
" '1':1

La Restauración de la Filosofia del Derecho

VEAMOS CÓMO ESTOS PROCESOS fILOSÓFICOS generales se
reflejan en el ámbito de las meditaciones sobre el Derecho.

Frente a la tónica monista que imperó en el segundo tercio del siglo
XIX, el pensamiento del siglo XX, se coloca en una actitud de mayor
castidad intelectual y presiente que el universo es más complicado de lo
que a primera vista pudiera creerse. Y, asÍ, antes de embarcarse en un afán
de unificar simplista mente, que permita insertar en una explicación
conjunta la abigarrada multiplicidad que ofrece el espectáculo del cosmos,
quiere proceder a una caracterización muy cuidadosa de las diversidades
de las diferencias. En cierto modo, esto se refleja en algunas escuelas
neo-kantianas, pero en forma asaz pobre, notoriamente insuficiente.

El neo-kantismo restauró una división bi-partita del mundo, corres-
pondiendo a dos categorías: el mundo del ser, y el mundo del deber ser.

El mundo del ser, de la realidad, es constituido y a la vez conocido al
hilo de las categorías, que hubieron de ser estudiadas por la "Crítica de la
razón pura" de Kant, entre ellas, por ejemplo de la categoría de causalidad:
inserción del acontecer tumultuoso de la naturaleza en una rigurosa serie
causativa.

De otro lado, aparte de ese mundo de la naturaleza, de ese mundo del
ser, hay una región aparte e incomunicada de él, otro reino, el reino del
deber, el reino de las normas. Yante esa división era claro que los filósofos
del Derecho tenían que arrojar su objeto de conocimiento, las reglas
jurídicas, en ese segundo reino, en el reino del deber, en el reino de las
normas. y lo normativo es concebido frente al sector realidad, como
radicalmente diverso de lo real, como algo independiente del mundo del
ser, entre otras razones por la siguiente consideración elemental y en
apariencia obvia: Q!Ie algo sea real y efectivo, que esté ante mí, no supone
que por eso se haya ya justificado, que sea algo bueno, justo, útil o
conveniente. Muchas realidades contienen errores, hechos inmorales,
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instituciones injustas, trebejos inútiles) intenciones artísticas fracasadas.
Hay muchas cosas que efectivamente son) ya que con ellas tropezamos)
pero que tal vez no deberían ser. Y, viceversa, que algo se nos antoja como
debiendo ser, por ejemplo, la idea de la justicia, no supone que for-
zosamente esté realizada. Tal vez esa idea de la justicia) no supone que
forzosamente esté realizada. Tal vez esa idea de la justicia, a la que ya
adherido nuestro pensamiento y en la que prende nuestro máximo afán
en la vida práctica, no haya sido todavía realmente cumplida.

Sobre la base de esta diferencia entre el mundo del ser y el mundo de
las normas se construyeron las principales manifestaciones del pen-
samiento jurídico neo-kantiano, de las cuales pueden valer como máximo
ejemplo los sistemas de Stammler y Kelsen. Pero se entenderá esa forma
del deber ser como una categoría formalista, como una idea que no
albergue contenido alguno; que no lleve consigo ninguna referencia ni
implicación de carácter particular. Este formalismo en Stammler se
manifiesta lo mismo en la teoría fundamental del Derecho, que en la
teoría sobre la idea de justicia. Ahora vaya ocuparme de su proyección
en la Teoría fundamental del Derecho, dejando para las conferencias
próximas) su repercusión sobre el tema de la justicia.

Stammler aplica la teoría del conocimiento Kantiano para determinar
el con~epto universal de lo jurídico. Trata de distinguir en el conoci-
miento jurídico entre el elemento formal, unificador, condicionante, a
priori -constituido por el concepto del Derecho y las formas jurídicas
puras- de un lado; y los materiales empíricos, condicionados, contin-
gentes, históricos de otra parte. Los contenidos de conciencia, pueden ser
ordenados de dos maneras distintas, según dos métodos, conforme a dos
puntos de vista; o bajo la forma de la categoría de causalidad, de modo
que lo presente aparece determinado por lo pretérito, lo cual constituye
el objeto de la percepción, el reino de la naturaleza; cuyos fundamentos
expuso Kant en su uCrítica de la razón pura"; o bien los ordenamos desde
el punto de vista de su fin, valiéndonos de la categoría teleológica, lo que
produce las ciencias de la finalidad y sus objetos. La Ciencia del Derecho,
y consiguientemente, el Derecho mismo, se alojan dentro del reino de la
finalidad: constituyen dentro del mismo, aquel sector integrado por fines
y medios de los hombres, mutuamente entrelazados, recíprocamente
condicionados, de un modo autárquico e inviolable. Con esto, queda
asegurada la independencia de la Ciencia jurídica frente a las Ciencias de
la Naturaleza; y libertada de todo intento de fundamentación empírica de
índole histórica, sociológica o psicológica. Y la Teoría filosófica de la
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Ciencia jurídica es consagrada como la teoría de las formas a pnorl,
mediante las cuales determinamos el Derecho y pensamos jurídicamente.
Puede decirse estrictamente que la Teoría General del Derecho, queda
constituida como Gnoseología jurídica) esto es, como Teoría del conoci.
miento jurídico, en el sentido de Teoría de las formas a priori o conceptos
universales y necesarios que condicionan todo Derecho y toda reflexión
científica sobre el mismo.

También como manifestación del neo-kantismo en la teoría general o
fundamental del Derecho, me referiré sobre todo a la obra del eminente
profesor judío-austriaco Hans Kelsen, hoy acogido a la hospitalidad
norteamericana. Su obra -que se propone exclusivamente una teoría de
la esencia del Derecho positivo, nada más, pero tampoco nada menos-
ha sido el acontecimiento que ha suscitado más viva atención y más
penetrante inquietud en la ciencia jurídica contemporánea: hasta el punto
de que ha llegado a conmover intensamente sus cimientos, encontrando
eco -de adhesión o de controversia- en casi todos sus confines; obedece
rigurosamente al imperativo de pureza metódica, para el cual cree hallar
firme base en la radical oposición kantiana, entre el ser y el deber ser.
Participa del pensamiento neo-kantiano de que sólo existe una realidad;
la realidad natural, el mundo del ser fisico y del ser psíquico constituido
por las categorías de la naturaleza y de modo eminente por la categoría
de causalidad; el mundo real de los hechos, que son explicados en su
coexistencia y en su sucesión causal por las ciencias dd ser: por la Física,
por la Psicología, por la Sociología. Pero hay otro mundo radicalmente
distinto del mundo del ser: el mundo de las normas o del deber ser. Esos
dos mundos, el de los hechos o del ser, y el de las normas o del deber ser,
son independientes para la ciencia; en la región del conocimiento cien-
tífico no hay puente de unión entre ambos. El Derecho pertenece al
segundo de estos mundos, porque está constituido por normas. El objeto
de la ciencia jurídica no es lo real, los hechos sociales, sino una idealidad,
un conjunto de normas: no es un ser, sino un deber ser; y) por con-
siguiente, la Ciencia jurídica debe elaborarse exclusivamente con ingredien-
tes y métodos normativos, y prescindir en absoluto de la consideración
de hechos, de fenómenos pertenecientes a la órbita del ser. Queda, pues
-según Kelsen-, eliminada del confin de la Ciencia jurídica, toda
consideración psicológica y sociológica, porque éstas se hallan instaladas
en la región del ser, mientras que el Derecho está avecindado en el reino
del deber ser. La pureza del método -según la doctrina Kelseniana-
impone como primera exigencia a la Ciencia jurídica depurarla de todos
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los elementos que en ella no pueden tener carta de ciudadanía, a saber,
depurarla de los estudios sociológicos y de las explicaciones psicológicas,
aquí impertinentes.

Pero la pureza del método, según Kelsen, impone además otra dimen-
sión prohibitiva y vaciadora: el prescindir rigurosamente de toda consi-
deración teleológica. Pues, la consideración teleológica, que mira la
norma como medio para la consecuci6n de una conducta, propuesta
"aprehende la norma como un hecho de conciencia -como la repre-
sentaci6n psicológica de ella en la conciencia- y situada consiguiente-
mente en la cadena causal del mundo del ser", con lo cual se está fuera de
la consideración normativa, y resbala a la región de los hechos; y además,
con ello se frustraría la intención de universalidad, de esencialidad de la
Teoría jurídica. El momento de finalidad -dice Kelsen- cae fuera de la
estructura formal de las normas jurídicas; éstas, en relaci6n con la
teleología, pertenecen a la categoría de medio. El fin que se logra mediante
el Derecho, está situado más allá de éste y no pertenece a la Teoría del
mismo. La teoría jurídica se ocupa exclusivamente de las normas en
cuanto tales, en cuando deber ser, por ende, de su estructura formal y de
nada más. No se pregunta por lo que se propone la norma momento
fmalista, trascendente a ella, sino por como se lo proponen, que es la
estructura formal, esencia de lo jurídico. Las indagaciones sociológicas y
los problemas valorativos en torno al Derecho, son cuestiones metajurídi-
cas: las primeras pertenecen a la consideración de los enlaces causales de
la realidad social; las segundas son puntos de vista alumbrados por las
concepciones éticas, religiosas y metafisicas.

La obra de Kelsen no aspira a contestar la pregunta sobre el ideal de
Derecho, sino que se limita modestamente a responder al interrogante
sobre lo que sea el derecho, sobre la forma esencial de lo jurídico. El
Derecho pertenece a la categoría del deber ser, entendiendo esta expresión
no como un ideal de valoración, sino sencillamente como una pura
categoría lógica-normativa. El derecho no es una cosa tangible, no es un
fenómeno psíquico, ni tampoco es una idea pura con una esencial validez.
El Derecho es un significado normativo; es decir, cuando abrimos un
código y leemos cualquiera de sus artículos, ninguno de ellos nos da
noticia respecto de las cosas que en el mundo sean o que hayan ocurrido.
El Derecho, no es una descripción de los fenómenos en el mundo de la
naturaleza, ni es un relato histórico; el Derecho es una expresión precep-
tiva de conducta. No dice lo que el mundo es, sino que indica la manera
según la cual las gentes deben comportarse en determinados aspectos de
su acción. Cuando preguntamos qué es el Derecho 'tenemos que ahondar
en la lógica. La filosofia de la ciencia jurídica va a ser -para Kelsen-
nada más que un tratado de lógica normativa.
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