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“The path to the Pure Theory of Law”
Kelsen’s work in the context of the 19"-century jurisprudence and of
neo-kantianism.
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Resumen: El articulo presenta una descripcion de la influencia de la filosofia del derecho
del siglo XIX y de la filosofia neokantiana en la obra de Hans Kelsen. Ambas corrientes
de discusion son asi presentadas como constitutivas del contexto de sentido de su teoria
del derecho. En este contexto, la obra de Kelsen se deja entender correctamente como
radicalizaciéon de sus principales hallazgos en la conformacién de una teorfa del derecho
desligada de asunciones metafisicas problematicas y no, en cambio, como una obra
revolucionaria en el desatrollo del asf llamado positivismo juridico.

Palabras clave: teoria del derecho — filosofia del derecho — neokantismo — wvalidez —
norma.

Abstract: The paper describes the influence of the 19th century philosophy of law and of
neo-kantianism in Hans Kelsen’s work. Both constitute therefore the context in which
Kelsen’s theory is to be understood. Regarding this context, Kelsen’s work can be read as
a radicalization of the ideas of both movements in the development of a theory of law
untied from problematic metaphysical assumptions rather than as a revolutionary
contribution to the development of legal positivism.
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1. Introduccion

Las grandes obras, aquellas que aparecen como definitorias de un proyecto
colectivo cultural o cientifico, tienden a generar el efecto de nublar su contexto.
Esto es particularmente cierto cuando la gran obra trasciende el area de influencia
cultural del contexto en el que ella tiene lugar: mientras en su propia area cultural
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el contexto de la gran obra va a seguir siendo, cuando no inmediatamente visible,
al menos siempre accesible, sus lectores en otros espacios culturales van a
encontrarse casi necesariamente cegados por completo al contexto. Alli, la gran
obra no solo va a provocar su efecto natural de aparecer como autogenerada y
autosuficiente, sino que el contexto ademas va a ser dificilmente accesible para
quien quiera superar la ilusion.

Un buen ejemplo de este fenémeno puede encontrarse en la recepcion de
la obra de Hans Kelsen, ante todo de su escrito mas famoso, la Teoria Pura del
Derecho, fuera del mundo de habla alemana y, en particular, entre nosotros. La
Teoria Pura del Derecho tiende a ser presentada como obra revolucionaria en el largo
proyecto positivista de conceptualizacion tedrica del derecho; vista de esta forma,
la obra ciertamente participaria de un proceso y tendrfa ancestros, los cuales ya por
nombre debieran ser asociados al positivismo legalista, a la teorfa de los
imperativos y a otros proyectos similares, pero habria al mismo tiempo redefinido
ese proyecto.

Esta comprension es, sin embargo, ciega al contexto dado por el espacio
de discusion del que ella forma parte. La obra de Hans Kelsen, al igual que otros
aportes cruciales surgidos hacia principios del siglo XX, puede representarse ante
todo como continuacién de tres proyectos que le anteceden. El primero es el mas
evidente y, por ello, el menos interesante para nuestros efectos: el proyecto de
adaptacion de la ciencia del derecho a estdndares modernos de cientificidad.” En
segundo lugar, se trata del proceso de recepcion y desarrollo de la tradicién de
teorizacion abstracta del derecho pese a su creciente positivacion;” o, explicado en
simples conceptos ambiguos pero elocuentes, en el proceso de diseccion de la
filosofia del derecho legado por la tradiciéon del derecho natural en distintas
disciplinas —por ejemplo, teorfa de la ley o del método juridico (posteriormente
teorfa de la argumentacion juridica), teorfa del derecho, filosofia del derecho y ética
juridica—. En tercer lugar, la obra de Kelsen participa de un esfuerzo de
categorizaciéon de fendémenos sociales dominante en general en la cultura
académica europea de fines del siglo XIX y principios del siglo XX, el que tiende a
designarse bajo la reduccién del proyecto al nombre de “neokantismo”. En el caso
de Kelsen, se trata ante todo de la pretension de poder comprender bajo su propia
légica (bien podria decirse: bajo sus propias categorias metodologicas) al Estado y

1 El que no solo existe diferencia sino verdadera oposicion entre el positivismo anglosajén ligado a
la teotfa de los imperativos y la teorfa del derecho continental surgida del neokantismo, es algo
trivialmente conocido. Véase, por ejemplo, DREIER (1975), pp. 8-9 y 11-13. Pese a ello, fuera del
analisis histérico de ambas corrientes, ello tiende a ser desconocido por la agrupacion general bajo
el concepto excesivamente extenso de “positivismo juridico”.

2 Asf también, con ultetiores referencias, PAULSON (2002), pp. 228-230. En Kelsen, basta revisar su
declaracion explicita al inicio de la Teoria Pura del Derecho (KELSEN (1960), p. 1).

3 En lo que sigue se utiliza el concepto “positivacién” y sus detivados (“positivado” y “positivar”)
como expresiones de un proceso de reduccion del derecho al derecho reconocible por mecanismos
formales. Prefiero prescindir de la palabra “positivizaciéon” por ser este vinculable a una forma de
reconstruccion tedrica del detecho, el positivismo juridico.
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al derecho a partir de una peculiar adaptacion de una distincion categorial, a saber,
entre ser y deber (ser), la que se ve fundada en aquello que Kelsen denominaba
“teorfa del conocimiento juridico” y que sirve de sustento general a su obra.

Como intentaré mostrar en este articulo, la pretension neokantiana de
explicitacion de logica interna define el proyecto de Kelsen y es, por lo mismo, de
alguna forma perceptible sin mas —es decir, sin necesidad de entender la discusion
con el neokantismo— en sus escritos maduros. En otras palabras: el efecto de
generacion de la ilusién de la autosuficiencia propio de la gran obra no es solo un
vicio, sino que es a la vez una de las virtudes que lo define. Esto quiere decir: parte
importante del interés de la obra de Kelsen es perceptible leyendo la Teoria Pura del
Derecho y sin necesidad de hacer referencia a su contexto de discusion. Aun mas: el
proyecto que supone la obra puede ser evaluado sin dar cuenta de sus origenes, ya
que el contenido mismo de la Teoria Pura del Derecho es revelador del proyecto. En
esto puede ser considerado irrelevante que el proyecto sea equivalente a proyectos
paralelos en otras areas en el mismo espacio cultural: si el proyecto es plausible en
la cuestion del tratamiento teérico del derecho, es algo que puede ser analizado al
menos parcialmente con independencia de la suerte de movimientos relacionados.
La revisiéon del contexto sirve solo para alejar asunciones ingenuas respecto del
caracter revolucionario de la obra, pero solo para ello. En cambio, su sustento, la
cuestion metafisica de los conceptos de validez y de normas —la teorfa del
conocimiento juridico—, no se explica correctamente sin revisiéon de ese contexto.
Algo similar sucede con la cuestiéon del compromiso con el derecho positivo: este
define su obra, pero la forma que toma ese compromiso se entiende mejor a la luz
de la evolucion de la tradicion de filosofia del derecho que le antecede.

El presente articulo tiene de esta forma una doble pretension. Por una
parte, su pretension mas simple es introductoria. Al lector de Kelsen puede serle
util conocer la tradicién en la que este se inserta en el tratamiento teérico del
derecho. Situar a Kelsen en un lugar en la historia del pensamiento tedrico sobre el
derecho no tiene de esta forma pretensiones hermenéuticas mayores respecto de la
comprensioén de la obra en si, pero si muestra que se trata de un estadio en la
evoluciéon del compromiso del pensamiento tedrico con el derecho positivo. La
primera parte del articulo cumple este rol: ella muestra como la obra de Kelsen
admite ser vista como una continuacion del proyecto de positivacion de la filosoffa
del derecho que caracteriza ante todo a la literatura juridica del siglo XIX. La
segunda pretension es, en cambio, propiamente hermenéutica. El tratamiento del
problema de la validez de las normas en Kelsen (las razones por las que ellas
pueden ser conocidas y las condiciones en que ese conocimiento se produce) se
deja comprender de forma completa solo asumiendo su espacio de discusion
original, a saber, la filosofia neokantiana. La presentaciéon de la discusién
neokantiana a este respecto pretende por ello cumplir a la vez un rol introductorio
y un rol sustantivo limitado: no da cuenta de una interpretacion completa de la
obra de Kelsen, pero si del aspecto fundante de su proyecto. La presentacion de
ambas corrientes no tiene ninguna pretension de exhaustividad sino que, al
contrario, serd efectuada a partir de ilustraciones en exponentes especificos de
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estas, cuyo lugar en la evolucién o en la discusion respectiva pueda ser considerado
representativo.

2. La teoria del derecho en el contexto de la filosofia del derecho continental
decimononica

2.1. La evolucion de la teoria del derecho en el siglo XIX

La obra de Kelsen participa de una evolucion de la tradicién de tematizacion
tedrica del derecho. En particular, la filosoffa del derecho del siglo XIX se
caracteriza por las tensiones que genera en su propia identidad el creciente
compromiso con el derecho positivo, y con ello su creciente rechazo a la
reduccion del tratamiento tedrico del derecho a una disciplina externa y critica de
su contenido. El tratamiento de esas tensiones puede ser presentado como una
evolucion desde una representacion bajo la cual el analisis teérico del derecho es
externo a este, es decir, consiste en la determinacién de representaciones ideales
que legitiman a este y que sirven, por lo mismo, para producir critica del derecho
positivo —aqui la ruptura con la pretension critica del derecho natural es por ello
solo gradual—, hacia una reduccién del tratamiento teérico propiamente juridico a
condiciones inmanentes de sentido de practicas contingentes. Esto puede ser
mejor comprendido viendo distintos estadios ilustrados en obras representativas
de estos: el punto de partida que reduce el tratamiento teérico del derecho en
buena medida al problema de su legitimidad (ilustrado aqui en Gustav Hugo); el
giro hacia la entrega de un concepto funcional del derecho (presente, por ejemplo,
en Adolf Merkel); la distincion en el tratamiento tedrico del derecho en
determinacién de condiciones inmanentes de sentido y condiciones trascendentes
de legitimacion (concepto e idea del derecho en Rudolf Stammler) y la reduccién
del tratamiento teérico del derecho a un problema estructural, observable en
distinta forma en Ernst Bierling y Hans Kelsen.

2.2. La ciencia del derecho de principios del siglo XIX: Gustav Hugo y los
caminos posibles de teorizacién sobre el derecho pese al compromiso con
el derecho positivo

Aquello que podria denominarse trabajos “teéricos” sobre el derecho de principios
del siglo XIX tiende a presentar una estructura ambigua para un lector
contemporaneo. Por una parte, y a diferencia general de la tradicién del derecho
natural racional, la distincion entre la pregunta por el contenido del derecho y la
pregunta por la correccion de su contenido —una distincién trivialmente conocida
para un lector moderno y que puede asumirse define su modernidad— ya puede
encontrarse con un grado relativamente amplio de generalidad.* Por otra parte, esa

* Al respecto, véase también VON DER PFORDTEN (2001), pp. 43 ss., quien da cuenta de la forma
en que la sustitucién gradual del concepto de derecho natural por el concepto de filosofia del
derecho es expresiva de un cambio de enfoque.
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misma distincién es enfocada de una forma que no es completamente familiar para
el lector contemporaneo. Asi, el tratamiento de aquello que identifica al derecho
como derecho es reconducido a la disciplina cuya funcién precisamente es dar
cuenta de su contenido, a saber, la dogmatica, mientras que la filosofia del derecho,
y por extension la tradicién de tratamiento puramente tedrico del derecho, tendria
por objeto tematizar la pregunta por la legitimidad del contenido del derecho.

Una ordenacién de esta clase es explicita en una de las fuentes mads claras
de la realizacién de la distincién: la Enciclopedia del Derecho de Gustav Hugo.” En
ella, la generacién de conocimiento juridico es analizada a partir de tres preguntas:
“¢qué es lo juridico?” (Was ist Rechtens?); “sEs razonable que sea asi?”; y “sCémo
devino el derecho en lo que es?”. Las tres preguntas serfan tematizadas por sus
respectivas disciplinas teéricas: dogmatica juridica, filosofia del derecho e historia

del derecho.

Por supuesto, en tanto simple tratamiento de distincién disciplinaria —algo
célebremente explotado, por ejemplo, por Hart para evitar caer en un
reduccionismo ético semejante al de Kelsen—, la clasificacion de Hugo no resulta
demasiado interesante en si: no solo las disciplinas, en tanto agrupaciones sin
objeto de referencia necesario, pueden ser arbitrariamente definidas, sino que ante
todo esas distinciones disciplinarias tenfan a su época pretensiones mas bien
constitutivas que reconstructivas. En otras palabras: no es solo, como hoy, que el
compromiso de la teorfa con la practica disciplinaria ajena sea limitado, por lo que
sea siempre posible definir disciplinas cientificas de manera distinta a la forma en
que tienden a ser entendidas por sus actores. Lo crucial es que en la literatura de
principios del siglo XIX esa practica de autocomprension del trabajo cientifico
como formando parte de ciertas (sub)disciplinas teérico-juridicas era mas bien
inexistente o, al menos, precaria y simplemente en gestacion. Quien como Hugo
presentaba una distincién disciplinaria en el estudio de un objeto estaba, en
realidad, proponiendo dividir el estudio del objeto en esas disciplinas.

Ello no impide, sin embargo, usar la comprension implicita a la
clasificacién de Hugo para entender el contexto en el que el proyecto de formacién
de una teorfa del derecho surgié. Visto de esta forma, la clasificacion de Hugo
devela una tensién entre, por una parte, un compromiso con el derecho positivo
dado por la distincién entre dogmatica y filosofia del derecho’ —la ausencia de

> Vgl. HUGO (1823), pp. 34-37. Sobte la influencia de la obta de Hugo, véase BROCKMOLLER
(1997), pp. 47 ss.

¢ Uno podria agregar a la historia del derecho a la lista de disciplinas sin compromisos con juicios
de contenido, pero ello serfa anacrénico en el contexto del trabajo de Hugo. Ya que la historia del
derecho tendtia por objeto, en particular, estudiar el espiritu del detecho romano en un contexto en
que era parcialmente valido, la historia del derecho posefa una relacién interna directa con la
dogmatica: la distincién, por ello, solo podia ser explicada por Hugo como una distincién entre una
disciplina practica y una disciplina teérica. Eso genera una tensién ulterior entre dogmatica y
estudio histérico del derecho, lo que no puede ser tematizado aqui. Al respecto, véase solo
BROCKMOLLER (1997), pp. 51 ss.
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compromiso con este, el derecho natural, implica imposibilidad de distincion— vy,
por otra parte, la inexistencia de una disciplina de tratamiento tedrico del derecho
que no implique juicio al contenido. Entre nosotros, la tension entre asuncioén de
contingencia y pretension tedrica se intenta subsanar distinguiendo las disciplinas
que implican juicio de contenido —ya sea juicio de pertenencia del contenido al
derecho (dogmatica), o juicio de legitimacion (filosoffa del derecho, ética juridica, o
como quiera llamarselo)— y disciplinas que funcionan con abstraccion de
contenido pero sin pretensiones criticas (teorfa del derecho).” En Hugo, esa
tension se maneja distinguiendo, por una parte, la cuestion puramente formal de
entrega de un concepto de “derecho™ —a eso se reduce el tratamiento teérico no
critico— y, por otra parte, el problema del tipo de conocimiento que puede
obtenerse acerca del derecho (dogmatica, filosofia, historia). Esa forma de tratar la
tension, distinguiendo entre la cuestién de entrega de un concepto general y el
analisis de aquello que engloba el concepto, puede ser de manera amplia
encontrada hasta fines del siglo XIX.

En todas las areas definidas por Hugo como parte de aquellas en las que se
juega la cuestiéon del conocimiento tedrico del derecho, la ciencia del derecho
posefa tradiciones a las que acoplarse. Esto es evidente en el caso de la dogmatica
juridica, pero es también aplicable al problema de legitimacion, el que podia ser
facilmente tematizado a partir de la adaptacién de los sgpoi clasicos del derecho
natural racional o, en forma mas general, de la filosoffa politica. En cambio, en la
cuestion de la entrega de un concepto de aquello cuyo contenido debe ser
determinado o de aquello que debe ser legitimado, y por ello en el tratamiento
tedrico de la pregunta por la posibilidad de obtener una representacioén estructural
general del derecho con independencia de su tratamiento “filoséfico” a /a Hugo, 1a
tradiciéon era mas bien inexistente. El propio Hugo podia advertir el problema,
pero no podia tratarlo mas que como un problema putativo resuelto de manera
simple dando una definicién. Por supuesto, una definicién suficientemente amplia
permite que todos los enunciados que pueden entenderse en algin sentido
comprendidos por el objeto asi definidos sean juridicos. No es casual que al igual
que otros contextos en los que pueden encontrarse definiciones simples, por
ejemplo en los manuales tradicionales de derecho civil a propésito de la teoria de

7 Véase, por ejemplo, DREIER (1990), pp. 8 ss.

8 La Eunciclopedia del Derecho de HUGO (1823), cit., pp. 3 ss., se inicia tratando el “concepto de
derecho”, lo que es efectuado de una forma similar a aquella que, entre nosotros, podria tomar un
manual de derecho civil al tratar la “teorfa de la ley” o algo similar. BROCKMOLLER (1997), pp. 59
ss., intenta sistematizar el tratamiento de Hugo de las cuestiones estructurales del derecho,
incluyendo el concepto de derecho, como parte de lo que este considera “filosofia” del derecho. Se
tratarfa del analisis de enunciados “teérico-dogmaticos”, por oposicién a enunciados “filoséficos de

3

filosoffa del derecho” —si se quiere: metafisico o a priori- y “empitico dogmaticos” de filosofia del
derecho. Con independencia de si esa clasificacién es fiel a la obra de Hugo, incluso el intento de
sistematizaciéon de Brockmoller revela la tensién entre, por una patte, concentrar el conocimiento
del derecho como tal en la dogmatica y, por otra parte, dar cuenta de estructuras generales de este.
Si conocimiento del derecho en tanto derecho positivo se limita a la realizaciéon de enunciados de

pertenencia del derecho, las estructuras generales no pueden ser analizadas.

40



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 20 — Afio 2014 ISSN 0718-0853

la ley, el tratamiento tedrico estructural del derecho tampoco cumpla ninguna
funcién mas alla de una agrupacion formal. En Hugo, ello solo es demostrativo de
la concentracién del conocimiento de interés en dogmatica, historia y filosofia del
derecho, propia de la ciencia del derecho de principios del siglo XIX.

Esa concentracién en esas tres areas es expresiva, a su vez, de las formas
en que la tradicion podia seguir tematizando tedricamente el derecho: en de
procesos de explicacién histérica, por medio de analisis de su contenido y con
procesos de analisis de sus condiciones de legitimidad.

Las formas de proceder que tenfa a su disposicion, asi, la tradicion de
tratamiento tedrico del derecho se dejan dividir asi, dependiendo de su relacion
con el contenido del derecho, en dos: podian o bien hacer depender el tratamiento
teoérico del derecho del analisis del contenido del derecho, es decir, dogmatizar o
historicisar la teorfa del derecho o, si se quiere, teorizar las condiciones de validez a
partir de consideraciones de contenido o del proceso de realizacioén del contenido
del derecho; o bien hacer depender el tratamiento tedrico del derecho de una
definicion funcional o metafisica, es decir, tratarlo como un problema de filosoffa
del derecho en sentido estricto. El primer camino —el camino de la dogmatica
tedrica— es, como es sabido, el camino recorrido por movimientos como la escuela
histérica del derecho o la jurisprudencia de conceptos.” El segundo camino —el
camino propiamente tedrico— se encuentra presente en el tipo de obras que
influyeron en mayor medida en la teoria del derecho continental temprana y que,
por ello, puede considerarse como el camino propiamente juridico hacia Kelsen.
Un ejemplo de una propuesta de teorizacion de esta segunda clase se encuentra en
la conceptualizacion final o funcional del derecho, representativa del tipo de
inquietudes presentes en parte de la literatura juridica de mediados del siglo XIX
tras la llamada implosién del idealismo." En ellas, la semantica normativa abstracta
en la determinaciéon del objeto del derecho es reemplazada por una definicién de
funciones politicas en sentido amplio. El tratamiento teérico del derecho sigue, sin
embargo, teniendo lugar desde fuera. El camino de la teoria del derecho de la
segunda mitad del siglo XIX a este respecto no consiste, por ello, en pura
disolucién de la pretension legitimatoria de la filosoffa moral o del derecho natural.
Al contrario, parte importante de esa pretension sigue estando presente, como
puede ser percibido inmediatamente, por ejemplo, en Rudolf Stammler." El
camino consiste antes bien en la infernalizacion del discurso tedrico sobre el derecho
sin que ello implique tratamiento directo del contenido.

Por supuesto, camino dogmatico teérico y camino propiamente tedrico
solo marcan ideas generales; en los hechos, el tratamiento tedrico del derecho del

9 Al respecto BROCKMOLLER (1997), pp. 83 ss.

10 Aqui son ejemplares los escritos de teorfa del derecho de Adolf Merkel. Véase, por ejemplo,
MERKEL (1899), pp. 639 ss. Véase también, con ulteriores referencias, BROCKMOLLER (1997), pp.
238-245.

1 Infra.
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siglo XIX tiende a adoptar en mayor o menor medida ambos enfoques al mismo
tiempo. Asif, el desarrollo tardio de la dogmatica del derecho publico y de
proyectos que le acompafiaron —ante todo la teorfa del Estado—,"” puede en forma
correcta considerarse crucial en la generacion de una representacion verosimil de la
légica general del derecho a partir del proceso de formacién de un sistema de
reglas positivas.” Ello hace que el tratamiento de la cuestién bajo una distincién
categérica como la aqui presentada —teotfa dogmatica/histérica del derecho aqui,
teorfa abstracta del derecho allai— sea irremediablemente impreciso. Pero ella sirve
para poder concentrarse en el enfoque metodolégico de tratamiento directo del
tipo de problemas que ocupan a la teorfa del derecho consolidada.

2.3. La teoria del derecho como epistemologia y filosofia politica: concepto
de derecho e idea del derecho en Rudolf Stammler

La influencia de las distintas tensiones que caracterizan a la teorfa del derecho de
mediados del siglo XIX —a saber, desprendimiento de la teorfa del derecho tanto
del estudio del contenido del derecho como de la filosofia politica y de sus
equivalentes, sin por ello poder entenderse a sf misma con una légica inmanente —
es también perceptible en uno de los autores mas influyentes en la Alemania de
fines del siglo XIX, Rudolf Stammler, en quien el parentesco con la teoria del
derecho de principios del siglo XX vy, con ello, con Hans Kelsen, ya
es apreciable de  forma directa. Su obra ya tiende a presentarse como
analisis puramente interno de condiciones de sentido, pese a mantener una fijaciéon
en la legitimacion externa similar a la de Merkel. Como ambas pretensiones
son incompatibles —uno no puede querer a la vez presentar un analisis
de pura estructura interna y mantener una orientacion funcional en su explicacion—,
la teorfa de Stammler necesitaba marcar la diferencia. La distinciéon entre los
términos de “concepto” del derecho e “idea” del derecho, explicada a
continuacion, cumple esta funcion.

La obra de Stammler pretende ofrecer una filosofia del derecho que pueda
ser considerada propia de este. En eso, existe incompatibilidad con la tradiciéon de
inclusién de la filosoffa del derecho en la filosoffa politica legada por el derecho

12 Para una descripcién somera del proceso en cuestion, véase solo MOLLERS (2008), pp. 15-21.

13 Asi, uno puede correctamente caracterizar la evolucion del analisis tedrico del derecho como el
paso de una concepcién histérico-dogmatica influida ante todo por el derecho privado propia de
principios del siglo XIX, hacia una concepcion tedrica influida ante todo por el derecho publico, la
que dominé sobre todo durante la primera mitad del siglo XX. Esto es generalmente advertido en
estudios recientes (por ejemplo BROCKMOLLER (1997), pp. 271 ss.), pero ya podia ser advertido en
1874 por un penalista como Adolf Merkel (véase MERKEL (1899), p. 297). Esa evolucién ha dejado,
en particular en el mundo de habla alemana, marcas evidentes. Asi, las catedras de historia del
derecho y de argumentacién juridica (o teorfa del método) tienden a ser dependientes de catedras
de derecho privado, mientras que las catedras de teorfa del derecho tienden a ser dependientes de
catedras de derecho publico. En cambio, probablemente por el vinculo con la tradiciéon de
discusion de teorfa de la pena, las catedras de filosoffa del derecho tienden a ser dependientes de las
catedras de derecho penal.
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natural racional. La lejanfa de Stammler frente a la tradicién de analisis del derecho
desde fuera puede verse ya en su autodescripcion como “jurista filos6fico” antes
que como “filésofo del derecho” presentada en un temprano escrito programatico
criico de la escuela histérica del derecho.'* La teorfa del derecho seria
generalizacién de conocimiento del derecho desprendido de su contenido a partir
del conocimiento obtenido precisamente de su contenido y no, en cambio,
insercion en sistemas de pensamiento externos. Esta comprension aparentemente
paradojal de la teorfa del derecho, no extrafia a la propia escuela histérica del
derecho, es explicita en la obra de Stammler. De acuerdo con este, la teoria del
derecho tratarfa precisamente de la respuesta a “dudas de tipo general a cuyo
planteamiento el jurista necesariamente llega y sin que pueda responderlas solo a
partit del conocimiento de su propio derecho especial o de cualquier otro

s5 15

derecho”.

Ya el planteamiento del tipo de cuestiones que interesan a la teorfa del
derecho es sumamente parecido a los problemas que preocuparan mas tarde a esta.
Asi las preguntas que por su estructura requerirfan de reflexion tedrica del derecho
serfan, por ejemplo, si “aquello que es derecho, también debiera serlo” y “cémo es
posible el surgimiento de derecho a partir de una ruptura en el derecho”.' Si bien
la primera pregunta recuerda a las viejas preguntas de la filosofia del derecho y
parece con ello anunciar el mantenimiento de la tradicional pregunta por la
legitimidad en el centro de la teorfa del derecho —en eso es radicalmente anti-
kelseniana—, la segunda pregunta mantiene solo parcialmente ese posible anuncio
de continuacion de la tradicion de la filosofia del derecho entendida como parte de
la filosofia politica, pero reproduce al mismo tiempo de forma exacta la pregunta
central a las que las construcciones mas extrafias y relevantes de Kelsen (la norma
fundante basica y la clausula alternativa tactica) intentan responder. Asi, no solo la
distincién entre primera constitucion histérica y norma fundante basica se ve
afectada por el problema de la ruptura, sino también la explicacion de la validez de
normas surgidas con anterioridad a sus normas logicamente superiores. ¢Si el
tiempo y por lo tanto el caracter posterior de las normas inferiores (o al menos de
su validacion) es esencial a su existencia, como pueden existir normas validas
anteriores a la primera constitucion histérica y sin validacion explicita por parte de
esta? Esto, que fuera de contexto podria considerarse una aporfa revelada solo a
partir de las investigaciones rupturistas de la teorfa del siglo XX, formaba ya parte
del horizonte central de preguntas en la cultura juridica decimonénica tardia.

Por cierto, en lo que interesaba a Stammler, el objeto del planteamiento de
ambas preguntas era dar cuenta de la insuficiencia de los medios de la escuela
histérica del derecho para responderlas adecuadamente. Sin embargo, su posicién
representativa de la filosoffa del derecho de fines del siglo XIX se ve ante todo
demostrada en el tipo de respuestas a las que Stammler podia llegar. En Stammler

14 Asf en STAMMLER (1925), pp. 7-8. Con mayor detalle, véase KERSTING (2002), pp. 38-41.
15 STAMMLER (1925), cit., p. 9.
16 Thid.
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no se trata directamente de mostrar la necesidad de mantener el vinculo con
criterios de legitimacion supraformales, sino ante todo de mostrar que la idea
misma de derecho requiere del manejo de criterios epistemoldgicos de
reconocimiento de validez que no pueden ser solo internos a un sistema
contingente. Si se quiere: la estructura y no la funciéon del derecho lo definirfan.
Esa estructura no aparece, sin embargo, como puramente contingente a una
construcciéon cultural determinada, sino como un problema trascendente de
reconocimiento de un objeto. Nuestras formas generales de comprension del
mundo, y no en cambio la estructura especifica del objeto “derecho” o las razones
por las cuales lo hemos construido, determinarfan al concepto del derecho. En las
elocuentes palabras de Kersting, Stammler “episternologiza completamente el
problema de validez del derecho surgido a partir de violencia y desplaza las mas
tradicionales consideraciones legitimatorias a un 4mbito iusfiloséfico especial”."”

El giro epistemologizante que ya puede observarse en Stammler es
revelador de las inquietudes y los problemas de la filosofia del derecho de fines del
siglo XIX y que anticipa completamente a obras como las de Kelsen. Ya la
eleccion de las dos preguntas cardinales de la filosofia del derecho de Stammler
muestra el espiritu de su filosoffa. Ambas preguntas tratan sobre problemas que el
ethos institucional-formal (imprecisamente dicho: el ezhos positivista) del derecho de
fines de siglo XIX podia hacer aparecer como anémalas y, por ello, demostrativa
de sus propias limitaciones. Por supuesto, ese es el punto de Stammler: pese a la
aparente autosuficiencia de la ciencia del derecho, preguntas que afectan sus
mismas condiciones de posibilidad no pueden ser respondidas sin criterios
trascendentes. Enmarcado en su ataque de juventud contra la escuela historica del
derecho, Stammler pretendfa ciertamente ante todo mostrar que preguntas
centrales que necesariamente afectan el trabajo de los juristas no pueden ser
respondidas por ningun tipo de empirismo, incluyendo el empirismo juridico dado
por la reduccion del derecho a su contenido o a las condiciones de producciéon de
su contenido (y con eso tampoco por el dogmatismo tedrico de la escuela histérica
del derecho)."” Pero mucho mas interesante que analizar el mérito de su critica a la
escuela histérica es ver que el planteamiento de ambos problemas implica, al
mismo tiempo, aceptacion de la normalidad del funcionamiento formal-
institucional del derecho como parte de su constituciéon estructural. Descrito
plasticamente: al igual que Kelsen, la teorfa de Stammler supone aceptar una
descripcién de la validez del derecho asimilable a la entregada por el primero al
caracterizar un sistema dindmico —Stammler hablaba de “determinaciones del
derecho sobre si mismo”—," ya que justamente esa descripcién es la que pone en el
centro de las inquietudes teoricas a la aporia de la generacion de derecho pese a su
ruptura.

17 KERSTING (2002), cit., p. 42.
18 Asf también Ibid., pp. 38-39.
19 Véase STAMMLER (1925), pp. 30-31.
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En el tratamiento mismo, en cambio, de las condiciones de posibilidad del
derecho, las respuestas de Stammler mantienen la idea de que solo pueden ser
respondidas con criterios trascendentes, aunque rompiendo parcialmente con la
mas tradicional pretension de hacerlo a partir de reflexiones sobre legitimidad
normativa trascendente. Esa ruptura no se manifiesta en el tratamiento de la
primera pregunta, la que en si exige una pérdida de compromiso con la pretension
de puro tratamiento conceptual inductivo: la respuesta por la correccion del
derecho no admite una respuesta con pretensiones puramente inmanentes como la
de la norma fundante bésica. L.a defensa de una cierta comprension de la tradicion
del derecho natural frente a la escuela histérica del derecho™ es el resultado
necesario al que la forma de planteamiento del problema de “la idea del derecho”
podia llevar a Stammler. La ruptura con la tradiciéon de la filosofia del derecho
derivada del derecho natural racional es, en cambio, clara en la respuesta a la
segunda pregunta. Segin Stammler, el proceso de transmutacion de la violencia
pura o de la voluntad no mediada por normas validantes en derecho solo podria
ser explicado a partir de consideraciones trascendentes tomadas de reflexiones
sobre las condiciones de reconocimiento de unidad de concepto en relacién con
un fenémeno; solo asi podria encontrarse “una caracteristica comuin para todas las
formas de creacién del derecho [ie. gracias a/sin/contra derecho vigente JW]”.*
En otras palabras, el reconocimiento contingente de derecho presupondria
siempre un concepto trascendente de derecho. Este se manifestarfa de forma tacita
en el reconocimiento normal de derecho y de forma abierta en el reconocimiento
de derecho tras ruptura” En ambos casos se tratarfa solo de formas de
conocimiento (ratio cognoscendi) de aquello que es; la esencia del derecho (su razo
essends) solo podria comprenderse, en cambio, por medio de la entrega de un
concepto —y “concepto” aqui quiere decir: conjunto de condiciones bajo las cuales
elementos determinados son reconocidos como una unidad con identidad
particular— de este.

El manejo de las distintas inquietudes de Stammler tiene consecuencias
cruciales en la estructuraciéon de su propia representacion de filosoffa del derecho.
Mientras en la tradicion derivada del derecho natural la primera pregunta de
Stammler contiene légicamente a la segunda —es irrelevante que el derecho sutja de
violencia; sigue siendo derecho si tiene contenido de derecho—, la estrategia de
Stammler exige diferenciar la pregunta por la legitimidad del derecho de la
pregunta por la validez del derecho incluso en los casos anémalos de normas
surgidas sin normas superiores validantes. En Stammler, ello se estructura
distinguiendo una “idea” del derecho, esto es, una representacion ideal de lo que
este debe ser, la que por lo mismo puede dar cuenta de sus condiciones de
legitimidad, de un “concepto” de derecho, cuya estructura es ante todo

20 Ibid, pp. 18 ss.
21 Ibid, p. 31.
2 Ihid, p. 34.
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epistemolégica y que simplemente permite reconocer unidad.”” El tratamiento de
ambas cuestiones forma el centro de la filosofia del derecho de Stammler. En lo
que interesa aqui, la pregunta por el “concepto” de derecho pretende ser
respondida con una especie de inferencialismo tomado del método trascendental
de la filosoffa critica: a partir de la observacién de un fenémeno (en este caso: el
fenémeno de la necesidad de regulacion juridica en sociedades humanas),
Stammler pretendia establecer las condiciones de posibilidad del fenémeno vy,
partiendo de la base de la realidad del fenémeno, deducir la realidad de sus
condiciones de posibilidad, lo que implica la existencia del concepto.”

El concepto de derecho entregado por Stammler bajo utilizaciéon de su
pretension inferencial no es en si particularmente original ni interesante: el derecho
serfa “la voluntad vinculante, soberana e inquebrantable” (Recht ist unverletzbar
selbstherrlich verbindende Wollen).> Su intuicién trascendental, sin embargo, hace que
la respuesta intente encontrar su fundamento en un proceso categorial: como el
fenémeno “derecho” no puede encontrar un equivalente en la naturaleza, el
conocimiento y observaciéon del derecho no puede ser dependiente del proceso
categorial de observacion de la naturaleza (i.e. de la sintetizacién de las relaciones
de la materia por medio del principio de causalidad). El equivalente, y por lo tanto
la condicién de posibilidad del derecho, Stammler lo encuentra en el principio de
finalidad, es decir, en la forma en que la voluntad se organiza en torno a la
consecucién de un fin determinado.” Esa forma especifica de organizacion hacia

23 Véase el ensayo “Wesen des Rechts und der Rechtswissenschaft” de 1913 en STAMMLER (1925),
pp. 387 ss.

24 Ibid,, pp. 388, 399 ss. La insistencia de Stammler sobre la reflexién en torno al fendémeno real del
derecho y, por ello, sobre la realidad del principio de finalidad, tiene que ser entendido como el
objeto central de critica de Kelsen a Stammler. Su critica explicita va, sin embargo, mas alla. En su
escrito de habilitacién, Kelsen sostiene que el conocimiento teleolégico introducido por Stammler
en oposicion al conocimiento causal —es decir, la oposicion entre principio de causalidad y principio
de finalidad— se dejarfa, en realidad, reducir al primero (véase KELSEN (1923), pp. 57-65). El fin
constituirfa o bien una descripcién de un estado de cosas querido por el sujeto y, por lo mismo,
existente en tanto volicién (la voluntad es un estado de cosas y, por lo mismo, perteneceria a la
categorfa del setr), o bien una descripciéon causal compleja (“el objeto de la accién cardiaca es
proveer de sangre al cuerpo”). Esto parece incompatible con la afirmacién facilmente reconocible
en distintos textos del mismo petiodo (véase, por ejemplo, KELSEN (1968b), p. 38), en relacién con
que la oposicion entre set y deber postulada por él es, en realidad, lo mismo que la distincién entre
causalidad y finalidad. Serfa un error, sin embargo, conformarse con esa aparente contradiccién de
conceptos. La identidad solo se da si se postula un concepto “estrictamente objetivo” (Ibid.) de fin,
en el cual este sea identificado no con el acto de querer, sino con su sentido normativo. La critica a
Stammler parece limitarse, con ello, a la confusién entre el estado mental de querer un estado de
cosas y el sentido de postular ese estado quetido como un deber. Aunque Kelsen muestra de
manera convincente que Stammler parece haber confundido ambas cosas, el hecho que la critica
parezca poder extenderse solo a la confusiéon muestra la cercanfa que tienen, en ese aspecto,
Stammler y Kelsen.

25 STAMMLER (1925), p. 409.

26 Ibid., pp. 400 ss. Sobre la distincién categorial de Stammler entre causalidad y finalidad, véase con
mayor detalle KERSTING (2002), pp. 46-48.
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un fin tendrfa lugar en el derecho por medio de la coaccién. Es decir, la
consecucion del fin del derecho se encontraria, en el fenémeno en cuestion,
necesariamente ligada a un medio especifico, la idea de coaccién, con lo que este
integrarfa su esencia (“voluntad wimculante’, que se considera a si misma
inquebrantable). Con ello, el concepto de derecho de Stammler es aparentemente
indistinguible de un concepto moderno tradicional como el de Merkel o como
aquello que atn es posible encontrar en manuales de introduccion al derecho o de
derecho civil, pero se encuentra conformada por intuiciones cuya fundamentaciéon
es desarrollada con medios mucho mids sofisticados tomados de la filosoffa
kantiana y neokantiana. Su sofisticacion no implica, por supuesto, ni consistencia
ni correccion. La mezcla de motivos tradicionales de la tradicion del derecho
natural/filosoffa politica con una epistemologizacién sui generis del concepto de
derecho es dificilmente conciliable en su interior. Que ella es, sin embargo, posible
de ser llevada a cabo de forma consistente por medio de radicalizaciéon, no puede
ser visto de mejor forma en ninguna parte que en la Teoria Pura del Derecho. El
compromiso ideolégico radical de Kelsen con la idea de existencia del derecho le
permite suprimir directamente el problema que le preocupaba a Stammler: la
norma fundante basica no es mas que una disolucion de las anomalias dadas por la
ruptura de derecho a partir del método trascendental.

2.4. La teoria del derecho como teoria de las condiciones de validez de la
norma: Bierling

La ruptura metodolégica en la teorfa del derecho puede reconocerse de forma
todavia mas clara en la Juristische Prinzipienlehre de Ernst Bietling. Mientras en
Stammler los problemas tedrico-estructurales mantienen una cierta tension con los
problemas de legitimacion, la teorfa del derecho aparece en buena medida reducida
a una cuestion estructural en Bierling. Al igual que en Stammler, el tratamiento
tedrico del derecho es visto por Bierling como un problema de determinacién de
condiciones de posibilidad y, con ello, es efectuado a partir de una especie de
inferencialismo transcendental. Ese inferencialismo trascendental no toma, sin
embargo, la forma de una teorfa del conocimiento juridico en cuanto teorfa de la
capacidad de representacion del derecho bajo analogia con la teoria del
conocimiento kantiana. De forma mucho mis sencilla, la cuestién es vista como
una teorfa de las condiciones bajo las cuales una norma puede ser reconocida
como vinculante (es decir, como derecho).”

La conversién de la teorfa del derecho en una teoria de las condiciones de
posibilidad de las normas juridicas sigue en Bierling un camino similar a la teoria
general del derecho de Stammler. El equivalente a la teorfa del derecho —la teorfa
de los principios juridicos (juristische Prinzipieniehre)~"* tendria por objeto dar cuenta

27 Véase ante todo BIERLING (1979), § 3 pp. 30 ss.

28 En el sistema de Bierling, “teorfa de los principios juridicos” constituye una subcategoria de la
“filosoffa del derecho en sentido amplio”. “Filosofia del derecho en sentido amplio” designatia en
general al tratamiento tedrico del derecho, lo que puede dividirse en la determinacién formal de sus
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de aquellos conceptos necesarios a todo ordenamiento juridico con independencia
de su contenido.” Una descripcién de esta clase podtia aplicarse, por cierto, a
conceptos sustantivos con pretensiones de integracion del derecho: la teorfa del
derecho natural podria sin problemas decir que su objeto es investigar “conceptos
necesarios a todo ordenamiento juridico”. Para evitar esto, también Bierling
necesitaba recurrir a una separacion disciplinaria clara entre teorfas con
pretensiones de postulacion/descubrimiento de contenidos necesarios (derecho
natural), de condiciones minimas de legitimidad o de contenidos que debieran
formar parte del derecho (filosofia del derecho), y el problema “de naturaleza
puramente formal” de los principios del derecho en la terminologfa de Bierling.™
El postulado de esta “naturaleza puramente formal” es crucial en la comprension
de la teorfa de Bierling.

Al igual que en Stammler y, en general, en la mas o menos dualista filosoffa
del derecho de fines del siglo XIX, la explicitacion de la naturaleza “puramente
formal” de la teorfa de los principios juridicos pretende mostrar, por cierto, su
oposicion frente a construcciones conceptuales con pretensiones también
sustantivas, es decir, con contenido normativo. Sin embargo, lo crucial en Bierling
es un segundo aspecto de la “formalidad” de la teoria de los principios juridicos: su
naturaleza “puramente formal” también tiene compromisos epistémicos en su
rechazo a un realismo juridico ingenuo —sea escéptico (realismo) o creyente en algo
asi como el derecho natural—, esto es, en la ruptura con la pretension de que existe
algo asi como ¢/ derecho sino como idea formal. Tanto los neokantianos
tempranos, por ejemplo, aunque con particular verosimilitud Hermann Cohen,”
como la filosoffa del derecho de fines del siglo XIX de Rudolf Stammler,
pretendian aplicar el método trascendental precisamente por existir un objeto real,
de cuyo conocimiento concreto pudieran extraerse sus condiciones de existencia y
conocimiento a priori. En Bietling, en cambio, existe reconocimiento expreso de
que ante inexistencia de un objeto real, la existencia del concepto universal solo
puede ser asumida como “un simple postulado”.” Esto es, el concepto no tiene
ninguna implicancia ontoldgica directa, con lo que su existencia solo puede tener
un componente por as{ llamarlo puramente “mental” o “ideal” (en Bierling: de
reconocimiento, tradicionalmente entendido como reconocimiento psicol6gico).
La teorfa del derecho funcionarfa asi por explicitaciéon de aquello que asumimos

condiciones de posibilidad y, por lo mismo, de sus conceptos necesarios —“teorfa de los principios
juridicos”—, y en determinacién de condiciones de reconocimiento abstracto de valor a normas
juridicas —“teorfa de la idea del derecho” o “filosoffa del derecho en sentido estricto”—. Ya la
eleccion de los nombres de las distinciones disciplinatias (ante todo, “idea del detecho”) recuerda a
Stammler o al neokantismo de inspiracién sur-alemana de Emil Lask y Gustav Radbruch. Sobre la
clasificacién de Bietling, véase solo BROCKMOLLER (1997), pp. 254-256.

2 Ibid,, § 1 p. 1. La formulacién de la descripcion del objeto de la teorfa de los principios juridicos
por parte de Bierling es practicamente idéntica a la famosa descripcion del objeto de la teoria del
derecho de Hart.

N0 Ibid., p. 1-2.

3 Infra.

32 Ibid,, p. 2.
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existe cuando postulamos la existencia de algo asi como “el derecho” o “un
sistema juridico”. Esa asuncién no implica, como podria verse en Stammler, que el
objeto asumido tenga entidad real: aunque asumamos su existencia, el objeto sigue
siendo vacfo.” Pero aquello que no puede negarse que exista es, en cambio, la
asuncién misma de la existencia de ciertos contenidos conceptuales propios de
nuestra comprension (seguramente contingente) del derecho.

La estrategia argumentativa de Bierling para demostrar esto es brutalmente
sencilla, pero no por ello poco convincente: todo aquel que “practique alguna
forma de ciencia juridica” necesita postular tacitamente que los principios juridicos
(es decir, los conceptos generales inmanentes al derecho) existen. Hablar de
derecho entre distintos pueblos o en distintos perfodos constituirfa un abuso del
lenguaje a menos que pueda reconocerse unidad conceptual. Las ciencias juridicas
muestran, en cambio, necesidad de proceder por medio de generalizaciéon de
conceptos; ellas asumen que al comparar distintas practicas normativas que tienen
lugar en unidades politico-territoriales diversas comparan distintos “derechos”
(derecho comparado), o que las practicas normativas de distintos periodos son
reconducibles a un concepto general (historia del derecho). Quien, en cambio,
critica la asuncion de la existencia de las categorfas generales y, al mismo tiempo,
hace cualquier tipo de ciencia juridica (sea investigacién historica, dogmatica,
derecho comparado), se contradice a si mismo.” Por supuesto, el escéptico radical
no tiene por qué asumir que existen fenémenos reconducibles a conceptos
asimilables y puede denunciar a toda ciencia del derecho como un fraude. Eso
hace que los principios formales del derecho solo constituyan “un simple
postulado™: no tienen nada que ofrecer contra el escepticismo radical mas que el
hecho que las convenciones linglisticas generales las avalan.

En la entrega misma de un concepto de derecho, la teorfa de los principios
de Bierling se construye combinando postulados funcionales tradicionales y
formulaciones que no pueden encontrarse en las definiciones tedricas tradicionales
del derecho. Que el derecho tenga relaciones inmanentes con la ordenacién del
comportamiento externo’”’ —que ese sea su “objeto” o “fin”— no puede, por
ejemplo, sorprender a nadie en el contexto de fines del siglo XIX y, por lo mismo,
no resulta demasiado interesante. Tal vez precisamente por ello, esta asuncion
permanece no problematizada en la exposicion de la Prinzipienlebre; su correccion
no es demostrada por inferencia transcendental. En cambio, que la unidad
conceptual misma del derecho venga dada completamente por el concepto de

3 En esto, el paralelo con Kelsen es evidente. La critica a toda forma de realismo juridico
constituye uno de los tépicos centrales de su obra temprana. Asi por ejemplo la célebre
contraposicién entre el vicio de observacion sociolégica y el vicio constituido por la teorfa del
derecho natural ya presente en el prologo a la segunda edicion de su escrito de habilitacion
(KELSEN (1923), p. V) o aun mas enfatico en articulos del mismo petiodo: el derecho “desde un
principio no constituye nada que pueda ser real” (KELSEN (1968a), p. 1238). En la Teoria Pura del
Derecho, 1a contraposicién aparece ya en la primera pagina (KELSEN (1960), p. 1).

34 BIERLING (1979), p. 2-3.

3 Cfr. 1bid., § 3 pp. 19y 20 ss.
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norma —en Bierling, esto tiene lugar por medio del postulado de que el concepto
de derecho se construye a partir de una reconstrucciéon de un medio especifico de
ordenacién del comportamiento, a saber, de la norma, cuyo sustrato real es un
imperativo pero cuyo sentido no se deja reducir a ese sustrato real—, que la norma
tenga una forma generalmente reducible a la estructura de imperativos y que las
normas juridicas se distingan de otras normas no directamente por la exigencia de
cumplimiento coactivo, sino por el tipo de reconocimiento (Anerkennung) que
reclaman, poseen y que les entrega sentido independiente de su caracter volitivo,”
mezcla asunciones generales presentes en la teorfa de los imperativos, reformulada
mediante una pretension de demostracion critica (si se quiere: ldégico
transcendental) ausente en las formas tradicionales de las teorfas del derecho
imperativistas.

Lo anterior es explicito en la demostraciéon de la reductibilidad del
concepto del derecho a la estructura de la norma. Dicha demostracion es
efectuada, en palabras de Bierling, de forma “especulativa”;’” esa especulacion es,
en realidad, “légico-transcendental”. El argumento de demostracién tiene la
siguiente forma: la existencia de un estado juridico implica a su vez la asunciéon de
la posibilidad de un estado no juridico, el cual determina negativamente el
contenido del segundo: lo necesario para la superaciéon del estado no juridico
integra al estado juridico. Asumida hipotéticamente la existencia de un estado
formal de naturaleza, su superacioén requiere la postulacién de una primera norma
juridica —al estar temporalmente determinada, podria llamarse “primera
constitucién  histérica”, aunque los comentaristas de Bierling tienden
impropiamente a asimilarla a la “norma fundante basica”— que convierta el estado
naturaleza en estado civil. A diferencia de la tradicién del derecho natural, la
hipétesis de Bierling no tiene por objeto establecer las condiciones que legitiman
ese paso, sino solo dar cuenta de su estructura formal minima para que el paso al
estado juridico tenga lugar del todo. Por supuesto, un estado juridico en el sentido
moderno del concepto contiene siempre elementos que le dan un caracter
dinamico, es decir, que permiten la creaciéon de normas. Esas “reglas de segundo
grado” sabemos que se dejan describir con una estructura distinguible de la
estructura de la norma como fuente de obligacion. Con ello es posible pensar que
aquello que permite pasar de un estado de ausencia de derecho a un estado civil es,
en realidad, una convencién sobre normas de competencia y no una norma de
obligacién, con lo que la norma que obliga no constituiria la estructura minima
necesaria del derecho. Esa asunciéon es, segun Bierling, falsa o, al menos,

36 Por supuesto, el acto de reconocet, si es comprendido psicolégicamente, se deja reducir también
a un estado de cosas. Con ello, la plausibilidad de la tesis de Bierling depende de la capacidad de
postular una conversion de sentido del caracter subjetivo-real del imperativo hacia el caricter
objetivo-ideal de la norma a partir de un estado de cosas subjetivo-real (en Bierling: reconocer).
Segin Kelsen, precisamente por ello la teoria de Bietling no dejarfa nunca de ser, en realidad,
sociologia (o realismo), con lo que no podtia entregar una explicacién real a la validez de las
normas. Véase KELSEN (1923), pp. 355 ss.

37 BIERLING (1979), § 3 p. 35.
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incompleta. Sin postular que el primer elemento de superacion del estado de no
derecho tenga forma de norma, es decir, de exigencia de cumplimiento, las normas
facultativas se dejarfan desobedecer generalmente, con lo que el reconocimiento
general exigido por el derecho no tendria lugar. Antes que la concesion de
potestades de creacién de normas, aquello que permite el paso al sistema juridico
es el otorgamiento de caracter obligatorio a su contenido, incluyendo aquellas
normas que permiten crear otras normas: esas normas deben ser reconocidas. Con
ello, la estructura de la norma forma parte de la estructura fundante del sistema, ya
que esa es una condiciéon de posibilidad de este. El concepto de norma serfa
inherente al concepto de derecho.

2.5. Hans Kelsen en el contexto de la evolucion de la teoria del derecho del
siglo XIX y de principios del siglo XX

En todos los ejemplos entregados (Merkel, Stammler y Bierling), existe una
notable uniformidad pese a la completa disparidad en las pretensiones de las
teorfas del derecho correspondientes. Todos se encuentran comprometidos con un
cierto ethos formalista (aunque bien podria decirse: institucionalista), bajo el cual la
reduccion del derecho al derecho reconocible formalmente solo puede aparecer
como autoevidente; todos expresan ese compromiso teérico institucional a partir
de una separacion dual de disciplinas tedricas del derecho que, en lo esencial, se
deja reducir a la distincioén entre filosoffa del derecho y teoria del derecho, siendo
esta ultima el objeto central de interés de todas las exposiciones; y tanto Stammler
como Bierling pretenden resolver las perplejidades que entrega el tratamiento
teérico del derecho rompiendo con la pretensiéon de anilisis de legitimidad
mediante reconstrucciones de unidades conceptuales dadas, por un lado, por la
postulacion de un principio epistemoldgico categoérico de “finalidad” y, por el otro,
por la utilizacién de una suerte de inferencialismo derivado del método
transcendental kantiano sin compromiso con el conocimiento de objetos reales. La
teorfa pura del derecho participa completamente de este conjunto de fijaciones,
pese a que las radicaliza todas:™

— El compromiso formal-institucional no se expresa por distinciéon entre
disciplinas tedricas, sino por reduccion de todo andlisis teérico al analisis
teérico formal. El resto es directamente eliminado como objeto digno de teoria
por asumir o bien un realismo insostenible o bien por no respetar estandares
minimos de cientificidad.”

38 Precisamente por ello, la estrategia de critica de Kelsen frente sus antecesores y contemporaneos
—como Bierling y Stammler— consiste en mostrar la forma en que sus teorfas se dejarfan reducir a
las dos formas tradicionales del empirismo y del derecho natural. Al ser insostenibles ambas formas
de proceder, las teorfas que se funden aunque sea implicitamente en ellas serfan, a su vez,
insostenibles. Al respecto, véase solo PAULSON (1990), pp. 160 ss.

3 Al respecto véase solo DREIER (1990), pp. 27 ss.
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— Los topicos transcendentales y categdricos tomados de la filosoffa kantiana son
retomados por Kelsen, pero con el objeto de lograr estructurar un sistema
interno hermético consistente y no, en cambio, para mostrar la integracién de
nuestra comprension del derecho en las categorias normales de conformacion
de la experiencia. Dicho de forma brutalmente simple: la teorfa del derecho de
Kelsen asume que una representaciéon verosimil de este ni siquiera acepta
postular la existencia de algo asi como “una cosa en si” a partir de la cual el
objeto conocido aparezca como su propio reflejo en el sujeto; en Kelsen, el
derecho —al igual que la naturaleza— es reducido a pura prestaciéon comuin de los
sujetos, con lo que su exposicion tedrica implica reconstruccion de las
asunciones comunes necesarias de los participes de la generacién de un mundo
normativo."

Esta posicion de la obra de Kelsen en la evolucién de la filosoffa del derecho
continental desde el siglo XIX confirma que esta se deja describir correctamente
dando cuenta de tres aspectos. En primer lugar, la existencia de la mayor parte de los
topicos que son usualmente asumidos como “revolucionarios” muestra que la obra
de Kelsen se deja ver antes como explicitaciéon de su contenido potencial a partir de
la radicalizaciéon de la forma de proceder que le antecede que como obra
revolucionaria y autosuficiente. En segundo lugar, esa radicalizacion tiene lugar ante
todo por la pretension de conseguir “la elaboracion de una teorfa del derecho
postmetafisica consecuente”,” pese a surgir precisamente de las obsesiones
propiamente metafisicas relativas a la ontologia de las normas que pueden
reconocerse en Bierling y, sobre todo, en Stammler. Este segundo aspecto se deja
confirmar de mejor forma revisando, en lo que sigue, la influencia de la filosoffa
neokantiana. En tercer lugar, pese a que las escuetas referencias presentes en su obra
mas conocida, la segunda edicion de la Teoria Pura del Derecho, hagan parecer que el
horizonte de discusion de Kelsen en la comunidad juridica se encuentra constituido
por la tradicion positivista, el andlisis del contexto de trabajo de este muestra que ello
claramente no es asf: su horizonte de discusion es la ciencia juridica de fines del siglo
XIX y principios del siglo XX, preocupada ante todo en el establecimiento de una
teorfa del derecho que no resultara metafisicamente ingenua. La relaciéon de Kelsen
con el neokantismo también permite confirmar esto.

3. Neokantismo, filosofia del derecho y la teoria pura del derecho

3.1. Introduccion: influencia general del neokantismo en la filosofia del
derecho

La obra de Kelsen se encuentra conformada en sus aspectos cruciales por
afirmaciones que bien pueden considerarse brutales. Buena parte de las mas
famosas de esas afirmaciones —la reduccién de las normas a la estructura de la

40 Al respecto, véase KELSEN (1968b), p. 39.
4 Asf DREIER (1990), p. 23.
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norma de sancion, la disolucién de los conceptos de derecho subjetivo, persona,
Estado, interpretacion juridica, la postulaciéon de teorfas llamativas como las de la
norma fundante basica y de la clausula alternativa tacita— tienen lugar en el
contexto interno del analisis del derecho, es decir, forman parte de la teorfa pura
del derecho y no de su sustento externo. Su sustento externo se encuentra, sin
embargo, conformado por enunciados igualmente brutales y cuyo potencial
provocador no se reduce a la cultura juridica, sino que la trasciende. En particular,
su teoria del conocimiento juridico se encuentra conformada por dos afirmaciones:
la reduccién de zodo conocimiento posible al conocimiento de las ciencias naturales
y al conocimiento del derecho, y la imposibilidad del conocimiento normativo mas
alla  del conocimiento del derecho positivo (escepticismo  ético). Las dos
afirmaciones parecen ser distinguibles entre si y tener distinto potencial polémico:
mientras el escepticismo ético es un tépico que recorre la filosofia desde la
Antigiedad, la idea de que més alla de las populares ciencias naturales el
unico conocimiento cientifico posible sea precisamente juridico solo puede parecer
extrafia. En realidad, la segunda afirmacion se deriva directamente de la primera en
Kelsen. Lo mismo sucede con buena parte del contenido de su teoria del derecho:
los conceptos eliminados y disueltos, en general, en la estructura de la norma, lo
son por tener un supuesto caracter metafisico incompatible con
el conocimiento posible revelado por su teorfa del conocimiento. La extrafia idea
relativa a la reduccién del conocimiento cientifico al conocimiento causal y al
conocimiento positivo-normativo es por ello crucial en la comprension y en la
evaluacion de la obra de Kelsen. Ella solo puede ser correctamente comprendida a
la luz de su propio contexto de influencia y discusion, el neokantismo, y de la
discusién metafisica de disoluciéon metafisica que constituye légicamente el punto
inicial de la pretensién global de Kelsen. El objeto de la segunda parte de este
articulo es mostrar esa influencia y la forma peculiar que su adaptacién toma en la
obra de Kelsen.

La filosoffa del derecho de fines del siglo XIX y de principios del siglo XX,
incluyendo la obra temprana de Kelsen, con particular énfasis en sus trabajos
realizados entre su escrito de habilitacién y el exilio, constituyen disciplinas
influenciadas de forma considerable por el movimiento académico dominante de
entonces, el neokantismo.” No se trata, por supuesto, de que solo el neokantismo
haya ejercido influencia en la filosoffa del derecho de la época. En parte, el
naturalismo y la resistencia a este generalmente observable en las discusiones de

42 Sobre la influencia del neokantismo en la obra temprana de Kelsen, véase solo HEIDEMANN
(2005), pp. 17-19; y HEIDEMANN (1997), pp. 23. En la exposicién de Heidemann, la obra temprana
de Kelsen aparece dividida en dos fases: la primera se encuentra compuesta por los escritos
aparecidos entre su habilitacién, 1911, y 1915, mientras que la segunda tendria lugar desde entonces
hasta el exilio. La distincién tiene por objeto dar cuenta de diferencias apreciables entre su esctito
de habilitacién y su obra posterior. Si bien esas diferencias son relevantes, sobre todo por cierta
falta de consistencia reconocida por el propio Kelsen respecto de la primera edicién de su esctito
de habilitacién, el espiritu es literalmente el mismo. Por ello, prefiero hablar simplemente de “obra
temprana” para referirme a toda la fase marcadamente neokantiana de la obra de Kelsen antes de
su exilio.
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finales del siglo XIX y principios del siglo XX, no se reduce a un problema interno
del neokantismo. En este contexto cultural, sin embargo, la influencia crucial
ejercida sobre quienes pasaron a dominar la discusiéon en el mundo de habla
alemana (por ejemplo Stammler, Bierling o Radbruch) fue el neokantismo. En
Kelsen esto es particularmente claro: mas alla del conocimiento que este tenia
sobre movimientos paralelos como el Circulo de Viena,” las obras de referencia
(criticas o de soporte) en la discusion metodolégica eran, en general, a miembros
del neokantismo. Sin embargo, la relativa heterogeneidad que caracteriza no solo al
neokantismo como movimiento académico, sino ante todo a su recepcion en la
discusion tedrica sobre el derecho, hace que la calificacion de Kelsen como
neokantiano sin explicaciéon de su sentido sea especialmente poco elocuente. Si a
ello se le suma la lejania cultural y temporal del neokantismo en nuestro contexto,
la calificacion neokantiana de Kelsen parece ser una simple asuncién verificada
solo en construcciones cuya estructura es explicitamente neokantiana (o incluso
derechamente kantiana), como es ante todo la norma fundante basica. La
comprensiéon del sentido en que la obra de Kelsen continda (y rompe
parcialmente) con el proyecto neokantiano solo puede ser efectuada revisando con
alguna mayor detencion su relacién con las distintas corrientes de este.

3.2. La lejania de Kelsen frente a Marburgo y Baden

a) Introduccion: sobre el vinculo que la investigacion kelseniana reciente ha
intentado establecer entre las escuelas neokantianas y la obra de Kelsen.

En su presentacion tradicional, es usual distinguir entre neokantismo de Marburgo
y neokantismo sur-aleman (también llamado neokantismo de Baden, pese a que
universidades fuera de esa regién, como Estrasburgo, tuvieran una influencia
crucial). La distincién se refiere, por cierto, en primer término a grupos
académicos, es decir, es una distinciéon de individuos, pero tiene también
pretensiones de dar cuenta de distintas formas de comprensiéon general del
proyecto de reestructuracion de la filosofia. Asi, el neokantismo de Marburgo
habria intentado, ante todo, desarrollar un programa de filosoffa del conocimiento
en cuanto teoria de la racionalidad cientifica. Con ello, su vinculo natural habtia
sido el empirismo de las ciencias naturales y la l6gica matematica. Sin romper con
la utilizacién de la epistemologia como base de su filosoffa, el neokantismo sur-
aleman habria intentado, en cambio, dar cuenta de la l6gica de reconstruccion del
mundo mas alld del cientificismo. Su objeto es precisamente reconstruir la logica
de la cultura, esto es, de aquello que solo es comprensible en relaciéon con su

#3 La relacion de Kelsen con el Circulo de Viena, por ejemplo, se deja resumir bien con la siguiente
férmula de Robert WALTER, “Der Positivismus det Reinen Rechtslehre”; en Jabloner y Stadler
(Ed.), Logischer Empirismus und Reine Rechtslehre, Viena, 2001, pp. 1-2: “Uno no puede decir que estos
dos movimientos [el positivismo juridico vienés en la forma de la teorfa pura del derecho y el
Circulo de Viena JW] no se conocian entre si —los integrantes de ambas escuelas se conocian por lo
demas entre s y Félix Kaufmann formaba parte de ambos circulos—, pero no se desarrollé entre
ambos ninguna relacién filoséfica relevante”.
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sentido, con la valoracién que se hace de fenémenos individuales, por oposicion al
puro estudio de la naturaleza, es decir, a la pura generalizaciéon de fenémenos
asumidos sin valor individual,* con lo que su particular herencia kantiana vendria
dada antes por adaptaciones en la teorfa de las categorias, esto es, en la oferta de
una especie de tipologfa de métodos.”

En Alemania, es usual vincular la influencia del neokantismo sut-alemin a
la filosofia del derecho en sentido estricto de dicho periodo y, en particular, a la
influencia ejercida sobre el mas influyente filésofo del derecho del siglo XX,
Gustav Radbruch, por oposicién a la zoria del derecho neokantiana, representada
sobre todo por Hans Kelsen, cuya influencia vendria ante todo desde Marburgo.*
En lo que me interesa mostrar aqui, esta descripcion —al igual que la descripcién
opuesta, a saber, que la influencia de Kelsen serfa el neokantismo sur-aleman por
oposicién a Marburgo—"" es confusa. La obra de Kelsen es en su contenido
igualmente cercana y lejana al neokantismo sur-aleman y a Marburgo que lo que su
tradicional oposicién con Radbruch hace suponer.” La forma en que es cercana y
lejana a ambos, es decir, su contenido propiamente neokantiano y peculiaridad en
el contexto del neokantismo, explica su teorfa del conocimiento juridico y con ello
su proyecto general en la ciencia del derecho. Para comprender esto es importante
en primer lugar mirar el aspecto negativo: el sentido en que las obsesiones de las
dos grandes escuelas neokantianas se encuentran ausentes en Kelsen. La
caracterizaciéon de su propia obsesion peculiar puede después ser percibida por
oposicion a esa cuestion negativa.

b) Kelsen frente a Marburgo y Baden

Mas alla de la profusa utilizaciéon del método trascendental,” la influencia mas
evidente de la filosoffa neokantiana sobre Kelsen es la creencia general en la
generacion de la realidad con sentido por el sujeto y, a partir de ello, en la
posibilidad de generacion distinta de esa realidad dependiendo del principio de

# Véase RICKERT (1920), pp. 14 ss; 78-80.

4 La expresion es de DREIER (1990), p. 71.

46 Véanse las referencias en PAULSON (2002), p. 233, nota 42.

47 PAULSON (2002), pp. 233 ss., quien intenta demostrar que la verdadera influencia neokantiana de
Kelsen es Windelband y Rickert.

4 Similar HEIDEMANN (2005), p. 18. Las referencias explicitas de Kelsen a la obra de distintos
autores neokantianos estan documentadas en DREIER (1990), p. 33, nota 40.

4 En esto, la influencia de Marbutgo es innegable, pero es casi casual. Después de la publicacién de
la primera edicién de su escrito de habilitacion, Kelsen habria sido advertido en una recensiéon de
Ewald respecto de la cercania de su concepcion respecto de la Etica de la Voluntad Pura de Hermann
Cohen vy, con ello, de la posibilidad de usar el método de argumentacion trascendental para la
fundamentacién de su propia teorfa del derecho. Ese parece ser el origen de la famosa cita de
Kelsen a Cohen en el prélogo a la segunda edicién de los Hauptproblemen. Al respecto, véase
HEIDEMANN (1997), pp. 46 ss. Como puede verse mas abajo, mas alla de la utilizacién del método
trascendental en si, el centro de interés de Cohen y el objeto de deduccién trascendental (en su
caso, de la ética) son completamente distintos a las preocupaciones de Kelsen.
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sintetizacién en cuestion. Esta forma de comprension neokantiana (y kantiana) del
conocimiento se deja resumir asi: el conocimiento, la experiencia, se encuentra
constituido exclusivamente por la generacion de juicios validos. El objeto del
conocimiento no es por ello directamente la materia (el mundo), sino que esta
constituido por juicios hechos a su respecto. La validez de los juicios depende de la
correcta aplicacion de principios sintéticos. Asi, por ejemplo, en el conocimiento
de la forma de organizacion de la materia, la aplicacion del principio de causalidad
constituye a la experiencia; conocimiento correcto sobre el mundo natural es
aplicacion correcta del principio de causalidad en la elaboracién de juicios
causales.” La tesis de Kelsen a este respecto es que el juicio causal no eliminarfa el
universo posible de conocimiento, sino que la aplicacion de un principio
normativo —el principio de imputacién— permitirfa obtener conocimiento
normativo, siempre que esa aplicacion tenga lugar respecto del derecho positivo.
Esa tesis es peculiar, pero depende de la tesis generalmente compartida por el
neokantismo sobre la estructura del conocimiento.

Por supuesto, afirmada con esa generalidad, lo anterior constituye un
topico igualmente presente en ambas escuelas neokantianas: la obsesion
neokantiana con la distincién categorial en la generaciéon de conocimiento (en las
formas de sintetizar la materia y generar sentido) no es mas que la marca general
del movimiento. Esto es, la mayor parte de las tesis de Kelsen que de ahi surgen, a
saber, la generacion de la distincion categorica entre ser y deber, el rechazo a toda
forma de realismo juridico, la critica al naturalismo vy, a partir de ello, la generacion
de un principio metodolégico central de imputacién, son todos topicos que se
dejan reconducir, en alguna medida, tanto a Marburgo como al neokantismo sut-
aleman. Ello explica la dificultad en la calificaciéon de Kelsen como cercano a la
escuela de Marburgo o a la escuela sur-alemana. El trabajo metodolégico de
Kelsen en la fundamentacién de estas tesis es igualmente poco elocuente a este
respecto. Durante toda la fase inicial de su etapa neokantiana Kelsen simplemente
tomo distintas citas de filésofos, no siempre congruentes entre si, para intentar
explicar una distincién categdrica (ser y deber; posteriormente causalidad e
imputaciéon como correlato de esa distincién) que, precisamente por su caricter
elemental, parecia resistirse a demostracién completa.”’ Precisamente por ello es
que la distincién aparece en distintos momentos relacionada no solo con Kant,
sino también con Cohen,” Windelband,” Simmel® Rickert,” o Herbart, y que

%0 Similar HEIDEMANN (2005), p. 18.

>1 Similar HEIDEMANN (1997), pp. 24-26.

52 Véase KELSEN (1923), pp. XVII-XVIII. Pese al reenvio al pasaje en que Cohen tematiza la
distincién entre ser y deber, el tratamiento aparentemente ontolégico de Cohen resulta
incompatible con la version madura de Kelsen. En Kelsen, se trata antes de una especie de
fundamentacién epistemolégica de la distincion radical entre ser y deber: correctamente
considerado, “el dualismo fundamental” se encontrarfa “constituido por una diferenciacién total en
la direccién de mirada tedrico-cognitiva” (KELSEN (1968b), p. 37). Precisamente por ello es que la
cita a Cohen se enmarca antes en su explicacion del tratamiento de las relaciones entre Estado y
derecho y no directamente en el apartado que tematiza la distincién entre ser y deber, en el que
Windelband y Simmel son sus referencias preferidas. Es decir, la coincidencia conceptual con
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algunos de ellos son, en otros momentos, criticados por Kelsen. En eso, Kelsen
era ilustrativa y universalmente neokantiano: la postulacién de una diferencia
categorial entre ser y deber se deja reconducir a todas las formas de neokantismo y
no es incompatible con ninguna de las fijaciones que separan a ambas escuelas.

Por supuesto, la oposicion de Kelsen a la filosoffa del derecho tomada del
neokantismo sur-aleman, de la que parece derivarse su usual clasificacién como
cercano a Marburgo, tiene un origen bibliografico y conceptual concreto. Uno de
los articulos programaticos mas relevantes de la primera etapa de la obra de
Kelsen, “La ciencia del derecho como ciencia normativa o ciencia de la cultura”, es
esencialmente un escrito polémico contra Rickert, Lask y Radbruch. En lo
esencial, es correcto sefialar que hay incompatibilidad parcial entre el dualismo
categorico y excluyente de Kelsen (esto es, ser y deber ser serfan irreductibles entre
sf, pero no existirfan categorfas mas alld de esta distincién) y las asunciones
metodoldgicas del neokantismo sur-aleman. La pretension de exclusion de Kelsen
es incompatible con la pretension general inclusiva del neokantismo sur-aleman,
mientras que el vinculo establecido por Rickert y Lask entre realidad y cultura (y
por extension: ciencias culturales y ciencias empiricas) es a su vez incompatible
con la pretension de la ausencia de posibilidad de reduccion de las otras categorias
a la categorfa del ser, la que es radicalmente seguida en la teoria del derecho de
Kelsen. Pese a ello, esas diferencias no implican en caso alguno que la obra de
Kelsen pueda ser designada por descarte iz fofo como perteneciente a la otra parte
de la herencia neokantiana, de la misma forma que, al contrario, su relativa falta de
discusién con Marburgo den cuenta de participacién en la filosofia neokantiana
sur-alemana.

En el caso de Marburgo, la lejania de Kelsen con las fijaciones que
caracterizan a la escuela puede verse inmediatamente al observar las reflexiones
sobre teorfa del derecho del mas importante miembro de la escuela, Hermann
Cohen. En su monumental Etica de la Voluntad Pura el andlisis trascendental del
derecho es utilizado por Cohen de modo directamente inverso a la forma que
puede observarse en Stammler, Bierling o Kelsen. Mientras en ellos el método
transcendental cumple una funcién de demostracién de la realidad de conceptos
estructurales inmanentes al derecho, en Cohen el método transcendental es
aplicado al derecho con una pretensiéon doble: asumida su eficacia en la ordenacion
del conocimiento (su racionalidad en la aplicacion), esa eficacia es tomada para
demostrar la realidad del derecho mismo, cuyas condiciones de posibilidad —la

Cohen puede encontrarse en la reduccion del lenguaje del Estado al lenguaje del derecho. Sin
desarrollar una teorfa completa del Estado como Kelsen, ya en Cohen puede encontrarse la misma
representacion: “La teorfa del Estado es necesariamente teorfa del derecho del Estado. Sin importar
qué otras disciplinas contribuyan a constituir el concepto del Estado, las ciencias juridicas
constituyen de forma indiscutible su fundamento metodolégico” (COHEN (1904), p. 60).

> Véase KELSEN (1923), pp. VIss. y 1 ss.

54 Ibid.

%5 Véanse las referencias en PAULSON (2002), pp. 237-238.

>0 KELSEN (1968b), pp. 37-38.
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ética— son a su vez demostradas en un segundo paso trascendental. Esto es: la
racionalidad de la ciencia del derecho es tomada mediatamente como objeto de
demostracion de la realidad de sus condiciones de posibilidad, de lo que serfa
deducible la realidad de la ética. Ya que el método trascendental implica
pragmaticamente una inversion de las funciones “fundamento” y “objeto” —el
objeto sirve como fundamento de deduccién de sus condiciones de posibilidad, las
que normalmente debieran ser en realidad llamadas “fundamentos”—, la ciencia del
derecho aparece literalmente como fundamento de toda norma ética.

Esta llamativa conclusion es una consecuencia de las fijaciones del
neokantismo de Marburgo. De acuerdo con esta, lo relevante de la filosoffa de
Kant serfa la asunciéon de la idea de que la verdad de los conceptos depende de la
racionalidad de sus aplicaciones. “Toda filosoffa se encuentra entregada al factum de
las ciencias. Esta dependencia del factum de las ciencias nos parece lo eterno en la
filosofia de Kant.””" Las aplicaciones de las ciencias naturales, su capacidad de
describir el mundo y permitir su manipulacion, implicarfan la racionalidad, y con
ello la verdad de sus conceptos. Algo similar sucederia con la relacién entre 16gica
y matematicas. Las matematicas solo serfan posibles (comprensibles) bajo asuncion
de axiomas légicos que pueden ser reducidos al concepto de “la 16gica”, con lo que
la racionalidad de las matematicas en su capacidad de producir resultados
plausibles y consistentes demostraria, a su vez, la verdad de esos axiomas, es decir,
la légica encontrarfa al mismo tiempo su fundamento y su realidad en las
matematicas.” La misma relacién tendrfa lugar, segin Cohen, entre derecho
(conformado por la ciencia del derecho) y ética: “Lo andlogo a las matematicas esta
constituido por la ciencia del derecho. Por ello, puede ser designada como la
matematica de las ciencias del espiritu, y ante todo de la ética”.” Esto es, la idea de
derecho solo serfa comprensible bajo asunciones generales normativas, pero la
realidad de esas asunciones vendria dada precisamente por la racionalidad del
objeto dependiente de ese fundamento, a saber, la propia ciencia del derecho. Por
ello, “la ética se deja designar como la légica de las ciencias del espiritu™ y la
ciencia del derecho como sus matematicas.

La plausibilidad de la tesis de Cohen es irrelevante para lo que aqui
interesa.’’ Lo esencial es ver la completa disimilitud de su centro de interés,
revelada por la tesis del fundamento de la ética en la ciencia juridica, con aquellas
de la teorfa del derecho del siglo XX y, ante todo, de Kelsen. La peculiar expresion
de optimismo racionalista universalista caracteristica de Marburgo es
completamente ajena al pesimismo formalista que subyace a Kelsen. Por ello, la
forma de la utilizaciéon del argumento trascendental en la reconstruccion del

57 COHEN (1904), pp. 62-63.

58 Ibid., pp. 61-62.

59 Ibid. p. 63.

0 Ibid., p. 62.

61 Una critica somera puede encontrarse en KERSTING (2002), pp. 33-38.
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derecho por parte de Cohen fue explicitamente descartada por Kelsen durante su
polémica con su discipulo Fritz Sander.”

Algo similar sucede con las fijaciones de Windelband y Rickert, no solo no
compartidas por Kelsen, sino directamente criticadas por este. El proyecto de la
escuela neokantiana sur-alemana se deja explicar sobre todo por la oposicion entre
ciencias naturales y ciencias culturales y, a partir de ello, por la pretensién de
fundar valores absolutos que permitan dar fundamento a las ciencias culturales.
Esto funciona en el nivel de las categorias de formacién metodolégica de la
realidad. En la interpretacion de Rickert, las categorias se dejan dividir en
categorias constitutivas de la realidad (como, por ejemplo, la capacidad de
reconocer extension corporal de las cosas) y categorias de formacion metodologica
de la realidad, constitutivas de las ciencias.”” Por oposicién a la observacion y
generalizacién sin valoracion de la mirada causalista, las ciencias culturales se
dejarfan caracterizar a partir de relaciones de valor. Sus principios metodologicos
en la interpretacion de la realidad se relacionarfan de esta forma con el concepto de
valor. En la infinidad de eventos del pasado o de relaciones sociales, las disciplinas
que constituyen las ciencias culturales —en este caso, la historia y la sociologia—
tendrfan que proyectar valores generales para poder dar sentido y permitir la
formacién de conceptos validos, es decir, para permitir el tratamiento cientifico de
los datos en cuestion. Visto de forma simple: el historiador cuyas exposiciones se
limiten a la reproducciéon de eventos pasados generalmente percibidos como
“irrelevantes” precisamente no habrfa establecido relaciones con valores
generales.”” Por supuesto, si valorar no significa mis que expresar una actitud
subjetiva propia frente al objeto analizado, el mero hecho de valorar puede
dificilmente ser considerado como estindar de cientificidad. Por lo mismo, lo
esencial en el sistema de Rickert es la identificacion de valores existentes
—correctamente dicho, en la misma nomenclatura que Kelsen utiliza para las
normas, de valores validos (giltig—, cuya aplicaciéon correcta en el conjunto de
datos identificados permita tratamiento cientifico y el otorgamiento de un sentido
valido a los datos analizados. Es decir, en las ciencias culturales se trata del
establecimiento de relaciones con valores independientes y no, en cambio, de pura
valoracién (subjetiva).” El proceso sintético de aplicacion de ese valor general

02 Véase KELSEN (1988), pp. 304-306. La critica de Kelsen se limita en esto a sefialar que los
argumentos de Sander contra Cohen “son generalmente correctos”. Sander habfa criticado la
analogfa entre ciencia del derecho y matematicas de Cohen por asumir que la ciencia del derecho
tendria una constitucién analitica. En lo esencial, de la misma forma que la naturaleza se encuentra
compuesta por el conjunto de juicios cientificos sobre el material empirico enjuiciado, el derecho se
encontratfa compuesto por enunciados reconstruibles como juicios sintéticos aplicados por medio
del proceso de conocimiento juridico al material correspondiente (en Sander: a los “documentos
juridicos™). Véase SANDER (1988), pp. 204-208.

63 RICKERT (1928), pp. 383 ss.

%4 El ejemplo es del propio RICKERT (1926), p. 85.

% Sobre el concepto de relacién de valor y su marcada distincién con el proceso de valorar, véase
RICKERT (1926), pp. 84 ss. (en especial 87 ss.). La diferencia entre el concepto de valorar (bewerten) y
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constituirfa, por ello, al concepto que reclama validez.”” Como se trata de pura

aplicacion de valores existentes (validos) con independencia de la actitud del

cientifico, el proceso se dejarfa describir como constatacion objetiva por analogfa
., . . . . 67

con la constatacién de relaciones causales que caracteriza a las ciencias naturales.”

En la generacién de ciencia a partir de valores, el modelo de Windelband y
Rickert encuentra su centro de interés y su dificultad crucial en el problema de la
fundamentacién. Si las ciencias culturas funcionan por aplicacién de valores, solo
puede hablarse de ciencia si los valores seleccionados para su aplicaciéon admiten
ser vistos como validos. Lo especificamente neokantiano se deja sentir aqui: para
permitir fundamentacion de la validez de los wvalores, la existencia de una
comprensioén generalizada en el otorgamiento de valor a algo es asumido como
expresion de un valor objetivamente valido (si se quiere: de un valor absoluto en
sf). Si esto es expresion de una ontologfa metafisica plausible o no, es irrelevante
para estos efectos. Lo crucial es que es incompatible con la teorfa de la validez de
Kelsen, la que precisamente, al fundarse en un objeto explicitamente asumido
como inexistente —la norma fundante bisica—, no necesita establecer relaciones de
ese tipo. Al contrario: la etiqueta de “positivista” usualmente atribuida a Kelsen
tiene valor expresivo sobre todo en la identificacion de la posibilidad de superar las
dificultades metafisicas en las teorfas de la validez neokantianas a partir de la
reducciéon de la teorfa del derecho a pura teorfa del derecho positivo. Esto
precisamente 7o es el caso de la filosofia del derecho neokantiana sur-alemana:
contra la pretensiéon de puro descubrimiento de estructuras inmanentes a un
objeto contingente (el derecho positivo), su pretension central es la generacion de
conocimiento general y absoluto del derecho por medio de la fundamentacion de
la validez de valores generales vinculables a este. Esto es ya visible claramente en
Stammler, quien sin embargo reduce la “idea del derecho” a una simple idea
regulativa y solo deja el “concepto (formal) del derecho” como estructura
necesaria, pero se repite y radicaliza en las dos elaboraciones de filosofias del
derecho desarrolladas en relacién directa con la escuela neokantiana sur-alemana, a
saber, las de Emil Lask y Gustav Radbruch.”

La teoria del derecho de Kelsen tiene una pretension literalmente opuesta a
la filosoffa neokantiana sur-alemana. El problema del fundamento de la validez de
las normas —si se quiere, el problema andlogo al problema del fundamento de la
validez de los valores aplicados por el cientifico cultural de Rickert— es literalmente
eliminado por la teorfa de la norma fundante basica de Kelsen. Por supuesto, a la

el de establecer relacion de valor (wertheziehen) es también resaltada por DREIER (1990), p. 72, nota
260, con ulteriores referencias.

0 Véase, por referencia al tradicional ejemplo de la historia, RICKERT (1926), p. 81.

7 Esa estrategia de demostracién de cientificidad es completamente equivalente a la estrategia de
Kelsen en relacién con las ciencias juridicas. Al igual que Rickert en relacién con las ciencias
culturales, la calificacién “cientifica” es asegurada analiticamente por Kant por medio de la
afirmacién de la pura utilizaciéon de enunciados descriptivos pot las ciencias juridicas (véase
KELSEN (1960), p. 78).

% En relacién con Lask, véase solo DREIER (1990), pp. 78-80.
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escuela neokantiana sur-alemana ello debe aparecer como una debilidad en la
ontologia de las normas de Kelsen. La postulaciéon de una distincion categorica
entre ser y deber como sustento central de su construccion, siendo el fundamento
de lo segundo simplemente una asuncién hipotética inexistente, parece revelar una
debilidad tedrica insoluble. La critica supone, sin embargo, asumir que la distincién
de Kelsen tiene sustento real, lo que precisamente, al menos en la fase madura de
su obra temprana, no es el caso.” Al contrario: el reino de existencia de las
normas, la validez, es el simple correlato de la aplicacién de un principio sintético
distinto, la imputacién, a actos reales con puro sentido subjetivo. L.a norma no
existe, de esta forma, como hecho, sino que es el sentido (uno podria decir: irreal)
de hechos. En tanto pura aplicacion, el deber es una produccion del sujeto de la
misma forma en que la representaciéon de la realidad en cuanto naturaleza
ordenada, por aplicacién del principio de causalidad, lo es. La generacion de ese
paralelo es el més claro rasgo kantiano y neokantiano de Kelsen.”” La caida en la
inverosimilitud metafisica al tratar la validez es el fruto, al contrario, de la asuncion
de un correlato objetivo (el valor absoluto de Rickert) como herencia kantiana.

Por supuesto, en el caso de Rickert, el postulado de que la puesta en
relaciébn con valores tiene su fundamento en la existencia de valores
absolutos tenfa por objeto permitir fundar el caracter cientifico de la historia,
sociologfa y otras ciencias culturales. Si, en cambio, valorar constituyera pura
prestacion personal, entonces se tratarfa de operaciones esencialmente acientificas.
En la teoria del derecho, esa preocupaciéon simplemente no resulta aplicable: el
problema de la validez de las normas no es directamente un problema relacionado
con la cientificidad de ciertos métodos. De la misma forma que la pretensién
racionalista de Cohen es irreconocible en Kelsen, el problema de la generaciéon de
métodos racionales de entrega de sentido y, con ello, la pretension de evitar un
relativismo en la fundamentacién de valores es, en el sentido que le interesa a
Rickert, ajeno a este. Al contrario: Kelsen asume ese relativismo valorico al
postular una teorfa cientifica del derecho solo en cuanto teorfa del derecho
positivo. Considerar a Kelsen como un neokantiano de influencia sur-alemana,
mas alla de la influencia de ciertas formulaciones de Windelband o Rickert, es por
ello completamente errado. En Kelsen no hay ni fe en el racionalismo excluyente
de las ciencias y de sus aplicaciones, ni fe en el optimismo del pluralismo valérico
sur-aleman.

9 Las citas, por ejemplo, a Cohen y la distinciéon entre reino de la realidad y de la normatividad,
postulada ya en su escrito de habilitacion patra explicar la diferencia entre set y debet, pueden hacer
pensar en la creencia en la existencia de una cierta ontologfa de la distincién por parte de Kelsen. Al
mismo tiempo, la insistencia en la formulacién de la teorfa de la norma fundante bésica en la
completa falta de relacién entre ser y deber también puede hacer pensar en que la expresion “dos
reinos distintos”, utilizada en la descripcién de la oposicion set y debert, tiene sustento ontolégico.
Si esto es asi 0 no es solo un problema menor. Es, en cambio, claro que la validez no es en si
expresiva de nada real; si existe diferencia ontoldgica entre validez y realidad, esa diferencia no
implica el postulado de una segunda sustancia, sino solo la negacién de la segunda (lo valido o es
real). Al respecto, véase también HEIDEMANN (1997), p. 25; y PAULSON (2005), pp. 206-210.

70 Explicito en KELSEN (1968c), pp. 281 ss.
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3.3. El neokantismo agnostico de Kelsen

La comparaciéon con la filosoffa neokantiana, en particular con la filosoffa
neokantiana sur-alemana, permite reconocer en el neokantismo de Kelsen a un
neokantismo agnostico. La teorfa del derecho de Kelsen es una pretension de
demostracion de la realidad de los procesos de interpretacion categorica no causal de
la realidad pese a la eliminacién de la creencia en distintas sustancias metafisicas
(“distintas realidades”).”" La relacién de Kelsen con el neokantismo admite asf ser
vista de forma equivalente a su relacién con la tradicion de discusion tedrica del
derecho: aunque los toépicos se mantienen, su obra pretende eliminar la metafisica
ingenua o inverosimil contenida en parte de la tradicién. L.a mas clara expresion de
ese agnosticismo se encuentra en la sumamente elocuente descripcién programatica
contenida en el prélogo a la Teoria General del Estade: “Dualismo en ser y deber;
reemplazo de postulados metafisicos e hipostasis por categorias trascendentales
como condiciones de la experiencia; transformacioén de contraposiciones absolutas,
cualitativas y transistematicas en el interior de una misma disciplina, en diferencias
relativas, cuantitativas e intrasistematicas; descenso de la esfera subjetiva del
psicologismo y entrada al 4mbito de la validez légico-objetiva”.”” Su radicalidad, y a
partir de ello su magnitud para la teorfa del derecho, se encuentra precisamente en la
generacién de una teorfa del derecho completa pese a eliminar, al mismo tiempo,
todas las asunciones metafisicas problematicas, a saber, el naturalismo del
positivismo tradicional y la ontologfa inverosimil de sus rivales. Visto asi, el que la
conceptualizacién del derecho en Kelsen resulte en completa pérdida de sustancia y
en pura explicitacion de su légica interna y de las asunciones formales dadas por esa
estructuracion interna —la mas acertada, pero no por ello decisiva, de las criticas
tradicionales a la Teoria Pura del Derecho—,” no puede ser visto sino como
consecuencia logica de su posicionamiento frente a su contexto.

Esto permite explicar la ciertamente mas problematica de las asunciones
metodolégicas de Kelsen, pero a la vez el centro de su teorfa del conocimiento
juridico, a saber, el reduccionismo dualista de su adaptacién de la teorfa de las
categorias. Mientras la escuela sur-alemana postulaba un pluralismo indefinido
—existen tantas distintas formas de otorgamiento de sentido valido como valores
validos puedan existir—, en Kelsen ser y deber (causalidad e imputacién) son
explicitamente asumidos como excluyentes de toda otra categoria. Que la
interpretacién de la realidad a partir de generalizaciones inductivas —la causalidad—
cuente como conocimiento objetivamente controlable y, con ello, cientifico, es
algo que no puede sorprender a nadie, por mas que ese mismo tipo de
conocimiento cientifico resulte problematico. La actitud de la teoria del
conocimiento frente a las ciencias naturales es exactamente la inversa que frente a
otras disciplinas con pretensiones cientificas: la demostracién de racionalidad es,

"1 Esto es algo sobre lo que Kelsen insiste recutrentemente. Asi ya en KELSEN (1968b), p. 38.
72 KELSEN (1925), p. VIL
73 Sobre la critica, véase solo, con numerosas referencias ulteriores, DREIER (1990), pp. 19-20.
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en general, simple y poco problematica, con lo que la critica de su racionalidad
tiene en general la carga de la prueba. Que ese mismo estatus so/lo sea postulable
respecto del conocimiento juridico es en cambio una tesis a primera vista
extravagante. No solo no es probable que ante la pregunta por disciplinas no
causales que admitan ser tratadas como cientificas, las ciencias juridicas ocupen el
primer lugar, sino que el principio postulado por Kelsen como segundo principio
sintético disponible en el conocimiento humano, el principio de imputacion, no
tiene ninguna historia que mostrar. La tesis de Kelsen, sin embargo, es que solo en
la interpretacion juridica del mundo —en términos neokantianos: en la aplicacién
del principio de imputaciéon respecto del conjunto de actos que permiten obtener
conocimiento sobre la conformacion normativa del mundo, el derecho positivo—
puede encontrarse un conjunto de convenciones cuya extension sea igualmente
amplia para asegurar comprension objetiva comun. El argumento a este respecto
puede construirse por analogfa con las ciencias naturales: el funcionamiento del
derecho positivo, la mera asunciéon de su existencia, supone una conjunto de
convenciones interpretativas comunes de la realidad —reducida por Kelsen al
principio de imputacién, que no es mas que la estructura de la norma juridica
postulada por él- que hace posible la sintetizaciéon de forma equivalente a la
constitucion de la naturaleza (la realidad interpretada por medio del principio de
causalidad). Esas asunciones existen porque el derecho funciona, por lo que el
conocimiento juridico puede ser tratado como cientifico.

El agnosticismo (bien podria decirse: positivismo) de Kelsen se revela aqui
en toda su magnitud: en la creencia en que nuestra limitacion en la interpretacién
comun de la realidad a la interpretacion causal solo es superada gracias al factum del
derecho positivo, esto es, gracias al conjunto de convenciones reales que permiten
la interpretacion del mundo en relacién con deberes asumidos como validos. En
esto no hay ninguna asuncién especial respecto de una ontologia particular del
derecho que le permita postularse como objeto de conocimiento gracias a su
sustancia, o respecto de una logica particularmente consistente (al contrario,
Kelsen criticaria la falta de 16gica en las reconstrucciones alternativas del derecho)
que garantice su conocimiento racional. En otras palabras: no es que el principio
de imputacién tenga una entidad particular; al contrario, el principio de imputacién
no es mas que la estructura del derecho positivo mismo y su aplicacion solo es
cientifica cuando es aplicada a él. Por lo mismo, no se trata de que exista algo asi
como un principio @ priori inserto en nuestro entendimiento; al contrario, nuestro
entendimiento se encuentra conformado por la existencia del derecho positivo,
cuya comprension correcta supone la asuncion de algo asi como el principio de
imputaciéon. La estructura de esa relacion es la estructura del principio de
imputacion.

Lo anterior es crucial en la dificil comprension de las tesis de la teorfa del
conocimiento de Kelsen, por lo que merece ser explicado nuevamente. Al
interpretar su tesis sobre la reduccién de todo conocimiento cientifico no causal al
conocimiento juridico gracias al principio de imputacién, es importante no
confundirse con la semantica abstracta de Kelsen. Los conceptos abstractos de
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deber e imputaciéon no anteceden al derecho en su fundamentacion, sino que son
correlativos al derecho. Uno puede, por cierto, distinguir didacticamente entre
objeto del conocimiento (derecho) y estructura del conocimiento (la imputacion),
pero ello no quiere decir que la existencia del objeto se funde en un principio
estructural que le anteceda temporalmente. La tendencia, ya perceptible en el
concepto kantiano de juicios sintéticos a priori, a hacer parecer que la distincion
entre objeto y condicion estructural tiene un correlato temporal, tiene que ser
resistida. Al contrario: la estructura del conocimiento se ve definida por su objeto,
de la misma forma en que el conocimiento del objeto presupone esa estructura. El
principio de imputacién no es mas que la estructura de interpretacion juridica del
mundo provista por el propio derecho. Precisamente por ello es que la tesis
(anti)metafisica respecto del conocimiento del derecho presupone un compromiso
con el derecho positivo, en este caso especialmente radical. Asi, la tesis sobre la
imposibilidad de conocimiento de cualquier norma no juridica —el escepticismo
ético de Kelsen—, es en realidad, otra parte de la tesis de la reduccion del
conocimiento no causal al conocimiento juridico.

La insistencia sobre la cientificidad de la teorfa del derecho habla
categoéricamente a favor de esta interpretacion y permite, con ello, ver en la teorfa
de Kelsen una respuesta limitada al problema de Rickert, esto es, se trata de una
demostracién de que existen formas de interpretacién conjunta del mundo mas
alla de las ciencias naturales y cuya correcciéon puede ser demostrada con suficiente
abstraccion de valoraciones personales para ser objeto de conocimiento.

Pese a la paulatina desaparicién del horizonte de discusién continental y,
ante todo, neokantiano que puede observarse en la obra de Kelsen posterior al
exilio, incluyendo a la segunda edicion de la Teoria Pura del Derecho, esta admite
siempre ser vista como una pretension de realizacién de aquello que solo se revela
claramente al posicionar su obra en el contexto que le corresponde, a saber, de una
determinacion del tipo de conocimiento general que puede establecerse sobre el
derecho. No solo su teorfa del sistema juridico y de las normas, en parte relevante
derivadas directamente de su idea central sobre el conocimiento normativo, sino
también otras construcciones contraintuitivas como la teorfa del Estado o la teoria
de la personalidad, pueden ser comprendidas como determinaciéon del tipo de
conocimiento normativo posible que puede establecerse sobre el objeto
correspondiente a partir de las limitaciones que su principio de organizacién
metodolégica le impone. Pese a la radical pérdida de relevancia que esta forma de
proceder implica para cuestiones cruciales como la teorfa moral o la comprension
de la influencia de la politica en el derecho, es precisamente ese compromiso
radical con la comprensién interna del derecho el que hace que la obra de Kelsen
siga siendo probablemente la mejor version disponible de una teorfa del derecho a
la vez suficientemente verosimil y consciente de sus propias asunciones (es decir,
no ingenua).
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