo la idea de que
Kelsen abandond su postura neokantiana por una mas apegada al positivismo tradicional que
convierte las proposiciones normativas en afirmaciones sobre hechos. Sostengo que éste se
mantuvo fiel a la tesis de que la ciencia juridica crea epistemologicamente su objeto de estudio.
Asimismo, de la revision de la norma basica concluyo que esta doctrina si representa la

alternativa tedrica al iusnaturalismo y al positivismo reduccionista.

! Mario G. Losano, “La teorfa pura del derecho. Del logicismo al irracionalismo,” Doxa, no. 2 (1985).

% Pierluigi Chiasoni, “Wiener realism. The Pure Theory of Law as a Realistic Jurisprudence” (conferencia,
Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010). En este texto Chiasoni argumenta a favor de una
lectura de la doctrina de Kelsen como una gradual construccion de una jurisprudencia realista, lo cual permitiria
presentar su desarrollo de manera sistematica y eliminaria la impresion de inestabilidad.
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A grandes rasgos, en el ultimo capitulo reconstruyo, con las piezas que se han ido
ensamblando en el camino, el argumento trascendental kelseniano con el objetivo de defender la
interpretacion normativa del derecho y mostrar su superioridad con respecto a las alternativas
que Kelsen analiz6. Para ello primero evaluo la critica de que mediante este tipo de razonamiento
no se prueba la unicidad de ningun esquema conceptual y que sélo pueden aspirar a demostrar
que un cierto paradigma es “la mejor explicacion disponible” hasta el momento. Con esto en
mente hago una lectura del argumento trascendental que tiene la virtud de resaltar su fuerza a
pesar de las reservas que suscita. A partir de esta reconstruccion propongo la hipétesis de que los
elementos neokantianos de la teoria pura podrian funcionar como herramientas metodologico-
interpretativas para esclarecer discusiones dentro de la filosofia del derecho. Sin embargo, la
comprobacion de esta tesis constituye una tarea por venir.

Quiero hacer un par de aclaraciones sobre dos aspectos importantes de mi relectura de la
doctrina kelseniana de la normatividad: una tiene que ver con la nocion de Sollen y la otra con la
norma basica. Este concepto posee en Kelsen un sentido técnico pues es la categoria que designa
el nexo especifico que une, en una norma, el ilicito y la sancién. Sin embargo, frecuentemente se
le ha dado el significado de obligacion, lo que conduce érroneamente, como en su momento
argumentaré, a la idea de un deber moral. En la exposicién de las posturas criticas hacia la teoria
pura mantendré el significado de obligacion que los autores suelen adscribirle al Sollen, mientras
que al referirme a las ideas de Kelsen hablo de deber ser o de validez, términos que reflejan
mejor su sentido técnico. Ahi donde mantuve, en la exposicion de sus tesis, el término
obligatoriedad fue por estilo y para evitar reiteraciones, pero el texto mismo deja claro que se
emplea en su acepcion técnica.

La segunda aclaracion se refiere a la reformulacion de la norma bésica, que también retomo
de Ulises Schmill, como el supuesto fundamental de la jurisprudencia que busca resolver los
seflalamientos de que ésta s6lo pospone la explicacion de la obligacion juridica. Para ser
consistente con la doctrina kelseniana sigo hablando, la mayoria de las veces, de norma bésica,
aunque de acuerdo con esta reinterpretacion habria que pensar en un supuesto en lugar de en una
norma.

Una distincion fundamental en la teoria pura, que es importante esclarecer desde ahora, es
aquélla entre el principio de la causalidad y el de la imputacién. Mediante el primero elucidamos

el mundo natural y con el segundo damos cuenta del mundo social. Dice Kelsen que la sociedad,
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en tanto objeto de estudio de la ciencia juridica, “es un orden normativo del comportamiento
humano”. Sin embargo, tales acciones pueden también concebirse como elementos de la
naturaleza y formar parte de leyes causales®. Si nuestro interés es la explicacion fisiolégica o
psicologica del comportamiento, de los llamados estados mentales, de la relacion entre valores
morales y decisiones préacticas, en donde éstos son las razones detras de las actuaciones como
cuando rechazamos la pena de muerte porque creemos en el valor intrinseco de la vida, entonces
establecemos algun tipo de relacion causal, aunque quizas no sea estricta.

Para Kelsen las ciencias sociales de corte naturalista, como la sociologia del derecho, emplean
el método de la causalidad en la exégesis de las acciones humanas. Asi, la pregunta acerca de por
qué un determinado orden juridico es eficaz, en el sentido de que es obedecido, requiere una
respuesta causal, en términos de las razones que llevan a los sujetos a no incurrir en conductas
ilicitas.

A lo largo de los capitulos se emplean varias forma linguisticas (deber ser, el término aleman
Sollen o el inglés Ought), que hacen referencia al principio de la imputacion, es decir, a la
manera en que en la norma juridica se entrelazan el ilicito y la sancion. Estos términos delimitan
el &mbito social en cuanto éste es un orden normativo de la conducta humana. Por su parte, el
principio de la causalidad establece el mundo natural o del ser (el universo de la conducta real de
los hombres), en el cual Kelsen sitla los llamados eventos fisicos, fisiologicos, neuronales y
mentales, en suma, todos aquéllos estudiados por las ciencias de la naturaleza.

En las siguientes paginas el lector encontrara un estudio doctrinal que pretende rescatar la
influencia del neokantismo marburgués en Kelsen; una reelaboracion del argumento
trascendental de la teoria pura para mostrar que ella constituye, frente al iusnaturalismo y al
positivismo reduccionista, la mejor explicacion del fenémeno juridico y, finalmente, algunos

atisbos de cémo podria emplearse hoy en dia el esquema conceptual kelseniano.

® Hans Kelsen, Teorfa pura del derecho (México: Porra, 2002).
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Capitulo 1

El neokantismo de Baden y de Marburgo

Presentacion

En este primer capitulo de la tesis se delinean los elementos centrales de las dos principales
escuelas en que se dividio el movimiento neokantiano aleméan de fines del siglo XIX 'y principios
del XX: la de Baden y la de Marburgo. El objetivo es doble: sentar, por un lado, las bases para
mostrar, en el segundo capitulo, la influencia que tuvieron sobre Kelsen, como él mismo lo
reconoce, algunas tesis de Hermann Cohen, fundador de la escuela de Marburgo vy, por el otro,
exponer las ideas neokantianas que estan detras de la lectura de Kelsen que me propongo
defender en este trabajo.

En relacion con el primer objetivo hay que recordar que, bajo la influencia del idealismo
aleméan (Fichte, Schelling, Hegel, entre otros), el neokantismo marburgués, al igual que el de
Baden, pretendid erigir un sistema completo de filosofia que explicara, como se solia decir
entonces, las producciones culturales e historicas de las distintas direcciones de la conciencia
humana: la ciencia, la moralidad, el derecho, el arte, la historia e incluso la religion. Sin
embargo, la exposicion se centrara en su teoria del conocimiento, pues ésta es fundamental para
aquilatar la influencia de la escuela de Marburgo en la obra de Kelsen.

Inicio esta revision del neokantismo con la concepcion epistémica de Baden y la distincion,
debida principalmente a Wilhelm Windelband y Heinrich Rickert, entre ciencias naturales y
ciencias culturales. Para comprender esta clasificacion es necesario tener presentes las nociones
de historia y de filosofia que animaron los trabajos de esta vertiente del neokantismo y que
encuentran, en los textos de Rickert, su formulacién mas acabada, por lo que, en segundo lugar,
les dedico un apartado. Termino la seccion sobre la escuela de Baden sintetizando su concepto de
conocimiento, el cual se desprende de aquella division entre dos tipos de ciencia. Aunque no es
mi objetivo hacer una critica de las concepciones neokantianas, sino analizar su influencia en
Kelsen, a lo largo del texto sefialo algunas incongruencias o ambigiiedades en su propia
exposicion.

Luego me ocupo de las tesis de los marburguenses. Comienzo con su caracterizacion del
método critico trascendental y hablo del proposito que inspira su produccion filoséfica, lo que

me lleva a exponer la idea de la filosofia como método y movimiento del pensar. Después
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abordo la disolucion, que se da a partir del replanteamiento que hacen del método trascendental,
de la oposicidn kantiana ente intuicion y pensamiento, por tratarse de una de las principales
desviaciones de sus propias premisas metodolégicas que, segin estos neokantianos, cometié el
filosofo de Kdnigsberg.

No obstante que a estas alturas de la exposicion ya se habran vertido ciertos elementos de la
teoria del conocimiento que en sus lineas generales comparten Hermann Cohen y Paul Natorp,
co-fundador éste de la escuela de Marburgo, dedico una seccion a su analisis con especial
atencion en las nociones de concepto y juicio, que son fundamentales para su cabal comprension.
Asimismo, analizo la forma en que esta doctrina epistemologica relativiza varias
contraposiciones conceptuales entre las que destacan la de intuicion y pensamiento, que ya
apuntaba, la de subjetividad y objetividad, identidad y multiplicidad, sintesis y andlisis y la de
forma y materia.

Todo esto desemboca en la tesis de la identificacion entre l0gica y ontologia (conocimiento y
realidad), en la cual tiene un papel de suma importancia el llamado principio del origen al que
dedico un espacio considerable, pues se trata de un tépico que dada la poca claridad de la
exposicion coheniana, debida en parte al uso de conceptos provenientes de la tradicion del
idealismo aleman, requiere de un esfuerzo especial de interpretacion.

Por dltimo expongo, siguiendo en este punto a Natorp, la idea de la filosofia como ciencia
fundamental y la concepcion de la ética pura. El capitulo finaliza con una recapitulacién de las
principales similitudes y diferencias entre las dos escuelas neokantianas que se apuntan a lo largo

del texto.

I. EI movimiento neokantiano
1. Caracterizacion general
Al inicio de su estudio sobre el neokantismo en México, Dulce Maria Granja afirma:

Neokantismo es un término usado para designar un grupo de movimientos, hasta
cierto punto afines, que prevalecieron en Alemania entre 1860 y 1920 y que tuvieron
poco en comun, fuera de una vigoroso reaccion contra el irracionalismo y el
naturalismo, y una fuerte apelacion a Kant como origen de la conviccién de que la
filosofia solo podria ser una “ciencia” si regresaba al método y al espiritu del
filsofo prusiano’

4 Dulce Maria Granja, El neokantismo en México (México: FFyL-UNAM, 2001), 17.
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Empiezo con algunas precisiones sobre esta caracterizacion del movimiento neokantiano en
general. En primer lugar, si bien el rechazo al irracionalismo es una nota comun a esta
orientacion filosofica, tal actitud no se da con la misma fuerza e intensidad en todos sus
exponentes. Asi, por ejemplo, Rickert sostiene que la inspiracion artistica, que no responde a
ningun parametro racional, juega un papel destacado en la investigacion historica porque gracias
a su imaginacion el historiador se representa intuitivamente los acontecimientos que ha
seleccionado a fin de penetrar su significado®. El investigador recurre a iméagenes, producto de su
fantasia, para aprehender la relevancia de los sucesos historicos que no puede captar mediante
conceptos. Este papel de la intuicion en la explicacion del conocimiento, natural o histérico, sera
rechazado por el neokantismo marburgués.

La afirmacion sobre la reaccion comin del neokantismo contra el naturalismo también admite
matices, pues el mismo Rickert al tratar la distincion entre ciencias naturales y ciencias culturales
acepta la posibilidad de que algunas disciplinas empleen el método naturalista y el historico,
como sucede con la biologia en donde el estudio de la evolucidn de las especies presupone una
nocion de “progreso” desde un cierto estadio de desarrollo hacia uno superior mas valioso, idea
que solo puede ser proporcionada por las ciencias historicas pues la referencia a valores es
funcion exclusiva de ellas®. En este ejemplo los dos métodos no se excluyen e incluso colaboran

en la comprension del objeto de estudio.

2. La escuela de Baden
2.1 Ciencias naturales y ciencias culturales

Los representantes mas prominentes de la escuela de Baden, que se desarroll6 en el sudoeste
aleméan alrededor de las universidades de Heidelberg y Friburgo, fueron Wilhelm Windelband y
Heinrich Rickert, a quienes animaba el propésito de dotar, a las llamadas ciencias del espiritu o
idiograficas (Geisteswissenschaften), del fundamento metodoldgico de que carecian, situacién
que las ponia en riesgo de quedar fuera del dominio del conocimiento cientifico y ser relegadas a
los terrenos de la creencia y de la fe. La tarea consistia en poner a estas disciplinas en el camino
seguro del progreso, como sucedia ya con las ciencias de la naturaleza o nomotéticas

(Naturwissenschaften). Antes de seguir es pertinente aclarar que Rickert se opone a la

5> Heinrich Rickert, Ciencia natural y ciencia cultural (Argentina: Espasa-Calpe, 1943), 124.
6 Ibid., 170-75.
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denominacioén “ciencias del espiritu” y propone sustituirla por la de “ciencias culturales”
(Kulturwissenschaften), aduciendo que aquel término es equivoco y da lugar a confusiones
porque es comun pensar que las ciencias del espiritu tienen por objeto una especie de “‘ser
psiquico”, 10 que es a todas luces falso pues estas disciplinas se ocupan, al igual que las
naturales, de fendmenos espacio-temporales y no de realidades inmateriales situadas en un plano
ontoldgico diferente al de nuestro mundo perceptible. Para evitar esta desviacion interpretativa
adoptaré el cambio sugerido por Rickert’.

La diferencia esencial entre estas dos clases de ciencia tiene que ver con sus métodos y no con
sus objetos, por lo que no existen dos tipos distintos de cosas, una clase propia de las disciplinas
naturales y otra de las culturales. Como afirma Rickert, la realidad es una sola y es empirica®. En
consecuencia, sélo hay un sélo tipo de ciencia que también es empirica. Lo que tenemos son
objetos que pueden ser considerados desde dos perspectivas metodoldgicas. Los seres humanos,
por ejemplo, al formar parte del mundo natural son estudiados por la fisiologia y la biologia, pero
igualmente por la historia y la sociologia, en cada caso desde diferentes angulos y con distintos
intereses. El historiador o el sociélogo no se interesa por las funciones del cuerpo humano, o por
las leyes de la evolucion de la vida, sino por el papel de los individuos en los procesos histéricos
0 en la conformacion de las estructuras sociales.

Las disciplinas naturales utilizan el método causal que formula conexiones de causa-efecto
entre clases de sucesos. De esta manera, en términos generales, un fendmeno queda explicado
cuando se establece la causa que lo produce bajo la forma de una ley que permite predecir su
aparicion una vez que aquélla ha tenido lugar. Las ciencias naturales no se ocupan de objetos
particulares en si mismos, sino s6lo en cuanto pueden ser agrupados en tipos que caen bajo el
dominio de una ley general, lo cual se realiza mediante el uso de conceptos universales. A estas
disciplinas les interesan los fendmenos naturales en la medida en que es posible establecer que
un conjunto de sus propiedades produce determinados efectos o es, a su vez, consecuencia de la
accion de ciertos rasgos de otros fendmenos. Por ello, las leyes establecen conexiones causales
entre conjuntos de objetos y no entre individuos. En esta tarea se valen de conceptos universales

que se aplican a todos los individuos de una especie en virtud de propiedades que les son

7 1bid., 43-4. La distincion entre ciencias idiograficas y ciencias nomotéticas se debe a
Windelband. Veanse sus Preludios filosoficos. Figuras y problemas de la filosofia y de su
historia (Bs As: Santiago Rueda, 1949), 317.

8 Rickert, Ciencia natural, 40-3.
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comunes. En otras palabras, estas nociones se refieren a lo que sucede siempre de la misma
manera, pues sélo aquello que es uniforme es susceptible de generalizacion®.

Por el contrario, las ciencias culturales o también llamadas histdricas se ocupan de hechos
individuales que poseen interés para nosotros porque estan referidos a ciertos valores, lo que los
convierte en bienes que intentamos materializar. Todo proceso, evento o fendmeno cultural tiene
un “significado” porque apunta a la realizacion de valores. En virtud de este “apuntar” o “estar
dirigido a” la concrecion de fines, los acontecimientos historicos no pueden reducirse a pura
naturaleza, a meras regularidades causales. La historia estudia sucesos que poseen “significado”
porque son portadores de valores. De esta forma, como solian decir los neokantianos, la historia
es el teatro en el que se manifiestan los ideales de la cultura. Es evidente que la significacion de
los hechos culturales no reside en que puedan ser sometidos a conceptos universales, pues no es
en su conexion causal regular con otros eventos, ni en lo que tienen de comun con otros hechos,
en donde se halla su relevancia historica, sino en su caracter particular e irrepetible, en aquello
que los distingue de los demas™®.

El propio Rickert expresa con bastante claridad la distincion entre las dos clases de ciencia
que venimos analizando: “La realidad se hace naturaleza cuando la consideramos con referencia
a lo universal; se hace historia cuando la consideramos con referencia a lo particular e individual.
Y, en consecuencia con ello, quiero oponer al proceder generalizador de la ciencia natural el
proceder individualizador de la historia”**. En cambio Windelband, al caracterizar la diferencia
entre ambos tipos de investigacion cientifica, recurre a expresiones que resultan, en ocasiones,
confusas y no ayudan a comprenderla. Hablando de la historia dice que ésta se fija en “... lo

particular y se dedica a modelarlo amorosamente™*?

»13

. Asi, el historiador se esfuerza por “infundir
nueva vida a una forma o figura del pasado ”° y, en este sentido, su labor se asemeja a la del
artista quien plasma en su obra vividamente los contenidos de su fantasia. Afirmar que la historia

“modela amorosamente” e “infunde nueva vida” a los sucesos del pasado es una forma

9 Ibid., 45.

10 Ibid., 135. Asf, quizas seria totalmente irrelevante para comprehender la significaciéon de
un hecho histérico como la Revolucion Francesa el color de la ropa que usaron los
principales revolucionarios el 14 de julio de 1789, pero no los ideales de libertad, igualdad
y fratenidad que enarbol6 este movimiento.

11 Ibid., 98-9.

12 Windelband, Preludios filoséficos, 320.

13 [bid.

17



metafdrica, aunque oscura, de referirse a la funcion que la intuicion desempefia en la
comprension del “significado” de estos acontecimientos.

Mas alla de los problemas con la manera indirecta en que se alude a la labor de las ciencias
idiogréaficas, es importante sefialar que, para Windelband, la distincion entre estas disciplinas y
las nomotéticas no es absoluta sino relativa, es solo una diferencia de grado, por lo que una
investigacion causal puede convertirse en una de tipo historico y viceversa. Para demostrar esta
afirmacion, Windelband alude a fendmenos que si bien se mantienen sin cambios por un lapso
mas o0 menos amplio, por lo cual los sometemos a leyes causales, si los observamos desde una
perspectiva de mas largo plazo vemos que experimentan transformaciones importantes
indicativas de que su validez esta restringida a un tiempo o contexto historico determinado. Este
seria el caso del desarrollo de las lenguas humanas, de la fisiologia, la geologia, la biologia
evolucionista y hasta de la astronomia'®. Lo que estos ejemplos demostrarian es que no existe
una separacion radical entre las dos clases de ciencia, sino que, por el contrario, una misma
investigacion puede ser considerada desde una perspectiva nomotética o idiografica dependiendo
del periodo de tiempo que se abarque.

Habria aln dos elementos més que agregar a la caracterizacion de las ciencias culturales: el
papel de los valores en la historia y la idea de causalidad histérica. Veamos el primero. Para el
neokantismo de Baden los valores nos guian en la seleccidon, a partir de la innumerable
multiplicidad de hechos que se dan en el mundo, de aquellos eventos que han de ser
incorporados a la explicacion historica. Pero no solo eso, también determinan cuéles de los
distintos elementos que es posible distinguir en estos sucesos son relevantes para la
investigacion, pues es claro que siempre se dejan fuera de consideracion ciertos aspectos que
carecen de interés desde el punto de vista de los valores que dichos eventos encarnan®®. En este
sentido, los valores son el a-priori de las ciencias culturales, es decir, son el criterio para
seleccionar y ordenar los acontecimientos humanos que hace posible concebir la historia como la
gradual materializacion de los valores culturales, ya que de otra manera solo tendriamos una

sucesion caotica de eventos sin orden ni propdsito alguno.

14 [bid., 317-18.

15 En algunos casos, por ejemplo, el historiador dejard fuera aspectos como los
sentimientos y deseos de los protagonistas por ser irrelevantes para comprender el
significado de los acontecimientos, mientras que en otros quizd estos elementos deban
tomarse en cuenta para explicar la relevancia de ciertas actuaciones individuales.
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Ahora bien, la tesis de que el caracter especifico de las ciencias culturales consiste en el
método que aplican, el cual destaca lo particular frente a lo general, pareceria verse amenazada
por la existencia de relaciones causales entre los actos humanos y entre los sucesos histéricos,
como parecen atestiguarlo la psicologia y la historia respectivamente. Si bien los conceptos que
emplea la segunda son siempre particulares, pues se forman con base en aquellas caracteristicas
que hacen a los sucesos Unicos e irrepetibles, esto no parece ser incompatible con la formulacion
de afirmaciones del tipo: un evento x causé un acontecimiento y. Ademas, son precisamente los
valores culturales, que se manifiestan en el desarrollo histérico, los que establecen qué eventos
han de tomarse como causas para explicar ciertos hechos. A pesar de todo ello, la causalidad
histdrica es diferente de la que se da entre los fendmenos naturales y no debe ser confundida con
ella. Entre ambos tipos de relaciones hay una diferencia fundamental que consiste en que,
contrariamente a lo que sucede con afirmaciones que tienen la forma légica: (Vx) (Vy) x oy
(para todo evento del tipo x y para todo evento del tipo vy, si X entonces y), cuando hacemos una
aseveracion historica en el sentido de que un suceso x causé un acontecimiento y, ésta se refiere
a sucesos particulares localizables en el espacio y en el tiempo y no a clases de hechos. Es decir,
la relacion causal asi establecida no pretende valer para todos los casos de un mismo tipo ya que
cada suceso es Unico e irrepetible, por lo que cualquier conexion causal entre dos eventos sélo

vale para ese momento y no es posible deducir de ella ninguna conclusién para el futuro®.

2.2 Concepcion de la historia y de la filosofia

Volvamos ahora a la caracterizacion que hace la escuela de Baden del acontecer historico, el
cual se orienta a realizar los valores culturales. Pero cuales son estos valores que, a la manera de
la estrella polar que guia el viaje de los marinos en la noche, conducen el desarrollo de la
historia. ¢Son relativos o universales, es decir, su validez depende del grupo que los sostiene o
valen para todo el género humano?

Por un lado se afirma que la historia es el esfuerzo del hombre por plasmar los valores de la
verdad, la bondad y la belleza, mediante las creaciones de la ciencia, la moralidad, el derecho y
el arte. Un lugar aparte ocupa la religién porque, a decir de Windelband, ésta tiene la funcién de

presentar dichos valores en una vision de conjunto que los dota de unidad. Ahora bien, éstos

16 No abordaré aqui el caso de las relaciones causales entre los actos humanos.
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poseen una validez universal y la filosofia se encarga de establecerlos. Escuchemos al propio
Windelband:

Presentado el problema en estos términos generales, vemos que la filosofia “critica”
es la ciencia de los valores necesarios y absolutos. Su investigacion tiende a saber si
existe una ciencia, es decir, un pensamiento que encierre un valor de verdad general
y necesario; si existe una moral, es decir, una voluntad y una conducta que deban
reconocerse como necesaria y absolutamente buenas; si existe un arte, es decir, una
contemplacion y una emocidn estéticas que entrafien un valor de belleza absoluto y
necesario®”’.

Entonces, la filosofia debe ser una axiologia o “la ciencia critica de los valores absolutos™®,

ya que éstos son los presupuestos trascendentales que explican todo conocimiento. Asi como el
arte persigue la belleza y la moralidad lo bueno, las ciencias naturales estan orientadas hacia la
verdad. Sin embargo, aquello a que los individuos Ilaman verdadero, bueno o bello puede no
coincidir con las “normas” que determinan la verdad, la bondad y la belleza de manera objetiva.
La nocion de “conciencia normativa” hace referencia a estas “normas” del pensar, el actuar y el
sentir, que se distinguen de los criterios particulares que guian a las conciencias psicoldgicas
individuales en sus apreciaciones valorativas, pues es claro que nuestras opiniones acerca de lo
que es verdadero, bueno o bello varian con frecuencia y, sin embargo, todos reconocemos que
existen estandares objetivos que permiten una evaluacién de tales juicios. La funcion de la
filosofia es entonces descubrir los fundamentos de las distintas esferas del conocimiento, pero no
debe pretender incrementar, modificar o poner en duda el saber producido por las ciencias
especiales, ya que tan pronto lo intentara verfa la inutilidad de sus esfuerzos'®.

Pero, ¢como se establece el caracter absoluto y universal de los valores culturales? Aqui la
explicacion, en la version de Windelband, se enreda en complicaciones que parecen conducirnos
a un callejon sin salida o a una peticion de principio. Primero se afirma que las normas de lo

bueno estan condicionadas “por las leyes del estado de cultura”?

, ¥ luego se dice que la creencia
en la existencia de una conciencia normativa absoluta no puede ser probada por la ciencia, por lo

que se trata de un asunto de fe?’. Sin embargo, los principios de esta conciencia son evidentes en

17 Windelband, Preludios filoséficos, 18.
18 Ibid., 20.

19 Ibid., 223.

20 [bid., 26.

21 1bid., 37.
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si mismos, hecho que no puede explicarse sino tan sélo reconocerse®. Estas aseveraciones no
responden la pregunta principal que ahora puede reformularse de la siguiente manera: ;cOmo se
pone de manifiesto la evidencia directa de estos principios? La Unica forma es hacer ver que
estas normas son necesarias teleolégicamente, es decir, que son la condicion de posibilidad
(conditio sine qua non) para lograr los fines de la verdad, la bondad y la belleza®®. La explicacién
se detiene aqui y no avanza mas alla.

Tenemos asi, al menos, cuatro elementos que caracterizan las normas a-priori de las distintas
manifestaciones del conocimiento humano: la fe en su carécter objetivo, su evidencia directa, su
necesidad teleoldgica y su dependencia de un determinado sistema de cultura. Resulta dificil
imaginar una mezcla més ecléctica de razones. Ademas, la referencia a un sistema de cultura o
“fondo de vida comun” (aparte de adolecer de cierta vaguedad conceptual), sugiere la idea de
que los principios a-priori del pensamiento, la voluntad y el sentimiento son relativos al estado
del desarrollo cultural de la sociedad en que nos situemos, lo cual es contrario a la pretensién de
validez universal del método critico. Que los sistemas de cultura dependen de cada sociedad se
desprende del hecho de que a cada una le corresponde esclarecer su “contenido espiritual”
comun, contenido que “sirve de base a la vida psiquica de todos sus miembros™ 2%, Existe, por lo
tanto, una tension no resuelta entre la aspiracion universal de la “conciencia normativa” del
neokantismo de Baden y la idea de que sus principios dependen del nivel de desarrollo cultural
de cada sociedad.

De esta Gltima idea se sigue lo que Windelband llama el Unico principio material de la ética
que puede tener validez universal, que reza asi: “jhaz lo que de ti dependa para que en la
sociedad de que formas parte se imponga a la conciencia y prevalezca su contenido espiritual
comtin!”®. El imperativo ético de todos los miembros de la sociedad consiste en coadyuvar a
desentrafar, a partir de las actividades de los individuos que la forman, las “ideas, sentimientos y

5926

determinaciones” que conforman su sistema de cultura.

22 Ibid., 88, 267-68. Incluso Windelband define la libertad como la conciencia del poder que
las normas a-priori tienen sobre el pensamiento, la voluntad y el sentir humanos. Ibid.,
276-2717.

23 Ibid., 292.

24 [bid., 349.

25 Ibid., 350.

26 [bid., 349.
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Una tesis que los neokantianos de Baden y de Marburgo van a compartir es la de que en la
historia es posible hablar de progreso, en el sentido de un incremento de valor, de la gradual
concrecion de los valores culturales. Ahora bien, la determinacion precisa del concepto de
progreso, la interpretacion del sentido de la historia, o sea, la explicacion tanto de la validez
objetiva de los valores culturales como de las razones por las que, por ejemplo, una cierta
manifestacion artistica representa, frente a otra, un paso hacia adelante en la consecucion de la

belleza, es tarea, dice Rickert, de una filosofia de la historia que aiin queda por hacerse®’.

2.3 La concepcidn del conocimiento

Concluyo la seccidn sobre la escuela de Baden con una referencia a su concepcion general del
conocimiento que es similar a la de los marburguenses. La tesis es, en resumen, que el
conocimiento no parte de objetos dados en la experiencia sino que se trata de un proceso de
construccién a partir de los principios que la misma razén impone a los fendmenos a fin de poder
explicarlos. Como dice Windelband: “Todo lo que nos representamos como algo dado encierra
ya nuestro trabajo racional, y nuestro derecho a conocer las cosas no tiene mas base que la de
crearlas para nosotros mismos a través de nuestro conocimiento de ellas”?®, Es decir, todo
material susceptible de ser conocido entrafia una sintesis que se realiza conforme a las leyes de la
“conciencia en general”zg.

Por su parte Rickert, segun Dulce Maria Granja, rechaza la idea de que el conocimiento es
una relacion entre un sujeto y un objeto que le es trascendente e independiente. Para €1, “conocer

es juzgar, i.e., reconocer un valor*

, Y quien realiza esta valoracion, en un sentido trascendental,
no son los sujetos empiricos, psicoldgicos y particulares, sino la conciencia universal, objetiva y
absoluta a la que se refiere el neokantismo para designar los principios a-priori de toda actividad
cognoscitiva. Esto no significa negar que los sujetos concretos son quienes emiten los juicios de

la ciencia, la moral y el arte, sino que expresa la idea de que si bien la formulacién verbal o

27 Rickert, Ciencia natural, 157-58. Por su parte Windelband, siguiendo a Hegel en este
punto, afirma que el progreso histérico debe concebirse como el incremento en la
conciencia de la libertad. Vedse Wilhelm Windelband, La filosofia de la historia (México:
UNAM, 1958), 47. También Rickert sostiene la misma idea en su Introduccién a los
problemas de la filosofia de la historia (Bs As: Ed. Nova, 1971), 154.

28 Windelband, Preludios filosdficos, 413.

29 Ibid., 416.

30 Granja, El neokantismo, 50.
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escrita de un juicio es individual, producto de la accion de un sujeto empiricamente
determinable, éste manifiesta asi un valor universal y necesario que vale para todas las
conciencias subjetivas. El juicio verdadero, no obstante que es elaborado individualmente, se
refiere a la conciencia objetiva, lo cual le proporciona su caracter universal y necesario. En este
sentido, se nos previene, la supremacia rickertiana de la razon practica sobre la tedrica no debe
entenderse como subordinacién del acto de conocer al acto de valoracion, sino que su sentido
profundo radica en poner de manifiesto que aquél es en si mismo un acto del segundo tipo. Por lo

tanto, conocer es reconocer un juicio como verdadero, atribuirle el valor de verdad®:.

3. La escuela de Marburgo: la vuelta a Kant

El 27 de abril de 1912, a invitacion del profesor H. Vaihinger, quien en ese entonces era el
secretario de la sociedad kantiana de la ciudad alemana de Halle, para hablar ante los miembros
de este grupo, Paul Natorp dict6é una conferencia titulada Kant y la escuela de Marburgo que con
el tiempo se convertiria en el manifiesto filos6fico de esa escuela de pensamiento. En ese texto
Natorp hace explicita la hipdtesis que sustenta la interpretacion que los neokantianos
marburguenses hacen de la filosofia kantiana y sefiala el camino que todo auténtico pensar

deberia seguir para avanzar en las tareas inauguradas por la critica de la razon pura.

3.1 El método trascendental
El punto de partida es el método trascendental, el cual representa, de acuerdo a esta

interpretacion, el verdadero espiritu de la filosofia kantiana®. El propio Kant, se afirma, no fue

31 ]bid., 50-1.

32 E] método trascendental consiste en la deducion de las categorias del pensamiento que
hacen posible todo conocimiento y, por lo tanto, es distinto de los métodos en especifico
que puedan emplear las ciencias particulares. Natorp afirma que éstos son dos: el
deductivo, que es sintético y progresivo, propio de la matematica, el cual, a partir de una
serie de axiomas y definiciones, construye series de propiedades cada vez mas complejas.
En contraste, el método de la induccion, que es analitico y regresivo y tipico de las ciencias
naturales, inicia con los “hechos de percepcién” que, por decirlo asi, se presentan a la
observacién cientifica o son producidos mediante experimentos controlados, los cuales
poseen por lo general una estructura bastante compleja. A partir de esta base empirica,
mediante un proceso inductivo, se elaboran los principios fundamentales o “causas
naturales” que explican los hechos. Natorp afiade que el ideal cientifico es la desaparicion
de la oposicion entre ambos métodos: “En la perfeccién de las ciencias desapareceria la
oposiciéon del proceder deductivo e inductivo y asi la unidad sintética del conocimiento que
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siempre fiel a su método y, por lo tanto, el lema que dio origen al movimiento: “regresemos a
Kant” (zliruck zu Kant), debe ser leido como un Illamado a retomar el leit motiv de la critica
kantiana de la razén y a superar las infidelidades metodoldgicas en que incurrio el mismo
filésofo de Konigsberg, mediante una labor de purificacién de su teoria de aquellos elementos de
corte psicologista, subjetivista e iusnaturalista que conviven en el seno de su espiritu critico.

El método critico-trascendental se distingue, apunta Natorp, del psicolégico, del metafisico y
del l6gico aristotélico de la apodeixis®. Cuando para cada afirmacién filoséfica se exige una
fundamentacion trascendental, es decir, una deductio juris, se expresan, dice Natorp, dos
condiciones: la primera es que el pensar filosofico debe arraigar, hundir su raices, en las
producciones (facta) historico-culturales de la conciencia humana: la moralidad, la ciencia, el
arte, la religion, entre otras. La filosofia critica, concebida como la ciencia fundamental que tiene
a su cargo probar “...la unidad de los conocimientos humanos por la demostracién de un ultimo

% no debe situarse en el terreno del pensamiento especulativo alejado de

fundamento comun
toda realidad, sino que, por el contrario, necesita la tierra fértil de la historia humana, la que le
proporciona a la razén su contenido, ya que sin él se convertiria en especulacién vacia.

Por ello, el método psicoldgico tiene que ser descartado, pues a partir de nuestras sensaciones
y mediante un proceso inductivo sélo podemos alcanzar generalizaciones mas o menos
probables, pero nunca una deduccion del fundamento del conocimiento. Pero tampoco es
legitimo recurrir, como lo pretenderia la metafisica, a entidades trascendentes situadas més alla
de toda experiencia posible.

La unidad buscada tampoco se logra a través del método aristotélico de la apodeixis que,
como aclara Ingemar During, se refiere a la forma en que la ciencia procede mediante la
predicacion de atributos “significativos” o propiedades esenciales a las cosas existentes>. Para
Aristdteles, dice este autor, la existencia de dichos atributos es la conclusion silogistica a la que
se llega si damos por supuestas ciertas premisas. El problema es que estas cadenas

argumentativas deben partir de principios axiomaticos indemostrables; sin embargo, Aristoteles

caracteriza la esencia de la ciencia también apareceria en la forma de nuevo método”. Paul
Natorp, Propedéutica filoséfica (México: Porrua, 1975), 25.

33 Paul Natorp, Kant y la escuela de Marburgo (México: Porraa, 1975), 80.

34 Natorp, Propedéutica, 7.

35 Ingemar Diiring, Aristételes. Exposicion e interpretacion de su pensamiento (México:
UNAM, 1987), 158-59.

24



no sostuvo que existiera, para cada ciencia, un sistema de hipdtesis que seria confirmado o
refutado segun la experiencia validara o falseara las predicciones derivables de éste.
Contrariamente, continta Diring, Platon planteé que el conocimiento de tales principios era
inconsciente; en cambio, Aristoteles recurrio a los conceptos universales para referirse a lo que
es comun a un conjunto de cosas Y sin lo cual dejarian de ser lo que son. A estos conceptos se
llega a través de una combinacidn de experiencia y abstraccion, de induccion e intuicion. Asi,
dice Diiring: “el pensamiento logico tiende un puente entre los datos de la experiencia y los
conceptos universales, conocidos intuitivamente, y los primeros principios”. Como se puede
apreciar, el método trascendental kantiano, al exigir que las categorias que explican el
conocimiento de los fendmenos sean a-priori, no puede recurrir, al contrario del método de la
apodeixis que se apoya en la induccion, a la experiencia misma para deducirlas.

Ahora bien, la idea detras de la exigencia de que el método trascendental debe desplegar su
actividad sobre las producciones culturales humanas es que el hombre (al igual que las demas
especies), se objetiva en sus creaciones. El ser humano considerado con independencia de sus
actividades cognoscitiva, volitiva y estética, que representan las tres direcciones basicas de la
conciencia humana: el saber, el querer y el sentir, seria un mero complejo de sensaciones, un
hecho del mundo fisico, un elemento de la cadena infinita de causas y efectos, y por ello
describible en el lenguaje de las ciencias naturales. Sin embargo, el hombre no es s6lo naturaleza
sino principalmente cultura, es decir, son sus creaciones cientificas, morales y artisticas las que
lo elevan sobre el mundo de la causalidad determinista y lo afirman como un ser libre y
autobnomo.

El segundo requisito del método trascendental es la deduccion, para cada factum cultural, de
su fundamento de derecho (Rechtsgrund), es decir, de la ley o “principio unitario-sintético” por
el que cada produccion humana se constituye en un problema. Es en virtud de estos principios
que estamos en condiciones de responder adecuadamente a la pregunta, que en realidad son tres
en una: ¢coémo son posibles la ciencia, la moralidad o el derecho y el arte? Asi, por ejemplo, a
partir de la existencia de la regulacion juridica, es decir, de los ordenamientos positivos e

histdricos, deducimos sus condiciones de posibilidad (categorias), entre las que encontramos las

36 Ibid., 179.
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de norma, deber ser, persona, imputacién, por mencionar algunas®’. Sin ellas no serfa factible
hablar de derecho, no podriamos concebir juridicamente ningun tipo de relacion entre individuos.

Las categorias propias de los distintos campos del conocimiento humano permiten el correcto
planteamiento de los problemas culturales y su solucidn, pues su deduccion determina lo que es
vélido preguntarse y las respuestas aceptables®®. De esta forma, a la interrogante ;c6mo es
posible el derecho? no se puede contestar ni haciendo referencia a los contenidos deseables de la
ordenacién juridica ni a las motivaciones de los seres humanos para comportarse de acuerdo a las
normas o abstenerse de violarlas. La Unica respuesta legitima, en tanto universal y objetiva, es la
gue nos proporciona las categorias del derecho, sin las cuales no tendriamos, por decirlo asi, una
“vision juridica del mundo”. En suma, a partir de los hechos culturales mismos la deduccion
trascendental establece los principios que los explican. Todo conocer es entonces predicacion
sintética a-priori, explicacion de lo multiple por reduccién a una unidad némica o principio legal.

Como afirmaba Guillermo Héctor Rodriguez, figura central del movimiento neokantiano en
Meéxico, el concepto de ley tiene en el método critico la significacion de “...principio valido a-
priori y funcionalmente entendido en el sentido de la pureza como mera hip6tesis explicativa,
universal, inespacial e intemporal, unitaria y sintética”*°. Resulta claro, por lo expuesto, que el
principio de derecho (Rechtsgrund) de que habla el neokantismo tiene una funcion teorica, a
saber, la de posibilitar el conocimiento de los fendmenos a los que se dirige la actividad de la
conciencia humana y, por lo tanto, no debe interpretarse en un sentido metafisico o psicolégico.
Estamos en presencia de una mera funcion o supuesto del pensamiento y no de una entidad
trascendente. Por ello, en varios momentos, Natorp nos previene contra el riesgo de

substancializar o hipostasiar lo que sélo es un concepto o una hipdtesis explicativa.

37 El neokantismo establece cuatro grupos de categorias: en el primero estan las de identidad y diversidad, las
cuales hacen posible (cualitativamente) el conocimiento cientifico, pues en todo juicio se establece una
identidad (x = a), en la que se preserva, al mismo tiempo, la diversidad, dado que el ntimero de juicios de este
tipo que podemos hacer en relacién a x es infinito. Después tenemos las categorias de la matematica que
explican la dimensién cuantitativa del conocimiento y que son las de realidad, multiplicidad y totalidad. El
tercer grupo lo conforman los juicios de las ciencias naturales, a saber, el de substancia, la ley de causalidad y
la categoria del concepto. En breve, la substancia se refiere a “la continuidad homogénea en medio de todas
las determinaciones heterogéneas que lleva a cabo la investigacion cientifica...” Guilermo Héctor Rodriguez,
Etica y jurisprudencia (México: SEP, 1947), 93. Por su parte, la categoria del concepto nos permite explicar el
progreso cientifico como una continua labor de subsuncién en la cual cada avance es una nueva sintesis que
es superior a las precedentes, porque posee un mayor alcance cognoscitivo, pero que sera inferior en relacién
con las futuras determinaciones. Ibid., 90-3.

38 Ibid., 16.
39 Ibid.,, 8.
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Si bien el método trascendental se eleva por encima del conocimiento en pos de su
fundamentacion a-priori, aquél no es trascendente sino inmanente, pues para decirlo con Natorp,
no navega en las altas esferas del pensamiento puro sino que se mantiene siempre en contacto
con la vida humana, con sus producciones culturales. Su badsqueda del principio explicativo
(ratio, logos) del saber, el querer y el sentir, lo distingue también del empirismo anémico que no
reconoce en los fendmenos culturales mas que la accion de la costumbre entendida, por ejemplo,
en términos de una tendencia psicoldgica. De esta ultima s6lo podemos dar, en todo caso, una
explicacion probabilistica, pero no es de ninguna manera susceptible de ser deducida a partir de
las categorias propias de la razon pura. Por ello, se afirma que el método trascendental es critico,
ya que nos previene contra las acechanzas e intromisiones del metafisicismo de la cosa en si y
del empirismo sin ley, pero también es objetivo (sostenian los marburguenses), en el sentido de
que esta en constante evolucion dado que las manifestaciones de la conciencia, que el método se
encarga de explicar, se encuentran sujetas al cambio como su misma historia lo muestra. Asi, las
hipdtesis cientificas postuladas para dar cuenta de los fendmenos naturales, las distintas
respuestas al problema de la mejor regulacion de la conducta humana o los variados conceptos
de lo bello y lo sublime, son todas ellas momentos historicos de una tarea que jamas se alcanza
en forma definitiva y permanece siempre como aspiracion e ideal regulativo.

Aqui la objetividad del método tiene una significacién muy particular, pues se refiere al hecho
de que toda actividad cognoscitiva estd precedida por la eterna aspiracion humana hacia la
verdad, la justicia y la belleza. Por ello, la deduccion trascendental no esta nunca acabada, sino
que se recrea cada vez que se aplica a una nueva manifestacion cultural del hombre. Y si éstas
son infinitas, también lo es el método que descubre sus fundamentos de posibilidad. Sin
embargo, éste mantiene, en todas sus aplicaciones, su unidad fundamental que consiste en
reducir los distintos fendmenos a los que se enfrenta a un Unico origen o ley. Sobra decir que en
cada caso las categorias que explican la posibilidad del conocimiento son diferentes®. Este
principio metddico fue expresado por Hermann Cohen mediante su “juicio del origen” (Urteil
des Ursprungs), que significa que nada es “dado” al conocimiento si no es susceptible de ser

reducido al fundamento ultimo, si no es subsumible en una ley. En este sentido, lo “dado” es

40 Dice Natorp, “...puede el método sélo ser fijado de un modo absoluto con respecto a su
principio unitario, no, sin embargo, ser considerado como concluido en ningin estadio
dado de su desarrollo particular”. Natorp, Kant y la escuela, 90.
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realmente construido. En palabras del propio Cohen: ‘“Nada puede valer como dado al

pensamiento puro; también lo dado debe construirse a si mismo” (La traduccion es mia)“.

3.2 La filosofia como método

Para el neokantismo la filosofia es esencialmente método porque transforma todo ser en un
movimiento del pensar*, pero no del pensar como proceso psicolégico o neuroldgico, sino del
pensamiento cientifico. El término “método” nos remite, desde sus origenes griegos a la idea de
movimiento, escuchemos al propio Natorp: “En la palabra “método”, en Metienai, se haya
comprendido no sélo un “ir”, un avanzar; no como Hegel piensa un mero ir con o junto a, sino
que significa un ir hacia un fin o en todo caso en direccion segura: perseguir (Nachgehen)”*.
Este método es dialéctico, un devenir progresivo y en constante evolucion. De aqui se sigue que

99
1

si el conocimiento es una tarea infinita, la “cosa en si”” kantiana no puede significar la frontera
infranqueable con que se enfrenta el entendimiento en su afan por conocer el mundo, sino que es,
a decir del mismo Natorp, “...un puro concepto limite, que limita a la experiencia tan sélo en su
propia ley creadora, del mismo modo que el “punto infinitamente lejano” de los matemaéticos es
s6lo una expresion de la direccién siempre constante de la recta infinita”*.

En consecuencia, “lo dado” solo puede significar un problema por resolver, una variable por
despejar. Lo anterior se consigue cuando “lo dado” (por ejemplo la pregunta: ;como es posible la
ciencia?), se reduce a su unidad creadora sintética fundamental mediante la deduccion de las
categorias sintéticas a-priori que explican la posibilidad, en este caso, de la ciencia. En otras
palabras, aquello que es “dado” a la experiencia son las relaciones y las variaciones entre los
fendmenos; en ellas busca la ciencia natural lo invariable que se expresa mediante regularidades
cuantitativas. Asi, por ejemplo, la mecénica explica el elemento variable del mundo fisico, la
materia, recurriendo al factor constante en la produccién del movimiento, la masa®™. Este es,

segun Natorp, el verdadero y mas profundo sentido del idealismo critico.

41 Hermann Cohen, Logik der reinen Erkenntnis (Berlin: Bruno Cassirer Verlag, 1922), 101.
El texto original dice: “Nichts darf dem reinen Denken als gegeben gelten; auch das Gegebene
muss es sich selbst erzeugen”.

42 Natorp, Kant y la escuela, 82.

43 Ibid., 82.

44 bid.

45 Natorp, Propedéutica, 10.
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Decia que el espiritu que anima a los neokantianos de Marburgo es la correccion de las
impurezas que, segun ellos, contiene la filosofia de Kant. Una de estas desviaciones
metodoldgicas es la contraposicion entre intuicion y pensamiento, entre la pasividad de las
sensaciones, que constituirian la materia del conocimiento, y la espontaneidad de aquél que es la
funcién propia de la actividad cognoscitiva. Esta distincion, se afirma, es insostenible porque
suponer que la intuicién esta en la base del conocimiento implica la idea de que existen, con
anterioridad a éste, un objeto y un sujeto que se encuentran en una cierta relacion causal (el
primero afecta al segundo y éste es afectado por aquél). Ello sélo seria posible si el conocimiento
pudiera ser edificado desde afuera, desde un punto de vista que se situara fuera de él, pero, como
afirma Natorp, uno de los rendimientos méas importantes de la filosofia kantiana fue mostrar que
la construccion de cualquier objeto y sujeto es el resultado del mismo proceso cognoscitivo. Por
lo tanto, la idea de que hay un elemento puramente pasivo, constituido por las sensaciones, que
es “lo dado” a la consideracion tedrica, es una recaida en el metafisicismo, en la ficcion de que
contamos con un punto de vista trascendente mas alla de nuestro conocimiento desde el cual
podemos explicarlo.*

En lugar de la contraposicion metodoldgica entre intuicion y pensamiento, Natorp sostiene
que intuir también es pensar, es creacion de determinaciones a partir de un material
indeterminado pero determinable, el cual constituye la incognita, la x a despejar en la ecuacién
del conocimiento. Al respecto Eric Dufour afirma, en su Hermann Cohen. Introduction au
néokantisme du Marbourg, que la intuicion se “disuelve” en el pensamiento al no existir como
algo separado de él. Por el contrario, la intuicion es puesta por éste, lo que significa que su
estatus es anadlogo al de la x, porque es algo aun indeterminado pero susceptible de ser conocido
y, en ese sentido, es un punto de partida epistemoldgico, un problema a resolver puesto por la
investigacion cientifica. Por ello, se afirma que el pensamiento se da a si mismo o construye su
objeto®’. Pero la intuicién no es un pensar sobre la ley, es decir, no es su funcion establecer las
leyes que hacen posible el pensar mismo, sino que, por el contrario, es una determinacién
empirica, sintética. Si las sensaciones son “lo dado”, s6lo pueden serlo en el sentido de que son

“la expresion del problema de la determinacion de la experiencia”, el material que debe ser

46 Natorp, Kant y la escuela, 84.
47 Eric Dufour, Hermann Cohen. Introduction au néokantisme de Marbourg (Paris: Presses
Universitaires de France, 2001), 43-4.
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determinado. Una consecuencia importante de esta concepcion es que las sensaciones no se
definen por su estatus ontologico, es decir, no son elementos de una realidad dada; sino por la
funcidon que desempefian en la ecuacion del conocimiento, en donde ocupan la posicion de lo
particular.

La conclusion de estos razonamientos es que lo tnico “dado” en el conocimiento, que es mas
bien “lo exigido”, es el método que consiste en la determinacion infinita de lo determinable, en la
continua atribucion de predicados a los objetos de la actividad cientifica. Asi, el proceso
cognoscitivo se presenta como infinito porque con cada nueva predicacion que se hace sobre un
fendmeno, con cada x que se despeja surgen interrogantes no contempladas anteriormente que
requieren, a su vez, una elucidacion similar. Por ello, la absoluta determinacién del objeto, en el
sentido de un saber al que ya no fuese posible agregarle ningun nuevo elemento, que no diera
lugar a ulteriores preguntas, solo puede pensarse como tarea inacabable, nunca como fin
alcanzable. El caracter quimérico de un saber absoluto queda de manifiesto cuando
reflexionamos en que sélo mediante un criterio situado fuera del mismo conocimiento vy, por lo
tanto, independiente de él, se podria establecer el momento en que éste fuese alcanzado, pero la
postulacion de tal criterio implica una tesis metafisica que el neokantismo rechaza a todas luces.
Cuando hablamos de “la verdad” nos referimos a un ideal al que aspiramos, que guia la
investigacion cientifica, por lo que se trata de una construccion histérica que nunca termina.

A la explicacion del verdadero sentido del método deductivo trascendental, el neokantismo le
da el nombre de “logica del conocimiento puro”. Mas adelante, dentro de este capitulo,
desarrollaré esta concepcion de la l6gica. Por el momento baste decir que la légica es la doctrina
de la razon cuyo proposito es deducir las condiciones de posibilidad de su uso teorético, practico
y estético. La razon se emplea tedricamente cuando se aplica a la experiencia posible sujeta a la
causalidad espacio-temporal, al mundo natural. El uso practico se da en el momento en que el
objeto de la reflexion es la voluntad libre del hombre, que se despliega en el mundo de la moral y
el derecho. El tercer empleo de la razon se dirige a esclarecer la ldgica del sentimiento puro que
se manifiesta en la historia y la ciencia del arte. Para el neokantismo, estas tres direcciones
histdricas de la cultura humana son las Unicas en las que es posible hablar de progreso entendido
como la tarea infinita de determinacion de los facta culturales.

En este sentido, afirma Guillermo Héctor Rodriguez, “las demds direcciones historicas de la

cultura no son esencialmente progresivas y cuando en ellas hay progreso, tal progreso se explica
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por el de la ciencia, por el de la moralidad o por el del arte™*®

. Asi, la conciencia religiosa, que es
histdrica, se explica por su contribucion a la resolucion del problema ético fundamental, a saber,
que es el hombre. Con la fundamentacion de las tres direcciones de la actividad de la conciencia
histérica humana se abarcan tanto las llamadas ciencias culturales: economia, pedagogia,
jurisprudencia, etcétera, producto de la razon practica, como las ciencias naturales: fisica,
quimica, biologia, entre otras, que surgen del uso teorético de esta facultad. Lugar especial
tendrd, dentro del idealismo critico, la matematica (especificamente el célculo infinitesimal) y la

jurisprudencia pura, a las que regresaré después.

3.3 La concepcidn del conocimiento

En el capitulo segundo de la Propedéutica filoséfica, y en un opusculo titulado EI ABC de la
filosofia critica dedicado a los elementos de la légica, Natorp define el conocimiento como
concepto y juicio del objeto®®. VVeamos con detenimiento las partes de esta caracterizacion. El
concepto, se dice, es unidad de lo multiple, unidad que constituye un punto de vista que permite
fijar lo permanente dentro de lo cambiante, identificar lo comun en distintos objetos abstrayendo

sus diferencias. Tenemos asi que el concepto puede esquematizarse de la siguiente manera:

\
X1

X2

El concepto es entonces identidad. En ella, el elemento simbolizado por a es el punto de vista
o denominador comin mediante el cual una multiplicidad de fendomenos (x1, x2...xn), es
determinada o agrupada. Para que un conjunto asi pueda ser subsumido bajo un criterio se
requiere que dicha multiplicidad, que antes de la agrupacion es indeterminada, sea susceptible de
determinacion, es decir, posea elementos en comun. El concepto es siempre general y abstracto,

pues se aplica a un universo de objetos que constituye su extension y, al hacerlo, limita su

48 Rodriguez, Etica, 39.
49 Natorp, Propedéutica, 15.
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consideracion a un punto de vista, lo que permite concentrar la conceptualizacion en ciertas
caracteristicas de los objetos y abstraernos de las demas.

Por su parte, el juicio es una predicacion que afirma que x es a (en donde el primer elemento
es el sujeto y el segundo el predicado), es una determinacion de X que antes del juicio
permanecia indeterminada. Sin embargo, dice Natorp, no se trata de una equiparacion o
identificacion de dos elementos (X y a), que nos hubiesen sido dados de antemano. Por el
contrario, el juicio crea identidad donde antes no la habia en virtud de que subsume bajo un
punto de vista una multiplicidad de objetos y no se limita a explicitar una conexion preexistente
entre un sujeto y un predicado. En este sentido, la identidad que se establece en los juicios no es
del tipo a=b, en donde los elementos son intercambiables porque tienen una misma referencia, al
menos en contextos extensionales si seguimos a Frege™, sino una identidad relativa entre un
concepto y un objeto que no agota al primero, sino que representa un momento histérico en su
infinita determinacion. Por ello, el juicio x=a es, al mismo tiempo, sintesis y analisis, porque si
bien implica unificacién de contenidos, en el sentido de que una determinacion se incorpora al
concepto, con cada nueva identidad se amplian analiticamente las posibilidades de ulteriores
identificaciones®!. Como afirma Natorp recordando a Kant, “el concepto es siempre un predicado
de posibles juicios”sz.

La multiplicidad, representada por el elemento X, constituye la materia del conocimiento, la
cual no sélo debe concebirse negativamente, como aquello que permanece indeterminado antes
de la funcién judicativa, sino también positivamente, pues algo puede ser el sujeto de un juicio
solo si es susceptible de entrar en un proceso de progresivas determinaciones. Por esto, lo
indeterminable absoluto es simplemente incognoscible. Ya decia que la pregunta sobre “la
absoluta determinacion de lo determinable (...) el objeto absoluto (la “cosa en si”” de Kant)”53, es
decir, acerca del criterio Gltimo e incondicionado de la verdad de nuestro conocimiento empirico
s6lo puede tener sentido bajo el supuesto de que éste no sea concebido en forma de un estado de
cosas al que puede arribarse, una meta alcanzable, sino como una manera de expresar la tarea de

infinita y progresiva determinacion del conocimiento.

50 Gottlob Frege, “On Sense and Reference” en Meaning and Reference, ed. AAW. Moore (New
York: Oxford University Press, 1993), 30.

51 Rodriguez, Etica, 91.

52 Natorp, Propedéutica, 16.

53 [bid., 26.
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Tenemos entonces que conocer es siempre reducir a unidad una serie de multiplicidades,
establecer identidades dentro de lo diverso. Por esto, concluye Natorp: “La ley fundamental del
conocimiento es la ley de la unidad sintética, es decir, de la determinacién de lo en si
indeterminable, en lo infinito determinable o de lo sensible”™. Sobre este punto, Guillermo
Héctor Rodriguez aclara que las progresivas determinaciones en que consiste el conocimiento
estan siempre, en Gltima instancia, condicionadas por su ley fundamental, pero ademas, éstas
pueden ser elementos detonantes de posteriores avances al convertirse en nuevas incognitas que
deberan ser sometidas al método de la unidad sintética.

En este sentido, la oposicion entre objetividad y subjetividad queda relativizada ya que, de
acuerdo al método critico, todo objeto cientificamente construido es objetivo en tanto se ha
constituido a partir de principios sintéticos, universales y a-priori, pero al mismo tiempo es un
objeto materia de nuevas determinaciones porque eventualmente se transformara en una x que
necesita ser despejada y, por esta razon, es también subjetivo, es decir, significa una tarea ain
pendiente de realizar. Sin embargo, la subjetividad de esta x es relativa, pues ella puede ser
determinada cientificamente sélo si es subsumible bajo la ley objetiva del conocimiento, es decir,
si es reducible sintéticamente. Asi, tarde o temprano, dicha subjetividad se convertira en
objetividad. En consecuencia, esta oposicion no tiene un caracter ontoldgico sino que refleja dos
momentos del método trascendental que se definen cada uno en relacion con el otro.

La funcién conceptual hace posible poner en relacion (representar) el elemento presente o
actual del conocimiento: las sensaciones, con lo no presente o inactual, con el punto de vista
simbolizado por a que permite la identificacion de lo comdn entre lo diverso. Por tal motivo,
concluye Natorp, “forma y materia del conocimiento (...) permanecen referidas una a otra”>,
porque el factor sensible sélo es “dado” en cuanto que es determinable conceptualmente y, de
igual manera, el concepto solo puede ser referido a la materia indeterminada. Se establece asi
una especie de dialéctica que consiste en que con cada determinacién conceptual del sujeto del
conocimiento se plantean nuevas interrogantes que requieren de una posterior determinacion, por
lo que “...el conocimiento debe ser pensado como proceso y en verdad como proceso nunca

acabado™®.

54 [bid., 25.
55 [bid,, 16.
56 |bid.
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Ahora bien, la funcién basica del juicio, que consiste en establecer una unidad sintética
mediante la reduccion a unidad de lo miltiple “sobre la base de un punto de vista™’, y que se
realiza por la funcion conceptuadora del predicado del juicio, da lugar a dos clases de sintesis,
una cuantitativa y otra cualitativa. La primera se produce al cabo de tres momentos que son: la
particularidad, la pluralidad y la totalidad. El proceso cognoscitivo parte de la unidad entendida
como singularidad desagregada. A partir de ese momento y a través de una progresiva suma de
particularidades se alcanza la multiplicidad o pluralidad, la cual, a su vez, es sintetizada en una
nueva unidad que llamamos totalidad. Asi surgen, respectivamente, los juicios singulares,
plurales y universales. El juicio singular “Juan es racional” representa la primera sintesis
cuantitativa, el cual da paso a este otro: “algunos hombres son racionales”, que constituye una
agrupacion de mayor nivel, pues tiene un alcance mas amplio. Finalmente, en el juicio “todos los
hombres son racionales” se afirma un predicado de una totalidad, unidad a la que aspira todo
conocimiento. A este respecto, Natorp afirma que el método de la matematica es el que mejor
ilustra el transito descrito por lo que constituye uno de los procedimientos fundamentales de la
ciencia. “Esto encuentra especialmente su expresion en la infinitud y en la infinita divisibilidad
del ntimero™™®.

Pero los juicios también producen una sintesis cualitativa en la que se distinguen, de igual
manera, tres fases que son: la diversidad, la identidad y la especie. Por ejemplo, la especie
triangulo se forma mediante la union conceptual de todas las clases de figuras que constan de tres
angulos y tres lados, mismas que antes de establecer su identidad por medio de un denominador
comun no eran sino una diversidad de objetos susceptibles de sintesis. A su vez, la union de las
distintas especies da lugar a la nocion de género y a la clasica definicidn por género y diferencia
especifica. En tal sentido, la cualidad, al igual que la cantidad, es el resultado de un proceso de
sintesis que consta de tres momentos a traves de los cuales se va accediendo a una unidad

gnoseoldgica superior.

57 Ibid., 19.
58 |bid.
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3.4 Légica y ontologia

Importancia central dentro del neokantismo marburgueés tiene la concepcion de la I6gica como
“ciencia filos6fica fundamental”®. Si la légica es filosofia, es decir, método, es necesario
establecer, de acuerdo a las exigencias de idealismo critico, su factum, la produccion cultural a la
que se aplica. En tanto ciencia fundamental, la I6gica tiene por objeto el conocimiento cientifico
puro, o sea, los elementos condicionantes (categorias) que explican las ciencias naturales, pero
también las ciencias del espiritu (asi habrd de aclararse cuando se aborde el tema de la
concepcion ética de Cohen). Antes de proseguir es importante subrayar que estas categorias son
formas puras y homogéneas, en el sentido kantiano, pues no se refieren a tipos especificos de
conocimientos sino que permiten la conceptualizacion cientifica del mundo al hacer posible el
planteamiento y la resolucion de problemas.

Una de las tesis mas controvertidas de esta escuela es la identificacion entre logica y
ontologia, es decir, entre conocimiento y realidad, ya que “...no hay mas ser que el que esta
siendo cientificamente determinado y que esta siendo determinado, establecido, constituido o
creado conforme a los principios de la Logica pura...”®. La determinacion cientifica la realizan
las ciencias naturales de acuerdo al modelo del método matematico del analisis infinitesimal. En
palabras del mismo Cohen: “El ser es ser del pensamiento. Por ello el pensamiento, como

» 81 (La traduccién es mia). El problema

pensamiento del ser, es pensamiento del conocimiento
del ser es una tarea de conceptuacion cientifica, o para decirlo adaptando el dictum empirista del
esse est percipi, para los marburguenses “ser es ser creado” con arreglo a las leyes del
conocimiento cientifico deducidas por la légica pura. A este respecto, Dufour afirma que, desde
la perspectiva neokantiana, el conocimiento no es representacion pues ello implicaria una
duplicacion espuria del mundo ya que, por un lado, tendriamos el mundo tal cual es y, por el
otro, el mundo pensado®. Sin embargo, si el conocimiento es una tarea infinita de determinacién,

el ser no es algo fijo e inmutable (a la manera del ser parmenideo), sino que debe entenderse

59 Rodriguez, Etica, 28.

60 Ibid., 34-5.

61 E] texto original dice: “Das Sein ist Sein des Denkens. Daher ist das Denken, als Denken des
Seins, Denken der Erkenntnis” Cohen, Logik, 15.

62 Dufour, Hermann Cohen, 46.
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como un proceso dialéctico de infinita determinacion®. En este sentido, el ser es también un

ideal regulativo.

3.4.1 El principio del origen

Ahora bien, la fundamentacion del conocimiento sigue el modelo de andlisis del calculo
infinitesimal que utiliza el concepto de integracion, segun el cual todo nimero es una integral al
ser la suma de infinitos infinitamente pequefios. Si la I6gica pura fundamenta el pensamiento
cientifico por su origen teorético, es decir, de acuerdo a las leyes que regulan la funcién
judicativa sintética a-priori, la unidad ultima, que estd a la base del infinito proceso de
determinacion cientifica, debe concebirse, a la manera de Leibniz, en forma de unidad integrable
o0 adicion de un nimero infinito de cantidades. Para esta concepcion, el nimero 1 es igual a la
sumade %2 + ¥4 + 1/8 + 1/16 + 1/32 y asi sucesivamente. En sintesis, para el método infinitesimal
la razdn por la que un objeto es reconocido como real se encuentra en el hecho de que la unidad
infinitesimal (dx), lo infinitamente pequefio, produce la realidad®. De este modo, el ser y el
conocimiento son, en Ultima instancia, unidades constituidas por un numero abierto de
determinaciones. Es necesario aclarar que cuando se afirma que el fundamento Gltimo de las
ciencias naturales es el método del analisis infinitesimal, no se dice que estas disciplinas
consistan tan solo en la ejecucién de calculos matematicos, independientemente de que en efecto
empleen algun tipo de método cuantitativo. Lo que se quiere dar a entender es que mediante el
proceder cientifico nuevas determinaciones se van afiadiendo a unidades que, a la vez, son el
resultado de anteriores sintesis.

Por lo tanto, la l6gica pura es logica del origen, pues el problema filos6fico fundamental es la
determinacion del principio explicativo u origen teorético del conocimiento. En este sentido, la
ley del pensamiento cientifico puro que afirma que nada le es dado a éste y que en toda
determinacion se sigue el modelo del analisis integral, es también el origen teorético del ser, la
fundamentacion de su construccidn teorica. Asi, Cohen afirma que el pensamiento es el origen,
en donde nada est4 dado, y a partir del cual todo es construido®. Por ello, todo pensamiento es

pensamiento del origen, pues éste se concibe en forma de fundamento. El origen puro del

63 Rodriguez, Etica, 34-5.

64 Helmut Holzhey, “Cohen and the Marburg School in Context,” en Hermann Cohen'’s
Critical Idealism, ed. Reinier Munk (The Netherlands: Springer, 2005), 15.

65 Cohen, Logik, 36. El texto original dice: “Dem Ursprung darf nichts gegeben sein”.
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conocimiento cientifico y matematico consiste en un sistema abierto de juicios productores de
objetos®. De esta forma, dice Andrea Poma, el principio no extensivo de lo infinito, de lo
infinitesimal, se convierte en el fundamento de la magnitud extensiva, con lo que un concepto
puro del pensamiento se erige en principio productivo de la realidad®’. Por lo tanto, “si el
fundamento de la realidad del fendmeno ha de buscarse detras de éste, tal origen no se encontrara
en una indistinguible e ilusoria cosa en si sino en la idea, en términos kantianos, en la ley. Es ella
la que dota al fenémeno de validez objetiva y, de esta forma, de realidad. En la filosofia kantiana
(...) la ley es la verdadera cosa en si”®.

La tesis del conocimiento como construccion queda claramente expresada en el siguiente
pasaje de la Logica del conocimiento puro que cito in extenso:

La Logica debe por consiguiente ser Logica del origen, porque el origen no
constituye solamente el inicio necesario del pensamiento; especialmente en cada
avance éste debe funcionar como el principio impulsor. Todos los conocimientos
puros deben ser modificaciones del principio del origen. De lo contrario no tendrian
ninguna independencia ni valor puro. La Logica del origen debe por eso consumarse
en su completa construccion. En todos los conocimientos puros, el principio del
origen debe reinar como principio asumido. Asi, la Ldgica del origen se convierte en
Légica del conocimiento puro” (La traduccion es mia).”

Por ello, afirma Cohen, si bien el origen es la nada (Nichts), ya que constituye el punto de
partida de cualquier determinacion cientifica, no se trata de una nada absoluta, sino relativa, pues
la pregunta con la que inicia todo conocimiento contiene ya (determina de antemano) el sentido

de la respuesta. En otras palabras, el método mediante el cual la ciencia plantea sus problemas, o

66 Holzhey, “Cohen and the Marburg,” 16.

67 Andrea Poma, The Critical Philosophy of Hermann Cohen (Albany: State University of New York Press, 1997), 40.

68 [bid., 44. El texto original dice: “if the ground of the reality of the phenomenon is to be
sought for behind the phenomenon, this ground will be found, not in an indistinguishable and
thus illusory thing-in-itself, but rather in the idea, that is in Kantian terms, in the “law”. It is
the law that invests the phenomenon with objective validity, and thus with reality. In Kantian
philosophy, as in Platonic philosophy before it, the law is the true thing-in-itself’.

69 Cohen, Logik, 36. El texto original dice: “Die Logik muss demnach Logik des Ursprung
werden. Denn der Ursprung ist nicht nur der notwendige Anfang des Denkens; sondern in
allem Fortgang muss er sich als das treibende Prinzip betdtigen. Alle reinen Erkenntnisse
mtissen Abwandlungen des Prinzips des Ursprungs sein. Andernfalls hdtten sie keinen
selbstdndigen, wie keinen reinen Wert. Die Logik des Ursprungs muss sich daher in ihrem
ganzen Aufbau als solche vollziehen. In allen reinen Erkenntnissen , die sie als Prinzipien
beglaubigt, muss das Prinzip des Ursprungs durchwalten. So wird die Logik des Ursprungs zur
Logik der reinen Erkenntnis”.
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sea, su manera especifica de preguntar, condiciona el tipo de respuestas que pueden ser validas y,
por lo tanto, en el mismo planteamiento del problema hay ya una anticipacién de la forma en que
se deben presentar las hipotesis de solucion. Como quedara claro al tratar la concepcion
coheniana de la ética, el principio del origen es una exigencia de cualquier explicacion cientifica,
tratese del mundo natural o de producciones culturales como la moral y el arte.

Ahora bien, sélo el calculo infinitesimal nos permite entender, a través de las nociones de
infinito y continuidad infinitesimal, el paso que lleva a cabo el pensamiento a partir de la nada
(entendida como punto de partida metodolégico), hacia cualquier cosa o contenido. El juicio del
origen que es infinito, pues establece un método de creacion infinita de determinaciones, produce
un contenido también infinito. A su vez, la ley de continuidad, que es la ley fundamental del
pensamiento y expresion del juicio del origen, permite dar cuenta de cualquier cosa a partir de la
nada, unificar los diferentes elementos del pensamiento descubiertos por la légica y, de esta
forma, asegurar que todos son variaciones del mismo principio™.

Lo anterior significa que el método que explica la posibilidad del conocimiento, con su
principio del origen como punto central, es el mismo en los distintos campos del saber humano.
Si queremos dar cuenta del proceder de alguna ciencia natural, explicar un fendmeno juridico o
una manifestacion artistica, el método critico exige que deduzcamos, a partir del material dado a
la investigacion, las categorias que explican su posibilidad, es decir, el tipo de preguntas y
respuestas validas desde el punto de vista cientifico. A su vez, esta delimitacion de la forma que
debe adoptar todo saber que pretenda ser objetivo y universal, en el sentido ya explicado, se basa
en la idea de que, en ultima instancia, el método de las ciencias humanas (en el sentido filos6fico
del término que se refiere a toda investigacion cientifica posible y no a una ciencia en particular),
debe concebirse como una produccion infinita de determinaciones o predicados del juicio (x=a,
x=b, x=c¢, y asi ad infinitum). En una terminologia méas actual, podriamos decir que el
conocimiento es la produccion infinita de propiedades de los fendmenos. Estas ideas expresan la
tesis neokantiana de que la conciencia mantiene su unidad metddica a través de sus distintas
direcciones.

Regresemos al principio de anticipacion que se introdujo al abordar la caracterizacion
neokantiana del conocimiento y concentrémonos, por un momento, en el caso de las ciencias de

la naturaleza. La funcion de este principio es explicar, en términos generales, de qué manera el

70 Dufour, Hermann Cohen, 49-50.
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objeto es reducido a su legalidad matematica, como, a partir de los fendmenos dados a la
experiencia cientifica, es posible construir leyes causales que expresan regularidades
matematicas y, en consecuencia, afirmar que los objetos no son, para la ciencia, sino relaciones
cuantitativas. Las categorias del pensamiento, dice el neokantismo, permiten anticipar la forma
del conocimiento, porque al determinar el modo del preguntar cientifico, es decir, el tipo de
interrogantes que la ciencia puede contestar, anticipan la clase de respuestas posibles. Lo que se
anticipa no es ningun contenido especifico sino la forma general que tienen las respuestas validas
(aceptables).

En este sentido ha de entenderse la afirmacion de que la categoria de realidad fundamenta la
“sensacion”, ya que el pensamiento establece o anticipa las condiciones para el surgimiento de
los llamados objetos sensoriales. Asi, similarmente a como procede el célculo infinitesimal al
definir la unidad en términos de un concepto que se forma a partir de un conjunto infinito de
cantidades mas pequefias, en la categoria de realidad se unifican las determinaciones
cuantitativas de dichos objetos que la ciencia nos proporciona progresivamente. Con base en el
principio de anticipacion y en la categoria de realidad se construye un objeto que consiste en un
conjunto abierto de relaciones matematicas. Con la cuantificacion de los objetos de la sensacion
éstos adquieren un estatus cientifico. Sin embargo, a través de este proceso se establece sélo el
caracter universal de los objetos, aquello que comparten entre si los miembros de una clase o
género, que no puede ser mas que cierto tipo de relaciones cuantitativas, pues Unicamente ellas,
por ser matematizables, son susceptibles de reduccién al principio del origen, es decir, a una
expresion infinitesimal .

Pero aun queda por explicar la singularidad del objeto, pues éste tiene, ademas de un aspecto
universal, un caracter particular. EI neokantismo dice que el conocimiento es el juicio sintético a-
priori que reduce, a una serie de principios, el material “singular” que el pensamiento se da a si
mismo a manera de punto de partida metodoldgico. Si, por ponerlo asi, el objeto universal
(Realitat) surge, segun el modelo del célculo infinitesimal, a partir del principio de la
anticipacion, la efectividad (Wirklichkeit), forma en que el neokantismo designa a la singularidad
del objeto de la percepcion, se explica con base en el principio llamado también de efectividad,
el cual se refiere a los fendmenos en lo que tienen de singular, es decir, a su existencia espacio-

temporal. Dufour afirma, citando a Kant, que si la efectividad es aquello que esta de acuerdo con

71 1bid., 52.
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la sensacion, lo esta en virtud de las leyes empiricas; ellas son las que fundamentan la sensacion,
es decir, la existencia singular del fenémeno’. El principio de causalidad general, al determinar
relaciones espacio-temporales entre fendmenos, las hace aparecer como casos particulares de una
ley causal. Es precisamente esta aplicacion empirica del principio de causalidad general la que le
confiere a los fendmenos su singularidad, una existencia efectiva en un tiempo y en un espacio
determinado.

En suma, el principio de efectividad permite concebir que detrds de nosotros hay un objeto
singular e irreductible a cualquier otro que afecta nuestros sentidos produciéndonos una
impresion sensible. En dltimo término, lo singular surge del juicio de efectividad y se realiza
mediante la categoria de magnitud (grandeur), no es mas que una magnitud extensiva e
intensiva.”® Asi, por ejemplo, una sensacion auditiva puede ser reducida a un conjunto
infinitesimal de vibraciones medibles. Esta cuantificacion le otorga a la sensacion su estatus
cientifico. Gracias a esta matematizacion de las vibraciones que constituyen las sensaciones
auditivas, los contenidos sensibles singulares y cualitativos se objetivizan. Como concluye
Dufour, la importancia del método infinitesimal para Cohen es que hace posible transitar de la
matematica a la fisica, de la intuicion pura a la intuicién empirica. ™

Sobre este particular Helmut Holzhey, uno de los estudiosos mas reconocidos de la obra de
Cohen, dice que el principio kantiano de la anticipacién constituye el punto de partida del
filésofo de Marburgo. Tal principio afirma que en todas las apariencias lo real, que es un objeto
de sensacion, tiene una magnitud intensiva, es decir, un grado. Con el propdsito de generar un
nuevo concepto de actualidad, continta, Cohen reestructurd este principio en el de magnitud
intensiva o de las anticipaciones. En este punto fueron las perspectivas abiertas por la psicofisica
las que posibilitaron la medicion de la magnitud de las sensaciones. Por ello, el método
infinitesimal empleado para este proposito se convirtié para Cohen en un paradigma del papel

activo del pensamiento en el proceso del conocimiento y en el desarrollo metodoldgico mas

72 Ibid., 54.

73 Ibid., 55-6. Elie Lévy, Diccionario Akal de fisica (Madrid: Ediciones Akal, 2008), 324. “Las magnitudes (o
variables, o parametros) que definen el estado de un sistema, se dividen en dos clases: las magnitudes
extensivas (o de cantidad, o de capacidad...) y las magnitudes intensivas (o de tensién). Varios criterios
justifican esta divisién: las magnitudes extensivas conciernen al sistema en su conjunto y son aditivas.
Ejemplos: la masa de un sistema, su volumen, su carga eléctrica, su energia interna, su entropia. Las
magnitudes intensivas pueden tomar valores diferentes de un punto a otro del sistema, y no son aditivas.
Ejemplos: la presion, la temperatura, el potencial eléctrico.”

74 Dufour, Hermann Cohen, 57.
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decisivo de la ciencia de su época. Esta evolucion cientifica significaba que lo dado en la
sensibilidad se transformaba en un elemento del pensamiento I6gico y matematico’™.

Ademas, tal método es el instrumento que permite elucidar el verdadero papel de la intuicion
en el sistema del idealismo critico. Decia anteriormente que éste es uno de los puntos en donde el
neokantismo se aparta del texto de la Critica de la Razon Pura (méas no de su espiritu, segun
Cohen), para proponer una reinterpretacion del método trascendental. Al explicar el espacio de
acuerdo al modelo de la geometria euclidiana, Kant sostiene que éste nos es dado mediante una
intuicion irreductible al pensamiento. En cambio, conforme al modelo del calculo infinitesimal,
el espacio es producido por el pensamiento dado que lo finito de la intuicion (su dimension
espacial), surge mediante el principio de continuidad, es decir, a partir de una continua
agregacion de lo infinitamente pequefio que no es producto de ésta sino del pensamiento. Con
ello, la intuicién no desaparece pero adquiere un nuevo sentido. Si para Kant ésta representaba lo
dado en el conocimiento, en Cohen tiene el estatus de punto de partida o problema puesto por el
propio pensamiento, mismo que debe resolverlo a través de la determinacion de sus relaciones
matematicas. En este sentido, la intuicion no posee un valor definitivo sino tan solo provisorio en
tanto problema que requiere ser resuelto’. El propio Cohen expresa esta idea al decir que “la

"7 (La traduccién

produccion misma es lo producido” y que “la actividad misma es el contenido
es mia). A este respecto Poma dice que Cohen no concibi6 el conocimiento, a la manera de Kant,
como sintesis de pensamiento e intuicion o unificacion de lo multiple dado en la sensibilidad,
sino en forma de un proceso de separacion y unificacién que se lleva a cabo dentro de este
mismo’®.

Si no hay mas realidad natural que la que esta siendo determinada por las ciencias naturales
de fundamento matematico de acuerdo a la l6gica del origen, es decir, conforme a leyes o
categorias que son “meras modalidades del origen”, que determinan un método pero no son

ningun tipo de substancias preexistentes, ¢como se concibe, qué papel desempefia en este

proceso, el sujeto cognoscente?

75 Holzhey, “Cohen and the Marburg,” 14-5.

76 Dufour, Hermann Cohen, 41-3.

77 Cohen, Logik, 29 y 60. El texto original dice: “Die Erzeugung selbst ist das Erzeugnis” y
“...die Tdtigkeit selbst ist der Inhalt”.

78 Poma, The Critical Philosophy, 82.
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Por lo expuesto resulta claro que no se trata de un sujeto psicologico, pues la psicologia
explica la conducta humana desde el punto de vista de sus motivaciones que remiten al mundo de
los hechos. Si bien hay distintas concepciones de la psicologia, parece ser que, en cualquier caso,
no se trata de una reflexion trascendental en sentido kantiano y que los sujetos psicolégicos
pueden ser vistos como parte del mundo natural. Por el contrario, el sujeto de la logica pura es
meramente una funcién, un concepto que permite hacer referencia a la unidad sintética a-priori
en que consiste todo conocimiento. De aqui se desprende que sélo a partir de la descripcion del
movimiento metodoldgico, que explica la constitucion del objeto, es posible dirigir la reflexion
hacia el sujeto, que se concibe como funcion unificadora de los momentos analitico y sintético
que implica la tarea judicativa del conocimiento. En este sentido, Poma indica que la filosofia
critica coheniana implica un profundo subjetivismo trascendental, pues el sujeto cognoscente es
una especificacion del pensamiento como un acto productor’®. Sobre este punto, Dufour sefiala
gue Cohen distingue entre Bewusstsein y Bewusstheit, entre conscience y consciosité, a fin de
diferenciar entre la conciencia trascendental, el sujeto de la légica pura, y el sujeto o la
conciencia empirica o psicoldgica, descrita generalmente en términos de poderes o facultades del
alma. Por lo tanto, afirmar la unidad de la conciencia no significa otra cosa que sostener la

unidad de los métodos del conocimiento cientifico®.

3.5 La filosofia como ciencia fundamental

Afirmé con anterioridad que, para el neokantismo de Marburgo, la filosofia es esencialmente
método, deduccion de las categorias que explican los diferentes tipos de conocimiento y que
corresponden a las tres direcciones de la conciencia humana histérica: la ciencia, la moral y el
derecho, y el arte. La filosofia es entonces la ciencia fundamental porque sin ella no serian
posibles los ambitos del saber. Su labor explicativa empieza una vez que el pensamiento
cientifico se ha consolidado, pues ésta se ejerce sobre las producciones culturales del hombre.
Sin embargo, desde el punto de vista 16gico o de la fundamentacion, la filosofia antecede a
dichas manifestaciones, ya que su tarea consiste precisamente en deducir los principios que
hacen posible las ciencias. Pero ademas, ella es la ciencia primera porque su fundamento esta

adentro y no afuera de si misma, y tiene la tarea de “asegurar la unidad de los conocimientos

79 Ibid., 61.
80 Dufour, Hermann Cohen, 35.
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humanos por la demostracion de un ultimo fundamento comun”®, En este sentido, la filosofia
delimita el terreno de la experiencia cientifica, es decir, de las preguntas y respuestas que pueden

ser tratadas por la ciencia, estableciendo asi la frontera entre ésta y la especulacion metafisica.

3.6 La ética pura

En congruencia con las premisas centrales de su sistema, el neokantismo marburgués sostiene
que la ética pura se debe ocupar de la deduccion de las categorias a-priori que hacen posible
abordar en forma cientifica el problema del hombre. En este sentido, la I6gica le proporciona a la
ética su fundamento en la medida en que le muestra el procedimiento para que ella busque y
construya sus leyes. Como veremos, este fundamento metodoldgico evita, por una parte, la
confusion entre reflexion ética y moralidad y, por la otra, que caigamos en el agnosticismo o el
irracionalismo ético®. Si la moralidad consiste en un método mediante el cual juzgamos ciertas
acciones como incondicionadamente buenas, a la manera de fines finales queridos en si mismos,
y no como medios para el logro de otros fines, la ética es la teoria de la moralidad asi concebida.
En palabras del propio Natorp: “...la ley de lo bueno tampoco puede reposar en la conminacion
de un poder extrafio y exterior a la voluntad (heteronomia), sino que tiene su origen en la propia
e interna ley del querer mismo o de la conciencia practica (autonomia)”gg. Se trata de un
principio explicativo inmanente y no trascendente que debe ser deducido por la ética.

Ahora bien, el fin incondicionado en el que se funda la moralidad se encuentra en la vida
social y no en el hombre individual o en algin grupo particular de hombres, ya que sélo en ella
es posible hallar el fin que no esta supeditado a fines ulteriores. Este fin hay que buscarlo en la
voluntad colectiva que se expresa en la regulacion juridica. El fin final Gnicamente puede ser un
ideal regulativo desprovisto de contenido, pues s6lo asi conserva su caracter incondicionado,
dado que cualquier fin particular estd condicionado por las convicciones morales del grupo
particular de hombres que lo sostiene. Sélo la aspiracidn de construir una comunidad de hombres
libres puede ser imperativo categdrico (fin final), ya que cualquier otro imperativo es
necesariamente hipotético, dependiente de otros supuestos que consisten en visiones particulares

acerca de lo que es bueno y justo. Un ejemplo de esto seria una comunidad religiosa, cuyas

81 Paul Natorp, El ABC de la filosofia critica (México: Editora Nacional, 1974), 15.
82 Holzhey, “Cohen and the Marburg,” 21-2.
83 Natorp, Propedéutica, 32.
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normas son para sus miembros imperativos solo en la medida en que han aceptado la moral del
grupo. A partir de esta concepcion se llega a la tesis de que la historia de la regulacion juridica es
el devenir de la idea de libertad.

Al comentar la ética de Cohen, Guillermo Héctor Rodriguez afirmaba que la totalidad de lo
humano solo es posible mediante el derecho, pues es la categoria de persona juridica la que le
permite a la ética superar la parcialidad de las visiones individualistas o de grupo sobre lo que
debe ser el hombre. Sélo de esta manera el individuo, como persona juridica, es portador de la
totalidad de lo humano, con lo que se convierte en un punto de vista histérico en la progresiva e
infinita determinacion de la idea del derecho, al ser un punto de imputacion de derechos y
obligaciones. En otras palabras, los drdenes juridicos particulares son respuestas historicas a la
eterna pregunta de la ética acerca de lo que debe ser el hombre. Unicamente a través de la nocion
de persona la regulacion juridica puede ofrecer respuestas universales, aunque siempre
tentativas, a esta interrogante, pues ni la religion ni las costumbres alcanzan a superar la
parcialidad que las afecta, ya que, para Cohen, éstas son intentos de generalizar los intereses de
un grupo social especifico. En este sentido, la jurisprudencia proporciona la clave para lograr la
unidad y la universalidad de la determinacién moral®. El concepto central en la explicacion
coheniana de la persona juridica es el de contrato. Andrea Poma, al referirse al papel de éste en la
creacion de aquélla, destaca que la persona juridica no se entiende en términos fisicos:

La nocion de “persona juridica’, en el derecho, muestra sin ambigiiedades que el
sujeto juridico no es necesariamente idéntico con la persona fisica. La persona
juridica resulta de una accion juridica, de un contrato, el cual una vez establecido es
en si mismo un sujeto de accion auténomo y no la suma o comunidad de las partes
contratantes. En forma mas general, cada contrato debe verse como una accion, en
la cual los contratantes (...) no son sujetos dados sino que se establecen, como
partes, en la accion misma del contrato®.

Por ello, concluye Poma, el Estado en tanto persona juridica soberana, Ultimo centro de
imputacion normativa, no se piensa de modo naturalista, a la manera de los conceptos de
comunidad, pueblo o patria, sino juridicamente. Y agrega que en este sentido el Estado, en

cuanto que se le concibe como ficcidn, es una tarea. Su autoridad legislativa no es dada a la

84 Rodriguez, Etica, 181.
85 Andrea Poma, “Autonomy of the Law,” en Yearning for Form and other Essays on
Hermann Cohen’s Thought (The Netherlands: Springer, 2006), 265.
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manera de una realidad natural sino que constituye una hipétesis metodoldgica, mientras que sus

actos de creacion normativa son la realizacion de su tarea, que es siempre infinita®.

3.7 Baden y Marburgo: puntos de encuentro y divergencia

A manera de conclusion recapitulo las principales similitudes y diferencias entre ambas
escuelas que han quedado esbozadas a lo largo de este capitulo. Estas tendencias filosoficas
coincidieron en su concepcion general del conocimiento, pues afirman que conocer es un proceso
de construccién de la realidad en el cual lo Gnico “dado” es el punto de partida metodologico.
Como se recordard, para los filésofos de Baden los intereses que guian una investigacion son los
que determinan el método que deberd emplearse. Asi, si lo que buscamos es encontrar los
elementos universales de cierto grupo de fenémenos, aquello que les es comudn, el método
indicado es el nomotético, mediante el cual creamos leyes causales a partir de una multiplicidad
de hechos. Estas regularidades ponen en relaciéon de causa y efecto elementos permanentes del
mundo natural. En cambio, cuando nuestro interés recae en la singularidad de los fenémenos, en
las caracteristicas que los hacen diferentes de los demas, el método adecuado es el idiografico,
pues nos permite fijar la mirada en sus elementos particulares e irrepetibles.

Los filésofos de Marburgo sostuvieron, por su parte, que las categorias eran las leyes de todo
juicio y que, por ello, eran también las leyes del ser, por lo que éstas debian ser deducidas de las
tres direcciones cognoscitivas de la conciencia histérica humana: la ciencia, el derecho y la
moral y el arte. No obstante las diferencias de enfoque entre las dos escuelas, ellas coinciden en
la idea de que el objeto de conocimiento no es algo trascendente e independiente del sujeto, sino
que, por el contrario, éste lo construye mediante su actividad cognoscitiva. Sin embargo, los
matices son importantes. En el caso de Rickert, por ejemplo, el acento estd puesto en el lado de
los valores, por lo que conocer es, en Ultima instancia, atribuirle a un juicio el valor de verdad.
En cambio, Natorp y Cohen enfatizan que conocer es un acto judicativo a través del cual
enlazamos nuevos predicado al concepto del objeto.

Ambas escuelas mantienen también la idea de que la historia es un proceso en continuo
progreso, pues ésta se concibe como la gradual concrecion de los valores que guian o estan

detras de las distintas disciplinas cientificas: la verdad, lo bueno y lo bello.

86 Ibid., 267.
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Por ultimo, el neokantismo marburgués difiere del papel que los filésofos de Baden le asignan
a la imaginacion en la aprehension del significado de los acontecimientos historicos.
Recordemos que para ellos esta facultad permite, sin recurrir a conceptos, comprender la
relevancia de dichos sucesos mediante su representacion intuitiva. Ahora bien, la idea de
intuicion es oscura y ambigua, pues el propio Rickert llega a compararla con la inspiracién
artistica, lo que no hace mas que afadir confusion. Contrariamente, Natorp y Cohen rechazan
que la intuicion sea una forma de captar la realidad independiente del pensamiento, ya que para
ellos la intuicion es sélo el punto de partida metodolégico de todo conocimiento, la pregunta que
desata el proceso cognoscitivo y no algo “dado”.

Una vez expuesta en sus lineas generales la concepcion del conocimiento, de la filosofia y de
la ética del neokantismo, sobre todo de la escuela de Marburgo, contamos ya con los elementos
necesarios para explorar la relacion de esta corriente, especialmente de las tesis de Cohen, con el

enfoque metodoldgico de la teoria pura del derecho.
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Capitulo 11
Kelsen y el neo-kantismo
Presentacion

La influencia que tuvo el movimiento neokantiano de fines del siglo X1X'y principios del XX
en la obra de Hans Kelsen es ampliamente reconocida. En una gran cantidad de textos,
introductorios y especializados, se consigna que una de las fuentes teoricas del sistema
kelseniano fue la concepcion filoséfica del neokantismo®. En ocasiones se sefialan tesis
especificas que fueron adoptadas por Kelsen en alguna época, mientras que en otras se hace
referencia al espiritu que inspird al neokantismo para trazar un paralelismo con el leitmotiv del
filésofo de Viena.

Si bien es cierto que existe plena conciencia de la huella del neokantismo en Kelsen, es
necesario tener en mente la afirmacion de Stanley Paulson, uno de los mas reconocidos
estudiosos de la obra de Kelsen, de que la naturaleza e importancia de esta influencia es uno de
los aspectos menos estudiados en la vasta bibliografia que hay sobre la obra kelseniana®®. A
pesar de que no s6lo en el mundo de habla germana, sino también en el de habla inglesa, italiana
y espafiola, no son pocos los autores que se han ocupado de escudrifiar dicha relacion, tales
estudios resultan ser bastante inferiores en nimero a los andlisis sobre otros aspectos de la
doctrina de Kelsen. Sin embargo, debe sefialarse que la afirmacion de Paulson no se refiere a la
cantidad de articulos y libros dedicados al tema, sino a su falta de profundidad.

Para estudiar la conexion de Kelsen con el neokantismo es indispensable, por una parte, partir
de una periodizacion de su obra y, por la otra, definir con cuél de las dos escuelas de esta

corriente de pensamiento se van a establecer los paralelismos. En efecto, el lapso de tiempo que

8 Algunos de los estudios de tipo general o no especializados en filosofia del derecho en los cuales se menciona este
hecho son: D. Melossi, El Estado del control social (México: Siglo XXI, 1992), 103. D. Zolo, Los sefiores de la
paz: una critica del globalismo juridico (Madrid: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”,
Universidad Carlos I11), 22-3. Mauricio Beuchot, Filosofia del derecho, hermenedtica y analogia (Bogota:
Universidad Santo Tomas, 2006), 84-5. A. Negri, Fabricas del sujeto. Ontologia de la subversion (Madrid:
Ediciones Akal, 2006), 240-1. Hans JOrg Sandkiihler, Mundos posibles. El nacimiento de una nueva mentalidad
cientifica (Madrid: Ediciones Akal, 1999), 56-9. Francisco J. Laporta, “Etica y derecho en el pensamiento
contemporaneo,” en Historia de la Etica, ed. Victoria Camps (Barcelona: Critica, vol 3, 2003), 225-26. F. Serra,
“Libertad y ley en Simmel,” Revista espafiola de investigaciones sociolégicas, no. 89 (enero-marzo 2000): 252. L.
Fernandez Gomez, Temas de filosofia del derecho (Caracas: UCAB, 2007), 369-72.

8 Stanley Paulson, “Four Phases in Hans Kelsen's Legal Theory? Reflections on a Periodization,” Oxford Journal
of Legal Studies 18, no.1 (primavera 1998): 166.
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se elija para trazar los nexos de la teorfa pura del derecho®® con las tesis del neokantismo, sea el
de Baden o el de Marburgo, dependera de la division del desarrollo tedrico kelseniano que se
adopte. Con respecto al segundo punto cabe mencionar, por ahora, que para Stanley Paulson la
escuela del sudoeste aleman, también llamada de Heidelberg o de Baden, fue la que mayor
influencia tuvo en la época trascendental de Kelsen, contrariamente a la idea mas generalizada de
que fue la escuela de Marburgo y, sobre todo la obra de Hermann Cohen, la que ejercié un
influjo més profundo en él. Yo asumiré la segunda de estas dos perspectivas.

Iniciaré el capitulo con las periodizaciones de la obra de Kelsen, a fin de sentar las bases para
el examen de la relacion entre éste y el neokantismo. En segundo lugar expondré el ambiente
social, cultural y politico de la Viena de fines de siglo XIX gque conforma el telon de fondo sobre
el que surge la teoria kelseniana.

Después de esta excursion por los antecedentes historicos de un pensamiento que tiene hondas
raices culturales, el resto del capitulo estara dedicado a examinar de cerca los nexos entre Kelsen
y el neokantismo, sobre todo el marburguense. Con este propoésito analizaré las posiciones de
distintos autores sobre el tema, pero me detendré principalmente en dos textos que son
fundamentales a este respecto: los estudios de Ulises Schmill y de Agustin E. Ferraro acerca de

la influencia de Hermann Cohen en Kelsen.

I. Periodizacion de la obra de Kelsen.

Stanley Paulson divide la evolucion de la teoria pura en tres etapas y dos subetapas. Al
exponer su periodizacion, Paulson la contrasta con la de Carsten Heidemann, quien distingue
cuatro fases en vez de tres®. En primer lugar, ambos reconocen una etapa inicial que Ilaman
constructivista y que tiene como punto culminante la segunda edicion de los Problemas capitales
de la teoria juridica del estado desarrollados con base en la doctrina de la proposicion juridica,
publicada en 1923 y que fue el trabajo post-doctoral de “habilitacion” (Habilitationsschrift)
presentado por Kelsen para obtener la licencia que en esos afios se requeria en Austria para ser
profesor universitario. La nota central de esta fase es el rechazo de Kelsen a las explicaciones

positivistas y naturalistas, en términos que refieren a hechos existentes en el mundo espacio-

8 Usamos aqui la expresion “teoria pura del derecho” para referirnos al corpus de la doctrina kelseniana sin
referencia a ninguna fase en particular. En este punto seguimos a Mario G. Losano quien dice que esta teoria es un
opus perpetuum porque es un cuerpo doctrinal en continua transformacion. Mario G. Losano, “La teoria pura del
derecho. Del logicismo al irracionalismo,” Doxa, no. 2 (1985).

% Paulson, “Four Phases,”.

48



temporal, que prevalecian en la tradicion juridica de habla germana, de las nociones del derecho
publico como las de voluntad, estado y persona.

El inicio de la segunda etapa, llamada trascendental o clasica, se sitda alrededor de 1922 y, de
acuerdo con Paulson, se extiende hasta 1960 para incluir la segunda edicion de la Teoria pura
del derecho. Dentro de esta fase el autor distingue dos subperiodos: el propiamente neokantiano
que va de 1922 a 1935 y otro, denominado hibrido, que abarca los afios 1935 a 1960, en donde se
empiezan a incorporar a la teoria kelseniana algunos de los nuevos elementos que caracterizaran
su Ultima etapa. En contraste, Heidemann establece la finalizacion del periodo trascendental en el
afio 35y, a partir de esa fecha, establece el comienzo de la fase realista que comprenderia hasta
1962. En todo caso es en la época clasica, como veremos posteriormente, cuando se hacen
explicitos en Kelsen los elementos de la filosofia neokantiana, en especial su concepcion
epistemoldgica, que sera el fundamento sobre el que se levantara la teoria pura del derecho.

En el primero de los subperiodos que Paulson distingue dentro de esta fase trascendental
Kelsen intenta proporcionar, dice, un fundamento neokantiano a su teoria y, asimismo, hace suya
la doctrina de la estructura jerarquica del orden juridico (Stufenbaulehre) de su discipulo y
colega de la escuela juridica de Viena: Julius Merkl. Este tltimo acontecimiento inicia el cambio
desde una concepcion estatica del derecho hacia una de tipo dinamico, en donde el mayor interés
ya no es la elucidacion de la estructura de las normas juridicas sino la explicacién de los
procesos de creacion y aplicacién normativa. Ahora bien, en el subperiodo hibrido, Kelsen habria
conservado sus preceptos neokantianos, contrario a lo que sostiene Heidemann, e incorporado
ciertas doctrinas de corte empirista o analitico que, si bien pudieran haber estado en ciernes en la
subfase anterior, su presencia e influjo todavia no era evidente. Para sostener la tesis de que los
argumentos trascendentales de Kelsen sobreviven en esta subetapa, que Heidemann identifica
con el momento realista, Paulson alude a una serie de pasajes en los cuales se muestra la
permanencia de la impronta neokantiana®.

Sobre el alejamiento de la fase trascendental y la adopcidén de posiciones empiristas o
positivistas, Ricardo Azpurua Ayala sostiene que la busqueda de las condiciones a-priori y
formales de posibilidad del conocimiento juridico es reemplazada por la aplicacion del método
de observacion y generalizacion para definir los conceptos juridicos. Este cambio de enfoque se

traduce, dice el autor, en que Kelsen dejo de enfatizar el elemento de la pureza en su doctrina

% paulson, “Four Phases,”.
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para concentrarse en la descripcion de los caracteres generales del derecho, los que se obtendrian
mediante la comparacion de los distintos &rdenes juridicos histéricamente existentes. Asi,
mediante este analisis comparativo se extraerian los elementos comunes que definirian a todo
derecho. Con ello, en opinidn de Azpurua, la pureza de la teoria pierde su sentido trascendental,
pues deja de ser la aspiracion a deducir las condiciones a-priori de posibilidad del derecho, para
convertirse en una exigencia metodoldgica mas simple, a saber, que la observacion y la
comparacion de los érdenes juridicos histdricos debe estar libre de cualquier elemento politico.
De esta manera, el cientifico del derecho contrasta entre si los érdenes juridicos y desprende
ciertas conclusiones, absteniéndose de realizar juicios valorativos sobre los contenidos
particulares de cada derecho. A pesar de este cambio de enfoque, Ricardo Azpurua afirma que en
esta nueva fase Kelsen le sigue otorgando a la norma hipotética fundamental el papel de
condicion de posibilidad del conocimiento juridico®.

Como decia, en la tercera etapa de la division de Heidemann, Kelsen habria abandonado
paulatinamente el instrumental conceptual neokantiano al tiempo que introducia una serie de
nociones de tipo realista. Por Gltimo, segin Paulson, a partir de 1960 inicia la tercera fase del
pensamiento kelseniano, caracterizada por una actitud escéptica, la cual corresponde a la cuarta
etapa, analitico-linguistica, de la periodizacion de Heidemann, cuyo inicio éste situa dos afios
mas tarde, en 1962, y que tiene su punto culminante en la Gltima obra de Kelsen, La teoria
general de las normas. Cabe sefialar, de paso, que algunos autores hablan de que en este ultimo
periodo prevalece una especie de irracionalismo normativo, porque se sostiene que las leyes de la
I6gica no son aplicables a las normas juridicas, por lo que entre ellas no pueden existir
contradicciones®.

Una periodizacion de la obra de Kelsen que no coincide ni con la de Paulson ni con la de
Heidemann, es la que hace Eugenio Bulygin, quien afirma que si bien Kelsen nunca rechazé
explicitamente su legado kantiano, éste era incompatible con los elementos positivistas de su
teoria y que la evolucion misma de su pensamiento fue enfatizando dichos ingredientes en
demérito de los neokantianos. En el primer periodo, sefiala Bulygin, que va de 1911 a 1940, en el
cual conviven ambos elementos sin que el propio Kelsen se percatara de su antagonismo, se

incluyen los textos: Problemas capitales...(1911), Teoria general del estado (1925) y la primera

% Ricardo Azpurua Ayala, “Kelsen y su posicion frente al positivismo y la direccion neokantiana,” Cuadernos de
Filosofia del derecho, no. 1 (1965): 36-8.
% Losano, “La teoria pura del derecho,”.
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edicion de la Teoria pura del derecho (1934). Después vendria un periodo de transicion de unos
veinte afios entre 1940, cuando Kelsen abandona Europa, y 1960, afio que marca su
establecimiento en Estados Unidos. De esta fase son la Teoria general del derecho y del estado
(1945), la version francesa de la Teoria pura del derecho (1953) y la “segunda edicion” de la
Teoria pura del derecho (1960), que en realidad es la tercera pues la version francesa de esta
obra constituye en los hechos una segunda edicion por las ampliaciones y modificaciones que
introduce a la primera. El Gltimo periodo de su doctrina, en donde predomina el espiritu
positivista, comprende los articulos en los que Kelsen se ocupa de la relacion entre logica y
derecho como Recht und Logik (1965), asi como la Teoria general de las normas publicada
péstumamente en 1979%.

Para tener una mayor claridad de las coincidencias y divergencias de las anteriores
periodizaciones se presenta el siguiente cuadro comparativo elaborado por Paulson, al cual le

hemos agregado una tercera columna con las fases propuestas por Bulygin.

Clasificacion de

Clasificacion de S. Paulson .
Heidemann

Clasificacion de Bulygin

1. Fase constructivista, hasta | 1. Fase constructivista, 1911-
1911 1915 1. Primer periodo, 1911-1940
- Transicion, 1913-1922 -Transicién, 1915-22

2. Fase clasica, 1922-1960
2a. Periodo neokantiano,

1922-1935 2. Fase trasi%r;dSental, 1922- 2. Perlcigi g_elgrggsmlon,
2b. Periodo hibrido, 1935-
1960

3. Fase realista, 1935-1962

3. Fase escéptica, después 4. Fase analitico-linguistica, | 3. Periodo positivista, 1960-
1962 después 1962 1979

% Eugenio Bulygin, “An Antinomy in Kelsen's Pure Theory of Law,” Ratio Juris 3, no. 1 (marzo 1990).
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Para los propositos de situar, dentro del desarrollo de la obra de Kelsen, la influencia de las
tesis del neokantismo, creo que es suficiente con la exposicion detallada de las tres anteriores
propuestas de periodizacién. Sin embargo, éstas no son los Unicos intentos que se han llevado a
cabo en este sentido. A modo de ilustracion se puede mencionar la conocida tesis de Mario G.
Losano de que el pensamiento kelseniano es un opus perpetuum, una teoria en continua
transformacion, en cuyo desarrollo distingue tres etapas®™ que, vale decir, no coinciden
temporalmente del todo con las divisiones de Paulson, Heidemann o Bulygin.

Otro caso es la clasificacion de Vladimir Kubes, mencionada por Pablo Lucas Verdl, que
establece cuatro etapas. La primera se caracteriza por la critica a las doctrinas tradicionales de la
teoria juridica del mundo germano, la cual tiene su expresion mas acabada en los Problemas
capitales..., coincidiendo en este punto con los esquemas expuestos. En esta periodizacion, la
segunda fase inicia con la segunda edicion de esta obra y, en ella, Kelsen adopta una concepcion
dinamica del derecho que abre paso a un proceso de relativizacion de la contraposicion entre el
ser y el deber ser, el cual se profundiza, dice el autor, con la tesis de que el sujeto de las
obligaciones y las facultades juridicas es el hombre entendido como realidad natural. En la
tercera etapa el filosofo de Viena se acerca a la jurisprudencia norteamericana y, en la cuarta, a
partir de 1963, Kelsen sostiene algunas ideas que resultan ser contradictorias con postulados
centrales de la Teorfa pura del derecho®.

En sintesis, lo que queremos destacar después de esta revision de distintas clasificaciones del
desarrollo de la teoria kelseniana es el consenso en que su época neokantiana comienza alrededor
de los afios veinte, después de una primera fase constructivista y se extiende hasta 1960, salvo en
la versidn de Heidemann. Asi, el analisis que haré en este capitulo de la relacion entre el intento
de fundamentacion trascendental de la normatividad contenido en la teoria pura y las tesis
metodoldgicas de la escuela de Marburgo, se enmarcara principalmente dentro de este periodo.
Sin embargo, algunos de los testimonios mas importantes en los que Kelsen reconoce la
influencia que en él tuvo el pensamiento neokantiano se encuentran en textos de la década
anterior a los afos veinte.

Detengamonos, por ultimo, a sefialar la importancia de la fase constructivista en la

preparacion del terreno para la conformacién de la época neokantiana. De acuerdo a la

% 1 osano, “La teoria pura del derecho,” 80-1.
% pablo Lucas Verd(, “El orden normativista puro (supuestos culturales y politicos en la obra de Hans Kelsen),”
Revista de estudios politicos, no. 68 (abril-junio 1990): 60-1.
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caracterizacion de Stanley Paulson, el constructivismo sostiene que las nociones juridicas (sujeto
de responsabilidad criminal, voluntad, estado, etcétera), son productos tedricos y no el resultado
de la observacién de hechos fisicos. Por tal motivo, no es posible reducir el lenguaje juridico a
uno que contenga solamente términos observacionales. En otras palabras, el derecho presupone
un punto de vista normativo que es diametralmente opuesto al empirico que empleamos para
describir los objetos del mundo externo. En la interpretacion de Kelsen que hace Paulson, el
rechazo a las explicaciones empiristas de las categorias juridicas se sustenta en la nocion de
imputacion y en la tesis del dualismo metodoldgico. Esta Gltima se desprende del reconocimiento
de la existencia de dos esferas del conocimiento, la del ser y la del deber ser, que son
epistemoldgicamente independientes porque requieren dos métodos distintos de conocimiento®”.
Vale aqui la pena transcribir un pasaje de los Problemas capitales..., citado por Paulson, en el
cual se expresa de manera pristina y contundente la oposicion entre ambos mundos:

La contraposicién que los separa (al ser del deber ser) tiene un caracter logico-
formal y, mientras nos mantengamos dentro de este terreno de ldgica formal,
podemos estar seguros de que no se tiende ningln puente entre esos dos campos,
separados entre si por un abismo profundo. El problema del porqué de un deber ser
concreto solo puede desembocar légicamente, una vez y otra, en un deber ser, del
mismo modo que el problema del ser conduce siempre, necesariamente, como
solucién a un ser™®

Recordemos, antes de terminar la presente seccion, que la distincion entre el Sein y el Sollen,
junto con la tesis del infranqueable abismo I6gico existente entre ellos, es uno de los elementos
neokantianos que caracterizan la fase trascendental de Kelsen, cuyo gradual abandono, segun
algunos autores, marca el término de los afanes kelsenianos de fundamentacion a-priori de la

normatividad juridica.

I1. Elementos culturales de la Viena de fin de siglo presentes en la obra de Kelsen.
Antes de iniciar el examen de las relaciones de la teoria kelseniana con las tesis de la escuela
neokantiana de Marburgo, es preciso detenernos a caracterizar, aunque sea brevemente, el

contexto cultural en el que surgen las primeras manifestaciones de aquella doctrina.

%" Stanley Paulson, “Hans Kelsen's Earliest Legal Theory,” The Modern Law Review 59, no.6 (noviembre 1996):
797-99.

% Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica) (México: PorrGa, 1987), 8.
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Kelsen nace en Praga en 1881 pero, como apunta el profesor Ulises Schmill, su educacion y
desarrollo profesional se escenificaron en Viena, capital del imperio austro-hingaro, que en ese
entonces era una especie de Atenas del siglo XX* La idea de que la atmésfera politica, social y
cultural de la Viena finisecular ejercié una vasta influencia sobre las producciones artisticas y
filosoficas de su época es ampliamente reconocida. Asi, en un minucioso estudio que se centra
en la relacion de la cultura y la historia politica del imperio austro-hingaro con la concepcion
filosofica que Ludwig Wittgenstein desarrollé en el Tractatus Logico-Philosphicus, Allan Janik
y Stephen Toulmin afirman que:

(...) la debilidad central que se puso de manifiesto en la decadencia y caida del
Imperio de los Habsburgo ahondo en las vidas y experiencias de sus ciudadanos,
configurando y condicionando las preocupaciones centrales y generales de artistas y
escritores en todos los campos del pensamiento y la cultura, aun en los mas
abstractos: al tiempo que, en correspondencia reciproca, los productos culturales
del ambiente kakanio tenian en comln ciertos aspectos caracteristicos que hablan y
pueden arrojar luz sobre el contexto social, politico y ético de su produccién'®

Con referencia especifica al nexo entre ese mundo de nuevas tendencias en todas la
manifestaciones del arte, la cultura y la ciencia que fue la Viena de fin de siglo y la obra de
Kelsen, Francisco Serra Jiménez dice que la busqueda de la forma, del elemento universal e
inmutable dentro de la corriente del cambio, de lo contingente, que constituyé el rasgo mas

»101 “inspiré también la literatura, la

definitorio “de todas las realizaciones culturales de la época
arquitectura, la musica y la filosofia. De esta manera, el jurista vienés no fue ajeno a este
Zeitgeist, a esta busqueda del ideal de la forma y, a decir del autor, “cuando Kelsen afirma que
quiere llevar a cabo una <<geometria del fendmeno juridico>>, cuando nos dice que quiere
estudiar la <<forma de derecho>> (pues <<cualquier contenido puede ser Derecho>>, como se
recalcard una y otra vez durante los afios siguientes), es también la <<tendencia a la forma>> lo

. . 102
que encontramos reflejado en sus escritos”™ .

% Ulises Schmill, “Prologo,” en Rudolf Aladar Métall, Hans Kelsen. Vida y obra, trad. Javier Esquivel (México:
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976), 1.
199 Allan Janik y Stephen Toulmin, La Viena de Wittgenstein (Madrid: Taurus, 1987), 14. El término “kakania” fue
acufiado por Robert Musil para referirse al caracter imperial y real de las instituciones del imperio de los Habsburgo.
En aleman “kaiserlich” significa imperial y “koniglich” real, de ahi la doble aparicion de la letra “k”. Vease Ibid.,
13.
191 Francisco Serra Jiménez, “Kelsen en Kakania (cultura y politica en el joven Kelsen),” Boletin de la Facultad de
Bfrecho, Universidad Complutense de Madrid, no. 1 (1992): 218.

Ibid.
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En este mismo texto sobre las raices culturales de Kelsen se plantea la hipotesis de que el afan
por encontrar la estructura formal del derecho pudo haber estado influido también por el hecho
de que, en el Imperio austro-hingaro, confluian una multitud de pueblos y razas con diversas
tradiciones, valores y creencias, 1o que quizas generd que Kelsen buscara una definicion juridica
del Estado y no una de corte sociolégico’®. Se trataba de encontrar, aventuro por mi parte, el
elemento comun a todos los ordenamientos estatales existentes, que no podria ser ningdn rasgo
sociolégico, antropoldgico o incluso psicologico de los distintos pueblos que conformaban el
Imperio (algo asi como los sentimientos nacionales, la idiosincrasia, los intereses econdmicos, la
concepcién del mundo, etcétera), ya que no era posible hallar tal caracteristica.

La comparacion de las distintas formas estatales muestra que, en todas ellas, el Estado esta
constituido por un conjunto de normas juridicas que definen una estructura altamente
descentralizada, en donde las funciones de creacion y aplicacion del derecho estan a cargo de
organos especializados. En ese contexto multicultural, se sugiere, la identificacion del Estado
con el derecho era el corolario natural'®. No pretendo aqui desarrollar esta tesis kelseniana, mi
interés es solo sefialar uno de los aspectos de su doctrina que pudieron haberse visto marcados
por el ambiente cultural en que surgio.

Por su parte, Pablo Lucas Verdu destaca la apreciacion que, sobre la influencia en Kelsen del
ambiente cultural de la Viena finisecular, hace el Dr. Walter Lichem, embajador de Austria en
Chile, quien sostiene una idea muy similar a la de Serra Jiménez. Citemos las palabras del
embajador, como aparecen en el texto de Verdd, porque el parecido es sumamente llamativo:

Para diferenciar las interferencias jurisdiccionales, el Derecho austriaco creo la
necesidad de una norma fundamental. Los distintos niveles de las instancias
jurisdiccionales, empezando por los Ministerios del Imperio austro-hingaro,
siguiendo por los Ministerios con jurisdiccion sobre los territorios de Austria
propiamente tales y las distintas provincias de la Corona, hasta las comunas,
tuvieron como consecuencia interminables conflictos de competencia y jurisdiccion.
Con objeto de desarrollar estos distintos niveles de instancias e interferencias, fue
necesario, segun Johnston, desarrollar tipos ideales dentro de la Teoria del
Derecho. De acuerdo a ello —concluye el embajador -, la Teoria Pura del Derecho
de Kelsen respondi6 a las caracteristicas especificas del antiguo imperio
internacional*®

1 1bid., 220-21.
* bid., 221-22.
1% pablo Lucas, “El orden normativista puro,” 10.
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Tenemos aqui, de nuevo, la tesis de que la génesis del ideal de pureza o idealidad de las
categorias de la teoria juridica kelseniana esta condicionada por los avatares sociopoliticos del
imperio austro-hngaro, en este caso, por la dispersion del derecho existente, que tiene su origen
en la descomposicion que vivian los estados centroeuropeos en el periodo que va de la primera a
la segunda guerra mundial®®. En todos estos escenarios, por muy sugerentes que sean las
hipdtesis sobre la relacion entre el contexto sociocultural y el edificio conceptual kelseniano, su
verdad estd lejos de poder ser comprobada fehacientemente, pues dichas conexiones nunca
fueron reconocidas de forma explicita por Kelsen. Su estatus es el de hipétesis histéricas cuyo
mérito consiste en su capacidad para explicar verosimilmente las fuentes doctrinales, sociales y
culturales de la teoria.

Otro paralelismo sefialado por Francisco Serra y que resulta interesante mencionar es el que
traza entre el Wittgenstein del Tractatus y el Kelsen temprano. La idea es que existe una
similitud entre el propodsito de aquél de establecer los limites de un lenguaje riguroso y
significativo, que permitiera eliminar las imprecisiones y vaguedades del lenguaje natural, y el
empefio de éste por fundamentar una ciencia del derecho libre de intromisiones metodol6gicas
extrafias de corte naturalista o ético-politico™®’.

Si bien la basqueda de las raices culturales de la obra de Kelsen se ha centrado en la Viena de
los Habsburgo, existen estudios que establecen vinculos tedricos con pensadores y tradiciones
que, a primera vista, podrian parecer inverosimiles, pero que mas alla de su grado de viabilidad

vale la pena mencionar, asi sea s6lo para apartarse de ellas'®. Una mezcla de relaciones

1% Ibid., 77. El autor afirma que la teoria pura es la respuesta l6gico-trascendental a esta crisis. Sin embargo, afiade,
esta teoria tiene connotaciones politicas e ideoldgicas dado que esta influida por el credo liberal kelseniano y su
inclinacion hacia la socialdemocracia.

07 Erancisco Serra, “Kelsen en Kakania,” 219-20.

1% Una de estas conexiones inverosimiles es la supuesta relacién de Kelsen con la tradicién legal mosaica, que se
explica recurriendo a sus origenes hebreos (a este respecto puede consultarse provechosamente los comentarios de
Métall sobre la conversién religiosa de Kelsen. Vease Rudolg Métall, Hans Kelsen, 18.) Para Verdq, el propésito de
pureza en la teoria del derecho, el ideal de una explicacién del fenémeno juridico libre de elementos extrafios, sean
socioldgicos o ético-politicos, tiene sus raices en la tradicién judeo-cristiana de la pureza. La teoria pura del derecho
seria asi la secularizacion de dicha tradicion, ... la racionalizacion juridica del precepto: <<No cometeras actos
impuros>>” Pablo Lucas, “El orden normativista puro,” 19.

Pero los paralelismos no terminan ahi. Se afirma, asimismo, que la norma hipotética fundamental es una especie de
deux ex machina, una version sacralizada o teoférmica, a la Hobbes, del hecho bruto del poder. De esta manera, la
trascendentalidad de la ley religiosa (la Tord), es sustituida por la trascendencia logico-juridica de la norma
hipotética fundamental. La Grundnorm se convierte entonces en una especie de nuevo demiurgo.
Sorprendentemente, en un despliegue de imaginacion filoséfica, Verdu extiende los fundamentos de la doctrina de la
norma bésica hasta la antigliedad griega y el helenismo, al citar aprobatoriamente a V. Frosini, quien la compara con
el primer motor inmdvil aristotélico porque, al igual que éste explica la existencia del mundo, la norma hipotética da
cuenta de la existencia de todo ordenamiento juridico. Pero Verdd no se detiene ahi, también asemeja la norma
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sugerentes, que valdria la pena profundizar, con extrapolaciones que se antojan bastante
descabelladas, se encuentra en el texto de Lucas Verdu. Ejemplos de nexos del primer tipo son
los de Kelsen con el empiriocriticismo de Ernst Mach y Richard Avenarius, asi como el
parentesco de la teoria pura con la filosofia de Ernst Cassirer; en cambio, la tesis del paralelismo
de esta doctrina con la tradicion legal mosaica se extiende quizds demasiado. Con el
empiriocriticismo, por ejemplo, se afirma que Kelsen comparte el ideal cientifico de unidad,
coherencia, universalidad y pureza (este ultimo exige que la investigacion esté libre de
consideraciones morales, ideoldgicas, econdmicas, politicas, etcétera), ademés de la critica a
cualquier tipo de dualismo, la negacion de toda metafisica y la concepcion relativista del
desarrollo cientifico'®.

Mencién aparte merece la conexion entre Kelsen y Cassirer, sustentada en que ambos
pensadores mantienen la tesis de que a través del desarrollo cientifico se ha llevado a cabo un
proceso de desubstancializacion mediante el cual el concepto de substancia ha sido
paulatinamente sustituido por el de funcion. De esta forma, las nociones basicas de la ciencia
natural: &tomo, materia, fuerza, entre otras, son vistas como funciones definidas por el papel que
desempefian en la teoria y por las relaciones entre ellas. Similarmente, los conceptos
fundamentales de la jurisprudencia y, de manera especial, el de Estado, afirma Verdu, no se
refiere a una realidad fisica’*®, por ejemplo agrego yo, al pueblo entendido en tanto conjunto de
hombres identificados por ciertos rasgos antropolégicos o una concepcion del mundo, ni
tampoco denota el territorio en un sentido fisico. Por el contrario, pueblo y territorio son, para
Kelsen, conceptos cuya funcién es la de delimitar los ambitos de validez material y espacial del
derecho.

El Estado, en manos de Kelsen, se deshipostatiza porque deja de ser una realidad fisica

distinta al derecho y se define por la funcion que desempefia dentro del orden juridico, que es

basica al “uno de los sistemas especulativos de tipo neoplatonico, emanaciéon mistica que irradia la juridicidad sobre
las normas inferiores”. 1bid., 16.

Esta por demas decir que la heterogeneidad de estas conexiones no juega a su favor, pues ademas del eclecticismo
que esta detras de ellas, no parecen sdlidamente fundadas. Creo que dificilmente podrian aducirse elementos tedricos
de prueba para sostener que, en la base de la doctrina de la norma hipotética fundamental, hay una tesis de tipo
metafisico o mistico, como pretende Verdu, pues todos los elementos disponibles sefialan mas bien en la direccion
contraria, es decir, hacia una actitud anti-metafisica y desmitificadora. De manera tal que hacer de la norma béasica
un motor inmavil o un principio mistico es, en todo caso, un desliz interpretativo. Las fuentes de esta doctrina, como
veremos posteriormente, hay que buscarlas en el idealismo trascendental kantiano y no en el estagirita o en el
neoplatonismo.

19 Pablo Lucas, “El orden normativista puro,” 39-41.

" Ipid., 52.
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servir de expresion a lo que no es otra cosa que el punto final de imputacién juridica
(Zurechnungspunkt), es decir, el conjunto de normas al cual debe referirse, en ultima instancia
(soberanamente), cualquier acto juridico. En suma, el Estado ya no se concibe como una realidad
y se convierte en un concepto. Asi, “a semejanza del atomo, el Estado es una <<ldea>>, pero no
la idea del Derecho, en el sentido sociolégico o iusnaturalista-metafisico o ético, sino una
ideologia, la idea de la unidad del derecho”*. Pero si el Estado es el derecho entonces es objeto
del conocimiento juridico y no de las ciencias naturales, por lo que si se le concibe en forma de
realidad fisica se cae en un error metodoldgico, sino es que también ontoldgico, pues con el
método causal no se puede dar cuenta de él. También es erroneo considerar que el Estado, a la
manera de Jellinek, tiene una cara normativa y otra natural, por lo que tendria que ser estudiado
por la ciencia juridica y por la ciencia natural (sociologia). Esta tesis implica una injustificada
duplicacion del objeto al concebirsele al mismo tiempo en forma de realidad natural y de
realidad cultural, es decir, siendo parte del ambito del ser y del deber ser. A decir de Kelsen,
recuerda Verdu, la propension a duplicar los objetos de conocimiento es caracteristica del
pensamiento primitivo. Asi sucede en el animismo, en donde dice Kelsen, “cada objeto del

. . S e e . . 112
mundo sensible es considerado como la morada de un espiritu invisible como del objeto” =**.

I11. Kelsen: ¢Baden o Marburgo?
1. Kelsen y Baden

Una vez establecida una periodizacion tentativa de la obra de Kelsen, sobre todo de la fase
trascendental, asi como algunos elementos del contexto sociocultural en el que se enmarcan sus
textos tempranos’®, estamos en condiciones de iniciar el anélisis de sus relaciones con el
neokantismo, especialmente con el de la escuela de Marburgo y, dentro de ella, con el
pensamiento de Hermann Cohen. Sin embargo, también examinaremos, de manera breve, su
vinculo con la escuela de Baden, siguiendo en este punto la interpretacion de Stanley Paulson.

La conexion Viena-Baden ha sido explorada por este autor, quien mantiene que el verdadero

influjo neokantiano en Kelsen vino de la universidad de Heidelberg y no, como suele pensarse,

1 1bid.
"2 Ibid.
113 Estos textos serian precisamente los comprendidos en el periodo neokantiano.
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de la de Marburgo, cuya importancia en la obra kelseniana, dice, ha sido sobredimensionada™*.

Esta tesis se basa en tres hechos que son: el que hay varias concepciones importantes comunes a
Kelsen y a los integrantes de dicha corriente, el que comparten una determinada terminologia v,
en tercer lugar, el que Kelsen estaba familiarizado con los trabajos que habia producido el grupo
de Heidelberg™™. Estas razones, junto con algunos datos que apuntarian a que la importancia de
los marburguenses en la conformacion de las ideas centrales de la teoria pura del derecho ha sido
sobrevalorada, prestarian apoyo al alegato de Paulson. Veamos con detenimiento cada uno de
estos puntos.

Un primer elemento que da credibilidad a esta tesis es la evidencia textual de que el mismo
Kelsen reconoce la influencia que recibié de Baden. En un pasaje de los Problemas capitales...,
éste dice explicitamente que asume la interpretacion de Kant que hicieron Wilhem Windelband y
George Simmel™®, sobre todo la division entre el ser y el deber ser, fundamento de la distincion
entre naturaleza y cultura, entre realidad y valor.

He aqui por qué la presente obra toma como punto de partida la fundamental
antinomia entre el ser y el deber ser, la primera que, en cierto modo, descubre Kant;
en su esfuerzo por fundamentar la sustantividad de la razon practica frente a la
razon teorica, del valor frente a la realidad, de la moral frente a la naturaleza.
Acogiéndonos a la interpretacion kantiana de Windelband y Simmel, vemos en el
deber ser la expresion de la autonomia del derecho, que a la ciencia juridica cumple
determinar, a diferencia de un ser social “sociolégicamente” captable, por donde la
norma se enfrenta, en cuanto juicio del deber ser, a la ley natural y la norma
juridica a la especifica ley causal de la sociologia'!’

En cuanto a las doctrinas que Kelsen asimil6 de Baden, Paulson menciona la distincién entre
los llamados puntos de vista explicativo y normativo, asi como la tesis de los tres reinos o
mundos postulada por Rickert'*®. En el primer caso, se ofrecen testimonios de que Kelsen

11
d9

reconocié explicitamente haber tomado esta idea de Windelband™™~, mientras que la doctrina

kelseniana de la existencia de dos mundos, el de la realidad empirica y el de los valores, tiene sus

114 Stanley Paulson, “La distincion entre hecho y valor: 1a doctrina de los dos mundos y el sentido inmanente. Hans
Kelsen como neokantiano,” Doxa, no. 26 (2003): 559.

5 1bid., 560.

1% 1bid.

17 Kelsen, Problemas capitales, XL.

18 ver el capitulo anterior.

119 paulson, “La distincion entre hecho,” 563. Stanley Paulson, “Dos programas radicales de objetivizacion’. La
influencia de Kant y los neokantianos en Hans Kelsen,” en Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, eds.
Felipe Castafieda, Vicente Duran y Luis Eduardo Hoyos (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007), 257.
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origenes en Rickert, quien afirma que estas dos esferas son irreductibles entre si porque entre

120

ellas hay un abismo conceptual insalvable™", aunque, como vimos en el primer capitulo, éste

sostenia la existencia no de dos sino de tres reinos. En otra parte Paulson comenta que Kelsen
erigié una teoria juridica antinaturalista valiéndose de la distincion rickertiana entre “categorias
de la realidad” y “formas metodologicas™?'. Veamos la manera en que el propio Kelsen
establece la distincion entre el punto de vista explicativo y el normativo:

Esta contraposicion, importantisima por lo que se refiere al método de las
disciplinas normativas en general y de la ciencia del derecho en particular, obedece
a una diferencia en cuanto al punto de vista desde el que se contemplan los objetos.
Mientras que las ciencias naturales se proponen poner de manifiesto y explicar el
comportamiento efectivo de las cosas, es decir, comprender lo que es, otras
disciplinas establecen reglas en las que se prescribe una conducta, en las que se
exige un ser o un no ser, en las que se estatuye, dicho en otros términos, lo que debe
ser. El primero de estos dos puntos de vista se denomina explicativo, el segundo se
conoce como formativo, y las reglas en que se estatuye un deber ser reciben el
nombre de normas, mientras que las reglas del ser son consideradas como leyes
naturales en sentido amplio®??

Unos parrafos mas adelante Kelsen introduce la division entre el ser y el deber ser que esta en
la base de la anterior distincion: “sélo partiendo de una total disparidad entre el ser y el deber ser
es posible establecer una contraposicién total entre la ley natural y la norma. Cuando afirmamos
que una cosa es y cuando decimos que debe ser, sostenemos dos afirmaciones absolutamente
distintas. El ser y el deber ser son las mas generales determinaciones del pensamiento...”m.
Enseguida Kelsen cita a Simmel para agregar que el ser y el deber ser son las dos categorias o
modalidades originarias del pensamiento, como lo son también los tiempos gramaticales futuro,
pasado, conjuntivo y optativo. De estas categorias no se puede dar una definicion pues se trata de
“las mas generales determinaciones” bajo las cuales concebimos nuestro mundo interno y

externo*?

. Kelsen afirma que entre el ser y el deber ser hay un abismo insalvable: “la
contraposicion que los separa tiene un caracter l6gico-formal y, mientras nos mantengamos

dentro de este terreno de lI6gica formal, podemos estar seguros de que no se tiende ningun puente

120 Paulson, “La distincion entre hecho,” 564. Paulson, “Dos programas radicales,” 257-58.

121 paulson, “Dos programas radicales,” 245.

122 Kelsen, Problemas capitales, 5.

2 Ipid., 6-7.

124 1bid., 7. Hans Kelsen, “Sobre los limites entre el método socioldgico y juridico,” Revista de la Facultad de
Derecho de México, no. 75 (1969).
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entre esos dos campos, separados entre si por un abismo profundo™'®®. Esta separacion logica
significa que no es posible deducir un ser de un deber ser y viceversa, es decir, ningun hecho
implica la existencia de una norma y ninguna norma puede derivarse, por pura logica, de un
hecho'?.

Decia que la segunda razén que Paulson ofrece a favor de la idea de que la mayor influencia
neokantiana en Kelsen fue la de la escuela de Baden tiene que ver con el hecho de que éste
utiliza una serie de términos que se originan en aquella corriente. En este sentido se puede
mencionar, especialmente, las nociones de realidad y valor, asi como las distintas variantes de
ellas que encontramos en Rickert. Es claro que este lenguaje en comun se explica por la primera
razon mencionada, o sea, por el hecho de que Kelsen y los filésofos de Heidelberg compartieron
la tesis de los dos mundos y de la brecha insalvable que los separa, por lo que realmente se trata
de una y la misma razon, pues el compartir ciertas tesis llevd al uso de una terminologia
compartida®?’.

En tercer lugar, Paulson proporciona evidencias de que Kelsen estaba familiarizado con las
obras de los integrantes del movimiento neokantiano de Baden, y si bien reconoce que es posible
que tal conocimiento no fuese profundo, afirma que sin duda era mas extenso del que tenia
acerca de los escritos marburguenses. Esta Gltima consideracion tampoco parece ser una razon
independiente de las otras dos para aseverar la influencia de la escuela neokantiana de Baden

sobre Kelsen, ya que el hecho de que compartieran ciertas tesis, que eran formuladas en un

125 Kelsen, Problemas capitales, 8.

128 Ipid.

127 Ahora bien, la postulacion de la distincion entre el ser y el deber ser trae consigo el problema de cémo hacer
conciliable, por un lado, la libertad de nuestras acciones, presupuesto de toda normatividad, pues para que tenga
sentido estatuir obligaciones debe ser posible que los sujetos obligados se comporten de forma contraria a ellas, ya
que de otra forma el ordenamiento seria superfluo y, por otro lado, el determinismo del mundo natural que implica
que todo fendmeno tiene una causa. La solucién que da Windelband a este dilema consiste en afirmar que las
normas no regulan lo que esta sujeto a las leyes naturales, aquello que siempre acontece de la misma manera o que
es imposible que suceda, sino que del conjunto de las conductas posibles, de aquéllas que pueden tener lugar,
autoriza, prohibe u obliga la realizacion de algunas. Vease Wilhelm Windelband, Preludios filosoéficos; figuras y
problemas de la filosofia y de su historia (Bs As: S Rueda, 1949), 565-67. La solucién kelseniana al problema de la
libertad y el determinismo corre por senderos similares. Kelsen asevera que si entendemos la libertad como ausencia
de determinacién causal, entonces nos vemos atrapados en un callejon sin salida, pues resulta que todo orden
juridico, al suponer que la representacion de las normas puede ser la causa de que los hombres se ajusten a ellas,
presupone esta determinacion. Pero el derecho mismo tiene sentido sélo si es posible que la conducta efectiva de los
hombres resulte contraria a sus normas, ya que Unicamente las leyes naturales tienen un caracter de necesidad.
Sostener la libertad del hombre, dice Kelsen, no es otra cosa que afirmar que los seres humanos, qua personas
juridicas, son puntos finales de imputacidn juridica, es decir, que se les pueden atribuir derechos y obligaciones vy,
por lo tanto, aplicéarseles sanciones. De esta manera, la libertad (juridica) y la necesidad (natural) de la voluntad no
son incompatibles, pues ambas estan en planos epistemoldgicos diferentes. Vease Hans Kelsen, Teoria pura del
derecho (México: Porrla, 2002), 105-112.

61



lenguaje comun, debid ser producto del conocimiento que aqueél tenia de las obras de al menos
algunos de los integrantes de aquella corriente™?.

Por el momento me limito a consignar las razones que aduce Paulson en apoyo de su posicién
para, mas adelante, adoptar una postura al respecto. Sin embargo, hay un punto adicional en el
examen que hace de la relacion entre Kelsen y Rickert que debe mencionarse: el relativo a la
forma en que, segun él, ambos autores solucionan la antinomia que se genera a partir de la tesis
del abismo insuperable entre el mundo del ser y el del deber ser. La clave para restaurar la
comunicacion entre estos ambitos, dice, estd en la tesis, comun a Kelsen y al neokantismo en
general, de que las normas juridicas son “contenidos objetivos de sentido™?°. De acuerdo con
ella, la norma es el sentido objetivo de un acto y, como tal, hay que distinguirla no sélo del acto
psiquico o verbal mediante el cual su contenido es deseado o enunciado, sino también del sentido
subjetivo de dicho acto que es el significado que cominmente se asocia a la oracion o expresion
verbal de la norma. Aquello que constituye el sentido objetivo de una acto es el deber ser de la
norma, que claramente se diferencia tanto del acto a través del cual ésta es pensada, como de su
significado™®. En este punto Paulson cita el siguiente pasaje de los Problemas capitales... en
donde se pone de manifiesto esta distincion: “el deber ser de las normas como un contenido de
sentido especifico se diferencia claramente del acto psiquico del querer, en especial del querer de
la norma”*3.

Esta caracterizacion de la norma juridica se mantiene, al menos, hasta la segunda edicion de la
Teoria pura del derecho de 1960; ahi se dice que “norma es el sentido de un acto con el cual se

132 Recordemos que la

ordena o permite y, en especial, se autoriza, un comportamiento
distincion entre el sentido objetivo y el subjetivo de un acto permite distinguir el deber ser de las
normas del significado de las proposiciones mediante las cuales se expresan. Asi, como va a
decir Kelsen, la diferencia entre las 6rdenes de una banda de delincuentes y las que emite una
autoridad legalmente establecida es que las primeras no son validas por mas eficaz que sea el
mandato, mientras que las segundas si poseen este caracter. La validez de una norma se origina
en una disposicion superior que le otorga a un érgano la facultad de producirla, atribucion que no

se da en la amenaza de los asaltantes. Incluso una norma juridica y una orden proveniente de un

128 paulson, “La distincion entre hecho,” 567-68.
1bid., 549-50.

30 1bid., 577-79.

B 1bid., 579.

132 Kelsen, Teorfa pura, 19.
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sujeto no autorizado pueden coincidir en su contenido o sentido subjetivo: que me baje de mi
automovil sin resistencia, pero en el primer caso estamos ante una amenaza sin validez
sustentada en la fuerza, mientras que en el segundo tenemos una orden vélida emitida, por
ejemplo, por un agente de transito quien esta facultado para ello bajo ciertas circunstancias con
base en un reglamento o ley.

Ahora bien, Paulson dice que es necesario superar el abismo entre el ambito del ser y el del
deber ser, pues en el mundo real no hay tal separacion sino que ambas esferas se comunican.
Segun él, Kelsen y Rickert proporcionan la misma solucion a esta antinomia, que consiste en el
reconocimiento de que los sentidos subjetivo y objetivo de un acto pueden coincidir, aunque, por
supuesto, no es necesario que asi sea. Esto Ultimo sucede en el caso del capitan Von Kdpenick
mencionado por Kelsen, quien pretendia actuar apegado a derecho, ejecutar una orden
administrativa (sentido subjetivo) y, sin embargo, su accion era constitutiva de un delito (sentido

objetivo)*

. Ahora bien, ejemplos de coincidencia entre ambos sentidos los encontramos por
doquier todos los dias.

Por su parte, recordemos que Rickert habla de la existencia de tres reinos: el del acto en
términos psicologicos, el del “contenido objetivo valido”, que seria el sentido objetivo
kelseniano, y el del sentido inmanente o, en palabras de Kelsen, subjetivo. De acuerdo a la
lectura de Paulson, que parece totalmente plausible, cuando Rickert afirma que el sentido
inmanente (que no es el acto psicoldgico pero que tampoco equivale, digamos, al contenido
proposicional de un enunciado que podemos calificar de verdadero o falso), es “el significado
para el valor inmanente al acto y, en esta medida, la conexion y la unidad de ambos reinos™**, lo
que quiere decir es que el sentido subjetivo y objetivo pueden coincidir. Mas alla de la confusa
expresion usada por Rickert para comunicar esta idea, rasgo bastante comdn en los neokantianos,
lo cual dificulta su comprension, si “significado inmanente” es una expresion equivalente a
“sentido inmanente” y se sustituye el término “valor” por la nocion de “sentido objetivo”, lo cual

es correcto, pues como veiamos en el anterior capitulo, los valores son, para los filosofos de

Baden, objetivos, tenemos entonces que ser el sentido subjetivo para un sentido objetivo es una

133 paulson, “La distincion entre hecho,” 580.
3 Ibid., 578.
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forma de afirmar la coincidencia de ambos*®. Sobre el tema de la antinomia que, segtin Paulson,
enfrenta Kelsen regresaré en el préximo capitulo

La otra parte de la argumentacion de Paulson, la tesis de que la influencia de la escuela de
Marburgo en Kelsen ha sido sobredimensionada, la dejaré para mas adelante cuando veamos
algunas de las posiciones en torno a esta relacion que empezaré a examinar en la siguiente

seccion.

2. Kelsen y Marburgo
2.1 Las evidencias de la relacion

La tesis de que una de las principales fuentes doctrinales de la obra de Kelsen, sobre todo en
sus etapas constructivista y clasica o trascendental, fue la escuela neokantiana de Marburgo tiene
sustento textual en varios pasajes de Kelsen y en una carta que dirige a Renato Tréves fechada el
3 de agosto de 1933, en la cual admite, expressis verbis, su deuda especialmente con Hermann
Cohen, de quien, sin embargo, se deslinda en algunos puntos. En esta misiva, que aparecio en la
revista Droit et Société en 1987 traducida al francés, pues la original fue escrita en aleméan, el
fildsofo vienés deja asentadas estas palabras:

Es absolutamente verdadero que el fundamento filoséfico de la Teoria Pura del
Derecho descansa en la filosofia kantiana o, mas precisamente, en la interpretacion
coheniana de esta filosofia. EI hecho de que, a semejanza de Cohen, yo he
aprehendido la Teoria de la Razdn Pura, como una teoria de la experiencia, es
seguramente de importancia capital para mi tentativa de aplicar el método
trascendental a la teoria del derecho positivo ™ (La traduccion es mia)

Ademas de aclarar el sentido Gltimo de su teoria, que es la aplicacion del método
trascendental a la teoria del derecho positivo, Kelsen sefiala que Kant no fue siempre fiel a
su método: “en la medida en que la Teoria Pura del Derecho ha probado, de manera
inédita, presentar la filosofia de Kant como una teoria del derecho positivo (...) ella se

sitda, en un cierto sentido, mas alla del pensamiento de Kant, el cual, en su doctrina del

" 1bid., 581.

13 Hans Kelsen, “Carta a Renato Tréves,” Droit et Société, no. 7 (1987) 327. El texto en francés dice: “Il est
absolument vrai que le fondement philosophique de la Théorie Pure de Droit repose sur la philosophie kantienne
ou, plus précisément, sur l'interprétation cohenienne de sa philosophie. Le fait que, a l'instar de Cohen, j aie
appréhendé la Théorie de la Raison Pure, comme una théorie de l’expérience, est assurément d’importance capitale

par rapport de a ma tentative d’appliquer la méthode trascendentale a la théorie de droit positif”.
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1”7 (La traduccion es mia). Es posible afirmar

derecho, abandona el método trascendenta
entonces que Kelsen compartio el espiritu que inspird la filosofia neokantiana y que se
expreso, como veiamos en el capitulo anterior, en el lema zurlick zu Kant que condensaba
el propdsito de corregir las impurezas metodoldgicas en que habia caido el filésofo de
Konigsberg y extender el método critico-trascendental al terreno de lo que Kant llamé la
razon préactica. En este sentido, dice Kelsen en su correspondencia con Tréves, la teoria
pura “ha hecho a la filosofia de Kant mucho mas fértil para el derecho, contribuyendo a su
perfeccionamiento sin adherirse en todos los puntos a la filosofia kantiana del derecho™'*®
(La traduccién es mia).

Ahora bien, el paralelismo con Cohen hay que situarlo, sobre todo, en el espiritu que
anima sus doctrinas, ya que, como él mismo se encarga de enfatizar, ciertas derivaciones
de la doctrina coheniana caen de plano en el terreno de la especulacion iusnaturalista: “la
verdadera diferencia entre la Teoria Pura del Derecho y la filosofia coheniana del derecho,
en este campo, fue que Cohen no estaba en posicidén de superar la doctrina del derecho

139 Esto le impidi6 a Cohen aplicar la filosofia

natural” (La traduccién es mia)
trascendental a la realidad social. Dice Kelsen: “con referencia a aquellas normas positivas
que determinan la vida social, Cohen no estaba dispuesto a aceptar solo categorias
puramente formales con validez a priori. En virtud de que esto lo habria conducido
inevitablemente a un relativismo ético, algo que Cohen- exactamente como Kant en este
punto- no estaba preparado para aceptar, aunque fuera solamente por sus convicciones
religiosas” (La traduccion es mia)140.

Stefan Hammer sostiene una tesis similar a la mia en el sentido de que la influencia de
Cohen en Kelsen, en torno a la nocion de la norma hipotética fundamental, debe buscarse
en los paralelismos de sus doctrinas, es decir, debe probarse teoréticamente y no de manera

histérica y textual con base en las evidencias de tal influjo que pudieran encontrarse

37 |bid. El texto en francés dice: “Dans la mesure ot la Théorie Pure de Droit a essaye, de fagon tout a fait inédite,
de présenter la philosophie de Kant comme una théorie du droit positif (...) elle est allée, dans un certain sens, au-

dela la pensée de Kant qui, dans sa doctrine du droit, abandonna la méthode trascendentale”.
138

contribué a son perfectionnemnet sans adherir en tous points a la philosophie kantienne du droit”.

Ibid. El texto en francés dice: “a rendu la philosophie de Kant beaucoup plus fertile pour le droit, elle a

39 |bid., 328. El texto en francés dice: “la Théorie Pure du Droit se différencie de la philosophie du droit de Cohen

parce que, dans ce domaine, il n’a pas été a méme de surmonter la doctrine de droit naturale”.
140

Ibid. El texto en francés dice: “Face aux normes positives de la vie sociale, Cohen ne put se contenter de

catégories formelles ou de valeurs a-priori. Cela laurait amené au relativisme éthique. Position que Cohen

repoussait a cause de son attitude religieuse. Attitude en tous points semblable a celle de Kant”.
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expresamente en los textos de Kelsen. Hammer afirma que el punto central al estudiar esta
relacion es la pregunta de si la doctrina de la norma bésica puede ser reconstruida, en
términos neokantianos, como el elemento central de una teoria trascendental del
conocimiento juridico**. Sobre el tema del papel de dicha doctrina en la explicacion
kelseniana de la normatividad regresaré en el siguiente capitulo.

Como veremos con detalle mas adelante, Cohen, al igual que Kant, queria fundamentar
la ética trascendentalmente. Esta tarea, en su caso, se convirtié en la basqueda de las
condiciones de posibilidad de la teoria del derecho, pues el factum de la ética no podia ser,
para el primero, méas que la ciencia juridica. Respecto a la actitud de Kelsen acerca de la
viabilidad de tal fundamentacion, Paulson dice que éste, en un texto anterior a los
Problemas capitales... llamado Rechtwissenschaft und Recht, se mostrd escéptico sobre
sus perspectivas de éxito y concluyd que el destino de semejante tarea no podia ser
dictaminado en ese momento, por lo que, segun el propio Kelsen, quedaba como una
interrogante abierta. Aunque a decir verdad, dice Paulson, esto ultimo lo afirma con tal
tono de incertidumbre que deja la impresién de que no era particularmente optimista en
torno a la viabilidad de la empresa*.

Uno de los aspectos centrales del reconocimiento que hace Kelsen, en su carta a Tréves,
de sus fuentes intelectuales es el relativo a los origenes de la norma hipotética fundamental.
Después de aceptar que las raices de esta doctrina pueden rastrearse en el principio de
economia de Ernst Mach y en la teoria de la ficcion de Vaihinger, Kelsen sefiala lo
siguiente: “lo esencial es que la teoria de la norma fundamental deriva enteramente del

»143 (L a traduccion es mia). Habra que tener

método de la hipotesis desarrollado por Cohen
en mente esta aclaracion y, sobre todo, los términos tan contundentes en que se formula,
cuando se analice el alegato de Stanley Paulson de que la influencia de Cohen en Kelsen ha
sido sobredimensionada, pues me parece que la idea de que la norma fundamental se
desprende o deriva enteramente del método de la hipotesis no deja lugar a dudas acerca de

la inspiracion doctrinal kelseniana.

11 Stefan Hammer, “A Neo-kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen's Pure Theory of Law,” en Normativity
and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, ed. Stanley Paulson (Oxford: Clarendon Press, 1998), 178.
142 Paulson, “La distincion entre hecho,” 574-75.

143 Kelsen, “Carta,” 328. El texto en francés dice: “/’essentiel es que la théorie de la norme fondamentale découle
entierement de la méthode de I’hyphotése dévelopée par Cohen”.
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El Gltimo punto que quiero mencionar del deslinde de Kelsen con respecto a ciertas tesis
de Cohen tiene gque ver con el tratamiento coheniano del concepto de persona juridica. Esta
nocion, escribe Kelsen, es sometida, en la teoria pura, a un proceso de desubstancializacion
que la despoja del halo metafisico que tenia y la reduce a una funcién. En cambio, Cohen
mantiene esta hipostatizacion al considerar que la persona juridica es un concepto material
que implica una serie de derechos ético-politicos como los de libertad y propiedad™*.
Ahora bien, mas adelante veremos que, a pesar de esta diferencia, hay un fuerte
paralelismo entre ambos autores en torno a la forma en que conciben dicha nocion, al
grado de que no es descabellado afirmar que en este rengldn esta una de sus principales
coincidencias.

La carta a Tréves es, por su amplitud y contundencia, uno de los testimonios mas
importantes del significado de la filosofia de Marburgo en la obra de Kelsen, pero no es el
Unico. Veamos otros pasajes en donde también se reconoce esta influencia. En el prélogo a
la segunda edicién de los Problemas capitales... se lee lo siguiente:

A encontrar el punto de vista epistemoldgico decisivo, sin el cual no habriamos
podido llegar a enfocar certeramente los conceptos de Estado y derecho, nos ayudo
la interpretacion que Cohen da a la doctrina de Kant, principalmente en su “Ethik
des reinen Willens”. Una critica de mi obra, publicada en 1912 en los Kant-Studien
y en que se reconocia esta obra nuestra como un plausible esfuerzo por aplicar a la
ciencia del derecho el método trascendental, llamé nuestra atencion hacia el
marcado paralelismo existente entre nuestro concepto de la voluntad juridica y los
planteamientos de Cohen, que hasta entonces no habia tenido yo ocasion de conocer.
A partir de ahora, y como una consecuencia consciente y clara del enfoque
epistemoldgico de Cohen, segin el cual es la direccion del pensamiento la que
determina el objeto del conocimiento, de tal modo que éste es creado partiendo de
un origen logico, empezamos a darnos cuenta de que el Estado, en cuanto objeto del
conocimiento juridico, no puede ser otra cosa que derecho, ya que el conocer o el
concebir juridicamente no significa nunca sino el concebir algo como derecho™*

A reserva de examinar con detalle las conexiones tedricas especificas a que se refiere este
pasaje, quiero subrayar desde ahora, ya que mas adelante lo retomaré, el sefialamiento de que es
hasta después de la publicacion de su tesis para obtener la posicion de profesor universitario

cuando Kelsen entra en contacto, como ¢l mismo lo admite, con “los planteamientos de Cohen”,

" Ibid., 329.
145 Kelsen, Problemas capitales, L.
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lo que hablaria de una especie de coincidencia doctrinal, o quizas de una influencia indirecta,
pero no de una relacion causal entre sus doctrinas.
En otro pasaje de una obra posterior Kelsen reconoce su impronta kantiana de esta forma:

[El método de la teoria del Estado positivo] estaba influido, mas o menos consciente

y consecuentemente, por la critica kantiana a la razén: dualismo de ser y deber ser;
sustitucion de hipostasis y postulados metafisicos por categorias trascendentales
como condiciones de la experiencia; transformacion de antitesis absolutas (por
cualitativas y transistematicas) en diferencias relativas, cuantitativas,
intrasistematicas; paso de la esfera subjetiva del psicologismo al ambito de la
validez logico-objetiva: he aqui algunos momentos esenciales de este método y las
directrices de mi labor teérica'*®

Precisemos ahora, a manera de resumen y a partir de los pasajes citados, los aspectos en los
que Kelsen recibi6 la influencia de las tesis de Cohen. Para Paulson, en el texto anterior de los
Problemas capitales... se pueden sefialar los siguientes: el método trascendental, el concepto de
voluntad juridica, el postulado de que la direccion o el método de conocimiento determinan su
objeto, la produccion del objeto del conocimiento a partir de un origen légico y la identidad de
Estado y derecho™”’.

En forma mas genérica, sin limitar su observacion a los textos que hemos transcrito, Ricardo
Azpurua Ayala afirma que el carécter neocritico en Kelsen se manifiesta, principalmente, en la
supresion de toda trascendencia, la separacion de la logica con relacion a la metafisica (aunque
mas bien se trata, como vimos en el capitulo primero, de la subsuncién de la ontologia a la I6gica
al sostenerse que no hay mas ser que el que esta siendo creado cientificamente, lo que lleva al
rechazo de la metafisica y a la idea de que la conciencia logica crea el objeto del conocimiento),
la tesis de que la ciencia del derecho no se ocupa de los contenidos concretos de las normas
juridicas sino de investigar las formas puras del derecho (lo que da lugar al rechazo de todo
sincretismo metodolégico y al ideal de pureza), en el dualismo del ser y el deber ser (del cual se
desprende que el derecho natural es l6gicamente imposible, pues implica derivar un deber ser

148 "an la doctrina de

(normas juridicas) a partir de un ser (naturaleza humana o voluntad divina))
la norma hipotética fundamental como condicion de posibilidad de la validez juridica (del deber

ser o normatividad del derecho), en la disolucion, a partir de la unidad del método juridico, de los

148 Hans Kelsen, Teoria general del estado (México: Editora Nacional, 1965), V1.

17 Estos puntos son mencionados por Paulson en “La distincion entre hecho,” 569.

148 Hans Kelsen, “La idea del derecho natural,” en La idea del derecho natural y otros ensayos (México: Editora
Nacional, 1979).
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dualismos tradicionales de Estado y derecho, derecho subjetivo y objetivo, derecho publico y
privado, entre otros, ya que si hay un sélo método para la ciencia juridica todos sus objetos son,

por decirlo asi, de una misma naturaleza*.

2.2 El supuesto abandono de la conexion con Marburgo

Si bien es cierto que hay acuerdo entre casi todos los estudiosos de la obra de Kelsen de que
una de sus fuentes tedricas es el neokantismo marburgués, también lo es que hay distintos
planteamientos acerca del momento y de las razones que lo habrian llevado a tomar distancia de
estas posiciones. Las discusiones sobre la época en que debe situarse el inicio de dicha
separacion se dan en el marco de las periodizaciones de su doctrina. Asi, veiamos con
anterioridad que Carsten Heidemann y Stanley Paulson difieren en este punto, pues mientras el
primero da por terminada la fase trascendental en 1935, afio en que se inicia, segun su division,
la etapa realista, el segundo la extiende veinticinco afios mas, hasta 1960, en que da comienzo la
faceta escéptica. En cambio, Bulygin distingue un periodo de transicién, de 1940 a 1960, en que
Kelsen va dejando atras su legado neokantiano y los elementos positivistas de su doctrina van
ganando terreno hasta terminar por imponerse. Pero mas alla de estos desacuerdos, lo que mas
interesa son los supuestos motivos del distanciamiento. Para poder incursionar en este campo me
valdré, principalmente, de dos textos, uno de Oscar Correas, Kelsen y el kantismo, y el otro de

Eugenio Bulygin, Kant y la filosofia del derecho contemporéanea.

2.2.1 La interpretacion empirica de las categorias trascendentales kelsenianas

En el primero de estos escritos se afirma que Kelsen es kantiano en cuanto asume que el
conocimiento (a través de las categorias de la razon), crea su objeto. Sin embargo, el caracter a-
priori de estas categorias, continla Correas, se va desdibujando paulatinamente hasta quedar
convertidas en conceptos empiricos. Esta transformacion, sostiene, se expresa con toda nitidez en
el texto de Kelsen Sociedad y naturaleza. Ahi tiene lugar, aparentemente, un giro definitivo en
algunas de las concepciones kelsenianas mas importantes hasta ese momento, como el dualismo
ontoldgico del ser y el deber ser, el cual Correas supone queda anulado al afirmarse que sociedad
y naturaleza son indistinguibles ontoldgicamente y que s6lo son diferenciables desde una

perspectiva epistemoldgica. Para este autor, Kelsen habria regresado, después de abrazar una

49 Ricado Azpurua, “Kelsen y su posicién frente al positivismo,” 52.
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tesis dualista acerca de la realidad e influido por el tratamiento humeano de la causalidad, a una
posicién monista segun la cual solo hay una realidad cognoscible desde dos puntos de vista
metodolégicos™.

Tenemos entonces que, para Correas, Kelsen abandona la concepcion kantiana de la
causalidad como un principio explicativo innato que une de forma necesaria pares de eventos y,
en su lugar, asume una nocion empirica de causalidad que expresa una cierta probabilidad de que
dado un evento otro se sucederd en consecuencia. Dada esta nueva forma de entender las
relaciones entre los fendmenos naturales, mas la equiparacion de sociedad y naturaleza, este
autor concluye que no solo la causalidad sino también la imputacion deja de ser un principio
explicativo innato para convertirse en una nocién empirica*>'. En este mismo sentido, Paulson
sefiala que Heidemann sostiene una tesis semejante al hablar de que el giro kelseniano hacia
concepciones mas positivistas y menos kantianas se habia iniciado ya antes de su llegada a los
Estados Unidos, con motivo de su trabajo en el campo de la sociologia moderna, que debilit6 la
asuncion de que la causalidad y, por lo tanto, también la normatividad que habia sido construida
por analogfa con aquélla, eran categorias a-priori*.

En relacién con la tesis de Correas es posible mantener, con base en los mismos pasajes de
Sociedad y naturaleza que él esgrime, que de acuerdo con Kelsen lo que Hume rechaza es la idea
de que la necesidad del nexo causal haya de explicarse recurriendo a la voluntad divina, de la
cual seria una expresién, por lo que el deslinde kelseniano debe entenderse con respecto a dicha
exégesis metafisica y no a Kant, a cuya concepcion de la causalidad se refiere aprobatoriamente
en algunos de los propios textos citados por Correas. Por otra parte, se cae en un desatino
interpretativo cuando se afirma que Kelsen era partidario de un dualismo ontoldgico, pues es
claro que la distincion entre la esfera del ser y la del deber ser es netamente epistemologica. La
causalidad y la imputacién son, como dice en los Problemas capitales..., “categorias originarias”
o “modalidades del pensamiento™. Es cierto que Kelsen se refiere al mundo del ser y al del
deber ser, tesis que, como lo sostiene Paulson, habria tomado de Rickert; sin embargo, un
analisis mas detenido muestra que esta distincion tiene solamente un significado epistemoldgico,

ya que se trata de dos principios metodoldgicos para explicar, bajo dos orientaciones diferentes,

150 Oscar Correas, “Kelsen y el kantismo,” Boletin mexicano de derecho comparado 69, (1990): 857-63.
151 R
Ibid., 846-47.
152 paulson, “Four phases,” 158-59.
153 Kelsen, Problemas capitales, 7.
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los datos que se presentan a nuestro conocimiento. Ahora bien, aqui parece surgir una especie de
contradiccion en la doctrina kelseniana dado que, de acuerdo a la tesis de la creacion del objeto
del conocimiento por el método, causalidad e imputacion deberian de dar lugar a dos clases de
objetos, por lo que la division “mundo del ser” y “mundo del deber ser” tendria que implicar un
dualismo ontolégico y no ser meramente una forma de expresar una distincion de caracter
epistemoldgico. Se puede afirmar que si bien Kelsen no precisa si su distincion tiene solamente
implicaciones epistemoldgicas, o también ontoldgicas, en todo caso no parece que éste hubiera
aceptado, ademas de la realidad fisica un mundo de objetos no naturales.

El Gltimo punto que Correas alude en apoyo de su tesis en contra del kantismo de Kelsen es la
caracterizacion de la norma hipotética fundamental como ficcion, pues ésta constituiria una
prueba del alejamiento de Kelsen de la interpretacion neokantiana de la norma bésica. Ademas,
afiade el autor, si la Grundnorm es un hecho que se da en la historia y que cambia, por ejemplo,
cuando un movimiento revolucionario hace desaparecer un orden juridico para erigir otro en su
lugar, tenemos que la norma hipotética es una ficcion que puede ser sustituida por otra. Ante
esto, Correas se pregunta retéricamente con un tono de desaprobacion si un hecho que es una
ficcion que cambia histéricamente puede ser una categoria kantiana'®*. La respuesta es
obviamente un rotundo no.

Sobre este particular cabe mencionar que mas alld de los problemas que genera la idea de
ficcion, las consecuencias que el autor extrae de esta caracterizacion de la norma bésica
implican, desde mi perspectiva, un serio error doctrinal, ya que no hay nada mas alejado del
espiritu y la letra de la obra de Kelsen que identificar la norma fundamental con un hecho. Esto
significa pasar por alto una de sus distinciones mas importantes, la dualidad entre el ser y el
deber ser como categorias epistemoldgicas opuestas, la cual creemos mantuvo a lo largo de su
vida, si bien otros aspectos importantes de su doctrina se fueron modificando con el paso del
tiempo y bajo distintas influencias. Como afirma Manfred Pascher, el elemento mas neokantiano
de la teorfa kelseniana es la tesis de la norma hipotética fundamental™, cuyo papel sera

analizado en el siguiente capitulo.

154 Correas, “Kelsen,” 862.
1% Manfed Pascher, “Hermann Cohens Einfluss auf Kelsens Reine Rechtslehre,” Rechtstheorie 23, heft 4 (1992):
457,
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2.2.2 La concepcion descriptiva de la proposicion juridica

Un tratamiento mas interesante que el anterior de la forma en que supuestamente Kelsen se
alejo de sus fuentes neokantianas lo encontramos en un articulo muy sugerente de Eugenio
Bulygin, en el que se examina la teoria pura en el contexto de la filosofia juridica

contemporanea®®®

. Afirma el teorico argentino que hay, por lo menos, dos ideas importantes de
Kant que es posible encontrar en esta doctrina: una es que en toda experiencia existen elementos
conceptuales que constituyen su objeto. Por lo que respecta a la ciencia del derecho, esto
significa que tenemos una serie de categorias del entendimiento “especificamente juridicas”
gracias a las cuales podemos conformar el objeto de estudio de la ciencia juridica, o sea, el
derecho. La segunda tesis kantiana es que la ciencia crea su propio objeto de conocimiento, de lo
que se desprende que la ciencia del derecho crea el derecho™’.

Es necesario subrayar que esta constitucion del objeto es un acto epistemol6gico y no
ontoldgico. No es que los oOrdenes juridicos particulares e histéricos sean el resultado de la
ciencia del derecho, pues éstos son el producto de la accién humana, de la labor de legisladores y
jueces, sino que la ciencia juridica proporciona los conceptos basicos que permiten la
conformacién del derecho como un objeto de estudio, es decir, nos dotan de las categorias que
hacen posible conceptualizar ciertos actos humanos en forma de actos juridicos. De otra manera
solo tendriamos hechos naturales sujetos a las leyes del mundo fisico, pero no facultades,
prohibiciones u obligaciones.

A partir de estas dos tesis se concluye que “la proposicion juridica (Rechtssatz) no es una
mera descripcion de la norma juridica (Rechtsnorm), sino que es el producto de una elaboracion
cientifica™®®. Asi, continua Bulygin, las normas elaboradas por los legisladores son los datos
primarios sobre los que se construye el derecho, que no es el conjunto de las normas dictadas por
los 6rganos dotados de autoridad, sino la totalidad “de las proposiciones normativas elaboradas
por la ciencia del derecho” **°. Tenemos entones que la jurisprudencia crea el derecho a partir del
material que le es dado: las normas generales e individuales que producen los 6rganos estatales.

Este proceso es similar, recuerda Bulygin citando a Kelsen, al de la creacién cientifica del

cosmos (de la naturaleza en sentido unitario), a partir del caos de las percepciones sensibles. Las

1% Eugenio Bulygin, “Kant y la filosofia del derecho contemporanea,” Archivos latinoamericanos de metodologia y
filosofia del derecho I, (1980).

7 Ibid., 372-73.

8 Ipid., 373.

9 Ibid.
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categorias basicas para la creacion del derecho son la de imputacién y la norma hipotética
fundamental. Mediante la primera interpretamos el contenido subjetivo de los actos de voluntad
de los érganos creadores de derecho como normas obligatorias (sentido objetivo) que establecen
un deber ser. Por su lado, la norma bésica le otorga validez a dichos actos'®°.

Bulygin sostiene que Kelsen, después de su época trascendental o neokantiana, abandona esta
concepcion “dinamica” de que la proposicion juridica genera el derecho y, en adelante, la
entiende solamente como descripcion de la norma, la cual se convierte asi en el objeto propio de
la ciencia juridica. Con ello se habria operado una transformacion fundamental en la doctrina
kelseniana, pues la tarea de la jurisprudencia ya no seria crear el derecho sino describir sus
normas™®".

Ahora bien, coincido con la apreciacion de Bulygin de que la analogia kelseniana entre el
caos de las percepciones sensibles y las normas juridicas creadas por el legislador es muy
endeble, pues es claro que éstas no constituyen un material informe que es dado, para ponerlo en
términos kantianos, a la conciencia juridica, sino que, por el contrario, se trata del producto de
elaboraciones conscientes y racionales que, afiado, presuponen las categorias basicas de todo
orden juridico'®. Las normas no son lo dado al conocimiento porque suponen ya un cierto marco
conceptual. En ultima instancia, el material cadtico de la ciencia juridica serian las conductas
humanas que, mediante la aplicacion de sus categorias interpretamos como actos juridicos:
celebracion de contratos, adquisicion de obligaciones, etcétera. Asi, los trazos de unas lineas
sobre un papel se convierten en la firma de un contrato (un acuerdo de voluntades), o un
intercambio verbal entre personas cobra el sentido de un debate parlamentario, o dos lineas
cruzadas sobre una papeleta se transforman en la emision de un voto, etcétera. Ninguno de estos
actos, describibles en lenguaje naturalista, constituiria un hecho juridico si no fuese por las
categorias del derecho.

Por otra parte Bulygin afirma que, en la Gltima etapa del pensamiento kelseniano, el Sollen
deja el lugar predominante que habia tenido hasta entonces al perder su sentido ordinario de
deber y adoptar uno técnico para referirse a las funciones normativas de obligacion, autorizacion
y permision. Asi, Kelsen reconoce lo que antes negaba, la existencia de normas permisivas.

Ademas, sefiala Bulygin, el jurista de Viena nunca proporciona una exégesis de la misteriosa

180 |pid., 373-74.
181 1hid., 375.
182 1hid.
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nocion de “deber” porque la distincion entre Sein y Sollen no puede ser explicada, ya que es dada
de forma inmediata a nuestra conciencia®.

Todas las anteriores consideraciones hacen concluir a Bulygin que el abandono de la idea de
creacion epistemologica del objeto torna innecesaria la blsqueda de las categorias del
entendimiento como condiciones de posibilidad del derecho. Sin embargo, asevera, desprovista
de su ropaje kantiano mas o menos superficial, la teoria kelseniana constituye una valiosa
contribucién al analisis de los conceptos juridicos™®”.

En el proximo capitulo defenderé la idea de que Kelsen se mantuvo fiel tanto a la tesis de la
creacion epistemologica del objeto de estudio mediante el método, como a la distincion entre los

enfoques descriptivo y normativo, por lo que habra ocasion de volver a estas ideas de Bulygin.

3. ¢Por qué Kelsen no seria marburguense?
3.1 Las razones para rechazar la conexion

Regresemos ahora a la tesis de Stanley Paulson de que la importancia de la influencia en
Kelsen de la escuela de Marburgo ha sido exagerada. Para sostener esto el autor parte del pasaje
de los Problemas capitales... que antes transcribimos, en donde Kelsen menciona las ideas que
retoma de Cohen, para luego proporcionar una explicacion alternativa a la estandar en la cual
estas ideas no conducen a Marburgo sino a Baden.

En cuanto al reconocimiento que Kelsen expresa de que su punto de vista epistemologico
proviene de la interpretacién marburguense del método trascendental kantiano, Paulson afirma,
en primer término, que de la propia confesion de éste se puede deducir que cuando se publica la
resefia de los Problemas capitales... que llamé su atencion sobre el paralelismo de su enfoque
con el de Cohen, Kelsen ya habia esgrimido en esa obra un argumento de tipo trascendental, por

lo que la tesis de que Cohen tuvo una influencia directa en su pensamiento no se mantiene’®. En

1% Ipid., 376.

1% Ipid., 378.

1% Geert Edel sostiene una tesis similar a la de Paulson cuando afirma que la influencia de Cohen sobre Kelsen es
posterior a 1911, cuando éste arribd a su punto de vista epistemoldgico definitivo para el correcto tratamiento de los
conceptos de ley y estado. La tesis de la generacion l6gica del objeto epistémico, dice Kelsen, proviene de la
interpretacion de Kant que se encuentra en la Etica de voluntad pura. Sin embargo, Edel sefiala que esa obra no es
una interpretacion de Kant sino que contiene desarrollos tedricos que van mas alla de él y de hecho constituye la
segunda parte de su sistema de filosofia. En ese texto casi no encontramos observaciones de tipo epistemolégico,
salvo aquéllas en las cuales Cohen explica su relacién con la Légica del conocimiento puro, que forma la primera
parte de su sistema. Para Edel la posicién epistemoldgica que es la base de la Logica y de todo el sistema no se
identifica directamente con el método trascendental. Este método procede a partir de la “science qua fact” y se
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segundo lugar, con respecto a los escritos posteriores a los Problemas capitales..., Paulson dice
que la huella en Kelsen de la escuela de Marburgo sobre el asunto del método no es en todo caso
menor que la de los neokantianos de Baden, dado que aquél conocia bien las alusiones de Rickert
a los argumentos trascendentales™®. Siguiendo a Paulson, una consideracion similar podria
hacerse con relacion al concepto de voluntad juridica ya que Kelsen tampoco pudo haberlo
recibido originalmente de Cohen, por la misma razén de que su tratamiento aparece por primera
vez en su tesis postdoctoral, obra en la que aln no era consciente, segin su propio testimonio, de
las similitudes entre su doctrina y la de Cohen™®’.

En torno a la tesis de la determinacion del objeto de la ciencia por el método de conocimiento,
Paulson descarta su importancia de un plumazo al afirmar que ésta es apenas algo mas que una
peticion de principio y casi de paso sentencia, sin mayores argumentos, que esta doctrina no se
origina en Marburgo sino, en todo caso, en Baden; e incluso hace referencia a ciertas ideas de la
ciencia econémica de donde pudo haber surgido™®®.

Veamos ahora qué sucede, en manos de Paulson, con una de las principales conexiones
tedricas entre Cohen y Kelsen, a saber, la relacion entre el principio del origen y la norma
hipotética fundamental. Aqui también, de manera casi mgica, los vasos comunicantes entre
estas tesis desaparecen en el transcurso de poco mas de dos cuartillas. Kelsen introduce en 1914
por primera vez el término de norma fundamental con el significado todavia no filoséfico de
“norma presupuesta superior”’, que paulatinamente va adquiriendo el sentido especial de
fundamento ultimo de toda normatividad o, como dice Paulson, de “medio para esquematizar su
categoria normativa de la imputacion”. En estos afios, dice, Kelsen emplea indistintamente los
términos de norma fundamental u originaria, pero a partir de 1925 desaparece el segundo y se
generaliza el empleo del primero. Finalmente, concluye Paulson, el hecho de que no existan

referencias explicitas en las que el jurista de Viena asuma de manera expresa el concepto de

pregunta por las condiciones de posibilidad de la ciencia, mientras que la generacién ldgica del objeto epistémico
desde un origen, que lleva a cabo la I6gica coheniana, es un desarrollo posterior del método trascendental. Si bien
este avance es una respuesta a la pregunta sobre las condiciones de posibilidad de la ciencia, éste apenas lo vemos
delineado en la interpretacion coheniana de Kant. Estos dos métodos o posiciones epistemoldgicas de Cohen se
relacionan entre si pero tienen que ser distinguidos. Geert Edel, “The Hypothesis of the Basic Norm: Hans Kelsen
and Hermann Cohen,” en Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, ed. Stanley Paulson
(Oxford: Clarendon Press, 1998), 197-98.

188 paulson, “La distincion entre hecho,” 569-70.

7 Ipid., 570.

168 |bid., 571.

75



origen en el sentido coheniano prueba que la doctrina de la norma basica no tiene sus origenes
intelectuales en Marburgo®®.

Antes de opinar sobre las tesis de Paulson revisemos lo que dice acerca de la admision de
Kelsen de que la fuente de su identificacion entre el Estado y el derecho es Cohen. De nuevo
aqui las razones aducidas para rechazar esta influencia parecen bastante endebles: que dicha
identificacion, al ser una especie de aplicacion de la doctrina de la creacion del objeto de la
ciencia por el método de conocimiento (la cual no posee un gran peso epistemol6gico porque no
es el resultado de una concepcién mas amplia acerca del conocimiento sino que mas bien tiene
sus raices en doctrinas que dificilmente Ilamariamos filoséficas), no tiene sus origenes en Cohen,
al igual que sucede con la doctrina de la norma fundamental. Ademas, a decir de Paulson, Kelsen
aborda con detenimiento esta tesis en El problema de la soberania, en donde no hay ni un solo
rastro de la escuela de Marburgo y la identificacion del Estado y el derecho se construye “con
base en un concepto unitario de persona”170

No es mi propdsito debatir aqui cada una de las afirmaciones que hace Paulson para
desdibujar la relacion entre Cohen y Kelsen; sin embargo, vale la pena hacer un comentario
sobre el tipo de razones que emplea a fin de vislumbrar alguna forma de seguir argumentando a
favor de la tesis de la influencia de la escuela de Marburgo en Kelsen. Resumamos las razones
que ofrece Paulson a favor de su alegato: tenemos, por una parte, un argumento temporal que, en
principio, parece atendible, pues si Kelsen no conocia, como él mismo lo admite, las tesis de
Cohen antes de la publicacion de los Problemas capitales..., dificilmente pudo haber sido
influenciado por éstas. En otros casos o bien se dan fuentes alternativas de las tesis kelsenianas, o
se alude al hecho de que cierto adjetivo dejo de emplearse como el calificativo “originaria” que
en un principio se adscribi6 a la norma hipotética, o se sostiene que al no haber una referencia

explicita a Cohen no se puede hablar de influencia.

3.2 El tipo de relacion que existe entre Cohen y Kelsen
Maés alla de la fuerza probatoria de los argumentos de Paulson y de que, en ocasiones, éste
simplemente rechaza sin mayor elaboracion la relacion entre Cohen y Kelsen, me inclino a

pensar con independencia de las conexiones que pueden establecerse con la escuela de Baden,

169 [bid., 573-74.
179 hid., 574.

76



que el influjo tedrico de la escuela de Marburgo en la doctrina kelseniana es fundamental. Si bien
no estamos ante una relacion directa o causal, de acuerdo a la admision del mismo Kelsen
implicita en el famoso pasaje de los Problemas capitales..., €s posible afirmar que se trata de una
coincidencia doctrinal, de una conexion indirecta quizds mediada por otros autores. Esto parece
tener sustento incluso para el mismo Paulson quien sefiala que la idea de que el método
determina el objeto de conocimiento era comudn en otros campos del saber distintos a la filosofia
y a la ciencia juridica en la época del jurista de Viena. Estariamos ante un caso en que, por
decirlo asi, el espiritu de una cierta atmdsfera intelectual irradié la labor de diversos autores
situados en campos muy variados. Asi, Cohen y Kelsen habrian llegado a conclusiones similares
inspirados por un mismo espiritu, lo que por otra parte no seria inverosimil pues éste conocia la
obra de Kant, punto de partida de las elaboraciones tedricas de los neokantianos. De manera
particular, como se vera posteriormente, la huella de Cohen en la doctrina de la norma hipotética
es bastante clara, independientemente de si Kelsen no reconoce explicitamente sus deudas
teoricas y de si al final de cuentas prefiri6 el término “fundamental” en lugar de “originaria” para
caracterizarla.

Ulises Schmill coincide con esta forma de mirar la relacién de Cohen y Kelsen cuando, al
hablar de la tesis comun a ambos de la identificacion del Estado como persona juridica, dice que
si bien en este caso no se puede comprobar que el primero haya influido sobre el segundo, existe
“una coincidencia observable”"*. Este es también el punto de vista de Pascher quien, veiamos,
sostiene que la relacion entre estos autores es un asunto mas de similitud tedrica que de
evidencias textuales. Asimismo, Hans Jorg Sandkihler comenta que a pesar de que no pudieran
sefialarse influencias entre ambos, la tendencia de la ciencia del derecho a constituirse en una
ciencia del espiritu era parte del tono de la época’’

Como se recordara, Stanley Paulson sostiene que Kelsen se va alejando, a partir de lo que él
denomina un periodo hibrido, de sus raices neokantianas. La primera baja fue la concepcion a-
priori, kantiana en inspiracion, de la categoria de causalidad que habria dejado su lugar a una
nocion empirica de la relacion causal en términos humeanos. Ahora bien, con respecto a la
nocion de imputacion base de la concepcion normativa kelseniana, Paulson se apoya en un

articulo de 1960 para mostrar la disminucion de la fuerza de la posicion neokantiana de Kelsen.

71 Ulises Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen en Hans Kelsen,” Isonomia, no. 21 (octubre, 2004):
143.
172 sandkiihler, Mundos posibles, 57.
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En ese texto, el jurista de Viena admite que la lectura normativa de determinados actos de
voluntad es s6lo una entre varias posibilidades de interpretacion.

El comportamiento esta regulado por normas que son el significado subjetivo de
ciertos actos; en el supuesto de que la gente deba comportarse de acuerdo con el
significado objetivo de esos actos se esta presuponiendo la norma fundamental.
Solamente si se presupone esta norma fundamental se puede distinguir entre
mandatos validos e invalidos e interpretar objetivamente relaciones interpersonales
como relaciones juridicas, especificamente como deberes juridicos, derechos y
poderes. Sin embargo, ésta es solamente una interpretacion posible, hecha factible
por la presuposicion de la norma fundamental y condicionada a esta presuposicion;
no es una interpretacion necesaria. Las relaciones interpersonales pueden
interpretarse como meras relaciones de poder, ésto es, como causas Yy efectos
siguiendo la ley de la causacion'’

Pero si la interpretacion normativa de un hecho (pues aqui hablamos no so6lo de la emision de
normas, sino también de, por ejemplo, actos contrarios a las normas que no implican
necesariamente el aspecto volitivo), es sélo una de entre varias posibles, entonces no hay forma
de atajar al escéptico que dijese que no se puede distinguir el deber ser de la norma emitida por
un juez del mandato de un asaltante, pues en ambos casos, bajo un cierto punto de vista, estamos
ante una sucesion de causas y efectos, a saber, la emisién de una orden describible en términos
naturalistas y una serie de actos que son su consecuencia. Y, como concluye Paulson, el
argumento trascendental no da respuesta a la pregunta de por qué debemos adoptar la
interpretacion normativa en lugar de alguna otra, por lo que el enfoque neokantiano termina por
ser abandonado™,

Por otra parte, Paulson se pregunta si la categoria de imputacion es el Unico supuesto bajo el

cual es posible sostener lo que se llama la tesis de la normatividad'"

, a saber, que el derecho es
un fendmeno independiente de los hechos del mundo fisico. La respuesta es que no, que la

version regresiva del argumento trascendental utilizada por Kelsen'® no es capaz de superar el

173 Stanley Paulson, “El periodo posterior a 1960 de Kelsen: ruptura o continuidad?,” Doxa, no.2 (1985):155-56.

" Ibid., 156-57.

5 paulson afirma que para Kelsen el derecho es independiente de la moral (tesis de las separabilidad) y de la
realidad (tesis de la normatividad). Stanley Paulson, “On the Puzzle Surrounding Hans Kelsen’s Basic Norm,” Ratio
Juris 13, no. 3 (septiembre 2000): 281-82.

176 Recordemos que los argumentos trascendentales constan de dos premisas y una conclusion. Asi, se parte de un
cierto hecho (a) cuya existencia se da por sentada o se considera incuestionable, y de una proposicion o serie de
proposiciones (b) sin la cual éste no seria posible, para concluir que (b) es necesaria. La diferencia entre las
versiones progresiva y regresiva del argumento trascendental consiste en que en la primera el punto de partida son
los datos de la conciencia, las impresiones sensibles, mientras que en la segunda se inicia con una experiencia
estructurada, por ejemplo, nuestro conocimiento juridico. Paulson asume que Kelsen utiliza esta segunda version al
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reto escéptico, de demostrar que la interpretacion normativista de ciertos hechos es la unica
lectura que podemos hacer de ellos. Pero no sélo eso, el argumento tampoco descarta otras
interpretaciones de este tipo que no empleen la categoria de imputacion como, por ejemplo, una
de inspiracion hartiana’’’. De lo anterior, Paulson concluye que es posible entender
fructiferamente la teoria pura como una vision normativa del derecho que proporciona un
esquema de analisis conceptual pero que, en vista de la debilidad de su argumento trascendental,
tiene que renunciar a su pretension de unicidad'’®. Para probar esta presuncion se tienen dos
estrategias: hacer un examen exhaustivo de todas las posibles teorias explicativas de la
normatividad, o construir un argumento analitico que demuestre que la categoria de imputacion

proporciona la Gnica fundamentacidn posible del derecho. La primera opcion es impracticable,

plantear su argumento como una explicacién de la ciencia del derecho. En la versidn progresiva el punto de partida
es tan endeble que el escéptico puede concederlo sin ninguna dificultad, pero precisamente esta debilidad impide ir
mas alla de él, pues desde los datos de nuestra conciencia no es posible explicar la obligatoriedad de ciertos actos de
voluntad; en cambio, la version regresiva exige demasiado, ya que da por sentado precisamente lo que el escéptico
se niega a aceptar, a saber, el conocimiento juridico. En consecuencia, afirma Paulson, estamos ante un dilema ya
que, o partimos de una asuncion que nadie podria poner en duda, pero que no permite avanzar mas lejos, o
asumimos lo que queremos probar para de ahi deducir sus condiciones de posibilidad, pero entonces no logramos
que el escéptico muerda el anzuelo porque no hay ninguna razén para que €l concediese la existencia del
conocimiento del derecho. Stanley Paulson, “The Neo-kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law,” Oxford
Journal of Legal Studies 12, no. 3 (otofio 1992): 324-30. Por otra parte, ademas de poner en duda la opinion
generalizada de que Hermann Cohen utilizd la version regresiva del argumento trascendental kantiano, Paulson
sefiala que la teoria pura del derecho, concebida sin su ropaje trascendentalista, a manera de un esquema de analisis,
parece no obstante mantener su fuerza como la Unica explicacion intermedia (Mittelweg) entre las teorias empirico-
positivistas y las iusnaturalistas. Si bien Paulson admite que Kelsen ha proporcionado razones en contra de las
primeras al argumentar, por ejemplo, que los enunciados de deber son irreductibles a enunciados acerca de las
probabilidades de que algo suceda, dice que Kelsen esta lejos de haber construido un argumento en contra de las
teorias del derecho natural y que s6lo nos ofrecer un vulgar e ingenuo relativismo moral. Por ello, concluye Paulson,
no existe ninguna razon solida para aceptar que la teoria pura del derecho constituye la Unica alternativa a estos dos
tipos de explicaciones. Paulson, “On the Puzzle,” 290-92.

" para Hart la obligatoriedad del derecho no se funda en una norma bésica entendida como hipotesis explicativa &
la Kelsen, sino en una norma de reconocimiento concebida en términos de una préctica social que determina qué
normas aceptan como obligatorias los participantes de una cierta comunidad juridica. Asi, por ejemplo, en la
monarquia constitucional inglesa, dice Hart, se acepta como derecho las disposiciones sancionadas por la reina.

78 Stanley Paulson, “La alternativa kantiana de Kelsen: una critica,” Doxa, no. 9 (1991). Ricardo Caracciolo
sostiene, de manera similar, una critica a la estrategia argumentativa de la teoria pura del derecho con base en la
tesis de que el argumento trascendental de corte kantiano usado por Kelsen no elimina la posibilidad de
explicaciones alternativas del ambito normativo, ademas de que cae en una peticidn de principio al exigir que se
asuma que la norma fundamental es un requisito sine qua non para la constitucion misma del material juridico.
Ricardo A. Caracciolo, “Fundamentos del derecho y fundamentos del conocimiento del derecho,” Critica. Revista
hispanoamericana de filosofia XI, no. 31 (abril 1979). Sin embargo, en otro lugar Caracciolo dice que si tomamos la
norma hipotética fundamental como un presupuesto ontoldgico y no epistemoldgico, pues se trata de un enunciado
con pretensiones de verdad que afirma la existencia de relaciones necesarias entre dos tipos diferentes de
propiedades, la propiedad ideal de “sentido objetivo” y la propiedad factica de “eficacia”, entonces la interpretacion
normativa de ciertos actos de fuerza efectivos es una interpretacién necesaria y no meramente posible de estos
hechos. Ricardo A. Caracciolo, “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico,” Revista latinoamericana de
filosofia 111, no. 2 (julio 1977): 183.
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pues siempre es factible imaginar una nueva teoria no considerada hasta ese momento; por su
parte, la segunda se basa en la version regresiva del argumento trascendental que, como vimos,
no puede fundar la normatividad al no ser inmune a la duda escéptica.

En opinion de Paulson, la antinomia que enfrenta la explicacion kelseniana de la normatividad
tiene su origen en la tesis del abismo infranqueable entre el ser y el deber ser, el cual cancela las
posibilidades de dar cuenta de la obligatoriedad juridica con base en ciertos hechos del mundo
natural y, como ademas Kelsen tampoco logra proporcionarnos una explicacion de ella indemne
a la duda escéptica en términos puramente normativos, tal abismo conduce irremediablemente a
un callején sin salida, que sélo puede ser superado si reestablecemos la relacion entre el ambito
del ser y el del deber ser. Esta aporia la expresa Kelsen en una de sus obras capitales de su fase
media clésica, la Teoria general del estado. Aunque sobre este punto regresaré en el proximo
capitulo, dejemos por ahora asentadas las palabras con las que se formula el problema:

Una teoria orientada a los contenidos [genéricos de las normas juridica], ha de
plantearse el problema acerca de si existen relaciones, y cuales sean éstas, entre el
contenido del sistema Derecho, como sistema de normas vélidas, y el contenido del
sistema naturalista del acaecer efectivo causalmente determinado, especialmente el
contenido de la conducta humana motivada por representaciones psiquicas de
normas. Sin perjuicio de la fundamental e ilimitada disparidad de ambos sistemas,
no habra mas remedio que confesar el hecho de que el contenido de las normas, y en
especial de las normas juridicas, presupuesto como valido, se corresponde hasta
cierto punto con el contenido de la conducta realmente seguida; por tanto, las
normas juridicas s6lo son supuestas de hecho como validas cuando la
representacion de las mismas es eficaz [...]

Segun eso, el problema de la positividad aparece como el problema [...] de las
relaciones materiales entre un sistema del valor y el correspondiente sistema de la
realidad, es decir, como el problema de la “realizacion de los valores”. La
extraordinaria dificultad que encierra, consiste en la antinomia —inevitable al
parecer- de un dualismo (del cual necesariamente hay que partir) entre el ser y el
deber ser, entre la realidad y el valor y el reconocimiento ineludible de una relacion
material entre los mismos sistemas que se presuponen inconexos*’®

Como lo reitera Kelsen en este pasaje es inevitable, al momento de definir el objeto de estudio
de la ciencia del derecho, partir de la tesis del abismo logico entre el ser y el deber ser; sin
embargo, para poder afirmar la positividad o existencia de un determinado orden juridico es
necesario admitir un cierto grado de eficacia, de correspondencia entre el contenido de sus

normas Yy la conducta real de los hombres a quienes éstas van dirigidas (conducta explicable en

179 Kelsen, Teoria general del estado, 23-4.
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términos de causas y efectos), pues de otra manera el derecho desapareceria “como medida de
valoracion de la conducta real del hombre”, es decir, simplemente dejaria de existir. Asi, Ulises
Schmill sostiene que la eficacia debe interpretarse como la determinacion de la existencia del
objeto de estudio de la jurisprudencia, en virtud de que si el orden juridico no fuese eficaz, no
existiese, no podria ser objeto de estudio®°. Pero, por otra parte, entre el derecho y el acontecer
real debe ser posible cierta antitesis, dado que una norma que no pudiese ser desobedecida, que
me ordenase por ejemplo que debo hacer lo que quiero, careceria de todo sentido normativo.
Sobre el fundamento y significacion de esta antinomia, y la lectura del profesor Schmill del

concepto de eficacia, volveré en el siguiente capitulo.

3.3 Los puntos de contacto entre Cohen y Kelsen

En la presente seccion intentaré demostrar la influencia del pensamiento de Cohen en Kelsen.
Hay que decir que esta tarea debe superar la dificultad que presentan los textos del filésofo de
Marburgo, pues éstos no son precisamente un paradigma de claridad sino que suelen ser bastante
oscuros. El uso de una terminologia subjetivista propia de la tradicion kantiana y neokantiana, ya
poco comun en las discusiones dentro de la filosofia del derecho (nociones como voluntad pura,
conciencia, autoconciencia, entre otras, son ejemplos de este lenguaje), no contribuye a la
comprension del verdadero significado de sus tesis debido, entre otras cosas, a que da lugar a
interpretaciones psicologistas muy alejadas de su sentido trascendental original*®. Pero si se
prescinde de su lenguaje subjetivista, se estd en el camino correcto para valorar su importancia
en el pensamiento de Kelsen.

Como veiamos antes, la relacion de Kelsen con las tesis del neokantismo de Marburgo, de
manera particular con la Etica de la voluntad pura de Hermann Cohen, fue por vez primera
sefialada en una resefia de los Problemas capitales... publicada en los Kant-Studien en 1912. Ahi
se hacia notar, ademas de otras cosas, la similitud entre el concepto coheniano de “voluntad
pura” y la nocion kelseniana de “persona juridica”. Motivado por este hecho, Kelsen visita a

Cohen en Marburgo. De este encuentro sélo quedan los testimonios directos del propio Kelsen

80 Ulises Schmill, “The Grundnorm and the Conceptual Origin of the Normativity of Law” (conferencia,
Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).

181 A este respecto, Manfred Pascher afirma que la exposicién de Cohen del concepto de persona juridica es, por su
terminologia, menos sistematica y comprensible que la de Kelsen, lo que explica la falta de resonancia de la obra de
Cohen. Pascher, “Hermann Cohens Einfluss,” 451.
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consignados en sus anotaciones biograficas que a su muerte le fueron entregadas a Rudolf Aladar
Meétall, quien las reconstruye en su texto Hans Kelsen. Vida y obra™®.
En relacion con este paralelismo, que Kelsen destaca en el pasaje de los Problemas

capitales... que ya he citado™®®

, es posible establecer una conexion tedrica entre los conceptos de
“voluntad pura” y “persona juridica”, y defender la idea de que en la teoria pura del derecho
Kelsen realiza una suerte de deduccion trascendental de las categorias a-priori que explican la
posibilidad de todo derecho e interpretar asi la obra kelseniana como el resultado de la aplicacién
del método critico, iniciado por Kant y depurado por el neokantismo de Marburgo, al &mbito de
las ciencias normativas. Sin embargo, hay que tener cuidado de no extender demasiado la
relacion porque la ética coheniana contiene elementos que, desde la perspectiva de Kelsen, no
dudariamos en Ilamar ideoldgicos, es decir, concepciones relativas a los valores morales
sostenidos por una cierta tradicion religiosa, en este caso el judaismo, que en la ética de Cohen se
convierten en valores universalizables. Estos elementos serian, para Kelsen, una deformacién de
la pureza metoddica que debe mantener la teoria del derecho, la cual ha estar libre de
consideraciones morales o socioldgicas que la desvirtden.

Una vez emitido este aviso precautorio puedo abocarme a la tarea de fijar los puntos de
encuentro entre la concepcidn ética coheniana y la teoria pura. Los ejes de esta exposicion seran
los estudios de Ulises Schmill*®*, Agustin E. Ferraro'®® y Manfred Pascher'®®, los cuales seguiré
en lo fundamental. Ademas, hacia la parte final desarrollaré ciertas ideas de Ferraro acerca de lo
que él llama la ética universalista de Cohen, de la cual se derivan consecuencias importantes para
la relacion entre el derecho internacional y los Grdenes juridicos estatales.

Ulises Schmill sefiala cinco puntos de contacto entre Cohen y Kelsen. En algunos casos se
sefialan tesis concretas que compartieron ambos autores, pero en otros se trata de posturas que
tienen un aire de familia, como el que decia Wittgenstein habia entre los juegos del lenguaje.
Estos puntos son: a) la semejanza que puede establecerse entre la funcion de la ética en Cohen y
el papel de la teoria pura del derecho o de la jurisprudencia pura; b) la similitud que hay entre la
relacion que mantienen, por un lado, la logica trascendental y la matematica y, por el otro, la

ética trascendental y la jurisprudencia; c) la identidad entre el Estado y el derecho; d) la

182 \étall, Hans Kelsen, 15.

183 \/éase nota 59.

184 Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,”.

185 Agustin E. Ferraro, “Kelsen y la ética universalista,” Doxa II, no. 21 (1998).
186 pascher, “Hermann Cohens Einfluss,”.
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concepcién de la persona como unidad de una pluralidad de normas o relaciones juridicas v,
finalmente, €) el ideal de pureza presente tanto en la teoria del derecho como en la doctrina de la

I6gica o principio del origen'®”.

3.3.1 El papel de la ética y de la teoria pura del derecho

En primer término hay que aclarar cual debe ser, para Cohen, la tarea de la ética. En sintesis,
ella tiene por objeto determinar cobmo es posible el concepto de la totalidad de los hombres, es
decir, la nocién de humanidad. Retomando a Kant, Cohen afirma que la totalidad es la unidad de
la pluralidad. Esto significa que el sujeto de la ética no puede ser el individuo (el hombre en su
individualidad) ni alguna pluralidad de hombres, por grande que sea, sino solo la totalidad de los

hombres'®®

. Ahora bien, el concepto de humanidad Unicamente lo podemos encontrar en el seno
del Estado (que es una construccion social), como persona juridica en el sentido de punto final de
imputacién normativa de derechos y obligaciones. Estamos aqui ante un mero concepto y no ante
el individuo psicofisico que estudia la psicologia o la anatomia, o del hombre entendido como
miembro de una familia 0 un grupo social, cuyos integrantes se identifican por lazos de
consanguinidad, empatia 0 porque comparten una misma concepcion del mundo. De esta
manera, dice Schmill, el problema de la ética se convierte en la determinacion de las condiciones
de posibilidad del Estado o el derecho™®.

En cambio, esta tarea la desempefia en Kelsen la teoria pura del derecho. Lo que para Cohen
es una disciplina filosofica, para el jurista de Viena es, como él mismo se encargd de afirmarlo
en diversas ocasiones, una teoria del derecho positivo. Asi, por ejemplo, en la segunda edicion de
la Teoria pura del derecho se afirma: “la Teoria pura del derecho constituye una teoria sobre el
derecho positivo; se trata de una teoria sobre el derecho positivo en general, y no de una teoria
sobre un orden juridico especifico. Es una doctrina general sobre el derecho, y no la

interpretacion de normas juridicas particulares, nacionales o internacionales™®. Sin embargo, la

187 Al inicio de su estudio el profesor Schmill sefiala que en una visita que le hizo a Kelsen en Berkeley éste le
manifestd que la Etica de la voluntad pura de Cohen habia sido un libro muy importante para él, del cual habia
aprendido muchas cosas. Al respecto Ulises Schmill concluye: en el contexto en que fueron emitidas, las palabras
dichas por Kelsen significaron, o por lo menos asi lo entendi, que ese libro de Cohen fue uno de los textos
principales que influyeron decisivamente en la formacién de los conceptos con los que se construyd el magno
edificio de la Teoria Pura del Derecho. Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 117.

'8 |bid., 120-21.

1% Ipid., 121.

190 Kelsen, Teoria pura, 15.
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teoria pura desempefia una funcion similar a la de la filosofia trascendental kantiana, ya que se
encarga, en palabras de Schmill, de “exponer los supuestos epistemoldgicos que presupone la

. i 191
ciencia dogmatica del derecho”

. ¢Por qué entonces Kelsen insiste en que su doctrina es una
teoria del derecho positivo en lugar de afirmar su caracter trascendental? En este punto comparto
la explicaciéon de Schmill de que si la teoria del derecho establece las condiciones de posibilidad
del objeto de estudio de la ciencia juridica, o sea, los conceptos con los que la jurisprudencia
dogmatica describe e interpreta cualquier orden juridico positivo, entonces la teoria pura es una
teoria del derecho positivo en el sentido de que lo hace posible (lo crea) como objeto de
estudio™®. En el proximo capitulo me detendré a analizar la significacion de esta tesis de que la
ciencia juridica crea su objeto de conocimiento.

Tenemos entonces que, para Cohen, la nocion juridica de humanidad, en el sentido de centro
de imputacion normativa, no puede ser explicada por aquellas disciplinas que se ocupan del
hombre en su singularidad, como la psicologia, o de ciertas pluralidades de hombres, como la
sociologia o la psicologia de masas, sino que debe ser objeto de estudio de la ciencia del derecho
o del Estado. Aqui encontramos, dice Schmill, un primer paralelismo con Kelsen, pues en él
también encontramos la tesis de que la respuesta a la pregunta de qué es el Estado no tiene que
ver con procesos psicolégicos o relaciones de poder'®, sino que se trata de un problema
estrictamente juridico. En palabras de Cohen, la interrogante que se plantea la ética es de qué
manera realizar la moralidad a través del Estado, como concretar en el derecho la nocion de
humanidad: “mas si, por otra parte, para la vida de los pueblos no se puede prescindir del Estado,
ni puede ser sustituido, entonces el problema Gnicamente puede ser este: ;cdmo puede realizarse
la moralidad en el Estado y a través del Estado, del cual no se puede prescindir?”'®. Sin
embargo, al hablar de esta manera, afirma Schmill, el marburgués va mas alla de una concepcién
metodoldgica de la ética, pues si bien mantiene una nocién juridica de humanidad, cree posible
derivar mediante la reflexion filosofica ciertos principios morales que hacen posible la idea de la

totalidad de los hombres, es decir, una moralidad de la razén, tesis que por supuesto Kelsen no

L schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 128.

192 1hid., 129-30.

198 |bid., 121-22.

1% Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens (Hildesheim-Zirich-New York: Georg Olms Verlag, Band 7, 2. Teil,
2002), 62, citado por Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 124. El texto en aleman dice: “Wenn
anders aber der Staat nicht entbehrt, nicht ersetzt werden kann fiir das Volkerleben, so kann nur dies das Problem
sein: wie die Sittlichkeit, die seiner nicht entraten kann, durch ihn und in ihm verwirklicht werde”.
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comparte’®

, ya que la pureza del método de la teoria del derecho exige dejar fuera de su
consideracion cualquier elemento ético-politico o naturalista. Con esto queda claro que las
semejanzas entre las posturas de estos autores tienen que manejarse con cuidado para no

extenderlas demasiado lejos.

3.3.2 La ética trascendental y la jurisprudencia

Guiado por el dictum neokantiano de que la filosofia debe abocarse al esclarecimiento de las
condiciones de posibilidad de la ciencia, Cohen sostiene que el factum de la ética no puede ser
otro que la ciencia del derecho o jurisprudencia. Es famosa su aseveracion de que ésta es la
matematica de las ciencias del espiritu, ya que los conceptos juridicos son los que hacen posible
la explicaciéon del mundo social. De la misma manera en que la matematica nos permite someter
a leyes el caos de las percepciones sensibles y construir asi la naturaleza entendida
cientificamente, en términos de un sistema de regularidades causales expresado en leyes, las
categorias juridicas son la base para comprender el mundo, no ya de las causas y los efectos, sino
de los medios y los fines, es decir, la esfera de las ciencias culturales, en especial, de aquéllas en
donde se plantean las preguntas acerca de lo que es bueno, correcto, justo, etcétera. Dice Cohen:
“el andlogo de la matemadtica lo constituye la ciencia del derecho. Ella puede ser designada como
la matematica de las ciencias del espiritu y, especialmente, de la ética”™®® Asi, el fil6sofo de
Marburgo rechaza la tesis kantiana de que el factum de la moralidad son las costumbres, pues
éstas se refieren a una pluralidad de hombres, por lo que no alcanzan la universalidad necesaria
para convertirse en una respuesta a la pregunta ética de qué es el hombre®®’.

Decia que la relacion entre la ética y la ciencia del derecho en Cohen es similar a la que
plantea Kelsen que existe entre la jurisprudencia pura y la jurisprudencia dogmatica, ya que
aquélla desempefia en Kelsen la funcién de la ética en Cohen. Aungue ya veiamos que esto
podria a primera vista parecer incierto, pues el jurista de Viena enfatiza que la teoria pura es
teoria del derecho positivo en general, no de uno en particular, como lo es la jurisprudencia

dogmética™®. Sin embargo, dado que esta teoria da cuenta de la manera en que el conocimiento

195 schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 124.

1% Cohen, Ethik des reinen, 66. El texto en aleman dice: “Das Analogon zur Mathematik bildet die
Rechtswissenschaft. Sie darf als die Mathematik der Geisteswissenschaften, und vornehmlich fiir die Ethik als ihre
Mathematik bezeichnet werden”.

107 Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 126-27.

1% |bid., 128.

85



juridico es posible y por eso se puede afirmar que crea el derecho en tanto su objeto de estudio,
se trata de una explicacion acerca de todo orden juridico posible, por lo que lo es también de
cualquiera en especifico.

El énfasis en el caracter positivo del objeto de estudio de la jurisprudencia pura que hace
Kelsen tiene que ver, desde mi perspectiva, con un deslinde frente al iusnaturalismo, doctrina
que se ocupa no del derecho que es sino del que debe ser, pero no significa, como algunos han
sostenido al insistir en este caracter “empirico” de la jurisprudencia, una renuncia al carécter
trascendental de la teoria del derecho, el cual se sustenta en una variedad de pasajes de su obra.
En este punto es interesante notar que Kelsen mismo distingue su teoria de la logica y la
filosofia'®®. No debe confundirse con la primera pues la deduccién de las categorias juridicas
fundamentales no es el resultado de un célculo logico, de relaciones de implicacion entre
proposiciones; pero tampoco debe identificarse con las especulaciones filosoficas sobre los

ordenes de conducta ideales.

3.3.3 La identidad entre el Estado y el derecho

El tercer punto de encuentro entre Cohen y Kelsen es la identidad del Estado y el derecho, que
tiene su fundamento en la tesis de que la direccién del conocimiento determina su objeto. Cohen
enuncia asi esta identificacion:

La teoria del Estado es necesariamente teoria juridica del Estado. EI método de la
teoria del Estado se encuentra en la ciencia del derecho. Aun cuando para constituir
el concepto de la ciencia del Estado deben cooperar otras ciencias, el fundamento
metodico esta formado indiscutiblemente por la ciencia del derecho. Si se toma en
cuenta la Teoria Econdmica y a sus ciencias auxiliares para la teoria del Estado,
entonces subrepticiamente las ciencias del Estado se ostentan en plural. El concepto
y el método de la ciencia del Estado esta condicionado preferentemente por la
ciencia del derecho 2

Cabe sefialar que para Cohen la voluntad del Estado se manifiesta en la legislacion, por lo que

la teoria del Estado es necesariamente teoria del derecho. En la formulacién de esta tesis, como

9 Ipid., 129.

20 Cohen, Ethik des reinen, 63, citado por Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 134. El texto en
aleman dice: “Die Staatslehre ist notwendigerweise Staasrechtlehre. Die Methodik der Staatslehre liegt in der
Rechtwissenschaft. Wie sehr auch andere Wissenschaften in Mitwirkung treten musen, um den Begriff der
Staatswissenschaft zu konstituieren, so bildet doch unstreitig die Rechtswissenschaft die methodische Grundlage.
Wenn man die Volkswirtschaftslehre und ihre Hilfswissenschaften fiir die Staatslehre in Betracht zieht, so treten
unversehens die Staatswissenschaften in Pluralis ein. Die Staatswissenschaft, ihr Begriff, ihre Methodik ist
vorzugsweise durch die Rechtswissenschaft bedingt”.
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sostiene Pascher, la exposicion de Kelsen es mucho mas clara que la de Cohen®. En los
Problemas capitales... se lee:

La afirmacion de la ‘“naturaleza omnijuridica del Estado”, contenida ya en la
presenta obra, solo adquiere su l6gica fundamentacién en el principio de que uno y
el mismo objeto de conocimiento no puede ser determinado por dos direcciones de
conocimiento completamente dispares, segun la premisa de que se parte, como son
la consideracion causal del ser y la consideracion normativa del deber ser. La tesis
de Cohen de que toda teoria del Estado tiene que ser necesariamente una teoria
juridica del Estado, es absolutamente cierta, aunque no en el sentido ético e
iusnaturalista en que aquel autor la formula, sino en un sentido totalmente
positivo®%?

Kelsen adopta aqui claramente tanto la tesis de que la direccion del conocimiento crea su
objeto como la identificacion de Cohen del derecho y el orden estatal, pero se desmarca también
de ciertas implicaciones éticas de la teoria coheniana del Estado.

3.3.4 La nocion de persona

El siguiente punto de la conexion Marburgo-Viena es quizd uno de los méas ricos en
implicaciones: la concepcion de la persona, comun a Cohen y a Kelsen, como unidad de un
conjunto de normas o relaciones de derecho. Para el primero se trata de la persona moral y para
el segundo de la juridica®®. Pascher dice que Cohen parte, al igual que Kelsen, de la idea de que
en la ciencia del derecho sélo podemos tener un concepto homogéneo de persona si separamos
claramente el proceder juridico del método psicoldgico. Asi, Cohen considera la persona juridica
a manera de una “hipdtesis” la cual, segiin “la 16gica del conocimiento puro”, es un concepto
formado por la conciencia para explicar una serie de fenédmenos conforme a una ley, algo similar
a lo que hoy en dia se denomina un “concepto tedrico”. En este sentido, la persona no es otra
cosa que la unidad de su voluntad. Con ello se quiere decir que ciertos hechos, juridicamente

relevantes, pueden ser referidos a la persona y que, ademas, las normas determinan cuando se ha

# Dice Pascher que dos tesis llevaron a Kelsen a la identificacién del derecho y el Estado: la reduccién del
conceptualismo de la ciencia juridica a una funcién puramente metodoldgica y la determinacién de que el punto de
partida de esta ciencia es una realidad dada de normas obligatorias. Pascher, “Hermann Cohens Einfluss,” 457.

202 Kelsen, Problemas capitales, LII.

2% como lo destaca Pascher, desde los Problemas capitales Kelsen subraya que el error fundamental de la ciencia
del derecho es no haberse desprendido de la interpretacién psicoldgica del concepto de voluntad en el &mbito
juridico. Incluso, dice, la norma puede contener como condicién de la imputacién un momento psicolégico, pero
esto es posible solamente en virtud de que la norma lo contiene, no porque esta voluntad se entienda
psicologicamente. Pascher, “Hermann Cohens Einfluss,” 450-52.
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expresado una voluntad con relevancia para el derecho. Kelsen llega al mismo resultado al
afirmar que “la persona juridica y la voluntad juridica son idénticas” 204,

Para Kelsen la persona juridica es un concepto auxiliar (Hilfsbegriff) que desempefia una
funcion representativa y referencial, pues mediante esta nocion representamos y nos referimos a
una pluralidad de normas. Por su parte, para Cohen, en este concepto se concreta la objetividad
de la ética, la nocion de humanidad o totalidad del hombre. De esta forma, la voluntad pura de

que habla Cohen no es otra cosa que la voluntad de la persona juridica®®

. Apuntaba ya que la
dificultad del lenguaje coheniano es que suele prestarse a interpretar de forma subjetivista o
psicologista lo que en realidad es, como en el presente caso, sélo una expresion para referirse a
un conjunto de normas. Cabe agregar que una consecuencia, desarrollada por el movimiento
neokantiano en México, de la tesis de que la objetividad de la ética se concreta en la persona
juridica es que el ideal de hombre, es decir, la respuesta a la pregunta acerca de qué debe ser el
hombre hay que buscarla en el derecho, en los 6rdenes juridicos historicos y no, por ejemplo, en
las costumbres o en la religion, porque ellas no pueden superar la parcialidad de su punto de
vista, por universales que sean sus pretensiones. Sélo las normas del derecho, dotadas de validez,
alcanzan la totalidad buscada y pueden concebirse como respuestas relativas, pero objetivas, al
eterno problema de cdmo debemos regular nuestra conducta para alcanzar la sociedad que
deseamos®®.

Tenemos entonces que el concepto de persona (“unidad supraindividual”) hace posible en
Cohen la nocién de la totalidad de lo humano, desempefiando asi una funcion ética, mientras que
en la doctrina kelseniana esta nocién no tiene una lectura filosofica y se le comprende en
términos estrictamente juridicos. Para Ulises Schmill, en este autor hay un uso ético o
iusnaturalista de una nocion de derecho. En cambio Kelsen desarrolla este concepto, que en el
marburgliense apenas se asomaba todavia envuelto en un lenguaje subjetivista, restringiéndolo a
su acepcion juridica®®’. Por ello se puede afirmar que en este punto Kelsen fue mas fiel que
Cohen a la pureza exigida por el método trascendental. Ahora bien, sobre el Estado concebido

como persona soberana o punto final de imputacion se levanta, de acuerdo con el filosofo de

2% Ipid., 451. Kelsen dice textualmente: “juritische Person und juristischer Wille identisch sind”.
25 gchmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 135-40.

206 Rodriguez, Etica,.

207 Schmill, “Algunas influencias de Hermann Cohen,” 141-43.
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Marburgo, el derecho internacional en el sentido de civitas maxima, la cual seria la persona mas
universal, el tltimo centro de imputacion o punto originario de toda normatividad.

Pero, ¢cual es el origen de donde se construye la nocion de persona juridica? Sabemos que
esta funcidn la realiza, en Kelsen, la norma hipotética fundamental que establece que la coaccion
ha de aplicarse como lo determine el primer legislador; en cambio Cohen no proporciona, dice el
profesor Schmill, la hipotesis a partir de la cual se erigen los conceptos centrales de la teoria del
derecho, s6lo nos da su estructura légica general. En el siguiente pasaje se ve claramente que la
funcién metodolodgica y explicativa de la norma bésica la desempefia en Cohen la hipdtesis.

A veces es la hipotesis el comienzo y el fundamento de la teoria; también no es mas
que una conjetura... Toda teoria, toda ley no puede tener otro fundamento que el que
la fundamentacion establece. Y no puede haber ninguna otra certidumbre y
seguridad que la que consiste en la fundamentacion... (La hipotesis) estd referida a
la concordancia con los fendmenos, al resultado que puede lograr para la
explicacion coherente de los fendmenos y los problemas. Si no logra ella este
resultado entonces no se ha acreditado precisamente como hipotesis... La hipotesis,
en la medida en que cumple su concepto, tiene certidumbre y seguridad. No existe
ninguna otra seguridad®®

El paralelismo tedrico parece indiscutible porque la norma béasica cumple la misma tarea de
fundamentacion que hace la hipotesis al explicar de manera coherente los fendmenos y los
problemas a los que ella esta dirigida. En este sentido es interesante subrayar la afirmacion de
Kelsen de que la norma fundamental es hipotética, pues este rasgo refuerza su semejanza con el
método de la hipotesis. Asimismo hay que tener presente el caracter de conjetura que tiene la
hipdtesis en Cohen porque, como se vera, este hecho tiene relevancia en la solucion del reto
escéptico que, segun Stanley Paulson, debe enfrentar el argumento trascendental empleado por

Kelsen.

28 Cohen, Ethik des reinen, 98, citado por Schmill, “Algunas influencias,” 148. El texto en aleman dice: “Bald ist
sie der Ausgang und der Grund der Theorie; bald ist sie nicht viel mehr als Vermutung (...) Alle Theorie, alles
Gesetz kann keinen andern Grund haben, als den die Grundlegung legt. Und keine andere Sicherheit und
Gewissheit kann es geben, als welche in der Grundlegung besteht. (...) Und doch ist sie auf die Ubereinstimmung
mit den Erscheinungen angewiesen, auf den Erfolg, den sie fir die zussamenhéngende Erklarung der Erscheinungen
und der Probleme zu erzielen vermag. Erzielt sie diesen Erfolg nicht, so hat sie sich eben als Hyphotesis nicht
bewdhrt; (...) Die Hypothesis, sofern sie ihren Begriff erfiillt, hat Sicherheit und Gewissheit. Eine andere Gewissheit
gibt es nicht”.
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3.3.5 El ideal de pureza

Por dltimo, en torno a la similitud entre la pureza de la teoria kelseniana y de la doctrina de la
I6gica del origen de Cohen, Ulises Schmill enfatiza que para éste la pureza del método reside en
que, con base en una hipotesis, se construye u origina el conocimiento. EI concepto de Ursprung
(origen) es central en esta doctrina y, por su parte, la teoria pura del derecho puede comprenderse
como el resultado de aplicar, a la jurisprudencia dogmatica, el método coheniano de la hipdtesis.
Al respecto es bueno recordar que, en un principio, Kelsen llama a la norma hipotética
fundamental Ursprungnorm (norma originaria o0 norma de origen), en clara alusién a la l6gica
del origen®®.

Algunos de estos paralelismos y otros mas son sefialados por Geert Edel, quien establece tres
conexiones. En primer lugar, el ideal de la pureza del método es comdn a ambos autores, ya que
asi como Cohen considera la cognicién en términos estrictamente epistemoldgicos, sin mezcla de
elementos provenientes de otras esferas, en la teoria pura el analisis de la norma se circunscribe
al ambito de los conceptos juridicos sin intervencién, por ejemplo, de elementos sociolégicos o
politicos. Asimismo, si para el primero la ciencia natural es un sistema de juicios, para Kelsen la
ciencia del derecho es un conjunto de proposiciones juridicas. En tercer sitio, para el filésofo
marburgués la cognicion es una relacion generativa o creativa cuya sistematizacion filosofica
constituye la unidad de la naturaleza qua unidad del objeto colectivo ideal de la cognicién. En
otras palabras, el conocimiento crea la realidad mediante una serie de juicios que al ser
unificados en un todo conforman lo que damos en llamar realidad. De manera similar, en Kelsen
la norma es una relaciéon generativa o “cadena de creacion” que, en Ultima instancia, se
transforma en un conjunto consistente y unificado por medio de la sistematizacion juridico-

cientifica’.

3.3.6 Corolarios de la relacion entre Cohen y Kelsen

Con base en las anteriores consideraciones se puede concluir que la conexion entre Cohen y
Kelsen no es s6lo un asunto de que en éste no haya referencias explicitas al primero, de que en
otros autores se encuentre también la misma perspectiva teorica de Kelsen, lo que aparentemente

le restaria importancia al nexo con Cohen, 0 de que entre sus textos no haya una relacién

29 Schmill, “Algunas influencias,” 149-53.
219 Geert, “The Hypothesis,” 211.
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temporal tal que permita establecer un nexo causal. Por el contrario, estamos ante la aplicacion
de un método comun que tiene las mismas raices doctrinales y que incluso derivd en un
paralelismo entre ciertas tesis especificas de uno y otro. Es claro que Kelsen no aceptaria los
principios morales que se encuentran en la Ethik des reinen Willens, muchos de los cuales estan
impregnados del judaismo que Cohen profesaba fervorosamente, pero si despojamos a su
filosofia tanto de las tesis cuasi-religiosas como de su lenguaje subjetivista y nos quedamos con
su aparato conceptual, con la estructura légica de su metodologia y con el espiritu que anima su
obra, sin duda se puede establecer su impronta en la teoria pura.

Ahora bien, en torno a la tesis de Paulson de que la influencia en Kelsen de la escuela
neokantiana de Marburgo ha sido sobredimensionada, parece que el anterior analisis muestra lo
contrario, es decir, que esta relacion es fundamental para entender la concepcién, el método y las
tareas de la teoria pura. Pienso que se puede aceptar que las tesis de Baden dejaron huella en
Kelsen sin menoscabo de los paralelismos con Cohen. Como decia, la relacion metodoldgica
entre las doctrinas de ambos autores es de fondo, méas alld de la existencia de evidencias
textuales o de la coincidencia temporal de sus obras. Esta conexion puede ser probada
recurriendo a pasajes que tienen un notable parecido en su significado, lo que apunta a una
especie de espiritu de la época en comun. Es pertinente aclarar que si bien hay semejanzas entre
las escuelas de Baden y Marburgo, como la distincién entre el mundo del ser y el del deber ser,
la importancia que tuvieron para esta Ultima los problemas de la fundamentacion del
conocimiento cientifico y, especialmente, su método de la hip6tesis, hace que el parentesco
tedrico entre Kelsen y Cohen sea mucho mas directo que el que se puede establecer con los

representantes de Baden.

3.3.7 El ideal de humanidad y el orden juridico internacional

En este apartado recogeré algunas ideas que acabamos de exponer para indicar otras
similitudes y diferencias entre Cohen y Kelsen, y para sugerir que de la filosofia del primero se
puede extraer una estrategia argumentativa para abordar el tema del primado del derecho
internacional sobre los ordenes juridicos estatales.

En su texto “Kelsen y la ética universalista” Agustin E. Ferraro sostiene que, en Cohen, la

nocion de persona juridica se funda en la figura del contrato, en tanto que la condicion
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indispensable para la celebracién de una relacién contractual es que haya dos contratantes®'!, dos
sujetos de derecho que han decidido formar, mediante la manifestacion de una voluntad comun,
una persona juridica, digamoslo asi, de segundo orden: una asociacion civil, un matrimonio, una
sociedad anonima, etcétera. Este orden normativo particular implica una serie de derechos y
obligaciones para los participantes en el convenio que ha sido acordado voluntariamente y que,
por lo tanto, es valido para ellos. En este sentido puede afirmarse que esta nueva figura juridica
se situa por encima de las partes, quienes a su vez son centros de imputacién normativa con
capacidad para celebrar contratos.

Ahora bien, si cada derecho estatal es concebido por su parte como la union de diversas
personas juridicas, tenemos que la comunidad internacional seria la forma mas universal de la
idea de humanidad®?. Esta sociedad, que se convierte en el Gltimo centro soberano de
imputacion normativa, surge a través de un contrato que celebran los diferentes estados
participantes. Ferraro afiade que para Cohen, de manera un tanto enigmatica agrego yo, el Estado
solo es Estado de derecho cuando el orden juridico es creado conforme a la idea de éste, es decir,
mediante la libre concurrencia de los distintos sujetos juridicos y no, por ejemplo, de acuerdo a
los intereses de algun estamento o clase social especifico. Asi, el Estado de derecho resulta ser
un ideal regulativo o una aspiracion permanente, ya que en la realidad de los ordenes juridicos
histdricos lo que ha privado ha sido més bien el interés de algin grupo particular. Esta extrafia
concepcion ética del Estado de derecho, pues se le usa para contraponer la supuesta
universalidad de sus postulados morales a la parcialidad de aquellos 6rdenes en donde se protege
los intereses de un estamento o clase social, se sitla en oposicion a la pureza del método de la
hipdtesis que es parte fundamental de la filosofia coheniana. Pareceria como si el filésofo de
Marburgo oscilara entre la pureza de la jurisprudencia y su militancia a favor de ciertas causas
politicas, morales y religiosas.

En sentido contrario, para Kelsen todo estado es de derecho en cuanto que aquél no es otra

213 nor lo que la juridicidad

cosa que un sistema juridico altamente centralizado y especializado
de un determinado orden de la conducta no depende del contenido de sus normas, sino de la

relacion de imputacion que se establece entre los ilicitos y sus sanciones. Esto sin demerito de

2 Berraro, “Kelsen y la ética,” 136.

212 H

Ibid., 137.
213 Kelsen, Teorfa general del estado, 57. Dice Kelsen: “todo Estado es un Estado de Derecho, en el sentido de que
todos los actos estatales son actos juridicos, porque y en tanto que realizan un orden que ha de ser calificado de
juridico”.
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que podria sostenerse que cada sistema normativo expresa, a través de su especifica regulacion,
un ideal de hombre mediante la penalizacion de un determinado conjunto de conductas. Pero
incluso para Cohen, dice Ferraro, un estado estamental o de clase es una persona juridica, aunque
no se alcance a concretar en él la idea de humanidad, pues cuando dicho estado pacta con otros la
formacion de una comunidad internacional a través de un contrato, lo hace en su calidad de
sujeto de derecho, ya que sélo entre éstos pueden celebrarse convenios que implican la
adquisicion de derechos y responsabilidades®.

Tenemos asi que la universalidad de la persona juridica queda plasmada plenamente en el
derecho internacional, superandose cualquier tipo de particularismo que pudiera adjudicarse a los
estados nacionales. Esta idea es semejante a la tesis kelseniana de que el derecho so6lo puede
comprenderse de manera objetiva como una totalidad que abarca a todos los 6rdenes particulares,
es decir, en términos universalistas, pues sélo de esta forma se logra la unidad Gltima del derecho
mediante la subsuncién de los érdenes estatales bajo un Gnico centro de imputacion®®. De otro
modo, lo que hay son diversos estados soberanos que coexisten pero cuya validez es referida, en
altima instancia, a distintas hipétesis o normas fundamentales. Como sostiene Kelsen, la
supremacia de la soberania estatal corresponde a una concepcion epistemoldgica subjetivista en
donde la existencia de los otros sujetos depende de su reconocimiento por aqueél que los percibe,
pues bajo esta hipdtesis los ordenes estatales y el derecho internacional tienen realidad en la
medida en que son reconocidos por el estado de cuya soberania se parte. En cambio, la tesis del
primado del derecho supranacional se ajusta a una vision de corte objetivista del conocimiento,
en la cual no es el yo el centro de la relacion cognoscitiva sino el objeto (orden internacional),
que asf se convierte en la pauta de la existencia de los érdenes nacionales®®.

Contrariamente al tratamiento kelseniano, en la filosofia de Cohen la universalidad de la
comunidad internacional no es s6lo un rasgo formal de su construccion légica, en especifico, de
su soberania, sino que tiene un sentido ético. La persona representada por las normas del derecho
supranacional no es Gnicamente juridica sino también ética, pues en ella toma forma el ideal de
humanidad. Ahi encontramos la respuesta objetiva, aungque siempre provisional, a la pregunta de

qué debe ser el hombre.

24 Berraro, “Kelsen y la ética,” 137.

213 |pid., 138.
216 Kelsen, Teoria Pura, 335-54.
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En relacion con la exégesis universalista del derecho sostenida por Kelsen, Ferraro dice que
ésta es congruente con el requisito trascendental de la unidad del método, ya que s6lo desde esta
perspectiva es posible una explicacion unitaria del derecho, una que remite la validez de todos
los Ordenes estatales a una sola norma fundamental. Kelsen, continGa Ferraro, afirma que la
unidad metodologica del derecho es “una idea eminentemente ética” y un “elemento constitutivo
de la conciencia cultural moderna®®’. Lo anterior queda ampliamente de manifiesto en el
siguiente pasaje: “Tanto como para una concepcion objetivista de la vida el concepto ético del
hombre es la humanidad, es para una teoria juridica objetivista el concepto del derecho idéntico
con el del derecho internacional, y precisamente por esto, a la vez, un concepto ético”?*8. El autor
concluye que en virtud del objetivismo y del universalismo de la concepcion kelseniana del
primado del derecho internacional, se puede mantener que la doctrina de la norma hipotética
fundamental no es valorativamente neutra. Tal supremacia, dice, no es para Kelsen en si misma
un ideal ético. Su propdsito es probar que dicha norma es la condicion de posibilidad del
conocimiento juridico. La actitud del tedrico no debe ser el manifestar su adhesion ideolégica
hacia este primado, sino solo constatar su caracter trascendental frente al punto de vista
subjetivista en la explicacion del derecho, el cual concibe las relaciones entre estados no como
juridicas sino en términos de poder o de fuerza, es decir, en un sentido naturalista®*®. Por ello, la
doctrina de la norma béasica y el principio de la unidad del método conducen a la tesis de la
supraordenacion del orden internacional, por lo cual se afirma que aquella norma no es
valorativamente neutra.

A manera de conclusion quisiéramos hacer algunas consideraciones en torno al supuesto
caracter ético de la doctrina kelseniana del primado del derecho internacional. En primer lugar,
mas alla del uso del término “ética” o “ético” en los textos y expresiones de Kelsen a los que
Ferraro hace referencia, empleo que quizas pueda rastrearse hasta las tesis de Cohen, parece
claro que el ideal ético del que se habla no tiene un caracter material porque no implica un
compromiso con principios o valores morales, sino gque se trata de un ideal formal y a-priori al

ser condicion de posibilidad del conocimiento juridico.

217 Ferraro, “Kelsen y la ética,” 142.

® Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Vélkerrechts. Beitrag zu einer reinen
Rechtslehre (Tubingen: Aalen, Scientia, 1981), citado por Ferraro, “Kelsen y la ética,” 144.
219 H

Ibid.
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Ahora bien, ¢por qué la construccion objetivista del derecho es superior a la subjetivista para
la cual cada orden estatal es soberano y el derecho internacional s6lo vale en la medida en que es
reconocido por ellos? Analicemos el escenario de los conflictos internacionales cuando un estado
actla en contra de los intereses de otro. En este caso el acto en cuestion constituye para el
afectado un ilicito tipificado o bien por el orden internacional o por el propio derecho, pero en
ambas perspectivas es un hecho juridico que puede ameritar una sancién (embargo econémico,
ruptura de relaciones, la invasion del territorio, etcétera), y no un acto de fuerza que escape a la
explicacion cientifica. Recordemos que cuando la soberania se atribuye a los Ordenes estatales
los demas estados quedan comprendidos como érdenes juridicos subordinados a los cuales se les
reconoce un determinado ambito de validez temporal, espacial y material.

Sin embargo, cuando no se da tal reconocimiento el punto de vista subjetivista no puede dar
cuenta del hecho de que los mismos actos que para el estado agresor estdn dotados de plena
juridicidad, desde la perspectiva del estado agredido no son cognoscibles juridicamente sino sélo
de manera naturalista, es decir, en términos de hechos de poder. En cambio, desde el punto de
vista del orden internacional cualquier acto tiene una interpretacién juridica. En este sentido
puede argumentarse a favor de la doctrina de la supremacia metodolédgica del orden juridico
internacional sobre los Ordenes estatales en virtud de su mayor alcance explicativo pero, de
ninguna manera, por una supuesta superioridad de caracter ético. Ademas de que, como decia,
ésta proporciona una explicacion de la normatividad mas unitaria que su contrincante subjetivista
al requerir una sola fuente de la validez, una sola norma hipotética fundamental y no varias, es

decir, una para cada orden particular.

4. Kelsen como neokantiano

Al inicio de este capitulo planteamos que uno de sus objetivos era defender la tesis de que
Kelsen se mantuvo fiel al enfoque normativo en la explicacién del derecho y que no hubo, como
se suele sostener, una renuncia a las tesis metodoldgicas del neokantismo. Esta idea es
compartida por Pascher quien afirma que Kelsen siempre sostuvo el postulado metodico de la

“aceptacion privativa del enfoque normativo” para la jurisprudencia dogméticazzo. Luis Legaz y

220 pascher, “Hermann Cohens Einfluss,” 449. Dice Pascher literalmente: “An dem in den ,Hauptproblemen®
formulierten methodischen Postulat der ,,ausschliessliche[n] Akzeptierung des normativen Standpunktes™ (HP,39)
hat Kelsen fiir die dogmatische Jurisprudenz zeit seines Lebens festgehalten”. Mi traduccion de este pasaje es:
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Lacambra sefiala que a pesar de que Kelsen se fue alejando progresivamente del ambiente
intelectual dominante en su juventud que era neokantiano, el jurista de Viena no dejo del todo
este punto de vista pues todo pensador esta condicionado por las estructuras mentales adquiridas
en sus primeros afios de produccién®'. Por su parte, Chiassoni rechaza los tres cambios que,
segun Paulson, caracterizaron el paso de Kelsen de su fase clasica a la escéptica y que fueron: el
abandono de la idea de que las normas estan sujetas a la Idgica, la renuncia a la tesis segun la
cual la ciencia juridica tiene una dimension normativa y la defensa de una versién muy débil de
la norma bésica como ficcidn. En torno a estos tres supuestos cambios, el autor argumenta, por
una parte, que aun en la segunda edicion de la Teoria pura del derecho, cuando el logicismo
estaba en su maxima expresion, las normas juridicas no estaban sujetas a la l6gica. En segundo
lugar, dice, no hay una renuncia a la dimension normativa de la ciencia juridica en tanto ésta
trata con normas. Y si bien la jurisprudencia no las crea, si las describe mediante proposiciones
juridicas. Finalmente, al contrario de Paulson quien opina que la norma fundamental en términos
de ficcion no puede fundamentar la normatividad, Chiassoni sostiene que dicha ficcién debe
concebirse a la manera de una hipotesis que hace epistémicamente posible la interpretacion

normativa del derecho®?

, porque sin ella no seria posible explicar la obligatoriedad juridica y
nos quedariamos solamente con un conjunto de mandatos y actos de obediencia y desobediencia.
Estos ejemplos ilustran las diferencias que existen en torno al supuesto alejamiento de Kelsen de
sus presupuestos neokantianos.

A fin de evaluar la medida en que Kelsen siguié siendo neokantiano después de su fase
clasica, es necesario establecer con claridad en qué consistio esta influencia. De la exposicion de
los puntos de encuentro entre Cohen y Kelsen puede concluirse que la impronta de la escuela de
Marburgo est4, sobre todo, en el método y no tanto en los resultados de su aplicacion al
fendmeno juridico. Esta tesis se basa en dos hechos: primero, en que ambos autores sostuvieron
que para ser congruente con la Traszendentalphilosophie kantiana, el método debia aplicarse al

factum de la ciencia juridica a fin de deducir las categorias que hacen posible el conocimiento

“Kelsen mantuvo durante toda su vida el postulado metddico para la jurisprudencia dogmatica de la “aceptacion
privativa del enfoque normativo”, que formuld en los “Hauptprobleme”.

2! L uis Legaz y Lacambra, “Kelsen hoy,” Anuario de filosofia del derecho, no. 16 (1971-1972): 84.

222 Pierluigi Chiasoni, “Wiener Realism. The Pure Theory of Law as a Realistic Jurisprudence” (conferencia,
Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).
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juridico y su objeto de estudio®?

. Veiamos que el método en Kelsen conduce hasta la norma
hipotética fundamental y, en Cohen, hasta la hipotesis como origen ldgico. Por otra parte, la
afirmacion de que ambos autores difirieron parcialmente en los resultados de la aplicacion del
método trascendental a la ciencia juridica tiene como fundamento las distintas posturas que cada
uno adopto frente a la teoria del derecho natural, pues mientras Kelsen fue un fiero opositor a
ella Cohen abraz0 varias tesis iusnaturalistas, apartandose asi de la pureza metddica exigida por
la filosofia critica kantiana®®.

Ahora bien, si el influjo del neokantismo de Marburgo en la doctrina kelseniana se centra en
los fundamentos epistemologicos o l6gico-metodologicos, habria que encontrar evidencias de
que Kelsen siguié manteniendo este punto de vista posteriormente a la llamada época clasica. En
este sentido, por ejemplo, el hecho de que Kelsen haya sido fiel en todo momento a la tesis de la
identificacion del derecho y el Estado, la cual tiene su fundamento en el principio metodoldgico
neokantiano de que la direccion del conocimiento determina su objeto de estudio, es prueba de
que Kelsen comparti6 hasta el final los supuestos logico-metodoldgicos de la escuela de
Marburgo.

En el siguiente capitulo retomaré ciertos temas tratados someramente aqui: la tesis de que la
ciencia juridica crea su objeto de conocimiento, la funcion que en este proceso tiene la norma
hipotética fundamental y la supuesta tensién en la doctrina kelseniana entre los ingredientes
neokantianos y positivistas. Cabe sefialar que si estos elementos resultaran no ser excluyentes
ello podria ser una razén adicional para sostener que la influencia neokantiana en la teoria pura
fue permanente. Asimismo, plantearé una salida a la antinomia que parece presentarsele a Kelsen
al momento de querer situar su teoria a manera de una alternativa intermedia entre el positivismo
basado en hechos y el derecho natural, lo que me llevara a formular la pregunta de si la categoria
de imputacion es la Unica via para una teoria normativa del derecho que evite la identificacion
del mundo juridico con la esfera del poder, consecuencia con la que al parecer tiene que lidiar
todo empirismo. Por lo pronto terminemos aqui el anélisis de los elementos neokantianos en

Kelsen.

228 En este punto coincide Pascher quien ademas sefiala que la ciencia juridica en tiempos de Kelsen no era un
sistema de juicios sino un conglomerado de doctrinas del mas distinto sino, por lo que éste aspiraba a elevarla al
rango de ciencia verdadera. Pascher, “Hermann Cohens Einfluss,” 452-55. Esta perspectiva es compartida también
por Hammer. Hammer, “A Neo-kantian Theory of Legal Knowledge,” 181.

“24 Esta idea es compartida por Geert Edel. Edel, “The Hypothesis,” 199.
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Capitulo 111

La teoria kelseniana de la normatividad

Presentacion

El normativismo kelseniano y la doctrina de la norma bésica provocaron en su época
reacciones muy criticas que, la mayoria de las veces, surgieron de una incomprension del espiritu
que las anima. Aun asi, su influencia tedrica ha sido tan profunda que hoy en dia siguen siendo
blanco de analisis y reformulaciones. Las criticas han provenido de diversos flancos: sea el de la
tradicion del derecho natural o el de la jurisprudencia realista, por s6lo mencionar dos. Pero lo
que resulta todavia mas relevante que los mismos ataques son los sefialamientos de que en el
pensamiento kelseniano hay una dificultad desastrosa para su congruencia y pureza. La idea es
que Kelsen se habria visto gradualmente preso, a pesar suyo, de las tendencias irreconciliables
que caracterizaron sus fases neokantiana y clasica?®®. Este especie de atrapamiento entre fuerzas
con direcciones opuestas habria generado, en el seno de su doctrina, una serie de dilemas y
callejones sin salida que lo llevaron a renunciar, en las etapas posteriores de su desarrollo, a las
tesis de inspiracién neokantiana que marcaron sus obras tempranas y medias mas importantes.
Incluso se sostiene que tales tensiones provocaron que la doctrina kelseniana desembocara, al
combinar la idea de que la ciencia del derecho describe hechos con la de que las normas juridicas
no estan sujetas a las reglas de la 16gica??®, en una especie de realismo juridico con elementos de
irracionalismo. De aqui la importancia de dedicar este capitulo a las discusiones alrededor de
estas dos tesis kelsenianas.

Buena parte de las criticas a Kelsen se dirigen a uno de los pilares de su doctrina: la
separacion entre el ser y el deber ser, pues si pudiera mostrarse que tal distincion es insostenible,
su pretendida pureza se quedaria sin apoyo. La que llamaré la interpretacion estandar de Kelsen,
en la cual destaca la lectura de Stanley Paulson, sostiene que éste renunci6 a dicha separacion, y
con ello a los demas elementos neokantianos de su obra, dadas las dificultades insalvables a que

conducia. Yo defenderé una interpretacion alternativa en el sentido de que Kelsen mantuvo esta

225 Para la periodizacion de la obra de Kelsen ver capitulo 2

22 Mario G. Losano, “La teoria pura del derecho. Del logicismo al irracionalismo,” Doxa, no. 2 (1985). Eugenio
Bulygin, “Kant y la filosofia del derecho contemporanea,” Archivos latinoamericanos de metodologia y filosofia del
derecho 1, (1980): 371-82. Eugenio Bulygin, “An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law,” Ratio Juris 3, no. 1
(marzo 1990): 29-45.
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distincion. Para ello reformularé algunos conceptos y tesis de la teoria pura, con lo cual se busca
disolver los problemas sefialados.

La norma basica es una de las piezas del esquema kelseniano que mas atencion ha recibido
por parte de sus detractores. En la literatura al respecto hay intentos serios por descifrar su
significado pero también descalificaciones superficiales. Desde mi perspectiva las razones
esgrimidas en su contra tienen en comdn la falta de comprension de su caracter trascendental.
Conforme se vayan presentando estas criticas indicaré los malentendidos en que se fundan.

He dividido este capitulo en tres grandes apartados: en el primero retomo el tema de la
herencia neokantiana de Kelsen para presentar, ahora ya de forma integral, el alegato de que éste,
no obstante la evolucion de su doctrina, siguié comulgando basicamente, ain después de su etapa
trascendental, con los postulados generales del neokantismo de Marburgo. Dentro de las varias
secciones que lo componen se da un peso importante a las criticas a la distincién entre el ser y el
deber ser y se hace una reformulacion del concepto de eficacia.

En el segundo apartado realizo una primera evaluacion de la explicacion kelseniana de la
normatividad. Parte central de esta Gltima es la doctrina de la norma bésica, por lo que me
detengo en el andlisis de las criticas en su contra y adopto la reformulacion que de ella hace el
profesor Ulises Schmill. Asimismo respondo a la pregunta de si esta doctrina es, como Kelsen lo
deseaba, el Mittelweg entre el positivismo reduccionista y el iusnaturalismo.

El tercer apartado estd dedicado basicamente a revisar la interpretacion que hace Joseph Raz
de la doctrina kelseniana de la normatividad, por ser el paradigma de un error conceptual que
suele cometerse con frecuencia al estudiar dicha teoria y que esta detrds de no pocas criticas, el
cual consiste en confundir la norma basica con un mandato moral.

Hay que decir, antes de empezar, que este capitulo retoma ideas expuestas en el segundo para
desarrollarlas y extraer de ellas conclusiones que van preparando el terreno, junto con los nuevos
temas que se tocan, para la evaluacion integral de la exégesis de la normatividad de la teoria pura

que haré en la capitulo final de esta tesis.
I. Kelsen y la creacion epistemologica del derecho

Al término del capitulo segundo, a manera de sintesis de lo expuesto hasta ese momento sobre

la relacion de Kelsen con el movimiento neokantiano de Marburgo, se afirmaba que la tesis de
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que el filésofo de Viena se mantuvo fiel al espiritu de esta corriente de pensamiento implicaba
las siguientes tres ideas:

1. Kelsen no renuncié, cuando transita de su etapa trascendental a su llamada fase clasica, al
enfoque normativo en la explicacion del derecho. Otro asunto es si también lo mantuvo
en la dltima época de su obra. Aunque me parece que en la Teoria general de las normas
aun sostiene la perspectiva normativista, no obstante los sefialamientos de que mas bien
ahi adopta un punto de vista realista, un analisis de las tesis de ese texto, publicado
postumamente, va claramente més alla de los propdsitos del presente trabajo.

2. Lanorma bésica, a pesar de las distintas formulaciones que Kelsen le dio a lo largo de su
vida, desempefio en todo momento el papel de fundamento Gltimo del enfoque normativo.

3. Si es posible aportar razones a favor de (1) y (2), entonces se puede sostener que Kelsen
no renuncioé al método neokantiano de la hipoétesis, caracterizado por la tesis de que la
direccion del conocimiento crea el objeto de conocimiento, pues este método, aplicado al
estudio del derecho, se sustenta en la idea de que el normativismo es el enfoque correcto

para la ciencia juridica y en la doctrina de la norma bésica®’.

Antes de continuar, recordemos que las tesis implicitas en (1) y (2) son dos de los postulados
mas importantes de la filosofia trascendental neokantiana. En primer lugar la idea de que el
derecho, en tanto fendmeno cultural, requiere ser elucidado mediante categorias normativas, no
naturales, se sustenta en la distincion entre los principios explicativos a-priori de la realidad
natural y del mundo social: la causalidad y la imputacion, respectivamente. Por su parte, el
postulado de que la fundamentacion ultima de la normatividad juridica sélo puede recaer en una
norma béasica que no es creada por la actividad de legisladores o jueces, o por la costumbre, sino
que es el supuesto epistemoldgico del pensamiento juridico, tiene sus raices tedricas en el

método de la hipétesis o del origen que desarrolld Hermann Cohen??®,

22T Ulises Schmill ofrece una formulacién muy clara de la semejanza entre los métodos kelseniano y kantiano. Dice
el autor: “Hence, it is valid to say that the statement regarding the existence of a legal order is the product of a
supposition of a normative model and of its projection onto the empirical material. This theoretical construction is
very similar to that found in Kant's Critique of Pure Reason: the categories or pure concepts of understanding
provide the concept of an object in general, and its use is legitimate only if it is applied to sensory empirical
material”. Ulises Schmill, “The Dynamic Order of Norms, Empowerment, and Related Concepts,” Law and
Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000): 293.

228 \/éase el capitulo 11.
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1. El enfoque normativo en la explicacion del derecho

Iniciemos el andlisis de (1) con un recordatorio del dilema que, de acuerdo a Stanley Paulson,
pone a Kelsen literalmente contra las cuerdas porque, como éste mismo lo reconoce, si la
interpretacion normativa es sélo una de las posibles lecturas que pueden ofrecerse del material
empirico que se presenta a la consideracion de la ciencia juridica, entonces no se ha
proporcionado un argumento trascendental a favor de la explicacion normativa del derecho. El
reto del escéptico que nos plantea la posibilidad de interpretar los mismos hechos que la teoria
pura explica utilizando categorias a-priori, en términos de una sucesion de érdenes y actos de
obediencia, limpia el camino, por ejemplo, tanto para una doctrina realista del derecho como
para una explicacion normativa distinta a la de Kelsen. Esta segunda opcion abre la puerta a otras
lecturas normativas del mismo material empirico con un aparato conceptual distinto al de la
teoria pura. Pero ademas de admitir interpretaciones rivales de la validez juridica, el
planteamiento escéptico, en una de sus variantes, desvanece la distincion entre ésta y la fuerza de
las ordenes provenientes de un asaltante, pues bajo una lectura naturalista, ambos casos pueden
ser descritos como sucesiones de causas y efectos. Ante la insuficiencia del argumento
trascendental para responder a la pregunta de por qué debemos adoptar la explicacién normativa
que Kelsen propone y no alguna otra interpretacion parecida o una de corte naturalista, éste,
concluye Paulson, es finalmente abandonado?®°.

Este autor reconoce que la antinomia que afecta la exégesis kelseniana de la normatividad
surge de la tesis del abismo ldgico entre el ser y el deber ser, porque tal separacion cancela
cualquier intento de incorporar a dicha explicacion elementos provenientes del mundo natural. El
callejon sin salida que asi se forma s6lo puede superarse restableciendo las relaciones
“materiales” entre estos dos &mbitos. Como el mismo Kelsen reconoce, a la hora de definir el
objeto de estudio de la ciencia del derecho debemos partir de este dualismo, pues de otra forma
perdemos la distincion entre ciencias normativas y ciencias de la naturaleza. Sin embargo, para
garantizar la existencia de este objeto se requiere presuponer un cierto grado de eficacia o
coincidencia entre el contenido de las normas juridicas y la conducta real de los hombres.
Paulson sostiene que, con base en la nocion de eficacia, Kelsen intentd superar el abismo entre el

ser y el deber ser.

229 \/éase el capitulo 11.
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Las consecuencias del dilema que enfrenta Kelsen fueron, de acuerdo con Paulson, de amplio
espectro, pues lo llevaron a desechar las tesis mas emblematicas de su época clasica. Para
empezar habria abandonado la distincion ldégica entre los principios de causalidad y de
imputacion (Sein y Sollen), una de las tesis basicas que retoma del neokantismo, lo cual provoco
otras dimisiones. Al ya no ser sostenible la idea de que el mundo de las normas esta separado
I6gicamente de la esfera de la realidad natural, la tesis de que la norma basica es el fundamento
de la normatividad del derecho (que es el alegato de (2)), es la siguiente pieza del rompecabezas
en caer. Como se vera con precision en el siguiente apartado, las razones que se han aducido para
rechazar la doctrina de la norma basica son variadas, pero todas concluyen que esta teoria es un
artilugio inatil para dar cuenta de la forma en que norma y realidad se interrelacionan para
explicar la validez juridica. Pero si ya no tenemos ni (1) ni (2), (3) se queda sin ningln apoyo
doctrinal, porque es claro que la idea de que la ciencia del derecho crea su propio objeto de
conocimiento solo tiene sentido en el contexto de las otras dos tesis neokantianas. En suma, la
creacion epistemologica de las normas juridicas se sostiene unicamente si asumimos las premisas
de la filosofia trascendental, pero si admitimos la posibilidad de lecturas alternativas (como
podria ser una concepcion realista del derecho, una explicacion normativista & la Hart, o una
actitud politica de corte anarquista hacia el derecho que s6lo vea, ahi donde otros hablan de
validez, meros hechos describibles en términos de mandatos, actos de voluntad y de obediencia,
es decir, relaciones facticas de poder), la tesis de la creacion epistemoldgica se queda sin

sustento.

1.1 Criticas a la distincion entre el ser y el deber ser
1.1.1 En la norma juridica se unen ambos

Detengamonos un momento en las razones esgrimidas por Paulson para mantener que Kelsen
abandond la tesis del dualismo entre el Sein y el Sollen y sus principios explicativos: el de
causalidad y el de imputacion. En el capitulo anterior veiamos que, al abordar la relacién entre
Kelsen y la escuela neokantiana de Baden, Paulson afirmaba que éste y Rickert solucionan de
forma parecida la antinomia que se genera a partir de la tesis del dualismo infranqueable entre el
mundo de ser y el del deber ser. Para ambos los sentidos subjetivo y objetivo de los actos de
voluntad, es decir, el significado de las proposiciones a través de las cuales estos actos se

expresan y el caracter obligatorio que algunas de ellas poseen pueden coincidir, como en el caso
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de las normas juridicas, pero no es necesario que asi sea®*’. Esta idea queda més clara si
recordamos de nuevo el ejemplo, mencionado por Kelsen, del capitin Von Koépenick, quien
pensaba (sentido subjetivo), que el sentido objetivo de su accidn era la ejecucién de una orden
administrativa, cuando en realidad era un acto ilicito®. En otros casos, como el de la orden del
funcionario hacendario para que el contribuyente le entregue una cantidad de dinero, los sentidos
subjetivo y objetivo coinciden pues el significado del mandato tiene validez juridica, es decir, se
trata de una norma obligatoria, lo que no seria asi si la misma orden fuese emitida por un
asaltante de caminos. Tendriamos entonces que cuando se da tal coincidencia el ser y el deber ser
se conectan, porque el acto de voluntad, que es un fendmeno natural, expresa a la vez una norma
juridica. En el ejemplo del capitdn Von Kdpenick existe una divergencia entre una creencia
(evento mental) de que una cierta accion es el cumplimiento de una disposicion juridica y la
cualidad normativa de la conducta, que resulta ser un ilicito.

Pienso que Paulson se equivoca en la interpretacion que hace de los casos en donde hay
coincidencia entre los sentidos subjetivo y objetivo de los actos de voluntad. En primer lugar,
como he venido sosteniendo, cuando Kelsen habla de estos actos, aun si él mismo no es lo
suficientemente enfatico para evitar malentendidos, no debemos perder de vista que, dado el
punto de partida metodologico de la teoria pura, no se trata de eventos describibles en términos
naturalistas (fisicos o psicoldgicos). Al decir que una persona X emitié una orden no afirmamos
que un evento neuroldgico o psicolégico tuvo lugar en X, sino que expresamos el sentido
subjetivo de un acto que involucra el uso de términos que ya son normativos, pues las nociones
de “orden” y “obediencia” no existen en el mundo natural, Sino que son parte de la esfera del
deber ser. Por lo tanto, a pesar del propio Kelsen quien utiliza la idea de la coincidencia de
sentidos, en estos casos estrictamente hablando no hay tal conexion entre el ser y el deber ser.
Mas bien parece que con esto se quiere subrayar que hay 6rdenes que son la expresion de normas
y otras que no lo son. El problema es que el uso, por parte de Kelsen, de un lenguaje con rastros
de psicologismo dificulta una comprension clara de lo que quiso decir. La interpretacion
propuesta se apega mejor, que la de Paulson, al marco trascendental y neokantiano de la teoria

pura y elimina la supuesta incongruencia que permea la doctrina kelseniana de la normatividad.

230 \/éase el capitulo 11.
21 \éase el capitulo 11.
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Asi, en sentido contrario a lo expresado por este autor, sostengo que Kelsen mantuvo en todo
momento la separacidn légica entre el principio de causalidad y el de imputacion. Pero vayamos
paso a paso y preguntémonos por el significado de esta dicotomia. Decia en el primer capitulo
que, de acuerdo al método trascendental neokantiano, dos objetos de conocimiento requieren de
métodos de indagacion diferenciados. A partir de la distincion entre ciencias naturales y ciencias
culturales, que nos proporcionan dos interpretaciones diferentes de los mismos fendémenos,
Kelsen mantiene que cada una de estas disciplinas tiene un método propio (causalidad e
imputacion). Es precisamente la confusion metodoldgica, el uso de herramientas conceptuales
disefiadas para un cierto ambito de estudio en un sector de la realidad que le es ajeno, lo que
produce el sincretismo que habia lastrado el desarrollo de la ciencia del derecho y del cual
Kelsen se propone purificarla.

Ahora bien, ¢qué quiere decir que existe una separacion logica entre estos dos principios
metodoldgicos? Kelsen afirma que se trata de dos categorias a-priori del pensamiento cientifico
que permiten ordenar, reducir a un principio explicativo comun, dos clases diferentes de
materiales dados a la cognicion. Para explicar el derecho debemos emplear categorias
normativas, no de tipo naturalista y viceversa, el conocimiento de los fenémenos fisicos debe
fundarse en conceptos propios de las ciencias de la naturaleza y no recurrir a nociones
normativas o teleolégicas®®?. En este sentido, por ejemplo, la idea de persona juridica no refiere a
una realidad psico-bioldgica, sino a un punto de imputacion normativa. De la misma manera,
cuando se afirma que un sujeto es libre no se describe un cierto estado de cosas o se hace
referencia a una modalidad de la conciencia psicoldgica individual, sino que se quiere decir que a
dicho sujeto se le puede atribuir responsabilidad por sus actos®3. Por ello, no existen relaciones
deductivas entre lo que acontece (realidad natural) y lo que debe suceder (ambito de la
normatividad). De que algo pase no se sigue que asi deba ser, ni tampoco de que algo deba ser se
desprende que efectivamente tenga lugar. Este principio caracterizd en todo momento a la

doctrina kelseniana, a pesar de otros desarrollos y de cambios en enfoques y acentos.

82 o que sf puede haber es una interpretacién naturalista de los actos dados a la comprension juridica.
%3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (México: Porrdia, 2002), 105-12.
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1.1.1.1 Una reinterpretacion de la nocion de eficacia

¢Como hay que entender entonces la aseveracion de Kelsen de que existe una relacion
material ineludible entre los sistemas del ser y del deber ser, de la realidad y del valor, los cuales
en un comienzo se supusieron desconectados? Afirmar, como ya apuntaba, que existe una
relacion material necesaria entre la norma y la conducta real de los hombres significa que el
contenido de la primera y los comportamientos humanos deben coincidir en alguna medida. Esto
quiere decir que la eficacia de un orden juridico es una condicion de su validez. Esta aseveracion,
leida con frecuencia como una aceptacién de que no es posible separar de manera absoluta
ambos sistemas, de que el derecho no puede ser entendido exclusivamente mediante categorias
juridicas, con lo que el ideal de pureza de la ciencia juridica se vendria abajo, debe interpretarse,
siguiendo a Ulises Schmill, en el sentido de que el postulado de la eficacia, la tesis de que es
necesario un cierto grado de concordancia entre las normas juridicas y la conducta de los
hombres, significa que la jurisprudencia, para poder describir un determinado derecho, requiere
que ese orden exista pues de otro modo no habria descripcion posible®®.

Bajo esta lectura el postulado de la eficacia no introduce elementos ajenos, de corte
naturalista, a la ciencia juridica, sino que s6lo asegura la existencia de su objeto de estudio, por
lo que la pureza enarbolada por Kelsen estaria a salvo del sincretismo metodologico que tanto
combatio. Es importante no perder de vista que el grado minimo de concordancia, a que Kelsen
se refiere, debe darse entre el orden juridico en su conjunto y la conducta humana. No se trata de
la efectividad de normas particulares, pues es perfectamente posible que una ley jamas fuese
obedecida, pero ello no pondria en peligro la existencia misma del orden juridico. Esto s6lo
sucederia si el sistema completo de normas no llegara nunca a regular la conducta de los sujetos
a él o si, por algiin motivo, dejara de hacerlo®®. Pero si un minimo de eficacia es condicién de
posibilidad del objeto de estudio de la ciencia juridica, también lo es de ella misma, ya que sin
derecho no habria jurisprudencia pues faltaria el factum cultural al que esta disciplina pudiera

referirse, tal como lo exige el método trascendental.

24 Ulises Schmill, “The Grundnorm and the Conceptual Origin of the Normativity of Law” (conferencia,
Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010). Esta caracterizacion del concepto de eficacia, cuyos
trazos generales aqui solo se apuntan, se desarrollard mas adelante. El propio Kelsen, aunque no desarrolla la idea,
llega a caracterizar la eficacia como un principio normative. Hans Kelsen, “Why should the Law be Obeyed,” en
What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays (Los Angeles-Londres:
University of California Press, 1971), 262-63.

%5 Kelsen, Teoria pura, 219-25.
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La afirmacion de que si un orden juridico no tuviera un minimo de eficacia no podriamos
decir que existe no implica que haya alguna conexién conceptual entre el derecho y la realidad
natural. Ese seria el caso si, por ejemplo, las normas juridicas se concibieran, a la manera del
realismo, en forma de predicciones de la actuacion de jueces y legisladores, lo que no sucede con
Kelsen.

La idea de que es indispensable una cierta coincidencia entre normas y realidad tampoco se
refiere al hecho innegable de que éstas son creadas y aplicadas por sujetos en quienes se dan
procesos psicologicos que determinan en buena medida el tipo de normas que se crean o la
manera particular en que se aplican. Estos procesos incorporan motivos y razones de la mas
diversa indole y parece claro que, si observamos la dindmica legislativa o adjudicativa real,
podemos constatar su influencia en la generacién y puesta en practica del derecho. Asi, dentro
del llamado nuevo realismo juridico norteamericano se han multiplicado, por ejemplo, los
estudios sobre la forma en que la composicion de los jurados, incluyendo variantes de género e
ideologia de los jueces, impacta en el tipo de decisiones que toman en temas como el aborto o la
homosexualidad®®. Kelsen mismo no tendria problemas en aceptar que la moral, la educacion o
la ideologia politica de jueces y legisladores ejercen una importante influencia sobre la forma en
que aplican ciertas normas o sobre su posicionamiento frente a temas controvertidos.

Sin embargo, lo anterior no parece ser la tesis que Paulson tiene en mente al afirmar que
Kelsen se vio orillado a renunciar al postulado de la separacion entre el ser y el deber ser, dado
que la constatacion de estos hechos no afecta el dualismo, pues éste es una doctrina l6gico-
epistemoldgica y no una aseveracion factica acerca de la forma en que la politica y otros factores
entran en las reflexiones que anteceden la actuacion de los 6rganos estatales. Pero si lo que
Paulson sostiene es que existen relaciones causales entre, digamos, las opiniones morales con
respecto a la eutanasia de un legislador y la posicién que éste adoptaria si se sometiera a votacion
una ley para autorizarla bajo ciertas condiciones, o entre las opiniones relativas al mismo tema de
un juez y su probable interpretacion de las circunstancias justificantes en un caso determinado,
entonces no hay razén para que Kelsen hubiese rechazado la separacion logica y epistemoldgica
entre la causalidad y la imputacion, pues es claro que en estos ejemplos se trata de conexiones

contingentes y causales, pero no conceptuales, que es lo que Kelsen niega.

2% Thomas J. Miles y Cass R. Sunstein, “The New Legal Realism,” The University of Chicago Law Review 75, no. 2
(primavera 2008): 831-51.
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1.1.2 Las normas positivas son un ser que aspira a un deber ser

Veamos ahora, a manera de ilustracion, otras criticas a la tesis de la separacion entre el ser y
el deber ser que se han formulado desde perspectivas no kelsenianas y que tienen relacion con las
razones que suelen aducirse para explicar por qué Kelsen habria renunciado, en su etapa realista,
a esta dicotomia. El I6gico del derecho Georg Henrik Von Wright sostiene que el mundo del
deber ser describe un orden ideal alternativo formado por contenidos normativos distintos a los
existentes en la realidad. ¢Cudl seria entonces la funcion de las normas reales? Estas cumplen la
tarea de alentar a las personas a concretar el contenido de las normas ideales. En un sentido
importante se puede decir que su proposito es salvar el abismo entre el ser y el deber ser. Esta
funcidn, aclara Von Wright, no la hacen estableciendo una relacion de implicacion deductiva
entre ambos mundos, porque solo entre descripciones pueden darse relaciones ldgicas, pero las
normas son prescripciones®®’. En todo caso las leyes positivas son siempre intentos,
aproximaciones graduales, de materializar ese contenido ideal. De manera muy rapida, se puede
apuntar que Kelsen rechazaria esta explicacion porque al sostenerse que el deber ser describe un
orden ideal se violenta, incluso antes de intentar superarlo, el dualismo logico entre los dos
ambitos. Ninguna norma es una descripcion, pues sélo podemos describir estados de cosas. En
cambio, las normas prescriben, es decir, imputan, facultan, delegan, etcétera, pero para ello no
utilizan un lenguaje causal sino normativo. De paso vale la pena sefialar que Alf Ross hace una
consideracién similar a la de Von Wright cuando dice que la ciencia juridica, al afirmar que
ciertas normas son derecho vigente, describe determinadas realidades sociales, “un cierto
contenido de ideas normativas tal como son realmente experimentadas y realmente efectivas”. Si
esto es cierto, entonces la distincion kelseniana entre Seinswissenschaft y Sollenswissenschaft
desapareceria®®, pero no parece haber buenas razones para que asi sea en vista de lo

argumentado hasta aqui y de lo que seguira en el resto de este capitulo y en el siguiente.

1.1.3 La eficacia es condicion de la validez juridica
Por otra parte, Derick Beyleveld y Roger Brownsword sefialan que para algunos autores

existe una relacion entre el deber de las normas juridicas y el ser de la realidad fisica, en tanto

%7 Georg Henrik Von Wright, “Is and Ought,” en Norm and Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998), 375.
%8 AlIf Ross, Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires: Eudeba, 2006), 33 nota 29.
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que la ley positiva, para ser vélida, tiene que ser creada a través de un acto que tiene lugar en el
mundo del ser. Por ello, se afirma, la positividad y la eficacia del derecho, su creacion y
acatamiento, son condiciones de su validez®®, pero ambas son, parece ser, nociones que hacen
referencia a hechos reales. Esto significa que podemos predicar validez de un orden positivo que
sea, por lo general efectivo, o de normas particulares efectivas que hayan sido creadas conforme
a la constitucion del sistema juridico al que pertenecen. Esta tesis, llamada de la condicionalidad,
implica que la norma hipotética fundamental no esta disefiada para aplicarse a constituciones
ideales imaginarias, sino sélo a ordenes positivos**.

En su articulo, a partir de la afirmacién de que resulta dudoso que normas jamas obedecidas
puedan ser consideradas vélidas, Beyleveld y Brownsword presentan dos objeciones a esta idea
de la condicionalidad. Asi, mediante dos interrogantes se proponen poner al descubierto las
dificultades de esta tesis. En primer término se preguntan por qué ha de ser relevante para la
validez de una norma lo que la gente piensa sobre cuales son la condiciones de dicha validez.
Este es el caso de la eficacia, pues la opinion comun es que de un orden juridico que no es
obedecido, ni en un minimo grado, no puede decirse que sea valido. Mas importante que la
primera es la segunda pregunta, la cual expresa sucintamente la principal dificultad que hay para
establecer la relacion entre eficacia y validez: ;,como se pasa del hecho de que una norma es
desobedecida a que no debe ser obedecida? Veamos brevemente la respuesta de los autores
porque me servira para insistir sobre los elementos neokantianos en la obra de Kelsen.

Beyleveld y Brownsword le adscriben a Kelsen, pese a la critica que hay en los

Hauptprobleme a la teoria del reconocimiento®*

, una doctrina de este tipo porque admite que es
necesario que algunos individuos consideren efectivas las normas de un sistema, es decir, emitan
juicios sobre el cumplimiento generalizado de las leyes, para que pueda atribuirsele validez a
cualquier orden juridico. Pero entonces la idea de una norma objetiva es incoherente, pues ésta

debe ser obedecida a pesar de que los sujetos al orden no estén dispuestos a hacerlo por

%9 Deryck Beyleveld y Roger Brownsword, “Methodological Syncretism in Kelsen's Pure Theory of Law,” en
Norm and Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski
(Oxford: Clarendon Press, 1998), 128.

29 1bid., 129. El objetivo de esta tesis es excluir la llamada invalidez positiva y el formalismo moral. Sin entrar en
detalles, baste mencionar que la primera doctrina acepta la existencia de normas positivas invalidas, mientras que la
segunda mantiene una nocién de moralidad meramente formal, no substancial. Sobre la nocién de moralidad formal
regresaremos mas adelante.

#1 Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del estado (desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica) (México: Porria, 1987).
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considerarla, por ejemplo, injusta o que es letra muerta al ser generalmente desacatada®*%. Si la
idea de una norma objetiva no puede ser explicada por la teoria del reconocimiento, que
establece una conexion entre la validez del derecho y el reconocimiento de este atributo por parte
de los individuos a quienes se dirigen las leyes, ésta enfrenta serias dificultades ya que cualquier
doctrina juridica tiene que dar cuenta de la objetividad de las normas, el hecho de que su
obligatoriedad no depende de la voluntad de los sujetos a ellas.

La lectura que estos comentaristas hacen de la tesis de la condicionalidad se basa en un
malentendido que surge al no comprender que los elementos neokantianos del positivismo de
Kelsen lo convierten en un anti-reductivista semantico. Si, de acuerdo con esta postura, el
lenguaje normativo es irreductible al lenguaje naturalista, los requisitos para la validez de que
nos habla la doctrina de la condicionalidad no deben interpretarse en términos empiricos. Dicho
de otro modo, si la afirmacion de que para poderle atribuir validez a un orden juridico se requiere
que éste sea efectivo se toma en el sentido de que esta adscripcion depende de que haya actos
psicoldgicos individuales de reconocimiento de tal efectividad describibles causalmente,
entonces si tendriamos una concepcion meramente empiricista de la normatividad, pues una
atribuciéon de validez podria ser traducida mediante oraciones puramente facticas (términos
psicoldgicos incluidos).

Sin embargo, el problema de adscribirle a Kelsen una doctrina asi es que se soslayan
completamente los elementos neokantianos de su teoria; sobre todo, la idea de que la validez no
es una nocion factica sino un presupuesto epistemoldgico trascendental que hace posible
concebir ciertos hechos como actos juridicos productores de normas. Asimismo, como veiamos
ya, la efectividad del derecho tampoco es un concepto empirico que, por ejemplo, obtengamos
mediante la observacion de la realidad, en donde hay individuos que expresan mandatos, otros
que los obedecen y algunos mas que los desacatan. Por el contrario, la posicién que sostengo, a
partir de las ideas expresadas por Ulises Schmill sobre el particular, es que la efectividad debe
entenderse en términos de una categoria trascendental dado que posibilita la constitucion del
objeto de conocimiento de la jurisprudencia. Para que esta ciencia pueda describir un
determinado derecho, se requiere dar por supuesta la existencia de ese orden ya que de otra
manera no habria nada que describir. Y esto es precisamente lo que hace la nocion de

efectividad: presuponer la existencia del orden juridico como objeto de estudio. De esta forma,

242 Beyleveld y Brownsword, “Methodological Syncretism,” 130-1.
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me parece que la coincidencia (eficacia) entre el contenido de las normas y el comportamiento
real de los hombres no es, en la teoria kelseniana, un hecho verificable por la observacién, sino
que debe entenderse a la manera de una categoria trascendental a-priori constitutiva del derecho.
Esta reinterpretacion de la nocion de eficacia no quiere decir que lo que suele llamarse el
grado de cumplimiento de las normas por parte de los sujetos al orden no pueda ser
empiricamente constatado, en el sentido de que requiere, por ejemplo, verificar la cantidad de
delitos cometidos en un periodo de tiempo quizd comparandolo con lapsos anteriores, o el
nimero de sentencias por robo en relacion con las denuncias presentadas, sino que ello no es
tarea propia de la ciencia juridica y que, ademas, una tal verificacion supone el empleo de
categorias normativas, pues a fin de corroborar la coincidencia entre norma y realidad tenemos
que usar nociones como las de ley, ilicito, sancién o sentencia. Si no poseyéramos ya, previo a la
comprobacion del grado de cumplimiento de un sistema de normas, una comprension, aunque
fuese intuitiva, de estos conceptos normativos, no sabriamos qué significa hablar de un orden
juridico efectivo, en este sentido empirico, pues éste es o bien un orden en donde no se tipifican
con mucha frecuencia ilicitos o, cuando éstos se dan se produce por lo general una sancién.
Sostengo que es posible hacer una lectura de estos casos de acatamiento y ejecucion de la ley
que no se refiere a una supuesta relacion entre una realidad describible causalmente y una norma.
En el primer escenario lo que se afirma es que s6lo unas pocas conductas humanas cumplen las
condiciones establecidas en la nocién de ilicito, por lo que decir que en una sociedad las
conductas punibles son escasas no es una afirmacién empirica sobre la existencia de un estado
factico de cosas, sino en todo caso se trata de la aseveracion normativa de que sélo unos cuantos
actos humanos caen en la categoria de robo, fraude, malversacion de fondos, uso indebido de la
autoridad, usurpacién de funciones, cohecho, extorsion, etcétera. Por otra parte, decir que un
cierto orden juridico es efectivo porque los delitos son la mayoria de las veces sancionados, es
afirmar que cuando el juez verifica la comision de la conducta punible, éste emite una sentencia
para que otro drgano estatal aplique una sancion. Pero esto no es corroborar una relacién causal
entre dos hechos del mundo fisico, sino constatar la existencia de una determinada relacion
normativa entre un delito y una sancion. Si se tratara de una conexion causal entonces habria
que buscar las razones de la actuacion del juez, por ejemplo, en su sentido de la moral o su

concepcién de la justicia.
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Con esto quiero enfatizar por qué la eficacia es una condicién légico-trascendental sin la cual
no habria derecho, pues si éste no regulara efectivamente la conducta humana, es decir, si no
existieran relaciones normativas entre los individuos no tendriamos 6rdenes juridicos. Es justo
porque podemos verificar que tales relaciones se dan que tiene sentido afirmar que existe un
sistema de normas. Es importante subrayar que en el mundo juridico siempre nos mantenemaos en
el ambito de la normatividad, nunca en el de los hechos fisicos, ya que incluso cuando
constatamos la aplicacion de penas no miramos, por decirlo, hechos desnudos. Asi, el poner a un
sentenciado en una celda o quitarle la vida mediante una inyeccion letal es un caso de
encarcelamiento o de ejecucion de una pena de muerte, y no un acto de privacion ilegal de la
libertad, una venganza o un ajuste de cuentas, sélo si se cumplen una serie de condiciones
juridico-normativas, como que existan las correspondientes sentencias emitidas por el érgano
autorizado y que al reo se le encierre en uno de los penales del sistema carcelario, o que en la
ejecucidn de las penas se cumpla con ciertos procedimientos y formalidades. De todo lo anterior
se desprende la siguiente conclusion: si olvidamos o desdefiamos la orientacién metodoldgica
neokantiana que esta claramente presente en la obra de Kelsen, corremos facilmente el riesgo de
tergiversar las afirmaciones de la teoria pura e interpretarlas equivocamente de manera

psicologista o0 empiricista.

1.1.3.1 Eficacia y positividad

La idea de que la efectividad es un presupuesto necesario para la existencia del objeto de
estudio de la ciencia juridica es postulada, decia anteriormente, por Ulises Schmill. Aqui la
empleo para rechazar la teoria del reconocimiento y para combatir la tesis de que si la efectividad
es una condicion necesaria de la validez entonces la distincion entre el ser y el deber ser
desaparece. Ademas, dada la funcion epistemolégica que de esta forma se le otorga a la nocion
de efectividad, me parece que es posible concebirla como una categoria trascendental a-priori
neokantiana. Incluso, veiamos, si entendemos la eficacia en el sentido de acatamiento de las
normas de un orden no se trata de una relacion de poder entre un emisor y un receptor, sino del
cumplimiento de la conexion de imputacion entre el delito y la sancién, pues de otra forma no
podriamos distinguir una relacién de poder de una juridica, un acto de obediencia de las 6érdenes
de alguien basado en la fuerza disuasiva de la amenaza (descrito en términos causales), del

seguimiento de una disposicion normativa.
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Ahora bien, el profesor Ulises Schmill me ha sefialado que el propio Kelsen hubiera podido
resolver las dificultades que para su teoria entrafiaba la relacion entre la eficacia y la validez del
derecho si hubiese extraido todas las consecuencias de la identificacion, que en un determinado
momento hace, de la eficacia y la positivizacion o individualizacion del orden juridico. En la
Teoria general del estado sefiala que:

Si se considera el orden juridico como un sistema de complejos normativos
jerarquicamente superpuestos; por lo tanto, si la creacion de cada norma es
reconocida como un hecho determinado por la norma superior, de la cual es
contenido, resulta que la positividad del derecho constituye, desde este punto de
vista dindmico, una jerarquia de actos de individualizacion; la creacion y la
aplicacion del Derecho son, pues, problemas juridicos, y el orden juridico es un
sistema regulador de su propia creacidn y ejecucion, una cadena de creaciones
sucesivas. Por eso es rigurosamente exacto afirmar que un orden juridico es
positivo si se le individualiza, y en tanto se le individualiza (Verdross)®*® (El énfasis
es mio)

En este pasaje, dice el profesor Schmill, Kelsen llega a la conclusion de que la relacion entre
hecho y norma, es decir, entre los hechos de creacion o de aplicacion normativa y las normas que
los regulan, es una relacion juridica mediante la cual el orden juridico se individualiza o se hace
positivo. En este sentido, el problema de la eficacia como condicién de la validez del derecho no
es otro que el de su positivizacion o individualizacion, pues sélo en la medida en que las normas
de un orden juridico se crean conforme a lo dispuesto en las disposiciones superiores que regulan
este proceso, acto por el que dichas normas supraordenadas son aplicadas, es posible afirmar que
tal orden existe. Por lo que la eficacia de un orden juridico es igual a su positivizacién o
individualizacion, ya que si sus normas no fueran por lo general eficaces, es decir, si no se
individualizaran, quedandose por ejemplo sélo al nivel constitucional o de disposiciones
generales, simplemente no podriamos decir que ese derecho existe y que regula la conducta de
los hombres sujetos a él.

De esta manera, me indica el profesor Schmill, Kelsen habria resuelto las dificultades que
para su doctrina representa la nocion de eficacia, puesto que la relacion de adecuacion entre
hechos y normas, que Kelsen admite debe darse en un cierto grado para que podamos decir que
un orden juridico es valido, no implica que para explicar el derecho es necesario recurrir en

ultima instancia al mundo factico, porque los hechos de creacién o aplicacién normativa no son

#3 Hans Kelsen, Teoria general del estado (México: Editora Nacional, 1965), 327.
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eventos naturales pues éstos quedan definidos por una norma, constituyéndose asi, como Kelsen
mismo lo dice en el pasaje citado, en “problemas juridicos”.

La anterior explicacion encuadra muy bien con la idea que aqui he desarrollado de que el
concepto de eficacia, en un orden dindmico, es una categoria logico-trascendental del sistema
kelseniano que tiene la funcion de presuponer o dar por supuesta, para la jurisprudencia, la
existencia de su objeto de estudio, ya que sélo en la medida en que un orden juridico es eficaz, es
decir, se positiviza, podemos afirmar que existe, que regula la conducta de los hombres. Sin
embargo, como el profesor Schmill me ha hecho notar, inmediatamente a continuacién del pasaje
citado Kelsen tropieza y vuelve a confundir los hechos constitutivos de la eficacia con eventos
naturales.

Pero urge advertir que con esto no se suprime en modo alguno la referencia de la
norma al hecho, del deber ser al ser, implicada en el concepto de positividad. Seria
una ilusion creer que de ese modo la positividad dejaba de ser un problema
inmanente del sistema juridico. Por el contrario, en cada grado del orden juridico se
replantea el problema de las relaciones entre el sistema del Derecho (como norma) y
el sistema de la realidad (adecuada a la norma), como realidad de la naturaleza®*

Como es claro por la Gltima afirmacion de esta cita, Kelsen plantea de nuevo el problema de
las relaciones entre derecho y realidad en términos “naturalistas”, cayendo en el sincretismo
metodoldgico que rechazaba, en lugar de extraer la conclusion Idgica de identificar eficacia y
positivizacion, a saber, que estas relaciones pueden explicarse dentro del marco logico-
trascendental de su teoria. Ademas, esta exégesis permite una lectura congruente de Kelsen, lo
que no sucede con la interpretacion “naturalista” de la nocion de eficacia, por lo que me parece
que es preferible en términos de la consistencia de su sistema®*®.

La anterior reinterpretacion trascendental de la nocion de efectividad puede generar inquietud
debido a que con ella pareciera que la teoria pura se aisla del mundo real convirtiendo al derecho
en un objeto ideal cuya existencia es presupuesta teéricamente, pero que precisamente por eso
resulta una concepcién contraintuitiva pues no da cuenta de la forma en que ordinariamente
comprendemaos al derecho como una entidad real. En este sentido podria preguntarse qué querria

decir que los juristas describen el derecho existente cuando éste ha sido caracterizado como un

4 1bid.

245 Es interesante sefialar aqui que el profesor Schmill cuenta que el propio Kelsen le confesé que uno de los problemas que lo habian perseguido a lo largo de su
produccion tedrica habia sido el de la relacién entre la eficacia y la validez del derecho.
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objeto cuya existencia no se verifica sino que se presupone de inicio. La descripcion de una
entidad ideal seria un mero ejercicio intelectual pero no algo que sucede en la préctica juridica.
La respuesta a esta preocupacion esti en el concepto de positivizacion, pues éste subraya el
hecho de que s6lo un orden juridico que se concretiza, es decir, cuyas normas son aplicadas,
regula la conducta de los hombres sujetos a €l. Y son precisamente estos ordenes positivos los
que la ciencia del derecho describe y no entidades meramente tedricas o ideales. El que la
jurisprudencia presuponga la existencia del derecho, es decir, su positividad, es lo que garantiza
que el objeto de esta ciencia no es un orden estatico a la manera del derecho natural, sino uno
dindmico cuyas disposiciones se aplican y se crean con base en normas de competencia
superiores. Son esas normas positivas las que la ciencia juridica describe como validas. En otras
palabras, afirmar que el derecho es algo real equivale a decir que éste es un orden que se
positiviza, que se crea y se aplica. Por ello es que la eficacia es una categoria trascendental, la

presuposicion de un orden coactivo y dindmico como objeto de estudio de la ciencia del derecho.

1.1.3.2 La relacion entre eficacia y validez no es circular

Veamos ahora algunas explicaciones que se han hecho sobre la relacion en Kelsen entre
eficacia y validez. James W. Harris dice que la doctrina de la norma bésica ha sido criticada por
su circularidad, ya que lejos de resolver el problema de la normatividad da por sentado aquello
que quiere probar. El asunto es que el derecho debe ser primero aplicado y obedecido para poder
presuponer una norma fundamental, pero las disposiciones de dicho orden sélo pueden ser
identificadas haciendo referencia a la norma basica. La respuesta de Kelsen, continGa Harris, es
que la coercion organizada no requiere la presuposicion de la Grundnorm, sino sélo que
registremos los hechos mediante los cuales se emiten las normas, se les da cumplimiento y se
penaliza su desobediencia. La presuposicion de la norma basica se da entonces en el momento en
que interpretamos juridicamente tales hechos*.

Si bien estoy de acuerdo con esto ultimo, la nocion trascendental de eficacia que se ha
expuesto permite atajar la acusacion de circularidad desde antes por dos razones. En primer
lugar, los hechos que, segun Harris, se registran sin necesidad de presuponer la norma basica no
son en realidad fendmenos fisicos, sino hechos que podriamos llamar juridicos porque en su

formulacion hacemos uso necesariamente de nociones como las de ley o sancion, lo que implica

246 James W. Harris, “Kelsen’s Pallid Normativity,” Ratio Juris 9, no. 1 (marzo 1996): 108.
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la interpretacion juridica de ciertos actos que es posible sélo mediante la presuposicion de tal
norma. Recuérdese que la coaccion organizada hace referencia a un orden juridico en donde las
sanciones son aplicadas por drganos especializados. Asi, un fendmeno juridico seria, tratese de la
emision de una norma o de su cumplimiento, un conjunto de actos descritos en términos
normativos, que solo bajo esa interpretacion pueden satisfacer las condiciones establecidas en
una determinada disposicion legal para constituir, por ejemplo, la promulgacién de una ley o su
ejecucion.

La segunda razdn para rechazar la supuesta circularidad de la norma basica, quizas la méas
fundamental dada la tendencia a ver el papel atribuido por Kelsen a la eficacia como un
argumento en contra de la distincion entre el ser y el deber ser, es que ésta no es un concepto
empirico sino trascendental. En consecuencia, resulta inexacto afirmar que para presuponer la
validez del derecho se requiere que primero se verifiquen ciertos acontecimientos pertenecientes
al mundo real, los cuales paradodjicamente solo serian inteligibles bajo la suposicion de la norma
béasica, lo que daria lugar a la circularidad. Por el contrario, tales hechos son los primeros actos
de creacidon normativa, por lo que no se trata de hechos “brutos”, sino de actos descritos
normativamente que s6lo son posibles si de antemano asumimos las categorias juridicas.

Tenemos entonces que Harris piensa erroneamente que la respuesta de Kelsen al sefialamiento
de que su teoria es circular consiste en afirmar que es posible registrar los primeros actos de
coercion organizada, de emision y sancién de normas, sin presuponer el fundamento de la
normatividad, ya que Kelsen rechazaria esta opcién, pues el registro de tales eventos, que son los
primeros actos de creacion normativa, requiere el supuesto de la norma basica, por lo que la
exégesis kelseniana se mantiene en todo momento en el ambito del deber ser. Bajo la
formulacion trascendental de la nocion de eficacia, la llamada eficacia de los actos de coercién
organizada no significa que haya mandatos y aplicacién de sanciones sin necesidad de
presuponer la norma basica, sino que un orden juridico existe cuando sus normas son
positivizadas o aplicadas. Es muy posible que las primeras manifestaciones de eficacia, en el
sentido de acatamiento, de un orden normativo se den antes de su elucidacion por la
jurisprudencia, pero desde el punto de vista tedrico las categorias que explican todo derecho son
anteriores, ya que sin ellas no podriamos distinguir entre éste y los meros actos de poder, de
sumisién, por ejemplo, al méas fuerte. En suma, para concebir los actos de creacion normativa

necesitamos de las categorias juridicas.
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Sin embargo, en ocasiones con la acusacion de circularidad se hace referencia al hecho de que
la teoria kelseniana termina, al dar cuenta de la validez juridica, remitiéndonos a sus propias
premisas y no es capaz de aducir otro tipo de razones en su favor. Esto, podria pensarse, acarrea
una peticion de principio pues no habria razones extra-sistémicas para aseverar que una
elucidacion normativista del derecho es superior a una que recurriese a nociones naturalistas. Al
final del dia, se dice, la argumentacion kelseniana se reduce a la afirmacion de que la explicacion
del derecho de la teoria pura, dadas sus premisas (como la separacién logica entre el Sein y el
Sollen), es la Unica posible. Y se agrega que ello parece mas una peticion de principio que un
criterio objetivo para juzgar su idoneidad y unicidad. Sobre esta posible objecion regresaré en el
siguiente capitulo.

Ahora bien, es indudable que histéricamente solo aquellos drdenes juridicos con un cierto
nivel general de eficacia (entendida como cumplimiento), han perdurado en el tiempo, por lo que
puede ser tentador hablar aqui de un concepto sociolégico o politico de eficacia, dadas las
repercusiones que en la estabilidad de los sistemas juridicos tiene el que la conducta humana se
apegue a las disposiciones normativas. Dentro del contexto de la doctrina kelseniana parece que
no habria nada que se opusiera a una nocién asi, pero en todo caso ésta seria utilizada por la
sociologfa del derecho o la ciencia politica, pero no por la teoria pura®*’. Habria que agregar que
este concepto presupondria ya la eficacia en un sentido trascendental, pues resulta claro que para
hacer afirmaciones sobre las causas de la gobernabilidad o inestabilidad de un orden juridico
necesitamos dar por sentada su existencia como objeto de estudio de la ciencia del derecho. En
otras palabras, son precisamente las nociones juridicas de ley, sancion, cumplimiento, desacato,
etcétera, las que permiten realizar juicios de este tipo sobre los regimenes politicos, por lo que,

en un sentido kantiano, ellas son condiciones de posibilidad del discurso politico o socioldgico.

1.1.4 La positividad es condicion de la validez juridica

Analicemos la otra condicion de la validez que, junto con la eficacia, establecia la tesis de la
condicionalidad: la positividad. Vale la pena destacar de paso algunas distinciones relevantes
para este tema que realiza Bert Van Roermund, las cuales tienen ademas un impacto sobre la

tesis del dualismo epistemoldgico entre el ser y el deber ser. El autor sostiene que Kelsen quiso

7 para la diferencia entre los objetos de estudio de la teoria pura del derecho y la sociologia juridica véase Kelsen,
Teoria pura, 117-122.
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evitar que la positividad fuese identificada con los actos y procesos facticos que se dan cuando se
establece, se crea o se valida una norma. El jurista de Viena habria distinguido entre estas dos
expresiones: gesetzt sein y gesatzt sein. La primera significa “hacer que sea valida” (made to be
valid), en tanto que la segunda puede traducirse por “reclamar que es valida” (claimed to be
valid). Esta segunda expresion se refiere a la pretension de obligatoriedad que tienen todas las
directivas que establecen que algo debe hacerse; sin embargo, esta pretension (claim) no tiene
nada que ver con el procedimiento mediante el cual se valida una norma. La razon de esto es que
las bases de tal pretension son, generalmente, morales, politicas e incluso religiosas, pero se trata
siempre de una fundamentacién material que hace referencia al contenido de las normas. En
cambio, la validacion de una ley, a la que se refiere la primera expresion, es un proceso formal
que consiste en el cumplimiento de las etapas que regulan la creacion de normas. Van Roermund
comenta que la validez es un asunto de adecuacién (fit), ya que a fin de establecer, crear,
promulgar o hacer valida una norma, se debe mostrar que es parte de un sistema normativo.
Tendriamos entonces, dice el autor, que contrariamente a lo que sostiene el positivismo
juridico tradicional acerca de que la validez de la norma juridica consiste en que ésta es puesta
como ley, o sea, promulgada por 6rganos competentes, en Kelsen la positividad de la norma
quiere decir que ella queda validada cuando se determina que es parte de un sistema de
normas®*®. Quien realiza esta validacion es un agente u 6rgano dotado de autoridad, pero ello no
significa, sin embargo, que cualquier cosa que el funcionario publico afirme ser valida adquiere
por ese solo hecho tal calidad. Ello seria confundir las nociones de Setzung y Satzung,
correspondientes a las dos expresiones arriba mencionadas, e implicaria borrar la distincion entre
hecho y norma, entre poder y ley?**. Por consiguiente, la nocién kelseniana de positividad, lejos
de ser empiricista es mas bien de inspiracion neokantiana, ya que se trata de un concepto formal
referido al proceso por el cual una norma se valida, pues mostrar que ésta es parte de un sistema
es, de acuerdo con Kelsen, rastrear su origen, a través de varios niveles, hasta la Gltima norma de
competencia de todo el sistema. Y esto significa rescatar el proceso, la cadena de leyes que
autorizan y que son autorizadas (que a su vez se transforman en normas de competencia para la
creacion de disposiciones de nivel inferior), que desembocan en la norma especifica que, de esta

forma, queda validada. Por el contrario, la pretension (claim) de que una ley es valida se refiere,

248 Bert Van Roermund, “Authority and Authorisation,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000): 207.
249 111
Ibid., 208.
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podriamos decir, a una cierta actitud por parte de los individuos que asi lo sostienen, lo cual
suele traducirse, entre otras cosas, en la aprobacion moral de su contenido. Como vemos, en este
caso estamos ante una justificacion no formal sino material del derecho.

Por otra parte, el hecho de que Kelsen haya mantenido la distincion entre Setzung y Satzung
hablaria a favor de la idea de que el dualismo entre el ser y el deber ser estuvo siempre presente
en la teoria pura. Sin embargo, opuesto a lo afirmado por Van Roermund, el proceso de
validacion (Setzung) no forma parte del mundo natural sino del &mbito normativo. En cambio, la
pretension (claim) de que las normas formalmente validas son moralmente correctas puede
caracterizarse como un fenomeno psicoldgico real de asentimiento, mientras que Van Roermund
situa el reclamo de validez normativa (moral) en el mundo del deber ser. En conclusion, al hablar

de validez siempre estamos en la esfera de la normatividad, nunca en la de los hechos fisicos.

2. El método neokantiano de la hipdtesis

Pasemos ahora al andlisis de (3), la tesis de que Kelsen abandono el postulado neokantiano de
la creacidn, por el método, del objeto de conocimiento, especificamente, la idea de que las
normas juridicas son creadas por la ciencia del derecho. El analisis de la norma bésica (2) lo
dejaremos para el siguiente apartado por estrategia expositiva, pues ahi revisaremos algunas de
las criticas a la explicacion kelseniana de la normatividad que tiene su fundamento precisamente
en la doctrina de la Grundnorm. Recordemos que en el anterior capitulo hubo ya un primer
acercamiento a esta tesis cuando me referi a lo expresado por Bulygin de que Kelsen le dio la
espalda, después de su época trascendental, a la idea de la creacidn de las normas mediante las
proposiciones elaboradas por la ciencia del derecho. De acuerdo con ella, dice Bulygin, el
derecho no es el conjunto de normas emitidas por los érganos competentes, sino el universo de
proposiciones construidas por la jurisprudencia. El giro habria consistido en que Kelsen se
distancio de esta concepcion “dinamica” de la ciencia juridica para sostener, en cambio, que tales
proposiciones solo describen las normas que han sido elaboradas previamente por la actividad de
legisladores y jueces®.

Una de las razones aducidas por Bulygin para sefialar que en la teoria pura hay un cambio de
parecer en torno a la funcion de la proposicion juridica, es que el paralelismo trazado por Kelsen

entre el caos de las percepciones sensibles, en el caso de nuestro conocimiento del mundo

0 \/éase capitulo I1.

118



natural, y el resultado de la legislacion (acuerdos, dictamenes, enmiendas, derogaciones,
etcétera), por lo que concierne a la cognicién juridica, es muy débil®>*. En consecuencia lo
mismo sucede, en el siguiente nivel superior, con la analogia entre las leyes naturales, producto
de la observacion y descripcion de regularidades entre los fendmenos percibidos, y las normas
creadas por actos humanos. Si el verdadero objeto de la ciencia del derecho son estas ultimas, el
equivalente de las leyes naturales no pueden ser las normas sino las proposiciones juridicas®>.
Dado que la comparacion no se sostiene, Bulygin concluye que Kelsen desecho su concepcion de
que las normas son creadas por la ciencia que las estudia.

Desde mi perspectiva, como se vera sobre todo en el proximo capitulo cuando regrese sobre el
tema del material “dado” a la cognicion juridica, la debilidad del paralelismo que apunta Bulygin
se origina en un malentendido acerca de la relacion entre la ciencia del derecho y su objeto de
estudio. Decia anteriormente que los resultados de la legislacién, a diferencia de lo que sucede
con nuestras percepciones sensibles en el caso de las ciencias naturales, no pueden ser “lo dado”
a la conciencia juridica, porque éstos son el producto de una actividad que entrafia ya el uso de
nociones que, en virtud del fundamental papel que desempefian en la concepcion de todo orden
juridico, les podemos dar el calificativo de epistemoldgicas o el estatus de categorias
trascendentales a-priori. Dicho de otro modo, hablar de acuerdos, dictamenes, enmiendas,
derogaciones, etcétera, presupone un lenguaje normativo previo, pues éstos no pueden ser
descritos en términos naturalistas. Por ello se plantea que la ciencia del derecho crea
epistemoldgicamente su objeto de conocimiento desde el momento en que suministra los
conceptos que hacen posible dicho lenguaje. De esta manera, el énfasis de Kelsen en la funcion
descriptiva de la jurisprudencia no significa el rechazo de la tesis de que las normas, en tanto
objetos de conocimiento, son creadas mediante categorias epistemoldgicas sino que es
perfectamente compatible con ella, en virtud de que esa misma descripcion supone la funcién
creativa de la ciencia del derecho.

Asi, cuando el jurista afirma que en el derecho mexicano la norma X que autoriza/obliga al
organo competente T a aplicar una sancion f a quien cometa el acto ilicito M es derecho valido,
lo que hace es una descripcion mediante el empleo de conceptos como los de autorizar, obligar,

validez, sancidn, acto ilicito, entre otros, los cuales no pueden ser descritos en un lenguaje

21 \/éase capitulo I1.
%2 Véase Eugenio Bulygin, “Kelsen on Completeness and Consistency of Law” (conferencia, Universidad de
Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).
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factico o naturalista, porque son nociones elaboradas por la ciencia del derecho. Estas
consideraciones apuntan a que Kelsen no abandond la tesis de la funcion creadora de esta ciencia
aun cuando enfatiza la tarea descriptiva de las proposiciones juridicas. Méas adelante revisaré la
controversia acerca de su estatus y algunas criticas a la concepcion que Kelsen tenia de ellas.

La otra razon esgrimida por Bulygin para explicar por qué Kelsen habria abandonado la tesis
que estamos analizando nace de un olvido del espiritu neokantiano que inspira la teoria pura. Me
refiero a la idea de que, en su fase realista®®®, Kelsen pas6 de concebir que la ciencia del derecho
crea las normas juridicas y que, por lo tanto, el derecho es el conjunto de proposiciones
elaborado por ella, a sostener que aquéllas son creadas por la actividad de legisladores y jueces.
Asi, afirma el autor, la distincion entre leyes y proposiciones juridicas implica un rechazo tacito
a la idea de la creacion epistemoldgica de las normas, por lo que las segundas asumen un papel
méas modesto al ser concebidas como descripciones de las directivas emitidas por las
autoridades®”.

La interpretacion de que Kelsen rechazo esta tesis de clara inspiracion neokantiana tiene su
origen en la confusién de lo que me parece son dos usos distintos de la nocion de creacion.
Cuando se dice que la ciencia crea su objeto de conocimiento se hace una aseveracion
epistemoldgica en el sentido de que esta misma disciplina proporciona las categorias
trascendentales a-priori que permiten concebir su objeto de estudio; en cambio, al afirmarse que
las normas son creadas por la actividad de legisladores y jueces, el término creacién tiene un
significado, pongamoslo asi, practico, porque ello equivale a sefialar que hay hechos, por
ejemplo, el levantar la mano o redactar un texto bajo ciertas condiciones, como que se haga en
una sesion de parlamento o ante testigos, que son actos de creacion normativa. Pero es claro que
ambos usos no se contraponen y que pueden coexistir, porque el primero se sitGa en el plano
normativo y el segundo en el de los hechos del mundo. Aunque por supuesto habria que agregar
que si bien es posible proporcionar una descripcion fisica de estos hechos, lo relevante para la
explicacion de la emisidén de normas es su significado normativo, es decir, el que el levantar la
mano se interprete como un voto a favor de una iniciativa o que el firmar un documento sea la

suscripcion de un contrato. En estos casos, la descripcion de tales eventos en términos de los

253 Para las periodizaciones de la obra de Kelsen véase el capitulo I1.

4 Bulygin, “Kelsen on Completeness,”.
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sucesos neuronales que causaron el movimiento del brazo o de la mano no tiene ninguna
relevancia.

De este modo puede afirmarse que la jurisprudencia si crea epistemoldgicamente las normas
y, por ello, que el derecho es cognoscitivamente el conjunto de proposiciones juridicas, pues
ellas establecen las normas validas de un determinado orden. Pero también es cierto, desde el
punto de vista de los hechos del mundo, que las normas son producto de actos humanos
especificos. No obstante, ambas aseveraciones no son contradictorias porque se situan en
diferentes niveles al emplear dos conceptos distintos de creacion: uno de tipo normativo y otro
que podriamos denominar practico, respectivamente. El uso en Kelsen de ambos sentidos no es
ambiguo y se puede identificar facilmente ya que, como decia, el primero se refiere al acto
epistemoldgico de tipo neokantiano mediante el cual la ciencia juridica crea su objeto de estudio,
mientras que el segundo apunta a los resultados de la préctica legislativa y adjudicativa. Esto
salvaria el sefialamiento de Bulygin de que si las proposiciones juridicas son descriptivas no
pueden ser normativas y viceversa®>®, porque éstas no describen estados de cosas o eventos del
mundo fisico, sino que afirman que ciertas normas existen, es decir, que son validas. Por esto, ya
desde el prologo a la segunda edicion de los Problemas capitales..., Kelsen sefiala que la norma
legal reconstruida (Rechtssatz) expresa la autonomia de las leyes, el nexo entre condicion y
sancion mediante la categoria de imputacion (Sollen, Ought), que no tiene un caracter descriptivo

sino constitutivo, porque sin ella no podriamos hablar de normas juridicas®®.

2.1 La critica realista a la tesis de la creacion epistemoldgica del derecho

La tesis de la creacion epistemologica del derecho por la ciencia juridica no ha sido muy
popular entre la gran mayoria de los filésofos. Incluso aquellos autores que reconocen la
influencia de Kelsen en sus elaboraciones conceptuales, se muestran dubitativos sobre la
viabilidad de esta idea, sino es que de plano la rechazan como una extravagancia del idealismo
neokantiano, del cual afortunadamente Kelsen se habria liberado. Ahora me ocuparé de algunas
de estas criticas para sefialar los malentendidos que han rodeado la interpretacion de la tesis

kelseniana, impidiendo asi una mejor apreciacion de sus implicaciones.

2% Bylygin, “Kelsen on Completeness,”.
%% Hans Kelsen, “'Foreword” to Main Problems in the Theory of Public Law,” en Norm and Normativity. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998), 5.

121



Un andlisis detenido de la funcion creativa del conocimiento juridico es el que realiza Carsten
Heidemann. La formulacion que hace este autor de la tesis kelseniana es interesante porque
introduce la nocién de norma de competencia, la cual, segin algunos autores, representa la
concepcion de las normas que Kelsen sostuvo hacia el final de su labor tedrica®®’. De tal forma,
se afirma, una directiva juridica es un facultamiento o una delegacién de atribuciones para
aplicar, bajo ciertas condiciones, una sancién, por lo que sélo en un sentido secundario pueden
estas disposiciones entenderse como mandatos dirigidos a los sujetos para que se comporten o se
abstengan de actuar de determinada manera, lo cual también es sostenido por Kelsen®®,

Afirma Heidemann que, de acuerdo a la concepcion neokantiana, las normas de competencia
son especies de “esquemas trascendentales” mediante los cuales la ciencia juridica aplica la
categorfa de imputacion o de deber (Ought)®®°. El elemento mas importante de esta concepcion
es, continla Heidemann, la tesis de que el derecho, como un sistema comprehensivo de juicios
normativos, es creado l6gicamente por la cognicion juridica. En este proceso creativo la norma
de competencia basica con su caracter hipotético, a partir de la cual se originan

epistemoldgicamente todas las demas disposiciones del sistema, es un esquema para dotar de

57 Carsten Heidemann, “The Creation of Normative Facts,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000): 263-81.
258 Kelsen, Teorfa pura, 129-33.
% En el mismo texto referido, Heidemann cita el siguiente pasaje de Kelsen que no deja lugar a dudas de que éste
pensaba que las normas juridicas son constituidas por la cognicién, en un sentido neokantiano, como juicios
hipotéticos:
[L]egal science may 'create’ its object- law as embodied by legal rules [Rechtssatze], by judgments -
just as natural science may 'create’ its object, the nature of natural science, nature as a system of
synthetic judgments without in the least running any danger of becoming a 'source’ of law.... Though
‘created' by science itself, the synthetic judgments of natural science are determined by the material
which they unify (therefore, they are judgments 'about’ [(ber] nature) just as the synthetic judgments
of legal science, the legal rules, in which the material given to legal science ... is formed, formed into
legal rules in the same way as the perceptual material is formed in the synthetic judgments of natural
science .... If we are inclined to qualify the acts which are the material of the legal rules as acts of will
[Willensakte], then the legal rules as judgments ‘about' them have to be expressed by an Ought. In
cognition, i.e. in the judgments of legal science appearing as legal rules, the willing [Wollen] which is
objectivated in the sphere of judgment expresses itself as an Ought. Only in this sphere can we talk of
law as an object of legal science. As the object of legal science law is a system of judgments about
law, just as nature as the object of natural science is a system of judgments about nature. Heidemann,
“The Creation,” 265.
Sobre la concepcidon de las normas como esquemas de interpretacion, Heidemann cita este otro pasaje muy
ilustrativo de la primera edicion de la teoria pura:
What makes such an event a legal (or an illegal) act is not its facticity, not its being natural, that is,
governed by causal laws and included in the system of nature. Rather, what makes such an event a
legal act is its meaning, the objective sense that attaches to the act. The specifically legal sense of the
event in question, its own peculiarly legal meaning, comes by way of a norm whose content refers to
the event and confers legal meaning on it; the act can be interpreted, then, according to this norm.
The norm functions as a scheme of interpretation. Ibid., 267.
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normatividad a un substrato no normativo (v.g. relaciones de poder), fendbmeno que se repite en
cada nivel del orden legal entre las deméas normas de competencia y los actos que regulan. Dicho
de otra manera, la norma de competencia establece las condiciones que deben ser satisfechas
para crear una ley de nivel inferior. Si un acto A cumple con tales requisitos, aplicamos a su
contenido la categoria de imputacion, constituyéndose asi un juicio normativo en el nivel
inferior. Pero si el acto A puede ser cualquier conducta humana, no hay, en principio, conductas
que no puedan ser sancionadas por un Organo competente, salvo que la misma disposicion
superior o ciertos principios determinen, en algin grado, el contenido de la norma creada. De tal
forma, el substrato material del derecho, constituido por el universo de las conductas humanas,
proporciona a la ciencia juridica el contenido posible de las leyes. Por su parte, la norma de
competencia bésica que no es positivizada sino sélo presupuesta se aplica a dicho material,
especificamente a los actos creadores originarios, dotdndolos de validez. Como ya ha quedado
asentado, el otro elemento importante en la concepcidon neokantiana es que las reglas juridicas
son “esquemas de interpretacion” a través de los cuales dotamos a ciertos hechos naturales de un
significado normativo que no tienen por si mismos®®.

La critica de Heidemann a la anterior concepcion de las reglas juridicas es bastante curiosa.
Afirmar que la labor de los juristas, al establecer la validez de las normas, consiste en aplicar un
“esquema trascendental” al material de la legislacion que no es todavia normativo es, segun él,
sorprendente. Una explicacién de este tipo, dice, provocaria en los juristas extrafieza y
desconcierto por ser contraintuitiva y totalmente ajena a la forma en que éstos mismos conciben
su funcion. La tesis es curiosa porque confunde la descripcion del contenido de los dérdenes
juridicos particulares que realizan los juristas, a fin de establecer las normas vélidas de tales
sistemas, con las reflexiones propias de una teoria general del derecho para esclarecer lo que la
ciencia juridica hace. Ambas labores son tan diferentes que, dice Heidemann, los juristas
quedarfan boquiabiertos si se les dijese que ellos aplican esquemas trascendentales®®!, pues es

claro que no conciben asi su trabajo. Me parece que aqui puede distinguirse entre lo que una

0 Heidemann, “The Creation,” 266, 267 y 269. Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires: Eudeba,
2006), 42. Para explicar la diferencia entre un “esquema de interpretacion” y el material al que se aplica, Ross traza
una analogia con las reglas y el fenémeno del ajedrez. Dice que estas normas y los actos que constituyen una partida
de ajedrez no son realidades independientes, sino distintos aspectos de la misma cosa. Ninguna accién biolégica-
fisica es en si misma una movida, sino que se convierte en tal al ser interpretada mediante las reglas del juego. De
igual manera, ninguna directiva de conducta ideal posee per se el caracter de norma valida, sino sélo en la medida
en que puede ser aplicada como esquema de interpretacion de cierto tipo de fendmenos.

261 Heidemann, “The Creation,” 278.
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persona cree que esta haciendo y la explicacion de sus acciones. Para Kelsen la elucidacion de
las categorias que hacen posible concebir el mundo juridico cae dentro de la teoria pura del
derecho, mientras que la descripcion de los 6rdenes normativos concretos corresponde a lo que él
Ilama dogmatica juridica.

Con esta equivoca caracterizacion de la tesis de la creacion epistemoldgica del derecho por
parte de la ciencia, Heidemann se alinea con quienes sostienen que Kelsen renuncié a ella para
dar paso a una concepcion realista de las normas. Por lo tanto, el conocimiento juridico habria
dejado de constituir sus objetos para hacer la funcion de reflejar (to reflect) o reproducir las
normas, las que ahora se concebirian en forma de objetos o entidades (Ought-entities), que
tendrian una existencia independiente de nuestro conocimiento al ser creacion de las autoridades
competentes. La tarea descriptiva de la ciencia del derecho iniciaria después, una vez que las
leyes han sido elaboradas. En consecuencia, en la etapa realista del pensamiento kelseniano las
normas ya no serian producto de nuestra funcién cognitiva, su proceso de creacion ya no se
explicaria mas desde un punto de vista epistemoldgico, sino que se trataria de un proceso

9 ¢e

“practico”, “realista” o “material”, que se asemejaria, dice Heidemann, al de la produccion de
una comida®®?,

¢ Qué es lo que habria motivado en Kelsen este cambio de concepcion? ¢Por qué transito de su
original idealismo trascendental a una supuesta explicacion realista? ¢Hay realmente elementos
para hacer tal afirmacion? VVayamos paso a paso. Heidemann sefiala que, en su fase neokantiana,
las normas son para Kelsen juicios que establecen, mediante la categoria de deber o imputacion,
un cierto tipo de relacion entre dos eventos que esquematiza con la férmula: si A debe ser B. Se
alega que el giro desde esta concepcion hacia una de tipo realista se da en el momento en que
esta nocion “limitada” de norma se amplia para incluir las disposiciones que atribuyen
competencias, que no aparecen todavia en la fase trascendental. En esta etapa se habla
vagamente de normas que confieren validez, las cuales, veiamos, pueden en todo caso ser
comprendidas a la manera de “esquemas trascendentales”. La introduccidn, en la etapa realista,
de funciones normativas especificas: ordenar, prohibir, permitir y facultar, que quedan
englobadas bajo el término genérico de deber, hace de las normas de competencia entidades que
cumplen la funcién de permitirle a un érgano la produccion de otras disposiciones. De acuerdo

con este proceso, la transmision de la validez de una norma a otra de tipo inferior ya no se daria,

%2 1hid., 272-73.
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como si ocurria en la fase neokantiana, de forma directa, sino a traves de la intermediacion de
6rganos productores de derecho®®.

Al sostener que la categoria de imputacion de los juicios normativos transitd de ser concebida
de manera genérica a entenderse, en la etapa realista, como el término comin para una serie de
funciones normativas especificas, Heidemann dice que el propio Kelsen expresé esta diferencia
mediante la distincion del deber autonomo (selbstandige Norm), y el derivado (unselbstandige
Norm). El primero es el de “la norma juridica general”, del cual se desprenden todas las demas

atribuciones normativas?®*

. Este seria una especie de “mandato impersonal”, mientras que la
competencia o el poder de emitir directivas especificas vendria a ser una funcion derivada de
aquel. Sin embargo, lo que Heidemann parece olvidar es que si bien el propio Kelsen formula la
norma basica en términos de un mandato, también la describe como un facultamiento. Esta
norma ordena que nos comportemos segun lo prescriba el primer legislador y, al mismo tiempo,
determina que la coaccién se aplique segun lo establezca la primera constitucion histérica. De
esta forma, la norma basica es, a la vez, una orden dirigida a ciertos sujetos y una norma de
competencia que fija que, bajo determinadas circunstancias, un 6rgano debe aplicar una sancién
conforme a los procedimientos contenidos en ella. Con respecto a esta doble caracterizacion de
la norma bésica volveré mas adelante.

En apoyo de la interpretacion de la norma basica en términos de delegacidn, y de su caracter
nomodindmico, podemos traer a consideracion un interesante articulo de Ulises Schmill titulado
The Dynamic Order of Norms, Empowerment and Related Concepts, en donde se sostiene que el
concepto de facultamiento ha sido entendido erréneamente utilizando nociones propias de la
nomoestatica: como las de permiso, prohibicion y autorizacién, que entrafian implicitamente una
obligacion de conducirse de cierta forma dirigida a los sujetos al orden juridico. En tanto que la
funcion normativa de facultamiento es nomodindmica, pues tiene que ver con los procesos de
creacion del derecho, ninguna de las nociones mencionadas puede aplicarsele ya que no designan
actos normativos de creacion y se refieren al contenido del ejercicio de los poderes conferidos

por normas de competencia previas. Por ello se afirma que el contenido de la norma bésica es

23 1hid., 273.
24 1hid., 274.
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una delegacion que otorga a la autoridad constituyente la facultad de emitir una constitucion
mediante un procedimiento dado®®°.

De lo anterior se deriva que el desarrollo que tuvo la categoria de imputacion dentro de la
teoria kelseniana, al pasar de ser un esquema de la estructura de la norma juridica a pensarse
como un término que refiere a distintas funciones normativas, refleja el cambio de énfasis de la
misma doctrina, que transitd de una perspectiva estatica a una dinamica en el estudio del
derecho. Pero en todo caso esta evolucion no parece servir de base a la afirmacion de que Kelsen
renuncié a la concepcién de la creacién epistemolodgica de las normas. En sentido opuesto, se
puede sostener que la imputacién siguié jugando un papel central en la teoria pura a pesar de que
Kelsen haya reconocido que aquéllas tienen una variedad de atribuciones. Es decir, el Sollen no
se difumina en las nociones de facultamiento, permision y prohibicion, sino que, por el contrario,
ellas encuentran su fundamento en la categoria de deber, sin la cual simplemente no se podria
concebir la normatividad del derecho y, por lo tanto, distinguirlo del mundo de los fendmenos
naturales.

Asimismo, la intervencion en el proceso de transmision de validez juridica, de 6rganos
autorizados por normas superiores para producir disposiciones de nivel inferior bajo
determinadas circunstancias, no constituye una razén en contra de la tesis de la creacion
epistemoldgica del derecho, porque estos 6rganos no son realidades naturales cuyo accionar se
expligue causalmente, sino que, de acuerdo a la teoria pura, son conjuntos de normas, de deberes
y obligaciones, encargados de establecer la existencia de ilicitos y la aplicacién de sanciones.
Ahora bien, si no son entidades naturales, sus acciones sélo pueden ser comprendidas
normativamente y en este tipo de explicacion la categoria de imputacion tiene un papel
central®®. Tal parece entonces que la aparicion, en la doctrina kelseniana, de la funcién de
facultamiento no abre espacio para una supuesta teoria realista de las normas.

Por ultimo, Heidemann afirma que en el contexto de la concepcién de la norma basica como
“mandato impersonal” o norma original de competencia, es incomprensible la insistencia en el
dualismo entre el ser y el deber ser. Al respecto hay que reiterar que Kelsen expresa la norma

basica de ambas formas: es mandato para comportarnos segun lo establezca el primer legislador

25 Ulises Schmill, “The Dynamic Order of Norms,” 290.

266 Aqui me refiero al sentido de imputacion periférica de que habla Kelsen. Para una clarificacion y discusion de las
dos nociones de imputacion, central y periférica, que hay en la teoria pura, se puede consultar provechosamente
Stanley Paulson, “Hans Kelsen’s Doctrine of Imputation,” Ratio Juris 14, no.1 (marzo 2001): 47-63.
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y es también autorizacion para aplicar la coaccion conforme éste lo determine. Las dos
formulaciones tienen el mismo fundamento: la separacion logica entre el método de la
imputacion y el de la causalidad. Con el mandato impersonal se bloquea el regreso al infinito que
supondria tener siempre detrds de toda norma un emisor, aln si éste se concibiese juridicamente,
pues si pensamos que en la base de toda norma debe haber otra que faculta a un cierto érgano
para expedir la primera, no habria manera de alcanzar un punto final en la cadena de normas
facultativas. Por ello, el mandato impersonal es una norma presupuesta cuya validez no emana de
otra anterior a ella. De igual forma, con la norma original de competencia llega a su término la
cadena de autorizaciones que caracterizan, segun Kelsen, un orden juridico. Al ser originaria,
esta norma no requiere de un érgano que la haya emitido, pues se trata de un presupuesto
epistemoldgico y no de una disposicién positiva. En consecuencia, la aseveracion de que en el
contexto de la norma basica no se sostiene la distincion entre el ser y el deber ser es infundada,
pues precisamente tanto la idea de un mandato impersonal como la de una norma de competencia
originaria no son nociones que describan eventos naturales, sino que su tarea es hacer posible la
interpretacion normativa de ciertos hechos.

Contrariamente a su tesis, el mismo Heidemann admite que en la concepcién neokantiana de
las normas el Ought es una categoria de relacion empleada en un juicio que sirve para establecer
la autonomia de la esfera de la ley. Pero afiade que una vez formulada esta autonomia no tendria
sentido hablar de un deber y de un dualismo entre éste y el mundo natural. Una de las principales
razones que puede llevarnos a pensar que es necesario deshacerse de la separacion logica entre
las categorias del ser y del deber ser es la existencia de relaciones contingentes (de facto), entre
hechos y normas. Pero la concepcion epistemoldgica neokantiana de Kelsen no implica que no
hay conexiones de esta clase. En sentido opuesto, la presencia de relaciones de hecho entre, por
ejemplo, los deseos y las intenciones de los individuos (legisladores o jueces) y el contenido de
las normas positivas, no significa que la distincion categorial entre los principios explicativos de
la causalidad y de la imputacién deba abandonarse.

Sin embargo, Heidemann critica en otro lugar la idea de que la categoria de deber es s6lo un
simbolo de la autonomia del derecho que no necesitamos a la hora de formular sus disposiciones.
La concepcion kelseniana del derecho como un sistema de normas de competencia que no tienen
un caracter deontico, dice, se origina en el intento de Kelsen de eliminar de este sistema los

elementos morales. Pero, agrega, si tales disposiciones sirven para distinguir los actos validos de
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los invalidos, no se entiende de qué forma se puede hacer tal separacion si prescindimos de las
consecuencias normativas o dednticas de estos actos®®’. Es claro que aqui hay una interpretacion
moral de la validez sobre la que tendré ocasion de volver en el siguiente capitulo dentro del

contexto de otras discusiones.

I1. Evaluacion de la exégesis kelseniana de la normatividad (primera aproximacion)
1. Las explicaciones alternativas del material juridico

En este apartado haré un primer acercamiento al tema de si la explicacion kelseniana de la
normatividad es, como Kelsen lo admite, solo una alternativa entre varias posibilidades o si
existe alguna forma de defender su unicidad frente a las opciones que se ofrecian en su época.
Comencemos de nuevo con la famosa confesion kelseniana de que son factibles distintas
interpretaciones del material que se ofrece a la cognicion juridica, pues servira para aclarar dos
actitudes que es posible asumir frente al derecho: la del socidlogo juridico y la del anarquista.

En primer lugar, a decir de Kelsen, el sociélogo que se ocupa de estudiar el influjo del entorno
social, econémico y politico en los procesos de creacién y aplicacion normativa utiliza nociones
de la ciencia juridica, por lo que su labor exegética, que consiste en establecer relaciones
causales entre eventos (por ejemplo, entre un alto grado de desigualdad econémica, sumada a la
presencia de una sociedad altamente politizada con un buen nivel de organizacion, y una
tendencia a la aprobacion de legislaciones laborales protectoras del empleo), presupone el punto
de vista normativo. Por su parte, el anarquista que rechaza el orden existente adopta una actitud
politica que se traduce, digamos, en actos de desobediencia que pueden llegar incluso hasta el
sabotaje y otras acciones violentas. En este ultimo caso, en donde el orden juridico no se ve
como un sistema de normas validas y obligatorias, sino, probablemente, en términos de la
expresion de ciertos intereses de clase, el anarquista asume frente al derecho una posicién
ideoldgica basada en valores morales y politicos. Sin embargo, advierte Kelsen, si nuestro
activista politico fuese profesor de teoria del derecho ensefiaria en sus clases que éste es un
conjunto de normas validas (quiza, agregamos nosotros, cuando estan dotadas de cierto

contenido), adin si él mismo rechazara, por inmorales, las leyes de su pais®®.

27 Carsten Heidemann, “Die reine Rechtslehre im Lichte des kritischen Rationalismus,” Ratio Juris 18, no.1 (marzo
2005): 127.
%8 Kelsen, Teoria pura, 117-22.
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El ejemplo que anteriormente elegia para ejemplificar el presupuesto sélo posible y
no necesario, de la norma fundante, es equivoco. El anarquista rechaza al derecho,
como orden coactivo, emocionalmente, lo desprecia, aspira a una comunidad
constituida sin un orden coactivo, una comunidad libre de coaccién. El anarquismo
es una actitud politica, fundada en determinado deseo. La interpretacion
sociologica, que no presupone la norma fundante basica, es una actitud teorica.
También un anarquista, como jurista, puede describir un derecho positivo como un
sistema de normas validas, sin aprobarlo. Algunos libros de texto en que se describe
un sistema de normas constitutivo de obligaciones, facultamientos, derechos vy
competencias, fueron escritos por juristas que menospreciaban politicamente esos
6rdenes juridicos®

La idea es entonces que la actitud politica del anarquista no es una lectura del material
juridico alternativa a la de la teoria pura, porque no se trata de un punto de vista tedrico distinto
sino, por el contrario, de uno practico®’’. Esto se veria claramente en el momento en que tuviera
lugar un cambio social en el sentido que el anarquista lo desea, pues una vez que el nuevo orden
aboliera, por ejemplo, la propiedad privada, es probable que él considerara sus disposiciones
validas y obligatorias por ser expresion de los intereses de la Unica clase que puede ser universal:
el proletariado. De lo anterior, Kelsen concluye que quien se acerca al derecho con el propdsito
de conceptualizarlo, no de criticarlo o aprobarlo, tiene que presuponer la norma bésica, pues de
otro modo no puede dar cuenta de la normatividad o validez del derecho.

¢ Qué quiere decir Kelsen al afirmar que la interpretacion normativa de ciertos hechos no es
necesaria? ¢Qué pasaria si nos abstuviéeramos de ella? Citemos sus propias palabras:

Decir que la norma fundante de un orden juridico positivo sélo puede ser
presupuesta, pero no que tenga que ser presupuesta, significa que pueden
interpretarse las relaciones que interesan entre los hombres, como obligaciones,
facultamientos, derechos, competencias, etcétera, constituidos mediante normas
juridicas objetivamente véalidas, pero que no es necesario interpretarlos asi. Cabe
interpretarlos incondicionalmente, es decir, sin presuponer la norma fundante
basica, como relaciones de poder, como relaciones entre hombres que mandan, y
hombres que obedecen o que no obedecen; es decir, cabe interpretarlas
sociolégicamente, no juridicamente®™

Si bien Kelsen insiste en que la interpretacion normativa de los actos humanos es solamente

posible y no necesaria, pues en efecto los mismos hechos pueden ser explicados causal o

289 1pid., 229 nota 133.

210 E] mismo punto es comentado en Harris, “Kelsen’s Pallid,” 105-6, asi como en Sylvie Delacroix, “Hart’s and
Kelsen’s Concepts of Normativity,” Ratio Juris 17, no. 4 (diciembre 2004): 515.

2! Kelsen, Teoria pura, 229.
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normativamente, también reconoce que la ciencia juridica tiene que emplear dicha lectura si
quiere comprehender el derecho como un sistema de normas validas. Sobre este punto Bruno
Celano dice que a pesar de que Kelsen admite que la interpretacion normativa no es necesaria,
para él la cognicion juridica debe proporcionarnos una lectura normativa de los actos humanos.
Esto es precisamente lo que se espera de ella, porque de otra forma se nos escaparia el sentido
especifico del derecho y no podriamos hablar propiamente de una investigacion cientifica del
fendmeno juridico. Celano concluye que la teoria pura, que es doctrina del derecho positivo,
representa el orden juridico como un sistema de normas validas y no como algo que puede ser
concebido de esa manera®®. Si la interpretacion normativa fuera opcional, lo que para algin
tedrico es un homicidio para otro quizad sélo constituiria una cadena de causas y efectos. La
consecuencia seria que el caracter cientifico de la jurisprudencia se volveria subjetivo al
depender del punto de vista tedrico que se adoptara. La diferencia entre las dos clases de
explicacion de que venimos hablando esta implicita en el siguiente pasaje donde Kelsen se ocupa
de los dos aspectos que es posible distinguir en los hechos que son enlazados, en la proposicion
juridica, por medio de la categoria de imputacion:

Si se analiza, en efecto, uno cualquiera de los acontecimientos facticos considerados
juridicos, 0 que se encuentran en alguna relacion con el derecho — como pudiera ser
una votacion parlamentaria, un acto de la administracién, la sentencia de un juez,
un negocio juridico, un delito -, cabe distinguir dos elementos: uno es un acto
sensiblemente perceptible que de por si acaece en el tiempo y en el espacio, o bien,
una serie de semejantes actos: el externo acontecer de acciones humanas; el otro
elemento esta constituido por la significacion juridica, es decir: la significacion que
el acontecimiento adquiere por el lado del derecho. Se retnen hombres en un
recinto, pronuncian discursos, algunos levantan las manos, otros no: esto es lo que
acontece externamente. Su significacion: se ha resuelto dictar una ley, se ha
producido derecho. /...] Otro ejemplo: un hombre, revestido con la toga, pronuncia
desde un sitial elevado determinadas palabras a un hombre que se encuentra delante
suyo. Juridicamente este acontecimiento externo significa que se ha pronunciado
una sentencia judicial. Un comerciante escribe a otro una carta de determinado
contenido; el segundo le responde con otra carta. Ello significa: han cerrado, desde
el punto de vista del derecho, un contrato. Alguien provoca, con cierta actividad, la
muerte de otro. Juridicamente ello significa un homicidio®”

En suma, el punto que Kelsen enfatiza en estas lineas es que sin la significacion juridica de

ciertos hechos que proporciona su interpretacion normativa no tendriamos normas, sanciones,

22 Bruno Celano, “Kelsen’s Concept of the Authority of Law,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000):184-5.
23 Kelsen, Teorfa pura, 16.
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delitos, contratos, sentencias, etcétera, sino meras sucesiones de acontecimientos enlazados
causalmente. Sobre esto tendré la oportunidad de regresar cuando haga una evaluacién integral,
en el siguiente capitulo, de la estrategia kelseniana de construir un opcién intermedia entre el

naturalismo y la teoria del derecho natural.

2. La distincion entre normay proposicion juridica

Regresemos al dualismo del ser y el deber ser, base de la explicacién normativa del derecho,
para decir que un importante nimero de las criticas a ésta y de las razones para sostener que
Kelsen renuncié a dicha dicotomia en su etapa realista, tiene que ver con la doctrina kelseniana
de la proposicion juridica. Estas criticas subrayan que la ciencia del derecho, al describir las
normas de un determinado sistema, utiliza proposiciones o juicios que describen lo que es
derecho valido en un cierto orden, pero que en tal descripcion desaparece el elemento
prescriptivo de las normas, es decir, no se trata ya de la enunciacion de deberes, obligaciones,
facultades o permisiones, sino de la descripcion de estados de cosas. En consecuencia, a
diferencia de las normas, las proposiciones de la ciencia del derecho si poseen valor de verdad, el
cual se puede constatar mediante una verificacion de los hechos relevantes.

Eugenio Bulygin, por ejemplo, al abordar la nocion de validez sefiala que si por ella
entendemos, siguiendo a Kelsen, obligatoriedad, entonces una norma vélida es una prescripcion
de comportarse de cierta manera. Por lo tanto la ciencia juridica no es una descripcion no
valorativa del derecho, sino una ideologia politica, o sea, una justificacion del derecho existente.
Cabe destacar que el mismo Bulygin reformula, a fin de evitar esta interpretacion moral o
politica de la proposicion juridica, el concepto de validez en términos de aplicabilidad. Asi, una
norma es obligatoria cuando otra, situada en un nivel superior, establece que, bajo ciertas
circunstancias, el juez debe aplicar la primera®’*. La obligatoriedad asi enunciada ya no tendria
un aspecto normativo y quedaria definida en términos de lo que establece una disposicion
superior, eliminandose de esta forma el caracter moral que Bulygin cree tiene el deber ser
kelseniano.

Una concepcion interesante de las proposiciones juridicas es la de Svein Eng, quien sostiene

que éstas poseen una modalidad fusionada (fused modality), ya que son tanto descriptivas como

2% Eugenio Bulygin, “El problema de la validez en Kelsen,” en Filosofia juridica. Ensayos en homenaje a Ulises
Schmill, ed. Rodolfo Vazquez (México: Porrda, 2005), 4 y16.
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normativas. Este rasgo se expresa en la forma en que juristas, abogados, jueces, funcionarios
publicos, en suma, todos aquellos que toman parte en la vida juridica reaccionan cuando surgen
discrepancias entre sus proposiciones acerca de lo que es ley y las sentencias, por ejemplo, de
una corte. Ante una decision judicial adversa, se afirma, en muy pocos casos los practicantes del
derecho estaran dispuestos sin mas a corregir sus opiniones, como si sus proposiciones sobre lo
que es la ley fuesen meras descripciones que resultan falseadas por otras. Pero tampoco se da el
escenario opuesto, es decir, que frente a una decision que no se ajusta a sus propias convicciones
simplemente digan que aquélla es incorrecta, la critiquen y reafirmen sus creencias. En otras
palabras, en muy contadas ocasiones los practicantes del derecho tomaran sus proposiciones
como descriptivas 0 normativas en un sentido puro. La actitud mas comudn es que exista una
disposicion a reflexionar sobre lo que debe ajustarse, sean los juicios propios o las sentencias
dotadas de autoridad, a revisar la solidez de los argumentos a favor de cada una de las
proposiciones en pugna. Esta forma de proceder es la prueba de la modalidad fusionada de los
juicios de la ciencia juridica, los cuales oscilan constantemente entre el ambito del ser y el del
deber ser, compartiendo la mayoria de las veces un terreno intermedio®’™.

Entre las criticas clésicas a la distincion kelseniana de las normas juridicas y las proposiciones
de la ciencia del derecho se encuentra la de Alf Ross, quien sostiene que en ambos casos estamos
ante juicios hipotéticos de la forma: si A debe ser B. La diferencia, segun Kelsen, es que las
primeras prescriben un cierto comportamiento y las segundas describen el derecho valido. Para
Ross, la validez es una nocion superflua porque no puede ser verificada o contrastada mediante
hechos. Solo la eficacia de las normas, entendida como su coincidencia con el comportamiento
humano real, puede ser observada. Aquella categoria carece de significado I6gico, ya que afirmar
que una norma es valida equivale a decir que los individuos deben hacer lo que deben hacer. Si
una norma es, como Ross lo admite, una directiva indirecta para la accién, agregar que es
obligatoria simplemente reitera el deber que ya se encontraba en la norma. Simbdlicamente esto
se formaliza de la siguiente manera: ‘Op '=Op. Dicho de otra forma, la proposicion juridica “p es
valida” significa que p es obligatoria. En este sentido, la idea de que las proposiciones juridicas
son descriptivas no tiene sustento alguno, pues mas bien se trataria de prescripciones de segundo

orden. Si las normas son en si mismas prescripciones para la accion que contienen un deber de

2> Svein Eng, “Fusion of Descriptive and Normative Propositions. The Concepts of ‘Descriptive Propositions” and
‘Normative Propositions” as Concepts of Degree,” Ratio Juris 13, no. 3 (septiembre 2000).
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actuar de determinada manera, la reiteracion de esta obligatoriedad mediante la adscripcion de
validez, al no tener lugar en la ciencia juridica, s6lo puede denotar un intento de justificacion
moral del derecho, lo que entrafia un absolutismo ético?’®. De hecho, para Ross las obligaciones
legales contenidas en las leyes no son deberes meramente derivados de la amenaza de sanciones,
sino deberes morales a priori que se desprenden de los principios de la ley natural, los cuales
proporcionan a los sistemas de normas su fuerza vinculante. En suma, la obligacion de obedecer
el orden juridico tiene un caracter moral, pues necesariamente se sigue de reglas ubicadas fuera
de este orden?’. Pero si eliminamos las descripciones de normas por superfluas o
ideologicamente interesadas y sélo nos quedamos con las disposiciones del derecho, entonces ya
no habria oposicién entre el ser y el deber ser, pues la obligatoriedad de las normas juridicas
pertenece exclusivamente al segundo ambito.

Con relacion a la critica de Ross diré brevemente que la estructura de las proposiciones
juridicas puede formularse de la siguiente manera: en el derecho x la norma “si a debe ser b” es
valida, por lo que claramente se distingue de la forma si a debe ser b que poseen las normas. La
validez no es una nocidn superflua porque si es posible constatar, rastreando el proceso de su
produccion, si una disposiciéon es valida dentro de un orden juridico. En este caso lo que se
verifica no es un hecho empirico sino uno normativo. Por lo tanto, las proposiciones juridicas no
son prescripciones morales de segundo orden que reiteran el deber de las normas y que tienen
una funcion ideolégica, sino que son descripciones del derecho véalido. En consecuencia, ya que
la distincion entre normas y proposiciones juridicas es legitima, el dualismo entre el ser y el

deber ser, contrario a lo que sostiene Ross, se mantiene.

3. La norma hipotética fundamental
3.1 Formulaciones

Iniciemos ahora el analisis de la doctrina de la norma baésica, el cual reviste especial interés
para esta investigacion porque dicha teoria esta en la base de la concepcion kelseniana de la
normatividad. Si bien no pretendo que este repaso sea exhaustivo, pues ello rebasaria por mucho

los propdsitos de este capitulo, me detendré especialmente en aquellas ideas que ponen en

2% Alf Ross, “Notas al libro de Kelsen ;Qué es la justicia?,” en El concepto de validez y otros ensayos, eds. Ernesto
Garzén Valdés y Rodolfo Vazquez (México: Fontamara, 2001), 35-6.

27T Alf Ross, “Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law,” en Norm and Normativity. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998),
153-4.
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cuestion que la norma bésica pueda jugar el papel que Kelsen le asigno en la teoria pura. Estos
seflalamientos serviran para evaluar, desde una éptica diferente, la distincion entre el método de
la causalidad y el de la imputacion. En el siguiente capitulo, cuando se evallen integralmente los
elementos trascendentales de la doctrina kelseniana, regresaré sobre algunas de las criticas a la
norma basica que aqui se revisan.

La pregunta que da lugar a la tesis de la Grundnorm es la siguiente: ¢de qué manera es posible
interpretar, sin recurrir a autoridades metajuridicas como Dios o la naturaleza, el significado
subjetivo de ciertos hechos en la forma de un sistema de normas juridicas objetivamente validas
que pueden ser descritas mediante reglas??’® Escuchemos la respuesta en palabras de Ulises
Schmill:

En nuestros términos, se puede decir que los conceptos juridicos existen solo si el
modelo conceptual del derecho, entendido como un orden de normas dinamico y
coercitivo, se ha proyectado sobre el material empirico de una pluralidad de
mandatos. La proyeccion de este modelo sobre los mandatos apoyados por amenazas
es lo que Kelsen considera la presuposicion trascendental de la norma basica®” (La
traduccion es mia)

Tenemos que dicho modelo tedrico, al proyectarse sobre los mandatos apoyados en amenazas,
hace posible su interpretacion normativa y da lugar a todo nuestro sistema de conceptos
juridicos. Habria que afiadir a esta explicacion que el material empirico del derecho no sélo
incluye mandatos, sino que también puede haber hechos naturales como sismos, sequias,
epidemias o incendios, pues una norma que estableciera, por ejemplo, que en caso de un temblor
se deben tomar una serie de medidas para ayudar a los afectados, tendria un desastre natural
como condicion para que los 6rganos del Estado actien conforme a la disposicion mencionada.

La hipdtesis basica es el fundamento de todo orden juridico porque es el presupuesto que
permite dotar de significado normativo a un conjunto de hechos, o0 sea, hace posible ver en los
actos del primer legislador disposiciones dotadas de validez que establecen el proceso para la
creacion de otras normas y determinan, hasta cierto punto, su contenido. Por ello, la norma
bésica es el facultamiento original que fija que la coaccion ha de aplicarse conforme a las

disposiciones de este legislador, a quien se faculta para dictar nuevas normas. Uta Bindreiter

28 William E. Conklin, “Hans Kelsen on Norm and Language,” Ratio Juris 19, no. 1 (marzo 2006): 110.

2% Schmill, “The Dynamic Order of Norms,” 293. El texto original en inglés dice: “In our terms, juridical concepts
can be said to exist only if the conceptual model of law understood as a dynamic and coercive order of norms has
been projected onto the empirical material of a plurality of mandates. The projection of this model onto the
mandates supported by threats is what Kelsen considers the transcendental presupposition of the basic norm”.
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afirma que, desde la perspectiva de la dinamica del derecho, la norma basica es el primer
facultamiento para la creacion normativa y, al mismo tiempo, desde el punto de vista de la
estatica juridica es el fundamento de la obligatoriedad o normatividad del derecho, constituyendo
también la prescripcion originaria que nos impone el deber de comportarnos de la manera en que
lo determine el primer legislador®®.

Antes de continuar quiero hacer un comentario sobre esta Ultima formulacién de la norma
basica como mandato de obediencia al derecho retomando una idea del profesor Ulises Schmill,
quien me ha sefialado que la teoria pura sélo necesita la lectura dinamica de la norma bésica para
construir su explicacion del derecho. A partir de la presuposicion de una primera atribucion de
facultades es posible erigir el orden juridico como una cadena de normas que facultan a otras
para crear y aplicar sanciones. En esta construccién no se requiere la nocion de un mandato
original de obediencia pues éste parece llevar, al final del dia, a una justificacion material del
derecho inconsistente con la doctrina kelseniana. En otras palabras, para Ulises Schmill la idea
de obligatoriedad que se desprende de la tesis del primer mandato tiene una significacion moral
ajena al espiritu de la teoria pura, por lo que es posible afirmar que, en este punto, el mismo
Kelsen fue incongruente con sus premisas metodoldgicas. La conclusion es que debemos
prescindir de esta interpretacion y quedarnos solo con la formulacién dinamica de la norma
béasica, con lo cual la teoria no pierde nada de su capacidad explicativa y, en cambio, se libra de
un elemento extrafio que no encaja en el resto del edificio conceptual.

Con respecto a las dos formulaciones de la norma basica, Stanley Paulson comenta que en
esta doctrina confluyen dos impulsos centrales en Kelsen que reflejan una lectura débil y otra
fuerte de la autoridad. La primera la entiende en términos de facultamiento, mientras que la
segunda la concibe como el origen de la obligatoriedad, del derecho a imponer sanciones.
Paulson piensa que esta doble formulacion de la hipétesis fundamental mediante las nociones de
autorizacion y obligatoriedad permite deshacernos del opaco concepto de deber que tiene
implicaciones iusnaturalistas.

Ambas lecturas, dice, atraen a Kelsen, pues la primera es congruente con su formalismo ya
que la autoridad se concibe como un conjunto de facultades para iniciar procesos de creacion

normativa. En direccion contraria, su insistente rechazo a las teorias positivistas del derecho de

280 Uta Bindreiter, Why Grundnorm? A Treatise on the Implications of Kelsen's Doctrine (The Hague: Kluwer Law
International, 2002), 21-3 y 80.
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corte reductivista lo inclina hacia la lectura fuerte de la autoridad, que tiene el atractivo de que
entrafia una formulacién mas robusta de la norma bésica como fundamento de la obligatoriedad
juridica, la cual para muchos autores tiene un significado primordialmente moral. Paulson
concluye que el alegato kelseniano de haber conseguido una via explicativa intermedia entre el
positivismo empiricista y el iusnaturalismo sélo tiene sentido si partimos de una lectura fuerte de
la autoridad®*. Sobre la opinién de Paulson, Bindreiter sefiala que para éste la norma bésica es el
fundamento ultimo del derecho en tres sentidos: dindAmicamente, como origen de la competencia
juridica; estaticamente, a manera de principio de la validez legal y normativamente, en forma de
fundamento de la obligacidn juridica. La autora agrega que la aseveracion de Kelsen de que la
norma béasica ordena observar la constitucién es confusa, pues no distingue los distintos
conjuntos de sujetos a los que ella se dirige: los érganos legislativos y los individuos (oficiales y
otros), cuyas acciones se guian por las disposiciones constitucionales. S6lo en el caso de este
Gltimo grupo, dice, tiene sentido la orden de observar la constitucion®®’. Como ya decia,
coincidiendo en esto con Ulises Schmill, el sentido normativo de que habla Paulson da lugar a
una lectura moral de la norma basica ajena al espiritu de la pureza metodoldgica de la teoria
kelseniana. Por otra parte, el principio de validez legal que Paulson concibe en términos estaticos
es realmente una nocion nomodindmica ya que una norma es valida cuando se puede dar cuenta
de la cadena de disposiciones que regularon su creacion, es decir, cuando ésta ha sido creada o
aplicada por un 6rgano competente. Ello significa poner en el punto central de la explicacién de
la norma bésica el concepto de facultad, el cual es dindmico y no estatico.

De la enunciacion kelseniana del supuesto de la norma basica se desprende que su contenido
es el mismo para todos los oOrdenes juridicos particulares. Esta afirmacion es contraria a lo
sostenido por Guastini quien concluye que para Kelsen la norma bésica es relativa y varia
histéricamente®®. Joseph Raz hace una aseveracion similar al derivar, del hecho de que cada
orden juridico tiene su propia norma basica, la conclusién de que éstas tienen un contenido
diferente que depende de cada sistema juridico, aunque todas realicen la misma funcion. Para

apoyar esta idea, Raz dice que para Kelsen el contenido de una norma basica esta determinado

8! Stanley Paulson, “The Weak Reading of Authority in Han Kelsen’s Pure Theory of Law,” Law and Philosophy
19, no. 2 (marzo 2000): 171.

%82 Bindreiter, Why Grundnorm?, 75 nota 1.

8 Ricardo Guastini, “The Basic Norm Revisited” (conferencia, Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra,
septiembre, 2010).
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por los hechos mediante los cuales se crea y aplica un orden juridico®. La distincién que Kelsen
intenta hacer aqui es entre el supuesto de la norma fundamental de un orden legal democratico y
uno de tipo autocratico. En el primer caso la norma diria algo asi: “apliquese la coaccion como lo
determine la asamblea constituyente”, mientras que en el segundo se enunciaria de la siguiente
forma: “apliquese la coaccion como lo establezca el monarca”. Ahora bien, mas alla de esta
diferencia en las dos enunciaciones debida a las distintas formas de creacion normativa, no
encontraremos un contenido especifico que sea distinto en cada norma basica, pues su
formulacién es necesariamente general porque se trata de una norma sélo presupuesta y no
positivizada que en ambos casos realiza la funcion de facultar al primer legislador.

Uta Bindreiter comenta que Stanley Paulson agrupa las diez diferentes formulaciones de la
norma bésica que se pueden encontrar en la obra de Kelsen en cuatro grandes temas: la unidad
del sistema legal, la validez del sistema, el facultamiento y lo que seria propiamente una

definicion de la norma basica®®

. Asimismo, como veiamos, afirma que para Paulson esta norma
es el fundamento del derecho desde tres puntos de vista: en una perspectiva dinamica, la
Grundnorm es el fundamento ultimo de la competencia juridica, en una de tipo estatica dicha
norma funge como sustrato de la validez y, normativamente, es la base de la obligacion legal®®®.
Por su parte, ella clasifica en tres las distintas funciones de la norma basica: epistémica,
legitimizadora desde un punto de vista formal y unificadora®®’. En este contexto de analisis y
clasificacion de la hipotesis fundamental, me adhiero a la tesis de que su formulacion en
términos del primer facultamiento basta para dar cuenta de la validez juridica, y de que su
enunciacién como mandato original es una infidelidad kelseniana al espiritu de su doctrina, por

lo que podemaos prescindir de ella.

3.2 ¢ Qué significa que la norma bésica es presupuesta?
Uta Bindreiter afirma que el verbo “presuponer” tiene dos sentidos. En uno significa asumir,
para efectos de una explicacion epistemoldgica, las condiciones de posibilidad de un

determinado objeto de conocimiento. En el caso de la cognicion juridica quien realiza esta

%84 Joseph Raz, “Kelsen’s Theory of the Basic Norm,” en The Authority of Law, (Oxford: Oxford University Press,

2009), 122, 123 y 127.

8 Esta diez formulaciones de la norma bésica se pueden consultar en Stanley Paulson, “Beyond the Basic Norm,”
en Filosofia juridica. Ensayos en homenaje a Ulises Schmill, ed. Rodolfo Vazquez (México: PorrGa-1TAM, 2005),
27-8.

286 Uta Bindreiter, “Presupposing the basic norm,” Ratio Juris 14, no. 2 (junio 2001): 144,

7 Bindreiter, Why Grundnorm?, 16.
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asuncion es el cientifico del derecho. Este acto es de naturaleza hipoteética, pues se parte de la
tesis de que nada esta previamente dado al conocimiento y que, por lo tanto, cualquier asuncién
epistemoldgica que se requiera para dar cuenta de un cierto &mbito del conocimiento tiene el
caracter de hipdtesis. Si asumiéramos categoricamente una norma basica caeriamos, como el

mismo Kelsen lo reconoce, en la doctrina del derecho natural®®.

El acto de presuponer
hipotéticamente una norma de este tipo para explicar la cognicion juridica, dice Bindreiter,
descarta que se le pueda atribuir cualquier significado normativo, es decir, que la norma consigne
ciertas conductas especificas como debidas.

En el segundo sentido, presuponer quiere decir literalmente pre-positivizar. Quien hace este
acto de pre-positivizacion de la norma bésica ya no es el cientifico del derecho, sino los
diferentes funcionarios estatales. En este contexto la hipétesis fundamental tiene basicamente
una dimensién normativa®® que incluye la nocién de obligatoriedad, es decir, la idea de que
debemos obedecer lo que determina el primer legislador historico. En suma, la diferencia entre el
significado epistemoldgico y el normativo de la presuposicion de la norma bésica es, como lo
expresa la autora, que los funcionarios que deciden acerca de la legalidad de un acto son quienes
la presuponen normativamente, mientras que la ciencia juridica describe este proceso y, para

2% Asi, se nos recuerda que, seglin

ello, tiene que asumir la norma basica epistemologicamente
Kelsen, la ciencia juridica no presupone (pre-positiviza) la hipotesis fundamental en el sentido
normativo, sino que afirma que una constitucién puede concebirse como vinculante sélo si se
presupone la norma bésica. Bindreiter sostiene que, en su fase trascendental, Kelsen penso que la
ciencia juridica hacia un uso exclusivamente epistemologico del término “presuponer” y emitia
oraciones legales puramente descriptivas. Sin embargo, en la segunda edicion de la Teoria pura
del derecho de 1960, Kelsen cambia de opinion y reconoce que el cientifico del derecho puede
también presuponer la norma basica normativamente, adjudicandole, tendria que agregarse,
obligatoriedad a las disposiciones del orden legal®®. De igual forma, no habria impedimento para
que los érganos estatales la pudieran presuponer epistemoldgicamente al plantearse, aunque esta
situacién no sea muy comun, la pregunta sobre el fundamento de la validez de las normas que

aplican.

%88 yéase Hans Kelsen, “La idea del derecho natural,” en La idea del derecho natural y otros ensayos (México:
Editora Nacional, 1974).

289 Bindreiter, “Presupposing,” 170.

2% Bindreiter, Why Grundnorm?, 83-4.

1 Bindreiter, “Presupposing,” 151.
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Si bien es cierto que el cientifico juridico puede presuponer la norma basica
normativamente®*?, la autora sostiene que es imposible indicar situaciones en las que éste sintiese
necesidad de hacerlo. En cambio, la hipotesis fundamental tiene que ser presupuesta normativa y

descriptivamente®®®

a manera de punto de partida de la argumentacion profesional juridica, pues
esta praxis entrafia tanto un conocimiento del derecho como la nocion de normatividad legal,
cuya conditio sine qua non es dicha hipdtesis. Esto queda claro si observamos la forma de actuar
de los practicantes del derecho, quienes todo el tiempo emplean inconscientemente la norma
bésica en los dos sentidos indicados, pues ven en el derecho un orden valido y obligatorio;
ademas, también consideran que los miembros de su audiencia (jueces, abogados, funcionarios
publicos, etcétera), comparten esa doble vision. Bindreiter afiade que en el primer caso la norma
bésica es asumida en un sentido no comprometedor, mientras que en el segundo es presupuesta
genuinamente qua norma valida®*.

La distincidn entre los sentidos descriptivo y normativo del acto de presuposicion de la norma
basica parece tener el propoésito de subrayar la diferencia entre la tarea epistemoldgica de los
juristas, que consiste en la descripcion del derecho valido, y la labor de los érganos estatales que
deben aplicar las normas de un determinado orden juridico, el cual se considera obligatorio. Otra
forma de expresar lo anterior es afirmar que los juristas presuponen la norma basica en tanto que
“hacen una asuncion fundamental”, mientras que los jueces la presuponen ya que se conciben a
si mismos como obligados a ajustar su actuacion a las normas del derecho. En el primer caso, se
habla de que la norma fundamental es la “razon” de la validez (Grund-Lage) y, en el segundo, de
que ésta es la “base” o el “fundamento” (Grund) de la validez”®*.

Una perspectiva similar a la anterior la expresa James W. Harris, para quien la posicion de
Kelsen parece ser que todo discurso, sin importar qué tan mundano sea, que emplea una
terminologia juridica asume un punto de partida normativo porque dicho lenguaje se funda en el

establecimiento de una primera constitucion histérica que presupone una norma basica. El

292 Bindreiter, Why Grundnorm?, 84.

293 Se habla aqui de presuposicion descriptiva ya que ella hace posible la descripcién cientifica (pura, independiente y objetiva) de un cierto objeto de estudio.

2% Bindreiter, “Presupposing,” 172. Why Grundnorm?, 126.

2% Bindreiter, Why Grundnorm?, 41-2. La autora sefiala que este caracter ambivalente del estatus de la norma bésica
se debe al empleo, por parte de Kelsen, de dos términos alemanes que resultan ambigiios en inglés: begriinden y
voraussetzen. Ibid., 42-6; 81-4 y 125-6. El desarrollo de la teoria de la norma bésica lo resume Bindreiter de la
siguiente manera: “Initially (1960) presented as an entity the function of which was purely authorizing, the basic
norm, in the course of a few years, emerged as a norm that had a legal — more precisely: internally legitimizing —
function as well (1963/64), in order to appear, finally, as a double entity (1965): for Kelsen, the concept of the basic
norm is necessarily an epistemological and a legal concept”. Ibid., 43.
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tedrico que analiza este discurso no presupone €l mismo tal norma, pero debe hacer uso de esta
herramienta cognitiva a fin de explicar el elemento de validez en el discurso que observa. Dice
Harris que a pesar de que Kelsen atribuye usualmente afirmaciones juridicas a los abogados,
cualquiera que comunique informacion sobre el derecho empleando terminologia normativa,
como abogados y hombres de la calle, esta presuponiendo la norma basica en el primer sentido
indicado®®, dado que considera que el derecho al que se refiere es un orden normativo valido.

A toda esta idea de que el presuponer tiene, ademas del descriptivo, un sentido normativo, se
puede responder que ésta descansa en la ya sefialada confusion de que el Sollen kelseniano es un
deber u obligatoriedad moral, por lo que en ultimo término resulta incompatible con la tesis de la

separacion del derecho y la moral que hay en la teoria pura.

3.3 Criticas
3.3.1 Rechazo de su caracter trascendental

Veamos ahora algunos de los ataques enderezados contra esta doctrina y ciertas defensas,
aunque mucho menor en nimero, que se han hecho de ella. Stefan Hammer, de cuyas ideas en
torno a la relacion de Kelsen con el neokantismo me ocupé en el capitulo anterior, sostiene que si
no se puede mostrar que la categoria de deber es indispensable para la cognicion legal, no hay
forma entonces de establecer que la norma bésica es una condicion trascendental de la ciencia
juridica. En este caso, la hipétesis fundamental seria una simple asuncién de quienes eligieran
entender normativamente el derecho. Lo anterior significaria, dice Hammer, suponer que Kelsen
estd interesado simplemente en explorar las presuposiciones subyacentes al “hecho de la ciencia
juridica”, lo cual reduciria su teoria a “un mero analisis del método cientifico” e implicaria
renunciar al propdsito de establecer la validez cientifica del conocimiento del derecho. Es decir,
si la interpretacion normativista de un orden legal es s6lo una de entre varias posibilidades, la
teoria pura aclararia el proceder de esta metodologia, pero tendria que renunciar a su pretendido
caracter trascendental, a la aspiracion de explicar las condiciones de posibilidad de la cognicion
juridica, ya que la lectura normativa de los hechos que caen bajo el dominio de la jurisprudencia
no es una interpretacion necesaria. Este “mero analisis del método cientifico” se aplicaria, se

dice, a todas las “ciencias normativas”.

2% Harris, “Kelsen’s Pallid,” 99.
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De forma similar, Nigel Simmonds apoya la pretension explicativa de la teoria pura en que
aun los estudios empiricos del derecho y del Estado, al igual que los andlisis del derecho
comparado y de la sociologia juridica, asumen los conceptos normativos para identificar su

objeto de investigacion®’

. Esto, segin Hammer, podria ser visto a la manera de “un argumento
neokantiano erigido a partir de la existencia de las ciencias legales”, las cuales incluyen todos los
estudios del derecho sin importar sus variaciones metodolégicas. Pero ello, como el mismo autor
lo reconoce, implica que la norma béasica es mas que una mera categoria trascendental de
imputacion y se convierte en una condicion incondicionada de validez. Este supuesto no puede
ser una condicion asi ya que su @mbito de aplicacion se restringe a la teoria pura y nada tiene que
ver con otras formas de concebir el derecho.

Sin embargo, dicen por su parte Beyleveld y Brownsword, la Unica via para que la
Grundnorm pueda ser algo mas que una asuncion arbitraria, una premisa opcional que asumen
s6lo quienes ven en la ciencia juridica la descripcion de sistemas de normas validas, es dotandola
de un caracter metafisico, lo que Kelsen admite cuando la compara con una ley natural®®. El
problema, concluye Hammer, es que la hipotesis fundamental no tiene ese rasgo, por lo que no
puede ser la base de una explicacion trascendental del derecho®®. Desde mi punto de vista este
corolario se origina en una comprension deficiente de la tesis de la creacion de las normas por la
ciencia juridica. A este problema regresaré en el siguiente capitulo ya que la revaloracion de esta

doctrina servira para evaluar integralmente los elementos trascendentales de la teoria pura.

3.3.2 Un presupuesto trascendental no puede ser también una disposicion positiva

En relacion con las varias formulaciones que en dicha teoria se dan de la norma bésica, Bert
Van Roermund sefiala que ello no se debe a que Kelsen, con el paso del tiempo, haya cambiado
su concepcion, sino que en distintos momentos se interesd por diferentes aspectos de la norma
bésica, los cuales no pueden capturarse de forma unitaria. Aunque Van Roermund reconoce que
a primera vista la doctrina de la Grundnorm genera la impresion de ser contradictoria, afirma que

si queremos jugar el juego del conocimiento juridico necesitamos presuponer su validez*’; por

297 Nigel E. Simmonds, “Normativity and Norms,” Ratio Juris 13, no. 2 (junio 2000): 222.

2% Beyleveld y Brownsword, “Methodological Syncretism,” 123-25. Sobre este punto volveré posteriormente.

29 Stefan Hammer, “A Neo-kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen’s Pure Theory of Law,” en Norm and
Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford:
Clarendon Press, 1998), 186-194.

%90 Van Roermund, “Authority,” 211.
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ello, la norma béasica no es una entidad real que el pensamiento se represente, al contrario, es
algo imaginado. Su caracter ficcional, advierte, no debemos entenderlo a la manera de un
consejo para creer en cosas imposibles, sino como la expresién de una conviccién de tipo
wittgensteiniana de que nuestra forma de vida moldea la idea de necesidad que rodea a la norma
basica, lo cual no implica que dicha forma de vida sea necesaria®. Parafraseando al segundo
Wittgenstein, el de las Investigaciones Filosoficas, podriamos decir que nuestra forma de vida
determina lo que es necesario y, aunque es factible imaginar otras formas de vida, el que estemos
de acuerdo en qué es necesario se muestra precisamente en nuestras practicas sociales. Esta
coincidencia es justo lo que nos permite jugar el juego del lenguaje del derecho. Asi, la
presuposicion de la norma basica es una regla gramatical basica, en el sentido wittgensteiniano,
sin la cual no podriamos hablar del derecho y de la ciencia que lo estudia.*®?

La doctrina de la norma bésica, comenta VVan Roermund, enfrenta una seria dificultad porque
Kelsen la sitia mas alla de la primera constitucion histérica del orden juridico. El problema es
gue ninguna autoridad puede estar en un punto que preceda o trascienda al derecho y, al mismo
tiempo, ubicarse dentro de éste. Para resolver este problema se dice que, en Ultima instancia, la
autoridad legal no requiere que supongamos un autor que dota al orden juridico de
obligatoriedad, con lo que tendriamos, a final de cuentas, un imperativo sin emperador. ;Se niega
con esto que la ley debe ser puesta mediante algun tipo de accion? Por supuesto que no. Lo que
esto significa, segun el autor, es que la autoridad, al igual que la belleza, estd en los ojos del
observador®®®. Esta es, esquematicamente, la explicacion de la norma basica como un vanishing
point que Van Roermund elabora inspirado en la teoria pictorica de la perspectiva lineal. En
apretada sintesis, el vanishing point en la pintura es un punto que no pertenece a ésta y se sitla
fuera de ella. Similarmente, la norma béasica no es un elemento del orden juridico, pues si lo
fuera tendria que ser una norma positiva, en sentido contrario a la exigencia kelseniana de que es
un presupuesto de la ciencia del derecho. Si el vanishing point en la teoria pictérica no forma
parte de la pintura pero si del picturing, lo que permite representar un objeto en ciertas
dimensiones espaciales o cuasi-espaciales, la norma basica, por su lado, hace posible concebir las

relaciones politicas como juridicas®®.

%% Ibid., 209, 211, 221-22.
%92 | udwig Wittgenstein, Philosophical Investigations (Oxford: Basil Blackwell, 1989).
%03 Bert Van Roermund, “Instituting Authority. Some Kelsenian Notes,” Ratio Juris 15, no. 2 (junio 2002): 213-15.
304 H
Ibid.
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En virtud de que la perspectiva del vanishing point es una manera de mirar las relaciones
politicas, tenemos que aceptar que el espectador podria haber adoptado un punto de vista
diferente®®. Esto equivale a la afirmacion de que pudimos haber nacido en otra época en la cual,
por ejemplo, dichas relaciones fueran explicadas como una sucesion de actos de mandato y
obediencia. Sin negar la verdad de esta aseveracion el autor enfatiza que dentro de nuestra forma
de vida la perspectiva normativa, posible por la presuposicion de la norma fundamental, es un
supuesto necesario del pensamiento juridico. Como ya se ha destacado con anterioridad, sobre
todo en el primer capitulo, la nocion neokantiana de hipotesis que Kelsen utiliza para caracterizar
la norma fundamental le sirve para enfatizar la idea de que este presupuesto es una categoria
necesaria de la ciencia del derecho. Recordemos que la hipdtesis originaria de que habla
Hermann Cohen es un supuesto epistemoldgico del pensamiento cientifico, la condicion de
posibilidad del conocimiento de los objetos de las distintas ciencias particulares. Si no la
presupusiéramos no podria haber cognicion juridica.

Sin embargo, nada impediria, por ejemplo, que diéramos por sentado, para caracterizar el
derecho, un punto de vista religioso mediante la hipdtesis de un ser inmaterial absolutamente
bondadoso de quien emanan las normas vélidas. Tendriamos asi una explicacion religiosa de los
fendmenos de la autoridad, el deber, la obediencia, etcétera. Kelsen critica este tipo de exégesis,
pero el hecho relevante aqui es que, con una hipotesis distinta a la de la ciencia juridica, se
obtiene una clase diferente de elucidacion del mismo material empirico. La suposicion de este
ser absolutamente bueno adopta generalmente la forma de un imperativo categoérico de donde
deriva la validez de sus mandatos. Este tipo de explicaciones metafisicas asumen la correccion
moral de ciertos contenidos, el de las leyes divinas, contrario a lo exigido por la pureza del
método kelseniano, que so6lo presupone la norma basica hipotéticamente.

La explicacion de Van Roermund de la norma bésica, ademas de ser ingeniosa, hace justicia a
ciertos postulados de la teoria pura. Sin embargo, en ocasiones parece caer en una especie de
psicologismo. Si bien se asevera que el vanishing point no depende de los puntos de vista
particulares de los espectadores, en este caso de todos aquellos que de alguna manera se
relacionan con el derecho, los cuales estan siempre tefiidos de arbitrariedad y subjetividad, y

agrega que esta perspectiva la construyen los espectadores sin que se identifique con un punto de

%05 Quizas sea posible establecer un paralelismo entre este “punto de vista diferente” y la nocion wittgensteiniana de

“ver como”. Véase Wittgenstein, Philosphical,.

143



vista en especifico, es dificil evitar, debido a la terminologia utilizada, que este vanishing point
termine asimilandose a la perspectiva psicoldgica de los participantes (beholders). Esta idea gana
terreno si tenemos en cuenta que el autor afirma que una norma es valida no porque el
Parlamento asi lo dicte, sino en razén de que el participante asume que se debe hacer lo que dice
dicho 6rgano. Contrariamente, la explicacion neokantiana de la normatividad, mediante la nocion
de hipotesis trascendental, asi como la norma bésica que hace las veces de ésta en la teoria pura,
implican un rechazo a este tipo de interpretaciones que tienden a psicologizar la elucidacion del
derecho.

3.3.3 Es una teoria realista de la normatividad

Una linea de critica a la doctrina de la Grundnorm asegura que en ella, a pesar de Kelsen, hay
elementos naturalistas, por lo que, en Ultima instancia, es una teoria realista de la normatividad.
Esta tesis, en la version de Sylvie Delacroix, encuentra apoyo en un pasaje de la monografia La
doctrina del derecho natural y el positivismo juridico, que aparece en la version inglesa de la
Teoria general del derecho y del estado, en donde se afirma que: “La norma basica no es valida
porque haya sido creada de una cierta forma, sino que se asume su validez en virtud de su
contenido. Por lo tanto, ella es valida como una ley natural, aparte de su validez meramente

»3% (|3 traduccion es mia). La idea de que la validez de la norma fundamental deriva

hipotética
de su contenido, de ser cierta, echaria por tierra la pretendida pureza de la explicacién kelseniana
de los hechos iniciales creadores de derecho. Dado que el contenido de cada norma hipotética
fundamental depende del sistema juridico en cuestion, Delacroix vislumbra dos problemas para
Kelsen. En primer lugar, la afirmacion de que la validez de la norma bésica esta ligada a su
contenido establece un paralelismo peligroso con las teorias del derecho natural. En segundo
término, la tesis de que su contenido esta determinado por los hechos de creacion y aplicacion de
cada orden juridico en particular, reintroduce en la teoria kelseniana una dimensién factual que
contradice su ideal de pureza®’.

La caracterizacion final de la norma béasica en términos de una ficcion testificaria

draméticamente, segun la autora, que Kelsen tuvo conciencia de la imposibilidad de que ésta

%% F] texto en inglés dice: “The basic norm is not valid because it has been created in a certain way, but its validity
is assumed by virtue of its content. It is valid, then, like a norm of natural law, apart from its merely hypothetical
validity”. Hans Kelsen, “Philosophical Foundations of Natural Law Theory and Legal Positivism,” en General
Theory of Law and State (Cambridge Massachusetts: Harvard University Press, 1942), 401.

%7 Delacroix, “Hart’s and Kelsen's,” 508.
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fuera una proposicion trascendental libre de consideraciones ideolégicas o facticas y, al mismo
tiempo, se refiriera intrinsecamente, por virtud de su contenido, a la esfera de los hechos. En
suma, el adscribirle a la norma fundamental un caracter ficticio equivale a reconocer que no es
posible concebir la especifica legalidad del derecho, a fin de mantenerlo separado de la moral y
del mundo de los hechos®®, empleando sélo nociones juridicas.

Quizaés las dificultades que vislumbra Delacroix pueden difuminarse con una reinterpretacion
del citado pasaje. La primera afirmacion parece no ofrecer mayor problema. Que la validez de la
norma basica no deriva de que haya sido creada de cierta manera es claro si tenemos en cuenta
que no es una disposicion positiva, pues solo ellas son creadas por el legislador o el juez de
acuerdo a un procedimiento establecido en una ley superior.

Ahora bien, ¢qué significa asumir que su validez depende de su contenido? La hipétesis
fundamental afirma que debemos obedecer al primer legislador y que la coaccion debe aplicarse
segun lo determine la constitucion histérica. Si no asumiéramos la validez del contenido de estas
disposiciones no podriamos dar cuenta de los hechos creadores de derecho, es decir, adscribirles
efectos juridicos y, en consecuencia, se nos escaparia el caracter normativo del derecho. Pero
hasta aca no hay nada que resulte incompatible con la teoria pura, ¢en qué sentido entonces se
afirma que la norma basica es valida de la misma forma en que lo es una ley natural? Desde mi
punto de vista, el paralelismo que aqui se traza no pone en peligro la pureza del método
kelseniano ni lo acerca a una explicacién de tipo realista. Al igual que la hipétesis fundamental,
las leyes naturales son validas materialmente, por su contenido. Sin embargo, parece ser que algo
en el andlisis de Delacroix no funciona. En el pasaje citado hay una expresion clave para sostener
que Kelsen si distinguio la validez de ambos tipos de normas, a pesar de que en los dos se trate
de una validez material. Obsérvese en el texto el empleo de la preposicion “como” (“like” en el
original inglés). Con ello queda claro que la comparacion entre la norma bésica y las leyes
naturales tiene sélo propdsitos analdgicos, pero que no fue pensada literalmente. Se trata de
establecer un simil pero, de ninguna manera, una identidad. El paralelismo consiste en que en
ambos casos la validez material es presupuesta.

Fijéemonos ahora en la afirmacion final de la cita, que curiosamente la autora pasa por alto,
acerca de la validez exclusivamente hipotética de la norma fundamental. Que ésta sea una

hipétesis significa que asumimos su contenido para hacer inteligible cualquier tipo de creacion

38 1hid., 509.
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normativa, sea democratica o autocratica. Estamos ante una presuposicion epistemoldgica
disefiada para mostrar como es posible la cognicion juridica. En cambio, las llamadas leyes
naturales tienen una validez categdrica, no sujeta a condicion alguna, porque ésta no depende de
que nuestro proposito sea la explicacion del conocimiento juridico, sino que emana, por decirlo
asi, de su origen material: Dios o la naturaleza humana en las dos versiones clasicas del
iusnaturalismo.

Por ultimo, es importante subrayar que el contenido de la norma bésica no varia en cada caso
particular, si bien ésta puede delegar la legislacion en una asamblea o en un monarca. Con estas
dos variantes, la hipdtesis fundamental da cuenta de cualquier acto de creacion normativa sin
importar el contenido de los dérdenes juridicos especificos. Mientras tanto, para la doctrina del
derecho natural, una norma positiva es valida si concuerda con las leyes naturales, las cuales
poseen una validez material pues se supone que reflejan la voluntad divina o la naturaleza

humana.

4. ¢Es la doctrina de la norma bésica el Mittelweg entre el positivismo reduccionista y el
iusnaturalismo? (Parte 1)

La importancia de responder a esta pregunta es que si se puede demostrar que la doctrina de la
norma basica evita los inconvenientes de un positivismo reduccionista semantico, para el que las
proposiciones de la ciencia juridica son reducibles a oraciones facticas sobre hechos del mundo
natural, al mismo tiempo que se aleja de las tentaciones iusnaturalistas, se habra dado un paso
importante para reivindicar la doctrina kelseniana de la Grundnorm frente a sus rivales
tradicionales. Esta revaloracion historica del Kelsen neokantiano sienta las bases para explorar la
posibilidad de construir nuevas estrategias, inspiradas en los rendimientos de la teoria pura, que
echen luz sobre algunos de los problemas debatidos por la filosofia del derecho contemporéanea.

Nigel Simmonds, en su introduccion al libro Normativity and Norms que ya he comentado,
afirma que el carécter distintivo de la teoria de Kelsen surge de su intento de combinar el
positivismo juridico y su caracteristica actitud anti-iusnaturalista, con un rechazo al reductivismo
semantico que permite preservar el caracter normativo del derecho. Esta tarea, dice Simmonds,

ha generado la objecién de que Kelsen busca conciliar posiciones contradictorias®*®.

%9 Simmonds, “Normativity,” 220.
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Al iniciar la seccion sobre la norma hipotética fundamental citdbamos a Kelsen cuando se
pregunta de qué manera es posible interpretar, sin recurrir a autoridades meta juridicas, el
significado subjetivo de un conjunto de hechos como un sistema de normas objetivamente
validas. Habria que agregar, a las condiciones establecidas por Kelsen, el que esta interpretacion
normativa debe también evitar caer en el defecto contrario al iusnaturalismo, que seria el
reductivismo semantico, el reducir las proposiciones juridicas a afirmaciones sobre hechos del
mundo natural. La tarea que Kelsen se impone podria, con una cierta licencia, compararse con la
que inspiro la critica kantiana de la razon pura, es decir, encontrar un camino intermedio en la

explicacion del conocimiento entre el empirismo y el racionalismo.

4.1 La norma bésica de nuevo
4.1.1 Vacuidad y redundancia

Veiamos ya que las criticas al caracter trascendental de la norma bésica sefialan, sobre todo, lo
que llaman su circularidad, su aire superfluo o ficticio, en suma, el tinte de inocuidad que parece
rodearla, pues de acuerdo con estos puntos de vista la doctrina de la norma basica solo pospone
la solucion del problema que supuestamente debe resolver: la explicacion del fundamento del
derecho, es decir, de la validez juridica. Asi lo sostiene, por ejemplo, Bruno Celano, para quien
afirmar que los juicios de validez (V-juicios), que aseveran que una cierta norma es valida, no
serian posibles si no se presupusiese la norma béasica no es una respuesta al problema de la
obligatoriedad, ya que la pregunta se volveria a plantear pero a otro nivel, el de la norma
hipotética: ¢;de donde obtiene su validez esta norma o por qué debemos obedecerla? Pero
aseverar, como lo hace Kelsen, que su validez no puede ser probada sino solo supuesta, dice
Celano, es esquivar el meollo del asunto y dejarlo sin solucién.

La afirmacion de que los V-juicios presuponen la validez de la norma basica tiene, de acuerdo
al autor, dos interpretaciones. En una se da hipotéticamente por sentada la norma fundamental,
en la otra, este supuesto tiene un caracter categorico. Las dos lecturas podrian enunciarse de la

siguiente manera, en donde N es la norma basica y n;... n, son leyes de nivel inferior:

1. “Si N es valida, entonces n; N, son validas” (formulacion hipotética)

55 310

2. “Dado que N es valida, entonces n; . N, son validas (formulacion categorica)

310 Celano, “Kelsen’s Concept,” 182-3.
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En (2), a partir de la presuposicion categorica de la validez de la norma fundamental se
concluye la de las normas derivadas, por lo que los V-juicios resultan ser categoricos. La
debilidad de esta interpretacion es que no ofrece una respuesta a la interrogante de como es
posible la norma bésica, sino que simplemente se da por sentada. En cambio, el enunciado (1) no
se ve afectado directamente por esta dificultad, ya que la validez de la norma fundamental s6lo
se asume hipotéticamente y, por lo tanto, los V-juicios son consecuentemente hipotéticos. El
autor afirma que, a pesar de sus oscilaciones entre estas dos posibles lecturas, Kelsen pensaba
que los V-juicios eran categéricos, con lo que se habrfa inclinado por (2)%.

Pero, ¢coOmo es posible una norma bésica cuya validez no deriva de otras normas? Una
primera posibilidad, apunta Celano, queda descartada por Kelsen desde el principio: la existencia
de normas autoevidentes, o sea, validas en virtud de que su contenido es moralmente correcto
para todos los seres humanos, lo que se captaria, por ejemplo, mediante el empleo de la razon.
Ademas, haciendo uso de la nocioén de “presupuesto” acufiada por P.F Strawson, el autor plantea
que la validez de una norma que no es derivada de alguna otra es una precondicion para la
validez de cualquier otra. El problema con la explicacién kelseniana, argumenta, es que afirmar
que la norma: “los nifios deben obedecer a sus padres”, que se simbolizaria con la expresion
"Op’, es valida, equivale a sostener Op: que los nifios deben obedecer a sus padres. Por lo tanto,
el juicio juridico solo reiteraria el contenido o el sentido de la norma. Decir que una ley debe ser
obedecida es lo mismo que aseverar que uno debe comportarse como prescribe la norma. El
problema con la anterior explicacién, segin Celano, es que al reiterar que las normas deben ser
acatadas, la ciencia juridica proporciona una justificacion de la obligacién de obedecer la ley. En
este sentido, sus juicios son prescriptivos porque son mandatos de que el derecho debe
obedecerse, dotando asi al derecho de autoridad, con lo que se expresa una evaluacion ideoldgica
(politica o moral) del orden juridico®2.

Con respecto a este Ultimo punto, hay quienes afirman que el deber ser de las normas (lo que
para Kelsen es meramente una categoria epistemoldgica), entendido como la obligacion de
obedecerlas, tiene un sentido moral, puesto que se trataria de un deber moral de acatar el

derecho. La ciencia juridica enfatiza este deber mediante los juicios en que describe las normas

11 |bid., 198-9. Celano sostiene que una norma cuya validez no deriva de ninguna otra es un principio fundamental

de justicia. Decir entonces que la ley tiene autoridad es aseverar que es justa.
2 Ibid., 178-9.
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validas de un orden. Por ello, se dice, las normas juridicas son morales desde un punto de vista
formal, o sea, por su estructura o la forma en que son creadas, pero no materialmente, en virtud
de poseer un determinado contenido®'?,

¢ Es realmente la presuposicion de la norma basica un acto vacio y redundante? ;Al decir que
su validez debe ser supuesta, ya que de otra manera no podriamos explicar la obligatoriedad, o la
validez en la interpretacion nomodinamica de la Grundnorm que estoy proponiendo, de ningun
orden juridico, se esta en verdad soslayando el problema de fondo? Mi respuesta es que no.
Veamos las razones. En el contexto de la filosofia trascendental neokantiana, que Kelsen asume
por lo menos en la primera fase de su desarrollo teorico, la deduccion de las categorias que hacen
posible la ciencia del derecho y que constituyen su objeto de estudio es tarea de la jurisprudencia
pura (Cohen) o teoria pura (Kelsen). En esta Gltima, mediante la norma hipotética fundamental se
aplica lo que el neokantismo marburgués llamé el método de la hipétesis o del origen®*. Es
decir, la norma basica constituye el presupuesto a-priori gracias al cual el pensamiento (la
ciencia del derecho) juridico puede interpretar ciertas acciones en forma normativa, o sea, como
actos creadores de derecho. En suma, sin dicha hipétesis no podria haber ninguna relacién
juridica.

Por lo tanto, cuando se afirma que la doctrina de la norma béasica no es una respuesta al
problema del fundamento de la validez del derecho y que solamente lo posterga, se le estd
exigiendo a la teoria pura algo que no puede ofrecer dentro de sus propias premisas. Dentro de
este marco conceptual toda norma deriva su validez de otra que es superior a ella, pero esto
implica que debe haber una norma cuya validez ya no provenga de alguna otra y que ademas
explique la de todas las demas; sin embargo, tal disposicion no puede ser puesta (creada), pues
de otra manera caeriamos en un regreso al infinito, por lo que no es una norma positiva, sino que
solo la presuponemos. Para Kelsen, cualquier otra respuesta conduce a un naturalismo
inadmisible, sea en la forma de un realismo juridico o de una doctrina del derecho natural,
porque entrafia un sincretismo metodoldgico que atenta contra el ideal de pureza de la
explicacion cientifica del derecho. No hay entonces, dentro de los parametros de la teoria pura,
mas respuesta al problema de la fundamentacion de la validez del derecho que la doctrina de la

norma basica. Afirmar que ésta no es una solucion es pasar por alto los supuestos de la filosofia

*8 Ibid., 125.
314 \/éase capitulo I
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trascendental. Sobre el tema de si es posible justificar un esquema conceptual desde afuera,
mediante criterios externos, o si solo cabe dar argumentos intra-sistémicos, volveré en el
siguiente capitulo al analizar los argumentos trascendentales.

Es posible que se sefialara que en mi argumentacion a favor de la explicacion kelseniana de la
normatividad hay una especie de peticion de principio en virtud de que, en Gltimo término,
parece que la estrategia consiste en atrincherarse en las premisas de la teoria pura para desde ahi
rechazar cualquier critica externa que se le haga®. Sefialamientos de tipo externo son, por
ejemplo, que una doctrina no atiende problemas relevantes para un campo de estudio o que su
marco conceptual no da cuenta de distinciones necesarias para describir aspectos centrales de la
practica o de la argumentacion juridica. Por momentos podria dar la impresion que las criticas se
descartan diciendo que tal o cual asunto no se plantea, dadas sus premisas, en el esquema
kelseniano y que por ello no son en éste problemas a resolver. Se podria indicar como ejemplo de
esta actitud aparentemente evasiva cuando afirmo que quien sostiene que la explicacién de la
validez juridica mediante el supuesto de la norma basica no resuelve el problema de la
fundamentacion del derecho, le esta exigiendo a la teoria pura algo imposible, a saber, el uso de
conceptos que le son ajenos, por lo que pedirle que vaya méas alla de la norma fundamental es
pasar por alto los supuestos de la filosofia trascendental que Kelsen adopta. Esta actitud podria
parecer contraria a una investigacion abierta y dispuesta a enriquecerse de los diversos enfoques
que hay para el estudio de su objeto, lo que genera la impresion de una teoria mas bien cerrada
sobre si misma que ignora problemas importantes de la ciencia del derecho que requieren, para
su adecuado tratamiento, de aproximaciones mas plurales e incluso multidisciplinares.

¢Qué hay de cierto en esta denuncia? ¢Existen razones de peso para que Kelsen haya
rechazado el planteamiento del fundamento del derecho en términos diferentes a los de su
doctrina? Creo que la clave de la respuesta esta en demostrar si los enfoques alternativos a la
teoria pura explicaban lo mismo que ésta o algo diferente. Quiza en el fondo se trate de un asunto
de estipulacion conceptual, de lo que cada uno pretende dilucidar, en tal caso sélo tendriamos
parametros como el eéxito o la congruencia de cada doctrina para evaluarla. Me explico: segin mi
interpretacion, para Kelsen la consistencia de su sistema, que se cierra con la hipdtesis de la
norma fundamental dada la distincién entre el Sein y el Sollen que implica que ningln deber

puede deducirse de hechos del mundo, es la garantia de que la jurisprudencia mantenga su

$15 Agradezco al Dr. Juan Antonio Cruz Parcero por sefialarme esta linea de critica a mi estrategia argumentativa.
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autonomia frente a la politica 0 a la moral. En otras palabras, este atrincheramiento en sus
propias premisas es lo que permite que la ciencia del derecho no se convierta en un discurso
moral o socioldgico. Alguien como Juan Antonio Garcia Amado diria que el ideal de autonomia
de la ciencia juridica es producto de la civilizacion occidental y que no es necesariamente valido
en otras culturas.

Para Kelsen la pregunta por el fundamento del derecho es estrictamente juridica y sélo admite
una respuesta igual que consiste en que la validez de toda norma deriva de un proceso de
atribucion de facultades a través de la pirdmide juridica que tiene su punto de inicio en un
presupuesto tedrico. Cuando se dice que la doctrina de la norma basica sélo pospone la solucion
a esta interrogante se esta confundiendo la nocion de validez juridica con la de obligatoriedad,
que aunque suele emplearse en el lenguaje del derecho, tiende a generar interpretaciones
morales, pues ésta nos remite a las razones 0 motivos que tenemos para obedecer el derecho.
Este problema es irresoluble para la jurisprudencia kelseniana porque nos conduce
irremediablemente a la moral o a la filosofia practica, en especifico, a consideraciones sobre el
peso que en la conducta humana tienen elementos como los valores, las creencias, los intereses,
las razones, etcétera, las cuales no caben en una vision estrictamente juridica del derecho. Se
abren aqui dos caminos para los criticos de la teoria pura: defender que el planteamiento del
problema del fundamento del derecho en términos de por qué debemos obedecerlo no lleva al
ambito de la moral, o argumentar que los problemas juridicos si tienen conexiones conceptuales
con este campo de estudio.

Regresemos a las dos lecturas que segun Bruno Celano se pueden hacer de la afirmacién de
que los V-juicios presuponen la validez de la norma basica. Ambas formulaciones son, desde mi
punto de vista, equivocas. En primer lugar, la interpretacion categdrica (2) tiene el problema de
que al decir que N es vélida se le equipara con una norma positiva, pues solo de ellas se puede
predicar validez. Si alguien asevera que una norma es véalida se le puede cuestionar sobre las
razones que tiene para hacerlo y se esperaria, dentro de las coordenadas de la teoria kelseniana,
gue mostrara que su proceso de creacion ha seguido el procedimiento establecido. Sin embargo,
esto no acontece con la norma basica, porque se trata de un mero supuesto del pensamiento
juridico.

Tampoco la otra formulacion (1) que hace Celano es exacta. El caracter hipotético de la

norma basica no se captura con el uso de una expresion condicional. La hipotesis trascendental
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no es el antecedente de un condicional que, de ser verdadero, garantiza la verdad del
consecuente, en este caso la validez de las normas derivadas y de los V-juicios que sobre ellas
haga la ciencia juridica. En otras palabras, la validez de la norma basica no es un hecho
hipotético que pueda entrar en relaciones de implicacion logica con otros hechos, como seria la
existencia de otras normas. Pienso, en cambio, que la expresion adecuada para capturar el

caracter hipotético trascendental en el sentido neokantiano de la norma bésica es la siguiente:

3. Supongamos que N es valida, entonces Nj... N, son validas

En esta expresion se sintetiza el caracter hipotético trascendental (y no l6gico hipotético como
el de 1), de la doctrina de la norma basica. Entre la suposicion de la validez de N y la validez de
N:... Ny no hay una relacién de implicacion l6gica, ya que la hip6tesis de la norma fundamental
no es una descripcion de un hecho que pueda ser verdadera o falsa. Por el contrario, es mas bien
una conditio sine qua non, la condicion de posibilidad de la ciencia juridica y, en ese sentido, de
acuerdo a la tesis neokantiana de la creacion de la realidad por el conocimiento, requisito de la
propia existencia del derecho™®.

Hart hace una consideracion similar a la anterior en torno a la norma de reconocimiento. Dice
que ésta no puede ser valida ni invalida, sino que simplemente se acepta que es adecuada para
establecer las normas que pertenecen a un sistema juridico dado. Expresar este hecho afirmando
que la validez de la regla de reconocimiento “se da por admitida pero que no puede ser
demostrada”, es oscuro y da lugar a equivocos, pues equivale a decir que asumimos la correccion
del metro standard de Paris como criterio ultimo de adecuacion de todas las mediciones en el
sistema métrico, pero que a pesar de ello no podemos demostrar su verdad®’. No obstante las
enormes diferencias entre la regla de reconocimiento y la norma hipotética fundamental, dado
que para Hart esta regla no es un supuesto trascendental a-priori sino “una practica compleja,

»318  cabe destacar el paralelismo entre ambas en tanto que las dos

pero normalmente concordante
funcionan a manera de criterios para atribuir juridicidad a los actos humanos. En términos de la

filosofia del ultimo Wittgenstein, podriamos decir que estos criterios forman parte de la

816 Veéase canitulo |.

17 4 L.A Hart, El concepto de derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2007), 135-6.
¥ Ibid., 137.
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“gramatica en profundidad” (depth Grammar)**®

que hace posible el juego del lenguaje de lo
juridico, por lo que no es posible demostrar su verdad. Sin ellos simplemente no habria forma de
atribuir validez a las normas del derecho y, en este sentido, son condicion de posibilidad de las

proposiciones juridicas, las cuales si son verdaderas o falsas.

4.1.2 El supuesto fundamental de la jurisprudencia (SFJ)

En esta seccidn expondré la reformulacion de la doctrina de la hip6tesis fundamental que hace
Ulises Schmill, con la cual se salvan los sefialamientos de que ésta es un intento infructuoso de
explicar la normatividad juridica. Ademas, este replanteamiento es consistente con los supuestos
basicos del edificio conceptual kelseniano. Es importante subrayar, dice el profesor Schmill, que
los elementos de esta solucion estan en la misma teoria pura, pero que el propio Kelsen dio lugar
a las criticas que se le han enderezado al ser inconsistente con los principios y el espiritu de su
pensamiento. Para comenzar, Ulises Schmill afirma que si la hipdtesis béasica es s6lo un
presupuesto epistemoldgico entonces es un acto de pensamiento, pero ningun acto de este tipo
puede crear normas. Por ello esta hipdtesis, al contrario de lo que sostenia Kelsen mismo, no
puede ser una disposicion normativa sino que se trata de una proposicion juridica que determina
las relaciones de los diferentes contenidos de las normas. Se dice que si el contenido de una
disposicién positiva que establece el proceso de generacion de otras directivas es un
facultamiento, con la hip6tesis basica tendriamos un ejercicio de poder sin la respectiva norma
positiva. Y dado que toda delegacion de facultades de creacion juridica esta contenida en alguna
norma, parece ser que Kelsen tiene razon al pensar que la Grundnorm es una disposicion no
positiva. Pero como algo asi es incongruente, la hipotesis fundamental, reitera Schmill, es en
cambio una regla del derecho que constituye el SFJ. Kelsen afirma que el derecho es un orden
coactivo de la conducta humana, lo que significa que éste es dinamico porque ninguna sancion
estd prescrita por el orden que no haya sido creada y aplicada por medio de actos humanos. En
este sentido, afiade Schmill, el SFJ puede enunciarse de la siguiente manera: los actos coercitivos
deben realizarse bajo las condiciones y en la forma establecida por la primera constitucion
historica del estado creada por el organo constituyente y en conformidad con las normas

producidas de acuerdo con ella®®.

%19 Wittgenstein, Philosophical,.
20 §chmill, “The Grundnorm,”.
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El problema con la presentacion kelseniana de la norma fundamental es que implica una
hipostatizacion del SFJ, pues lo que es una hipotesis (proposicion juridica) basica, se transforma
en un elemento del orden legal (norma juridica fundamental). La consecuencia de ello es que se
deja sin resolver el problema del origen de la normatividad y sélo se le desplaza un nivel mas
arriba, ya que una norma no puede ser la fuente de su propia validez®?!. Por su parte, la
reformulacion de la doctrina de la norma basica del profesor Schmill tiene la enorme ventaja de
que resuelve las objeciones que se han hecho contra ella, dado que el fundamento del derecho ya
no es una disposicion del propio sistema, con todas las consecuencias que ello acarrea, sino que
se le dota de un caracter trascendental, que es lo que requiere la propia estrategia argumentativa
de Kelsen.

En este momento podemos adelantar ya parte de la respuesta a la pregunta de si la doctrina de
la norma bésica es el Mittelweg entre el positivismo reduccionista y el iusnaturalismo. Con las
aclaraciones que se han hecho a lo largo de este capitulo, la conclusion es que la teoria
kelseniana contiene en principio los elementos para ser considerada como la mejor alternativa

frente a estas explicaciones rivales.

I11. La normatividad juridica y la normatividad moral
1. El normativismo

De acuerdo con Riccardo Guastini el normativismo se define mediante las siguientes cuatro
tesis: la ley es un conjunto de normas; la ciencia juridica es una ciencia de normas; las normas
son distintas a los hechos, son entidades del mundo del deber ser; y la ciencia juridica no puede

expresarse en un lenguaje de hechos, sino en uno dedntico o normativo®?

. A reserva de que
Kelsen hubiese puesto algiun reparo a caracterizar las normas en términos de “entidades” y de
que si bien acepta la tercera tesis sostiene que la ciencia del derecho si tiene una funcién
descriptiva, aunque no de hechos, es posible aseverar que él asume estas cuatro tesis.

Quienes proponen este tipo de doctrina, dice Guastini, entienden la ciencia juridica como una
disciplina normativa en dos sentidos: por un lado, su objeto de estudio son normas y, por el otro,

sus afirmaciones se formulan en un lenguaje dedntico. En consecuencia, los juicios que hacen los

321 H

Ibid.
%22 Riccardo Guastini, “Normativism or the Normative Theory of Legal Science: Some Epistemological Problems,”
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juristas sobre las normas juridicas son sintacticamente indistinguibles de éstas, ya que en ambos

casos se usa la misma terminologia®?*,

2. La critica de Joseph Raz a la explicacion kelseniana de la normatividad

Una de las criticas mas importantes que se han construido contra la explicacion normativista
de Kelsen dentro de la tradicion positivista es la de Joseph Raz. Veamos sus puntos centrales.
Este autor, dice Stanley Paulson, distingue dos versiones de la tesis de la normatividad: una
fuerte y otra débil. En la primera se destaca la idea de que ciertos aspectos del mundo son
normativos debido a que constituyen razones para actuar. Paulson sefiala que esta version resulta
atractiva para responder a la pregunta clasica de la filosofia del derecho, a saber, como se puede
fundamentar el deber juridico de las personas. Sin embargo, en el caso de Kelsen, solo
podriamos adscribirle esta tesis si el enfoque trascendental, con el cual intenta fundamentar su
teoria, fuese concluyente. Pero, de acuerdo al analisis realizado por el propio Paulson, eso esta

324

lejos de haberse demostrado®=. Al contrario, como se recordara, para este autor el dilema que

representa el reto del escepticismo habria llevado a Kelsen al abandono de la idea de construir un
argumento de corte trascendental para explicar la normatividad®*.

¢ Qué dice la version débil de la tesis de la normatividad? La idea central es que el derecho es
un objeto de estudio autbnomo que requiere un método de conocimiento especifico, diferente del
empleado por las ciencias naturales. Esta interpretacion de la tesis en cuestion, apunta Paulson,
no pretende constituir una respuesta al problema del fundamento de la obligacion juridica, pues
su propodsito se restringe a garantizar la autonomia del derecho frente a los embates de las
tendencias naturalistas (e iusnaturalistas se tendria que agregar), en la ciencia juridica. Afirmar la
independencia de los 6rdenes juridicos con respecto a las explicaciones de corte naturalista,
mostrando los equivocos sobre los que éstas se erigen, no seria una respuesta propiamente dicha
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a la pregunta acerca de por qué debemos obedecer las normas del derecho®, sino sélo una tesis

sobre el método adecuado para contestarla.

%2 bid., 318.

324 \/éase capitulo I1.

2 paulson, “Dos programas radicales de objetivizacién’. La influencia de Kant y los neokantianos en Hans
Kelsen,” en Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, eds. Felipe Castafieda, Vicente Duran y Luis Eduardo
Hoyos (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007), 261. Véase Joseph Raz, “Explaining normativity. On Rationality
and the Justification of Reason,” en Engaging Reason. On the Theory of Value and Action, (Oxford: Oxford
University Press), 67-89.

%26 Paulson, “Dos programas,” 270-1.
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2.1 El legal man

La critica de Raz a la teoria kelseniana de la norma basica parte de la nocion de legal man,
que representa el punto de vista hipotético de quien acepta la validez exclusivamente de todas las
leyes de su pais. De esta manera, el legal man cree que es moralmente obligatorio comportarse,
en todo momento, como lo prescribe la ley. Este punto de vista, que es el de la ciencia juridica,
es sblo hipotético, pues no se trata de la perspectiva de una persona en particular o de un grupo
determinado, ni siquiera se identifica con la interpretacion de la poblacion de un estado, sino que
este recurso metodoldgico sirve para introducir la vision de quien aceptaria todas las normas
juridicas sin necesidad de asumir que tal persona realmente existe. Como apunta J.W Harris, este
deber de obediencia se funda en el supuesto de que, para el legal man, la ley positiva y la verdad

moral son lo mismo®?’.

2.2 Normatividad social y normatividad justificada

Para Raz existen dos concepciones de la normatividad: la social (social normativity) y la
justificada (justified normativity). En la primera acepcion, las leyes son normas sociales porque
la sociedad las considera vinculantes y ejerce presion para que sean obedecidas. En el segundo
concepto, las leyes son normativas si y solo si estan justificadas, es decir, si hay razones para
apegarse a ellas. Puede postularse, como afirma Raz, que tales motivos son universales y
objetivamente validos, accesibles para todos, o por el contrario, mantenerse que la aceptacién de
su obligatoriedad es resultado de un compromiso personal con la ley. Si bien los positivistas
suelen adoptar la nocion de normatividad social, el problema con Kelsen, dice Raz, es que
transita constante e inconscientemente de una a la otra. Su tesis es que Kelsen, a pesar de sus
vaivenes, adopta el concepto de normatividad justificada porque, en Gltima instancia, sostiene
que un individuo que considera obligatorio un sistema legal lo hace s6lo si asume que éste es
moralmente justo y bueno. Pero esto, concluye el autor, acercaria a Kelsen a las tesis del derecho
natural con desastrosas consecuencias para la pureza de su doctrina®?®. En este punto concuerdo

con Uta Bindreiter quien afirma que Kelsen mantiene una especie de normatividad justificada

*7 Harris, “Kelsen’s Pallid,” 112-14.
%28 Raz, “Kelsen’s Theory,” 136.
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pero no porque el derecho se corresponda con ciertas actitudes morales, sino porque los 6rdenes
juridicos estan dindmicamente justificados al surgir o provenir de un fundamento (Grund)%.

Es importante afadir que, para Raz, dentro de la perspectiva social, la normatividad del
derecho y la obligacién de obedecerlo son dos nociones distintas. Ningun hecho social que dé
cuenta de aquélla puede ser la razon por la que estemos obligados a comportarnos de la manera
prescrita por las leyes. Aqui se requiere una explicacion que no aluda a hechos sociales. En
cambio, para quienes s6lo aceptan el concepto de normatividad justificada, decir que la ley es
normativa es juzgarla como justa y admitir que debe seguirse. En el caso de la teoria pura, el
caracter normativo del derecho recae en la hipotesis fundamental, que seria una norma justificada
cuya fundamentacion es, de acuerdo con Raz, de tipo moral; sin embargo, esta ultima no puede
ser absoluta en virtud del relativismo ético kelseniano. Por tal razén, la validez de la hipotesis
solo se presupone pero no se afirma categéricamente, pues esto implicaria la existencia de una
escala moral verdadera. La norma basica es presupuesta solo por aquellos que la consideran
justa, por lo que unicamente estos individuos pueden atribuirle al derecho un caracter

normativo®%,

2.3 Validez hipotética y validez categdrica de la norma basica

¢Cual es el problema, segin Raz, con la explicacién kelseniana de la normatividad con base
en la norma hipotética? La deficiencia seria que al no distinguir entre la perspectiva que adoptan
los juristas, o la ciencia juridica, cuando hablan del derecho, y las actividades de quienes lo
emplean y aplican, como los abogados y jueces, Kelsen no puede caracterizar correctamente las
diferentes perspectivas de estos dos grupos. Es claro, sostiene el autor, que el jurista o el
cientifico del derecho no adopta personalmente la norma basica, sino que describe el punto de
vista del legal man que asume la hipdtesis fundamental como justificacion de la obligatoriedad
de las normas; sin embargo, los abogados, jueces o cualquier practicante no soélo afirma la
validez hipotética de las leyes que aplica sino que, al hacerlo, da por sentada su normatividad en
forma categorica. A este respecto, Raz recuerda el pasaje de Kelsen en donde se afirma que la
presuposicion de la norma bésica vuelve conciente aquello que, inconscientemente, hacen los

juristas y practicantes del derecho. La diferencia entre ellos es, como deciamos, que los primeros

%29 Bindreiter, Why Grundnorm?, 115.
% Ibid., 137.
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solo toman la norma basica hipotéticamente, asumiendo asi la perspectiva del legal man que
presupone, a fin de describir un orden juridico profesionalmente, que sus normas son validas y
justas, pero que no juzga su bondad, de la manera en que si lo harian los individuos
particulares®. Por su parte, toda persona que aplica el derecho o lo utiliza, por ejemplo, para
presentar una demanda, no sélo lo presupone valido sino que de hecho lo asume como tal.

Kelsen, continda el autor, no tuvo en cuenta esta distincion entre la perspectiva de los juristas
y la de los practicantes del derecho, por lo que asumié que ambos grupos adoptan el punto de
vista hipotético del legal man. Sin embargo, su forma tan distinta de actuacion muestra que no
comparten las mismas premisas en su perspectiva sobre el derecho. El segundo grupo da
realmente por sentada la validez de la ley, mientras el primero s6lo la describe hipotéticamente.
Ahora bien, el problema es que si el andlisis del lenguaje dedntico que hace Kelsen esté disefiado
para aplicarse a las dos clases de préctica descritas arriba, entonces, dada la pureza de la ciencia
juridica, sus afirmaciones no pueden ser de caracter moral, pero igualmente tampoco lo serian las
aseveraciones categdricas de los practicantes del derecho. En suma, lo que Kelsen necesita, dice
Raz, es una interpretacion no valorativa de las afirmaciones que hacen quienes tienen la tarea de
aplicar el orden juridico o emplearlo en juicios legales. Se concluye que la solucion kelseniana es
la tesis de que los juristas no solo describen lo que es la ley bajo la hipotesis de que la norma
basica es valida, sino que realmente la presuponen, es decir, la asumen en los hechos. Para
sustentar esta idea se cita una afirmacion de Kelsen en la cual éste acepta que dicha norma
realmente existe en la conciencia juridica®*?.

Desde mi punto de vista, la correcta interpretacion de esta aseveracion no da lugar a una
lectura categdrica de la doctrina de la norma basica en el sentido de Raz, es decir, como si
asumiéramos este supuesto de la misma forma en que aceptamos un valor o una directiva moral,
pues en estos casos esta involucrado un proceso consciente que podria tener una explicacion
causal. Pienso que la afirmacion de que la hipétesis fundamental realmente existe en la
conciencia juridica significa que si no la presuponemos epistemolégicamente (no
psicoldgicamente), no es posible ni describir el derecho como un sistema de reglas validas ni

aplicarlo en una sentencia o utilizarlo en procesos de argumentacion legal. Esta interpretacion
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trascendental de la norma bésica es congruente con el marco neokantiano de la teoria pura y, por
lo tanto, con la idea de que el término “conciencia juridica” no hace referencia a una conciencia
individual sino a lo que Kelsen entiende por pensamiento juridico, o sea, al punto de vista de la
ciencia del derecho, a la explicacion que ella nos proporciona.

2.4 La interpretacion moral de la norma basica

Mas alla de la correcta interpretacion de la nocidon de “conciencia juridica”, aqui me interesa
abordar la idea de Raz de que la doctrina de la norma fundamental es iusnaturalista en virtud de
que, en ultima instancia, cualquier juicio de deber, en donde se asevera que algo ha de realizarse,
es una afirmacion moral. Esto implica que el significado de la categoria de imputacion y de todos
los Ought-statements es originalmente moral. De esto se concluye que “si los juicios legales son
tan normativos como los juicios morales ordinarios, es decir, si son afirmaciones morales,
entonces la existencia y contenido del derecho, que los juicios legales afirman, parecen ser
esencialmente hechos morales. Pero el estudio e identificacion de estos hechos no puede estar

» 333 (| a traduccion es nuestra). Raz no ofrece una

libre de consideraciones y argumentos morales
razdn para respaldar la idea de que el sentido unico y originario del término “deber” es moral, lo
que se echa de menos en su argumentacion. En cambio, para Kelsen, la categoria de imputacion
es una nocion epistemoldgica trascendental que hace posible la cognicion juridica y que, por lo
tanto, es eminentemente juridica. Sobre los juicios de deber y la relacion entre lo que podriamos
Ilamar sus sentidos juridico y moral regresaré en el siguiente capitulo.

Sélo adelantaremos aqui que si toda normatividad descansa en una nociéon moral de “deber”,
se desprende que el derecho y, méas especificamente, el concepto de obligacion juridica tendria
sus raices en el hecho de que consideramos que la ley es justa, con lo cual la moral se convertiria
en fundamento del derecho. Desde la perspectiva de la teoria pura, esta explicacion entrafia una
violacién al principio de pureza metodologica ya que puede implicar una tesis de corte
iusnaturalista, pues el deber juridico, que es una categoria normativa, en algunas teorias se
explica recurriendo a las creencias morales de los individuos.

En este contexto hay que tener presente, como lo reafirman Beyleveld y Brownsword, que

para la concepcién raziana un deber objetivo es siempre un deber moral en tanto constituye una

%3 |bid., 303. Las palabras de Raz son las siguientes: “If legal statements are as normative as ordinary moral ones,

if they are moral statements, then the law and its existence and content, which is what legal statements state, seem to
be essentially moral facts”.
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razon exclusiva para la accion. Esto significa que la fuerza prescriptiva de las normas objetivas
se mantiene a pesar de que los sujetos deseen el comportamiento contrario®*. Dicen los autores
que esta lectura se apoya en la aceptacion de Kelsen de que las normas juridicas tienen
significado moral®®. Tal interpretacién de las palabras de Kelsen surge de una inadecuada
comprension de su sentido, que es bastante pristino y no deja lugar a dudas. En un parrafo muy
ilustrativo de su concepcidn de la relacion entre el derecho y la moral, Kelsen dice:

... la afirmacion de que el derecho es moral por su naturaleza no significa que
cuente con determinado contenido, sino que es norma, a saber: una norma social
que establece como debida determinada conducta humana. En este sentido relativo,
todo derecho es, entonces, moral, todo derecho constituye un valor moral relativo.
Pero ello quiere decir, por lo tanto, que la pregunta por la relacion entre el derecho
y la moral no es un interrogante acerca del contenido del derecho, sino una
pregunta por su forma. En consecuencia no cabe afirmar, como a veces se dice, que
el derecho no es Gnicamente norma (o imperativo), sino que constituye un valor o lo
incorpora — afirmacién que sélo tiene sentido pleno suponiendo un valor absoluto
divino. Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es norma:
constituye el valor juridico que, de consuno, es un valor moral relativo; con lo cual
no se dice otra cosa sino que el derecho es norma®®

El punto que este pasaje quiere dejar en claro es que cuando se afirma que el derecho es
moral, lo Unico que se hace es establecer un paralelismo entre ambos sistemas de normas en
cuanto que los dos determinan que debemos realizar o abstenernos de llevar a cabo ciertas
conductas. En este sentido, todo derecho es moral desde el punto de vista de su forma. Y es
precisamente por ello, porque fija una clase de acciones como debidas o prohibidas, por lo que el
derecho “constituye un valor moral relativo”. Pero esto no tiene nada que ver, como lo afirman
Beyleveld y Brownsword, con la idea de que el orden juridico debe traducir en normas un
conjunto de valores, principios o normas morales especifico®’.

Para finalizar vale la pena sefialar que un exposicion que tiene ciertas similitudes con las
posiciones de Raz es la de Tony Honoré, quien enfatiza que para Kelsen el concepto de
normatividad social, el hecho de que, por ejemplo, la legislacion parlamentaria es considerada

por ciudadanos y funcionarios como valida, no es suficiente para dar cuenta de la obligatoriedad

%4 Bindreiter rechaza la interpretacion raziana acerca de que la norma basica equivale a la adopcién de una actitud
moral no comprometida por parte del jurista, dado que implica una conexién necesaria entre derecho y moralidad.
Bindreiter, Why Grundnorm?, 94.

%> Beyleveld y Brownsword, “Methodological Syncretism,” 119 y 122.

%36 Kelsen, Teorfa pura, 78.

%37 Beyleveld y Brownsword, “Methodological Syncretism,” 135-6.
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juridica®®. En este punto habria que comentar, atn si se quiere mantener la doble formulacién
de la norma basica y no sélo hablar del primer facultamiento sino también del primer mandato,
que para Kelsen, en efecto, ninguna obligatoriedad puede ser derivada de un hecho, asi sea la
aceptacion social o incluso el que los hombres hayan celebrado una especie de contrato o
convencion para someterse al imperio de la ley, pues en este Ultimo caso se trata también de un
acontecimiento fundante de la normatividad, lo que queda cancelado por la tesis de la separacion
entre el ser y el deber ser. Ademas, cabe agregar, dicha explicacion caeria en una peticion de
principio al hacer uso precisamente de la terminologia normativa que pretende justificar, ya que
las nociones de ‘“contrato” o “convencidon” son juridicas, por lo que no se pueden explicar en
términos naturalistas, porque ninguna conjuncién de hechos constituye, por si sola, la
celebracién de un contrato. Para hacerlo, se requiere una serie de conceptos: derecho, obligacion,
sancion, entre otros, que pertenecen al ambito normativo.

Por otra parte, Honoré apunta lo que desde su perspectiva son varias deficiencias que aquejan
a la doctrina de la norma basica. Esta teoria, se dice, es una especie de articulo de fe o Bing Bang
a partir del cual se supone nacio el universo juridico. La analogia pretende subrayar que, al igual
que sucede con la fe o el Bing Bang en sus respectivos campos, la hipétesis fundamental deja sin
dilucidar el origen de la normatividad. En consecuencia, la Unica forma en que los mandatos del
legislador originario pueden tener validez y transmitirsela a todas las normas creadas conforme a
sus disposiciones, es mediante la suposicion de que tal legislador estd dotado de autoridad moral
y politica. Asimismo, Honoré piensa que la norma basica es supuesta individualmente por las
personas sujetas a la ley, y no de manera trascendental en forma de supuesto de la ciencia
juridica®®.

Por lo que he intentado argumentar hasta ahora a favor de la explicacion kelseniana de la
normatividad, tanto la interpretacion de la norma fundamental en el sentido de que el primer
legislador es una autoridad moral y politica, asi como la lectura psicologista de su presuposicion,
son erroneas pues no esclarecen el caracter epistemoldgico que esta doctrina posee, ademas de
violar, como ya afirmaba, la autonomia del metodo juridico de la ciencia del derecho. Dejaré

aqui estas reflexiones y pasare al Gltimo capitulo, en el cual evaluaré las tesis kelsenianas.

%8 Tony Honoré, “The Basic Norm of a Society,” en Norm and Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998), 101.
% Ibid., 101-3.
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Capitulo IV

Reconstruccion de la teoria kelseniana de la normatividad

Presentacion

En este capitulo me propongo un objetivo central: reformular la teoria kelseniana de la
normatividad a fin de atajar las criticas mas comunes que suelen hacérsele. Con este propdsito
retomaré algunas conclusiones alcanzadas hasta ahora. De forma paralela voy esgrimiendo una
serie de razones en contra de las explicaciones alternativas con las que Kelsen rivalizd. A partir
de esto hago una revaloracion del método trascendental que encontramos, segun la mayoria de
los especialistas, en las dos primeras épocas de su produccion intelectual®*°.

En un segundo plano esbozo una forma para evaluar la actualidad de la vertiente neokantiana
de la teoria pura. Enjuiciar la vigencia de una doctrina es especialmente dificil en el campo de la
filosofia, pues de inmediato surgen una serie de preguntas: ¢en qué consiste la validez de un
pensamiento?, ¢cuando podemos decir que sus interrogantes o0 sus respuestas ya no aportan nada
a las discusiones y que su unico destino es el archivo historico o, al contrario, que siguen siendo
fuente e inspiracion de nuevas ideas? Sin pretender tener ahora la clave a estas inquietudes,
pienso que si la explicacién kelseniana de la normatividad puede, por ejemplo, arrojar luz sobre
la forma correcta de plantear los problemas relativos a la definicion del deber juridico y resolver
asi confusiones conceptuales, o si puede emplearse fructiferamente a manera de un esquema
metodologico-interpretativo para abordar temas de la filosofia del derecho, tendriamos razones
para sostener que este marco conceptual es aln vigente. Sin embargo, la realizacidn de esta tarea
supera los alcances de esta investigacion por lo que aqui sélo se apuntan ideas generales.

El orden tematico para abordar los objetivos referidos es, a grandes rasgos, el siguiente: en el
primer apartado, de los cuatro que contiene el capitulo, reconstruyo el argumento trascendental
kelseniano que desgloso para su andlisis en cuatro tesis: 1) la a-prioricidad de la norma basica; 2)
la idea de que las normas juridicas no enlazan hechos naturales sino eventos enunciados
normativamente y que, en consecuencia, 3) el material con el que la ciencia juridica trabaja
incorpora ya, desde su misma formulacion, nociones normativas; y, finalmente, 4) la tesis de que
si concebimos al derecho como un sistema de normas validas, la explicacion kelseniana de la

validez es coherente y sistematica. Al tiempo que reformulo el argumento trascendental

%90 para las periodizaciones de la obra de Kelsen véase el capitulo I1.
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kelseniano rechazo ciertas interpretaciones del concepto de normatividad de la teoria pura, entre
las que destaca la de Joseph Raz, la cual tiene su origen en el olvido de la impronta neokantiana
en Kelsen.

Luego abordo el debate sobre la fuerza demostrativa de los argumentos trascendentales, es
decir, si sirven para probar la unicidad de un cierto esquema conceptual. Esta discusion es el
marco para proponer una reinterpretacion del argumento empleado por Kelsen que pretende
salvar los obstaculos que enfrentan este tipo de estrategias. A continuacion elaboro las ventajas
de la explicacion kelseniana de la normatividad sobre sus oponentes historicos. Asimismo, me
valgo de la distincion hartiana entre los puntos de vista interno y externo, y del experimento
mental de la traduccion radical ideado por Quine, para destacar las virtudes del esquema de la
teoria pura.

Después analizo una critica recurrente que suele dirigirsele a Kelsen en el sentido de que la
pureza de su doctrina es ilusoria dado que ésta se encuentra condicionada histéricamente por una
ideologia. Con este proposito utilizo el estudio de Juan Antonio Garcia Amado sobre la horma
basica®*!, del cual destacaré, para polemizar, dos tesis: la primera dice que, por su caracter
hipotético, esta norma no es strictu sensu una categoria kantiana, y la segunda afirma que ella
estd, como ya indicdbamos, determinada (y consecuentemente todo el edificio doctrinal
kelseniano), por una forma de ver el derecho que es propia de un contexto socio-historico
particular. Termino el primer apartado reformulando el concepto de normatividad en Kelsen
como una nocién técnico-juridica.

En el segundo apartado retomo la pregunta de si la explicacion kelseniana constituye la via
intermedia o Mittelweg entre el iusnaturalismo y el positivismo reduccionista, a fin de darle, con
base en las conclusiones alcanzadas en este capitulo, una respuesta mas acabada, teniendo
ademas ahora como telon de fondo para discutir un texto de Derick Beyleveld y Roger
Brownsword, en donde sostienen, contrario a mi posicién, que Kelsen fallé en su intento de
erigir tal opcion®*2,

Después, en el tercer apartado, trazo la forma en que el marco conceptual kelseniano podria

emplearse para esclarecer algunas discusiones dentro de la filosofia del derecho. Para ello

1 Juan Antonio Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma fundamental (Madrid: Marcial Pons ediciones juridicas y
sociales S.A, 1996).

2 Derick Beyleveld y Roger Brownsword, “Normative Positivism: The Mirage of the Middle-Way,” Oxford
Journal of Legal Studies 9, no. 4 (invierno 1989).
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examino, por ser una fuente de frecuentes confusiones en las lecturas de Kelsen, la relacion entre
el deber entendido juridicamente y la llamada obligatoriedad moral, asi como las dos nociones de
autoridad que suelen adscribirsele a Kelsen. Las conclusiones de esta revision son aplicadas para
rechazar el llamado moral semantics claim y postular la prioridad epistemoldgica y metodoldgica
del deber juridico sobre la obligatoriedad moral.

En el Gltimo apartado trato de responder brevemente, por una parte, si existe una linea de
continuidad en el desarrollo del pensamiento kelseniano y, por la otra, si es posible reformular
las tesis neokantianas de la teoria pura usando un esquema conceptual més acorde con el
lenguaje de la ciencia juridica contemporanea, sin sacrificar por ello el poder explicativo del
método trascendental. Al final del capitulo sostengo, retomando los anélisis del segundo
apartado, que el marco metodoldgico-interpretativo de la teoria pura es una especie de metateoria
del método de la ciencia juridica que, si pudiera emplearse para esclarecer algunos temas

actuales de la filosofia del derecho, mostraria que todavia tiene algo que decirnos.

I. Reconstruccién del argumento trascendental kelseniano
1. La a-prioricidad de la norma basica
1.1 Criticas

Un primer punto que es necesario aclarar es el estatus de la norma bésica, es decir, si esta
norma puede interpretarse como una categoria a-priori en el sentido en que espacio y tiempo son
formas puras de la intuicion que, en la filosofia kantiana, hacen posible la intuicion sensible de
objetos constituyendo asi lo dado al conocimiento. Algunos autores han sostenido, sin mucha
precision doctrinal pues no distinguen, como lo hace Kant, entre categorias y formas a-priori de
la intuicion, que es erroneo afirmar que la norma baésica es una “condicion 16gico-trascendental”
de la experiencia juridica, bajo el argumento de que ésta no es, en estricto sentido, una categoria
kantiana, por lo que su funcion es distinta de la que cumplen las formas de espacio y tiempo en la
critica de la razon pura. De ser cierta esta tesis se diluiria el pretendido caracter trascendental de
la teoria pura y se daria paso a la idea, que revisaré mas adelante, de que la doctrina kelseniana
se sustenta en una concepcion ideoldgica del derecho condicionada social e histéricamente.

Alida Wilson comenta que a diferencia del papel que desempefian las categorias de la razon,
mediante las que percibimos y organizamos el material que se presenta a nuestros sentidos, y sin

las cuales no seria posible la construccion de la naturaleza como el conjunto de regularidades
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causales proporcionadas por las leyes cientificas, la norma basica, a decir del mismo Kelsen,
Unicamente da lugar a una sola de las varias interpretaciones posibles del derecho. En
consecuencia, esta norma no es una presuposicion necesaria del pensamiento juridico pues existe
la posibilidad de otras lecturas del material que se presenta a la comprension del jurista. Asi, la
explicacion normativa es una de las opciones que hay disponibles para dar cuenta del fendmeno
del derecho, el cual también podemos analizar, por ejemplo, desde una perspectiva socioldgica,
politica 0 moral. Y no se trata sélo de la afirmacion de que estos estudios complementan la labor
de la ciencia juridica, sino de la tesis de que el punto de vista segln el cual el derecho es un
sistema de normas coactivas, que enlazan sanciones a conductas humanas, es una perspectiva
opcional para el cientifico del derecho, quien podria elegir en vez de ella una interpretacion que,
digamos, hiciera depender la obligatoriedad de las normas de su concordancia con la naturaleza
humana. De esta forma la norma bésica no tendria el estatus a-priori propio de las formas puras
de la experiencia. La autora afiade que Kelsen hace un uso poco preciso del término “condicion
I6gico-trascendental”, debido a que lo aplica tanto a la norma basica como al principio de
imputacion, sin aclarar en qué sentido se puede predicar de ambos. Este descuido en el manejo
del esquema conceptual kantiano, se concluye, muestra que Kelsen, no obstante que
posiblemente tuvo en mente la nocion de categoria, no se interesd por su verdadero significado
en la filosoffa kantiana®**.

Otro comentarista que insiste en este punto es Gerhard Luf, quien mantiene que la norma
basica no puede ser una categoria a-priori ya que su tarea consiste en derivar mediante
abstraccién, a partir de los hechos que determinan en cada caso la creacion de los 6rdenes
juridicos (condiciones sociales, intereses, ideas de justicia, etcétera), conceptos empiricos
generales que, no obstante este caracter, poseen un alto grado de formalizacion. La norma bésica
no es trascendental porque su existencia no se demuestra de manera regresiva apelando, por
ejemplo, a un principio moral valido en si mismo del cual se pudiera derivar, sino que es un
“concepto hipotético general empirico” al que se llega mediante el analisis de una serie de
ordenes juridicos historicos. Una vez formulado, este concepto se aplica retrospectivamente a
estos ordenes dotandolos de una base de validez Unica y comun, algo indispensable para que
puedan ser descritos cientificamente. Asi, la norma béasica presenta de forma sistematica un

conjunto de normas que, de otra manera, aparecerian dispersas sin un orden interno. Por ello,

3 Alida Wilson, “Joseph Raz on Kelsen's Basic Norm,” The American Journal of Jurisprudence 27, (1982): 49.
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concluye Luf, la pretension de neutralidad valorativa que enarbola la teoria pura no se sostiene,
pues todo derecho ha sido moldeado por una multiplicidad de factores®**, y precisamente la
norma bésica surge del andlisis de 6rdenes juridicos particulares.

Stefan Hammer comenta que, contrario a lo que acontece en la epistemologia kantiana en
donde las categorias del conocimiento de los objetos son condiciones de posibilidad, la necesidad
de la norma basica no puede demostrarse trascendentalmente porque ésta se asume sélo de
manera hipotética, ya que la imputacién ofrece una interpretacion de los hechos que es adicional
a la proporcionada por las ciencias naturales. Por ello es que la explicacion normativa no es
necesaria sino opcional, dado que, por decirlo asi, se sobrepone a la lectura natural que ve en el
mundo objetos causalmente determinados. Para Hammer, la consecuencia de esto es que, a
diferencia de la nocion kantiana de ciencia natural, el concepto kelseniano de ciencia del derecho
es problematico ya que Kelsen no puede probar por qué la jurisprudencia tendria que ser
normativa, por qué razon no seria posible definir las normas digamos en términos conductistas
apelando a los comportamientos que se espera tengan los oficiales encargados de aplicarlas. De
esta forma, Kelsen se ve obligado a dejar la pretendida necesidad trascendental de la norma
bésica para concebirla como una premisa que se asume s6lo en caso de que estemos interesados
en tratar el derecho desde una perspectiva normativa®*.

Hammer rechaza la sugerencia de que para hacer plausible la posicién de Kelsen debe
asumirse, a la manera de los neokantianos, que el punto de partida de la filosofia son las
producciones culturales del hombre, que en este caso es la existencia de la ciencia juridica, para
luego traer a la luz (“deducir”) las presuposiciones que la hacen posible. Aunque Hammer
descarta este procedimiento, afirma que de realizarse, la doctrina kelseniana perderia su caracter
trascendental y se degradaria a una mera generalizacion empirica: “Esta interpretacion, no
obstante, reduciria el esfuerzo de Kelsen, junto con el de sus predecesores neokantianos, a un
mero analisis del método cientifico, con el resultado de que su aspiracién comun de establecer la

validez epistemoldgica del conocimiento cientifico, como se da en las distintas disciplinas, se

¥4 Gerhard Luf, “On the Transcendental Import of Kelsen's Basic Norm,” en Normativity and Norms. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley L. Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998),
232.

%% Stefan Hammer, “A Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen's Pure Theory of Law,” en Normativity
and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford:
Clarendon Press, 1998), 186.
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deja efectivamente de lado” (La traduccion es mia) **°. Asi, continia Hammer, la tarea para
Kelsen se limitaria a sefialar que en cada variacion metodoldgica en la ciencia juridica (sea que
estemos en el campo de la sociologia juridica, del derecho comparado, etcétera), hay una
categoria normativa que es una presuposicién necesaria dado que sin ella no se podria identificar
ni delimitar el objeto comun de estudio de todas estas disciplinas, a saber, el derecho. En este
sentido mucho mas modesto, el deber es una categoria a-priori pero relativa que hace posible la
ciencia juridica®’.

Juan Antonio Garcia Amado llama a esta caracteristica de la norma basica de no ser un
presupuesto necesario de la explicacion del derecho, su disponibilidad. Este rasgo parece ser una
razon de peso para no identificarla con las categorias kantianas que estan “preordenadas en
nuestro intelecto”, por lo cual no somos libres de adoptarlas o rechazarlas, pues la inica forma
que tenemos de ver el mundo es a través de ellas. En cambio, con la norma bésica no pasa lo
mismo, ya que ésta no excluye la existencia de enfoques alternativos para describir la “realidad
juridica”348.

La construccion inductiva de los conceptos de la ciencia juridica, descrita arriba, esta en
conflicto con el método trascendental, que para conocer un objeto parte de las condiciones
necesarias de la cognicion y no de una supuesta aprehension directa de la realidad®®°. Tenemos
entonces que el término “logico-trascendental” le sirve a Kelsen para hacer explicitas las
presuposiciones que estan detrds de una manera de interpretar el derecho que consiste en verlo
como un sistema de normas coactivas cuya validez es su peculiar forma de existencia, es decir, el
que hayan sido creadas de acuerdo con un procedimiento establecido en una norma superior que
determina los mecanismos y los 6rganos autorizados para ello. Sin embargo, no debemos olvidar
que la lectura de los fendmenos juridicos propuesta por la teoria pura es s6lo una de las varias
formas de entender el derecho.

Garcia Amado da una amplia referencia de posiciones similares a las anteriores entre diversos
comentaristas de Kelsen. Vale la pena mencionarlas a fin de subrayar las consecuencias que la no

a-prioricidad de la norma bésica tendria para la teoria pura. En cuanto a la fidelidad del jurista de

8 |bid., 187. El texto en inglés dice: “such interpretation, however, would reduce Kelsen's effort, together with that

of his neo-Kantian predecessors, to a mere analysis of scientific method, with the result that their common claim to
establishing the epistemological validity of scientific knowledge, as it is given in the various sciences, is in effect
dismissed”.

*7 Ibid.

%8 Garcfa Amado, Hans Kelsen y la norma, 55 nota 71.

9 Ibid., 144.
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Viena al método kantiano se ha dicho, por ejemplo, que la concepcion de la causalidad que éste
despliega en su estudio Sociedad y naturaleza no corresponde a la definicion de una categoria
trascendental, dado que en ese texto el nexo causal no constituye una forma de conocimiento
necesaria e indispensable si nuestro interés es la explicacion de los fendmenos naturales, sino
que es el resultado de un complejo desarrollo intelectual que, agrego yo, habria iniciado con el
principio de retribucién®'. De esta forma, la causalidad se convierte en una nocién a-posteriori e
historica y, por lo tanto, pierde su caracter de necesidad. Por otra parte, la norma basica ha sido
también concebida, de un lado, como un axioma tedrico, una condicion de posibilidad de un
modo de pensar el derecho o una categoria relacionada con los sistemas juridicos particulares
que puede modificarse y sustituirse o, contrariamente, como una categoria a-priori vacia sin
correspondencia con el derecho real®'. En todos estos casos destaca que la norma basica no es
una condicion logico-trascendental del derecho, sino una mera forma vacia sin funcién
explicativa real o una generalizacion de un rasgo del derecho a partir del analisis de los 6rdenes

juridicos existentes.

1.2 La analogia entre las categorias kantianas y la norma basica

No entraré en detalle al tema de las diferencias entre la norma basica y las categorias
kantianas. Para los propositos actuales basta con sefialar, siguiendo a Garcia Amado, que el
mismo Kelsen mantuvo que la caracterizacion de esta norma en términos de una condicién
l6gico-trascendental no debfa entenderse de modo literal, sino sélo analégico®*?. Pero si se trata
de una analogia debemos preguntarnos en qué grado el método trascendental kantiano puede
aplicarse de manera directa a la ciencia juridica. En opinion de Manfred Pascher, en este punto
Kelsen fue escéptico y simplemente dej6 abierta la respuesta. Esta cautela tiene que ver, segin
él, con la idea de Kelsen de que el campo genuino de empleo del método trascendental es la
epistemologfa de las ciencias naturales®® y no las disciplinas normativas.

El mismo autor da una explicacién de la analogia entre la norma basica y las categorias

kantianas que a primera vista parece plausible. Pascher sostiene que la filosofia neokantiana

%% Hans Kelsen, “La aparicion de la ley de causalidad a partir del principio de retribucion,” en La idea del derecho
natural y otros ensayos (México: Editora Nacional, 1974).

%! Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma, 109 nota 147 y 110 nota 149.

%2 |pid., 99.

%3 Manfred Pascher, “Hermann Cohens Einfluss auf Kelsens reine Rechtslehre,” Rechtstheorie 23, Heft. 4 (1992):
454-55,
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adoptod una interpretacion relativista del a-priori kantiano en virtud de que no concibe los
principios que hacen posible la experiencia cientifica de forma absoluta, irreversible e inmutable,
sino a manera de proposiciones metodoldgicas susceptibles de modificacion con el progreso de
la ciencia. Si fuese cierto que Kelsen adoptd dicha lectura, entonces su doctrina seria relativa
dado que sus conceptos basicos, como la norma fundamental, podrian cambiar si la ciencia
juridica se modificara. Las categorias kelsenianas tendrian un caracter a-priori pero relativo, ya
que son necesarias para dar cuenta de una cierta explicacion normativista del derecho, pero de
ninguna manera clausuran ni su propia evolucion ni la aparicion de interpretaciones alternativas
motivadas por el desarrollo de la jurisprudencia. Esto introduce una serie de dificultades, que no
abordaré, relacionadas con los criterios para el cambio de paradigmas explicativos, pero en todo
caso su significado profundo seria la cancelacion de las aspiraciones de la teoria pura de ser la
explicacion cientifica por excelencia del derecho. Sobre este tema regresaré mas adelante cuando
intente clarificar la fuerza de los argumentos trascendentales y su aspiracion a ser la Unica
interpretacion posible.

Al no existir evidencias textuales de que Kelsen haya asumido una vision relativista de las
categorias kantianas, sélo queda intentar una respuesta acorde con el espiritu de su doctrina, lo
cual no estd exento de riesgos pues implica incursionar en terrenos situados mas alla de lo
explicitamente afirmado por ella. En este sentido me parece acertado sostener que Kelsen
concibié de manera analdgica, y no literal, que la norma basica era una categoria a-priori a la
Kant de la experiencia juridica. Si bien esta hipdtesis no posee todos los rasgos definitorios de
una condicion logico-trascendental kantiana, su funcion es hacer posible la comprension
normativa de la validez juridica. Por estas razones creo que el paralelismo, no exacto ni literal,
entre la norma baésica y las categorias kantianas esta bien sustentado en virtud de que ambas
nociones desempefian tareas similares dentro de sus respectivas estructuras tedricas: hacer
posible el conocimiento juridico y el de las ciencias naturales respectivamente, con la diferencia
de que para Kant las categorias se aplican a toda experiencia posible, lo que en el caso de Kelsen
resulta al menos problematico pues la teoria pura no parece cancelar la posibilidad de otras
explicaciones del fendmeno juridico.

Una relacion parecida a la que se da entre la norma basica y las categorias kantianas es,
veiamos en el primer capitulo, aquella entre la teoria pura y la filosofia neokantiana de

Marburgo. En este caso se trata también de una conexion no literal, pues no hay muchos pasajes
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en donde Kelsen reconozca explicitamente este influjo; sin embargo, el parentesco es de
propdsitos ya que el espiritu de esta corriente de pensamiento puede constatarse continuamente
en la obra kelseniana, como queda de manifiesto en la relacion entre el principio coheniano del

origen y la norma bésica.

2. Las normas juridicas enlazan hechos enunciados normativamente

Una vez hechas las anteriores aclaraciones en torno al estatus de la norma basica y a su
caracter a-priori reconstruiré el argumento trascendental kelseniano que ha sido criticado, entre
otros, por Stanley Paulson. Recordemos brevemente la dificil situacion en que quedaba, segun
este autor, el argumento que Kelsen desarrolla para dar cuenta de la a-prioricidad de la norma
bésica, base del enfoque metodol6égico propuesto como alternativa al iusnaturalismo y al
positivismo reduccionista. Paulson introduce en escena, para plantear sus objeciones, la figura
del escéptico, a quien no es posible persuadir de que vea en el derecho un sistema de normas
coactivas que enlazan sanciones a cierto tipo de conductas. Comentabamos, en el capitulo
segundo, que el argumento trascendental admite dos versiones: la progresiva y la regresiva®*. En
la primera solo se requiere que el escéptico de por sentado, a manera de punto de partida, la
realidad de las percepciones sensoriales, lo cual éste no tiene reparo en admitir. El problema con
esta estrategia es que, con tal de partir de aquellas certezas libres de toda duda y, por lo tanto,
aceptables para el escéptico, nos quedamos con una base tan endeble que no es posible avanzar
mas alla de ella en la fundamentacion del conocimiento sin caer de nuevo en la incertidumbre.

En su version regresiva, que es la asumida por el neokantismo de Marburgo y el mismo
Kelsen, se da por sentada la existencia de un hecho cultural (factum), que en este caso es la
ciencia juridica. A partir de estos hechos (facta), que son los datos primarios de nuestra
“experiencia cultural”, se procede a deducir las categorias logico-trascendentales que hacen
posible su constitucion y la de su objeto de estudio. Esta modalidad del argumento tampoco
funciona pues el escéptico simplemente se niega a admitir que la existencia del conocimiento
cientifico es un hecho indubitable. Aqui, al contrario de lo que sucede con la version progresiva,
al escéptico se le pide demasiado de entrada porque lo que éste cuestiona es precisamente
aquello que se le exige aceptar: la certeza de nuestras pretensiones cognoscitivas. Ante este

escenario, Kelsen no tiene mas que renunciar a la pretendida fundamentacion trascendental de su

%4 \/éase capitulo Il nota 90.
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explicacion de la normatividad juridica y admitir la posibilidad de otros esquemas conceptuales
para el estudio cientifico del derecho.

Este es el dilema que, segin Paulson, Kelsen no pudo resolver, lo que acarre6 consecuencias
catastroficas para las pretensiones de superioridad de su doctrina sobre las explicaciones
alternativas. Mi reconstruccion del argumento trascendental tiene tres pilares: la idea de que las
normas enlazan hechos enunciados normativamente; la tesis de que el material dado a la ciencia
del derecho son las normas juridicas; y una estrategia argumentativa que muestra la insuficiencia
de las interpretaciones no normativas del derecho con las que la teoria pura rivaliza, a saber, el
iusnaturalismo y el positivismo reduccionista.

El primer punto de la reconstruccién tiene que ver con una idea que ya he formulado con
alguna insistencia: que las normas juridicas no enlazan hechos naturales descritos en términos de
causas Y efectos, sino eventos en cuya enunciacion se emplea un lenguaje juridico-normativo. En
otras palabras, las normas no relacionan hechos fisicos que posteriormente la ciencia del derecho
traduzca como ilicitos y sanciones. Esta explicacion normativa de los fendmenos naturales era
propia, segun Kelsen, del pensamiento primitivo, el cual veia en estos acontecimientos una forma
de castigo y recompensa, de origen divino, por las actos realizados*>*. EI que un hecho fisico, en
tanto que tal, no puede ser parte de una norma queda claro si tenemos en cuenta que una accion
humana solo entra en la formulacién de, por ejemplo, una sentencia judicial si cumple con los
requisitos establecidos en una norma superior para instanciar, es decir, para ser un caso de un
tipo de ilicito o de sancién.

Los conceptos hormativos son entonces construcciones de la ciencia juridica y no datos que se
ofrezcan directamente a la experiencia perceptual. Un robo, un asesinato o una pena de muerte
no son acontecimientos naturales, sino, por decirlo de esta manera, hechos normativos>>°. Asi,
por ejemplo, la muerte de alguien por la accion de otra persona no constituye siempre un
homicidio, sino que se requiere que dicha accidn se haya realizado de la forma establecida por el
derecho penal de que se trate. Cuando el juez determina la comisidn de un delito no describe un
estado de cosas cuya verdad o falsedad pueda fijarse contrastandolo con la realidad; al contrario,

con su sentencia crea el ilicito e impone que se lleve a cabo otro acto normativo. Es claro que

%% Véase Kelsen, “La aparicion de la ley de causalidad,”.
%56 E| uso de esta terminologia quizés tenga implicaciones ontolégicas que no discutiré aqui.
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aqui no estamos ante hechos conectados causalmente, lo que tenemos son actos de creacion

juridica unidos por el principio de imputacién®’.

3. El material dado a la ciencia juridica: una reformulacion de la tesis kelseniana

La conclusion de la seccidn anterior tiene consecuencias evidentes para la caracterizacion del
material con que trabaja y elabora sus descripciones la ciencia del derecho. En su época
neokantiana, Kelsen pensaba que las proposiciones de esta disciplina eran esquemas de
interpretacion cuya funcion consistia en constituir normas. Al alejarse de su herencia
trascendental, segun algunos comentaristas, Kelsen le habria adscrito a la ciencia juridica la labor
de describir las normas creadas por legisladores y jueces. Ya he apuntado que la aparente
renuncia de Kelsen a la tesis de que la jurisprudencia crea su objeto de conocimiento es producto
de un malentendido que consiste en pasar por alto que dicha creacion debe entenderse en un
sentido epistemoldgico y no material, dado que la norma basica, principio ultimo de la existencia
del orden juridico, se concibe como la condicién Iégico-trascendental para conocer el derecho®®.
Y ya que Kelsen asumia la tesis neokantiana de que los objetos son creados por el conocimiento
se puede concluir que, para la teoria pura, el derecho sélo existe en la medida en que contamos
con un marco conceptual mediante el cual podemos pensar juridicamente ciertos fenémenos.

Conectado estrechamente con lo anterior estid el tema de la correcta caracterizacion del
material sobre el que la ciencia juridica construye sus descripciones. Este punto es de primordial
importancia para la explicacion kelseniana de la normatividad y para la adecuada comprension
de sus raices neokantianas. EI mismo Kelsen ha contribuido, con su confuso paralelismo entre el
caos de las percepciones sensibles y el resultado de la legislacion (acuerdos, dictamenes,
enmiendas, derogaciones, etcétera), a generar la opinion de que el abandono de esta
(insostenible) asimilacion provocd un giro de ciento ochenta grados en la teoria pura, que se
resume en la renuncia a su herencia neokantiana y la adopcion de una posicién positivista para la

cual las normas no son creadas por la ciencia del derecho sino por la actividad de hombres

%7 Esto tiene importantes consecuencias para el tema de la verdad juridica que no analizaré en esta tesis. Al
respecto, Ulises Schmill sostiene que: “nunca puede afirmarse que el hecho condicionante se haya establecido de
manera absoluta apegada a los hechos, tal como realmente ocurrieron, pues estos hechos asi calificados no existen y
s6lo puede decirse que el juez o la autoridad deciden y resuelvan el conflicto con los hechos que han podido
probarse en el expediente...”. Ulises Schmill, “La ética y la moralidad en la teoria de Hans Kelsen,” Criterio y
conducta, no. 1 (enero-junio 2007): 187.

%58 En cambio, el derecho es creado materialmente por los miembros del érgano legislativo y los jueces.
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dotados de autoridad®**®°. Como ya se apuntaba en el capitulo anterior, la forma de conciliar la
funcion descriptiva de los juristas con la tesis de que las normas, en tanto objetos de
conocimiento, son creadas mediante categorias a-priori, es reformular la analogia entre las
percepciones y el material dado a la consideracion juridica. Por lo tanto, aquello que el cientifico
del derecho describe no es una sucesion de actos cadticos sin forma alguna, ni eventos fisicos
enlazados causalmente; por el contrario, el material sobre el que trabaja es ya el producto de una
elaboracién conceptual en la que intervienen nociones normativas®®, sin las cuales simplemente
no habria normas pues ellas hacen posible, por ponerlo asi, la concepcion juridica del mundo.
Decia que el propio Kelsen es responsable de los malentendidos a que ha dado lugar su uso,
no siempre riguroso, de la terminologia kantiana. Un claro ejemplo de esta falta de precision es,
justamente, la comparacion de las percepciones sensibles con el objeto de conocimiento de la
ciencia juridica. En una interesante nota, Garcia Amado sefiala a guisa de ejemplo de la
equivocidad del lenguaje kelseniano el siguiente pasaje: “yo no afirmo que la norma fundamental
vale, sino sélo que se presupone su validez cuando se interpreta el material juridico en un cierto
sentido. Pero no excluyo de ningun modo la posibilidad de no interpretar asi este material, de no
presuponer la norma fundamental”®®**. En esta cita se denomina juridico al material que va a ser
interpretado cientificamente, por lo que “lo juridico” seria el resultado de la interpretacion
normativa pero al mismo tiempo existiria antes de ésta, lo que resulta claramente inconsistente.
Si lo dado al pensamiento cientifico es ya un material normativo, como distinguir aquello que
la consideracion juridica agrega a su objeto. Esta pregunta plantea un falso problema que se
diluye con la idea de que si bien la ciencia del derecho parte de hechos formulados
normativamente, los cuales constituyen normas juridicas, la explicacion de su validez tiene que
esperar la entrada en escena de la jurisprudencia. Asi, el mandato emitido por un 6rgano
legislativo para que los contribuyentes paguen un determinado porcentaje de impuesto sobre la
renta no se expresa en un lenguaje naturalista sino mediante nociones juridicas. Sin embargo, la
validez de las normas supone, en Gltima instancia, las categorias que hacen posible que la ciencia
juridica constituya su objeto de estudio. Por supuesto que la legalidad de las leyes, reglamentos,
etcetera, puede ser confirmada por dérganos superiores a los emisores de tales normas; no

obstante, desde el punto de vista de la fundamentacion epistemoldgica, es la ciencia juridica, y

%9 v/éanse capitulos 11y I11.
%60 \/éase capitulo I11.
%! Garcfa Amado, Hans Kelsen y la norma, 36 nota 44.
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especificamente el supuesto de la norma bésica, la que proporciona la explicacion del caracter
normativo del derecho.

De igual forma se puede responder, a quien sefialara que la tarea de la jurisprudencia es
posterior en el tiempo a la emision de las normas, que aqui se puede aplicar analégicamente lo
que Kant decia de que si bien todo conocimiento proviene, o es anterior, a la experiencia, no todo
éste se funda en ella. Es decir, de la misma manera en que las formas de la intuicion preceden a
nuestra experiencia, haciendo posible la percepcion espacio-temporal, las categorias de la ciencia
juridica son anteriores, epistemoldgicamente, a la creacion material de las normas, dado que sin
ellas no podriamos concebirlas como elementos de un orden coactivo, valido y dinamico de la
conducta humana. Ahora bien, es claro que en la realidad cotidiana la creacion y aplicacion del
derecho antecede a la tarea de la ciencia juridica, que consiste en la fundamentacion teérica de su
objeto.

En relacion con la idea de que las normas no estan dadas a la manera de nuestras
percepciones, Stefan Hammer cita la siguiente afirmacion de Kelsen: “Obviamente las normas
no estan dadas de la misma forma en que lo estan los hechos existentes que percibimos a través
de los sentidos” (La traduccion es mia) %2, Y agrega que si asi fuese no existirian normas y la
ciencia legal no seria normativa. Cabe sefialar, dice, que la norma bésica establece dos criterios
para identificar aquellos hechos que seran interpretados normativamente: que la normas sean
emitidas o positivizadas mediante actos establecidos en una disposicion superior, y que sean
generalmente eficaces. Asi, la norma bésica funciona como el criterio de seleccion del conjunto
de hechos, de entre el vasto material empirico del mundo, que van a ser objeto de una lectura
juridica®®.

Por su parte, Karl Larenz sefiala que Kelsen no es consistente con la tesis de que las normas
son creadas por la ciencia del derecho, pues afirma que la produccion de leyes, reglamentos,
sentencias, actos administrativos, etcétera, no compete a esta disciplina sino a “los factores reales
del mundo del ser”; sin embargo, el legislador, aclara Larenz, no produce las normas pero si el
material con el cual la ciencia juridica elabora sus preceptos. Por lo tanto, concluye, si el derecho

surge a traves de actos cognoscitivos y no de voluntad, es una inconsecuencia terminoldgica

%2 Hammer, “A Neo-Kantian Theory,” 188. El texto en ingles dice: “Obviously norms are not given in the same way

as sensibly perceptible facts, which exists”.
%3 Ibid., 189.
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%4 ya antes me habia

decir que la legislacion y la jurisdiccion son actos productores de derecho
referido a este tipo de sefialamientos al distinguir que los sentidos en que se afirma, por una
parte, que la ciencia juridica y, por la otra, la actividad de legisladores y jueces crean el derecho
son distintos, por lo que no hay tal incongruencia conceptual.

Para terminar esta breve revision de posturas en torno al estatus del material dado al
pensamiento juridico, me referiré a la opinion de William Ebenstein quien, haciéndose eco de la
equivoca comparacion de Kelsen entre las percepciones sensibles y el objeto del conocimiento
juridico, apunta que los reglamentos, Ordenes judiciales, etcétera, que componen el aldgico
material de la ciencia del derecho son epistemologicamente similares a las alogicas impresiones
sensoriales que sélo mediante la racionalizacién llegan a ser objeto de conocimiento®. Asf,
Ebenstein cae en el error de asimilar el caos de nuestras impresiones con la materia
desestructurada de la cognicion juridica, pues ni las primeras son tales, porque desde la
perspectiva kantiana éstas poseen la forma espacio-temporal que les impone nuestra intuicion, ni

“lo dado” a la comprension juridica son datos cadticos sino que se trata de hechos (actos

humanos) estructurados normativamente.

4. Estrategias para probar la unicidad de un esquema conceptual

Con las anteriores aclaraciones se puede ya dar el paso final en la reformulacion del
argumento trascendental que Kelsen ofrece a favor de la explicacién normativa del derecho.
Stanley Paulson plantea que existen dos vias abiertas para ello: una es ofrecer un argumento
analitico que elimine de entrada la posibilidad de explicaciones alternativas; la otra consiste en
combatir casuisticamente cada una de las interpretaciones rivales. Segun Paulson, el problema
con la segunda estrategia es que tal revision no puede ser exhaustiva, pues siempre existe la
posibilidad de que surja una nueva explicacion que no hayamos contemplado, por lo que las
razones a favor de la lectura normativa nunca seran concluyentes. En cuanto a la primera opcion,
dice el autor, Kelsen no pudo proporcionar un argumento trascendental dado el obstaculo
insalvable que le representd el dilema ante el cual lo ponia el escéptico®®.

El camino que seguiré sera una especie de via intermedia ya que intento mostrar que si bien la

interpretacion normativa no era la Unica disponible en la época de Kelsen, después de evaluar el

%4 Karl Larenz, “La filosofia contemporanea del derecho y del estado,” Revista de derecho privado, (1942): 65-6.

%5 William Ebenstein, La teoria pura del derecho (México: Ediciones Coyoacan, 2004), 43.
%66 \/éase capitulo Il nota 92.
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esquema conceptual de las otras propuestas la conclusion es que solo ella era capaz de dar cuenta
de los fendmenos juridicos. Con el examen de los principios metodologicos de dichas opciones
se evita tener que evaluar cada nueva explicacién que siguiera las mismas lineas, porque los
resultados del analisis de las estrategias (naturalistas o iusnaturalistas), disponibles en ese tiempo
para una teoria juridica, servirian para establecer de inmediato la viabilidad de cualquier
propuesta que empleara supuestos del mismo tipo. No se trataria, en suma, de contrastar la teoria
pura con cada nueva explicacion comenzando de cero, sino que las conclusiones de la
comparacion entre los posibles principios metodoldgicos evita, de algin modo, el analisis
casuistico en virtud de que las respuestas estarian ya fijadas de antemano.

Revisemos ahora someramente la discusion en torno al estatus de los argumentos
trascendentales, que sera el marco para proponer una lectura de la estrategia kelseniana en el
sentido indicado.

4.1 Los argumentos trascendentales
Dice Isabel Cabrera, en la introduccion al libro Argumentos trascendentales, que los

argumentos de este tipo entendidos como una estrategia para probar condiciones de posibilidad
tienen una estructura bastante simple que consta de dos pasos: se parte de la afirmacion de que
algo (A) es verdad, para luego demostrar que si no se da cierta condicion o conjunto de
condiciones (C), A no seria posible. Esta estructura puede esquematizarse de la siguiente
manera®’:

P1. A

P2: (~C—~ CA)

ac

Hay una profusa discusion, en la que no entraré, sobre si es posible derivar la necesidad de C
a partir de P1 y P2, y acerca de cdmo podria reforzarse, en su caso, la segunda premisa para
garantizar la conclusion. Me limitaré aqui a revisar si existe forma de probar la unicidad de C a
fin de proponer una estrategia para resaltar las fortalezas del argumento trascendental de la teoria

pura.

%7 Isabel Cabrera, “Argumentos trascendentales 0 como no perderse en un laberinto de modalidades,” en

Argumentos trascendentales, ed. Isabel Cabrera (México: lIF-UNAM, 2007), 8.
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En el fondo del debate en torno a la disponibilidad, en su época, de esquemas tedricos
alternativos a la explicacion kelseniana de la normatividad, estd la capacidad que puedan tener
los argumentos trascendentales para demostrar la unicidad de un cierto marco conceptual. En
esta seccion me ocuparé brevemente del tema con miras a delinear una defensa de la doctrina de
Kelsen, no como la Unica pero si como la mejor posible en su momento.

Stephan Korner es quiza quien con mayor claridad ha puesto a debate la imposibilidad de
demostrar la unicidad de un esquema conceptual mediante argumentos trascendentales. En
resumen, Korner sostiene que hay tres caminos que se pueden intentar para mostrar el caracter
Unico de una cierta explicacion:

1. Compararla con la experiencia “indiferenciada” por medio de un método preexistente.
2. Contrastarla con las posibles alternativas.

3. Examinarla desde dentro®®.

Se dice que la estrategia (1) es inviable porque la comparacidn con una supuesta experiencia
pura, aln sin conceptualizar, tendria que hacerse en el lenguaje de algin otro marco conceptual,
de forma que nunca entrariamos en contacto con tal experiencia. Incluso, continta Kdérner, si
presuponemos que algo asi existe y que es posible acceder a ella a través de una determinada
teoria, ello no significa que no fuese asequible mediante otros esquemas. Sobre este primer
punto, Eva Schaper sostiene que (1) asume una experiencia pura que es imposible®®. Pienso que
la imposibilidad radica no en dar por sentada dicha experiencia sino en contactar con ella
directamente.

Por su parte, (2) nos pide suponer que pueden existir varias teorias para después demostrar la
unicidad de una en particular; sin embargo, la estrategia se auto refuta pues el requisito de
entrada es la negacién de lo que se quiere probar: que son posibles distintas explicaciones. Por

%8 Stephen Korner, “La imposibilidad de las deducciones trascendentales,” en Argumentos trascendentales, ed.
Isabel Cabrera (México: IIF-UNAM, 2007), 37-8.

%9 Eva Schaper, “;Son imposibles las deducciones trascendentales?,” en Argumentos trascendentales, ed. Isabel
Cabrera (México: IIF-UNAM, 2007), 54. Hintikka, por su parte, sefiala que nuestro contacto con las cosas esta
“coloreado” por los “instrumentos” que empleamos para conocer. Si pudiéramos eliminar de nuestro conocimiento
el influjo que en éste tienen los procesos cognoscitivos, tendriamos acceso a las cosas tal como son en si. Si
embargo, esto significaria, paraddjicamente, la destruccion del mismo conocimiento trascendental, pues éste se
plantea fijar los limites de nuestras actividades cognoscitivas. Hintikka sostiene que la imposibilidad de conocer el
mundo tal cual es no significa que una barrera infranqueable nos separe de él, sino que dicho conocimiento es
inagotable. Jaakko Hintikka, “La paradoja del conocimiento trascendental,” en Argumentos trascendentales, ed.
Isabel Cabrera (México: IIF-UNAM, 2007), 292-3. Esta ultima idea es muy similar a lo que Hermann Cohen dice
con respecto a la nocion kantiana de noimeno. Véase capitulo .
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altimo, (3) tampoco funciona porque si para el examen de las alternativas se emplean las
categorias del esquema favorecido, a lo mas que podemos aspirar por este camino es a mostrar
coémo opera éste, pero desde luego no a demostrar que es el Unico disponible. La conclusion de
Kdrner es que la imposibilidad de probar el cardcter Gnico de un esquema hace inviables las
deducciones trascendentales como argumentos concluyentes®™.

Schaper le hace a Koérner una serie de observaciones interesantes al afirmar que las tres
estrategias planteadas por él tienen que ser capaces de bloguear no una teoria en particular, sino
toda alternativa posible, mostrando que cualquiera de ellas violaria algiin presupuesto necesario
de la experiencia. El problema con esto es que no parece haber forma de evitar caer en una
peticion de principio, pues si tal presupuesto pertenece al esquema cuya unicidad se intenta
probar, el argumento ni siquiera puede iniciar; pero si no es parte de éste entonces o bien deberia
pertenecer a él por ser su consecuencia, y entonces como dice Schaper, la culpa es nuestra por
haber pasado este hecho por alto, o dicho marco no es, contrario a lo que habiamos creido, el
Gnico disponible®™. La autora concluye que las pretensiones de exclusividad no se pueden ni
probar ni refutar, pues la eleccion de una teoria esta determinada por factores no cognoscitivos,

es decir, extra-sistémicos®’2.

370 K srner, “La imposibilidad,” 37-8.

%71 Schaper, “;Son imposibles,” 55. Pedro Stepanenko sefiala que Thomas Seebohm coincide con Kérner en que
Kant no proporciona una prueba de la unicidad de su tabla de categorias, pero que a diferencia de éste Seebohm
piensa que ello no se debe a una confusién o defecto del sistema kantiano, sino al rechazo explicito de Kant de la
posibilidad de dicha prueba. Para Seebohm esto no significa, continla Stepanenko, que algin esquema alternativo es
factible, sino que la prueba de la unicidad no tiene sentido pues es inutil considerar que un esquema es alternativo
cuando en su formulacién usamos los conceptos del propio esquema cuya unicidad queremos demostrar, el cual
ademés establece los limites de lo concebible. Pedro Stepanenko, Categorias y autoconciencia en Kant.
Antecedentes y objetivos de la deduccion trascendental de las categorias (México: IIF-UNAM, 2000), 182. Esta
dificultad que enfrentan los argumentos trascendentales es uno de los “cuernos” del llamado trilema de
Miinchhausen que afecta la busqueda de la certeza absoluta de cualquier proposicidn P. Toda investigacion con este
objetivo tendra que justificar la justificacién de P, y asi sucesivamente, por lo que o bien se cae en un regreso al
infinito de proposiciones justificantes, o en un circulo vicioso (A se justifica por B, B por Cy C por A), o se llega a
una verdad que ya no se justifica y que se toma por autoevidente. Como lo afirma Schaper, los argumentos
trascendentales no pueden evadir una peticion de principio. Esta situacion es similar a la tercera opcion del trilema,
pues el hecho de que es imposible plantear un esquema alternativo desde fuera del esquema del que se parte
significa, en dltima instancia, que sus premisas deben darse por sentadas sin ulterior explicacion.

%72 Schaper, “;Son imposibles,” 57. Ralph Walker sostiene, en sentido contrario, que nuestro esquema conceptual
posee las herramientas para ir mas alla de él mismo y puede asi ser contrastado con la realidad. Siempre podemos
preguntarnos como seria el mundo si prescindiéramos de un cierto subconjunto de los principios que forman parte
del esquema con el cual describimos la realidad. Una marco explicativo alternativo seria viable en caso de que éste
fuese compatible con la posibilidad de la experiencia. Habria que anotar que Walker delimita las opciones tedricas a
subconjuntos de principios del esquema ‘“original”, con lo que no queda claro que tanto se trata de alternativas
radicalmente diferentes o de meras variaciones del aquél. Ralph C. S. Walker, “Argumentos trascendentales y
escepticismo,” en Argumentos trascendentales, ed. Isabel Cabrera (México: IIF-UNAM, 2007), 245-6.
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En un reciente libro sobre la teoria pura, Lars Vinx sostiene una posicion similar a la anterior
al comentar el principio metodoldgico asumido por Kelsen de que para poder construir la
jurisprudencia como una ciencia independiente es necesario eliminar de la cognicion juridica
todo aquello que no pertenezca a su objeto, el derecho. Este principio no cancela por si mismo,
como lo sostiene Kelsen, otras explicaciones de lo que es el derecho; por el contrario, presupone
una toma de postura previa sobre lo que es el objeto del conocimiento juridico. En palabras de
Vinx, el alegato de que la teoria del derecho debe ser cientifica e independiente de otras ciencias
solo puede llegar a ser un principio metodoldgico operativo una vez que hemos establecido su
objeto de estudio, pues es precisamente la naturaleza de éste la que, en todo caso, requeriria que
la jurisprudencia fuera una disciplina independiente. Kelsen, en cambio, argumenta inversamente
al afirmar que el derecho es lo que la teoria pura determina, dado que todas las demas formas de
identificar el derecho fracasan porque no lo consideran el objeto de una ciencia independiente.
Lo anterior, concluye Vinx, suena claramente a una peticion de principio®”.

Por su parte, Uta Bindreiter hace una consideracion parecida al afirmar que la presuposicion
de la norma bésica no es la Unica forma de explicar coherentemente los datos que se ofrecen a la
interpretacion juridica, por lo que una argumentacion trascendental tendria que mostrar que lo
dado a la cognicion, los actos subjetivos de voluntad, sélo pueden ser entendidos

normativamente®’4,

33 L ars Vinx, Hans Kelsens Pure Theory of Law (Oxford: Oxford University Press, 2007), 29. En general, esta
obra propone una forma de argumentar a favor de la teoria kelseniana de la normatividad que evitaria la peticion de
principio mencionada mediante el establecimiento de una conexién entre dicha teoria y la concepcién politica
kelseniana. Asi, el criterio para juzgar los méritos de la teoria pura seria el hecho de que su explicacién del derecho
y de la normatividad juridica es la que nos permite construir el ideal de Estado de derecho (rule of law), el cual
constituye la Gnica base sélida para fundamentar el deber de obediencia a las normas que los estados reclaman a sus
ciudadanos. En otras palabras, la razén de que estemos justificados a presuponer la norma basica, asi como la
explicacion de la autoridad normativa que se deriva de ella, s6lo puede fundarse en la contribucion que la legalidad
hace a la legitimidad del poder politico ejercido legalmente. Como el mismo Vinx afirma en la pagina 56: “to
presuppose a basic norm (...) is to postulate that exercises of coercive force that take place under the authorization
of that basic norm are, in some sense and to some extent, morally justified”. En este sentido, se asevera, la
explicacion kelseniana de la normatividad juridica contribuye a realizar lo que el autor llama la “utopia de
legalidad”, un arreglo institucional caracterizado por un Estado de derecho, un orden democratico de toma de
decisiones y un sistema de revision de la constitucionalidad de las leyes, el cual promueve, como ningdn otro, una
serie de valores “genuinamente” morales que tienen peso por si mismos (“have independent standing” 216). Creo
que la justificacion moral de la teoria pura que hace Vinx es contraria a la tesis kelseniana de la separacién entre la
moral y el derecho. En suma, la perspectiva de Vinx es opuesta a la mia pues él asume que su propdésito es
cuestionar la lectura “oficial” de Kelsen que intenta defender la teoria pura sobre bases estrictamente metodologicas
o0 epistemoldgicas. Ibid., 31.

%74 Uta Bindreiter, Why Grundnorm? A Treatise on the Implications of Kelsen's Doctrine (The Hague: Kluwer Law
International, 2002), 27-8.
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¢En que situacion quedan los argumentos trascendentales si no son capaces de demostrar
unicidad? ¢Cual es su fuerza probatoria? Se ha sostenido que estos razonamientos sélo pueden
aspirar a mostrar que un esquema conceptual proporciona la mejor explicacion hasta el
momento, 0 a establecer condiciones de inteligibilidad o significatividad de un cierto tipo de
discurso: nuestro lenguaje sobre los objetos externos, las acciones morales o la experiencia
juridica. EI argumento trascendental implicito en Kelsen correria la misma suerte de este tipo de
razonamientos. De hecho, al ser la teoria pura concebida como una tercera via entre el
iusnaturalismo y el positivismo reduccionista, lo que entrafia la existencia de explicaciones
rivales, la mejor forma de evaluar las virtudes de la estrategia kelseniana seria contrastarla con

ellas, como lo sugiere el camino (2) mencionado por Kdrner.

5. El argumento trascendental kelseniano reformulado

Sin embargo, hay una tesis metodoldgica en Kelsen que puede usarse para armar una defensa
del caracter Unico de su esquema explicativo frente a sus oponentes: la distincion entre el
principio de la causalidad y el de la imputacion. La idea es que tal division limita el nimero de
opciones teoricas que puede haber, haciendo factible el analisis de la viabilidad de las posibles
alternativas a la teoria pura, con miras a establecer la unicidad de ésta. Al acotarse
metodoldgicamente, por su tipo, la cantidad de teorias juridicas disponibles se eliminan las
desastrosas consecuencias de (2), pues por una parte la mera suposicién de otras explicaciones ya
no significa la auto refutacion de las pretensiones de unicidad, en cuanto no se trata de una
prueba a-priori porque no se afirma que las alternativas violen algin principio légico, sino que
éstas son metodologicamente inviables, lo que s6lo puede demostrarse en forma a-posteriori,
después de analizarlas. Por otra parte, con tal limitacion se logra, de probarse la superioridad de
uno de los esquemas conceptuales, dar un argumento analitico modificado, y no ya casuistico, a
favor de su exclusividad, pues aunque siempre aparecieran nuevas teorias sabriamos de
antemano que sélo una de las perspectivas conceptuales es viable.

De esta manera se habra logrado mostrar, digamos, que A es no sélo la mejor explicacion
disponible sino la unica posible de entre A, B y C, no porque B y C sean incongruentes
I6gicamente, sino porque para el estudio de su objeto emplean herramientas inadecuadas. Esta
estrategia combina (2) con (1), porque los principios de la causalidad y de la imputacion hacen el

papel de criterio objetivo que en la estrategia (1) de Korner desempefia la llamada por él
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“experiencia indiferenciada”. Estos principios, al situarse fuera de los esquemas en competencia,
son extra-sistémicos. En este sentido, la distincion kelseniana debe poder ser establecida como el
“punto de vista” desde el cual es factible juzgar la adecuacion de las teorias. Este andlisis tendria
que evaluar la congruencia interna de las alternativas, sus alcances explicativos, la economia de
su andamiaje conceptual, sus consecuencias practicas y sus compromisos ontoldgicos, en suma,
las virtudes que toda teoria debe tener*”®. Como ya he indicado, en este trabajo sélo podremos
apuntar algunas de las ventajas de la explicacion kelseniana de la normatividad, aparte de su
critica al iusnaturalismo y al positivismo de corte reduccionista, al momento de referirnos a la
posicion del llamado positivismo incluyente en torno a la relacion entre el derecho y la moral.

La distincion metodolégica neokantiana entre causalidad e imputacion fue una de las
principales divisas de este movimiento filoséfico, al ser el fundamento de la clasificacion de las
ciencias en naturales y culturales®’®. Esta distincion es acertada no obstante que, seguramente, el
estado actual de la discusion epistemoldgica es muy diferente al que prevalecia en el siglo XIX.
A pesar de la complejidad y sofisticacion de la metodologia en el campo de las disciplinas
naturales y sociales, parece que en términos muy generales, y sin pretender una descripcién
detallada de las técnicas especificas en cada area del conocimiento, dicha metodologia puede
dividirse en causal (que incluiria todas las variaciones de los procedimientos utilizados en las
Ilamadas ciencias naturales), no causal (en donde situariamos el principio de imputacion y las
deméas herramientas conceptuales de comprension empleadas en la investigacion histérica,
socioldgica, etcétera), y una tercera alternativa que denominaré “mixta” a falta de un mejor
nombre. En esta Ultima cabrian los enfogques que combinan explicaciones causales y no causales,
del tipo que usa el realismo juridico, el cual define nociones normativas en términos de la
probabilidad de conductas®’’. Tenemos entonces para la ciencia juridica, grosso modo, tres
posibles perspectivas metodoldgicas y el desafio es mostrar que, en este caso, la de tipo no causal
es superior a las demas. Esta tarea, decia ya, s6lo puede ser aqui delineada en sus trazos mas

generales.

%7> Eva Schaper parece sugerir una estrategia de algiin modo similar a la mia al indicar que la dnica forma de decidir
si las explicaciones son factibles, a pesar de ser formuladas en el lenguaje de un esquema conceptual particular, es
analizar las consecuencias de su aplicacién. Si una teoria es Unica, los efectos de los esquemas alternativos seran
“uniformemente” perjudiciales. Schaper, “;Son imposibles,” 54-5.

%76 \/éase capitulo 1.

%77 Esta idea es opuesta a la critica de Kelsen contra del sincretismo metodolégico en la ciencia del derecho.
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En resumen, mi alegato es que las pretensiones de unicidad de la doctrina kelseniana, su
aspiracion a ser la tercera via entre la teoria del derecho natural y el positivismo basado en
hechos, no tienen por qué correr la misma suerte de los argumentos trascendentales, pues su
fuerza disuasiva no esta en que cancelen el surgimiento de explicaciones contrincantes, sino en
que sus méritos tedricos son superiores. Quiza la razén de esto se halle de nuevo en que, como
Kelsen mismo lo reconocio, no es factible una aplicacion directa del método kantiano a la esfera
de la ciencia juridica. Mientras que en la critica de la razon pura eran las condiciones a-priori de
posibilidad de toda experiencia lo que estaba en el centro de la discusion y, por lo tanto, se
necesitaba un argumento para mostrar que sin ellas no podemos tener ninguna percepcion; en la
teoria pura la necesidad de las categorias juridicas (del método de la imputacion), s6lo se
comprueba a-posteriori, después de que se han puesto de manifiesto los inconvenientes de los

otros esquemas conceptuales.

6. Ventajas de la doctrina kelseniana sobre sus oponentes historicos

En primer término es importante insistir de nuevo en que mi objetivo es mostrar que la teoria
pura es superior a sus contrincantes historicos no porque no pueda haber otras explicaciones,
sino debido a que éstas son metodolégicamente inviables en virtud de que su objeto de estudio
termina por ser, a pesar de ellas, algo diferente al derecho, como intentamos fundamentar en el
capitulo anterior.

Mi idea central es que ninguna de las alternativas historicas disponibles, salvo la “concepcion
juridica de la normatividad” (como la llama Alida Wilson), es capaz de explicar la validez del
derecho. Si éste es un ordenamiento dinamico y coactivo de la conducta humana, cualquier
concepcion que no de cuenta de estos rasgos fundamentales no es una alternativa explicativa
viable. Recordemos que de acuerdo con Paulson la admision que hace Kelsen de que, ademas de
la interpretacion normativa, son posibles otras explicaciones del derecho como la del socidlogo e
incluso la del anarquista, que no ve en las normas mas que la materializacién de los intereses
economicos de la clase propietaria, hace que el argumento trascendental pierda fuerza, pues la
lectura normativa no es ya necesaria para entender el derecho y queda sélo como una de entre
varias posibilidades.

La linea de argumentacidn que seguiré es la siguiente: aun si se acepta que la interpretacion

normativa del sentido subjetivo de ciertos actos de voluntad no es la Unica lectura posible del
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material juridico y que, por lo tanto, el anarquista puede ver en los mismos actos, ahi donde el
jurista habla de normas, el mero ejercicio desnudo de la fuerza, de aqui no se sigue que la
argumentacion kelseniana pierda su sentido trascendental, ya que sélo la presuposicion de la
categoria de imputacion, que a su vez tiene como base la norma béasica o SFJ, permite ver en esos
actos de voluntad hechos productores de derecho. Por ello, el anarquista simplemente no puede
dar cuenta de la validez juridica. El problema no es entonces que existan interpretaciones
alternativas de los mismos datos, sino que s6lo una de ellas es la que explica el derecho en
términos de un orden dindmico y coactivo de la conducta humana.

Aqui sucede algo similar a lo que acontece, segun Kelsen, en el caso de nuestro conocimiento
del mundo natural. EI pensamiento primitivo daba cuenta de las relaciones entre los fendmenos
fisicos (por ejemplo, entre una mala cosecha y ciertos comportamientos), en base al principio de
retribucion, segdn el cual las inundaciones o las sequias se concebian en forma de castigos por
las malas conductas. Si bien podemos decir que ésta es una exégesis alternativa del mundo
natural que presupone una serie de creencias religiosas 0 metafisicas, parece bastante claro que la
interpretacion causal proporcionada por las ciencias naturales permite una mejor comprension de
los fendmenos meteorolégicos al posibilitar, por ejemplo, el célculo preciso de su ocurrencia y la
explicacion de su dinamica de formacion. Si suponemos que la naturaleza consiste en
regularidades cuantificables matematicamente, y no en la manifestacion de la voluntad divina,
tenemos entonces que ella sélo puede ser el conjunto de leyes que la ciencia nos entrega. Por su
parte, lo que el hombre primitivo explica no es la naturaleza en este sentido matematico, sino el
mundo fisico como revelacion de una voluntad sobrenatural.

De la misma forma, si partimos de que el derecho es un orden dindmico y coactivo de la
conducta humana, sélo la ciencia juridica, adoptando un punto de vista normativo, es capaz de
dar cuenta de éste su principal rasgo definitorio. El sociélogo, que de entrada quizas acepta esta
caracterizacion pero que decide ver en el derecho una serie de relaciones de poder (de mandato y
obediencia), sencillamente no puede explicar la validez del orden juridico en el sentido,
Ilamémosle asi, objetivo que le es propio, pues en este tipo de teorias se tiende a psicologizar
dicho elemento, es decir, a definirlo en términos de una compulsién psicoldgica a realizar lo que
el orden normativo pide por miedo, por ejemplo, a las consecuencias del incumplimiento. El
anarquista, por su parte, también es proclive a explicar la validez recurriendo a mecanismos

psicologicos; pero ademas él da una definicion material del derecho al considerar que éste es
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fundamentalmente la expresion de los intereses de una clase. La inviabilidad de ambas
explicaciones se deriva de que ninguna de las dos es capaz de capturar adecuadamente el
elemento normativo de todo orden juridico que, como decia Kelsen, lo distingue de la mera
amenaza desnuda.

Paulson habia dicho que el problema de la teoria pura era que el argumento trascendental solo
funcionaba si asumiamos el punto de vista de la ciencia juridica, es decir, si aceptadbamos jugar el
“juego del derecho”, pero que tal argumentacion no podia situarse fuera del factum de esta
disciplina, como pretendian los neokantianos al sostener que toda filosofia parte de los hechos
culturales historicos sobre los que elabora una reflexion para establecer sus condiciones de
posibilidad. La consecuencia de lo anterior era que no podian descartarse otros tipos de
explicacion del fendmeno juridico, por lo que la demostracion trascendental resultaba no
concluyente, ya que no acreditaba ser el Ginico camino a seguir®’®,

Sobre este punto habria que decir dos cosas: en relacion con la critica especifica de Paulson
adelantaré una de las conclusiones que quiero perfilar en este capitulo, a saber, que el principio
de la imputacion es, frente a sus alternativas historicas, el método mas adecuado para abordar el
estudio del derecho. Por tal razén, si la Gnica forma de dilucidar la validez del derecho es aceptar
que ésta solo puede descansar en una norma que, por necesidad ldgica, ya no puede ser positiva
sino sélo presupuesta (o, adoptando la reformulacion del profesor Schmill, en una proposicién o
juicio juridico que explica el sentido coactivo de las normas), entonces el punto de vista
normativo tiene que situarse, al ser su condicién de posibilidad, fuera del factum de la ciencia
juridica. De lo que resulta el otro punto que deseo mencionar, que el argumento kelseniano si es
concluyente, no en el sentido de cancelar las demas explicaciones, sino porque es preferible a

éstas.

6.1 Los puntos de vista externo e interno

Otra forma de apreciar la fuerza de la argumentacion de Kelsen es usando la distincion
hartiana entre los dos puntos de vista, externo e interno, que es posible adoptar para describir el
derecho. Veamos en primer lugar qué pasa cuando nos situamos en la posicion de un observador

externo al orden normativo. En este caso se supone que esta, como lo reconoce Kelsen expressis

378 Stanley Paulson, “Dos programas radicales de “objetivacion’. La influencia de Kant y los neokantianos en Hans
Kelsen,” en Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, eds. Felipe Castafieda, Vicente Duran y Luis Eduardo
Hoyos (Bogoté: Siglo del Hombre Editores, 2007), 249.
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verbis, el anarquista que explica en términos de meras relaciones de poder el material dado a la
ciencia juridica, pues no obstante que él puede ser parte de la comunidad cuyo derecho
interpreta, asume frente a éste una posicion ideoldgica para criticarlo por ser la expresion de los
intereses de la clase dominante, de la misma forma que lo haria si fuera un orden juridico distinto
al suyo el que se estuviera describiendo.

Ahora bien, ¢qué alternativas tiene quien se ubica en una posicion externa? Para este analisis
echaremos mano, con algunos ajustes, del experimento quineano de la traduccién radical®”®:
supongamos que a un jurista con maestria en linglistica se le pide traducir los cddigos de
conducta de una comunidad sin ningun contacto con el mundo conocido, cuyo lenguaje le resulta
totalmente ajeno, sin la mas minima similitud con algin idioma familiar. ElI experimento
funciona igualmente si, en vez del jurista-lingdista, suponemos en su lugar a un extraterrestre que
llegara a la Tierra con el encargo de hacer una traduccién de nuestro “lenguaje normativo™**°. En
ambos casos el traductor, quien tiene necesariamente una perspectiva externa porque no es un
miembro de la comunidad en cuestion, podria adoptar como hipdtesis de trabajo o bien que en el
grupo social objeto de estudio si existe el concepto de derecho, con sus nociones definitorias de
facultad, deber, validez, etcétera, o que, por el contrario, los seres humanos que se esta
interpretando no poseen este marco conceptual. La decision, en dltima instancia, dependera de
consideraciones practicas, como el grado en que una u otra hipétesis permiten explicar de
manera congruente su comportamiento lingiistico y demas conductas.

Si resultara que asumiendo la idea de que los nativos (sean los integrantes de una comunidad
incivilizada o nosotros mismos), si poseen el concepto de derecho (y que, por lo tanto, distinguen
la orden de un juez de la de un asaltante de caminos, lo que se demostraria conductualmente de
acuerdo a estandares propuestos por el traductor), se pudiera dar cuenta de forma mas
sistematica, con el minimo de inconsistencias, del lenguaje objeto, entonces sin duda seria méas
conveniente adoptar la hipdtesis de que la comunidad bajo estudio se rige por un orden juridico.
En cambio, si fuese el caso de que resultara mas provechoso para la traduccion partir de la idea
de que su lenguaje no tiene nociones normativas dado que, por ejemplo, y para ponerlo en

términos wittgensteinianos, las conductas que tipicamente asociamos con su empleo no se

379 willard V.0 Quine, Word and Object (Cambridge, Massachusetts: The M.I.T Press, 1992). VVéase especialmente
el capitulo 11.

%0 Aqui uso la palabra “normativo” antes de la traduccién por cuestiones de redaccion, pero en estricto sentido este
uso es impreciso pues sdlo después de ésta se podra decir si poseemos un lenguaje normativo.
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%L 1o mas adecuado serfa traducir su lenguaje conductual

muestran en sus “formas de vida
mediante el uso de nociones como “mandato”, “obediencia”, “presion”, “miedo” y otras, que
mostrarian que en tal comunidad lo que nosotros llamamos “relaciones normativas” se conciben
exclusivamente en forma de conexiones de poder. Consecuentemente, en este segundo escenario
no seria posible hacer la distincion hartiana entre “estar obligado” y “verse obligado”, o entre
“deber que” y “tener que”, pues la vinculacion juridica quedaria de esta forma explicada
facticamente y no habria en la nocion de deber nada mas alla de los hechos que se enlazan
causalmente. Asi, decir que dada una accion A debe aplicarse una sancion B se reduciria, en
altimo andlisis, a una afirmacion de hechos en donde, por ejemplo, se establece que B debe ser
porgue es un motivo para que los sujetos se abstengan de hacer A.

En suma, la conclusion que podemos obtener de estas consideraciones es que, desde un punto
de vista externo, la adopcién del enfoque normativo propio de la teoria pura es opcional frente a
las otras alternativas. Se supondria que en el caso del anarquista tal caracter optativo significaria
que fuera del terreno politico e ideoldgico este personaje puede ser profesor de derecho y
describir su objeto de estudio con un lenguaje normativo. Sin embargo, es importante aclarar que
la posibilidad real de escoger entre mas de un enfoque tedrico (y no entre uno tedrico y otro,
digamos, practico, como alegaré sucede con el anarquista), s6lo se da estrictamente en el caso de
la traduccion radical en donde partimos de cero sin ninguna suposicién en torno al aparato
conceptual de la comunidad objeto y, por lo tanto, hasta los términos experienciales méas basicos
tienen que traducirse mediante asociaciones, siempre provisionales, entre su conducta linguistica
y sus demas comportamientos. La radicalidad de este escenario, la eventualidad de no tener las
acostumbradas conexiones entre expresiones linguisticas y conductas no verbales nos pone frente
a la posibilidad de optar de entrada entre dos hipétesis de trabajo, una que podriamos llamar
normativista porque supone la existencia de un lenguaje juridico, y otra de tipo naturalista que
parte de que tal vocabulario no existe en la comunidad estudiada y que todo lo que hay son

términos que hacen referencia a relaciones de fuerza®?.

%1 | udwig Wittgenstein, Philosophical Investigations (Oxford: Basil Blackwell, 1989).

%2 El Dr. Juan Antonio Cruz Parcero me ha sefialado que Alf Ross, en su ensayo “Td-Td”, propone una lectura de
términos juridicos como propiedad y crédito, es decir, de los llamados derechos subjetivos, distinta a las anteriores.
Ross sostiene que estas palabras no tienen referencia semantica, no refieren a ningn hecho del mundo, sino que son
un medio de presentacion para sistematizar la conexion entre los hechos condicionantes y las consecuencias
juridicas que de ellos se desprenden. A mi me parece que el ensayo de Ross y el experimento de la traduccién
radical modificado que aqui empleo apuntan a cosas distintas. Ross pretende demostrar que cuando se dice que una
persona tiene un derecho subjetivo, por ejemplo el de propiedad, no se crea una entidad misteriosa sino que se
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Decia que el ejemplo del anarquista no es realmente un caso de traduccion radical, pues
cuando un individuo se coloca frente a su propio orden juridico o uno ajeno desde un punto de
vista externo para condenarlo o encomiarlo moral e ideoldgicamente, o para explicar el status
quo desde una perspectiva politica o socioldgica, en verdad el sujeto adopta una posicion
practica y no tedrica, dado que su interés es la critica del derecho y no su descripcién®2. Pero en
este caso se pierde también, como sefialaba con anterioridad, el objeto mismo de la
investigacion, porque ya sea el jurista o el anarquista, que en esta situacion fungen como
traductores no radicales o locales, no dan cuenta de la validez juridica al disolverla en meras
relaciones facticas de poder. Y como veremos mas adelante esto no resulta adecuado desde una
perspectiva metodoldgica.

Tenemos entonces que, adoptando la distincion haitiana, si queremos explicar la normatividad
0 el deber ser del derecho no se puede partir de una perspectiva externa, sino que es forzoso
enmarcar el andlisis en una interna, que es aquella de los usuarios de un lenguaje juridico
particular, sean meramente sujetos al orden o también cientificos del derecho. Esto es asi porque,
como acabamos de ver, cuando nos situamos en el otro punto de vista, el externo, que es el caso
de la traduccién radical, lo que pretendemos explicar es el sentido objetivo de ciertos actos de
voluntad en términos de conexiones causales entre, por ejemplo, una orden, el temor al castigo y
su acatamiento, pero éstas no son relaciones juridicas sino en todo caso psicologicas. Asi
interpretados, los actos de voluntad son objeto de la fisiologia, la psicologia o la sociologia, pero
no de la ciencia juridica, por lo que el caréacter definitorio del derecho, su validez, simplemente
se esfuma. En otras palabras, s6lo nos quedamos con el sentido subjetivo de los actos de

voluntad, pero se pierde su sentido objetivo, pues el lenguaje normativo no puede surgir a partir

apunta a un hecho posible. Si decimos que una persona compré algo lo que se afirma es que, en caso de que ella
interponga una demanda para que se le entregue el objeto en cuestion, el juez fallard en su favor tomando en
consideracion el hecho de que la compra se consumd. En cambio, mi version del experimento de la traduccion
radical busca mostrar que cuando nos enfrentamos a un lenguaje totalmente desconocido podemos partir de una de
estas dos hipotesis: los hablantes del lenguaje objeto poseen 0 no una terminologia juridica. En cambio, lo que Ross
quiere probar es que en el lenguaje al que hace referencia los conceptos de compra y préstamo si tienen significado,
pero hay otras expresiones juridicas, como la de “derecho”, que carecen de él. Resulta entonces que los dos casos
persiguen objetivos diferentes y, lo que es mas, una de las hip6tesis del escenario de la traduccion radical, aquélla en
donde se concluye que en el lenguaje objeto no hay terminologia juridica, es mas radical que la situacién imaginada
por Ross. Alf Ross, “Tii-Ti” (Bs. As.: Abeledo-Perrot).

%83 \éase en el capitulo 111 la afirmacion de Kelsen de que el anarquista en realidad adopta frente al orden juridico
una posicion préctica.
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del establecimiento de regularidades conductuales dado que este paso entrafia una falacia
naturalista®®’.

Contrario a esto, Paulson sostiene que la situacién no cambia si adoptamos una perspectiva
interna en lugar de una externa, pues las distintas alternativas disponibles para el observador
ajeno al orden ahora compiten, dentro de la teoria del derecho, por ser la mejor opcién para quien
se situa en el punto de vista del usuario real del lenguaje normativo en cuestion, que es la
posicion del miembro de una comunidad cuyo sistema juridico quiere describir. El problema es
que la pregunta del escéptico regresa de nuevo: ;por qué deberia preferirse la explicacion
kelseniana sobre las otras posibilidades? Ninguna de las dos estrategias, ni la externa ni la
interna, habrian servido para librarnos de la molesta presencia del escéptico juridico.

Adicionalmente, Paulson afirma que Kelsen centra la fuerza de su razonamiento en el hecho
de que las dos alternativas posibles a su explicacion: el positivismo basado en hechos y el
derecho natural clasico presentan errores fundamentales. Si bien él acepta el rechazo kelseniano
de la primera de estas doctrinas, dice que la argumentacion en contra de la segunda es muy
endeble, porque en lugar de razones lo que hay es “un escepticismo indiferenciado y muchas

veces expresado en palabras emotivas”, ademas de que el positivismo reduccionista, el

%% Dworkin asume también, aunque por motivos muy distintos, un punto de vista interno. Para él la explicacion de
la praxis juridica involucra una actitud interpretativa que s6lo pueden tener quienes participan en ella,
principalmente los actores en los procesos judiciales. Aquél que, desde un punto de vista externo, se limita a
consignar las distintas posiciones de las partes en conflicto, por ejemplo las opiniones de abogados y jueces, no
adopta frente al derecho una actitud interpretativa y, por lo tanto, no lo explica, pues éste no existe previamente a la
interpretacién sino que, en buena medida, es producto de ella. Esto parece ponernos ante la disolucién de la ciencia
juridica tal como la concibe el positivismo juridico, para el cual el derecho es un sistema de normas cuya
explicacion objetiva y valorativamente neutra requiere que nos situemos en un punto de vista externo. Ahora bien,
mi aplicacion a Kelsen de la distincién entre los dos puntos de vista mencionados difiere del uso que de ella hace
Dworkin. De acuerdo con él, la perspectiva externa es la de una persona que, sin ningun propdsito interpretativo
sobre los derechos que corresponden a las partes en disputa en un juicio, se limita a reportar las interpretaciones en
juego, que seria el equivalente al caso del no participante en la practica juridica de que nos habla Hart. En cambio,
para poder hacer uso de esta distincion a fin de destacar la fuerza del argumento trascendental kelseniano, he
asumido que el punto de vista externo es el de quien adopta un método causal para dar cuenta de la normatividad del
derecho. Por esta razédn, para Kelsen la ciencia juridica sélo seria posible desde una perspectiva interna, que es la del
método de la imputacion, el cual hace posible una teoria pura del derecho y asegura una jurisprudencia cientifica.
Tenemos entonces que si existe alguna dificultad en mantener la objetividad del derecho cuando se adopta un punto
de vista interno, como me ha sefialado el Dr. Juan Antonio Cruz Parcero, ésta solo se presentaria para la teoria
dworkiniana del derecho como interpretacion, pero no en el caso de Kelsen. Ronald Dworkin, Law’s Empire
(Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1986), 1-113. Victor Rojas Amandi, “El concepto de derecho
de Ronald Dworkin.” Instituto de Investigaciones Juridicas (citado el 10 de octubre de 2012, 394-415): disponible
en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/246/art/art16.pdf
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iusnaturalismo y la explicacion kelseniana no agotan de manera alguna las teorias juridicas
disponibles®®°.

Ahora bien, en oposicion a las tesis de Paulson yo sostengo que la adopcion de una
perspectiva interna tiene implicaciones diferentes a las que se desprenden de una de tipo externo.
Esto resulta especialmente transparente cuando se replantea este Gltimo punto de vista con el
recurso de la traduccion radical, pues sélo en esta situacion cabe una interpretacion distinta a la
normativa que traduzca las expresiones juridicas de los hablantes del lenguaje objeto en términos
de causas y efectos. Y es claro que este escenario solo tiene un proposito tedrico, destacar la
indeterminacion del significado, que no es extrapolable al caso del jurista, quien se ubica en una
comunidad con un lenguaje compartido. Con independencia de esto podemos preguntarnos: ¢por
queé el experimento de pensamiento ideado por Quine no funciona, en su version original, para
dar cuenta de la disponibilidad de distintas interpretaciones del derecho? Recordemos que Hart
planteaba que un observador que pretende describir un orden juridico al cual él mismo no esta
sujeto adopta frente a éste una perspectiva externa. Lo que me interesa destacar de esta situacion
es que el jurista posee ya, con anterioridad a su labor interpretativa®®®, un “entendimiento
juridico”, es decir, hace uso del aparato conceptual normativo pues ¢l también es miembro de
una comunidad juridica, aunque distinta de la que intenta describir. Pero entonces podemos
aplicar a este caso el mismo razonamiento ya desarrollado que consiste en sostener que si el
jurista-linguiista no asume la exégesis normativa y adopta una de tipo causal, quiza esté dando
cuenta de la efectividad del derecho pero no de su nota esencial: la validez. Por lo tanto, es
incorrecto afirmar que, para la explicacion del derecho, es igual partir de un punto de vista
interno o externo. Recordemos ademas que conforme al experimento de la traduccion radical de
Quine, que aqui he usado para caracterizar lo que seria un verdadero punto de vista externo, sélo
en un caso de completo desconocimiento de la referencia y el significado de los términos y
oraciones de un lenguaje objeto son posibles distintas interpretaciones de éste. Por todo ello mi
conclusion es que a la hora de dar cuenta del derecho sélo se puede partir de una perspectiva

interna.

%3 paulson, “Dos programas radicales,” 251.

%8 El hecho de que, para Quine, en este caso también hay una traduccién se debe a que la descripcién del lenguaje
normativo objeto descansa, en Ultima instancia, en una serie de correlaciones entre la conducta linguistica y el resto
de sus acciones. Aqui no estamos ante una traduccidén radical pues se puedan dar por sentado los significados de
ciertas oraciones y la referencia de ciertos términos dada las similitudes entre el lenguaje objeto y el del jurista.
Véase Quine, Word and Object.
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Decia ya que quien asume, en forma similar al anarquista, una actitud de rechazo hacia su
propio orden juridico, describiéndolo, por ejemplo, como expresion de los intereses de clase de
los poseedores de los medios de produccién, en realidad adopta, asi lo reconoce Kelsen®”’, un
punto de vista politico frente al derecho, mas no una perspectiva teérica. Su interés no es, aunque
asi lo manifieste, la descripcion objetiva del orden juridico, sino su desaprobacion politica y
moral. Cuando nuestro proposito es enteramente cientifico, cuando nuestro acercamiento al
derecho no persigue otro fin mas que su caracterizacion objetiva mediante las categorias de la
ciencia juridica, sélo cabe la perspectiva interna, aquélla que asume que la validez es una nocion
normativa y no natural. Kelsen mismo afirma que el estudio juridico de un orden puede coexistir
con uno de corte no-juridico, e incluso que se puede pasar del uno al otro siempre que estemos
conscientes de que hemos cambiado de punto de vista y nos abstengamos de mezclar sus
respectivos métodos. Por eso, dice, el anarquista puede ser también profesor de derecho®.

No estd de mas insistir en que la explicacion interna de la validez que Hart ofrece parece
inadecuada, pues utiliza una nocion moral de obligacion que implica un cierto psicologismo, ya
que en Gltimo andlisis un concepto asi extrae su fuerza de la aceptacion de las normas por parte
de los individuos sometidos al orden. Esta nocion moral, como veré méas adelante, debe
distinguirse de la validez juridica. Con las debidas precauciones, dado el elemento de moralidad
en la concepcion hartiana de la normatividad, es posible sefialar que el punto de vista que Hart
Ilama interno es, en la teoria pura, la perspectiva de la ciencia juridica, con la ventaja de que ésta,
que Kelsen también denomina “el pensamiento juridico”, no contiene ningin remanente de
psicologismo y solo se refiere a la consideracion pura y objetiva del derecho.

Para finalizar, recordemos que ademas de la insuficiencia del argumento trascendental,
Paulson aduce otras dos razones para rechazar la tesis de que la explicacion kelseniana de la
normatividad es la Unica alternativa frente al iusnaturalismo y al positivismo reduccionista: su
endeble critica contra el primero y el hecho de que las posibilidades tedricas dentro de la ciencia
juridica no se reducen a estas dos. La polémica que Kelsen sostiene en contra de la doctrina del
derecho natural queda totalmente fuera de mis actuales propositos. En cambio, al segundo punto
si regresaré en dos momentos posteriores: cuando evalUe si la teoria pura puede considerarse el

Mittelweg de la jurisprudencia, es decir, el camino intermedio entre los extremos del

%87 \/éase capitulo I11.
%88 Hans Kelsen, “Constitutional Function,” Juridical Review (1980): 55.
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iusnaturalismo y el positivismo basado en hechos, asi como a la hora que de algunas indicaciones
generales del lugar que podria ocupar la explicacion kelseniana de la normatividad dentro del
abanico de tendencias que se ofrecen actualmente al cientifico del derecho.

Antes de continuar quiero reiterar una conclusion preliminar que he venido perfilando en
torno a la exclusividad de la teoria pura, frente a sus rivales historicos, como esquema conceptual
para explicar la normatividad juridica, la cual tiene que ver con la tesis neokantiana de que el
método de conocimiento determina el objeto. Si, para Kelsen, el derecho o las normas juridicas,
o sea, el sentido objetivo de ciertos actos de voluntad solo puede ser “captado” y explicado por el
método de la jurisprudencia, su validez exige ser dilucidada mediante las categorias propias de la
ciencia juridica. El uso de cualquier nocion ajena a esta disciplina, categorias de tipo sociolégico
o politico, demerita su pureza porque implica un sincretismo metodoldgico que desvia los
propositos de la investigacion y oscurece la comprension de su objeto. De la premisa
neokantiana de que el objeto es una creacion epistemoldgica del método de conocimiento se
desprende que el enfoque de la teoria pura no es solamente una opcién entre otras varias, sino
que es el punto de vista necesario para el estudio del derecho, que es una construccion
conceptual exclusiva de la ciencia juridica. Por lo tanto, esta disciplina sélo puede ser normativa
dado que los otros enfoques tedricos a los que se enfrentd no construyen ni explican el derecho,

sino algo diferente.

6.2 La pureza del método kelseniano

Revisemos ahora la tesis de Juan Antonio Garcia Amado de que una de las caracteristicas de
la norma basica es su disponibilidad, el hecho de que el jurista al explicar el derecho puede optar
por admitirla o rechazarla®@. Este autor sostiene que la respuesta de Kelsen a la pregunta de si la
norma bésica es un presupuesto ineludible de la Unica forma que tenemos de conocer el derecho,
0 si sélo se trata de uno de los modos posibles de concebirlo, es intermedia, pues afirma que s6lo
el enfoque positivista, propio de la ciencia juridica, permite comprender el derecho de manera
independiente, en su realidad especifica. La adopcion del positivismo es entonces opcional
porque existen otras alternativas, pero solo éste garantiza la consideracion cientifica del derecho
y cualquier otra posibilidad lo pone a merced de todo tipo de intereses morales e ideol6gicos. Por

estas razones de orden pragmatico es importante que en las sociedades predomine la vision

%9 Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma, 53-8.
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positivista, pues es la Unica que asegura un conocimiento objetivo del derecho®®. En este
sentido, la norma basica es un presupuesto que se debe asumir si se quiere ver en el orden
juridico un objeto de conocimiento independiente y autonomo. Tal es el propdésito de la ciencia
juridica, que por eso mismo se distingue de la sociologia, la moral o la politica.

Garcia Amado agrega que Kelsen no siempre es claro con respecto a que la norma basica es
un presupuesto de uno de los modos de ver el derecho, dando a veces la impresion de que toda
consideracion de este objeto requiere de ella. La razon de esta aparente incongruencia, continda,
es que para Kelsen solo es posible hablar de un orden juridico en términos de una realidad
independiente y autonoma, pues de otra forma el derecho pierde su especificidad y se convierte
en parte de la moral o del mundo factico. En suma, para ser juridico, un conocimiento tiene que
presuponer la norma bésica. Resulta entonces que su caracter relativo estriba en que dicha norma

no puede imponerse a quien no quiera darla por sentada®”*

. Mi argumentacion serd, como lo he
adelantado, que el enfoque apropiado para la ciencia juridica, frente a las otras opciones que se le
presentaban a Kelsen, era el normativo con raices neokantianas, porque en cualquier otro caso se
quedaban sin explicacion rasgos importantes del derecho.

La norma bésica es, en la interpretacion de Garcia Amado, el presupuesto Gltimo de la vision
compartida que se requiere para que haya un orden social, es decir, el fundamento de una suerte
de fe comdn en las cualidades definitorias del derecho. No deja aqui de llamar la atencion la
psicologizacion que se hace de la norma béasica al convertir en sustento de una fe lo que es
realmente una categoria epistemoldgica en el sentido kantiano®%.

Se afirma que el rasgo ideoldgico de la teoria kelseniana, que consiste en que la adopcién de
la norma bésica, fundamento de la normatividad, se basa a fin de cuentas en una decision
ideoldgica que involucra un conjunto de factores socio-culturales y hasta econdémicos.
Consecuentemente, la pureza pregonada por Kelsen para su teoria desaparece, puesto que la
eleccion entre su explicacion de la normatividad y cualquier otro paradigma no es un asunto
decidible de manera objetiva mediante, por ejemplo, un criterio racional, sino que se sustentaria
en elementos externos a los propios esquemas conceptuales en disputa. En esta seccion primero

estableceré qué significa decir que la teoria pura posee un caracter ideoldgico, para después

390 (i

Ibid., 97-8.
¥ |pid., 99-101. Sobre el tema del supuesto elemento ideolégico en la teoria pura volveremos después.
%2 Ibid., 111 nota 149.

192



analizar sus implicaciones y evaluar la factibilidad de esta tesis en el contexto de la lectura que
estoy defendiendo de las ideas neokantianas de Kelsen.

Veamos en que consiste la idea de que la teoria pura tiene un rasgo ideoldgico. Garcia Amado
sostiene, a pesar de algunas vacilaciones y cierta falta de rigor en la terminologia empleada, que
los juristas pueden optar para el estudio del derecho, entre un punto de vista juridico y algunas
otras perspectivas (sociales, pragmaticas, econdémicas, etcétera), que se distinguirian del primero
porque no asumen las premisas basicas de la ciencia kelseniana del derecho: la idea de que éste
es un orden dinamico y coactivo de la conducta humana, o que una norma es valida si ha sido
creada de acuerdo al procedimiento establecido por una norma de competencia situada en un
nivel superior, entre otras. El punto central es que la eleccidén de una perspectiva para el estudio
del derecho no es en si misma una decision juridica, porque la jurisprudencia no puede darnos
razones para optar por un cierto enfoque en lugar de otro, pues éste es uno de los marcos teéricos
en disputa. La fuerza persuasiva de los argumentos dados por Kelsen a favor de su forma de
acercarse al derecho se circunscribe al &ambito de la propia doctrina y no puede adjudicarseles
una validez extra-sistémica. ¢En qué se basa entonces la adopcién de un punto vista para
describir los fendmenos juridicos? Al parecer, en el fondo de tal eleccion encontramos
consideraciones que, en general, llamariamos morales y politicas 0 no-cognoscitivas.

Es cierto que en la teoria pura, al menos en sus etapas iniciales, se habla de categorias o
condiciones de posibilidad del pensamiento juridico. En ese contexto la norma bésica se presenta
dotada de necesidad, porque una vez que adoptamos las premisas metodolégicas de la teoria sélo
si presuponemos esta norma podemos explicar la validez juridica. Asi, el caracter de
inevitabilidad con que aparece investido el esquema conceptual kelseniano se origina en el hecho
de que el jurista de corte positivista no tiene mas opcion que asumir la norma fundamental si
quiere dar cuenta de la validez de cualquier ordenamiento eficaz. Podria pensarse que esto es una
objecion a la tesis de la “disponibilidad” segtin la cual existe una serie de alternativas abiertas
para abordar el estudio del derecho. Que esta opinidn carece de fundamento se ve con claridad,
dice Garcia Amado, en cuanto recordamos que el enfoque cientifico positivista kelseniano, con
sus canones de pureza Yy neutralidad valorativa, constituye s6lo una de las perspectivas

disponibles para analizar los fenémenos juridicos®®.

%93 Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma, 58.
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En apoyo de su interpretacion Garcia Amado hace referencia a un texto de 1914 en donde
Kelsen habria reconocido, al advertir que la necesidad de la norma basica queda fuera del
alcance del conocimiento cientifico porque no puede demostrarse juridicamente, que su
presuposicion estd motivada por consideraciones politicas. Asi, el punto de vista de que el
derecho positivo es el Unico orden legal existente, junto con la norma béasica que garantiza su
independencia frente a otros érdenes normativos, es sélo una de las perspectivas a elegir pues de
igual forma se puede optar por un marco teérico iusnaturalista o socioldgico®**.

Ahora bien, Garcia Amado sefiala que hay una tension entre el reconocimiento del caracter
opcional de la teoria pura y las afirmaciones de Kelsen en las que la norma basica aparece no
Unicamente siendo la condicién de posibilidad de un modo particular de ver el derecho, sino de
cualquier perspectiva que aborde el fendmeno juridico. Esta especie de ambigliedad se la
atribuye al hecho de que para Kelsen sélo bajo el angulo de la ciencia juridica se puede concebir
el derecho como una realidad autbnoma e independiente, pues de otra forma se pierde su
especificidad, aquello que lo distingue de la moral y del mundo de los hechos. Por ello, un
conocimiento del derecho que no presuponga la norma basica no es juridico, aunque quiza sea
moral, politico o de otro tipo. Entonces, de nuevo, la relatividad de este supuesto yace en que no
puede imponerse a quien opte por estudiar el derecho desde otra perspectiva®®.

Garcia Amado insiste en que a pesar de que Kelsen admite la relatividad de su teoria, en
ocasiones aplica la “logica” de su doctrina para evaluar los esquemas conceptuales alternativos,
como si fuera un criterio que se situara por encima de las partes en disputa, cuando claramente es
uno de los bandos litigantes®®. Resulta entonces que la teorfa pura es impura pues se pronuncia
por una vision especifica del derecho: la de la ciencia legal positivista, que no es la Gnica forma
de encarar cientificamente el fendbmeno juridico.

En apoyo de esta afirmacion se hace una analogia entre la situacion de la jurisprudencia y lo
que sucede en el caso de la geometria, porque de la misma manera en que hay distintas formas de
hacer ciencia juridica: teorias realistas, valorativas, iusnaturalistas, socioldgicas, etcétera,
también existen varios tipos de geometrias dependiendo de si se aceptan o no los axiomas de
Euclides. La teoria pura se presenta revestida del ropaje de una ciencia formal, pero mas bien

parece una teoria normativa de la ciencia juridica al establecer normas y procedimientos

3% Ibid., 117.
5 1bid., 97-100
3% 1hid., 138.
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metodoldgicos que responden a los parametros de racionalidad que rigen la actividad cientifica,
como la neutralidad valorativa y su tarea descriptiva. “Ahi radica la paradoja ultima: la teoria
“pura” del derecho es, a fin de cuentas, una impura (en cuanto que valora opciones metodicas y
propugna como mejor una de ellas; en cuanto que incluso se presenta a si misma como teoria de
una de ellas, como es el positivismo) teoria de una ciencia del derecho “pura’, o, dicho de otro
modo, metateoria impura de una ciencia juridica pura®®’. En suma, aunque la teoria pura nos
prohibe valorar, ella lo hace cuando le prescribe a la ciencia juridica limitarse a describir el
derecho vy, en este sentido, se ideologiza pues dicho mandato se asume superior con respecto a
las opciones tedricas que, por ejemplo, si hacen juicios de valor sobre los 6rdenes legales.

La idea de que la nocion de la norma basica se explica a partir de factores culturales es
enfatizada por Gerhard Luf, para quien este concepto estd moldeado por un interés en la
cognicion técnico-préctica, asi como por el ideal de control instrumental y de organizacién de los
procesos sociales que nace con el capitalismo industrial y el estado constitucional liberal®®. De
esto se desprende que si cambiara el interés de nuestra teoria juridica, suponiendo un contexto
cultural diferente, quiz& la norma béasica no seria necesaria y, en vez de ella, tendriamos una
interpretacion del derecho distinta a la kelseniana. Por su parte, Agostino Carrino sefiala que las
premisas de la teoria pura surgen en el marco de una ideologia que hace de la ciencia natural
moderna un valor tecnolégico y econémico-productivo®®.

¢Se puede hablar realmente de una contradiccion en el pensamiento kelseniano ocasionada
por las dos tendencias contrapuestas que se han indicado? En mi opinion cualquier aire
paraddjico desaparece tan pronto recordamos que, para Kelsen, no cabe otra lectura del derecho
mas que la normativa, porque las demas interpretaciones no capturan el rasgo que define a los
6rdenes juridicos y los distingue de otros sistemas normativos, a saber, la obligatoriedad, o para
decirlo con Ulises Schmill, la coactividad, es decir, el hecho de que toda norma establece que
bajo ciertas condiciones una sancién es debida. Joseph Raz, por ejemplo, le atribuye a Kelsen la
tesis de que puede establecerse la existencia y el contenido de las normas sin el uso de oraciones

normativas, ya que es factible describir el derecho en términos socioldégicos como una estructura

%7 1bid., 145.

3% Luf, “On the Transcendental Import,” 233.

399 Agostino Carrino, “Reflections on Legal Science, Law and Power,” en Normativity and Norms. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998),
522.
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de poder*®. Sin embargo, aqui hemos tratado de mostrar que, para Kelsen, esa otra lectura no
normativa pierde su objeto de estudio y en vez de explicar el derecho nos ofrece en su lugar una
exégesis causal, e incluso quiza funcional, de los fendmenos juridicos en forma de relaciones de
poder. Puede ser que esta otra interpretacion proporcione angulos interesantes de anélisis, pero
definitivamente no aclara en qué consiste la juridicidad de las normas. En este sentido, Bruno
Celano afirma que si bien Kelsen insiste en que la lectura normativa es solamente posible y no
necesaria, ella es la que se espera del conocimiento juridico, pues de otra manera se perderia el
sentido especifico de las normas (Sinnsphére). Y como éstas son, para Kelsen, el sentido de
ciertos actos de voluntad, entonces sencillamente nos quedariamos sin derecho®™*.

Por lo anterior me parece incorrecto, en un sentido, mantener que la teoria pura esta
condicionada culturalmente como lo sostienen Garcia Amado y Luf, porque con independencia
del contexto en el que estemos y de cuéles sean en un momento dado los intereses personales de
los cientificos del derecho, quienes pueden estar interesados en justificar o criticar un orden
juridico particular, Kelsen describe el derecho sin emplear valoraciones morales. Para lograrlo se
vale de conceptos objetivos que, por eso mismo, estan libres de tintes ideolégicos. Tenemos
entonces que si afirmar la relatividad cultural de la jurisprudencia kelseniana equivale a algo asi
como aceptar que ésta es la justificacion moral o ideoldgica de una cierta forma de organizacion
social y econdmica, ello debe rechazarse. Sin embargo hay otro sentido, mas débil e inofensivo,
en el que esta tesis puede admitirse: si tal condicionamiento significa que la ciencia del derecho
persigue la explicacion cientifica de su objeto de estudio porque asume el ideal de objetividad de
la ciencia moderna y no es, por ejemplo, una exégesis mitoldgica, no habria problema para
aceptar que la teoria pura es un producto cultural.

Es posible que el lector intuya en este momento, con base en lo dicho hasta aqui, que nos
estamos moviendo en circulo, pues parece que las conclusiones que se van estableciendo
suponen precisamente aquello que se desea probar: que la explicacion kelseniana de la
normatividad es la Unica alternativa viable. Esta apariencia se ira diluyendo conforme mostremos

la idoneidad del método juridico de la imputacidn sobre sus rivales historicos.

% joseph Raz, “The Purity of the Pure Theory,” en Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, eds. Stanley Paulson y Bonnie Litschewski (Oxford: Clarendon Press, 1998), 303.
“ Bruno Celano, “Kelsen’s Concept of the Authority of Law” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000): 184.
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7. El concepto técnico-juridico de normatividad en Kelsen

Una vez reconstruido el argumento trascendental kelseniano intentaré reformular el concepto
de normatividad de la teoria pura. Con este propdsito me valdré de la tesis de Alida Wilson para
quien dicha nocion tiene un sentido exclusivamente técnico-juridico.

En un texto sobre la posicion de Joseph Raz en torno a la norma bésica, la autora rechaza el
concepto de normatividad justificada que éste le atribuye a Kelsen, el cual, hemos visto, posee
fuertes connotaciones morales al estar relacionado con las razones que tenemos para aceptar la
obligatoriedad de las normas. Asi, una ley es justificadamente valida si los sujetos al orden
pueden aducir razones para obedecerla o abstenerse de actuar en forma contraria*®,

Wilson ataca la adscripcion a Kelsen de una nocion de normatividad de este tipo que, a final
del dia, apela a las razones que estan detras de la aceptacién de las normas para explicar su
obligatoriedad, en virtud de que Kelsen fue muy claro en su rechazo a cualquier version de la
teorfa del reconocimiento®. Por ello, dice, Raz hace bien, por una parte, en adjudicar a Kelsen
la tesis de que el jurista, o como aqueél lo llama, el legal man, considera validas las normas de un
sistema si se verifica una cierta relacion (intrasistémica) entre éstas y la norma basica del orden,
con la condicion de que el sistema sea eficaz. Sin embargo, por otra parte, Wilson piensa, con
justa raz6n a mi parecer, que es erroneo atribuirle a Kelsen la idea de que el jurista puede
también ver el derecho normativamente a través de la perspectiva del individuo que juzga que el
orden juridico es moralmente justo y bueno. Para Raz, dice la autora, el punto de vista del
individuo que aprueba el derecho es el que le da al concepto de normatividad su significado,
aunque el jurista en si no tenga interés en la bondad o justicia del sistema®®*.

Sin duda alguna este concepto de normatividad justificada es totalmente ajeno al espiritu de la
teoria pura, pues equivale a equiparar normatividad con aceptabilidad, reduciendo asi la
categoria juridica de validez a un fendmeno que tiene que ver, en todo caso, con las fuerza
persuasiva de ciertas razones. Pero con esto, como concluye Wilson, se niega la esencia misma
de la doctrina kelseniana de la validez, para la cual la afirmacién de que una norma es obligatoria

hace referencia a un proceso de creacion normativa establecido en una disposicion superior, pero

%92 para la posicién de Raz véase el capitulo I11. Wilson, “Joseph Raz on Kelsen's,” 46-7.

“%% Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del estado (desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica) (México: PorrGa, 1987), 3-28.

% Wilson, “Joseph Raz on Kelsen's,” 50-1.
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de ninguna manera a los contenidos materiales del derecho o a los motivos que nos persuaden de
obedecerlo*®.

Si se rechaza que Kelsen haya sostenido un concepto de normatividad justificada nos
quedamos solamente con el sentido técnico-juridico de esta nocion, que a partir de la norma
béasica explica la validez normativa recurriendo a una cadena de facultamientos que determinan
las condiciones bajo las cuales una norma puede ser creada y, por lo tanto, ser valida. Y esta es

precisamente la Gnica nocion de normatividad que admite la doctrina kelseniana.

Il. La norma bésica si es el Mittelweg entre el positivismo reduccionista y el iusnaturalismo
(Parte 1)

Regresemos ahora brevemente, a pesar de que ya se han adelantado las conclusiones*®®, al
tema de si la doctrina de la norma bésica constituye el Mittelweg entre el iusnaturalismo y el
positivismo reduccionista. Mi respuesta es afirmativa dado que esta norma se eleva sobre la
facticidad de los hechos naturales sin recurrir a ningun fundamento trascendente y metafisico,
sino que, conforme al espiritu de la filosofia neokantiana, la norma basica se concibe a la manera
de una categoria a-priori que posibilita la constitucion y la cognicion del derecho. Asi, dicha
norma es el presupuesto que hace posible pensar ciertos actos (que sin ella sélo podrian ser
descritos desde el punto de vista de las ciencias naturales), como productores de derecho, lo que
a la vez explica la existencia de los ordenamientos juridicos y la posibilidad de su conocimiento
cientifico. La Grundnorm, al ser s6lo un supuesto del pensamiento juridico, no postula que algln
contenido es moralmente deseable o justo, por lo que no s6lo se distancia del positivismo
reduccionista, que describe el derecho en base a nociones empiricas, sino también de las
doctrinas del derecho natural.

Garcia Amado hace referencia a la interpretacion de la norma fundamental “en clave
trascendental” de Norbert Leser, para quien la doctrina de la Grundnorm supera las
insuficiencias del positivismo y del iusnaturalismo. Citemos la explicacion que hace Garcia
Amado de la posicion de Leser, pues esta resulta similar a la tesis que defiendo:

La teoria pura, segun Leser, partiendo de la radical separacion entre ser y deber,
busca un fundamento de validez que no radique en la mera facticidad y que, al

%% hid., 54. Se dice en el texto: “Kelsen’s notion of validity determines the reality upon which it is applied without

the content of the system having any bearing on it whatsoever”.
406 \/éase capitulo I11.
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mismo tiempo, sea constitutivo de la experiencia juridica. Ahi estriba el papel de la
norma bésica. Con ella, la teoria pura se muestra como trascendental, pues no
fundamenta la experiencia sobre si misma, como hace el positivismo, ni apela a un
fundamento trascendente y metafisico, como el iusnaturalismo. "La norma
fundamental —dice Leser -,como presupuesto légico-trascendental de la aprehension
de la realidad juridica, es comparable con las categorias y también con las formas
de la pura percepcion de la filosofia kantiana, formas y categorias que tienen
cardcter aprioristico y posibilitan la constitucion de la experiencia’”

Por su parte, en un articulo sobre los esfuerzos de Kelsen y Hart para construir una via
intermedia, una especie de positivismo normativo, entre el idealismo y el realismo juridicos,
Beyleveld y Brownsword concluyen que tales intentos son infructuosos. Es interesante
detenernos en este texto pues ilustra algunas ideas que he combatido en varios momentos*®.

La tercera via que Kelsen y Hart pretenden abrir, comentan los autores, se fundamenta en la
posibilidad de hacer compatibles dos tesis: la doctrina de la legitimacion, caracteristica del
idealismo juridico, y la tesis de la separacion entre la moral y el derecho, propia de las posiciones
realistas. La primera de ellas sostiene que la funcién social de los juicios de validez juridica es
“legitimar” su aplicacion. Cuando alguien predica la validez de una norma proporciona una
razén para acatarla, lo que da cuenta de su obligatoriedad, asi como una justificacién de su
aplicacion. Esta razon, que al mismo tiempo es una justificacion, es que una norma con un
contenido X es moralmente legitima. En opinién del idealismo juridico existen buenas razones
para emplear, al considerar los fendmenos juridicos (legal Enterprise), un punto de vista moral
(moral Enterprise), en vez de alguna otra perspectiva. La vision moral, se dice, es la de la razén
practica, la cual tiene que ver con la significacion que los agentes le atribuyen a las normas en
sus deliberaciones sobre como actuar. En este sentido, cuando aducimos las razones que tenemos
para seguir un cierto curso de accion no podemos (l6gicamente), dejar de adoptar una vision
moral que determina las motivos (racionales) que nos llevan a actuar de una forma u otra. Por su
parte, la tesis de la separacion afirma que para juzgar la validez de las normas son totalmente
irrelevantes las reflexiones de tipo moral que puedan hacerse sobre ellas. Ahora bien, si es
factible una sintesis coherente del idealismo y del realismo se habrd hallado la anhelada via

alterna, puesto que la adopcion de la tesis de la legitimacion permite construir la validez juridica

“7 Garcfa Amado, Hans Kelsen y la norma, 106 nota 141.
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normativamente, es decir, fuera del mundo factico, mientras que la doctrina de la separacion
implica una explicacién no prescriptiva (no moral) de dicha validez*®®.

¢Por qué no funciona, segun Beyleveld y Brownsword, la via intermedia propuesta por
Kelsen? Su argumentacion se conecta con la tesis de la legitimacion y la doctrina de la norma
basica. Se afirma que en la version kelseniana de esta tesis, la norma fundamental proporciona
un punto final a la cadena de leyes que se validan formalmente entre si, que de otra manera seria
infinita. Al presuponer la norma basica, se dice, no la prescribimos realmente, como una norma
del orden positivo, sino tan solo hipotéticamente. Una posible lectura de esta doctrina kelseniana
es que la aseveracion “la norma X es juridicamente valida”, es una forma eliptica de afirmar: “X
tendria que ser considerada juridicamente valida si se presupusiera la norma basica que funda el
orden normativo al cual X pertenece”. Pero entonces el derecho seguiria siendo un fenomeno
esencialmente moral, pues esta interpretacion es compatible con la tesis de la conexion entre
ambos. En todo caso, contintan los autores, la lectura propuesta hace posible un discurso
juridico, un lenguaje acerca de un fendmeno moral que permite a los participantes distanciarse de
los juicios que necesariamente estan presentes en sus afirmaciones.

Por otra parte, si intentamos una lectura de la norma basica que sea compatible con la tesis de
la separacion, el resultado es que esta norma, al volverse redundante, ya no hace las veces de
fundamento ultimo de la legitimacion del derecho, pues no hace referencia a las razones que los
sujetos tienen para acatar las normas positivas. En esta interpretacion los juicios de validez
versan sobre las relaciones de validacion formal entre disposiciones normativas, por lo que no
seria necesario adoptar una perspectiva moral para el estudio de los fenémenos juridicos. Si bien
aqui se asegura la separacion entre la moral y el derecho, el no ver a éste bajo un punto de vista
interno tiene por consecuencia que los juicios de validez legal no implican, asi sea s6lo
hipotéticamente, juicios morales, es decir, no involucran ninguna justificacion ni proporcionan
razones para tratar a las normas juridicamente validas como disposiciones que categdricamente
deben ser aplicadas y obedecidas*™.

Ahora bien, ¢en qué se basan Beyleveld y Brownsword para sostener que el fendmeno
juridico, o la legal Enterprise, es esencialmente moral? La respuesta tiene que ver con la idea de

que la nocién de deber (Ought), en los enunciados del tipo “X debe ser aplicada y obedecida”,
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posee un significado moral categérico. Esta conclusion se deriva de la tesis de que ningln deber
puede ser deducido a partir de premisas factuales, es decir, acerca de hechos del mundo, por lo
que el Ought o Sollen s6lo puede tener aquel sentido. Asi, concluyen, las normas juridicas son
disposiciones morales pertenecientes a 6rdenes positivos, eficaces y coercitivos. Por ello, en el
momento en que a una ley se le da un sentido objetivo fundado en la norma basica, es decir,
cuando se dice que aquella seria valida si fuera positivizada conforme a los criterios de la
constitucion del orden normativo al que pertenece, se le esta dotando también de un sentido
subjetivo, ya no hipotético sino categorico, pues se afirma que tal disposicion debe ser aplicada y
obedecida. Y, sin duda, en este sentido subjetivo o moral la categoria de deber se relaciona con
las razones que podemos aducir para justificar la aplicacion y la obediencia de una norma.

En otras palabras, sostienen los autores interpretando a Kelsen, para investigar la validez
juridica de las normas necesitamos preguntarnos si éstas satisfacen criterios cuyo proposito es
legitimar su positivizacién y aplicacion, que en el caso de las leyes no son otros que los
establecidos en la constitucion positiva, eficaz y coercitiva del orden en cuestion. Tenemos
entonces que no se puede negar que existe una conexion entre el derecho y la moral, ya que la
validez juridica es siempre relativa a “criterios morales especificados”, que son precisamente los
Ilamados criterios constitucionales. De esta forma, juzgar que X deber ser objetivamente aplicada
y obedecida equivale a juzgar que X debe ser moralmente aplicada y obedecida de acuerdo con
criterios morales. Todo lo anterior lleva a la afirmacion de que para Kelsen el derecho es un
intento de regular la vida social de forma moralmente legitima*'. “Para las personas que adoptan
un punto de vista moral la explicacion juridica sélo puede tener éxito si impone normas que

»#12 (La traduccién es mia).

deben ser aplicadas y obedecidas, a pesar de sus deseos en contrario
De esto se desprende que a las razones y a la justificacion para aplicar y obedecer el derecho
debe subordinarse cualquier otro motivo o deseo que nos incline a actuar de manera contraria a
las normas.

La conclusion de Beyleveld y Brownsword es que, en realidad, Kelsen no construy6 una via
intermedia entre el idealismo y el realismo juridicos y que, por el contrario, adopta una especie
de idealismo, dada su aceptacion de la tesis de la legitimacion fundada en la doctrina de la norma

béasica, la cual queda opacada por su terminologia positivista; idealismo que se mezcla con una

“ Ibid., 474-85.
12 |hid., 485. El texto en inglés dice: “For persons adopting a moral point of view, the legal enterprise can only
succeed if it imposes norms which ought to be applied and obeyed, all wishes to the contrary notwithstanding”.
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pseudo tesis de la separacion ente el derecho y la moral. Se sostiene que se trata de una version
“disminuida” de la separacion pues segun ellos esta formulacion no logra mantener separados los
dos ambitos, debido a que se mantiene la idea de que los fendmenos juridicos son esencialmente

413

morales porque tienen que ver con las razones detras de nuestras acciones ™. Asi, se afirma que:

Una exitosa teoria normativo-positivista intermedia tiene que incorporar dos ideas
seminales. En primer lugar, una tesis genuina de la legitimacion, la cual niega que
la doctrina de la prediccién del realismo juridico sea una explicacion correcta de la
funcion social de las apelaciones al derecho. En segundo sitio, una tesis auténtica de
la separacién que rechaza la idea de la conexion moral del idealismo juridico.
Aunque la incorporacion de estas dos tesis es una condicidn necesaria para que una
sintesis intermedia entre el idealismo y el realismo juridicos sea exitosa, no es
suficiente. La condicion ulterior es que tales tesis tienen que ser incorporadas de
forma que produzcan un conjunto teérico congruente *** (La traduccién es mia)

Tenemos entonces que la propuesta kelseniana de una tercera via, si bien conserva la tesis de
la legitimacion, no logra proporcionar una version convincente de la separacion entre el derecho
y la moral. Y precisamente por este motivo tampoco tiene éxito en construir una explicacién
coherente de la normatividad juridica que se aleje de los extremos tedricos del idealismo y del
realismo.

Hagamos ahora una breve revision critica de la postura de Beyleveld y Brownsword a fin de
defender la viabilidad de la sintesis kelseniana. Desde nuestra éptica, el sefialamiento de que
Kelsen no logra argumentar persuasivamente a favor de una via intermedia entre las posiciones
sefialadas es infundado, dado que se apoya en una interpretacion equivoca de la separacion entre
el ser y el deber ser, en una comprension inadecuada de la nocién de moralidad (que en todo caso
puede analizarse como una estipulacién linguistica), y un uso particular de dicho concepto que si
bien es susceptible de generar equivocos, una vez aclarados no representa mayor peligro para la
construccion kelseniana.

En primer lugar, al partir de la tesis humeana de que de premisas facticas no es posible derivar

conclusiones normativas para concluir que la nocién de deber tiene un sentido moral, los autores

“3 1bid., 487.

4 Tbid., 503. El texto en inglés dice: “A succesful normative positivist middle-way theory must incorporate two
seminal ideas. First, it must have a genuine legitimation thesis, a thesis which denies that the prediction thesis of
Legal Realism correctly states the social function of appeals to law. Secondly, it must have a genuine separation
thesis, a thesis which denies the moral connection thesis of Legal Idealism. Although the incorporation of these two
theses is a necessary condition for a succesful middle-way synthesis of Legal Idealism and Legal Realism. It is not
sufficient. The further condition is that the theses must be incorporated in a way which yields a coherent theoretical
package”.
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cometen una falacia, pues de la tesis del abismo logico entre el ser y el deber ser si se sigue que
esta categoria es normativa y no empirica, pero no que sea moral. Si damos por sentado que el
ambito de lo normativo es mas universal que el de lo moral, porque el primero no s6lo abarca las
normas morales sino también las juridicas, las religiosas y las Ilamadas reglas sociales, pero
sobre todo, lo que resulta mas importante, si el deber de las normas juridicas no hay que
entenderlo en un sentido material, el cual implica el apego a estdndares de conducta previos, no
hay entonces motivos para sostener que la obligatoriedad juridica es moral.

Otra posibilidad es que la moralidad del deber se interprete como adecuacion a criterios
procedimentales para la creacion normativa, que es la forma en que Beyleveld y Brownsword la
analizan. En este segundo caso tenemos una nocién de moralidad que podriamos denominar
formal, pues se refiere a los criterios constitucionales para la legislacion y la adjudicacion vistos
como las razones que llevan a los individuos a obedecer las normas y a justificar su aplicacion.
En un sentido, la moralidad asi definida se identifica con el concepto de deber ser, en tanto que
una norma juridica es valida cuando en su proceso de creacion se han seguido los criterios
constitucionales establecidos para ello, por lo que en este escenario se trataria simplemente de
una estipulacion semantica que consistiria en el uso del término “moral” para referirse a lo que,
desde la perspectiva de Kelsen, es un concepto técnico-juridico: el Sollen. Y, en tanto tesis de
equivalencia semantica, no implicaria un rechazo de la concepcion kelseniana de la
normatividad, salvo que esta forma de expresion introduce la idea de obediencia y justificacion
de las normas, afiadiendo asi un elemento ajeno a la teoria pura.

Ahora bien, al analizar en el capitulo anterior las tesis de Joseph Raz deciamos ya que cuando
el deber se define recurriendo a las razones que los individuos tienen para actuar conforme a las
normas, aun si los motivos son que éstas han sido legisladas de acuerdo con los criterios
(morales) constitucionales fijados, la referencia a razones en el sentido de aquello que explica las
acciones introduce un elemento psicoldgico o cognitivo que es extrafio al método trascendental
empleado por Kelsen. Para evitar esta implicacion y no generar, por otra parte, la falsa impresion
de que el concepto de obligacion juridica es un deber material, que surge a partir de la
adecuacion de las normas a determinados estandares de conducta, que suele ser la interpretacion
méas comun de lo que es una moral substantiva o material, es mejor quedarnos con el significado

técnico-juridico de deber y desechar su lectura “moral”.
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Tenemos entonces que el rechazo de Beyleveld y Brownsword a la via intermedia construida
por Kelsen es una mezcla de los siguientes elementos: una interpretacion equivoca de la
distincion entre la esfera del ser y la del deber ser, una lectura confusa del sentido de la nocion de
moralidad y una estipulacién semantica que, en ultimo andlisis, no resulta del todo inocua, pues
no solo se afirma que el enunciado “X debe ser moralmente aplicada” significa “X debe ser
procedimentalmente (juridicamente o logicamente) aplicada”, sino que la expresion “moralmente
aplicada” se refiere a las razones que dan cuenta o justifican las acciones. EStos motivos
funcionan a manera de premisas de silogismos practicos cuya conclusién son enunciados que
contienen operadores modales. Piénsese en el siguiente razonamiento:

1. Todas las normas juridicas que sean legisladas conforme a los criterios constitucionales A,

B y C deben ser (moralmente) aplicadas

2. X es una norma juridica legislada conforme a los criterios constitucionales A, By C

3. X debe ser (moralmente) aplicada

Como se puede apreciar, el concepto de deber es aqui parte del razonamiento que explica la
manera en que justificamos nuestro acatamiento o asentimiento a las disposiciones normativas.
Sin embargo, esta lectura de la nocion de deber es problematica al menos por dos motivos: en
primer lugar localiza la nota principal de dicho concepto en su inclusion en los razonamientos
practicos que dan cuenta de nuestras actuaciones, lo que sin duda hace del deber una nocion que
se define por su papel 16gico, resultado que se aparta de la concepcion kelseniana del Sollen, el
cual posee un significado técnico-juridico que consiste en ser el nexo de union entre el ilicito y la
sancién en una norma. En segundo lugar, hablar de razones para la accién parece conducirnos,
ademas de “cognitivizar” el deber, también a su “psicologizacion”, dado que los procesos de
razonamiento pueden ser investigados por diversas disciplinas, entre ellas la psicologia e incluso
la neurofisiologia. La dificultad con esta ultima conclusion es que desvirtla el caracter normativo
del deber al situar su estudio, parcialmente, en el terreno de las ciencias naturales. Sin embargo,
esto puede rechazarse con base en la tesis del abismo ldgico entre el ser y el deber ser. En
conclusion, pienso que los alegatos de Beyleveld y Brownsword no representan un argumento
suficientemente sélido para desechar la tercera via explicativa de la normatividad propuesta por

Kelsen: su positivismo normativo.
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I11. Aplicacion del esquema kelseniano: un esbozo.
1. Deber juridico y deber moral

La confusion entre deber juridico y deber moral ha sido causa de muchos errores en las
interpretaciones de Kelsen. Estos equivocos son atribuibles al hecho de que frecuentemente se
olvida que cuando éste habla de deber le da un significado juridico especifico que tiene una
funcidn precisa en su teoria, por lo que no es legitimo adscribirle a la nocion kelseniana de deber
un sentido moral que le es totalmente ajeno.

La idea de que el deber juridico kelseniano (Sollen) es, en Gltima instancia, una nociéon moral
la expresan distintos comentaristas entre los cuales podemos mencionar a Alf Ross y a Joseph
Raz, para quienes éste es, en la teoria pura, una obligacién moral de obedecer el derecho*. En
sentido contrario, Garcia Amado afirma que cuando Kelsen habla de deber este término no tiene
su significado moral corriente, sino uno puramente l6gico vinculado a la categoria formal de
imputacién. Bajo esta perspectiva el concepto de obligacion juridica se emancipa completamente

del de deber moral**®

. Dice Kelsen: “Es necesario recordar, por supuesto, que cuando se aplica el
principio de imputacion y afirmamos que bajo la condicion de que se lleve a cabo un cierta
accion otro acto debe realizarse, el término “deber” no tiene su significado moral corriente, sino
uno puramente légico. Este vocablo designa, como el de causalidad, una categoria en el sentido

» 47 (La traduccion es mifa). Ulises Schmill sostiene que

de la logica transcendental de Kant
Kelsen presenta la conexion ideal o semantica, a la que da el nombre de imputacion, entre el
ilicito y la sancion en la norma, con la expresion “deber ser”. Pero esta relacion no se identifica
con la obligacién contenida en la llamada norma secundaria, que se manifiesta en la orden de
abstenerse de realizar la conducta sancionable: “No A”. Sin embargo, en tanto las leyes soélo
imponen deberes en un sentido derivado, pues éstas se dirigen principalmente a la conducta de

un o6rgano del estado para que aplique un acto coactivo, es erroneo entender el “deber ser” como

obligacion. Schmill precisa que en aleman la distincién es muy clara porque existe un término

> Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma, 179 nota 98.

“1°1bid., 182.

7 Hans Kelsen, “Science and Politics,” en What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science
(Estados Unidos: University of California Press, 1971), 363. El texto en ingles dice: “It is necessary to remember, of
course, that when the principle of imputation is applied, and when it is stated that under the condition of a certain
behavior, other behavior ought to take place, the term “ought” has not its usual moral, but a purely logical,
meaning. It designates, like causality, a category in the sense of Kant’s transcendental logic”.
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para cada una de estas categorias: Sollen es el “deber ser” mientras que “obligacion” es la
traduccion de Pflicht*®.

Ahora bien, cuando se habla de deberes juridicos suele pensarse equivocamente que el sujeto
esta obligado a realizar, o abstenerse, de ciertas acciones, pero entonces si el Sollen es un nexo
I6gico uno podria preguntarse qué significa violar o incumplir un concepto lo6gico. Pareceria que
la categoria kelseniana de imputacidn no captura este uso comun de la nocion de deber mediante
el cual decimos, por ejemplo, que estamos obligados a X. Para subsanar esta aparente deficiencia
habria que expandir el principio de imputacion a fin de incorporar este sentido del deber, con lo
que perderia su pureza logica. En un primer acercamiento surge la impresion de que la dificultad
se origina porque se olvida la distincion entre la Ilamada norma primaria y la secundaria, es
decir, entre Sollen y Pflicht. Deciamos que para Kelsen solo en un sentido derivado puede
afirmarse que una norma implica un deber positivo, una obligacion de hacer o abstenerse de algo
(“haz x” o “no hagas x”). Cuando se asevera que alguien viold un deber se usa esta acepcion,
pues decir que el padre incumplio con la obligacion de darle a sus hijos su pension alimenticia
significa que se abstuvo de realizar lo que debia hacer. En cambio, la imputacion sélo establece
que si el padre no proporciona la pension mensual deben ejecutarse una serie de actos juridicos.
Aqui no tiene sentido decir que el padre viol6 su obligacién, pues la imputacion sélo es el nexo
que permite establecer una relacién juridica entre el ilicito y la sancién. En este caso el
incumplimiento de la obligacién (en un sentido secundario), es sélo la condicion de la sancion.

Por ello, desde el punto de vista del Sollen, afirmar que se violé un deber equivale a decir que
el ilicito, o la condicion para la sancion, tuvo lugar. En conclusion, cuando se asevera que una
persona incumplioé su deber se hace uso del sentido secundario de este término, pero no de su
significado “l6gico-juridico”®. Sin embargo, ninguna de estas dos acepciones implica una
lectura moral, pues en la primera el deber establece, por decirlo asi, el estado de cosas que, de no

verificarse, constituye la condicién para la aplicacion de una consecuencia juridica, mientras que

8 Schmill, “La ética y la moralidad,” 183.

9 Ulises Schmill, “Reconstruccion pragmatica del concepto de deber (Sollen),” en Teoria del derecho y conceptos
dogméticos eds. Rolando Tamayo y Salmoran y Enrique Céaceres Nieto (México: UNAM, 1987), 76. El profesor
Schmill establece que, a lo largo del desarrollo tedrico kelseniano, pueden distinguirse cuatro sentidos
fundamentales del concepto de deber ser: “categoria originaria de la conciencia no definible ni analizable (tesis de
Simmel) ”; “relacion entre el acto ilicito y la sancion (imputacién periférica)”; “término para designar
conjuntamente las diversas funciones normativas de ordenar, permitir, facultar y derogar” y “sentido de un acto de
voluntad entendida como acto creador de una norma (positividad)”.
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en el segundo caso el deber tiene un connotacion técnica que, como veremos a continuacion, se
refiere al ejercicio de una facultad.

Ulises Schmill sefiala que no distinguir entre Sollen y Pflicht nos lleva a concebir
errdbneamente la consecuencia juridica “debida en el sentido del Sollen” como “el contenido de
una obligacion, en el sentido del Pflicht”. La diferencia estriba, dice el profesor Schmill, en que
“en principio, el acto constitutivo de la sancion no es el contenido de una obligacion, sino el
contenido de una facultad”. Asimismo, se reconoce que “el ejercicio de la facultad de sancionar”
puede ser obligatorio, pero esto no significa que dicha obligatoriedad deba ser entendida en el
sentido del Pflicht, pues que un 6rgano esté obligado a sancionar equivale a que una norma
situada en un nivel superior del ordenamiento juridico hace del no ejercicio de tal facultad la
condicién de otra sancidn, la cual “seria a su vez debida en el sentido del Sollen”*?°,

Habria que subrayar que las expresiones de la forma “haz x” o “no hagas x” son propias,
segun Kelsen, de las normas morales ya que éstas obligan incondicionadamente debido, por
ejemplo, a la bondad o justicia de la misma accién, mientras que las normas juridicas son
descritas en forma de enunciados condicionales: “si A deber ser B”, porque establecen la
aplicacion de sanciones bajo la condicion de que el ilicito se verifique. Tal parece que la
jurisprudencia no requiere la nocion de Pflicht, pues para describir el funcionamiento del derecho
no hay necesidad de ir més alla del Sollen. Sin embargo, el mismo Kelsen fue en parte culpable
de haber dado pie a las interpretaciones morales de su concepto de deber ser al establecer que la
norma bésica nos ordena acatar las disposiciones del primer legislador .

1.1 El caso del moral semantics claim

Un ejemplo de tesis que se origina en la confusion entre el deber juridico y el moral es el
Ilamado moral semantics claim. Su revisién servira para apuntar una forma en que el esquema
conceptual kelseniano puede ayudar a establecer distinciones importantes para la filosofia del
derecho.

Esta doctrina se inscribe dentro del llamado positivismo incluyente y aspira a dar cuenta de la
relacion entre la moral y el derecho, o0 mas especificamente, entre el discurso juridico y el

lenguaje moral. La caracterizacion de esta tesis semantica la tomaremos de dos textos de relativa

#20 Schmill, “Reconstruccion pragmatica,” 75 nota 1.

207



reciente aparicion, uno de Stephen Perry y otro de Jules Coleman*?. El primero plantea la idea
en los siguientes términos: la mejor forma de entender el contenido de las normas juridicas es
como directivas morales de lo que debe hacerse. En tal sentido, éstas aspiran a ser razones para
la accion. Por su parte, Coleman dice que la tesis seméantica moral no postula que el contenido
juridico sea una directiva moral, sino que tal contenido, lo que dice la ley, puede ser
reformulado, preservando su valor de verdad, en forma de una directiva o autorizacion moral. De
esta manera, resume Coleman:

Al sostener que el derecho demanda una semantica moral, la idea es la siguiente: "El
fraude por correo es ilegal” expresa la directiva "'no ha de realizarse fraude por
correo’. Ese es el contenido de la ley. El punto que la tesis semantica moral sostiene
es gque el mandato "no ha de realizarse fraude por correo” puede reformularse, sin
afectacion de su valor de verdad, como ‘el fraude por correo es moralmente
malo #??, (La traduccién es mia)

De la posibilidad de traducir un contenido juridico en uno moral se concluye que la ley tiene
un poder normativo de crear razones morales para actuar, que son independientes de su
contenido. Cuando ese poder opera exitosamente garantiza una descripcion verdadera del

contenido de la ley como una directiva o autorizacion moral*?*.

En otras palabras, la lectura
correcta de la oracion “el fraude por correo es ilegal” es: al penalizar juridicamente el fraude por
correo, el derecho garantiza la verdad de la afirmacion de que este tipo de conducta es
moralmente incorrecta*?*.

Antes de continuar recordemos brevemente la evaluacion que hace Von Wright del
positivismo juridico, pues ilustra la intuicion sobre la que descansa la idea de que entre la moral
y el derecho existe una conexién insoslayable. Para este autor, dicha teoria sostiene
correctamente que estos dos tipos de érdenes normativos tienen caracteristicas diferentes, por lo
que su combate de las doctrinas del derecho natural, que tienden a borrar esta distincién, es

adecuado. Sin embargo, el positivismo se equivoca si, en nombre de la pureza del derecho,

21 Stephen Perry, “Beyond the Distinction between Positivism and Non-positivism,” Ratio Juris 22, no. 3
(septiembre 2009). Jules L. Coleman, “Beyond Inclusive Legal Positivism,” Ratio Juris 22, no. 3 (septiembre 2009).
%22 Coleman, “Beyond Inclusive,” 592. El texto inglés dice: “In claiming that law calls for a moral semantics, the
thought is as follows. “Mail fraud is illegal expresses the directive: “mail fraud is not to be done”. That is the content
of the law. The moral semantics thesis claim is that “mail fraud is not to be done” can be redescribed truthfully as
“mail fraud is morally wrong™.

“%3 Ibid., 594.

“** Ibid., 597.
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insiste en excluir de la legislacién, de los procesos decisorios de jueces y legisladores, asi como
de los aspectos hermenéuticos de la dogmatica juridica, las consideraciones morales*?.

El moral semantics claim falla en su intento de hacer que el positivismo supere la distancia
que separa el derecho de la moral. Al concluir, de la posibilidad de traducir el lenguaje juridico
al moral, que el poder normativo crea razones para la actuacion, confunde el deber juridico y la
obligacion moral. Aln si sélo es una tesis semantica que no se compromete con ninguna
concepcion ética en particular, la identificacion que hace de las normas juridicas con las razones
practicas borra la distincion kelseniana entre el deber y la obligacion, la cual ha probado ser

fructifera y necesaria.

1.2 Los conceptos fuerte y débil de autoridad

El debate sobre la relacion entre la imputacion, propia de las normas primarias, y la
obligatoriedad que establecen las supuestas normas secundarias, asi como la discusion en torno a
la existencia y estatus de estas Gltimas, se enmarcan en la controversia acerca del concepto
kelseniano de autoridad. En este sentido el problema a dilucidar es si en la teoria pura se admite
s6lo una versidn débil de la autoridad o si hay lugar para adscribirle también una lectura fuerte.

Al respecto Stanley Paulson sefiala que la interpretacion débil que Kelsen hace de la autoridad
en términos de un facultamiento para emitir normas no capta la concepcién tradicional (fuerte)
de que las 6rdenes promulgadas por un 6rgano autorizado obligan a todos los individuos sujetos
al orden juridico. Desde su perspectiva, la norma que establece, por ejemplo, una sancién para el
delito de robo con violencia conlleva la obligacidn de abstenernos de este tipo de actos, siempre
y cuando sea emitida por una instancia competente. Tenemos entonces que la mera idea de
facultamiento, es decir, el otorgamiento de atribuciones para legislar no da cuenta de la
obligatoriedad que solemos atribuirles a las normas. Paulson sostiene que lo anterior se debe,
como alguna vez lo afirmara Gustav Radbruch, a que “poder... implica solamente un ‘tener
capacidad para”, cuando mucho puede involucrar que el sujeto de la norma “tenga que”, pero de

r95 426

ninguna manera un “deber (La traduccion es mia). En suma, para Paulson la lectura débil de

la autoridad es equivoca como interpretacion de la propia teoria juridica kelseniana®?’.

“2% Von Wright, “Is and Ought,” 381-2.
%26 Stanley Paulson, “The Weak Reading of Authority in Hans Kelsen's Pure Theory of Law,” Law and Philosophy
19, no. 2 (marzo 2000): 134. El texto en inglés dice: “power-... impl[ies] only ... a ‘can’, it is at best in a position to
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El problema estriba, se dice, en que en la obra de Kelsen son plausibles las dos lecturas de la
nocién de autoridad, lo que reflejaria una ambivalencia®®®. No obstante que hay evidencias
textuales para ambas interpretaciones, Paulson sefiala que Kelsen concibi6 la norma hipotética
primero en forma de un mandato condicional para luego pensarla en términos de un
facultamiento para imponer sanciones. Con este cambio la obligacion juridica queda, en ultima
instancia, definida como una mera funcién de la competencia para dictar actos coactivos*?°. El
Ought, dice Paulson, no tiene que coincidir con la obligacién juridica, y en la norma primaria el
deber indica que, bajo ciertas condiciones, puede (can) imponerse una sancién, quedando abierta
la cuestion de si el 6rgano encargado de aplicarla tiene ademas la obligacion (must) de hacerlo.
Pero, en todo caso, cuando un funcionario no solo tiene la competencia para castigar sino que
tiene también el deber de proceder asi, lo que realmente sucede es que una norma superior
autoriza sancionar al funcionario que no aplique la pena correspondiente a un determinado
ilicito. Como dice Paulson, hablar de un deber de dictar actos coactivos es so6lo una manera mas
corta de expresar un par de facultamientos que se encuentran en niveles adyacentes de la
estructura del orden juridico. Por lo tanto, s6lo hay obligacion cuando la omisién de la pena,
establecida en una norma inferior, es la condicion fijada en una disposicidn superior para aplicar
un acto coactivo al érgano responsable del incumplimiento. La idea de que Kelsen termin6 por
abandonar su concepcion temprana de gue las normas son mandatos hipotéticos tiene su punto
culminante en la tesis de que todas ellas conducen a una norma final cuyo operador sélo puede
ser el de facultamiento®®. De esta forma lo que la norma hipotética hace es delegar en un érgano
la tarea legislativa y con este primer acto creador de derecho se inicia la cadena de otorgamientos
de atribuciones en que consiste el derecho.

A pesar de la claridad con la que Kelsen expone su punto de vista de que el orden juridico es
una serie de facultamientos, en donde cada uno ellos establece las condiciones bajo las cuales

debe aplicarse una determinada sancién, Paulson afirma que éste no deja de jugar con la idea de

call forth a "must” on the part of the addressee, but not an “ought™”. Dice Paulson que en este punto Radbruch tenia
en mente, en estricto sentido, el poder politico, pero que su idea se aplica igualmente al facultamiento juridico.
427 -
Ibid.
28 1hid., 139.
%29 |bid., 145-6.
0 |bid., 147-9.
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la ley como un mandato condicional y con la llamada norma secundaria, a la que en sus trabajos
tardios considera una “norma dependiente” o “funcion normativa”*!,

La conclusion del profesor Paulson es que Kelsen defendio tanto la lectura débil de la
autoridad como alguna versién de la interpretacion fuerte, pero no se pronuncia acerca de si esta
ultima estd mas proxima a la nocion de “normatividad justificada” de Raz o al normativismo. La
lectura fuerte, continda, es producto del rechazo de Kelsen a las teorias positivistas de corte
reduccionista o “basadas en los hechos”, que tanto combatid en sus inicios. Por su parte, el
concepto de autoridad en términos de facultamiento para emitir normas tiene para Kelsen una
fuerza evidente, pues se ajusta bien al ideal de pureza que preside su teoria juridica, por lo que, si
nos apegamos a esta nocion, se podria en principio abandonar el concepto de Sollen (en un
sentido no técnico sino como obligacion), dada su opacidad y las indeseables connotaciones
iusnaturalistas que posee. Tenemos entonces que el atractivo cientifico de la version débil de la
autoridad, por un lado, y su rechazo de las teorias juridicas reduccionistas, por el otro, inclinan a
Kelsen en direcciones contrarias y, segin Paulson, esta tension no tuvo una salida satisfactoria.
Finalmente, al evaluar la plausibilidad de las dos versiones de la autoridad y admitir que en esta
tarea deben tomarse en cuenta tanto el apoyo textual que es posible aducir a favor de cada una
como sus propios méritos filosoficos, Paulson afirma que, en virtud de su valor tedrico, es
necesario admitir alguna forma de la interpretacion fuerte. La importancia que para Kelsen
reviste esta lectura la demuestra el hecho de que su pretensién de haber conseguido una via
intermedia entre el positivismo basado en hechos y la teoria del derecho natural no tiene sentido
si no presuponemos una interpretacion fuerte de la autoridad**?.

De acuerdo a sus diversas formulaciones, la norma bésica es el primer facultamiento para
legislar y aplicar la coaccidn, asi como un mandato para comportarse conforme a las normas de
la constitucién fundante del orden juridico**. Ya adelantdbamos que esta segunda enunciacion,
como lo ha sugerido el profesor Ulises Schmill, es inconsistente con las premisas basicas de la
teoria pura, puesto que la explicacion del derecho entendido en forma de un orden dinamico y
coactivo de la conducta humana tan solo requiere de la nocion de facultamiento original. En
cambio, la idea de que la norma basica es un mandato de obedecer el derecho sélo tiene cabida

en una concepcion estatica del orden juridico, de tipo iusnaturalista, en donde las normas tienen

1 1bid., 149.
32 1pid., 168, 170-71.
433 \éase el capitulo 111.
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una validez categorica al provenir de una fuente que las dota de un contenido justo o bueno. En
este caso la norma bésica funcionaria a manera de presupuesto categorico de la obligatoriedad
juridica que, como he sefialado, no puede ser otra cosa que un deber moral de obedecer el
derecho en el sentido del término aleman Pflicht.

Paulson piensa, ateniéndose a las dos formulaciones que hace Kelsen de la norma basica, que
en la teoria pura hay elementos para admitir ambos conceptos de autoridad. Sin embargo, incluso
si partimos de tales enunciaciones, hay que tener presente la afirmacion de Kelsen de que las
normas positivas contienen un deber de obedecer el derecho sélo en un sentido secundario, que
en todo caso puede reformularse traduciendo dicha obligacion en términos de una competencia
para sancionar a los 6rganos que no penalicen los ilicitos cometidos. Por tal motivo el sentido
fuerte de autoridad se diluye, en Gltima instancia, en el débil.

El mismo Paulson admite que uno de los llamados por ¢l “programas de objetivacion”
emprendidos por Kelsen a lo largo de su obra, que consistié en reemplazar de la ciencia juridica
los términos subjetivos por sus “contrapartes” objetivas, incluyo la gradual sustitucion del
concepto de obligacion por el de facultad. A decir de Paulson, ya en sus escritos de 1950 y 1960
Kelsen concibe las 6rdenes, permisos y otras nociones deénticas como “partes de la norma”***.
Por ello, continda, las normas de competencia que otorgan facultades a los 6rganos del estado
para imponer sanciones implican la obligacion de los sujetos de tales normas de comportarse de
acuerdo con ellas sélo en un sentido condicional, en virtud de que tales obligaciones se
reconstruyen en términos de facultamientos hipotéticos dirigidos a los oficiales encargados de
crear o aplicar el derecho quienes, agrego yo, en caso de incumplimiento se hacen acreedores a
una sancion. La evidencia definitiva de esta “objetivacion”, concluye Paulson, la encontramos en
la segunda edicion de la Teoria pura del derecho donde se sostiene que la nocién de sancién
puede derivarse tanto del concepto de obligacion como del de mandato y, ademas, se le da
preferencia a aquél sobre estos dos. De esta manera la norma bésica es, para Kelsen, el

facultamiento fundamental®®®,

3 Stanley Paulson, “Beyond the Basic Norm,” en Filosoffa juridica. Ensayos en homenaje a Ulises Schmill, ed.
Rodolfo Vazquez (México: Porria-1TAM, 2005), 44.
“* Ibid., 49-50.
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1.3 El SFJ revisitado

Vale la pena recordar que este facultamiento fundamental, en la interpretacion de Ulises
Schmill que comparto, debe concebirse como una proposicion juridica que determina la forma en
que los actos coercitivos han de realizarse, a saber, bajo las condiciones y de la manera
establecida por la primera constitucién histdrica del estado, con lo que se elimina, de la doctrina
de la norma baésica, la idea de un mandato, dirigido a los sujetos al orden juridico, de obedecer
las leyes*®. Asi, el profesor Schmill propone sustituir el término de norma hipotética
fundamental por el de SFJ, pues ha sido precisamente, sefiala, el concebir dicho supuesto como
una norma el origen de los irresolubles problemas que rodean esta doctrina. Cualquier norma,
aun siendo hipotética, es parte del objeto de estudio de la ciencia del derecho, por lo que no
podria, afirma, ser el fundamento del pensamiento juridico. Ademas, de esta forma se establece
un inconveniente dualismo normativo, pues al lado de las normas positivas habria una que no es
producto de la voluntad sino del pensamiento.

Otra dificultad de esta concepcion surge del hecho de que, para Kelsen, mediante su
contenido las normas establecen facultades por lo que, en el caso de la norma hipotética que
faculta al 6rgano constituyente, tendriamos el ejercicio de una atribucion sin la respectiva norma
positiva de competencia. “Por ello, la NFB no puede ser una norma, sino debe ser una
proposicion juridica, una formulacion, en el meta-lenguaje de la jurisprudencia, que especifique

»437 Lo contrario

las relaciones mutuas de los diversos contenidos de las normas juridicas
equivale a una hipdstasis porque se convierte en una norma lo que en sentido estricto es un
presupuesto ldgico-trascendental, es decir, un enunciado del meta-lenguaje de la jurisprudencia
pasa a ser uno perteneciente al lenguaje objeto*®. Con la postulacién del SFJ se salva la petitio
principii que implicaba el recurrir, para dar cuenta de la normatividad del derecho positivo, a una

norma no positiva, posponiendo asi un paso mas la respuesta al problema del origen de la

%36 \/éase el capitulo 111.

7 Ulises Schmill, “La norma fundante basica y el origen conceptual de la normatividad,” Analisi e diritto (2007):
104.

% |bid., 109-11. En su visita a México, a propésito de la inauguracién de la Cétedra Ulises Schmill, tuve
oportunidad de platicar con el profesor Stanley Paulson acerca de su mas reciente interpretacion de la norma
hipotética. En suma, él propone concebirla en términos de un ideal regulativo, en el sentido kantiano, como la
aspiracion por dotar de sistematicidad al derecho. Para mi, como pude comentarselo, y coincidiendo en esto con el
profesor Schmill, la norma bésica no es aspiracion, o al menos no sélo eso, sino que es el instrumento conceptual
que permite pensar el derecho como un sistema de sucesivos facultamientos.
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normatividad™. De esta manera, “el SFJ es el concepto del derecho, la ley tedrica del mismo, la

nocién a priori o el pensamiento puro de toda normatividad”**.

1.4 La relacion entre deber juridico y deber moral

Antes de extraer conclusiones sobre la relacion entre el concepto juridico y el moral de deber,
hay que insistir en que Kelsen emplea la categoria de Sollen en un sentido l6gico-juridico que se
distingue claramente de la nocion de obligatoriedad del discurso ético. Con esta categoria Kelsen
designa una de las condiciones necesarias del pensamiento juridico, es decir, un concepto que es
indispensable para describir juridicamente actos humanos, o para ponerlo en sus propias
palabras, para interpretar legalmente (como normas), el sentido subjetivo de determinados actos
de voluntad.

En cambio, para delinear el deber moral muy a menudo se incorporan nociones como las de
conciencia e intencidn, e incluso se suele sostener que para poder determinar en un caso concreto
el deber de un individuo es necesario tomar en cuenta un conjunto de circunstancias
concomitantes: las alternativas de actuacion disponibles para el sujeto, sus efectos en otras
personas o para generaciones futuras, entre otras.

Por el contrario, el Sollen se refiere tan s6lo a la especifica conexion que en la norma se
establece entre el ilicito y la sancion. Por supuesto que en la definicion de un delito pueden tener
un papel importante, por ejemplo, las consecuencias a corto o0 mediano plazo de ciertas acciones,
las intenciones de los sujetos o su nivel de conciencia; sin embargo, es claro que en estos casos
dichos elementos forman parte del ilicito pero no del deber, que es exclusivamente el nombre de

la conexidn entre la condicién y la sancion. Ademas, cuando hablamos de obligaciones morales

3 Ipid., 112.

0 |bid., 113. Ulises Schmill explica el origen teérico de la normatividad, de los conceptos deénticos, como “el
producto de una operacion lingiiistica sobre los enunciados descriptivos de los mandatos”. Ibid., 117. A esto se
podria sefialar que situar el fundamento de los conceptos normativos en el nivel del lenguaje es “naturalizarlo”
porque, en Ultima instancia, se acaba identificandolo con las practicas lingliisticas que, bajo el dualismo entre el ser
y el deber ser, se ubican en el mundo de los hechos, con lo que se atentaria contra la pureza de la teoria kelseniana.
Cuando el profesor Schmill afirma que los enunciados normativos, que son imagenes lingiiisticas especulares “del
proceso de motivacion con base en amenazas de un mal”, son formaciones con base en las cuales se construyen
normas mediante el uso de dispositivos indicadores de la fuerza normativa o ilocucionaria, en cuya generacion
reside el origen de la normatividad, se esta sosteniendo que el fundamento de la obligacién de las normas juridicas
reside en el uso del lenguaje. En otras palabras, la razén por la que estariamos obligados a obedecer una norma seria
que solemos usar los conceptos dednticos para indicar que alguien esta obligado a realizar algo cuando un érgano
autorizado ha emitido un mandato en ese sentido bajo la amenaza de infligirnos un mal. Por lo que la bisqueda del
origen de la normatividad se acabaria en nuestras practicas y usos linglisticos, pero esto parece violar la pureza
metodica kelseniana.
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hacemos referencia a deberes concretos: ayudar a los padres o a los débiles, proteger a los nifios,
luchar por la justicia, ser solidarios con el necesitado, salvar la vida humana, procurarse y
procurar a los demés una buena vida, no desear o hacer el mal a nadie, etcétera. Estas
obligaciones se expresan como mandatos categéricos para actuar o abstenerse de hacerlo®*.
Contrariamente, las normas del derecho, para Kelsen, tienen siempre la forma hipotética: Si A
debe ser B.

Ahora bien, si es posible distinguir entre el sentido juridico y el moral de la nocién de deber,
¢qué relacion tienen entre si estos significados?, ¢hay un orden de preeminencia entre ellos?
Kelsen no aborda directamente estas cuestiones y, a partir de su afirmacion de que en el derecho
el concepto de obligatoriedad se emancipa de su sentido moral, o de que en la imputacion el
deber no tiene su significado moral acostumbrado, tal parece que dicha connotacion es anterior a
su sentido técnico. Mi posicion es que a pesar de la aparente preeminencia que el concepto moral
de deber parece tener sobre el juridico, impresion alentada por las mismas expresiones
kelsenianas, es posible encontrar apoyo en la teoria pura para la tesis de que el lenguaje o las
nociones morales presuponen o tienen su fundamento en los conceptos normativos.

El punto central de mi alegato es que el Sollen de las normas del derecho es una categoria del
pensamiento juridico que permite distinguir la legalidad propia del mundo normativo de la
causalidad que rige en el &mbito del mundo natural. Gracias a ella podemos concebir un mundo
de normas que no estan conectadas entre si causalmente, que no estan sujetas a las leyes de las
ciencias naturales, sino que se trata de juicios hipotéticos segun los cuales si se da un acto debe
aplicarse una determinada sancién. Ahora bien, si la nocion de Sollen delimita, frente al &mbito
de la causalidad, el mundo normativo, ¢en dénde quedan las normas de la moral? Creo que es
factible aseverar, inspirandose en la doctrina kelseniana, que las normas morales, sociales y
religiosas constituyen Ordenes de la conducta subordinados al derecho, pues éste puede
concebirse a la manera de un orden supraordenado que contiene dentro de si otros 6rdenes
parciales de la conducta que, como en estos casos, poseen ambitos de validez (personales,
temporales y espaciales) mas o menos difusos. En este sentido es posible afirmar que en tanto la

moral presupone al derecho ésta es un fendomeno juridico, es decir, comprensible sélo dentro de

“1 Afirmo que estos mandatos son aparentemente categdricos porque, como lo sostiene Kelsen, ain las normas
morales que expresan obligaciones presuponen la validez de ciertos principios. Asi, por ejemplo, el deber de
preservar la vida depende de que aceptemos que ésta es un valor en si misma, por lo que al final del dia tales
imperativos también parecen ser hipotéticos. Kelsen, “La idea del derecho natural,”.
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la concepcion juridica del mundo y de la sociedad. Lo anterior no implica negar que el
surgimiento, la aceptacion o el declive de las ideas y valores morales respondan a elementos y
circunstancias que van, empiricamente, mas all& del derecho. Esta forma de conceptualizar la
relacion entre la moral y el derecho permite comprender la existencia simultdnea de 6rdenes de
la conducta que, incluso, pueden tener normas con contenidos opuestos.

Por el contrario, desde la perspectiva de la moral el derecho es generalmente visto como un
orden muchas veces contrapuesto a ella, pero en cualquier caso ajeno a su ambito que suele
reservarse a la conciencia individual, dejando al derecho el campo de nuestras relaciones
interpersonales. En cambio, si asumimos para propositos exegéticos la supraordenacion del
derecho sobre la moral, tenemos una explicacion de ambos fendmenos metodoldgicamente
unitaria. Por esta razén, desde el punto de vista del ideal de unidad metodica que Kelsen
enarbola, la tesis de que el derecho y sus categorias son el fundamento epistemoldgico de la
moral resulta méas acorde con la pureza de su teoria.

Si esto es asi, entonces las nociones de responsabilidad, intencion, dafio, conciencia, entre
otras, usadas en el lenguaje moral resultan ser juridicas en un sentido amplio, aunque en él
adquieran un significado particular, pues mediante ellas enunciamos 0 enjuiciamos pautas de
conducta de un orden normativo que, desde un punto de vista conceptual, queda comprendido
por el derecho. Cuando evaluamos las acciones de otros sujetos y afirmamos, por ejemplo, que
alguien es responsable de causar un dafio premeditadamente, usamos conceptos juridicos en este
sentido amplio.

La tesis de que el significado juridico de la nocién de norma fundamenta su acepcion moral
no es un alegato empirico acerca de su prioridad temporal, sino que se trata de una preeminencia
I6gico-epistemoldgica, pues esta segunda lectura sélo es posible donde hay una sociedad
juridicamente regulada. Para emplear el modo de expresion propio del neokantismo, diriamos
que el deber juridico es una de las categorias del mundo social, porque sin ella no habria
obligaciones morales. Si la sociedad es para Kelsen, en Gltimo anélisis, regulacion juridica*?, la
moralidad tiene que ser un fendmeno social porque si no tendriamos que concebirla causalmente
con todos los problemas que esto acarrea. Por ello el concepto juridico de deber es anterior,

desde la perspectiva del conocimiento, al moral.

2 Garcfa Amado, Hans Kelsen y la norma, 118.
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Comentaba que la distincién entre los dos significados de deber permite esclarecer los
malentendidos que estan detras de varias de las criticas a la doctrina kelseniana. En el capitulo
anterior afirmé que la mayoria de los sefialamientos de que en el fondo de la teoria de la norma
bésica hay una inconsistencia que desmiente la pregonada pureza de la explicacion kelseniana de
la normatividad, tienen su origen en una confusion entre los sentidos juridico y moral de la
nocion de deber. De esta manera, en oposicion a la tesis de que el Sollen tiene en Kelsen un
significado técnico y de que, por lo tanto, no hay que tomarlo como una obligacion de caracter
moral, tales criticas caen en el error de ignorar esta distincion, lo que les impide ver las
consecuencias que se desprenden de ella. Un ejemplo de esta actitud es el andlisis raziano de la
obligatoriedad en la teoria pura en términos de razones para la actuacion®*. Para Raz una norma
obliga cuando existen razones para acatarla, pero esto viola el papel trascendental que Kelsen le
asigno a la categoria de imputacion. Otro caso de esta desatencién a la separacion entre Sollen y
Pflicht es el llamado moral semantics claim, que analicé para explorar cdmo se pueden emplear
las nociones kelsenianas para hacer distinciones importantes para la filosofia del derecho. Esta
doctrina, veiamos, se sustenta en la idea de que es posible traducir el concepto juridico de deber

a su sentido moral, con lo que se transgrede la mencionada distincion.

IV. La actualidad del Kelsen neokantiano: una propuesta de evaluacion
1. ¢Uno o varios Kelsen?

A lo largo del capitulo segundo de este trabajo me propuse mostrar que, contrario a una
opinion bastante generalizada, Kelsen no renuncié a las mas importantes tesis neokantianas que
estan en la base de su explicaciéon de la normatividad juridica desde sus primeras épocas. Por
esto se puede afirmar que a pesar de los indudables cambios que experimenté la teoria pura es
posible hallar un hilo conductor que la recorre: un conjunto de tesis, como la de la separacion
entre el ser y el deber ser, con todo y sus implicaciones, que define el caracter trascendental de la
teoria y le dan un sello que nunca perdio. En este mismo sentido, por ejemplo, Ulises Schmill
subraya que a pesar de transformaciones importantes en su teoria Kelsen mantuvo sin cambio, a
lo largo de aproximadamente setenta afios de produccion tedrica, su concepto fundamental de

deber ser**. Por su parte, Uta Bindreiter sostiene que éste nunca abandoné la doctrina de la

443 \éase el capitulo anterior.
4 Schmill, “Reconstruccion pragmatica,” 77.
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norma basica y que incluso cuando se refiere a ella como una ficcion no hay un cambio
substancial sino s6lo terminoldgico. La produccion intelectual de Kelsen durante su prolongada
fase cléasica, dice, apoya la conclusion de que a él no le importaba realmente el nombre que se le
diera a la norma basica si al presuponerla se lograba el objetivo de unificar todas las normas de
un orden juridico®®.

En consecuencia, se puede responder a la pregunta planteada al inicio de esta seccién que si
bien la doctrina kelseniana tuvo transformaciones significativas que justifican su divisioén en
etapas, en ella hay continuidad con respecto a sus fundamentos trascendentales, por lo que es

correcto hablar de uno y el mismo Kelsen a lo largo del tiempo.

2. ¢Kelsen sin Kant?

Una dificultad para quien pretenda evaluar la utilidad del Kelsen trascendental en el
tratamiento de problemas actuales de la filosofia del derecho es el lenguaje decimonodnico en el
que estdn expresadas sus tesis de inspiracion neokantiana. Hablar de “categorias a-priori”,
“condicion logico-trascendental”, “presupuesto del pensamiento juridico” o de “hipotesis
fundamental”, era comun a fines del siglo XIX, pero hoy en dia estos términos son dificiles de
comprender porgue son ajenos a los marcos conceptuales desde los cuales se abordan los debates
contemporaneos. Esta incomodidad es justificada pues a pesar de los esfuerzos del mismo Kelsen
por eliminar de su teoria las expresiones de corte idealista presentes en la obra de Hermann
Cohen (términos como “voluntad pura”, entre otros), se conservan sin embargo algunas de esas
formas de expresion. Aqui radica una de las razones que dificultan la comprensién de la doctrina
kelseniana y dan origen a no pocos de los malentendidos que la rodean. En este sentido pienso
que una reformulacién, en una clave no trascendental, de las principales nociones neokantianas
que dan forma a su explicacion de la normatividad juridica podria facilitar su comprension. Tal
replanteamiento partiria de la tesis de que es posible mantener el espiritu del neokantismo
kelseniano con un ropaje conceptual diferente, mas actual. No es este el lugar para emprender

semejante tarea, por lo que aqui me limito a sefialar una linea de trabajo hacia adelante.

45 Bindreiter, Why Grundnorm?, 18,38-9.
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3. La teoria pura como esquema metodoldgico-interpretativo

La hipotesis que aqui quiero esbozar es que la teoria pura es un esquema metodologico que
podria emplearse para abordar fructiferamente ciertos problemas de la ciencia juridica, lo que por
supuesto aun queda por hacerse. Como se ha visto, el caracter trascendental y el ideal de pureza
de la doctrina kelseniana, en especial de su tesis de la norma hipotética fundamental, son piezas
clave dentro de este esquema interpretativo. Asi, el primero garantiza esa tercera via entre el
positivismo reduccionista y el iusnaturalismo, mientras que el segundo nos previene contra la
intromision, en la teoria juridica, de elementos extrafios a su metodologia, como son las

creencias morales**®

y las afirmaciones provenientes de las ciencias sociales: sociologia, ciencia
politica, etcétera. Creo que la critica contra el moral semantics claim sirve para ilustrar, aunque
sea de manera incipiente, la forma en que el esquema metodoldgico-interpretativo kelseniano
puede ser utilizado.

A la pregunta de como juzgar si la doctrina kelseniana es aun vigente habria que contestar con
un condicional: si ésta puede funcionar como una metateoria metodoldgica de la ciencia juridica,
es decir, si se demuestra que sus categorias y tesis fundamentales, sobre todo las de origen
neokantiano, son esclarecedoras para la reflexién filosofica en torno al derecho, entonces se
habra dado un fuerte argumento a favor de su vigencia. Mi apuesta es que si la teoria pura tiene
alguna funcion ésta seria parecida a la que el segundo Wittgenstein le adscribia a sus
aclaraciones conceptuales, a saber, el de delimitar el terreno de lo decible, de aquello que puede
afirmarse con sentido del derecho, o sea, el de fijar la distincion entre lo que puede y lo que no
puede decirse dentro del juego del lenguaje juridico.

En este trabajo de tesis he intentado proporcionar elementos para evaluar la superioridad del
esquema kelseniano de interpretacion, especialmente al reelaborar el argumento trascendental
que ahi se encuentra, sobre las explicaciones alternativas a las que se enfrentd. Después de
Kelsen no es posible pensar el fendmeno juridico de la misma manera, pues ahora sabemos que
ni la moral ni la sociologia pueden darnos herramientas adecuadas para concebir el derecho
objetivamente. Retomando lo dicho por el propio Garcia Amado, si queremos una ciencia

juridica independiente y objetiva, y no habria razones para que no fuese asi, entonces

8 Un texto relativamente reciente que reivindica el positivismo juridico frente a las tendencias neo-iusnaturalistas
es el de Matthew H. Kramer, In Defense of Legal Positivism (Oxford: Oxford University Press, 2003).
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necesitamos presuponer la norma hipotética fundamental, porque las explicaciones alternativas
disponibles en su tiempo dejaban al derecho en manos de la moral o la politica.

Ahora bien, mirada desde el presente quizas parezca que la teoria pura ya no dice nada
relevante en torno a los problemas de la ciencia juridica, pues muchos de éstos incluso giran en
torno a temas que el propio Kelsen ni siquiera se planted. La tarea consiste ahora en probar que
su marco conceptual proporciona una perspectiva desde la cual es posible avanzar sobre estos
debates, asi sea so6lo mediante una labor propedéutica que nos haga no perder de vista

distinciones y conceptos fundamentales de la teoria juridica.
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Conclusiones

He llegado al final de un largo y sinuoso camino. En esta parte conclusiva quiero resumir los
principales resultados de mi tesis y sefialar, a manera de ejemplo, algunas &reas de discusion
dentro de la filosofia del derecho contemporanea en las cuales seria interesante aplicar el
esquema metodoldgico-interpretativo de Kelsen para evaluar su vigencia actual.

Veiamos en el primer capitulo que el neokantismo de la escuela de Marburgo retomo el
espiritu de la filosofia kantiana a fin de desarrollarlo hasta sus Gltimas consecuencias. En esta
empresa los exponentes de esa corriente se apartaron de la letra de Kant usando algunos términos
kantianos en un sentido distinto al original: piénsese en el concepto de razon cuyo empleo borra
la distincion con la nocion de entendimiento. Asimismo, se rechazaron tesis centrales de la
filosofia critica como el dualismo entre intuiciobn y pensamiento. Mas alld de si es
filos6ficamente viable la eliminacion que hace Cohen del momento de la intuicion del método
critico, quedandose sélo con el pensamiento puro creador de sus objetos, existe un paralelismo
entre la tesis de que el método de conocimiento crea sus objetos y mi idea de que cuando
describimos hechos normativos, ilicitos y sanciones, ineludiblemente usamos categorias juridicas
preexistentes, por lo que también aqui el pensamiento (juridico) crea su propio objeto, el
derecho.

Tenemos entonces que la jurisprudencia no parte para sus elaboraciones de ninguna realidad
dada de antemano, sino que su objeto de estudio se construye a partir de sus categorias, pues
ellas hacen posible las normas al interpretar el sentido subjetivo de mandatos como su sentido
objetivo. Frente al positivismo reduccionista y al iusnaturalismo clasico, que daban por sentado
el lenguaje de los hechos del mundo fisico o el derecho natural, para Kelsen ni el derecho traduce
a un lenguaje normativo descripciones de hechos naturales, ni la validez se explica porque las
normas juridicas se adeclen a un orden de conducta natural. Kelsen entiende el derecho en
términos de procesos. A este respecto puede recordarse la afirmacion de Stanley Paulson de que
la teoria pura se propone un programa desubstancializador, aunque €l lo restringe a las primeras
etapas de ésta. Es posible sostener, con Kelsen, que en el derecho no hay substancias o realidades
preexistentes; por el contrario, sus normas son el resultado de procesos de creacion que suponen
una cadena de facultades. Esta serie de autorizaciones puede rastrearse hasta el primer
facultamiento, que no es positivo sino presupuesto, que es el SPJ o norma basica. En este sentido

cabe agregar que la autoridad legislativa no es dada, no se explica, por ejemplo, mediante un
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hecho de poder frente al cual simplemente nos encontramos, sino que constituye una hipotesis
metodoldgica

Mi alegato en el segundo capitulo es que Kelsen no abandon6 su esquema conceptual
neokantiano, por lo que sostengo que su tarea desubstancializadora se mantuvo a lo largo de su
produccién intelectual, y que tampoco sucumbid, como afirman varios autores, a la tentacion
positivista de reducir los enunciados normativos a descripciones de hechos. Esta linea de
argumentacion se continta en el tercer capitulo donde defiendo la idea de que Kelsen no
renuncié a la tesis de la creacion epistemolégica de las normas juridicas. En este sentido, la
imputacién o el Sollen siempre tuvo un papel central en la teoria pura, una categoria
trascendental que establece la especifica relacion que se da en las normas entre el ilicito y la
sancion, no obstante que Kelsen haya reconocido que éstas tienen una variedad de funciones.

Vale la pena destacar la reformulacion en clave trascendental que hago, retomando ideas del
profesor Ulises Schmill, del concepto de eficacia, pues de esta forma se subsana una
inconsistencia tedrica en Kelsen. Con esta relectura, mas la de la norma basica como el principio
supremo de la jurisprudencia, se tiene ya una exégesis trascendental completa de la doctrina
kelseniana de la normatividad, que salva varias de las criticas que se le han dirigido.

En el Gltimo capitulo abordé la discusion en torno a la fuerza probatoria de los argumentos
trascendentales y reformulé el que se encuentra en la teoria pura. En el fondo de este debate esta
el problema de la comparacion entre esquemas conceptuales y de si es posible dar razones a
favor o en contra de éstos desde un punto de vista situado fuera de ellos. A lo largo del texto fui
sefialando las ventajas de la explicacion kelseniana sobre sus rivales historicos. Si bien mi
estrategia no descarta de entrada la posibilidad de enfoques distintos al de la teoria pura, se
tendria que demostrar que el positivismo reduccionista o el iusnaturalismo clésico proporcionan
un tratamiento superior, o al menos complementario, de los problemas de la ciencia juridica para
que las premisas kelsenianas de corte trascendental se vieran bajo presion de ser revisadas.

El propdsito de mi revisién de la teoria pura fue mostrar que la forma mas consistente de
entenderla es con el telon de fondo de su herencia neokantiana. S6lo si tenemos presente la
concepcion del conocimiento sostenida por la escuela de Marburgo es posible apreciar
sisteméaticamente la doctrina kelseniana. Ahora bien, ;qué nos dice este Kelsen neokantiano para
los debates actuales en la filosofia del derecho? Tales discusiones se han movido en direcciones

gue no estaban en el horizonte intelectual en que surgio la teoria pura, por lo que el reto hacia
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delante es emplear en estos debates la interpretacion en lenguaje trascendental que he defendido
para evaluar su vigencia. Aqui s6lo podemos esbozar una agenda para el futuro, pues el principal
proposito de esta tesis fue, insisto, proponer una lectura de Kelsen que lo hiciera coherente con
sus tesis neokantianas. Una posibilidad que vislumbro para la teoria pura es que sirva a manera
de una metametodologia para hacer aclaraciones conceptuales, recordatorios de las categorias
juridicas fundamentales. Parece que en las discusiones filoséficas a veces se olvidan algunos de
los rendimientos de Kelsen: superacién de dualismos (derecho objetivo y subjetivo, Estado y
derecho), la concepcion del derecho como un orden dindmico de normas que establecen
facultades, o su solucion al problema de la unidad y la validez del orden juridico. Creo que estas
aclaraciones son fundamentales para delimitar el campo de lo que puede ser dicho con sentido

desde la ciencia juridica. Pero esta labor est4 ain por hacerse.

223



Bibliografia
1. Azpurua Ayala, Ricardo. “Kelsen y su posicion frente al positivismo y la direccion

neokantiana,” Cuadernos de filosofia del derecho, no. 1 (1965).

2. Beyleveld, Derick., y Roger Brownsword. “Normative Positivism: The Mirage of the Middle-
Way,” Oxford Journal of Legal Studies 9, no. 4 (invierno 1989).

3. Beyleveld, Deryck., y Roger Brownsword. “Methodological Syncretism in Kelsen’s Pure
Theory of law.” En Norm and Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado
por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

4. Bindreiter, Uta. “Presupposing the basic norm,” Ratio Juris 14, no. 2 (junio 2001).

5. Bindreiter, Uta. Why Grundnorm? A Treatise on the Implications of Kelsen’s Doctrine. The
Hague: Kluwer Law International, 2002.

6. Bulygin, Eugenio. “An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law,” Ratio Juris 3, no. 1
(marzo 1990).

7. Bulygin, Eugenio. “El problema de la validez en Kelsen.” En Filosofia juridica. Ensayos en
homenaje a Ulises Schmill, editado por Rodolfo VVazquez. México: Porruda, 2005.

8. Bulygin, Eugenio. “Enunciados juridicos y positivismo: respuesta a Raz.” En Andlisis 16gico y
derecho, Alchourron, Carlos E., y Eugenio Bulygin. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

9. Bulygin, Eugenio. “Kant y la filosofia del derecho contemporanea,” Archivos
latinoamericanos de metodologia y filosofia del derecho I, (1980).

10. Bulygin, Eugenio. “Kelsen on Completeness and Consistency of Law” (conferencia,
Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).

11. Cabrera, Isabel. “Argumentos trascendentales o como no perderse en un laberinto de
modalidades.” En Argumentos trascendentales, editado por Isabel Cabrera. México: IIF-UNAM,
2007).

12. Calsamiglia, Albert. “For Kelsen,” Ratio Juris 13, no. 2 (junio 2000).

13. Caracciolo, Ricardo A. “Fundamentos del derecho y fundamentos del conocimiento del
derecho,” Critica. Revista hispanoamericana de filosofia X1, no. 31 (abril 1979).

14. Caracciolo, Ricardo A. “Interpretacion de sentido y conocimiento juridico,” Revista

latinoamericana de filosofia Ill, no. 2 (julio 1977).

224



15. Carrino, Agostino. “Reflections on Legal Science, Law and Power.” En Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie
Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

16. Cassirer, Ernst. Substance and Function. Chicago: Dover Publications, 1953.

17. Celano, Bruno. “Kelsen’s Concept of the Authority of Law,” Law and Philosophy 19, no. 2
(marzo 2000).

18. Chiasoni, Pierluigi. “Wiener Realism. The Pure Theory of Law as a Realistic Jurisprudence”
(conferencia, Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).

19. Cohen, Hermann. Ethik des reinen Willens. Hildesheim-Zirich-New York: Georg Olms
Verlag, Band 7, 2. Teil, 2002.

20. Cohen, Hermann. Logik der reinen Erkenntnis. Berlin: Bruno Cassirer Verlag, 1922.

21. Coleman, Jules L. “Beyond Inclusive Legal Positivism,” Ratio Juris 22, no. 3 (septiembre
2009).

22. Coleman, Jules L. “Beyond the Separability Thesis: Moral Semantics and the Methodology
of Jurisprudence,” Oxford Journal of Legal Studies 27, no. 4 (2007).

23. Comesafia, Juan Manuel. Légica informal, falacias y argumentos filosoficos. Bs. As.:
Eudeba, 2001.

24. Conklin, William E. “Hans Kelsen on Norm and Language,” Ratio Juris 19, no. 1 (marzo
2006).

25. Correas, Oscar. “Kelsen y el kantismo,” Boletin mexicano de derecho comparado 69, (1990).
26. Cracogna, Dante. “El tema de la moral y el derecho en Kelsen,” Anuario de filosofia juridica
y social, no. 10 (1990).

27. Delacroix, Sylvie. “Hart’s and Kelsen’s Concepts of Normativity Contrasted,” Ratio Juris 17
no. 4 (diciembre 2004).

28. Delacroix, Sylvie. “Schmitt’s Critique of Kelsenian Normativism,” Ratio Juris 18, no.l
(marzo 2005).

29. Dufour, Eric. Hermann Cohen. Introduction au néokantisme de Marbourg. Paris: Presses
Universitaires de France, 2001.

30. During, Ingemar. Aristoteles. Exposicion e interpretacion de su pensamiento. México:
UNAM, 1987.

225



31. Dworkin, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
1986.

32. Ebenstein, William. La teoria pura del derecho. México: Ediciones Coyoacéan, 2004.

33. Edel, Geert. “The Hypothesis of the Basic Norm: Hans Kelsen and Hermann Cohen” En
Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson
y Bonnie Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

34. Eng, Svein. “Fusion of Descriptive and Normative Propositions. The Concepts of
‘Descriptive Propositions” and ‘Normative Propositions’as Concepts of Degree,” Ratio Juris 13,
no. 3 (septiembre 2000).

35. Errazuriz, Carlos. “A proposito de las relaciones entre ciencia y filosofia en la “teoria pura
del derecho” de Hans Kelsen,” Persona y derecho. Revista de fundamentacion de las
instituciones juridicas y de derechos humanos, no. 26 (1992).

36. Esquivel Pérez, Javier. Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria del derecho.
México: UNAM, 1980.

37. Ferraro, Agustin E. “Kelsen y la ética universalista,” Doxa Il, no. 21 (1998).

38. Frege, Gottlob. “On Sense and Reference.” En Meaning and Reference, editado por A.W.
Moore. New York: Oxford University Press, 1993.

39. Garcia Amado, Juan Antonio. Hans Kelsen y la norma fundamental. Madrid: Marcial Pons
ediciones juridicas y sociales S.A, 1996.

40. Gianformaggio, Letizia. “Hans Kelsen on the Deduction of Validity,” Rechtstheorie 21, Heft.
2 (1990).

41. Gioja, Ambrosio L. “Acerca de la problematica de la teoria pura del derecho.” En Ideas para
una filosofia del derecho, tomo I, editado por Ricardo Entelman. Bs. As.: Sucesion de Ambrosio
L. Gioja, 1973.

42. Granja, Dulce Maria. EI neokantismo en México. México: FFyL-UNAM, 2001.

43. Guastini, Ricardo. “The Basic Norm Revisited” (conferencia, Universidad de Oxford,
Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).

44. Guastini, Riccardo. “Normativism or the Normative Theory of Legal Science: Some
Epistemological Problems.” En Norm and Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian

Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

226



45. Hammer, Stefan. “A Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen’s Pure Theory of
Law.” En Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por
Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

46. Harris, James W. “Kelsen’s Concept of Authority,” Cambridge Law Journal 36, Part. 2
(noviembre 1977).

47. Harris, James W. Law and Legal Science. Oxford: Clarendon Press, 1979.

48. Harris, James W. “Kelsen’s Pallid Normativity,” Ratio Juris 9, no. 1 (marzo 1996).

49. Hart, H.L.A. El concepto de derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2007.

50. Heidemann, Carsten. “Die reine Rechtslehre im Lichte des kritischen Rationalismus,” Ratio
Juris 18, no.1 (marzo 2005).

51. Heidemann, Carsten. “The Creation of Normative Facts,” Law and Philosophy 19, no. 2
(marzo 2000).

52. Hintikka, Jaakko. “La paradoja del conocimiento trascendental.” En Argumentos
trascendentales, editado por Isabel Cabrera. México: IIF-UNAM, 2007.

53. Holzhey, Helmut. “Cohen and the Marburg School in Context.” En Hermann Cohen’s
Critical Idealism, editado por Reinier Munk. The Netherlands: Springer, 2005.

54. Honoré, Tony. “The Basic Norm of a Society.” En Norm and Normativity. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford:
Clarendon Press, 1998.

55. Jabloner, Clemens. “Kelsen and his Circle: The Vienesse Years,” European Journal of
International Law 9, no. 2 (1998).

56. Janik, Allan., y Stephen Toulmin. La Viena de Wittgenstein. Madrid: Taurus, 1987.

57. Kelsen, Hans. “’Foreword” to Main Problems in the Theory of Public Law.” En Norm and
Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie
Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

58. Kelsen, Hans. “Carta a Renato Tréves,” Droit et Société, no. 7 (1987).

59. Kelsen, Hans. “Causality and Imputation.” En What is Justice? Justice, Law and Politics in
the Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres: University of California Press,
1971.

60. Kelsen, Hans. “Constitutional Function,” Juridical Review (1980).

227



61. Kelsen, Hans. “Fundamento de la validez del derecho,” La justicia XXI, no. 377 (septiembre
1961).

62. Kelsen, Hans. “La aparicion de la ley de causalidad a partir del principio de retribucion.” En
La idea del derecho natural y otros ensayos. México: Editora Nacional, 1974.

63. Kelsen, Hans. “La idea del derecho natural.” En La idea del derecho natural y otros ensayos.
México: Editora Nacional, 1979.

64. Kelsen, Hans. “Philosophical Foundations of Natural Law Theory and Legal Positivism.” En
General Theory of Law and State. Cambridge Massachusetts: Harvard University Press, 1942.
65. Kelsen, Hans. “Science and Politics.” En What is Justice? Justice, Law and Politics in the
Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres: University of California Press, 1971.
66. Kelsen, Hans. “Sobre los limites entre el método sociologico y juridico,” Revista de la
Facultad de Derecho de México, no. 75 (1969).

67. Kelsen, Hans. “The Concept of the Legal Order,” The American Journal of Jurisprudence
27, (1982).

68. Kelsen, Hans. “The Law as a Special Social Technique.” En What is Justice? Justice, Law
and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres: University of
California Press, 1971.

69. Kelsen, Hans. “The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence.” En What is Justice?
Justice, Law and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres:
University of California Press, 1971.

70. Kelsen, Hans. “Value judgements in the science of law.” En What is Justice? Justice, Law
and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres: University of
California Press, 1971.

71. Kelsen, Hans. “Why should the law be obeyed?.” En What is Justice? Justice, Law and
Politics in the Mirror of Science. Collected Essays. Los Angeles-Londres: University of
California Press, 1971.

72. Kelsen, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del estado (desarrollados con base
en la doctrina de la proposicion juridica). México: Porrua, 1987.

73. Kelsen, Hans. Teoria general del estado. México: Editora Nacional, 1965.

74. Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. México: Porruda, 2002.

228



75. Korner, Stephen. “La imposibilidad de las deducciones trascendentales.” En Argumentos
trascendentales, editado por Isabel Cabrera. México: IIF-UNAM, 2007.

76. Kramer, Matthew H. In Defense of Legal Positivism. Oxford: Oxford University Press, 2003.
77. Larenz, Karl. “La filosofia contemporanea del derecho y del estado,” Revista de derecho
privado, (1942).

78. Legaz y Lacambra, Luis. “Kelsen hoy,” Anuario de filosofia del derecho, no. 16 (1971-
1972).

79. Lévy, Elie. Diccionario Akal de fisica. Madrid: Ediciones Akal, 2008.

80. Lindhal, Hans. “Authority and Representation,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000).
81. Losano, Mario G. “La teoria pura del derecho. Del logicismo al irracionalismo,” Doxa, no. 2
(1985).

82. Lucas Verdu, Pablo. “El orden normativista puro (supuestos culturales y politicos en la obra
de Hans Kelsen),” Revista de estudios politicos, no. 68 (abril-junio 1990).

83. Luf, Gerhard. “On the Transcendental Import of Kelsen’s Basic Norm.” En Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie
Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

84. Métall, Rudolf Aladar. Hans Kelsen. Vida y obra. México: UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1976.

85. Miles, Thomas J., y Cass R. Sunstein. “The New Legal Realism,” The University of Chicago
Law Review 75, no. 2 (primavera 2008).

86. Millas, Jorge. “Los determinantes epistemoldgicos de la teoria pura del derecho.” En
Apreciacién critica de la teoria pura del derecho, editado por Serra, Juan Enrique., y Jorge
Millas. Valparaiso: Edeval, 1982.

87. Natorp, Paul. ElI ABC de la filosofia critica. México: Editora Nacional, 1974.

88. Natorp, Paul. Kant y la escuela de Marburgo. México: Porrua, 1975.

89. Natorp, Paul. Propedéutica filosofica. México: Porrua, 1975.

90. Nino, Carlos. “Some Confusions Surrounding Kelsen’s Concept of Validity.” En Norm and
Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie
Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

91. Pascher, Manfed. “Hermann Cohens Einfluss auf Kelsens reine Rechtslehre,” Rechtstheorie
23, heft 4 (1992).

229



92. Pattaro, Enrico. “Hans Kelsen’s Normativist Reductionism,” Ratio Juris 21, no. 2 (junio
2008).

93. Paulson, Stanley. “Beyond the Basic Norm.” En Filosofia juridica. Ensayos en homenaje a
Ulises Schmill, editado por Rodolfo Vazquez. México: Porrta-ITAM, 2005.

94. Paulson, Stanley. “Dos programas radicales de "objetivizacion’. La influencia de Kant y los
neokantianos en Hans Kelsen.” En Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica, editado por
Felipe Castafieda, Vicente Durdn y Luis Eduardo Hoyos. Bogotéa: Siglo del Hombre Editores,
2007.

95. Paulson, Stanley. “El periodo posterior a 1960 de Kelsen: ;ruptura o continuidad?,” Doxa,
no.2 (1985).

96. Paulson, Stanley. “Four Phases in Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a
Periodization,” Oxford Journal of Legal Studies 18, no.1 (primavera 1998).

97. Paulson, Stanley. “Hans Kelsen’s Doctrine of Imputation,” Ratio Juris 14, no.l (marzo
2001).

98. Paulson, Stanley. “Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory,” The Modern Law Review 59, no.6
(noviembre 1996).

99. Paulson, Stanley. “Introduction.” En Norm and Normativity. Critical Perspectives on
Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford: Clarendon Press,
1998.

100. Paulson, Stanley. “Kelsen senza Kant,” Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto 1V,
no. 3 (abril-junio 1992).

101. Paulson, Stanley. “La alternativa kantiana de Kelsen: una critica,” Doxa, no. 9 (1991).

102. Paulson, Stanley. “La distincion entre hecho y valor: la doctrina de los dos mundos y el
sentido inmanente. Hans Kelsen como neokantiano,” Doxa, no. 26 (2003).

103. Paulson, Stanley. “La normativité dans la Théorie Pure du Droit peut-elle se prévaloir
d’arguments transcendantaux?,” Droit et societé 7, (1987).

104. Paulson, Stanley. “On the Puzzle Surrounding Hans Kelsen's Basic Norm,” Ratio Juris 13,
no. 3 (septiembre 2000).

105. Paulson, Stanley. “The Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law,” Oxford
Journal of Legal Studies 12, no. 3 (otofio 1992).

230



106. Paulson, Stanley. “The Weak Reading of Authority in Han Kelsen’s Pure Theory of Law,”
Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000).

107. Paulson, Stanley. Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen. Traducido por
Luis Villar Borda. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2000.

108. Paulson, Stanley., y Bert Van Roermund. “Kelsen, Authority and Competence: An
Introduction,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000).

109. Perry, Stephen. “Beyond the Distinction between Positivism and Non-Positivism,” Ratio
Juris 22, no. 3 (septiembre 2009).

110. Poma, Andrea. “Autonomy of the Law.” En Yearning for Form and other Essays on
Hermann Cohen’s Thought. The Netherlands: Springer, 2006.

111. Poma, Andrea. “The Existence of the Ideal in Hermann Cohen’s Ethics.” En Yearning for
Form and other Essays on Hermann Cohen’s Thought. The Netherlands: Springer, 2006.

112. Poma, Andrea. The Critical Philosophy of Hermann Cohen. Albany: State University of
New York Press, 1997.

113. Quine, Willard V.O. Word and Object. Cambridge, Massachusetts: The M.I.T Press, 1992.
114. Raz, Joseph. “Explaining Normativity. On Rationality and the Justification of Reason.” En
Engaging Reason. On the Theory of Value and Action. Oxford: Oxford University Press.

115. Raz, Joseph. “Kelsen’s Theory of the Basic Norm.” En The Authority of Law. Oxford:
Oxford University Press, 2009.

116. Raz, Joseph. “The Purity of the Pure Theory.” En Normativity and Norms. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford:
Clarendon Press, 1998.

117. Rickert, Heinrich. Ciencia natural y ciencia cultural. Argentina: Espasa-Calpe, 1943.

118. Rickert, Heinrich. Introduccion a los problemas de la filosofia de la historia. Bs As: Ed.
Nova, 1971.

119. Rodriguez, Guilermo Héctor. Etica y jurisprudencia. México: SEP, 1947,

120. Rodriguez, Guillermo Héctor., y Antonio Caso. Ensayos polémicos sobre la escuela
filosofica de Marburgo. México: Publicaciones de la Gaceta filosofica de los neokantianos de
México, 1945.

231



121. Rojas Amandi, Victor. “El concepto de derecho de Ronald Dworkin.” Instituto de
Investigaciones Juridicas (citado el 10 de octubre de 2012, 394-415):disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/246/art/art16.pdf

122. Ross, Alf. “Notas al libro de Kelsen ;Qué es la justicia?.” En El concepto de validez y otros
ensayos, editado por Ernesto Garzon Valdés y Rodolfo VVazquez. México: Fontamara, 2001.

123. Ross, Alf. “Tu-Ti”. Bs. As.: Abeledo-Perrot.

124. Ross, Alf. “Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law.” En Norm and
Normativity. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie
Litschewski. Oxford: Clarendon Press, 1998.

125. Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires: Eudeba, 2006.

126. Sandkdhler, Hans Jorg. Mundos posibles. EI nacimiento de una nueva mentalidad cientifica.
Madrid: Ediciones Akal, 1999.

127. Schaper, Eva. “;Son imposibles las deducciones trascendentales?” En Argumentos
trascendentales, editado por Isabel Cabrera. México: IIF-UNAM, 2007.

128. Schild, Wolfgang. La teoria pura del derecho. Bogoté: Termia Libreria, 1983.

129. Schmill Ordoéfiez, Ulises. “Algunas influencias de Hermann Cohen en Hans Kelsen,”
Isonomia, no. 21 (octubre 2004).

130. Schmill Ordéiiez, Ulises. “Didlogo en Marburgo entre Hermann Cohen y Hans Kelsen,”
Doxa, no. 26 (2003).

131. Schmill Ordénez, Ulises. “El modelo del mandato, el orden juridico y las normas de
competencia,” Doxa no. 25 (2002).

132. Schmill Ordoéfiez, Ulises. “La ética y la moralidad en la teoria de Hans Kelsen,” Criterio y
conducta, no. 1 (enero-junio 2007).

133. Schmill Ordoéfiez, Ulises. “La norma fundante basica y el origen conceptual de la
normatividad,” Analisi e diritto (2007).

134. Schmill Ordofiez, Ulises. “Presentacion.” En Ensayos sobre jurisprudencia y teologia, Hans
Kelsen. México: Fontamara, 2003.

135. Schmill Ordoéiez, Ulises. “Reconstruccion pragmatica del concepto de deber (Sollen).” En
Teoria del derecho y conceptos dogmaticos, editado por Tamayo y Salmoran, Rolando., y
Enrique Céaceres Nieto. México: UNAM, 1987.

232



136. Schmill Ordéiiez, Ulises. “The Dynamic Order of Norms, Empowerment, and Related
Concepts,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo 2000).

137. Schmill Ordéiez, Ulises. “The Grundnorm and the Conceptual Origin of the Normativity of
Law” (conferencia, Universidad de Oxford, Oxford, Inglaterra, septiembre, 2010).

138. Serra Jiménez, Francisco. “Kelsen en Kakania (cultura y politica en el joven Kelsen),”
Boletin de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, no. 1 (1992).

139. Simmonds, Nigel E. “Normativity and Norms,” Ratio Juris 13, no. 2 (junio 2000).

140. Spaak, Torben. “Legal Positivism, Law’s Normativity and the Normative Force of Legal
Justification,” Ratio Juris 16, no. 4 (diciembre 2003).

141. Stepanenko, Pedro. Categorias y autoconciencia en Kant. Antecedentes y objetivos de la
deduccion trascendental de las categorias. México: IF-UNAM, 2000.

142. Van Roermund, Bert. “Authority and Authorisation,” Law and Philosophy 19, no. 2 (marzo
2000).

143. Van Roermund, Bert. “Instituting Authority. Some Kelsenian Notes,” Ratio Juris 15, no. 2
(junio 2002).

144. Vicén Gonzalez, Felipe. “Sobre el neokantismo l6gico-juridico,” Doxa no. 2 (1985).

145. Villa, Vittorio. “Inclusive Legal Positivism, Legal Interpretation and Value-Judgments,”
Ratio Juris 22, no. 1 (marzo 2009).

146. Vinx, Lars. Hans Kelsen’s Pure Theory of Law. Oxford: Oxford University Press, 2007.
147. Von Wright, Georg Henrik. “Is and Ought.” En Norm and Normativity. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes, editado por Stanley Paulson y Bonnie Litschewski. Oxford:
Clarendon Press, 1998.

148. Walker, Ralph. “Argumentos trascendentales y escepticismo.” En Argumentos
trascendentales, editado por Isabel Cabrera. México: IIF-UNAM, 2007.

149. Walter, Robert. “El estado actual de la teoria pura del derecho,” Revista de ciencias
sociales, no.6 (diciembre 1974).

150. Welzel, Hans. “Positivismo y neokantismo,” Anales de la catedra Francisco Suarez, no. 2
(1962).

151. Wilson, Alida. “Joseph Raz on Kelsen's Basic Norm,” The American Journal of
Jurisprudence 27, (1982).

152. Windelband, Wilhelm. La filosofia de la historia. México: UNAM, 1958.

233



153. Windelband, Wilhelm. Preludios filoséficos. Figuras y problemas de la filosofia y de su
historia. Bs As: Santiago Rueda, 1949.

154. Wittgenstein, Ludwig. Philosophical Investigations. Oxford: Basil Blackwell, 1989.

155. Wroblewski, Jerzy. “Normativity of Legal Science,” Logique et Analyse afio 9, no. 33 (abril
1966).

234



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. El Neokantismo de Baden y de Marburgo
	Capítulo II. Kelsen y el neo-Kantismo
	Capítulo III. La Teoría Kelseniana de la Normatividad
	Capítulo IV. Reconstrucción de la Teoría Kelseniana de la Normatividad
	Conclusiones
	Bibliografía

