
ABERRACIONES TE6RICAS 

DEL NORMATIVISMO JURIDICO 

DE HANS KELSEN

En la hora actual la incertidumbre y la angustia constrinen 
la conciencia, restandole cohesion y unidad en sus manifesta- 
clones colectivas; el orden juridico, expresion jerarquica de la 
vida de convivencia, pierde asi sobre los hombres la fnerza es- 
piritual de su autarquia. Los puntos de refereneia del huma- 
nismo renacentista no dirigen ya la conciencia juridica y esta 
tampoco ha podido salvarse refugidndose en los principios in- 
mntables del orden, porque estos solo rigen mediatamente la 
conducta acondieionados en los sistemas coneretos de Derecho.

De esta manera a la crisis del estado liberal democratico, 
crisis historica, ha seguido la crisis de la libertad misma en su 
doble sentido psicologico-metafisico, base perenne en la que se 
cimenta'todo poder o potestad para organizarla y no para des- 
truirla, porque la libertad es en funcidn de la autoridad y esta 
en funcion de aquella. Dichos principios, vienen, pues, siendo 
arrasados conjuntamente con la crisis de una determinada con- 
eepcion de la politiea. For ello los dogmas juridicos que se es- 
tructuran en lontananza, no encuentran terreno propicio: el 
hombre frente a un future incierto teme comprometer su pen- 
samiento. De ahi que solo los sistemas antidogmaticos e insus- 
tanciales son los unicos que se avienen con el estado actual de 
debilidad e inseguridad del espiritu; acomodatieios a las cir- 
cunstancias, no orientan ni marcan rumbos comprometedores, 
pero, sin embargo, a modo de un circulo vicioso, se injertan, 
en la propia crisis para agudizarla y extenderla .

Vamos, pues, a referimos a uno de estos sistemas de Dere
cho cuya carencia de sustancia y exagerado formalismo corre 
parejo con la crisis que senalamos: formalismo geometrico en
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el que todo contenido axioldgico o toda idea de valor resultan 
vanos 0 indiferentes. Tal el normativismo iuridico de Hans 
Kelsen.

Con maestria, que desde luego no vamos a poner en duda, 
hace revivir en el presente, con alguuos matices personales, el 
formalismo logicista de Kant. Y eon aquella misma rigidez es- 
peculativa conque concebimos los ob.jetos matematicos, 
aquella, a la vez, absoluta indiferencia eonque la 
teleoldgica ve los objetos de la cantidad, asi tambi^n no pode- 
mos ocultar esta primera imprcsion que nos ha dejado la teoria 
pura del Derecho de Kelsen, impresion que marcara el tono 
predominante de nuestrag observaciones criticas. Los proble- 

de la cuHura humana, el Derecho especificamente, 
resuelven por el metodo descriptivo como el usado por las cien- 
cias fisico-matematicas, sino por un proceso de justificacidn o 
valoracidn de la conciencia. Tenemos asi la seguridad que las 
aberraciones tedricas de este sistema, que a continuacion trata- 
remos de probar, se asientan sobre aqtiel metodo, como si el in
tent© del fildsofo y jurists fuera el de construir una fisica de 
la conducta social.

y con 
conciencia

mas no se

Adem^s del metodo de escuela probarcmos, tambien, que 
otras contradieciones derivan del modo tipico de inferir que 
acdstumbra Kelsen, en el que solo procure correccion para el 
e^ace formal de premisas y conclusiones —juego de subsum- 
ci6n 16gica— pero arbitrario en el enlace de t6rminos y con- 
ceptos. Por ello, no nos ha de interesar el modo de ligar o in
ferir jnicios, sino la legitimidad de los juicios en sf mismos, en 
los que hay conceptos que en manera alguna pueden relacio- 
narse. Y como resulta fundamental para nosotros este punto 
de vista crftico frente a Kelsen, recordare con un ejemplo sen- 
ciilo qu6 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 euanto 
^ste es un metaloide. Formalmente la inferencia es verdadera 
de acuerdo a las reglas logicas del pensar, pues, desde este pun
to de vista, no nos interesa la verdad o falsedad de los concep
tos objetivos sino la identidad I6gica de las premisas. Aten- 
diendo, sin embargo, al contenido representative de los concep
tos, la conclusidn, “el azufre es positivo" es falsa porque los 
conceptos que se relacionan en la premisa mayor no convienen 
entre si.
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AETICULACION DEL SISTBMA

LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Pero antes de nuestra prneba, neeesitamos articular 
breve smtesis sobre el formalismo juridieo de Kelsen,

Como neokantiano, perteneee a la eseuela logieista de Vie- 
na; sus raices remotas se encuentran en la filosofia de Kant; 
las proximas, en los filosofos neokantiaiios de la Eseuela de 
Marburgo.

Admite asi con Kant, la distincion entre conoeimientos “a 
priori” y conoeimientos “a posteriori”. Tanto los primeros 
como los segundos tienen su origen en la experiencia, no asi 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

una

enuneia.
En Kant, el problema gnoseologico formula asi una cuestion 

puramente de relacion entre los terminos del juieio: jpor que 
la sintesis a priori o eonoeimiento eientifico, tiene validez ne- 
eesaria, objetiva y universal? Esta validez no puede estar fun- 
dada en la experiencia sino en el propio logos o discurso, es 
deeir, en el entendiraiento. Por medio de este y de sus concep- 
tos puros, la realidad exterior multiple y variable adquiere 
imidad : tal el causalismo que rige los objetos de la fisica. Los 
principios cientificos son, por tanto, realidades logicas, por 
medio el espiritu unifica la multiplicidad de los fenomenos.

Este objetivismo logieo de Kant se opone al objetivismo on- 
tologico de Aristoteles, La filosofia critica reduce el ser al eo- 
nooer; 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 logieista de los filosofos de Marburgo: Na- 
torp afirma asi que partir de las intuiciones del mundo sen
sible, como lo hace Kant en la est^tica trascendental, no impli- 
ca aceptar algo dado o extrano al pensamiento, sino que esto 
dado es exigido por el pensar y lo exigido por el pensar no 
puede ser sino algo determinado por el mismo. El logicismo 
adquiere de este modo contornos extremes: la sensibilidad 
tituye una etapa logica del pensar; las intuiciones son la ma
teria del eonoeimiento por determinacion del eonoeimiento mis
mo. (0

su

oons-

Por esta reduccidn de todo lo real y existente a lo “logieo”.
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se denominan estos filOsofos con el t^rmino de logicistas.
Rodolfo Stammler y Hans Kelsen, eminentes juristas de Mar- 

burgo y de Viena respectivamente, someteu la investigacidn 
del Derecho al m^todo crltico, y, no obstante, ser ambog logi
cistas, en cuanto parten de una realidad puramente Idgica, di- 
fieren sin embargo, en las conclusiones, o sea eii el modo de 
concebir el a priori del Derecho.

La actitud critics de Kelsen se condensa principalmente en 
el principio de "objetividad” del conocimiento cientifico, ob- 
jetivismo que debe ser interpretado '‘traseendentalmente”, o 
sea: que todo juicio cientifico, eomo lo afirma Kant, tiene en 
si mismo el fundamento de su validez independientemente del 
sujeto psiquico y del piano de los objetos reales (*): 61 sOlo 
consiste en una relacidn necesaria eutre los dos t^rminos del 
juicio, el sujeto y el predicado. De ahi el problems acerca de 
la validez a priori conque se nos presenta el conocimiento cien
tifico. For otra parte, siendo el entendimiento en si el que juzga 
0 relaeions los conceptos, el fundamento de aquella validez 
tiene necesariamente su asiento en el entendimiento.

Kelsen, de acuerdo a este principio de la objetividad a prio
ri del conocimiento cientifico, y aplieando las correcciones im- 
puestas al kantismo por Cohen y Natorp, somete el Derecho 
este andlisis critieo, o sea a la demostracidn de su validez 
priori.

a
a

En primer t6rmino, distingue y separa los dos aspectos fun- 
damentales del Derecho, el del “ser” y el del “deber ser”. La 
objetividad eientifica del Derecho no depende de su contenido 
0 materia sobre la que reeae, como ser creencias y fines, valo- 
res sociales, morales y religiosos, contenido, por otra parte, 
contingente y variable, sino a su forma 16gica necesaria e in- 
mutable. Lo moral o inmoral, lo justo o injusto, lo licito o ili- 
cito no forman parte de la esencia del Derecho sino su propio 
contenido, que Kelsen llama el “ser” del Derecho. El Derecho 
no puede ser otra cosa en esencia que un puro “deber ser” 
porque esta es la forma en que necesariamente lo pensamos 
y nos lo representamos. Como debe ser, 61 es objeto de un juicio 
a priori; como “ser”, forma parte de su contingencia y de
pende asi de las circunstancias de tiempo y lugar.

En efecto: el Derecho es un fendmeno social, especifica- 
mente cultural, por tanto, no es fendmeuo de la naturaleza o 
hecho fisico. Aparte de esta distincidu, la que verdaderameute 
nos iuteresa es la que existe en el campo mismo de la cultura 
entre el ser y el deber ser: “lo que convierte a un suceso —dice 
Kelsen— en acto juridico (o antijuridico) no es, su factieidad
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(diriamos 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 esta ligado a este 
acto, la significacion que tiene. El heclio en cuestion recibe el 
sentido especificamente juri'dico, su peculiar significacion juri- 
diea, mediante una norma que se refiere a el eon su contenido, 
que le eonfiere la significacion juridica de suerte tal que el 
aeto puede ser interpretado de acuerdo con esta norma”. (^) 
De esta manera un suceso eomo 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 caracter 
religioso, moral, social, economico, etc., el segundo al modo 
como se interpreta este suceso con su contenido y solo puede 
interpretarse juridicamente mediante una norma. Universal- 
mente todo suceso alcanza a tener significacion juridica nece- 
sariamente por una norma y no atendiendo al contenido espe- 
cjfico de la norma; luego, si la norma es la que da significa
cion juridica a los aconteeimientos y relaciones sociales, la nor
ma, que formalmente no es mds que un puro deber ser, cons- 
tituye la esencia del Derecho.

Este sentido objetivo que da al Derecho pureza metodica 
y lo distingue perfeetamente del contenido subjetivo, nos hace 
recordar a Kant: el normativismo de Kelsen, como reduccion 
de la experieneia juridica, contiene la misma esencia erltica de 
la reduccion trascendental de las categorlas en la crltica de la 
razon pura. La cantidad, por ejemplo, la infiere Kant de la ne- 
cesidad a que se ve sometido el entendimiento de dar extension 
a los terminos del juicio: todo juicio puede ser universal, par
ticular 0 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 logico ne- 
cesario para juzgar. Sin la cantidad no hay juicio posible. Aho- 
ra bien: como el entendiimento es el que juzga, la cantidad es 
categorla del entendimiento.

De la misma manera, en Kelsen: si todo contenido, suceso 
o relacion social son pensados juridicamente en cuanto estan 
referidos a una norma, si de otro modo no es posible la signifi- 
caeion juridica de la conducta, se sigue que el entendimiento, 
que es el que juzga sobre el Derecho, solo puede hacerlo por 
la categorla de la norma, es decir del deber ser. Tal es, pues, 
la reduccion trascendental a priori de la experieneia juridica. 
Pensemos, para aclarar aiin m5.s este eoneepto, en una plura- 
lidad jerarquizada de normas, desde la norma constitucional 
hasta las mas concretas del derecho privado. Desde este punto
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de vista, nos representamos el derecho existente, es decir nor- 
mas con contenido, pero si haeemos abstraccidn de todos estos 
contenidos quedari como comtin denominador la norma en si. 
Beta, en si misma, no tiene existencia, es pura esencia 16gica, 
y como una figura geometrica se muestra s61o como pura for
ma del pensar. Esta norma esencia es el objeto del conocimien- 
to cientifico del Derecho, su concepto pure, y tiene el mismo 
valor gnoseoldgico que la nocidn de categoria en Kant. Ella 
es la que da unidad en el pensamiento a la pluralidad de las 
normas existentes. Estas tiltimas, en cambio, representan un 
juicio a posteriori y su valor gnoseoldgico es relative.

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 esta al servicio, 
como jurisprudencia dogmatics, de las necesidades intelectua- 
les de los que se ocupan con el Derecho. No hay razon alguna 
para dejar insatisfechas estas necesidades absolutamente legi- 
timas, y para renunciar a tal cieneia jitridica. Es imposible subs- 
tituirla por la aociologia del Derecho, porque esta se halla 
orientada hacia un problems bien diverse del de aqu^lla. Del 
mismo modo que mientras haya una religidn tiene que haber 
una teologia dogmatics, quo no puede ser substituida por una 
psicologia o una sociologla de la Beligidn, mientras haya un 
Derecho habrfi una teoria normativa del Derecho”. (^)

(f

LAS TRANSFORHACiONES TECNICA8

Articulado que tenemos el n^icleo central del sistema de 
Kelsen, veamos ahora las renovaciones que opera en el orden 
t6cnico del Derecho, principalmente sobre aquellas instituciones 
enraizadas al jus naturalismo clisico; nociones de gran arraigo 
en la t6cnica juridica como las de derecho subjetivo y objetivo 
que ha domiimdo y doming ahn el campo total de la sistemi- 
tica juridica; la de persona o sujeto del Derecho; la distiiicidn 
entre derecho piiblico y privado de trascendencia jurisdiccio- 
nal indiscutible y la miama nocidn de Bstado han transfonnado 
igualmente su sentido y valor. Veamos, pucs, en sintesis c6mb 
el mismo Kelsen interprets estas transformaciones que se deri- 
.van a manera de corolarios de su teoria pura.

En primer t6rmino, la distincidn entre derecho subjetivo 
y objetivo queda anulada frente a la idea normativa del De
recho y reducida sblo al derecho objetivo. Y asi, dice: “como
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facultad, el dcreeho subjetivo no esta frente al ilerecho obje- 
tivo eomo al^^o indcpendiente do ol; pues altro oxiste oonio de- 
rooho subjetivo sulo porque y on tanto la norma, el doroclio oh- 
jotivo. En sunia Ju I'aciiltad os solo una estruotura posiblo y 
manera alguna ncoesaria del oontenido del dereoho objotivo, una 
tecnica especial de (juo el Dereeho puedo servirse, poro de la 
quo no ticuo nooosidad de servirse”. (•’)

En segundo torinino: la nooion tie sujeto del Doroobo o per
sona oani])ia tambion s\i sentido frente a la oatofioria del debor 
ser. El sujoto del Dorooho eomo una .sustaneia propia inde- 
pendionte del Dereoho os alfro para Kelson quo oarece do valor 
eientifieo. El sujoto se sustantiva eon la idea de faoultaJ que 
no es tlistinta de la del dereeho objetivo, eomo ae ha <lioho. Si 
la norma en si eon.stituye la eseneia del Dereoho. la faeultad 
quo un iiKlividuo puedo cjoroitar, importa slompro una roferon- 
oia al t.n-up() eoleotivo y, por tanto, al ordoji juridion. Dice Kel- 
sen: “si la persona juridioa tiono un dorecho oroditorio, esto 
importa un dereeho ereditorio eoleetivo de los miemhros; pero 
cste homhre cs organo de la eomunidad jurulica solo porque 
y en tanto el aoto ejeeutado por el es estatuido por el ortleo 
juridieo puroial —que eonstituye la eomunidad juridion— y 
puedo ser por eso referido a la unidatl de ese orden”. (") De 
esta manera, para Kelsen la persona on el Dereeho es un punto 
de imputaoion, es deeir que es persona no en tanto individuo 
real sino eomo un termino de referencia (pie la norma fija. o 
mejor aiin, eomo un simple medio teenioo para impntar 
ereto las eonseeueneias juridieas del aeto. Ksto termino impu- 
taeion orapleado por Kelsen se njusta bien a la trama de su 
teoria; “imputaoion” no en el sentido de eiilpabilidad o res- 
ponsabilidad sino en el sentido de eonexion o relaeidn por me
dio de la eual el aeto queda sometido a la jurisdieoion de la 
norma. Imputar, pues, es contenido de la misma norma cn cuan- 
to determina un complejo de deberes al honibre no por su ea- 
lidad intrinseca de tal, sino por neeesidad del mismo orden 
juridieo. El sujeto del dereeho funeiona asi en Kelsen eomo en 
Leon Duf'uit: la repln de dert'cho es la tpie ulorfra dore<‘hos c 
impone obligaciones para tal o eualcs sujetos. El sujeto, pues, 
es creacidn de la norma misma. el sujelo diriamos esta al ser- 
vicio do la norma y no la norma acondieionada al sujoto.

En tercer termino, la nntitesis que oxiste outre las noeiones 
de Dereeho publico y privado. es para Kelsen la distineion sis- 
tematica de mas funestas eonseeueneias. Tal distineion no ex- 
presa momentos especil'icos del Dereeho, sino mas bien heehos 
antit4ticos; no se trata de marcar la diferencia entre una es-

eii

en con-
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pecie de relaciones jundicas de eoordinacion entre los particu- 
lares, que se creo sou las relaciones juridicas puras (Derecho 
privado) de aquellas otras do Derecho public^o en cuya especie 
se liga cl Estado con los particiilares. siiio mas bien de ante- 
poiier las relaciones privadas eon las de Derecho publico. Pero 
en la coiicepcion moderna —dice Kelson— del Estado do De
recho. en el que los conceptos de Estado y Derecho se identi- 
I’ican, aquella sintcsis desaparece, porque en este concepto for
mal del Estado de Dcreclio “el Estado tiene que constituir un 
orden coactivo de la eonducta humana, y este orden coactivo. 
sea cualqiiiera el metodo —autoeratico o dcmocratico— de su 
creaeion y eualquiera que sea su coiitcnido, tiene que ser im 
orden juridico que se va eoncretando gradualrnente desde la 
norma fundanie?ital hipotetica h?(sta los actos juridicos indi- 
viduules, a traves de las normas generales”, (^) El Estado de 
Derecho, pues. supera n la antitesis entre el Derecho publico 
y privado.

Ahora, respecto del Estado mismo, Kelsen nos dice: “Dios 
es imaginado, en esencia. como una persona, como personifica- 
cion de un orden universal, del orden del mundo. del niundo 
como sistema de normas o leyes naturales. As! como el Derecho 
cs la voluntad del Estado. el eontenido de la voluntad de Dios 
estd formado por las normas y leyes naturales que constituyen 
el sistema del Universe. Y asi como el Estado es la unidad per- 
sonificada del Dereclio, cuya relacion eon el es la cucstion fun- 
daraentalisima de la teorfa del Estado, del mismo modo ensena 
la teologia que la csencia de Dios consiste en su trascendencia 
frente al mundo”. (”) La teoria de la autolimitacion del Estado 
tiene asi una gran similtud con el Dogma de la Encarnacion 
del Verbo Divino y el gran problema surge cuando el dogma 
catolico quiere anteponerse al panteismo; surge cntonces el pro- 
blema insoluble, segiiu 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 la misma teoria del 
Estado. Lo que constituye la esencia del Estado “son los pro- 
blemas aeerca de la validez y la produccion del orden estatal; 
es, decir las cuestioncs en torno al sentido de la validez del or
den juridico en general”.

Lo mismo que en la persona o su.leto del Derecho, cl Es
tado solo presenta un problema de imputacion y no de una 
esencia diferente del Derecho. “Ponese de manifiesto —dice 
Kelsen— que el Estado es un orden juridico —precisamente 
calificado— que solo se difereneia euantativamente y no cua-



NORMATIVISMO JURIDICO DE HANS KELSEN 345

litativamente de los ordones juridicos de otra especie, en el 
heeho de que toda exteriorizaeioii de la vida del Estado, todo 
acto del Estado, no puede aparcoer de otro modo que eomo 
ucto juridieo, como acto de produccion o ejeeucidn de normas 
juridicas. Una aceidn humanu cs aeto del Estado solo porque 
es calificada como tal por una norma juridica. Conteraplado 
desde los actos estatales siiifiulares en que se resuelvo el Es
tado como fenomeuo dinamico, el problcma del Estado es un 
problema de imputacion”. (”) “La imputacion a la persona del 
Estado convierte a la situaeiun de hecho imputada en acto del 
Estado, y calificada como organo del Estado al hombre que 
realiza el hecho. La persona juridica del Estado muestra (y 
aqui esta la diXcrencia puramente cuantitativa a que aludia 
Kelsen) el mismo caracter que cualquiera otra persona juri
dica”. U®)

LA METAFISICA JURIDICA

Estas son las transformaciones de orden t^cnico-institucio- 
nal que en los sectores del Derecho Publico y Privado se han 
producido como corolarios de la teoria pura de Kelsen. Igual- 
mente la teoria pura pretende eliniinar del campo del Derecho 
influencias y matices equivocos. que provienen del campo de 
la filosofia.

Para Kelsen la metafisica juridica es una aberraeion. Noso- 
tros trataremos de probar mas adelante que la aberracibn cou- 
siste precLsnmente en considerar cl Derecho sin la metafisica. 
Es indudable que un sistcma juridieo enraizado al kantismo 
debe negar el caracter especutivo de la metafisica. Precisamen- 
te una de las reformas capitales llevada a eabo por los juristas 
de Marburgo y de Viena consiste en trasladar el Derecho como 
objeto practice de conocimieuto al campo de la analitica de 
Kant donde este intenta solo demostrar la validez de las cien- 
cias naturales.

Pero esta trasposicion del objeto a un metodo inadecuado, 
se explica porque el Derecho sometido a la dialectica trascen- 
dental habria naufragado como objeto de conocimiento cienti- 
fico. Como el iinico intento eonsistia en separar el Derecho de 
toda ideologia, no quedaba otro camino que el metodo critico 
de la analitica. El deber scr, en consecuencia, se muestra asi 
eomo eoncepto puramente metodico o sea el medio logico ne- 
cesario para reducir a unidad la aparente multiplicidad del fe- 
nomeno juridieo.
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El deber ser moral confundido o ligado al Derecho deben 
ser separados absolutamente, pues la moral carece de objetivi- 

y no constitiiye objeto dol eonocimiento cientlfico. Ea mo
ral constituye asi objeto de la reflexion subjetiya y vale 
tanto a esta reflexion; en eambio, el Derecho es universal v 
necesariamente norma impositiva. Dentro de el no se afirma 
nmgun valor, m se justifiea ningmia aecion. El Derecho en si 
no es objeto de la moral porque solo se refiere a unT descrip 
cion objetiva y causal de la condueta social. Depende de si 
nismo, y en si mismo no es nada miis que norma impositiva 

La moral, por el contrario, esta ligada a una teoria de los cm 
ores, a una estimativa de la condueta y cste sendero es ex

individual. De esta manera ^dice SncTa def n f Kelson-, mientras existe una

Inc’ 1 ^ Derecho depende de la norma rnisma. la moral de 
rigory sfgnScatSn’. -dividual quien les da

Otro de los eqm'vocos que introduce la metafisica en el De- 
recho es la concepcion 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 concepcion del Derecho Natural 
mente en el Derecho

en

que supone ilegftima-
tante de una epoca y d^un^fiS^a“^aLct'd^a mt 

lus ilnriiri '' XIX produjo la crisis del pensamiento del 
de ,rvJfT'l ? Kelson- “el pensamiento
brevive T “ P«''d‘do del todo, so
rb. Jn “ “dra ctica de justieia, eonservado aun por la iu-
nsprudene.a positiva”. (-) La idea de justicia eomo la con
SPd racional e inmutable no formal!
parte de la ciencia del Derecho, sino de la metafisica juridica
rec^P se deriyan eomo se ha dieho, de eonsiderar el De- 
reeho eomo categoria de la moral.
al modntfPP"’ y metafisica: ciencia
al modo kantiano es el eonocimiento que tiene ori«»en en la ex

cientitiea esta dada por un jmcio sintetico a priori y este 
eomo juieio apodietico, tiene validez objetiva y no subjetiva

ciencias naturales tienen este 
dHas La metafisica esta mas alia

iidad de sus afirmaciones dogm^icas rebasan los esquemas del 
entendmnento puro: el Derecho Natural y la Justicia abLluta
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estan mas alia de los Imiites c.ienti'ficos del Derecho y consti- 
tuyen como todos los objetos de la metafisica una cuestion 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 relacion 
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 evidentc que este compromiso no se da en el dominio 
del Derecho, pues, basta que una voluntad no quiera eumplirlo 
para que dicho acuerdo desaparezca.

Quiere decir, entonces, segiin Kelsen, que el Derecho tiene 
objetividad desde que la norma funciona por si misma. Nadie 
puede ser obligado a pensar bien de su projimo o tener una 
recta intencion para eon su semejante, pero si esta obligado a 
respetar sus bienes y su reputaeion en piiblico. El primer caso 
acontece en el dominio psieologieo o subjetivo, el segundo en 
el social u objetivo.

El Derecho, por tanto, se comporta more geometrieo y, como 
tal, diremos nosotros, no insume otro objeto de conocimiento 
que un objeto puramenio formal siendo excluyente de el la idea 
de voluntad y de fin.

AFRECIACION CRITICA

EL SER Y EL DEBER SER DEL DERECHO

He aqui la sintesis de la teorla pura del Derecho de Kelsen. 
Su expresion adecuada seria la de un “normativismo logieo”; 
‘^normativismo” en cuanto el Derecho especifieamente es un 
puro deber ser; “logieo” en cuanto es forma del pensamiento 
0 categoria del pensar.

A eontinuacion expondremos muy sinteticamente nuestras 
observaciones y conelusiones criticas, prefiriendo en este ana- 
lisis personal el problema teorico de la objetividad cientifica 
del Derecho, que por otra parte, como hem os visto, constituye 
el eje central del pensamiento de Kelsen.

Es eomun a los logicistas del Derecho, trasponer arbitraria- 
mente a la analitica de Kant las significaciones logicas de la 
dialeetica trascendental. Kant en la analitica articulo los fun- 
damentos logicos de las ciencias naturales; en la dialeetica dio, 
en cambio, las bases de las ciencias de las costumbres, referidas 
en dltima instaneia 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 ciencias: las teoricas, cuyos objetos 
de conocimiento se ordenan por una relaeibn necesaria de causa 
a efecto y las ciencias practicas, en las que el objeto-fin se 
ordena por una voluntad libre. Causalismo y finalismo estan 
perfectamente mensurados en el kantismo, su distincion impli- 
ca dos especies de legislacion, si no opuestas, distintas por su 
naturaleza y conseeuencias.

Por ello el Derecho encuentra su raiz en las ideas de la dia- 
l^etica, cuya ley es la finalidad: el objeto que ordena es la con- 
ducta humana, relacion de hombre a hombre, conducta que solo 
puede legitimarse por un juicio practico del entendimiento. 
Unicamente asi el Derecho se justifiea en el sistema kantiano 
como un orden de libertad y no eomo un orden de necesidad. 
Para el kantismo originario, pues, el Derecho es una idea re- 
gulativa y no un concepto discriminativo.

Kelsen, por el contrario, en su teona pura, aplicando las in- 
novaciones de los fiI6sofos de Marburgo, intenta una trasposi- 
cion arbitraria: somete el Derecho al juego critico de la anali- 
tica como si el fuera por naturaleza objeto de un juicio exis- 
tencial y no de un juicio de valor.

En efecto: la distinci6n entre el ser y el deber ser no esta 
conforme a la 16gica propedeutica cuando ^sta distingue y cla- 
sifica los objetos en reales e ideales, es deeir: objetos cuanti- 
tativos y cualitativos. Si digo, por ejemplo: hombre, libro, casa, 
estoy refiriendome a objetos euantitativamente existentes; si 
digo, en cambio: earidad, bondad, justicia, estoy aludiendo a 
cosas inexistentes corporalmente, pues, se dan solo como cuali- 
dad de algo, pero no como algo determinado.

La distincion de Kelsen entre el ser y el deber ser presu- 
pone entonces en el Derecho existencia y cualidad respectiva- 
mente; pero como el derecho no puede ser referido por su con- 
cepto a nada cuantitativo o existencial, solo puede ser pura 
“cualidad” tanto en su forma como en su contenido. Kelsen 
esta, pues, frente a una disyuntiva: o el contenido de la norma, 
que el llama el ser del Derecho, es del orden causal natural, 
y en este caso pensariamos las cosas del espiritu con la eanti- 
dad, lo que es absurdo; o el ser del Derecho se confundiria con 
el deber ser, anulandose, en consecuencia, la distincibn aludi- 
da y con 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 eon- 
secuencia: funciona como un aspecto del determinismo causal 
y no como un aspecto de la idea regulativa de Justicia. Esta
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oontradiccion no se encuentra en los cldsioos del jnsnaturalis- 
mo al identificar el Derecho a la idea, pues el Dcrecho funcio- 
na en el ambito de una voluntad estimativa, y es objeto de ella 
y no del enteudimiento especulativo teorico.

La teoria pura del Dereeho constituyc por eso un objeto 
de conocimiento more geometrico y, eomo el mismo Kelsen y 
BUS partidarios lo reconoeen, independiente de la moral y de 
la justicia; nosotros din'amos independiente de lo liumauo, por- 
que la moral y la justicia son lo que es el hombre: conciencia 
y libertad. Estas, reqiiieren alj'o mas que una teoria pura, exi- 
gen una estimativa. El Derccho para nosotros es asi la expre- 
sion valorativa de esa conciencia y libertad.

Kelsen rechaza toda axiologia porque ella constituye la ma
teria histories y mudable del Derecho, sin apcrcibirse que en 
esta materia variable y progresiva se halla inmanente la subs- 
tancia que permite precisamente tener conciencia de la eontln- 
gencia y del cambio. Carlos Cossio parece apercibirse de este 
vacio 0 insuficiencia de la forma logica: en su libro “La valo- 
racion juridica y la ciencia del Derecho” lo confiesa tacita- 
mente al apelar a un tipo especifico de valorocion juridica 
como contenido de esta forma. Advertimos en Cossio asi una 
eierta conciliacion entre el logicismo de Marburgo y cl eticismo 
de Baden. “Pero ademas de aquella forma logica y de aque- 
llos contenidos contingentes, dice Cossio, la norma positiva es 
la representacion "de un valor”. “Como esta dicho se tra- 
ta de un valor de conducta; no de otros valores como pueden 
ser el valor est6tico o el valor cientifico, que no hacen a la con
ducta iii valiosa ni desvaliosa porque no se refieren a ella. Y 
dentro de los valores de conducta nosotros nos limitamos al 
valor juridico porque nos otenemos linicamente a la experiencia 
juridica”.

L08 JUICI08 DETERMINATIV08 Y ATRI8UTIV08 DEL SER

Si Kelsen reconoce que el Derecho es ciencia normativa. 
porque el deber ser es el objeto logico de su conocimiento, se- 
gun el metodo critico de la analitica trnscendental, se sigue 
tambien, de acuerdo al sentido de esta misma analitica, que el 
Derecho se nos representa por un juicio atributivo y no deter
minative, y tenemos asi la segunda aberracion de esta teoria, 
corolario de la aberracion apuntada anteriormente.

En efecto: para Kant el objeto del conocimiento cientifico
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es el fenomeno, lo que aparece, y desde este punto de vista, el 
trata de demostrar la posibilidad del juicio sintetico a priori, 
0 sea sintesis logica de fenomenos. El numeno, o cosa eu si, no 
es objeto posible de conocimiento cientifico sino de una idea 
pura de razon, tal la posibilidad de la metafisica en Kant. Las 
eiencias natnrales tienen valor sintetico-descriptivo, por cuanto 
los juicios sinteticos a priori no nos hacen conocer el ser de 
las cosas sino solo la apariencia. Los juicios sinteticos a priori 
describen, por tanto, unitariamente la multiplicidad de los fe
nomenos. Por eso en Kant el juicio determinativo no responds, 
de acuerdo a la logica preceptiva, a la pregnnta “que es esto” 
sino a la pregunta “eomo es esto”.

Estrictamente en el kantismo los juicios determinatives no 
son objetos del entendimiento especulativo sino en tanto solo 
son posibles eomo sintesis de fenomenos. Para nosotros, pues, 
la sintesis a priori es un juicio atributivo por cuanto expresa 
el “modo de apareeer” o el modo de representarnos la apa
riencia, y no determinativa en cuanto representaria el ser o 
substaneia que aparece (numeno). Debido a esto, en la teoria 
pura de Kelsen, el Derecho eomo objeto de especulaeion cienti- 
fica se eondensa luiicamente en una propiedad del mismo, sin 
alcanzar a revelar la esencia de esa propiedad. El Derecho eomo 
norma pura o deber ser representa el “modo” eomo se mani- 
fiesta pero no “que es” el Derecho. El deber ser serd un atri- 
buto esencial en cuanto a su manifestaeion, tambien lo es la 
coactividad, pero la normatividad y la coactividad tambien se 
encuentran eomo atributos de la moral, eomo ocurre general- 
mente en el campo de la praxis espontanea del Derecho. Si se 
nos pregunta, por ejemplo. “que es la nieve”, yo no podria 
responder diciendo que es lo “bianco”, por que, aunque lo bian
co sea propiedad esencial de la nieve, es tambien 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
butivo, por tanto, no cientifico.

Aunque tampoco estemos de acuerdo con Staramler en su pun
to de partida, reconoeemos que es mas fiel a la critica de Kant, 
evitando de este modo la consiguiente aberraeion; separa el 
Derecho (concepto) de su idea (justicia). For el primero cons- 
truye un juicio atributivo, por el segundo un juicio de valor 
determinativo. Y aunque Stammler en el concepto se pregunta 
“que es” el Derecho, responde en realidad a la de “eomo es”. 
Y asi dice: el Derecho es “voluntad ligante autarquica e in
vulnerable”; en la idea de justicia, en cambio, aunque se pre- 
gunta “eomo debe ser” responde acerca de una esencia pr&c-
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tica, 0 sea “determinando” el ser del Derecho por la idea de 
Justicia. For eso para Stamler, la normatividad y U coaetivi- 
dad no es lo que aparece a priori en la conciencia critica, sino 
lo que acontece a posteriori en la realidad historica del Dere
cho. De ahi es que se ha iraputado a la teoria de Kelsen de 
seudo iogicismo ya que la esencia del Derecho viene a ser cons- 
tituida por elementos empiricos.

La esencia del Derecho pensada como deber ser entrana, 
pues, una profunda contradiecion porque no puede ser esencia 
0 conocimiento formal el modo ‘‘como la forma se realiza sino 
la forma mental por la eual los modos de ser se ordenan unitaria- 
mente: la normatividad es el elemento conque universalmente 
aparece el Derecho, como anologamente el lenguaje es el ele
mento universal para poder articular la cultura en los nucleos 
humanos, no siendo, desde luego, el lenguaje la esencia raisma 
de la cultura. La teoria pura del Derecho a pesar de sus pre- 
tensiones cientificas no pasaria de ser una doetrina sobre la 
positividad o vigeneia del Derecho y, en ultimo termino, 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 
transcribimos de su libro sobre “La plenitud del orden juri- 
dico”: “la necesidad de juzgar 
el juez deriva, entonces, de la estructura logica del deber ser. 
No bien nos eolocamos en la esfera del Derecho, vale para nues- 
tra conducts una estructura constitutiva que no es fruto de 
nuestro albedrio, ni del albedrio del legislador, sino que perte- 
neee al Derecho en cuanto objeto; perteneee al Derecho por ser 
Derecho y no por ninguna otra razon”.

Y este final de la teoria pura del Derecho, como lo demues- 
tra la tesis de Cossio en su teoria de la plenitud logica, se ex- 
plica perfectamente por las palabras de Arturo Enrique Sam- 

este parcelamiento cientifico que separa el puro deber 
juridico de las investigaciones historicas, sociologicas y 

axiologicas que no forman parte de la imputacidn normativa 
se basa en el error logistico que desconoce que el^ elemento va- 
lorativo penetra en forma inevitable en toda exegesis, forma- 
cion de conceptos y construcciones, como as! sucede en la teo- 
ria pura”,

Por el metodo de la aualitica de la razon pura de Kant se 
Uega a la ciencia de la naturaleza, al conocimiento de sus cau
ses inmediatas, pero con respecto al Derecho vana es la pre
tension de construir una ciencia fuera de la entrana metafisica, 
El Derecho es empiricamente fenomeno histdrico cultural, y,

un

—dice— en que se encuentra

pay:
ser
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desde este punto de vista, el causalisrao cientifico es utopico;
ciencia del Derecho que de aquello que estfi mis 

alia de su historia o de su manifestacion. El Derecho como iin 
aspecto de la cultura esta ligado necesariamente como la cul- 
tura misma al problema teleol6gico del hombre.

Si Kelsen considera la teorfa pura del Derecho como un de
bar ser imperative, cabria por tanto preguntar acerea de la can- 
sa de esta pecularidad universal del Derecho, la razon intima 
de ra ser unitario en la pluralidad de su existencia normative.

Estas preguntas no tienen valor problemitico para Kelsen, 
precisamente porque el punto de partida para el. 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 concieneia de si misma, 
en cuanto se muestra ligada a otras voluntades, sino la volun
tad ciega acondicionada de antemano por la norma.

Los juicios apodicticos son fundamentalmente explicativos 
0 atnbutivos, como lo hicimos notar, y desde cstc punto de 
vista, necesanos: eilos se refieren a la realidad causal, al de- 
termmismo cuantitativo. Frente a la conducta y sus fines esen- 
ciales, cl mismo Kant dice que resulta imposible formular 
jmcio apodictico porque traeria aparejada la antinomia 
paralogismo.

La pureza del metodo exige, pues, una teoria del Derecho 
en cuanto a su esencia y no en cuanto a su existencia. En cuan
to a su existencia el Derecho es fenomeno historico, 
esencia es ciencia o metafisiea siendo a todas luces arbitraria 
la separacion entre estas dos ultimas porque en las cosas del 
espiritu en jnis valores y fines, ciencia es igual a metafisiea.

La ciencia separada do la metafisiea, como quiere Kelsen, 
entroncaria al Derecho en una especie de determini.smo causal, 
seria en tal caso la revelacidn de la forma en que existe y no 
la forma por la que existe: tal teoria constituiria una aberra- 
cion, pues el metodo no es adecnado a la naturaleza del objeto 
a que se aplica ni al fin que se propone el saber. De ahi que 
k 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 
senas concomitancias con el ficcionali.smo de Vaihinger, con 
el positivismo de Leon Duguit y con el empirio-criticismo de 
Ricardo Avenarius. (^•)

un
0 el

en cuanto
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EL DERECHO Y LA MORAL

Ya hemos visto que para Kelsen el Derecho y la Moral son 
absolutamente independientes. El Dereebo como puro deber 
ser impera por si mismo, en tal virtud el es objetivo. Liga las 
voluntades trascendiendo de sn contenido psicologico. La Mo
ral, segdn Kelsen, es de naturaleza puramente snbjetiva, 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 aberracion, derivada como es 
comun en este sistema, de la arbitrariedad en los terminos: ob- 
jetivismo y subjetivismo se distinguen arbitrariamente. Cossio, 
siempre fiel a Kelsen, nos dice: “el deber ser de la moral es 
axiologico; sns normas forman una unidad montada sobre la 
valoracion del Bien admitida y ellas deben ser, precisamente, 
en cuanto realizan esa valoracion. En cambio, el deber ser del 
Derecho es puramente logico; es una pura estructura logica de 
algo que debe ser, aunque su contenido axiol6gico no deba ser, 

el caso de un derecho injusto”. (^0 
Tal afirmacion implioa 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, segun Kelsen es objetivo en relaeion a la 
verdad cientifica, no vemos por que la Moral no ha de ser 
tambi^n 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 que existen valores _y creen- 
cias que difieren por razon de tiempo y lugar? Si el Bien en si 
no es objetivo, ^en virtud de que damos unidad a la actividad 
del hombre separando aquella que apetece el Bien de aquella 
que produce io bello? ^Como podriamos entonces distinguir ob- 
jetivamente un acto moral de una ejeeucion bella?

La falaeia de Kelsen estriba, pues, en la premisa mayor: 
objetividad para el entendimiento, subjetividad, en cambio, 
para la voluntad. Si podemos distinguir un conocimiento sub- 
jetivo del objetivo o cientifico lo serd en relaeion a la verdad 
y a sus grades de certidumbre. De la misma manera: si

la moral subjetiva debe necesariamente existir la obje
tiva, razon de ser y perfeccion de aquella, 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 Mai.

como ocurre en

se re-
conoce
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El deber ser jundico, eomo io hemos demostrado anterior- 
mente no es una esencia teorica, sino practica en euanto es 
participacion de la nocion de Bien; en consecuencia: el puro 
c'eber ser sm el eontenido axiologico de la moral o de cualquier 
otro valor, es una aberraeion; y es una aberracion porque si el 
Derecho es forma logica de la condueta social no puede tener 
otro^ objeto que el Bien comdn que atane a esta condueta.

Si la Moral gobierna tambien la condueta juntamente con 
el Derecho no puede ser objetiva solo 
festarse como porque no pueda mani- 

1 tal como se manifiesta el Derecho, por
que la diferencia entre la norma moral y juridica no esta en 
euanto a su naturaleza positiva sino en euanto a su sancidn v 
consecuencias. ^

Definir el Derecho solo por su atributo normativo, se corre 
el riesgo de negarle su tipica funcion que es la custodia de la 
cultura, pudiendo asi estar al servicio de la fuerza y del ins- 
tmto enemigos del hombre y de la cultura. For eso, aunque 
repugne a los kelsemanos la expresion, se ven preeisados a ad- 
mitir la posibilidad de un “derecho injusto’', es decir, segun 
Cossio, un Derecho conforme a su estructura puramente Idgica 
pero opuesto a la valoracion del Bien admitida por la concien- 
cia. bin embargo, poeo euesta advertir que el “imperio" que 
mviste a la norma no es de naturaleza logica sino que lo recibe 
de su propio eontenido. Precisamente las dictaduras prueban 
que las normas dictadas por el tirano rigen en razon de la fuer
za material que lo acompana y no de la fuerza espiritual de 
que estan munidas las normas en los regimenes normales.

For eso no somos de los que ereemos que la injustieia que 
entrana el estado totalitario pueda Ilamarsele “derecho inius- 
to , porque la mjusticia no puede ser el Derecho. Si se aviene 
con el formalismo de Kelsen sera igualmente porque este for- 
malismo entrana la aberracion de un derecho segdn forma v no 
sepn eontenido, de un Derecho que es toda una figura geome- 
tne^ pero que no es voluntad justa, ui bien, ni libertad. La 
hbertad, el bien y la justicia son valores y son valores que en 
Kelsen pueden estar contra el Derecho, ya que este no es nin- 
gun valor. De ahi que al mismo tiempo que unos afirman que 
el formalismo juridieo justifies el estado totalitario, otros eomo 
Treves hacen notar que este formalismo se aviene mejor con 
t democrfitico burgues, a pesar de negar en apariencias 
la ideologia mdividualista. Haee notar asi que el auge de las 
grandes constituciones democratieas entre 1919 y 1924 coin
cide casualmente con el auge del formalismo de Kelsen.
For eso sostenemos nosotros que el deber ser juridico, si es in-
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dependiente de todo contenido axiologico, es eontinente donde 
pueden inmigrar y adquirir carta de ciudadania ideologias de 
toda especie por mas antagonicas qne nos parezcan.

El Dereeho y la Moral no son pues dos ordenes diferentes 
de bienes porque, el Bien es tino solo. No se especifican por la 
normatividad el primero y la pura estimativa la segunda, por- 
qne ambos son dos modes de la voluntad estimativa del bom- 
bre y ambos rigen normativamente a esta voluntad. jAcaso, 
eomo dice Radbruch, la moral y la costurabre como el Dereeho 
no pueden reducirse a un puro deber ser, haeiendo abstraccion 
de su contenido psicologieoV No es la Moral, decimos nos- 
otros, un querer y, por tanto, regida por el deber ser? Su di- 
ferencia no es teorica sino practice: radica en las consecueneias 

en sus antecedentes intencionales. Todo acto esta referi-y no
do necesariamente a una voluntad y, desde luego, a sus fines 
y medios. El Dereeho y la Moral son actividades del mismo 
sujeto y solo cuando las consecueneias del acto trascienden so- 
bre el alter ego, es decir, tienen la posibilidad de ligarse al 
Bien eomun, la norma moral se transforma en juridiea en cuan- 
to a esa eonsecueneia. (^°)

EL DERECHO NATURAL Y LA CATEQORIA DEL DEBER SER

Kelsen afirma que el Dereeho Natural no forma parte de 
la cieneia del Dereeho sino de la metafisica. Nosotros vamfts 
a demostrar que en la propia estruetura del deber ser juridico 
existe el problema del Dereeho Natural, que Kelsen no niega 
en realidad sino que afirma la incapacidad de su metodo para 
resolverlo.

El Dereeho Natural, segun Kelsen, tuvo su epoca 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 
Dereeho Natural reflorece con mds pujanza que nunca coin- 
eidiendo easualmente con el pensamiento metafisico en plena 
restauracion, Pero, por razones de tiempo no podemos ocupar- 
nos como seria de desear de cuestiones historicas. For encima 
del tiempo esta el problema. Su exigeneia no se debe a influen- 
cias historicas sino a exigencias logicas del espiritu.

Como todo neokantiano, Kelsen construye su teoria del deber 
ser por medio de un juicio sintetico a priori. En aquel trabajo
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eobre Stammler, a que aludiamos, dijimos que el juicio 
tico no puede explicar en que consiste el sustantivo que fun- 
ciona como “concepto sujeto” del juicio; sencillamente, lo pre- 
supone. Que para determinar la naturaleza del sujeto. necesi- 
tanaraos de otro juicio sintetieo y asi sucesivamente 
peeto de todos los sujetos a los cuales predicamos algo incu- 
rriendo, por tanto, cn un circulo vicioso. El juicio sintetieo 
puede explicar por si mismo el sustantivo sujeto porque este 
precisomente representa el numeno que trasciende de toda sin- 
tesis; solo por el juicio analitico puede determinarse su natu
raleza. Por eso afirmabamos que el juicio sintetieo, lejos de 
gar los objetos metafisicos, los contiene. en euanto hace uso 
del sustantivo sujeto el cual implica tacitamente im juicio ana- 
litico. La copula es predicamento de existencia, es la afirma- 
cion del

con res-

no

ne-

«< eoutenido en cl sujeto; cn Kant, el verbo ser 
s61o es elemento de relaciou entre los terminos del juicio, por 

del sustantivo es negado por la escuela corao ob-

ser

eso el “ser
jeto coguoscible. (“)

Ahora bien: para Kelsen la normatividad y la coactividad, 
constituyen los predicados esenciales del Derecho; resta, pues, 
la pregunta: jen que 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 fendmenos y no andlisis de cualidades.

Por otra parte, y refiriendonos no.sotros a este sustantivo, 
podriamos explicar su naturaleza de la manera siguiente: la di- 
fereneia especlfica entre el hombre y el animal no estd en atri- 
buirles conciencia e instinto respectivamente sino en saber por
que el psiquismo humane es “conciencia”. La cultura en gene
ral, que es el resultado del cultivo de la conciencia individual, 
tiene dos aspectos: el filosdfico que articula un problems acer- 
ca de la naturaleza de la cultura, el historico que interroga so- 
bre la gdnesis y desarroUo de la misma.

Desde el punto de vista filosdfico, el andlisis de la cultura 
importa el del Derecho Natural. Evidentemente: el hombre vive 
en sociedad; sociedad es cultivo de lo humano; el Derecho es 
asi un aspecto de este cultivo. Preguntar que es el Derecho y 
responder dieiendo que es un puro deber ser, porque asi acon- 
teec imiversalmente, no es responder a la pregunta acerea de 
su naturaleza cultural, sino sobre un aspecto de su desarroUo o 
manifestacion: el Derecho seria entonces para Kelsen la garan- 
tia la eustodia de la cultura. Pero corao garantia es una “exi-
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gencia” de la cultura. Luego la razoa de esta exigencia serd el 
problema sobre la naturaleza misma del Derecho, es decir, en- 
tonces sobre la naturaleza de la cultura.

He aqui, pues, el replanteo problematieo del Derecho Na
tural: la naturaleza social del hombre exige la custodia de 
esta naturaleza; de ahi que la propia conciencia o razon 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 dictamenes como progresivo su 
contenido. La negacion del Derecho Natural importa la nega- 
cion del hombre como principio entitativo de la cultura.

El metodo trascendental de Kant tuvo como principal obje- 
tivo querer expliear la posibilidad de la fisica de Newton; par- 
tia, pues, de la preexistencia de un sustantivo, el de la fisica 
como ciencia. Para ello estructuro las categorias y los prinei- 
pios a priori del entendimiento. Pero '‘jpor que ha de ser po- 
sible la fisica?
presupone, es una hipotesis, sin la cual la critica trascendental 
se derrumba”. De la misma manera —continda Recasens— su- 
cede con la construccion kelseniana que se funda tambi^n hi- 
poteticamente: si el Derecho ha de ser posible, reducible a un 
aparato conceptual valido, es precise fundarlo en el metodo 
normologico, en cuya base colocamos la norma fundamental. 
Este cimiento de toda la teoria pura del Derecho es algo su- 
puesto e hipotetico. Frente a un anarquista que nos diga: jy 
por que ha de ser posible y valido el Derecho? La teoria ju- 
ridica de Kelsen enmudece”.

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

se pregunta Recasens Siches—. Esto Kant lo

CONCLUSION

Hemos llegado al termino de nuestras observaciones criticas 
Kelsen, Recapitulando sobre lo dicho, aquellas se concentran 

principalmente acerca de la naturaleza del Derecho como ob- 
jeto de conocimiento cientifico.

La Verdad en si careee de existeneia, ella es simplemente 
concepto analogo que designa un estado de armonia entre 

el entendimiento especulativo y los objetos; la Belleza careee 
tambien de existeneia propia, y como concepto andlogo ex-

a

un
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presa tambien la armoma entre nuestros sentimientos y las for
mas sensibles; el Bien, de la misma manera que la Verdad j la 
Belleza, no es tampoco cosa existente sino otro concepto and- 
logo; expresa de la misma manera armonia o coordinacion de 
la voluntad eon 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 Dereeho no se nos presenta, pues, eomo objeto de verdad 
ni de belleza, ante todo y por todo el es objeto del Bien y, es- 
peeificamente, del Bien de la eomunidad. Su eseneia est^i li- 
gada a la voluntad, manifestandose como orden juridico po- 
sitivo en cuanto realiza la coordinacion de las voluntades in- 
dividuales en el Bien comun.

La pretension de una teoria puramente especulativa del De- 
recho es una aberracion, porque siendo un Bien no puede ser 
reflejado como
por la voluntad. Como la matematica, que no es objeto del que- 
rer, el Dereeho no puede ser objeto del “conocer teorico”. El 
eonoeimiento teorico es armonia del entendimiento con la cosa; 
el eonoeimiento practice, correspondencia entre la voluntad y 
el Bien. El deber ser juridico es expresion de un bien querfdo, 
luego este Bien es el unico objeto de una teoria del Dereeho. 
Reducir el analisis cientifico a la expresion normativa, es errar 
el eamino y desnaturalizar el objeto. Seria Kant que^por medio 
de Kelsen, retorna al empirismo de Hume, o Kelsen mismo que 
desdena las ensenanzas de su maestro.

i i cosa” por el entendimiento, sino “querido”

Alprido Fragueiro
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