ABERRACIONES TEORICAS
DEL NORMATIVISMO JURIDICO
DE HANS KELSEN

En la hora actual la incertidumbre y la angustia constrifien
la conciencia, restdndole cohesién y unidad en sus manifesta-
ciones colectivas; el orden juridico, expresién jerirquica de la
vida de convivencia, pierde asi sobre los hombres la fuerza es-
piritual de su autarquia. Los puntos de referencia del huma-
nismo renacentista no dirigen ya la conciencia juridica y ésta
tampoco ha podido salvarse refugidndose en los prineipios in-
mutables del orden, porgue éstos sélo rigen mediatamente la
conducta acondicionados en los sistemas coneretos de Derecho.

De esta manera a la crisis del estado liberal democratico,
crisis histérica, ha seguido la erisis de la libertad misma en su
doble sentido psicolégieo-metafisico, base perenne en la que se
cimenta’todo poder o potestad para organizarla y no para des-
truirla, porque la libertad es en funcién de la autoridad y ésta
en funecién de aquélla. Dichos principios, vienen, pues, siendo
arrasados conjuntamente con la crisis de una determinada con-
cepcién de la politica. Por ello los dogmas juridicos que se es-
tructuran en lontananza, no encuentran terreno propicio: el
hombre frente a un futuro incierto teme comprometer su pen-
samiento. De ahi que sélo los sistemas antidogmAticos e insus-
tanciales son los Gnicos que se avienen con el estado actual de
debilidad e inseguridad del espiritu; acomodaticios a las cir-
cunstancias, no orientan ni marcan rumbos comprometedores,
pero, sin embargo, a modo de un eirculo vicioso, se injertan,
en la propia crisis para agudizarla y extenderla .

Vamos, pues, a referirnos a uno de estos sistemas de Dere-
cho cuya carencia de sustancia y exagerado formalismo corre
parejo con la crisis que sefialamos: formalismo geométrico en
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el que todo contenido axiol6gico o toda idea de valor resultan
vanos o indiferentes. Tal el normativismo juridico de Hans
Kelsen.

Con maestria, que desde luego no vamos a poner en duda,
hace revivir en el presente, con algunos matices personales, el
formalismo logicista de Kant. Y con aquella misma rigidez es-
peculativa conque concebimos los objetos mateméaticos, y con
aquella, a la vez, absoluta indiferencia conque la conciencia
teleolégica ve los objetos de la cantidad, asi también no pode-
mos ocultar esta primera impresién que nos ha dejado la teoria
pura del Derecho de Kelsen, impresién que marcari el tono
predominante de nuestrag observaciones criticas. Los proble-
mag de la cultura humana, el Derecho especificamente, no se
resuelven por el método descriptivo como e! usado por las cien-
cias fisico-matematicas, sino por un proceso de justificacién o
valoracién de la conciencia. Tenemos asi 1a seguridad que las
aberraciones teéricag de este sistema, que a continuacién trata-
remos de probar, se asientan sobre agnel método, como si el in-
tento del filésofo y jurista fuera el de construir una fisica de
la eonducta soecial.

Ademés del método de escuela probaremos, también, que
otras contradicciones derivan del modo tipico de inferir que
acestumbra Kelsen, en el que sélo procura correccién para el
enlace formal de premisas y conclusiones —juego de subsum-
cién légica-—— pero arbitrario en ¢l enlace de términos ¥ con-
ceptos. Por ello, no nos ha de interesar el modo de ligar o in-
ferir juicios, sino la legitimidad de los Juicios en sf mismos, en
los que hay conceptos que en manera alguna pucden relacio-
narse. Y como resulta fundamental para nosotros este punto
de vista critico frente a Kelsen, recordaré con un ejemplo sen-
cillo qué debemos entender por materia y forma de las inferen-
cias deductivas: si digo, ‘“los metaloides son positivos’’, puedo
inferir legitimamente que ‘‘el azufre es positivo’’, por cuanto
éste es un metaloide. Formalmente la inferencia es verdadera
de acuerdo a las reglas 16gicas del pensar, pues, desde este pun-
to de vista, no nos interesa la verdad o falsedad de los coneep-
tos objetives sino la identidad l6gica de las premisas. Aten-
diendo, sin embargo, al contenido representativo de los concep-
tos, la conclusién, ‘‘el azufre es positivo’’ es falsa porque los
conceptos que se relacionan en la premisa mayor no convienen
entre si.
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ARTICULACION DEL SISTEMA

LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Pero antes de nuestra prueba, necesitamos articular una
breve sintesis sobre el formalismo juridico de Kelsen.

Como neokantiano, pertenece a la escuela logicista de Vie-
na; sus raices remotas se encuentran en la filosofia de Kant;
las préximas, en los filésofos neokantianos de la BEscuela de
Marburgo.

Admite asi con Kant, la distineién entre conocimientos ‘‘a
priori’’ y conocimientos ‘“a posteriori’’. Tanto los primeros
como los segundos tienen su origen en la experiencia, no asf su
validez. Los juicios a priori tienen el fundamento de su validez
en si mismos; la validez de los juicios a posteriori depende
exclusivamente del sujeto psiquico que los enuncia.

En Kant, el problema gnoseolégico formula asf una euestién
puramente de relacién entre los términos del juicio: gpor qué
la sintesis a priori o conocimiento cientifico, tiene validez ne-
cesaria, objetiva y universal? Esta validez no puede estar fun-
dada en la experiencia sino en el propio logos o discurso, es
decir, en el entendimiento. Por medio de éste y de sus coneep-
tos puros, la realidad exterior miltiple y variable adquiere
unidad: tal el causalismo que rige los objetos de la fisica. Los
principios cientificos son, por tanto, realidades logicas, por su
medio el espiritu unifica la multiplicidad de los fenémenos.

Este objetivismo 1égico de Kant se opone al objetivismo on-
tolégico de Aristételes. La filosofia eritica reduce el ser al co-
nocer; la gnoseologia constituye, desde Kant, el problema ma-
ximo de la filosofia y es su punto de partida.

Las premisas del kantismo se conservaron intactas en todas
las escuelas neokantianas, pero adquirieron su mayor pulimen-
to con el rigorismo logicista de los filésofos de Marburgo: Na-
torp afirma asi que partir de las intuiciones del mundo sen-
sible, como lo hace Kant en la estétiea trascendental, no impli-
ca aceptar algo dado o extrafio al pensamiento, sino que esto
dado es exigido por el pensar y lo exigido por el pensar no
puede ser sino algo determinado por él mismo. El logicismo
adquiere de este modo contornos extremos: la sensibilidad cons-
tituye una etapa légica del pensar; las intuiciones son la ma-
teria del conocimiento por determinacién del conocimiento mis-
mo. (*)

Por esta reduceién de todo lo real y existente a lo ‘‘lgico”’,
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se denominan estos filésofos con el término de logicistas.

Rodolfo Stammler y Hans Kelsen, eminentes juristas de Mar-
burgo y de Viena respectivamente, someten la investigacién
del Derecho al método eritico, y, no obstante, ser ambos logi-
cistas, en cuanto parten de una realidad puramente l6gica, di-
fieren sin embargo, en las conclusiones, o sea en el modo de
concebir el a priori del Derecho.

La actitud critica de Kelsen se condensa principalmente en
el principio de ‘‘objetividad’’ del conocimiento cientifico, ob-
jetivismo que debe ser interpretado ‘‘trascendentalmente’’, o
sea: que todo juicio cientifico, como lo afirma Kant tiene en
sf mismo el fundamento de su validez independientemente del
sujeto psiquico y del plano de los objetos reales (®): &l sblo
consiste en una relacién necesaria entre los dos términos del
juicio, el sujeto y el predicado. De ahi el problema acerca de
la validez a priori conque se nos presenta el conocimiento eien-
tifico. Por otra parte, siendo el entendimiento en si el que juzga
o relaciona los conceptos, el fundamento de aquellas validez
tiene necesariamente su asiento en el entendimiento,

Kelsen, de acuerdo s este principio de la objetividad a prio-
ri del conocimiento cientifico, y aplicando las correcciones im-
puestas al kantismo por Cohen y Natorp, somete el Derecho s
este anilisis eritico, o sea a la demostracién de su validez &
priori.

En primer término, distingue y separa los dos aspeetos fun-
damentales del Derecho, el del ‘‘ser” y el del ‘‘deber ser’”. La
objetividad cientifica del Derecho no depende de su contenido
0 materia sobre la que recae, como ser creencias y fines, valo-
res sociales, morales y religiosos, contenido, por otra parte,
contingente y variable, sino a su forma légica necesaria e in-
mutable. Lo moral o inmoral, lo justo o injusto, lo licito o ilf-
cito no forman parte de la esencia del Derecho sino su propio
contenido, que Kelsen Hama el ‘‘ser’’ del Derecho. El Derecho
no puede ser otra cosas en esencia que un puro ‘‘deber ser’’
porque esta e¢s la forma en que necesariamente lo pensamos
¥ nos lo representamos. Como debe ser, él es objeto de un juicio
a priori; como ‘‘ser”, forma parte de su contingencia y de-
pende asf de las circunstancias de tiempo y lugar.

En efecto: el Derecho es un fendmeno soecial, especifica-
mente cultural, por tanto, no es fenémeno de la naturaleza o
hecho fisico. Aparte de esta distincién, la que verdaderamente
nos interesa es la que existe en el eampo mismo de la cultura
entre el ser y el deber ser: ‘““lo que convierte a un suceso —dice
Kelsen— en acto juridico (o antijurfdico) no es, su facticidad
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(dirfamos nosotros su acontecer), no es su ser natural, esto es
su ser causalmente determinado y contenido en el sistema de
la naturaleza, sino el sentido objetivo que estd ligado a este
acto, la significacién que tiene. El hecho en cuestién recibe el
sentido especificamente juridico, su peculiar significacién juri-
dica, mediante una norma que se refiere a él con su contenido,
que le confiere la significacién juridica de suerte tal que el
acto puede ser interpretado de acuerdo con esta norma’’. (%)
De esta manera un suceso como ser un contrato o un delito tie-
nen para Kelsen dos sentidos: uno subjetivo y otro objetivo.
El primero se liga al contenido, a una estimativa de caricter
religioso, moral, social, econdémico, ete., el segundo al modo
emo se interpreta este suceso con su contenido y sélo puede
interpretarse juridicamente mediante una norma. Universal-
mente todo suceso alcanza a tener significacién juridica nece-
sariamente por una norma y no atendiendo al contenido espe-
cifico de la norma; luego, si la norma es la que da significa-
cién juridica a los acontecimientos y relaciones sociales, la nor-
ma, que formalmente no es més que un puro deber ser, cons-
tituye la esencia del Derecho.

Este sentido objetivo que da al Derecho pureza metédica
¥ lo distingue perfectamente del contenido subjetivo, nos hace
recordar a Kant: el normativismo de Kelsen, como reduccién
de la experiencia juridica, contiene la misma esencia eritica de
la reduccién trascendental de las categorias en la critica de la
razén pura. La cantidad, por ejemplo, la infiere Kant de la ne-
cesidad a que se ve sometido el entendimiento de dar extensién
a los términos del juicio: todo juicio puede ser universal, par-
ticular o singular, luego todo juicio tiene cantidad. La canti-
dad en si misma no representa una cantidad determinada, no
es por tanto un conocimiento, pero ella es un medio légico ne-
cesario para juzgar. Sin la cantidad no hay juicio posible. Aho-
ra bien: como el entendiimento es el que juzga, la cantidad es
categoria del entendimiento.

De la misma manera, en Kelsen: si todo contenido, suceso
o relacién social son pensados juridicamente en cuanto estédn
referidos a una norma, si de otro modo no es posible la signifi-
cacion juridica de la condueta, se sigue que el entendimiento,
que es el que juzga sobre el Derecho, sélo puede hacerlo por
la categoria de la norma, es decir del deber ser. Tal es, pues,
la reduceién trascendental a priori de la experiencia juridica.
Pensemos, para aclarar afin mis este concepto, en una plura-
lidad jerarquizada de normas, desde la norma constitucional
hasta las més concretas del derecho privado. Desde este puuto
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de vista, nos representamos el derecho existente, es decir nor-
mas con contenido, pero si hacemos abstraccién de todos estos
contenidos quedarf como comién denominador la norma en si.
Esta, en si misma, no tiene existencia, es pura esencia légica,
Y como una figura geométrica se muestra s6lo como pura for-
ma del pensar. Esta norma esencia es el objeto del conocimien-
to cientifico del Derecho, su concepto puro, y tiene el misrao
valor gnoseol6gico que la nocién de categoria en Kant. Ella
es la que da unidad en el pensamiento a la pluralidad de las
normas existentes. Estas Gltimas, en cambio, representan un
Juicio a posteriori y su valor gnoseolégico es relativo.

‘‘La posibilidad y necesidad de semejante teoria —dice Kel-
sen— ya ha sido demostrada por el hecho milenario de la cien-
cia juridica, que, en tanto existe un derecho esti al servicio,
como jurisprudencia dogmética, de las necesidades intelectua-
les de los que se ocupan con el Derecho. No hay razén alguna
para dejar insatisfechas estas necesidades absolutamente legi-
timas, y para renunciar a tal ciencia juridica. Es imposible subs-
tituirla por la sociologia del Derecho, porqme ésta se halla
orientada hacia un problema bien diverso del de aquélla. Del
mismo modo que mientras haya una religién tiene que haber
una teologia dogmética, que no puede ser substituida por una
psicologia o una sociologfa de la Religién, mientras haya un
Deretho habrd una teoria normativa del Derecho’. (4)

LAS TRANSFORMACIONES TECNICAS

Articnlado que tenemos el nfcleo central del sistema de
Kelsen, veamos ahora las renovaciones que é] opera en el orden
técnico del Derecho, principalmente sobre aquellas instituciones
enraizadas al jus naturalismo clésico; nociones de gran arraigo
en la técnica juridica como las de derecho subjetivo y objetivo
que ha dominado y doming afin el campo total de la sistems-
tica ‘juridica; la de persona o sujeto del Derecho; la distincién
entre derecho pidblico y privado de trascendencia jurisdiecio-
nal indiscutible y la misma nocién de Estado han transformado
igualmente su sentido y valor. Veamos, pucs, en sintesis cémo
el mismo Kelsen interpreta estas transformaciones que se deri-
van & manera de corolarios de su teorfa pura.

En primer término, la distineién entre derecho subjetivo
¥ objetivo gqueda anulada frente a la idea normativa del De-
recho y reducida s6lo al derecho objetivo. Y asi, dice: ‘‘como
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facultad, el derecho subjetivo no esti frente al derecho obje-
tivo como algo independiente de é1; pues algo existe como de-
recho subjetivo sélo porque v en tanto la norma, ¢l derecho oh-
Jetivo. En suma la facultad es sélo una estructura posible y en
manera alguna necesaria del contenido del derecho objetivo, una
técnica especial de que el Derecho puede servirse, pero de la
que no tiene neeesidad de servirse''. (%)

En segundo término: la nocidn de sujeto del Derecho o per-
sona cambia tamhién su sentido frente a la categoria del deber
ser. El sujeto del Derccho ecomo una sustancia propia inde-
pendiente del Derccho es algo para Kelsen que carece de valor
cientifico, El sujeto se sustantiva con la idea de facultad que
no es distinta de la del derecho objetivo, como se ha dicho. $i
Ian norma en si constituye la esencia del Derecho, 1a facultad
que un individuo puede ejercitar, importa siempre una referen-
cia al grupo colectivo y, por tanto, al orden juridico. Dice Kel-
sen: ‘'si la persona juridica tiene un derecho creditorio, esto
importa un derecho creditorio colectivo de los miemhbros: pero
este hombre es édrgano de la comunidad juridica sélo porque
¥ en tanto el acto ejecutado por ¢l cs estatuido por el orden
juridico pareial —que constituye la comunidad juridiea— ¥
puede ser por eso referido a la unidad de ese orden’’, (*) De
esta manera, para Kelsen la persona en el Derecho es un punto
de imputacién, es deeir que es persona no en tanto individuo
real sino como un término de referencia qne la norma fija, o
mejor afin, como un simple medio téenico para imputar en con-
creto las consecuencias juridieas del acto. Este término impu-
tacién empleado por Kelsen se ajusta bien a la trama de su
teoria; *‘imputacion’’ no en el sentido de culpabilidad o res-
ponsabilidad sino en el sentido de conexién o relacién por me-
dio de la cual el acto queda sometido a la jurisdiceion de la
norma. Imputar, pues, es contenido de la misma norma en euan-
to determina un complejo de deberes al hombre no por su ca-
lidad intrinseca de tal, sino por necesidad del mismo orden
Juridico. El sujeto del derechu funciona asi en Kelsen como en
Leén Duguit: la regla de derecho es Ia gque vtorga derechos e
impone obligaciones para tal o cuales snjetos. El sujeto, pues,
es creacién de la norma misma, el sujeto dirfamos estd al ser-
vicio de la norma y no la norma acondicionada al sujeto.

En tercer término, la antitesis que existe entre las nociones
de Derecho piiblico y privado, es para Kelsen la distincién sis-
temitica de més funestas consecuencias. Tal distineién no ex-
presa momentos especificos del Derecho, sino més bien hechos
antitéticos; no se trata de marcar la diferencia entre una es-
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pecie de relaciones juridicas de coordinacion entre los particu-
lares, que se cree son las relaciones juridicas puras (Derecho
privado) de aquellas otras de Derecho ptihlico en cuya especic
se liga el Estado con los particulares, sino mds bien de ante-
poner las relaciones privadas con las de Derecho piblico. Pero
en la conceprion moderna —dice Kelsen— del Estado de De-
recho, en el que los conceptos de Estado y Derecho se identi-
fican, aquella sintesis desaparece, porque en este concepto for-
mal del Estado de Derecho el Estado tiene que constituir un
orden coactivo de la conducta humana, y este orden coactivo,
sea cualquiera el método —autocratico o democeritico— de su
creacion y cualquiera que sea su contenido, tiene que ser un
orden juridico que se va concretando gradualmente desde la
norma fundamental hipotética hdsta los actos juridicos indi-
viduales, a través de las normas generales’. (*) El Estado de
Derecho, pues, supera a la antitesis entre el Derecho piblico
y privado.

Ahora, respecto del Estado mismo, Kelsen nos dice: ‘‘Dios
es imaginado, en esencia. como una persona, como personifica-
¢ion de un orden universal, del orden del mundo, del mundo
como sistema de normas o leves naturales. Asi como el Derecho
cs la voluntad del Estado, el contenido de la voluntad de Dios
estd formado por las normas y leyes naturales que constituyen
el sistema del Universo. Y ast como el Estado es la unidad per-
sonificada del Derecho, cuya relacién con él es la euestion fun-
damentalisima de la teoria del Estado, del mismo modo ensefia
la teologia que la csencia de Dios consiste en su trascendencia
frente al mundo’’. () La teoria de la autolimitacién del Estado
tiene asi una gran similtud con el Dogma de la Encarnacién
del Verbo Divino y el gran problema surge cuando el dogma
catdlico quiere anteponerse al panteismo; surge entonces el pro-
blema insoluble, segim Kelsen, de separar a Dios y el mundo.

Por el contrario, todo dualismo y antitesis, toda dificultad
se disuelve pensando que el Estado es esencialmente orden ju-
ridico y que la teoria pura del Derecho es Ja misma teorfa del
Estado. Lo que constituye la esencia del Estado ‘‘son los pro-
blemas acerca de la validez y la produccién del orden estatal;
es, decir las cuestiones en torno al sentido de la validez del or-
den juridico en general’’.

Lo mismo que en la persona o sujeto del Derecho, ¢l Es-
tado sélo presenta un problema de imputacién y no de una
esencia diferente del Derecho. ‘‘Pénese de manifiesto —-dice
Kelsen— que el Estado es un orden juridico —precisamente
calificado— que sblo se diferencia cuantativamente y no cua-
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litativamente de los 6rdenes juridicos de otra especie, en el
hecho de gue toda exteriorizacién de la vida del Estado, todo
acto del Estado, no puede aparecer de otro modo que como
aseto juridico, como acto de producciéon o ejecucion de normas
juridicas. Una accion humana es acto del BEstado sdlo porque
es calificada como tal por una morma juridica. Contemplado
desde los actos estatales singulares en que se resuclve el Es-
tado como fenémeno dindmico, el problema del Estado es un
problema de imputacién’’. (*) ‘‘La imputacién a la persona del
Estado convierte a la situacion de hecho imputada en acto del
Estado, y calificada como drgano del Estado al hombre que
realiza ¢l hecho. La persona juridica del Estado muestra (y
aqui estd la diferencia puramente cuantitativa a que aludia
Kelsen) el mismo cardcter que cualquiera otra persona juri-
diea’’. (*°)

LA METAFISICA JURIDICA

Estas son las transformaciones de orden técnico-institucio-
nal que en los sectores del Derecho Piblico ¥ Privado se han
producido como corolarios de la teoria pura de Kelsen. Igual-
mente la teoria pura pretende eliminar del campo del Derecho
influencias y matices equivocos, que provienen del campo de
la filosofia.

Para Kelsen la metafisica juridica es una aberracién. Noso-
tros trataremos de probar més adelante que la aberracién con-
siste precisamente en considerar el Derecho sin la metafisica.
Es indudable que un sistema juridico enraizado al kantismo
debe negar el caricter especutivo de la metafisica. Precisamen-
te una de las reformas capitales llevada a cabo por los juristas
de Marburgo y de Viena consiste en trasladar el Derecho como
objeto prictico de conucimiento al campo de la analitica de
Kant donde éste intenta sélo demostrar la validez de las eien-
cias naturales,

Pero esta trasposicién del objeto a un método inadecuado,
se explica porque el Derecho sometido a la dialéctica trascen-
dental habria naufragade como objeto de conocimiento cienti-
fico. Como el tinico intento consistia en separar el Derecho de
toda ideologia, no quedaba otro camino que el método eritico
de la analitica. El deber ser, en consecuencia, se muestra asi
como concepto puramente metédico o sea el medio logico ne-
cesario para reducir a unidad la aparente multiplicidad del fe-
némeno juridico.
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El deber ser moral confundido o ligado al Derecho deben
ser separados absolutamente, pues la moral carece de objetivi-
dad y no constituye objeto del conocimiento cientifico, La mo-
ral constituye asi objeto de lg reflexién subjetiva y vale en
tanto a esta reflexién: en eambio, el Derecho es universal y
necesariamente norma impositiva. Dentro de ¢l no se afirma
ningin valor, ni se justifica ninguna aeeién. Bl Derecho en si
no es objeto de la moral porque sblo se refiere a ung deserip-
cién objetiva y causal de la condueta soeial. Depende de sf
mismo, y en si mismo no es nada mis que norma impositiva.
La moral, por el contrario, estd ligada a una teoria de los va-
lores, a una estimativa de Ig conducta y este sendero es ex-
clusivamente de la conciencia individual. De esta manera —dice
Carlos Cossio, interpretando a Kelsen-—, mientras existe una
ciencia del Derecho, no buede existir una ciencia de la mo-
ral. (**) El Derecho depende de la norma misma, la moral de
los valores, eg decir, de la conciencia individual quien les da
vigor y significacién.

Otro de los equivocos que introduce la metafisica en el De-
recho es la concepcién del Derecho Natural: se confunde asi
la esencia del Derecho con el Derecho Natural y, en consecuen-
cia, con la moral y la justicia que son sus fuentes de origen.

La concepcién del Derecho Natural, que supone ilegitima-
mente en el Derecho un concepto trascendente, fué la resul-
tante de una época y de una filosofia. La decadencia de la me-
tafisica en el siglo XIX produjo la erisis del pensamiento del
Jus naturalismo. Sin embargo —dice Kelsen— ‘‘e] pensamiento
de un valor absoluto del Derecro no se ha perdido del todo, so-
brevive en la idea ética de justicia, eonservado atin por la ju-
risprudencia positiva’’, (**) La idea de justicia como la con-
cepeién de un Derecho Natural racional e inmutable no forman
parte de la ciencia del Derecho, sino de Ia metafisica juridica
¥ més bien se derivan, como se hg dicho, de considerar el De-
recho como categoria de la moral,

Es necesario, pues, distinguir ciencia y metafisica - cieneia
al modo kantiano es el conocimiento que tiene origen en la ex-
Periencia, pero su validez en el espiritu. ¥n Kant la verdad
cientifica estd dada por un juicio sintético g priori, y éste,
como juicio apodictico, tiene validez objetiva y no subjetiva
0 psicolégica. Por eso todas las cigncias naturales tienen este
cardcter transubjetivo y apodictico. La metafisica estd mas alla
de las posibilidades de] Jjuicio sintético a priori, la sustancia-
lidad de sus afirmaciones dogméticas rebasan los esquemas del
entendimiento puro: el Derecho Natural y la Justicia absoluta
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estin més alld de los limites cientificos del Derecho y consti-
tuyen como todos los objetos de la metafisica una cuestién de
creencia o de fe.

Si A y B tienen firmado un contrato, este hecho cae objeti-
vamente en la norma juridica, no dependiendo esta relacién
contractual en si misma de la voluntad de cada una de las
partes. En cambio: A y B se comprometen a perdonar una ofen-
sa, es evidente que este compromiso no se da en el dominio
del Derecho, pues, basta que una voluntad no quiera cumplirlo
para que dicho acuerdo desaparezca.

Quiere decir, entonces, segin Kelsen, que el Derecho tiene
objetividad desde que la norma funciona por si misma. Nadie
puede ser obligado a pensar bien de su prdjimo o tener una
recta inteneién para con su semejante, pero si estd obligado a
respetar sus bienes y su reputacién en piiblico. El primer caso
acontece en el dominio psicoldgico o subjetivo, el segundo en
el social u objetivo.

El Derecho, por tanto, se comporta more geométrico y, como
tal, diremos nosotros, no insume otro objeto de conocimiento
que un objeto puramente formal siendo exeluyente de él la idea
de voluntad y de fin,

APRECIACION CRITICA

EL SER Y EL DEBER SER DEL DERECHO

He aqui la sintesis de la teoria pura del Derecho de Kelsen.
Su expresion adeeuada seria la de un ‘‘normativismo 16gico’’:
“normativismo’’ en cunanto el Derecho especificamente es un
puro deber ser; ‘‘logico’’ en cuanto es forma del pensamiento
o categoria del pensar.

A continuacién expondremos muy sintéticamente nuestras
observaciones y conclusiones eriticas, prefiriendo en este ana-
lisis personal el problema tedrico de la objetividad cientifica
del Derecho, que por otra parte, como hemos visto, constituye
el eje central del pensamiento de Kelsen.

Es comin a los logicistas del Derecho, trasponer arbitraria-
mente a la analitica de Kant las significaciones 16gicas de la
dialéctica trascendental. Kant en la analitica articuld los fun-
damentos 16gicos de las ciencias naturales; en la dialéetica di6,
en cambio, las bases de las ciencias de las costumbres, referidas
en Gltima instancia a las ideas trascendentales de alma, uni-
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verso y Dios. Tenemos entonces en el kantismo originario es-
tructurados dos tipos de eiencias: las tedricas, euyos objetos
de conocimiento se ordenan por una relacién necesaria de causa
a efecto y las ciencias practicas, en las que el objeto-fin se
ordena por una voluntad libre. Causalismo y finalismo estin
perfectamente mensurados en el kantismo, su distineién impli-
ca dos especies de legislacién, si no opuestas, distintas por su
naturaleza y consecuencias.

Por ello €]l Derecho encuentra su rafz en las ideas de la dia-
léctica, cuya ley es la finalidad: el objeto que ordena es la con-
ducta humana, relacién de hombre a hombre, conducta que sélo
puede legitimarse por un juicio practico del entendimiento.
Unicamente asi el Derecho se justifica en el sistema kantiano
como un orden de libertad y no como un orden de necesidad.
Para el kantismo originario, pues, el Derecho es una idea re-
gulativa y no un concepto diseriminativo.

Kelsen, por el contrario, en su teoria pura, aplicando las in-
novaciones de los flléqofos de Marburgo intenta una trasposi-
cién arbitraria: somete el Derecho al juego critico de la anali-
tica como si él fuera por naturaleza objeto de un juicio exis-
tencial y no de. un juicio de valor.

En efecto: la distineién entre el ser y el deber ser no estd
conforme a la 16gica propedéutica euando ésta distingue v cla-
sifica los objetos en reales e ideales, es decir: objetos euanti-
tativos y cualitativos. Si digo, por eJemplo hombre, libro, casa,
estoy refiriéndome a objetos cuantitativamente ex1stente<, si
digo, en cambio: caridad, bondad, justicia, estoy aludiendo a
cosas inexistentes corporalmente, pues, se dan sélo como cuali-
dad de algo, pero no como algo determinado.

La distineién de Kelsen entre el ser y el deber ser presu-
pone entonces en el Derecho existencia. y cnalidad respeectiva-
mente; pero como el derecho no puede ser referido por su con-
cepto a nada cuantitative o existencial, sélo puede ser pura
‘‘enalidad’’ tanto en su forma como en su contenido. Kelsen
estd, pues, frente a una disyuntiva: o ¢l contenido de la norma,
que €] llama el ser del Derecho, es del orden causal natural,
¥ en este caso pensariamos las eosas del espiritu eon la canti-
dad, lo que es absurdo; o el ser del Derecho se confundiria eon
el deber ser, anulandose, en consecuencia, la distineién aludl-
da y eon ella el principio fundamental del sistema.

El deber ser como forma pura, en el sentido de la analitica
kantiana, es un concepto constitutivo, no regulativo, en con-
secuencia: funciona como un aspecto del determinismo causal
¥y no como un aspecto de la idea regulativa de Justicia. Fsta
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contradiccién no se encuentra en los clésicos del jusnaturalis-
mo al identificar el Derecho a la idea, pues el Derecho funcio-
na en el ambito de una voluntad estimativa, y es objeto de ella
¥y no del entendimiento especulativo tedrico.

La teoria pura del Derecho constituye por eso un objeto
de conocimiento more geométrico y, como el mismo Kelsen y
sus partidarios lo reconocen, independiente de la moral y de
la justicia; nosotros diriamos independiente de lo humano, por-
que la moral y la justicia son lo que es el hombre: conciencia
v libertad. Estas, requieren algo més que una teoria pura, exi-
gen una estimativa. El Derecho para nosotros es asi la expre-
sién valorativa de esa conciencia y libertad.

Kelsen rechaza toda axiologia porque ella constituye la ma-
teria histérica y mudable del Derecho, sin apercibirse que en
esta materia variable y progresiva se halla inmanente la subs-
tancia que permite precisamente tener conciencia de la contin-
gencia y del cambio. Carlos Cossio parece apercibirse de este
vacio o insuficiencia de la forma logica: en su libro ‘‘La valo-
racion juridica y la ciencia del Derecho’’ lo confiesa tdcita-
mente al apelar a un tipo especifico de valoracién juridica
como contenido de esta forma. Advertimos en Cossio asi una
cierta conciliacién entre el logicismo de Marburgo y el eticismo
de Baden. ““Pero ademds de aquélla forma légica y de aque-
Hos contenidos contingentes, dice Cossio, la norma positiva es
la representacion "de un valor’’. ‘‘Como esti dicho se tra-
ta de un valor de conducta; no de otros valores como pueden
ser el valor estético o el valor cientifico, que no hacen a la con-
ducta ni valiosa ni desvaliosa porque no se refieren a ella. Y
dentro de los valores de conducta nosotros nos limitamos al
valor juridico porque nos atenemos unicamente a la experiencia
juridica’’. (**)

LOS JUICIO8 DETERMINATIVOS Y ATRIBUTIVOS DEL B8ER

Si Kelsen reconoce que el Derecho es ciencia normativa,
porque_ el deber ser es el objeto légico de su conocimiento, se-
gin el mdétodo critico de la analitica trascendental, se sigue
también, de acuerdo al sentido de esta misma analitica, que el
Derecho se nos representa por un juicio atributivo y no deter-
minativo, y tenemos asi la segunda aberracion de esta teoria,
corolario de la aberracién apuntada anteriormente.

En efecto: para Kant el objeto del conocimiento cientifico
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es el fendémeno, lo que aparece, y desde este punto de vista, él
trata de demostrar la posibilidad del juiclo sintético a priori,
o sea sintesis logica de fendmenos. El nfimeno, o cosa en si, no
es objeto posible de conocimiento cientifico sino de una idea
pura de razén, tal la posibilidad de la metafisica en Kant. Las
ciencias naturales tienen valor sintético-deseriptivo, por cuanto
los juicios sintéticos a priori no nos hacen conocer el ser de
las cosas sino sélo la apariencia. Los juicios sintéticos a priori
describen, por tanto, unitariamente la multiplicidad de los fe-
némenos. Por eso en Kant el juicio determinativo no responde,
de acunerdo a la légica preceptiva, a la pregunta ‘‘qué es esto’’
sino a la pregunta ‘‘cémo es ésto’’.

Estrictamente en el kantismo los juicios determinativos no
son objetos del entendimiento especulativo sino en tanto sélo
son posibles como sintesis de fendémenos. Para nosotros, pues,
la sintesis a priori es un juicio atributivo por cuanto expresa
el ““modo de aparecer’’ o el modo de representarnos la apa-
riencia, y no determinativa en cuanto representaria el ser o
substancia que aparece (nfimenc). Debido a esto, en la teoria
pura de Kelsen, el Derecho como objeto de especulaclon cienti-
fica se condensa Ginicamente en una propiedad del mismo, sin
alcanzar a revelar la esencia de esa propiedad. El Derecho como
norma pura o deber ser representa el ‘‘modo’’ c6mo se mani-
fiesta pero no ‘‘qué es’’ el Derecho. El deber ser serd un atri-
buto esencial en cuanto a su manifestacién, también lo es la
coactividad, pero la normatividad y la coactividad también se
encuentran como atributos de la moral, como ocurre general-
mente en el campo de la praxis espontanea del Derecho. Si se
nos pregunta, por ejemplo. ‘‘qué es la nieve’’, yo no podria
responder diciendo que es lo ‘‘blanco’’, por que, aunque lo blan-
co sea propiedad esencial de la nieve, es también propiedad
de otras cosas de naturaleza diferente a la de la nieve. Defi-
nirla, pues, por el color seria formular de ella un juicio atri-
butive, por tanto, no cientifico.

Aunque tampoco estemos de acuerdo con Stammler en su pun-
to de partida, reconocemos que es méas fiel a la critica de Kant,
evitando de este modo la consiguiente aberracién: separa el
Derecho (concepto) de su idea (justicia). Por el primero cons-
truye un juicio atributivo, por el segundo un juicio de valor
determinativo. Y aunque Stammler en el concepto se pregunta
“qué es’’ el Derecho, responde en realidad a la de ‘‘cémo es’’
Y asi dice: el Derecho es ‘‘voluntad ligante autirquica e in-
vulnerable’’; en la idea de justicia, en cambio, aunque se pre-
gunta ‘‘eémo debe ser’’ responde acerca de una esencia préc-
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tica, o sea ‘‘determinando’® el ser del Derecho por la idea de
Justicia. Por eso para Stamler, la normatividad y la coactivi-
dad no es lo que aparece a priori en la conciencia critica, sino
lo que acontece a posteriori en la realidad histérica del Dere-
cho. De ahi es que se ha imputado a la teoria de Kelsen de un
seudo logicismo ya que la esencia del Derecho viene a ser cons-
tituida por elementos empiricos.

La esencia de! Derecho pensada eomo deber ser entrafia,
pues, una profunda contradiccién porgque no puede ser esencia
o conocimiento formal el modo ‘‘cémo la forma se realiza sino
la forma mental por la cual los modos de ser se ordenan unitaria-
mente: la normatividad es el elemento conque universalmente
aparece el Derecho, como anélogamente el lenguaje es el ele-
mento universal para poder articular la cultura en los ndcleos
humanos, no siendo, desde luego, el lengunaje la esencia misma
de la cultura. La teoria pura del Derecho a pesar de sus pre-
tensiones cientificas no pasaria de ser una doctrina sobre la
positividad o vigencia del Derecho y, en tltimo término, una
teoria sobre praxis juridica.

Cossio, siempre fiel a Kelsen, nos revela este final necesario
de la teoria normativista: estas son sus palabras textuales, que
transeribimos de su libro sobre ‘‘La plenitud del orden juri-
dico’’: “‘la necesidad de juzgar’’ —dice— en que se encuentra
el juez deriva, entonces, de la estructura légica del deber ser.
No bien nos eolocamos en la esfera del Derecho, vale para nues-
tra conducta una estructura constitutiva que no es fruto de
nuestro albedrio, ni del albedrio del legislador, sino que perte-
nece al Derecho en cuanto objeto; pertenece al Derecho por ser
Derecho y no por ninguna otra razén’’. (**)

Y este fina)l de la teoria pura del Derecho, como lo demues-
tra la tesis de Cossio en su teoria de la plenitud légiea, se ex-
plica perfectamente por las palabras de Arturo Enrigue Sam-
pay: ‘‘este parcelamiento cientifico que separa el puro deber
ser juridico de las investigaciones histéricas, sociologicas y
axiolégicas que no forman parte de la imputacién normativa
se basa en el error logistico que desconoce que el elemento va-
lorativo penetra en forma inevitable en toda exégesis, forma-
¢ién de conceptos y construcciones, como asi sucede en la teo-
.ria pura’’. (*%)

Por el método de la analitica de la razén pura de Kant se
llega a la ciencia de la naturaleza, al conocimiento de sus cau-
sas inmediatas, pero con respecto al Derecho vana es la pre-
tensién de construir una ciencia fuera de la entrafia metafisica.
El Derecho es empiricamente fendémeno histérico cultural, v,
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desde este punto de vista, el causalismo cientifico es utépico ;
no hay més ciencia del Derecho que de aquéllo que estd més
alla de su historia o de su manifestacién. El Devecho como un
aspecto de la cultura esti ligado necesariamente como lg cul-
tura misma al problema teleolégico del hombre.

Si Kelsen considera la teoria pura del Derecho como un de-
ber ser imperativo, cabria por tanto preguntar acerca de la cau-
sa de esta pecularidad universal del Derecho, la razén intima
de su ser unitario en la pluralidad de su existencia normativa.

Estas preguntas no tienen valor problemético para Kelsen,
Precisamente porque el punto de partida para €l, a pesar de su
aparente logicismo, no es el espiritu sino el acontecimiento, no
es un valor de conducta sino la conducta misma como hecho,
no es una voluntad que quiere tener conciencia de si misma,
en cuanto se muestra ligada a otras voluntades, sino la volun-
tad ciega acondicionada de antemano por Ia norma.

Los juicios apodicticos son fundamentalmente explicativos
o atributivos, como lo hicimos notar, y desde este punto de
vista, necesarios: ellos se refieren a la realidad causal, al de-
terminismo cuantitativo. Frente a la conducta ¥ sus fines egen-
ciales, el mismo Kant dice que resulta imposible formular un
Jjuicio apodictico porque traeria aparejada la antinomia o el
paralogismo.

La pureza del método exige, pues, una teoria del Derecho
en cuanto a su esencia ¥ no en cuanto a su existencia. En cuan-
to a su existencia el Derecho es fenémeno histérico, en cuanto
esencia es ciencia o metafisica siendo a todas luces arbitraria
la separacién entre estas dos ultimas poraque en las cosas del
espiritu en sus valores y fines, ciencia es igual a metafisica.

La ciencia separada de la metafisica, como quiere Kelsen,
entroncaria al Derecho en una especie de determinismo cansal,
serfa en tal caso la revelacién de la forma en que existe ¥ no
la forma por la que existe: tal teorfa constituiria una aberra-
cién, pues el método no es adecaado a la naturaleza del objeto
a que se aplica ni al fin que se propone el saber. De ahi que
la mayor parte de los comentaristas y criticos de Kelsen, como
Renato Treves, Enrique Martinez Paz. Tommaso Antonio Cavi-
glia y otros le imputan, no obstante sus apariencias logicistas,
serias concomitancias con e! ficcionalismo de Vaihinger, con
el positivismo de Leon Duguit y con el empirio-criticismo de
Ricardo Avenarius, ()
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EL DERECHO Y LA MORAL

Ya hemos visto que para Kelsen el Derecho y la Moral son
absolutamente independientes. El Derecho como puro deber
ser impera por si mismo, en tal virtud él es objetivo. Liga las
voluntades trascendiendo de su contenido psicolégico. La Mo-
ral, seglin Kelsen, es de naturaleza puramente subjetiva, estd
ligada a la conciencia y a su estimativa, no es ella, pues, objeto
de la ciencia sino de la metafisica.

Y estamos asi frente a otra aberracién, derivada como es
comfin en este sistema, de la arbitrariedad en los términos: ob-

jetivismo y subjetivismo se distinguen arbitrariamente. Cossio,
siempre fiel a Kelsen, nos dice: ‘‘el deber ser de la moral es
axiolégico; sus normas forman una unidad montada sobre la
valoracién del Bien admitida y ellas deben ser, precisamente,
en cuanto realizan esa valoracién. En cambio, el deber ser del
Derecho es puramente 16gico; es una pura estructura légica de
algo que debe ser, aunque su contenido axiolégico no deba ser,
como ocurre en el caso de un derecho injusto’”. (*")

Tal afirmacién implica que la metafisica no es ciencia por-
que carece de objetividad. Pero precisamente las nociones de
mayor objetividad para el entendimiento son la Verdad, el
Bien y la Belleza; ellas no existen por si mismas porque son
puras esencias, pero todo lo que existe se funda necesariamente
en ellas. Si el Derecho, segtin Kelsen es objetivo en relacién a la
verdad cientifica, no vemos por qué la Moral no ha de ser
también objetiva en cuanto es actividad referida al Bien en si.
La Verdad es objetiva para el entendimiento como el Bien lo
es para la voluntad y si no, jpor qué existen valores y creen-
cias que difieren por razén de tiempo y lugar? Si el Bien en si
no es objetivo, jen virtud de qué damos unidad a la actividad
del hombre separando aquella que apetece el Bien de aquella
que produce lo bello? ;Cémo podriamos entonces distinguir ob-
jetivamente un acto moral de una ejecucién bella?

La falacia de Kelsen estriba, pues, en la premisa mayor:
objetividad para el entendimiento, subjetividad, en cambio,
para la voluntad. Si podemos distinguir un eonocimiento sub-
jetivo del objetivo o cientifico lo serd en relacién a la verdad
y a sus grados de certidumbre. De la misma manera: si se re-
conoce la moral subjetiva debe necesariamente existir la obje-
tiva, razén de ser y perfeceién de aquélla, en cuya virtud da-
mos unidad a los contenidos de la conciencia individual. La
moral subjetiva no alcanza por si misma a explicar las nociones
permanentes y universales de Deber, de Bien y de Mal
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El deber ser juridico, como lo hemos demostrado anterior-
mente no es una esencia teériea, sino prictica en cuanto es
participacién de la nocién de Bien; en consecuencia: el puro
deber ser sin el contenido axiolégico de la moral o de cualquier
otro valor, es una aberracién; y es una aberracién porque si el
Derecho es forma 16gica de la condueta social no puede tener
otro objeto que el Bien comdn que atafie a esta conduecta.

Si la Moral gobierna también la conducta juntamente con
el Derecho no puede ser objetiva sélo porque no pueda mani-
festarse como norma tal como se manifiesta el Derecho, por-
que la diferencia entre la norma moral ¥ juridica no estid en
cuanto a su naturaleza positiva sino en cuanto a su sancidn y
consecuencias.

Definir el Derecho sélo por su atributo normativo, se corre
el riesgo de negarle su tipica funcién que es la eustodia de la
cultura, pudiendo asi estar al servicio de la fuerza y del ins-
tinto enemigos del hombre y de la cultura. Por €s0, aunque
repugne a los kelsenianos Ia expresion, se ven precisados a ad-
mitir la posibilidad de un ‘““derecho injusto”’, es decir, segiin
Cossio, un Derecho conforme a Su estructura puramente légica
pero opuesto a la valoracién del Bien admitida por la concien-
cia. Sin embargo, poco cuesta advertir que el ‘““imperio” que
inviste a la norma no es de naturaleza légica sino que lo recibe
de su propio contenido. Precisamente las dictaduras prueban
que las normas dictadas por el tirano rigen en razén de la fuer-
za material que lo acompafia ¥y no de la fuerza espiritual de
que estén munidas las normas en los regimenes normales.

Por eso no somos de los que creemos que la injusticia que
“entrafia el estado totalitario pueda llamirsele ‘‘derecho injus-
to”’, porque la injusticia no puede ser el Derecho. Si se aviene
con el formalismo de Kelsen sers igualmente porque este for-
malismo entrafia la aberracién de un derecho segin forma y no
segtn contenido, de un Derecho que es toda una figura geomé-
trica, pero que no es voluntad Justa, ni bien, ni libertad. La
libertad, el bien y la justicia son valores ¥ son valores que en
Kelsen pueden estar contra el Derecho, ya que éste no es nin--
gin valor. De ahi que al mismo tiempo que nnos afirman que
el formalismo juridico Jjustifica el estado totalitario, otros como
Treves hacen notar que este formalismo se aviene mejor con
el ideal democritico burgués, a pesar de negar en apariencias
la ideologia individualista. Hace notar asi que el auge de las
grandes constituciones demoeriticas entre 1919 y 1924 coin-
cide casualmente con el auge del formalismo de Kelsen. (1)
Por eso sostenemos nosotros que el deber ser juridico, si es in-
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dependiente de todo contenido axiolégico, es continente donde
pueden inmigrar y adquirir earta de ciudadania ideologias de
toda especie por mas antagdnicas gue nos parezcan.

El Derecho y la Moral no son pues dos érdenes diferentes
de bienes porque, el Bien es uno solo. No se especifican por la
normatividad el primero y la pura estimativa la segunda, por-
que ambos son dos modos de la voluntad estimativa del hom-
bre y ambos rigen normativamente a esta voluntad. jAcaso,
como dice Radbruch, la moral y la costumbre como el Derecho
no pueden reducirse a un puro deber ser, haciendo abstraccién
de su contenido psicoldgico? (**) No es la Moral, decimos nos-
otros, un querer y, por tanto, regida por el deber ser? Su di-
ferencia no es tedrica sino préctica: radica en las consecuencias
y no en sus antecedentes intencionales. Todo acto estd referi-
do necesariamente a una voluntad y, desde luego, a sus fines
y medios. El Derecho y la Moral son actividades del mismo
sujeto y s6lo cuando las consecuencias del acto trascienden se-
bre el alter ego, es decir, tienen la posibilidad de ligarse al
Bien comin, la norma moral se transforma en juridica en cuan-
to a esa consecuencia. (*°)

EL. DERECHO NATURAL Y LA CATEGORIA DEL DEBER SER

Kelsen afirma que el Derecho Natural no forma parte de
la ciencia del Derecho sino de la metafisica. Nosotros vamés
a demostrar que en la propia estructura del deber ser juridico
existe el problema del Derecho Natural, que Kelsen no niega
en realidad sino que afirma la incapacidad de su método para
resolverlo.

El Derecho Natural, segiin Kelsen, tuvo su época de flore-
cimiento paralela a la del estado policia de la monarquia ab-
soluta. Con la victoria de la burguesia liberal hizo crisis junta-
mente con la metafisica.

Olvida o no quiere confesarnos que hoy, precisamente, el
Derecho Natural reflorece con més pujanza que nunca coin-
cidiendo casualmente con el pensamiento metafisico en plena
restauracién. Pero, por razones de tiempo no podemos ocupar-
nos como seria de desear de cuestiones histéricas. Por encima
del tiempo esti el problema. Su exigenecia no se debe a influen-
cias histéricas sino a exigencias légicas del espiritu.

Como todo neokantiano, Kelsen construye su teoria del deber
ser por medio de un juicio sintético a priori. En aquel trabajo
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sobre Stammler, a que aludiamos, dijimos que el juicio sinté-
tico no puede explicar en qué consiste el sustantivo que fun-
ciona como ‘‘concepto sujeto’’ del juicio: sencillamente, lo pre-
supone. Que para determinar la naturaleza del sujeto. necesi-
tariamos de otro juicio sintético y asi sucesivamente con res-
pecto de todos los sujetos a los cuales predicamos algo incu-
rriendo, por tanto, en un circulo vicioso. El juicio sintético no
puede explicar por si mismo el sustantivo sujeto porque éste
precisomente representa el niimeno que trasciende de toda sin-
tesis; sélo por el juicio analitico puede determinarse su natu-
raleza. Por eso afirmibamos que el juicio sintético, lejos de ne-
gar los objetos metafisicos, los contiene, en cuanto hace uso
del sustantivo sujeto el cual implica ticitamente un juicio ana-
litico. La cOpula es predicamento de existencia, es la afirma-
eibn del ‘‘ser” contenido en el sujeto; en Kant, el verbo ser
s6lo es elemento de relacién entre los términos del juicio, por
eso el “‘ser’’ del sustantivo es negado por la escuela como ob-
jeto cognoscible, (')

Ahora bien: para Kelsen la normatividad y la coactividad,
constituyen los predicados esenciales del Derecho; resta, pues,
la pregunta: gen qué consiste este sustantivo ‘‘Derecho’’ del
cual predicamos tales atributos? Si Kelsen pretende que dichos
atributos significan la esencia misma del Derecho, habra defi-
nido el sustantivo sujeto y, por tanto, formulado un juicio ana-
litico, lo que es contrario a la escuela. Para Kant, la sintesis
a priori es sintesis de fenémenos y no anilisis de cualidades.

Por otra parte, y refiriéndonos nosotros a este sustantivo,
podriamos explicar su naturaleza de la manera siguiente: la di-.
ferencia especifica entre el hombre v el animal no est4 en atri-
buirles conciencia e instinto respectivamente sino en saber por-
qué el psiquismo humano es ‘‘conciencia’’. La cultura en gene-
ral, que es el resultado del cultivo de la conciencia individual,
tiene dos aspectos: el filoséfico que articula un problema acer-
ca de la naturaleza de la cultura, el histérico que interrogsa so-
bre la génesis y desarrollo de la misma, '

Desde el punto de vista filoséfico, el anélisis de la cultura
importa el del Derecho Natural. Evidentemente: el hombre vive
en sociedad; sociedad es cultivo de lo humano; el Derecho es
asf un aspecto de este cultivo, Preguntar qué es el Derecho y
responder diciendo que es un puro deber ser, porque asf acon-
tece universalmente, no es responder a la pregunta acerca de
su naturaleza cultural, sino sobre un aspecto de su desarrollo o
manifestacién: el Derecho seria entonces para Kelsen la garan-
tia la custodia de la cultura. Pero como garantia es una ‘‘exi-
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gencia” de la cultura. Luego la razén de esta exigencia seré el
problema sobre la naturaleza misma del Derecho, es decir, en-
tonces sobre la naturaleza de la cultura.

He aqui, pues, el replanteo problemitico del Derecho Na-
tural: la naturaleza social del hombre exige la custodia de
esta naturaleza; de ahi que la propia conciencia o razén nos
revela el canon conforme a esta naturaleza cultural. El Dere-
cho Natural existe como existe eternamente la sociedad y la
cultura, y es progresivo en sus dictdmenes como progresivo su
contenido. La negacién del Derecho Natural importa la nega-
cién del hombre como principio entitativo de la cultura.

El método trascendental de Kant tuvo como principal obje-
tivo querer explicar la posibilidad de la fisica de Newton; par-
tia, pues, de la preexistencia de un sustantivo, el de la fisica
como ciencia. Para ello estructurd las categorias y los prineci-
pios a priori del entendimiento. Pero ‘‘3por qué ha de ser po-
sible la fisica? —se pregunta Recasens Siches—. Esto Kant lo
presupone, es una hipétesis, sin la cual la critica trascendental
se derrumba’’, De la misma manera —continia Recasens— su-
cede con la construccién kelseniana que se funda también hi-
potéticamente: si el Derecho ha de ser posible, reducible a un
aparato conceptual vilido, es preciso fundarlo en el método
normolégico, en cuya base colocamos la norma fundamental.
Fste cimiento de toda la teoria pura del Derecho es algo su-
puesto e hipotético. Frente a un anarquista que nos diga: §y
por qué ha de ser posible y véilido el Derecho? La teoria ju-
ridica de Kelsen enmudeee’’. (3?)

El Derecho Natural, por tanto, es un sustantivo, el sustan-
tivo sujeto; el deber ser juridieo su adjetivo. Por el primero
llegamos a la esencia o al ser del Derecho; por el segundo a su
atributo o modo de ser universal.

CONCLUSION

Hemos llegado al término de nuestras observaciones criticas
a Kelsen. Recapitulando sobre lo dicho, aquéllas se concentran
principalmente acerca de la naturaleza del Derecho como ob-
jeto de conocimiento cientifico.

La Verdad en si carece de existencia, ella es simplemente
un concepto anilogo que designa un estado de armonia entre
el entendimiento especulativo y los objetos; la Belleza carece
también de existencia propia, y como concepto anéilogo ex-
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presa también la armonia entre nuestros sentimientos y las for-
mas sensibles; el Bien, de la misma manera que la Verdad y la
Belleza, no es tampoco cosa existente sino otro ‘concepto ang-
logo: expresa de la misma manera armonfa o coordinacién de
la voluntad con los fines. De ahi que no siendo existentes la
Verdad, la Belleza y el Bien, constituyen simplemente esencias
¥y, como tales, objetos de la filosofia.

El Derecho no se nos presenta, pues, como objeto de verdad
ni de belleza, ante todo y por todo &l es objeto del Bien ¥, es-
pecificamente, del Bien de la comunidad. Su esencia esti li-
gada a la voluntad, manifestindose como orden juridico po-
sitivo en cuanto realiza la coordinacién de las voluntades in-
dividuales en el Bien comfn.

La pretensién de una teoria puramente especulativa del De-
recho es una aberracién, porque siendo un Bien no puede ser
reflejado como ‘‘cosa’ por el entendimiento, sino ‘‘querido”
por Ja voluntad. Como la mateméitica, que no es objeto del que-
rer, el Derecho no puede ser objeto del ‘‘conocer teérico’’. El
conocimiento teérico es armonia del entendimiento con la cosa;
el conocimiento prictico, correspondencia entre la voluntad y
el Bien. El deber ser juridico es expresién de un bien querido,
luego este Bien es el tinico objeto de una teorfa del Derecho.
Reducir el andlisis cientifico a la expresién normativa, es errar
el camino y desnaturalizar el objeto. Seria Kant qué, por medio
de Kelsen, retorna al empirismo de Hume, o Kelsen mismo que
desdefia las ensefianzas de su maestro.

ALFREDO FRAGUEIRQ
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