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- PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N 26, correspondtente al afio 2008,
y del cual se hace entrega en el segundo semestre de 2009. En proceso
de cdicién se encuentra el ntdmero 27 de esta obra, correspondiente a
2009, el cual incluird las ponencias que autores chilenos presentaron
este afio cn la Tercera Jornada Argentino Chilena de Filosofia del
Derecho y Filosoffa Social, que tuvo lugar en Mendoza en el mes de
mayo de 2009. En cuanto a la Cuarta Jornada Chileno Argentina de
Filosofia del Derecho y Filosoffa Social, ella tendrs lugaren 2011 en la
Universidad de Valparafso.

El presente volumen de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y
Social estd dividido en 5 secciones, a saber, Estudios, Traducciones,
Debate, Informe en Derecho, y Recensiones.

Sin perjuicio de lo que fue indicado al inicio de esta Presenta-
c16n, estudios y recensiones destinados al ndmero 27 del Anuario de
Filosofia Juridica'y Social se esperaran hasta el 31 de diciembre de 2009.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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LAS IDEAS DETRAS DE LA TEORIA
PURA DEL DERECHO
Sobre el contexto, desarrollo e influencias . .
que estructuran el método y el objeto
en la doctrina de Hans Kelsen

PABLO SOTO DELGADO *

SUMARIO: Cuestiones introductorias; Primera parte Las bases dcl
método; Capitulo I Neokantismo; 1. Periodo premarburgiano; 2. Periodo
posmarburgiano; Capitulo II Escuela Gerber/Laband; 1. Caracterizacién de
la Escuela; 2. La tradicién iuspublicista en la doctrina pura; Capitulo 1]
Positivismo; 1. El programa positivista; 2. El positivismo en la teoria pura del
derecho; Segunda parte La dinsmica del orden juridico como objeto; Capitulo
IV Teoria de la estructura escalonada; 1. Dindmica merkliana; 2. La teoria de
Merkl en la Doctrina kelseniana; Capitulo V Consecuencias de la dindmica
jurfdica; 1. Perspectiva amplia frente al derecho; 2. Fundamento de validez;
3. Conflictos entre normas de diversas gradas y su regularidad; 4.
Interpretacién; 5. La dobie faz de los actos juridicos; Capitulo VI Norma
Fundamental; 1. La Norma Fundamental en desarrollo; 2. Diversas
formulaciones de la Grundnorm, una funcién metodolégica; Consideraciones

finales; Bibliografia.

* Ayudante alumno de los cursos Derecho y moral y Problemas morales
contempordneos del derecho en la Universidad Diego Portales. Estudiante
de Derecho.
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CUESTIONES INTRODUCTORIAS

Suele presentarse la teorfa pura del derecho como una de’las
corrientes mds relevantes en la historia del pensamiento juridico. Ello
se debe a las valiosas aportaciones que efectu$ a la reflexién en torno al
fenémeno normativo que tedricos, operadores y actores suelen
denominar “derecho”. Sus planteamientos se han extendido y con-
solidado como herramientas adecuadas —aunque incompletas y
falibles— para comprender la estructura y funcionamiento de los
diversos 6rdenes normativos positivos vigentes, y mds atin, las categorias
que fue capaz de proveer han sido Gtiles para configurarlos, dcs_cansando
esta perspectiva formal del derecho, en mayor o menor rr.:edlc?a, en el
plan trazado por la teorfa pura'. La influencia y eficacia hx-st()nc,a dela
Escuela de Viena, cuyo lider fue Hans Kelsen, le convirtieron en un
cldsico que inspir6 gran parte de los desarrollos posteriores de aquella
actividad que este autor denominaba “ciencia del derecho”. Por este
motivo, no es raro que se haya producido —y se siga produciendo—
literatura que tenga como punto de referencia al purismo vienés, ya sea
para acoger sus posturas o bien criticarlas, mucha.s veces, como Kelsen
lo sugirié, sin fundamentos cientificos’. En virtud de las razones
-antesiores; Tesulta posible afirmar que la teoria del dercc}‘l,o ha
permanecido —y seguramente lo seguird haciendo— en un didlogo
constante con la escuela kelseniana.

La relevancia adquirida por la doctrina pura, ha acarreado, sin
embargo, la consecuencia de desvincularla de las ideas y contextos que
proporcionaron las bases sobre las cuales se erigi6, relegindose a una
cierta opacidad aquellas tradiciones intelectuales que en forma

1. El profesor Carlos Pedia, ha sostenido, en forma acertada, que la parte mis
robusta y que atin permanece en pie de la teoria de Kelsen es aquella ql{e se
encargé de la construccion del orden juridico. Al respecto, véase, Pefia qonzalcz,
Carlos, “¢Qué queda de la teoria pura del derecho?”, en “¢Qué queda de la teoria pura del
derecho?”, Coleccién Jornadas Académicas, N° 24, Edeval, Valparaiso, 2005.

2. Kelsen, Hans, “La Teoria Pura del Derecko. Introduccién a la problemitica
cientifica del Derecho”, trad. Jorge G. Tejerina, Losada, Buenos Aires, 1941,
p. 19. En adelante, se citard “Teoria Pura del Derecho (1934)”.
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consciente y critica suscribia. Con ello, se ha conseguido un relativo
aislamiento, que, en general, no ha permitido distinguir otras conexiones
que los postulados gnoseolégicos kantianos y el positivismo juridico,
influencias que, con todo, no stempre son destacadas ni investigadas
adecuadamente. Tal manera de comprender la teorfa kelseniana, resulta
incompleta, pucs, sc enriquecis, en su origen y evolucién, de un‘conjunto
de “coordenadas™ histéricas, filoséficas y juridicas que confluyeron en -
ella a modo de sintesis. Esto significa que la “Reine Rechtslehre” irrumpié

~en [a historia dc la teorfa del derecho con un trasfondo que a menudo

ha sido ignorado, obteniéndose, asi, una visién restringida a su respecto.
Tampoco se ha explicitado la evolucién de esas ideas a través de las
obras de Kelsen. Quizds estas restricciones, que sélo permiten una
perspectiva parcial de la teoria pura, puedan esgrimirse como una razén
para las confusiones que suele suscitar®.

3. Esta expresidn, cs utilizada por Errdzuriz Mackenna al hacer referencia a las

influencias de la teoria pura. Véase, ERRAZURIZ MACKENNA, Carlos,
“La Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen viston eritica”, EUNSA, Pamplona, 1986,
pp- 34y ss.

4. Ademis, debe mencionarse la confusién que existe respecto del principal libro

de Kelsen. Asi, por ejemplo, suele aludirse a la versidn francesa de la “Teoria
Pura del Derecho”, pensando que es la primera edicién en lengua alemana. Esto se
debe a que se popularizé el primero de los mencionados libros, en virtud de [a profusién
de sus ediciones en espaiiol, a diferencia del segundo, que sélo cuenta con unas pocas.
Cabe precisar que la primera de las ediciones de la “Teoria Pura del Derecho” fue
publicada el afio 1934, en idioma alemdn, bajo el epigrafe de “Introduccion a la
problemdtica cientifica del derecko”, siendo traducida al espaiiol por Jorge Tejerina. La
segunda, de 1953, es una versién francesa subtitulada como “Introduction a la science
du droit”, cuya traduccisn, desde el francés, fue llevada a cabo por Moisés Nilve. La
tiltima edicién ~—la mis importante y clasica—, fue editada en 1960, sin epigrafe y
nuevamente en alemdn, porlo que es conocida como la segunda edicién alemana; su
traduccién al espaiiol —pavorosa por oscura y literal— estuvo a cargo de Roberto
Vernengo. Esta tltima versién posee ctertas diferencias con sus precedentes, pues, es
de una extensién considerablemente mayor, conteniendo, ademis, un alto nivel de
prolijidad y rigurosidad técnica que en medida igual no es posible hallar en las entregas
anteriores. Por otro lado, al referirse a la teorfa pura del derecho debe tenerse presente
que ésta ha de entenderse en un doble sentido, pues, de una parte corresponde al
titulo del texto recién mencionado —en sus diversas versiones—, y de otra, a la teoria
general del derecho desarrollada por el autor austrohiingaro y su Escuela durante
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Las observaciones anteriores, motivan esta investigacién, que se xionando acerca de su forma de conocerlo®; es decir, establece las reglas
apoya en la consideracién segiin la cual no es posible obtener una . del método desde el propio método. El segundo de los niveles, en cambio,
comprensién adecuada de la doctrina kelseniana sin acudir a las al que se denominard estructural, consiste en ¢l producto de la aplicacién
influencias y entorno que la inspiraron, asi como a su desarrollo a través de las reglas del primer nivel al objeto, lo que se manifiesta en la
del tiempo, pues, no son una cuestién externa y prescindible, sino que ' concepeidn -dindmica y jerarquizada de todo ordenamiento juridico
forman parte dc ella. En algin sentido —aunque modesto—, se positivo. Esta perspectiva es meramente descriptiva, en tanto no pretende
pretende aplicar a la teorfa pura de Kelsen el enfoque proporcionado explicar qué debe ser el derecho, 'sino que establecer de qué se trata y
por la historia de las ideas, que busca la comprensién de las cuestiones c6mo opera, con independencia de cualquier apreciacién normativa
adentrindose en sus predecesores y en los contextos sociales y culturales que a su respecto pueda efectuarse.
en que €éstas se desarroliaron. Explicando a Vico, Isaiah Berlin logré Teniendo en consideraci6n las prevenciones realizadas, las Ifneas
sintetizar la finalidad de esta forma de proceder: «El verdadero oo que siguen tienen por objeto expohef'parte,‘inlportante del pensamiento
conocimiento es el conocimiento de por qué las cosas son como son, no N juridico kelseniano desde una posicién integradora, que se ocupe no
meramente de lo que son»’. Un andlisis como el que aqui se propone, ) s6lo de aquello que el propio Kelsen expres6 a través de su abundante
permutird esclarecer los supuestos generales que estructuran la doctrina , bibliografia, sino que, acudiendo a las coordenadas que influyeron en
pura, y con ello, el modo en que éstos son aplicados para constituir su la formacién y evolucién de la teoria pura del derecho, en sus aspectos
objeto de estudio: el derecho. metodolégico y estructural, con la confianza de que este ejercicio

Ahora bien, es necesario subrayar que las ideas que se encuentran permitird —utilizando la expresion rawlsiana— “levantar el velo” del
detrds de la teorfa kelseniana operan, respectivamente, en los dos niveles i solipsismo en que parece hallarse, asi como contextualizar y explicar,
en que ésta se desenvuclve, afirmacién que requiere ser explicada. EJ acaso causalmente, su configuracién. A ral efecto, se acudir a consi-
primer nivel de la teoria pura, se denomina metodolégico. Consiste en deraciones histéricas y tedricas (filoséficas y juridicas), abordando,
un especifico modo normativo de enfrentar el estudio del fenémeno ' también, el trinsito, a lo largo de los textos kelsenianos, de las ideas
juridico desde la perspectiva de la teoria general del derecho positivo, mencionadas. Para intentar satisfacer dichas pretensiones, el trabajo se
dotado de las caracteristicas de trascendentalidad, pureza y pretension divide en dos partes: la primera de ellas se dirige a exponer las influencias
de cientificidad. La normatividad que se predica de este primer nivel, que dan forma al primer nivel de la teoria pura, para, enseguida,
se explica puesto que el pensamiento juridico puro dispone las : encargarse de la construccién del segundo y sus consecuencias.
prescripciones tedricas bajo las cuales su objeto habri de ser com-
prendido: s6lo una sujecién a esos criterios permitird acceder a aquello
que ha de entenderse por derecho. De aqui se sigue la particularidad
del primer nivel, a saber, la autorreferencia, pues, la teoria pura establece
para si misma las pautas que regirdn su estudio del derecho, refle-

Y
alrededor de seis décadas. A menudo se enfatiza mds el primer aspecto, sin reparar
que lateoria pura no s6lo es un libro, sino que constituye una corriente del pensamiento
juridico. :
: 6. Acerca de la autorreflexién como caracteristica de la metodologia juridica,
5. BERLIN, Isaiah, “Mi srayectoria intelectual”, en “Dos conceptos de libertad y véase LARENZ, Karl, “Metodologia de la Ciencia del Derecho”, trad. Marcelino

otros escritos”, trad. Ange] Rivero, Alianza, Madrid, 2001, p. 133. Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 236 y ss.
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Primera parte
LAS BASES DEL METODO

«“Durante esos afios, [...] yo me sentia casi
embriagado por el pensamiento de crear una obra
verdaderamente original, de abri, por vex primera,
sendas completamente nuevas para la Ciencia del
Derecho™s.

Hans Kelsen

Esta primera parte del estudio, se encargari de realizar un an4lisis
de las ideas que informan el nivel metodolégico de la teoria pura del
derecho, a través de la exposicién de las bases sobre las que se asienta.
Tres son las vertientes de pensamiento que sirven de soportes estruc-
turantes del modo en que ésta reflexiona acerca del estudio del derecho.
La primera de ellas, consiste en la filosofia kantiana, que en la obra de
Kelsen aparece en dos periodos claramente delineados (I). La segunda
de las coordenadas de cuyo influjo es tributaria la doctrina kelseniana,
se halla constituida por la Escuela alemana de derecho publico o Escuela

7. Una versi6én primigenia de esta parte, de menor extensién y desarrollo, se en-

cuentra publicada. Véase, SOTO DELGADO, Pablo, “Hans Kelsen. Historia,
influencias y estructura de la teoria pura del derecho”, en A ANV, Anuario de filosofia
Juridica y social”, N® 22, Edeval, Valparaiso, 2004, pp- 207 y ss.
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Gerber/Laband, de la que el jurista austrohiingaro es, quizas, el Gltimo
representante, aunque tardio y critico (II). Por dltimo, el trasfondo
dentro del cual se construye la teoria juridica pura, corresponde a la
filosofia positivista, que evoluciona en la posicién relativista defendida
por Hans Kelsen, influyendo en su teoria moral y politica (III). En lo
sucesivo, se expondrin separadamente, y en el orden senalado®, tales
lineamientos tedricos, identificando dentro de cada acépite los elementos
estructurales que de ellos derivan y su consecuente expresién en el
pensamiento juridico kelseniano. Debe advertirse que esta divisién de
las raices de la teoria pura sélo tiene por objeto conseguir alguna sis-
tematizacién-Gtil para los propésitos de este documento; pues, la primera
de las influencias que se analizari —aquella que se origina en el fil6sofo
de Konigsberg— se halla presente, aunque con distinta intensidad, en
las otras dos, de modo que si bien resulta posible identificar los rasgos
caracteristicos del iuspublicismo alemdn o del proyecto cientificista del
positivismo, serdn recurrentes las referencias a la filosofia kantiana, en
tanto, esta constituye, indiscutiblemente, la base general del pen-
samiento de Kelsen.

Capitulo I
NEOKANTISMO

Entre las influencias recibidas por la teoria kelseniana para
configurar su método, aquella de mayor relevancia es la filosofia de
Kant, que puede enfocarse desde dos etapas, cuyo punto de separacién
se halla en la visita efectuada por Kelsen a Hermann Cohen en la ciudad
de Marburgo, cuestién que en gran medida determiné la manera en
que el sabio austrohiingaro comprendié y desarrollé su incipiente
doctrina. Por tal motivo, se habla aqui de un periodo premarburgianoy
otro posmarburgiano. A cada etapa, corresponde una de las escuelas
neokantianas de principios del siglo XX: en la premarburgiana, influyen
cn el pensamiento de Kelsen las ideas de la Escuela de Baden, mientras

8. Aqui se sigue de cerca el orden en la exposicién de Errdzuriz, aunque con
mayor profundidad. Véase, ERRAZURIZ MACKENNA, ob. cit., pp. 34 y ss.
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que en la época posmarburgiana, serd la Escuela de Marburgo aquella
que determinard el quehacer del cientifico al enfrentar el estudio del
derecho. Es necesario aclarar que la segmentacién efectuada no significa
que Kelsen haya sostenido algunas ideas kantianas en un momento,
para luego abandonarlas, sino que, por el contrario, se apunta a los
momentos en que éste las adquirié, ya que, como se dijo, ellas se
mantuvicron en forma permanente hasta el Gltimo de sus textos.

_ Ya en la tercera década del siglo XIX, se prepara en Alemania
una “vuclta a Kant™. En aquellos afos, el pensamiento alemin se
enfrenta a una profunda depresién, causada por el vacio que habia de-
jado la filosofia hegeliana a la muerte de su autoren 1831, circunstancia
a la que ha de agregarse el descrédito en que se encontraban las
actividades especulativas. Dentro de este contexto, el retorno a Kant se
convierte €n una respuesta que, se supone, permitirfa salirde esa crisis®.
Sin embargo, no tue hasta la segunda mitad del mencionado siglo
cuando pudo distinguirse con claridad el denominado “Neokantismo”.
Se afirma que la primera imagen que este movimiento entrega sobre el
filésofo de Konigsberg se halla en la “Historia del materialismo” de
Lange, obra cuya atencién se centra en algunas proposiciones de la
“Critica de la Razdn Pura”, pues, en ella se encuentra la teoria epis-
temolégica que posee validez duradera, en contraposicién con la filosofia
practica, a la que se califica de efimera'’. No es de extraiiar que los pen-
sadores alemanes de aquel tiempo desconfiaran de la teorfa moral de
Kant, sobre todo, teniendo en consideracién la demoledora critica que
el ya nombrado Hegel le habia propinado®. Cerradas, entonces, las

9. LEHMANN, Gerhard, “Historia de la Filosofia”, La Filosofia del siglo XI1X,
tomo II, trad. Alfonse Castasio Pidan, UTEHA, México D.F,, 1964, p. 53.

to. RIBA, Jordi, “Hijos de Kant”, en SIMMEL, Georg, “La ley individual y otros
escrizos”, trad. Jordi Riba, P2id6s/1.C.E.-U.A B, Barcelona, 2003, pp. 9 y ss.

L LEHMANN, ob. cit., p. 61.

12. HABERMAS, Jirgen, “Conocimicnto ¢ Interés”, trad. Manuel Jiménez

Redondo, José F. Ivars, y Luis Martin Santos, Taurus, Madrid, 1990, pp. 14y
ss. Las objeciones de Hegel pueden revisarse en HABERMAS, Jiirgen, “¢Afectan las
objeciones de Hegel a Kant también la Etica del discurso?”, en “Escritos sobre moralidad
y eticidad”, trad. Manuel Jiménez Redondo, Paidés/I.C.E.-U.A.B, Barcelona, 1991,
pp- 97y ss.
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puertas de la razén prictica, la preocupacién por filosoffa kantiana
resurge desdc el problema de las posibilidades humanas para el
conocimiento. Ahora bien, dentro del neokantismo pueden distinguirse
tres escuelas, a saber, en primer lugar, la de Baden o del Sudoeste; en
segunda instancia, la de Marburgo; y, finalmente, la corriente his-
toricista. Ya se adelantd que las dos primeras determinan los periodos
en la doctrina juridica pura que a continuacién se explican, ello, pues,
mientras la Escuela de Baden influye en cuanto a la distincién entre ser
y deber ser, la de Marburgo proporciona el método trascendental.

1. PERfODO_P_REI\iARBURGIANO
1.1. Escuela de Baden: ser y deber; causalidad e imputacion

Las primeras lecturas que Kelsen efectiia de las obras de Kant,
habrian tenido lugar micntras aquél se educaba en el liceo. El joven
estudiante, imbuido del idealismo filoséfico, considera apropiada la
interpretacién epistemoldgica subjetivista proporcionada por el gran
filésofo, segiin la cual, se sitGa al yo como centro del mundo: es el sujeto
quien constituye su objeto de conocimiento®. Este es el punto de partida
del primer periodo kantiano en la obra —y también en la vida— de

Kelsen, denominado premarburgiano, que se prolonga hastad9H2 afio-—

de publicacién de un ensayo de Oscar Ewald en los “Kanr Studien™,
en el que se realizaba un paralelo entre el escrito de habilitacién
académica del jurista austrohiingaro, los “Problemas Capitales”, y la
“Etica de la Voluntad Pura”** de Hermann Cohen, hecho que determina
una visita de Kelsen a este ultimo". Hasta aquel tiempo, el joven pri-

13. ERRAZURIZ MACKENNA, ob. cit., pp. 40 y 41.

14. METALL, Rudolf Aladir, “Hans Kelsen, vida y obra”, trad. Javier Esquivel,
UNAM, México D.F, 1976, p. 12.

15. “Estudios kantianos”, editados por la “Sociedad kantiana”, fundada por Hans
Vaihinger en el centenario de la muerte de Kant, el 12 de febrero de 1904.

16. “Eihik des reinen Willens”. Este texto fue publicado en 1904.

17 METALL, ob. cit, pp. 15y 22.
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vatdozent™ Kelsen acoge una de las principales tesis sostenidas por la
escuela neokantiana de Baden, expuesta por Windelband y Simmel, a
saber, el estricto apego a la distincién que realizara Kant respecto a la
oposicién existente entre ser y deber ser. Esta cuestidn, queda mani-
festada expresamente en el gran libro de 1911: «[...] la presente obra
[(“Problemas Capitales”)] toma como punto de partida la fundumental
antinomia entre el ser y el deber ser, ta primera que en cierto modo, des-

“cubre Kanten su esfuerzo por fundamentar la sustantividad de la razén

practica frente a la razén teérica, del valor frente a la realidad, de la
moral frente a la naturaleza»'. Ambos mundos, en consecuencia, son

~ distintos, producto de lo cual, afirmar que una cosa es, resulta algo

completamente diferente de decir que debe ser. .
Kelsen afirma que ambas esferas son las determinaciones mds
generales y opuestas del pensamiento, adhiriendo con ello a lo sostenido
por Simmel y Kitz. El primero de estos pensadores, consideraba que
sery deber ser podian reducirse a categorias originarias, es decir, ltimas
e indefinibles, de modo que no serian susceptibles de ulterior funda-
mentacién. Conforme al segundo autor mencionado, ambos pensa-
mientos serian fundaméntales y totalmente distintos, siendo imposible
que puedan explicarse el uno por el otro, esto es, su contraste es tan
radical, que no pueden ser intercambiados para su definicién y
caracterizacién®®. Para Kelsen, entonces, ser y deber ser son 4mbitos

18. Weber describe en qué consistfa el trabajo de privardozent: «[...} la carrera de

un joven que quiera consagrarse a la profesién cientifica comienza nor-
malmente por la funcidn de Privatdozent. Después de haberse puesto al habla con el
titular de la especialidad y haber obtenido su consentimiento, se califica para ello
presentando una obra original y sometiéndose a examen en una universidad deter-
minada, en la cual, sin salario y sin m4s retribucién que la que resulta de la matricula
de los estudiantes, puede profesar cursos cuyo objeto fija él mismo dentro de los limites
de su venia legendi». Véase, WEBER, Max, “La ciencia como profesién”, en “El politico
y el cientifico”, trad. Francisco Rubio Llorente, Alianza, Madrid, 2003, p. 182.

19. KELSEN, Hans,“Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado”
{(Desarrollados con base en la doctrina de la proposicion juridica), trad. Wenceslao
Roces, Porria, México D.F., 1987, p. XL. En adelante, se citard “Problemas Capitales”.

20. fdem, p. 7.
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que se encuentran «[...] separados entre si por un abismo profundo
[...]»*", por lo tanto, del hecho quealgo sea, no puede seguirse que deba
serloy viceversa, negandose cualquier nexo légico entre tales categorias.
Estas ideas sostenidas por Kelsen en su juventud, no variaron a lo largo
de sus obras, y en sus 1dltimos afos, se encargé de recordarlas con se-
mejante conviccién, afirmando la imposibilidad de explicar mayormente
la distincién realizada entre las dos categorias, pues, ésta se halla «{...]
inmediatamente dada a nuestra conciencia»”. En igual sentido, se
pronuncid en su obra péstuma, donde recurrié nuevamente a las
categorias originales de Georg Simmel”. De esta forma, puede apreciarse
que durante el extenso recorrido intelectuaf de Kelsen, el dualismo
cognoscitivo al que adhiere, se mantiene como principio capital de su
sistema. En este sentido, se ha dicho, en forma certera, que la disparidad
entre sery deber ser serfa la clave y fundamento indiscutible de toda la
doctrina pura kelseniana™.

Explica Kelsen que cl ser corresponde a la realidad natural, «[...]
que ticne su curso en el espacio y en el tempo [...]»%, es decir, estd
compuesto por los hechos verificables empiricamente; en definitiva, es
la naturaleza. El deber ser, en cambio, es el sentido de las normas. El
primero de los 4mbitos —el del ser—, se halla determinado por leyes
naturales, las cuales operan-a-través de la causalidad, que corresponde
aun enlace entre uihiecho denominado causa y otro hecho denominado
efecto. Por el contrario, en el segundo dmbito —el del deber—, las
normas juridicas operan mediante la imputacién, que también
constituye un enlace, pero, esta vez, la conexién se realiza entre una

21. dem, p-8.

22, KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, trad. Roberto Vernengo, Porria,
México D.F,, 13* ed., 2003, p. 19. En adelante, se citard “Teoria Pura del Derecho

(1960)". - .

23, KELSEN, Hans, “Teoria General de las Normas”, trad. Hugo Delory Jacobs,
Trillas, México D.F,, 1* reimpr., 2003, pp. 20 y 75.

24, ERRAZURIZ MACKENNA, ob. cit., pp. 73 y 74.

25. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 33.
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condicién juridica y una consecuencia del mismo tipo®. En el caso de
la causalidad, el vinculo es conferido por la naturaleza, mientras que la
imputacién es un concepto juridico”, por lo tanto, la necesariedad que
une condicién y consecuencia, es proporcionada por el derecho. Estas
estructuras tedricas, permiten explicar fa conexién entre los elementos
constitutivos de cada uno de los sistemas mencionados: la causalidad
vincula aquellos de la naturaleza, mientras que, a través de la 1mpu-
taci6n, se relacionan los clementos del derecho®. Ambas, se presentan
como conceptos formales que poseen un cardcter légico en sentido
gnoscolégico trascendental kantiano®, esto es, son categorias a prior:
que permiten aprehender y ordenar los dmbitos del ser y del deber ser,
respectivamente, aunque, ni en la segunda versién en aléman de la
“leoria Pura del Derecho”, ni en la “Teoria General de las Normas”, sc
vuelve a resaltar aquella condicién®. Por lo tanto, sery deber ser pueden
considerarse como categorias a priorz, o bien, tal como lo sostiene Kelsen
en su trabajos finales, corresponden a modos o modalidades, es decir, a
formas que pueden adoptar cualquier contenido’. Efectuadas estas.
distinciones, la teorfa pura circunscribe su estudio al aspecto normativo,

26. Idem, pp- 47 yss.

27. KELSEN, Hans, “Teoria General del Estado”, trad. Luis Legaz Lacambra,
Editorial Nacional S.A., México D.F., 1951, p- 63.

28. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934}”, p-19.

29. KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 57, nota 18; “Teoria Pura del Derecho
(1934)", pp. 50y 51.

30. De acuerdo a lo expuesto, ser y deber ser son dmbitos que operan correspon-

dientemente a través de la causalidad y la imputacién, de manera que no
existe identdad entre el 4mbito y el principio que lo articula. Esta es una primera
forma de comprenderlos, pues, en otros pasajes, Kelsen simplemente identifica el ser
con la causalidad y la imputacién con el deber ser. En esta segunda formulacién, fa
realidad natural equivale a su principio ordenador, y lo propio sucede con el sentido
de las normas.

31 KELSEN, “Teorfa Pura del Derecho (1960)”, p. 20; “Teoria General de las Nor-
mas”, pp. 70 v ss.
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pero, desde el punto de vista especificamente juridico, defendiendo un
concepto de deber ser que se ve despojado de su caricter valorativo™.
De esta guisa, resulta posible afirmar la existencia de un deber juridico
sin que ello implique su correccidn, desapareciendo la vinculacién entre
derecho y moral, pues, sialgo es debido juridicamente, no significa que
desde el punto de vista moral también lo sea. Este deber ser juridico,
cuyo objeto es dirigirse hacia la conducta de otro, no s6lo se manifiesta
mediante 6rdenes, sino que posee un sentido mas amplio: el deber ser
que Kelsen propone, ha de entenderse con las modalidades dednticas
de mandato, permisién y facultad, pues «[...} una norma puede no
s6lo mandaralgo, sino también permitirlo, y especialmente, autorizarlo
[...]»%, estableciéndose claramente que el deber de la teoria pura se
encuentra contenido en normas juridicas. Posteriormente, afirmaria el
autor austrohtingaro que con la expresién “deber” se alude, asimismo,
a la funcién de derogar, cancelindose la vigencia de una norma™.

1.2. Naturaleza y sociedad

En virtud de la tajante concepcién antitética entre ser y deber, el
purismo juridico defiende un segundo dualismo, constituido por la
distincién entre naturaleza y sociedad, objetos que son diversos, desde
que, en cada caso, existe una «[...} conexién completamente diferente
de elementos»”. El criterio de diferenciacién entre ambos conceptos,
es la forma en que sus componentes se vinculan segiin lo analizado en
el apartado precedente. En este sentido, afirma Kelsen que la naturaleza
corresponde a un sistema de elementos relacionados a través del prin-

32.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 47.
33. - KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 19; iambién, en p. 91.

34. KELSEN, “Teoriz Gencral de las Normas”, p. 106. Asimismo, véase, KELSEN,

Hans, “Derogacién”, trad. Alonso Ortiz, en “Boletin Mexicano de Derecho
Comparado”, N° 21, UNAM, México D.F, 1974, pp. 258 y ss. En este tardio texto, sin
embargo, aclara Kelsen que con la derogacién no se hace referencia 2 una determinada
conducta, sino que a la validez de otra norma, estableciéndose, asi, un «“no-deber
Ser »,

35. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)", p. 26.

101

cipio de causalidad, mientras que la sociedad opera con la mediacién
del principio de imputacién™. Pero, el jurista austrohtingaro no
desconoce que la sociedad puede entenderse al modo de una «[...]
convivencia fictica de los seres humanos [...]»”, es decir, como un
fenémeno empirico que, como tal, estarfa regido por las reglas de la
naturaleza —esto es, por la causalidad—. Al respecto, sostiene que, en
tanto las relaciones humanas se encuentran sujetas a reglas, tal
regulacién las transforma en algo diferente de un mero hecho, con-

virtiéndose la convivencia humana en un feidmeno social®

, debiéndosc
entender la sociedad como un orden que regula la conducta humana®.

Este orden normativo, constituye para Kelsen un sistema social, .entre

"~ los cuales se hallan 1a moral y el derecho. En términos conceptuales, l

derecho es una clase de sistema normativo dentro de otro, a saber, la
sociedad, descartindose su posibilidad de pertenecer a la naturaleza®.
El derecho no es naturaleza, sino que se halla inserto en la sociedad,
consistiendo, por tanto, en una «|...] técnica social especifica [...] que
consiste en provocar la deseada conducta social de los hombres a través
de una amenaza coercitiva ¢n caso de que se produzca una conducta
contraria»',

36. KELSEN, “Yeoria Pura del Derecho (1960)”, p. 89; KELSEN, Hans, “Teoria

Pura del Derecho. Introduccion a la Ciencia del Derecho”, trad. Moisés Nilve,
EUDEBA, Buenos Aires, 4* ed., 2000, pp. 20 a 22. En adelante, se citard “Teoria Pura
del Derecho (1953)”.

37. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)", p. 16.

38 KELSEN, Hans, “El Derecho como técnica soctal especifica” en “éQué es Jus-
ticia?”, trad. Albert Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 3% ed., 2001, p. 152.

39. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1953)", p. 20; “Teoria Pura del Derecho
(1960)”, p. 89.

40. El derecho, entonces, no posee un caricter omnicomprensivo, sino que s6lo
regula una parte de las relaciones entre los individuos. La moral, también es
uno de los ambitos que quedan fuera de! derecho.

41. KELSEN, “E! Derecho como técnica social especifica”, p. 158.
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1.3. Ciencias causales y normativas

Un tercer par contrapuesto derivado de la distincién entre sery
deber ser, tiene por objeto distinguir las disciplinas que se encargan de
estudiar la naturaleza y la sociedad, respectivamente. Se trata de la di-
ferenciacidn entre ciencias causales o naturales, de una parte, y ciencias
normativas, de otra, dualismo que proviene desde los “Problemas
Capitales”, donde se encuentra una primigenia formulacién. En este
texto, el joven profesor sostenia que las primeras, se encargan de explicar
el mundo del ser, es decir, comprenden aquello que se encuentra en la
realidad causal, mientras que las segundas, establecen reglas por-cuya
virtud se prescribe una conducta, un deber ser. Afirma Kelsen que cada
una de estas disciplinas se caracteriza por una metodologia especifica:
las ciencias de la naturaleza, para conocer el mundo del ser, utitizan et
método explicativo, en tanto que las normativas, emplean el normativo.
Ambos métodos difieren en cuanto a las reglas que les son propias:
aquellas del explicativo, se denominan leyes naturales, mientras que
las del normativo, normas*. Cabe apuntar aqui que, en lo que respecta
a las disciplinas normativas, Kelsen no lograba distinguir con claridad
entre la ciencia y su objeto de estudio. Esto queda claro al analizar la
afirmacién segtn la cual una ciencia normativa se ocuparia de estatuir
prescripciones, esto es, de disponer conductas humanas, cuestién de la
que fuego se retractarfa, en taato, sostendrd, sobre la base de un esquema
de racionalidad objetiva, que a la ciencia sélo compete describir su objeto,
y no, en cambio, estatuir normas de comportamiento.

Como se acaba de advertir, esta teorizacién inictal sufrié cambios,
sofisticindose a través de las obras de Kelsen. Fue asi que se resolvié la
confusién mencionada acerca del caricter de la ciencia normativa. A

-este respecto, en 1925 declaraba que la teoria general del derecho, en
tanto “ciencia”, se ocupaba del 4mbito descriptivo del derecho, es decir
de «[...] qué y cémo «es» el Estado»*. Las ciencias normativas ya no

42. KELSEN, “Problemas Capitales”, pp. 5y 9.

43. KELSEN, “Teoria General del Estado”, p. 58. Para Kelsen, Estado y derecho
poseen identidad, por tanto, toda vez que se hace referencia al Estado, debe
comprenderse que se alude al derecho.
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establecen prescripciones, como lo habia sostenido en un primer
momento, sino que sélo describen su objeto. Sobre este supuesto como
base, casi medio siglo después de lo planteado por Kelsen en los
“Problemas Capitales”, expuso en la segunda versién en alemdn de la
“Teoria Pura del Derecho” que la division no sélo se presentaba respecto
de ciencias naturales y normativas, sino que versaba entre ciencias
sociales y naturales. Las primeras —las sociales—, pueden ser, a su
vez, causales o normativas segin si su objeto de estudio, constituido
por el comportamiento humano en sociedad, es enfocado conforme al
principio de causalidad o bien desde la perspectiva de la imputacién.
Una ciencia social causal no difiere mayormente de una natural,
existiendo entre ellas sélo una diferencia de grado y no de principio,
pues, ambas explican el mundo del ser: la primera, aplicando el pnincipio
de causalidad al comportamiento humano, describiendo cémo se va
desarrollando, y la segunda, efectuando igual tarea, pero, enfocindose
en la naturaleza. Son ciencias sociales causales la Psicologia, la
Etnologfa, la Historia y la Sociologfa; son ciencias naturales la Fisica,
la Biologia y la Fisiologia*. En contraposicién a lo anterior, para Kelsen,
«[lja diferencia esencial sélo se da entre las ciencias naturales y aquellas
ciencias sociales que interpretan la interaccién humana, no causalmente,

sino conforme al principio de imputacién [...]»*", es decir, las sociales

normativas, cuya funcién consiste en describir cémo debe producirse el -

comportamiento con base en las normas positivas establecidas a través
de actos humanos. Ciencias sociales normativas son la ciencia de la
moral, esto es, la Ftica, y la Ciencia del derecho. Estas, no dictan normas
para los seres humanos, sino que se encargan de describir las normas
que los sujetos han establecido: «Que una ciencia sea calificada de
normativa no significa que tenga por objeto prescribir una conducta
determinada ni dictar normas aplicables a la conducta de los individuos.
Su papel es solamente describir las normas y las relaciones sociales que
ellas establecen»®. La funcién, entonces, de una ciencia social normativa

44. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 100.
45. Ibidem.

46. KELSEN, “Teoria Pura de! Derecho (1953)", p. 25.
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sélo es conocer, comprender y explicar, de acuerdo al principio de
imputacién, la sociedad humana que —como se dijo—se encuentra
estructurada sobre la base de ciertas reglas de conducta.

1.4. Sentido subjetivo y objetivo de un acto

La regulacién de la convivencia humana, trae como consecuencia
un cuarto dualismo derivado de la oposicién que la doctrina pura ha
heredado de la Escuela de Baden. Conforme a este, se hace necesario
distinguir entre hechos perceptibles y el significado que a través de las

normas se les puede atribuir a aquellos. Kelsen plantea que en los -

acontecimientos dotados de caricter juridico, se distinguen nitidamente
dos elementos, a saber, de una parte, un acto perceptible a través de los
sentidos y, de otra, el significado juridico que aquél adquiere por virtud
del derecho. Este tltimo, corresponde al sentido objetivo que la norma
juridica confiere a un acto sensiblemente perceptible; en cambio, el
sentido subjetivo, es la significacién que un acto tiene para quien lo
produce, que puede o no coincidir con el sentido objetivo o juridico. El
sentido otorgado por la norma, es una interpretacién del acto perceptible,
es decir, la norma actda como un esquema hermenéutico o de
explicitacién normativa de aquel”, convirtiendo en normativo un acto
empiricamente verificable, objetivindolo desde la perspectiva del
derecho. La normatividad, no es algo evidente, de ahi que la norma
efectiie una funcién de la cual depende la existencia del derecho, a saber,
transforma las categorias, permitiendo el paso del ser al deber ser. Esto
serd estudiado en la segunda parte a propésito de la Norma Fun-
damental.

2. PERIODO POSMARBURGIANO

El primer periodo descrito, se mantiene como fuente de influencia
kantiana sobre el pensamiento de Kelsen hasta el tiempo en que éste
toma conocimiento de los postulados que acerca de la obra de Kant

47. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, pp. 27, 29 y 30; “Teoria Pura del
Derecho (1960)”, pp. 16 y 17,
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sostiene otra de las escuelas neokantianas, a saber, la Escuela de
Marburgo. En este momento, comienza el periodo posmarburgiano,
que se extiende hasta la muerte del sabio austrohdngaro. La in-
terpretacién proporcionada por los kantianos de Marburgo, sella
definitivamente la doctrina kelseniana en punto a las influencias que
recibe del filésofo alemin, aunque, esta vez, desde la teoria del
conocimiento. Por tal motivo, debe suprimirse en forma definitiva la
tradicional —y errada— costumbre de confrontar directamente a Kant
con Kelsen para explicar la teorfa pura del derecho. No basta con revisar
algunos pasajes de la primera “Critica” de Kant y compararlos con las
citas de las obras kelsenianas cldsicas para comprender la forma en que
el teérico del derecho adscribia al pensarniento kantiano, sino que, antes
bien, se hace necesario revisar la perspectiva especifica que acerca de
Kant propugnaba la Escuela de Marburgo, asi como su recepcién por
el purismo juridico. Hans Kelsen no fue un seguidor de la teoria
epistemolégica kantiana en sentido estricto, sino que —cuestién muy
distinta—, sostuvo la interpretacién que los marburgianos realizaban
de Kant. Por lo tanto, el pensamiento filoséfico de Kant que recibe el
sabio austriaco pasa por un doble cedazo antes de radicarse en su obra:
la Escuela neokantiana de Baden en primera instancia, y la de Marburgo
luego. .

2.1. Escuela de Marburgo y método trascendental

Hermann Cohen es el fundador de la Escuela de Marburgo,
impulsado por el germen que ha dejado Lange* al valorar como cuestién
central en la obra de Kant aquella consideracién segiin la cual los objetos
se rigen por los conceptos del sujeto cognéscente. Esta orientacién
filoséfica, se desarroll6 en la Universidad de Marburgo, de donde su
nombre proviene y, ademds del mencionado Cohen, fue integrada, entre
otros, por Paul Natorp, Ernst Cassirer y Nicolai Hartmann. La Escuela
de Marburgo, procura estudiar la filosofia kantiana siguiendo un criterio
interno de reconstruccién, pretendiendo entender a Kant desde el propio
Kant. Ello no significa permanecer fiel a los principios del filésofo de

48. LEHMANN, ob. cit,, p. 59.
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Kénigsberg en forma rigida, esto es, no se propone un “kantismo
ortodoxo™, sino que, su preocupacién se dirige a obtener una inter-
pretacién enfocada sélo a una parte de la obra de aquel. Para tal efecto,
los neokantianos de Marburgo se dedicaron a buscar el valor objetivo
de la labor teérica realizada por Kant™, que Cohen consideré hallaren
el método trascendental. Para este autor, la importancia de la doctrina
kantiana se basa en que todas sus partes constituyen una expresién de
ese método, que serfa «[...] la fuerza creadora impulsora, motriz de la
creacién del contenido de la Filosofia de Kant»™.

En este punto, s¢ hace necesario efectuar una elucidacién relativa
a la expresién “trascendental” en Kant, cuestién que servird para
comprender en forma precisa la propuesta de Cohen. Al menos dos son
las acepciones que este adjetivo tiene en los trabajos kantianos™. Scgiin
la primera de ellas, que se presenta en el periodo precritico, la filosofia
trascendental corresponderia a la ontologia, que trata de las cosas cn
general, haciendo abstraccién de lo particular; incluso la “Critica de la
Razén Pura” utiliza este significado en algunos pasajes. Sin embargo,
el Kant critico entrega un nuevo sentido a la expresién que se comenta,
de conformidad con el cual, la filosofia trascendental se encargaria de
la facultad humana para concebir los “objetos” a priori, razén por la
cual, estd llamada a establecer los “conceptos” a priori de aquellos objetos
que concibe. Esta facultad humana, consiste en la aptitud de los
individuos de la cual dependen las condiciones de posibilidad del
conocimiento a priori de las cosas existentes; de esto se trata el nuevo
objeto de la filosofia. Kant se encarga de hacerlo explicito en el prefacio
de la segunda edicién de la “Critica”: «Llamo trascendental todo cono-
cimiento que en general se ocupe, no sélo de los objetos, sino de la

49. NATORP, Paul, “Emmanuct Kant y la Escuela filoséfica de Marburgo”, trad.
J.V. Viqueira, Francisco Beltrin, Madrid, 1915, p. 10.

50.  Idem,p. 12.
51.  fdem,p. 13.

52. TORRETT], Roberto, “Manucel Kans. Estudio sobre los fundamentos de la filo-
sofia critica™, Universidad Diego Portales, Santiago, 3% ed., 2005, pp. 77 v ss.
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manera que tenemos de conocerlos, en tanto que sea posible a priori»*.
La preocupacién del gran filésofo recafa, entonces, en el método del
conocimiento y no le concernia, en cambio, su objeto. Sobre la base de
esta Gltima reflexion, se construye ¢f pensamiento de Cohen y sus
discipulos, pues, segtin la Escuela de Marburgo, para cada hecho debe
indicarse ¢l fundamento de su posibilidad, representado por la “ley de
la creacién objetiva”, consistente en el método utilizado por la filosofia,
cuyo centro de atencién es «[...] siempre exclusiva y rigurosamente
[el] hecho creador de La produccién del objeto [.... |»™. De este modo, sc
ve replicado el esquema de la filosofia trascendental de Kant, antes
expuesta, en los postulados de los marburgianos: la filosofia no se ocupa
del objeto del conocimiento, sino que de la aptitud humana que permite
que éste sea concebido como tal, es decir, de las condiciones de posi-
bilidad del conocimiento del objeto. En esto consiste ¢l método
trascendental, que asegura ¢l fundamento —en la forma de
conocimiento— del objeto, por lo que «[...] seeleva [...} en cuanto al
punto de vista, sobre él, «trasciende» de él en este puro sentido
metSdico»”. Existe, pues, una dependencia entre el objeto y el método,
por virtud de la cual, aquél sélo se constituye si este Gltimo lo posibilita.
Sin embargo, ha de advertirse que esta relacién se efectda con un objeto
empirico, histéricamente determinable, pues, scgin los marburgianos,
«[l]a filosoffa no puede respirar en el«espacio vacio» del pensamiento
puro [...]»*. Son los fenémenos de la experiencia aquellos constituidos

~mediante las reglas del método trascendental, descartindose, de una

parte, la metafisica, y de otra, el empirismo anémico. La ley de la creacién
es, entonces, auténoma, cuestién que trasladada a las ciencias significa
que el objeto de una disciplina cientifica es producido por su método,
sin requerir informacién desde otros campos del saber para determinarlo,

53. KANT, Immanuel, “Critica de la Razén Pura”, trad. José del Perojo/José Rovira
Armengol, Losada, Buenos Aires, 2° ed., 2004, p. 186.

54. NATORP, ob. cit,, p. 20.
55. Ibidem.

56. [dem, p. 18
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pucs, podria concluirse que ¢l objeto preexiste al método”, en tanto, es
posible que sea determinado y producido por otros métodos. Los
kantianos de Marburgo nicgan tal posibilidad. En consecuencia, es
posible concluir que para cada objeto ha de existir un solo método.

La doctrina anterior, fuc recibida por Kelsen directamente del
propio Cohen en su breve paso por Marburgo, adquiricndo su obra un
nuevo impulso en cuanto a la rigurosidad metodolégica que le
caractenizaba, tomando conciencia de ciertas directrices que llevaba a
cabo en forma mds bien inconsciente™. A este respecto, cn el prélogo
de la segunda edicién de los “Problemas Capitales”, expresé: «A encontrar
el ‘punto de vista epistemoldgico decisivo, sin el cual no habriamos
podido llegar a enfocar certeramente los conceptos de Estado y Derecho,
nos ayudé la interpretacion que Cohen da a la doctrina de Kant,
principalmente en su Ethik des reinen Willens. Una critica de mi obra,
publicada ca 1912 en los Kant-Studien y en que se reconocia esta obra
nuestra como un plausible esfuerzo por aplicar a la ciencia del derecho
el método trascendental, llamé nuestra atencién hacia el marcado
paralelismo existente entre nuestro concepto de la voluntad juridica y
los planteamientos de Cohen, que hasta entonces no habia tenido yo
ocasién de conocer»™. El enfoque epistemoldgico del filésofo
neokantiano de Marburgo es descrito-por Kelsen como una doctrina
segtin la cual «[...] es la direccién del conocimiento la que determina
el objeto del conocimiento, de tal modo que éste es creado partiendo de
un ongen 16gico [...]»%. Si bien, el jurista austrohtGngaro tuvo desde
sus primeros escritos el propésito de separar el derecho positivo de la
Sociologia y el derecho natural, tarea que sc refleja claramente en su
primera obra original —los “Problemas Capitales”—, es la postura de
Cohen aquella que otorga mayor fortaleza a la teoria kelseniana. En

57. Natorp es claro al respecto: «[...] el objeto debe regirse segiin el conocimiento
y 1o el conocimiento segiin ¢l objeto []». Véase, Idem, p. 29.

58.  METALL, ob. cit, p. 15.
59. KELSEN, “Problemas Capitales”, p. L.

60. Ibidem.
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adelante, Kelsen suscribird en forma expresa y reflexiva el mérodo
trascendental para el estudio del derecho, que sélo podri ser conocido.
en torma excluyente, por la ciencia juridica. Esta circunstancia, incluso
le hace cambiar la nomenclatura a su doctrina, agregindole el adjetivo
“pura” (Reine) para intitularla: ella serd, para stempre, una “doctrina
pura del derecho™ (Reine Rechtslehre)!, convirtiéndose la ciencia juridica
en teoria del método trascendental para constituir y conocer su objeto
normativo: el derecho. ’

2.2. La pureza como método

Como se ha dicho, el autor austrohtingaro se proponia, desde su
primera obra, desligar la ciencia del derecho de otras disciplinas. Bajo
la inspiracién del ncokantismo de Baden, las ciencias naturales v la
Sociologia debfan quedar excluidas del estudio del derecho, en tanto,
se encuentran en un dmbito diverso de aquel en que el derecho opera,
es decir, aquellas se hallan al amparo de la categoria del ser. También el
derecho natural y la politica eran descartados como métodos de
conocimiento del derecho, pues, sus respectivas preocupaciones versaban
sobre cuestiones valorativas acerca de este. El plan trazado por Kelsen
—que, como s verd en el capitulo siguiente, le es heredado— constituye
una respucsta a los enredos que se han presentado entre el estudio del
derecho y otras disciplinas, circunstancia expresamente rechazada por
élalo largo de sus obras: «En forma desprovista de todo espiritu critico
[se ha] mezclado la Jurisprudencia con la Psicologia y la Biologia, con

61. En rigor, Kelsen no fue el primero en aplicar los principios del neokantismo

a la ciencia juridica, pues, ya antes Stammler hab{a elaborado un modelo de
doctrina pura del derecho, aunque, en un sentido distinto al kelseniano. La propucsta
efectuada por Stammler, clasifica la ciencia del derecho como una ciencia de fines
que —yen esto coincide con Kefsen— se caracteriza por una autonomia metodolégica.
Sostiene el autor alemén que la ciencia juridica es un modo de pensamiento que
opera sobre la base de conceptos puros, surgidos desde la abstraccién del material
juridico histérico (contingente). Esta propuesta, también se basa en los conceptos g
priort de Kant. Al respecto, véase, LARENZ, ob. cit., pp. 105 y ss. También, FASSO,
Guido, “Historia de la Filosofta del Derecho”, tomo 111, trad. José F. Lorca Navarrete,
Pirimide, Madrid, 3* ed., 1983, p. 187.
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la Etica y la Teologia. Hoy en dia casi no hay ciencia especial en cuyo
recinto el jurisperito se considere incompetente para penetrar. Desde
luego, él cree poder realzar su prestigio cientifico precisamente tomando
en préstamo de otras disciplinas, con lo que estd perdida, naturalmente,
la verdadera Ciencia juridica»?. Este es el atolladero desde donde el
jurista austrohiingaro pretende sacar a la ciencia juridica de los siglos
XIXy XX

Para tal efecto, Kelsen se propone seguir el principio de la pureza
metodoldgica en el estudio del derecho, cuya formulacién abre las
ediciones de la “Reine”®. La pureza como método posee en la doctrina
kelseniana un doble.sentido. El primero de ellos, importa dirigir el
conocimiento tnicamente hacia el derecho, mientras que, el segundo,
significa la eliminacién de todo aquello que no pertenezca al
conocimiento del derecho®. El propésito que se persigue, es la liberacién
de la ciencia juridica de cualquier elemento que le sca extrafio. Esto es
consecuencia de la aplicacién del método trascendental kantiano al
estudio del derecho, cuestién que da lugar a una pureza metddica
absoluta, conforme a la cual, sélo seria posible conocer el derecho a
través de la ciencia juridica, que es del todo autosuficiente para conocer
y determinar su objeto®. Es decir, s6lo la ciencia juridica es capaz de

62 - 'KELSEN, “Teorta Pura del Derecko (1934)”, p. 26.

63. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 25; “Teorfa Pura del Derecho
(1953)”, p. 19; “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 15.

64. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934}", p. 25. Cada sentido, hace refe-

rencia a cuestiones distintas. El primero alude ‘inicamente a la seleccién del
objeto, a saber, el derecho, en tanto que el segundo, se vincula con el método, que no
debe contaminarse por consideraciones no juridicas.

65.  Errizuriz denomina “pureza metddica total” a este postulado. Véase

ERRAZURIZ MACKENNA, ob. cit., p. 55. Sin embargo, en algunos pasajes
de los trabajos de Kelsen, la pureza metodolégica parece satisfacerse sélo con la
exclusién de algunos mérodos en el conocimiento del derecho: «Al separarse con toda
claridad la Teoria del Estado [es decir, la teorfa del derecho], de la Politica —como
Etica y Técnica social— de una parte, y de la ciencia natural y fa sociologfa naturalista,
de otra, realizase el postulado de la pureza del método». Véase, KELSEN, “Teoria General
del Estado”, p. 58. Esta lectura, es incompatible con el método trascendental, por virtud
del cual, la exclusién ha de ser completa.
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proporcionar el Gnico método a cuyo través puede ser conocido el
derecho; no existe otro. Con ello, la ley dc la creacién objetiva que los
marburgianos defienden, se manifiesta de forma estricta en la teorfa
pura. Con todo, es inncgable que la pureza metodolégica expresada en
la obra de Kelsen se funda también en la distincién entre sery deber ser
que mds arnba se explicé, por lo que, si bien las ideas de Cohen y sus
discipulos influyeron en clla en cuanto al método trascendental, la
Escuela de Baden ya estaba suficientemente asentada en el pensamiento

de Kelsen, de modo que éste pudo sostener, antes de conocer las

ensefianzas de la- Escuela de Marburgo, la autonomfa de la ciencia del
derecho frente a cualquier ciencia causal ¢natural) y al derecho natural,

. abriendo paso ala purcza metodoldgica, aunque en forma parcial. Esto

explica la facilidad con la que Kelsen absorbié los postuladosde Cohen,
que vinieron a profundizar y conferir una completa certeza filoséfica a
un camino ya trazado®. El teérico austrohlingaro, entonces, realizé una
guisa de sintesis entre las dos corrientes neokantianas para aplicarla a
su doctrina, a lo que debe agregarse las tesis sosteaidas por la Escuela
iuspublicista alemana sobre este punto, las que se revisardn en el
siguiente capitulo.

66. El propio Kelsen da cuenta de esta doble fuente kantiana de la pureza meto-

dolégica: «L.a pureza del método, indispensable para la ciencia juridica, no
me parecia garantizada por ningtin otro filésofo con tanta precisién que por Kant,
con su oposicién entre ser y deber ser. [...] Yo la aceptaba primero bajo la forma que
le habfan dado los filésofos de la Alemania del sudoeste, especialmente Windelband.
[-..] [G}racias a una recensién de mis Problemas capitales, aparecida en 1912 en los
Kanistudien, {...] comencé a estudiar a los Kantianos de Marburgo, especialmente a
Cohen, cuya teoria del conocimiento tuvo sobre mi una influencia duradera {...}
Habiendo estudiado con mias profundidad la filosoffa kantiana de fa Escuela de
Marburgo, que apuntaba a una mds grande pureza de método, pude identificar fas
numerosas confusiones y pesadas consecuencias que acarreaba la teorfa juridica [...]».
Esta cita corresponde a una breve autobiografia intelectual que Hans Kelsen envié a
su colega Julius Modr en febrero de 1927, a propésito de la traduccién al hingaro de
una compilacién de la “Teoria General del Estado” y de los “Problemas Capitales”. Véase,
VARGA, Csaba, “Documents de Kelsen en Hongrie. Hans Kelsen et Julius Modr”, en
“Droit et Societé”, N° 7, L.G.D.J/C.RLV, Pans, 1987, p. 337.
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2.3. Materia y forma

Eldltimo de los elementos kantianos transmitido por la Escuela
de Marburgo a la teorfa pura del derecho que aquf se tratard®,
corresponde a la distincién entre materia y forma, cuestién que viene a
ser una particularizacién de la disociacién entre método y objeto. En la
“Estética trascendental” de su primera “Critica”, Kant introduce esta
distincién: «Llamo materia del fenémeno aquello que en él co_r}—f:_sponde
ala sensacién, y forma del mismo, alo que hace que lo que hay en él de
diverso pueda ser ordenado en ciertas relaciones»®. Esta afirmacidn,
debe ser leida bajo el prisma de la interpretacién marburgiana, que
corrige el planteamiento del filésofo de Konigsberg. Conforme a ella,
la materia como “sensacién” debe ser reemplazada por una materia
como “experiencia”, que ha de ser determinada conforme a las reglas
del método trascendental”. A este respecto, explica Kelsen que, de
acuerdo con la teorfa epistemolégica kantiana, existe un caos de

67. Existen otros vinculos entre Cohen y Kelsen que han sido tratados por Schmill

—uno de los pocos que se ha ocupado de estas materias—, que exceden las
consideraciones metodolégicas que acerca de la teoria kelseniana trata el presente
escrito. Véase, SCHMILL, Ulises, ‘Algunas influencias de Hermann Cohen en Hans
Kelsen”, en “Isonomia”, N° 21, ITAM, México D.F, 2004, pp. 117 y ss. El articulo de
Schmill, con todo, merece algunas reservas, pues, a ratos parece un desideritum de
su autor por querer hallar similitudes —quiz4s duplicaciones— entre el filésofo
neokantiano y el jurista austrohdngaro, cuestién inadecuada, en tanto, Kelsen
reconoce, en la autobiografia de la nota precedente, no haber acogido en forma com-
pleta la doctrina de Hermann Cohen.

68.  KANT, ob. cit., p. 197.

69. NATORP, ob. cit., p. 35. Desde esta perspectiva, la Escuela de Marburgo

puede ser caracterizada bajo la denominacién de “empirismo trascendental”,
en tanto, el objeto a constituir es la experiencia, sobre la base de reglas constitutivas
objetivas de conocimiento, dispuestas en el método trascendental. De ahi la radical
diferencia con la “Critica de la Razén Pura” de Kant, obra que, como lo ha dicho
Torretti, no es una teorfa general del conocimiento, sino que es una gnoseologia
especial, «[...] una teoriz del conocimiento metafisico | ...]»; es decir, que 50 se ocupa
del conocimiento empirico, sino del a priori. Sobre esto dltimo, véase, TORRETTI, ob.
cit., p. 46.
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percepciones sensibles, al que se denomina materia, que mediante el
trabajo del conocimiento cientifico, esto es, la forma, se convierte en un
sistema dotado de unidad, en un “cosmos”™. La doctrina pura adhiere
a esta teoria que profundiza, como se dijo, el método trascendental,
haciéndola aplicable al estudio del derecho, identificando la materia
con la masa de normas juridicas generales e individuales estatuidas por
los érganos juridicos, que sélo devienen en un sistema unitario y exento
de contradicciones, es decir, un orden juridico, a través de la labor de
conocimiento realizada por la ciencia del derecho, equivalente a la for-
ma. En este proceso intelectual, la teorfa gnoseol6gica kantiana
—obtenida por Kelsen desde los marburgianos como método
trascendental— permite considerar la ciencia juridica como e/ método
de conocimiento del derecho, que, «[...] aligual que todo conocimiento,
posce un cardcter constitutivo y, en consecuencia, “produce” su objeto
al concebirlo como una totalidad significativa»’!. Por estas consi-
deraciones, la teorfa pura del derecho es, como lo sugiere Walter —

70.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)", p. 85.

71. Ibidem. Asevera Kelsen que «[...] Kant [...]interpreta que cl proceso de co-

nocimiento crea su objeto. Este punto de vista implica que el sujeto que conoce
es ~—epistemolégicamente— el creador de su propio mundo, un mundo construido
por el conocimiento y delimitado por éL. [...} Lo cual no significa que el proceso de
conocimicnto tenga un caricter arbitrario, El sujeto de conocimiento no crea el objeto
por el proceso de conocimiento a través del cual Dios cred al mundo. Existe una
correlacién entre el sujeto y el objeto de conocimiento. El sujeto no es completamente
libre en el proceso de conocimiento. Existen unas leyes que gobiernan este proceso en las
cuales el caos de las percepciones sensoriales s transforma en un cosmos con un significado
propio. Al ajustarse a estas leyes, el conocimiento racional de la realidad —adiferencia
de la valoracién basada en emociones subjetivas— reviste un caricter objetivo. Dado
que las leyes del conocimiento tienen su origen en la mente humana, puede
considerarse que el sujeto de conocimiento es un legislador auténomon. Véase,
KELSEN, Hans, Aésolutismo y relativismo en Filosofia y en Politica”, en “éQué es
Justicia?”, ob. cit., p. 115. De esta forma, Kelsen deja en claro su concepcién objetiva
del método trascendental kantiano-marburgiano, asi como el papel de que éste tiene
en tanto forma constitutiva de la materia. Hart ha dicho que este concepto resulta
particularmente desconcertante, aunque sobre la base de su caracteristica preocupacién
por el uso del lenguaje. Véase HART, H.L.A., “Una visita a Kelsen”, trad. Javier
Esquivel, UNAM, México D.F, 1977, pp. 6 y ss.
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haciendo hablar a Popper—, una “teoria del método™”, 0, como lo dirfa

73

Larenz, una “metodologia de la ciencia del derecho™.
Capitulo II
ESCUELA GERBER/LABAND

Conforme al itinerario delineado, en este capitulo se revisard una
segunda influencia estructurante dél método de la doctrina pura del
derecho de Kelsen, correspondiente a la Escuela alemana de derecho
publico, o Escuela Gerber/Laband en razén de los apellidos de sus
impulsores. E] propésito es revisar en qué medida Hans Kelsen fue
seguidor de esta corriente, que hasta la actualidad se encuentra preseate
en la teoria juridica, particularmente en relacién con los derechos
fundamentales. Lo cierto es que el jurista austrohdngaro fue alumno,
desde 1908, de Georg Jellinek —otro de los ilustres representantes del
iuspublicismo alemin—, en virtud de una beca que le permitié estudiar
tres semestres en Heidelberg. El seminario de este autor no fue
particularmente estimulante, ya que ¢l circulo de adoradores que
satisfacian su vanidad de maestro, junto a la imposibilidad de
contradecirle, suprimia la discusién cientifica en torno a cuestiones en
las que Kelsen estaba interesado™. Este vinculo histérico y la
persecucién, prima facie, por parte de la teoria pura del derecho, del

72. WALTER, Robert, “El estado actual de la Teoria Pura del Derecho”, en AL AVV,
“Estudios sobre Hans Kelsen”, Edeval, Valparaiso, 1996, p. 414.

73. LARENZ, ob. cit.

74. Su alumno y biégrafo, Rudolf Méull, compara el seminario de Jellinek con

los de Kelsen: «iQué diferencia con los seminarios privados que Kelsen
sostendria 20 afios después! Cuando en una ocasién Felix Kaufmann empez6 una
exposicién en un seminario privado que se organizaba en el domicilio de Kelsen en
Viena, con las palabras: “Como en verdad dice Kelsen...”, fue de inmediato inte-
rrumpido por Kelsen quien le dijo “Querido profesor Kaufmann, diga mejor de una
vez que estoy equivocado y que no concuerda conmigon. Véase, METALL, ob. cit.,
pp- 18y 19.
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programa de fundamentacién de la Escucla iuspublicista, ha acarreado
la consideracién —peyorativa— segin la cual Hans Kelsen serfa un
“tardio heredero” de esa corriente™.

1. CARACTERIZACION DE LA ESCUELA
1.1 -Contexto

Puede situarse la Escuela Gerber/Laband durante la época
imperial alemana, esto es, entre la segunda mitad del siglo XIX v la
década de 19207, Su fundador es Carl Friedrich Gerber (von Gerber
luego de la adquisicién del titulo nobiliario), quien anuncia y
compromete un programa de renovacion radical para la ciencia del
derecho piblico en su obra “Principios del Derecho Piiblico Alemdn”.
Es, sin embargo, Paul Laband, quien, a través de su extensa obra
“Derecho Piiblico del Imperio Alemdn’, se encarga de desarrollar efec-
tivamente el itinerario del primero, motivo por el cual, es considerado
como el “ejecutor testamentario intelectual de Gerber”. Junto a estos
padres de la ciencia del derecho piiblico germano, integraron esta
corriente Binding, el ya mencionado Jellinek y Otto Mayer. Desde la
perspectiva de la historia de la ciencia juridica, los pestadados de-esta
corriente condujeren a un verdadero cambio de péradigma en la
disciplina del derecho piblico en Alemania, transformandose, porello, _
en teoria dominante hasta la Republica de Weimar, periodo en que se
produjo su crisis, manifestada a través de la denominada “querella de
métodos”™, Por virtud de esta, la corriente critica denunciaba la insu-

75. HELLER, Hermann, “Dic Krisis der Staasslehre”, citado en JOUANJAN,
Olivier, “Une Histoire de la Pensée Juridique en Allemagne”, Presses
Universitaires de France, Paris, 2005, p. 187.

76. ESTEVEZ ARAUJO, José A., “La erisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt
en Weimar”, Ariel, Barcelona, 1989, p. 73.

77. LABAND, Paul, “Le drott public de U'Empire allemand”, trad. C. Gandilhon,
V. Giard & E. Briére Libraires-Editeurs, Paris, 1900.

78.  JOUANJAN, ob. cit., p. 194.
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ficiencia del método puramente juridico de la Escuela Gerber/Laband.
Los criticos que mds destacan son Schmitt, Triepel, Smend, Heller y
Kaufmann, quienes lograron construir una imagen relativamente falsa
acerca de la Escuela tuspublicista”. Estos profesores, no sélo tenfan
como objeto de su ataque la doctrina iuspublicista tradicional, sino que
“sus reproches se dirigian, también, hacia la nueva escucla que se veia
como la continuadora de aquella, a saber, el purismo juridico
kelseniano™.

1.2. Verdadera ciencia del Derecho Piiblico: pureza y autonomia

El propésito principal de la Escuela, consiste en transformar el
estudio del derecho piblico en una “verdadera ciencia™. Esta pretensién
de cientificidad, influenciada por el racionalismo positivista que ya se
habia repartido por Europa, aparece claramente delineada en los
prefacios de la monumental obra de Laband, donde se encarga de
tematizar la metodologia que hasta ese momento utilizaba la ciencia
del derecho. La cuestién gira en torno a la obtencién del método mis
adecuado para el estudio del material juridico —que, en todo caso, serd
el positivo—, asi como elucidar el rol de la dogmatica del derecho
piblico®. Si bien Laband reconoce la existencia de diversos métodos
para conocer el derecho, considera que la dogmaitica, entendida como
l6gica, debe tener una predominancia absoluta para cumplir con esta

79. La imagen transmitida del Gerberlabandismo por parte de los criticos de

Weimar, puede resumirse en tres enunciados: en primer lugar, que habria
dominado totalmente la ciencia juridica del derecho piblico durante el Imperio
alemdn; en segunda instancia, la Escuela serfa un puro positivismo legalista o una
mera exégesis; y en iltimo término, el iuspublicismo no seria otra cosa que la
absolutizacién del Estado monirquico. Con muy buenas razones, Jouanjan sostiene
que estas tesis serian erradas. Véase, idem, pp. 194 y 195.

80.  ESTEVEZ ARAUJO, ob. cit., p. 97.
81.  JOUANJAN, ob. cit., p. 187.

82. LABAND, ob. cit., p. 2.
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tarea: «[L]a dogmitica no es el dnico rostro de la Ciencia del derecho,
perociertamente es uno [...] Ahora bien, el rol cientifico de la dogmaitica,
respecto de un determinado derecho positivo, consiste en analizar las
formas juridicas, remitir las nociones. particulares a principios mds
generales y a deducir de estos principios las consecuencias que implican.
[-..] Para llevar a cabo esta tarea, no existe otro medio que la légica;
nada puede aqui reemplazarla. Todas las consideraciones histéricas,
politicas y filoséficas {...] no tienen importancia para la dogmatica de
un derecho concicto, y no sirven més que para encubrir la falta de trabajo
sistemdtico»™ De esta cita, puede extraerse el primero de los principios
estructurantes de una ciencia del derecho piblico verdaderamente
cientifica, a saber, la pureza de la dogmadtica juridica, segtn el cual, la
actividad de estudio del derecho sélo puede acceder a un estatus de
cientificidad bajo la condicién de independizarse respecto de otras
disciplinas. Los conceptos de la dogmatica, deben estar descontaminados
de elementos metajuridicos, es decir, han de ser puros®, y obtenidos a
través del método proporcionado por una légica que opera desde el
derecho histéricamente determinado®. Sélo este tipo de razonamiento
juridico es adecuado para asir los principios generales del derecho
positivo, bajo los cuales habrin de subsumirse los conceptos
desarrellados por la'dogmatica.

Como puede apreciarse, la pureza de Laband opera como limite
frente a intromisiones no juridicas, cuestién que no es suficiente para
lograr una verdadera ciencia del derecho publico. Para ello, resulta
necesario un segundo requisito que establezca los limites internos de
la dogmaitica juridica, manifestado en el principio de autonomia del
derecho piblico frente al derecho privado, que supone la separacién de
dos dominios metodolégicamente coincidentes®. No se trata solamente

83.  Idem,pp.9y 10.
84.  JOUANJAN, ob. cit., pp. 192y 193.

85. En este sentido, es dogmitica, es decir, opera en referencia a un ordenamiento
juridico especifico, a sabet, el del Imperio Alemén; de hecho, Laband se dedica
en su obra a efectuar un anilisis de las instituciones y normas vigentes.

86. JOUANIJAN, ob. cit., p. 193.
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de diferenciar lo juridico de aquello que no lo es, como sucede con el
principio de pureza, sino que el propésito que se persigue es trazar una
diferencia especifica dentro de un 4mbito formalmente compartido en
que la dogmitica podria desplazarse indistintamente. Laband piega
esta posibilidad: derecho piblico y derecho privado no son o mismo,
debiendo descartarse la manera privatista de estudiar el derecho piblico:
«Sucede que {...] en el dominio del derecho piblico se presentan
numerosos principios que han sido cientificamente establecidos y
desarrollados en el dominio del derecho privado, pero que, en virtud de
su naturaleza, no son principios del derecho privado, sino que principios
generales del derecho. Sélo hay que despojarlos aqui de aquello que
los vincula especificamente con el derecho privado»™. Con este segundo
postulado, queda completo el planteamiento de la nueva ciencia del
derecho publico, cuyo método es la l6gica, que se sostiene en los dos
principios revisados, perfilindose el caricter neutro de la actividad
dogmitica, debiendo la ciencia juridica estar libre de cuestiones ficticas
y valéricas. En consecuencia, sus resultados deben obtenerse con
independencia de las convicciones morales o politicas de los juristas®.

2. LA TRADICION IUSPUBLICISTA EN LA DOCTRINA PURA

2.1. Apegoy critica a la escucla dominante o

Como se ha intentado mostrar en este estudio, la teoria pura del
derecho no es un mero accidente histérico, y en el dmbito de la ciencia
juridica, esta cuestién se hace especialmente visible, pues, Kelsen fue,
efectivamente, el Gltimo gran exponente metodolégico de la Escuela
alemana de derecho ptblico. Ademds de la vinculacién con Jellinek
antes apuntada, el joven jurista asistié a las clases y seminarios de
Edmund Bernatzik, siendo su discipulo, reemplazindolo el afio 1919
en las citedras de derecho constitucional y administrativo en la
Universidad de Viena®. Este profesor, fue alumno de Laband y Mayer,
convirtiéndose, luego, en la «{...] cabeza dogmdtica vienesa del derecho

87.  LABAND, ob. cit, p. 5.
88.  ESTEVEZ ARAUJO, ob. cit, p. 74.
89.  METALL, ob. cit, pp. 15, 16, y45.
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ptblico»™. De modo que el entorno dentro del cual Hans Kelsen
desarroll6 sus primeros estudios se ocupaba de la teoria del Estado; era
la época de las “teorias generales” v el joven privatdozent tenia un sentido
de pertenencia a la tradicidén en la que se formé. Precisamente, el libro
para obtener su habilitacién académica se encargé de los “Problemas
Capitales de la teoria juridica del Estado”, preocupacién que sélo algunos
anos después recaeria en la teoria general del derecho. Kelsen leyé los
autores del iuspublicismo y transit6 por sus postulados, aungue pro-
fundizdndolos, manteniendo la pretensién de seguir los principios de
la escuela tradicional, transformdndose en objeto del rechazo de la
corriente critica, con mds de un comentario ofensivo en su contra. En
este contexto, esto es, en la épaca de la sefialada querella de-los mérodos,
Kelsen publica su primera ‘Allgemeine”; a saber, la “Teoria General del
Estado” de 1925, texto en el que se encarga de exponer en forma siste-
matizada su doctrina, sosteniendo en el prefacio una provocativa
declaracién que explica su adscripcién al Gerberlabandismo: «Ahora
[...] veo con mds claridad que antes hasta qué punto descansa mi labor
en la de los grandes predecesores; ahora me siento mds unido que nunca
a aquella direccion cientifica que tuvo en Alemania como sus repre-
sentantes més ilustres a Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband y Georg
Icllinek»q'.

Es en la doctrina Gerber/Laband donde puede hallarse la
raigambre 1uspositivista de la teoria pura. De ahi proviene aquello que
Nino ha denominado “positivismo metodolégico™, que puede definirse

90. WALTER, Robert, “La Doctrina del Derecho de Hans Kelsen”, trad. Luis Villar
Borda, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1999, p. 41.

91. KELSEN, “Teoria General del Estado”, p. VI. Asimismo, afirma Kelsen unos

afios después: «[L})a teorfa [pura] en manera alguna es tan inusitadamente
nueva ni contradice todo lo que hasta ahora aqui ha tenido existencia. Puede
comprendérsela como el desarrollo posterior de acometidas que ya se anunciaban en
la ciencia juridica positiva del siglo XIX». Véase, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho
(1934)”, p. 18. En esta cita, el sabio austrohiingaro hace referencia a la Escuela do-
minante como precursora de la propia.

92. NINO, Carlos Santiago, “Introduccién al andlisis del derecho”, Astrea, Buenos
Aires, 11? reimpr., 2001, pp. 37 y ss.
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como aquella forma de enfrentar el estudio del derecho y definirlo con
prescindencia de cuestiones valorativas. Pero la posicién de Kelsen no
fue irreflexiva, pues, si bien se esmerd por exponer las consecuencias a
las que conducia la doctrina dominante, con igual fuerza se cncargo
luego de refutarlas, por lo que puede afirmarse que la teorfa pura no cs
mera continuacién del positivismo juridico estatal, como los criticos
weimarianos pretendieron demostrar, sino que, por el contrario, fijé
sobre este una mirada critica para destacar la falta de coherencia entre
las convicciones que sostenia y los resultados a los que arribaba: «No se
han extraido las Gltimas consecuencias del principio positivista
oficialmente reconocido; a decir verdad, la Ciencia juridica no estd
orientada en sentido positivista de modo integral, aunque s{
preponderante»™. El esfuerzo de Kelsen se dirigié a llevar al extremo
los principios de la Escuela Alemana de Derecho Piblico, destacando
que «[...] la Teorfa pura del Derecho extrae las consecuencias tltimas
de la filosofia y la teoria juridica del siglo XIX, originariamente
antiideolégicas y positivistas [...]»**. La doctrina kelseniana, sc
diferencié del 1uspublicismo positivista en cuanto a la profundizacién
de su método por virtud de la influencia del neokantismo, especialmente,
aquel de la Escuela de Marburgo. Por ello, puede afirmarse que la teoria
pura confiere al positivismo juridico una fundamentacién “teorética-
epistemoldgica”, motivo por el cual Verdross —uno de los discipulos
de Kelsen— la ha designado como “positivismo juridico critico™,
existiendo una complementacién entre el iuspublicismo —cuyos
presupuestos forman parte de la tradicién juridica a la que Kelsen
considera pertenecer y que son previos a la adquisicién de las ideas
Cohen— y el método trascendental marburgiano. Junto a esto, existe
otra importante diferencia entre la Escuela Gerber/Laband y la teoria

93. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 46.
94. idcm, p-SL.
93. WALTER, Robert, “Desarrollo y estado de la teoria pura del derecho”, en

WALTER, Robert (ed.), “Problemas Centrales de la Teorta Pura del Derecho”,
trad. Luis Villar Borda, Universidad Externado de Colombia, Bogots, 2001, p. 25.
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kelseniana, relativa al objeto de estudio de lu ciencia juridica: mientras
el tuspublicismo se ocupa del estudio de las normas positivas del imperio
aleman, dependiendo su andlisis de un ordenamiento especifico, el
planteamicnto de Kelsen tiene un cardcter de generalidad, es decir,
pretende conocer las caracteristicas de cualquicr orden juridico posible,
por lo tanto, es una teoria general del derecho positive™, y no dogmaitica
juridica, como el modelo gerberlabandista.

2.2. Geometria jutidica

La pertenencia del positivismo critico de la teorfa pura a la
tradicién tuspublicista, puede rastrearse yaen los “Problemas Capitales”.
Allf, el jurista austiohtingaro cita, analiza, y concuerda con el método
seguido por Laband en la clucidacién de los conceptos jaridicos,
caracterizado por la exclusién de cuestiones relativas a la finalidad de
las instituciones, quedando aquellos reducidos a categorias formales
que la ciencia del derecho ha de conocer. La labor cieatifica sélo debe
encargarse de la forma del fenémeno juridico, «[...] dejando que Ia
sociologia y las disciplinas histérico-politicas se ocupen de su
contenido[.]»”. Siguiendo esta tradicién, Kelsen se encargé de definir
para siempre la tarea que a la teoria del derecho debia corresponder:
«[...] podriamos muy bien Hamar a la jurisprudencia, aunque cl simil
no sea, ciertamente, exacto en todos sus puntos, una especie de geometria
del fendmeno juridico total»”. Con ello, se reproduce, en la primera
etapa de la teoria pura, el método de tratamiento légico del derecho
como pretensién cientifico-juridica. En concordancia con tal
planteamiento, el joven profesor también comparte con Laband la
concepcidn que acerca de la ley éste propone, referida a la irrelevancia
de su contenido, interesando, tinicamente, su forma®. Ambas cues-

96. KELSEN, Hans, “Teoria General del Derecho y del Estado”, trad. Eduardo
Garcia Miynez, UNAM, México D.F, 3% ed., 1969, p- Vv

97. KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 78.
98. Ibidem, p. 78.

99.  Idem, pp. 472 y 473.
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tiones, se enmarcan dentro del programa de fundamentacién defendido
por los teéricos de la doctrina dominante, dirigido a obtener una
verdadera ctencia juridica, que Kelsen entiende —y comparte— como
un esquema vinculado con la evolucién de las ciencias naturales, y cuyo
método habria sido influido, en forma m4s o menos consciente, por la
critica de la raz6n kantiana'®. Por este motivo, la distincién entre forma
y materia proveniente desde el pensamiento del filésofo de Konigsberg

presentada mds arriba, armoniza con las ideas de la Escucla iuspu- .
blicista: la ciencia juridica geométrica cumple la funcién de ordenar el ---

caos de la materia normativa, sin importar su contenido.
2.3. Exclusién de la politica

Otro de los supuestos replicados en la doctrina pura, cuyo origen
puede hallarse en la Escuela Gerber/Laband, corresponde a la exclusién
de la politica desde la teoria del derecho, exigencia ocasionada en cl
rompimiento que efectiia el iuspositivismo estatal entre derecho, de un
lado, y politica, de otro, a través de la fijacién del sistema constitucional
de la monarquia alemana en un mundo de conceptos puros, donde
sélo dominara lo juridico, eliminindose la obligacién de justificar el
material normativo histérico. Con ello, la inestabilidad de la época
—situacién que no resultaba favorable para un estudio del derecho
positivo que se veia constantemente amenazado por el peligro de las
criticas— quedaba en segundo plano, liberindose a la ciencia juridica
de cualquier reclamacién, permitiendo a los teéricos desarrollar
plenamente su actividad no obstante las fluctuaciones de la organizacién
estatal®’. Esta motivacién de autoproteccién de la actividad de los
cientificos del derecho no es analizada por Kelsen, y no habria sido
compartida por él, pues, sus razones para la exclusién son de principio,
fundadas en el método puro. Para el sabio austrohiingaro, la politica
posee una doble perspectiva: de una parte, un sentido ético, conforme
al cual, se estatuyen como deber ser ciertos contentdos; y de otra, un

100.  KELSEN, “Teoria General del Estado”, pp. VIl y VIIL

101.  JOUANJAN, ob. cit., p. 230.
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significado técnico, dedicado a obtener los mejores medios para cumplir
con los fines establecidos previamente en ol deber ser &tico™. Cualquicra
de estas opciones, excede la tarea de una ciencia del derecho, cuyo
método trascendental para la determinacion del objeto ha de construirse
sobre la pureza metédica absoluta, debiendo atender, asimismo, a un
manejo del material juridico desde el punto de vista meramente format,

- proporcionado por el programa légico y cientificista disefiado por

Laband.
2.4. Tendencia antiideolGgica

El sabio austrohtingaro, s¢ encarga de destacar que la ciencia
juridica del siglo XIX —es decir, la Escuela Gerber/Laband— se
caracterizaba por su pretensién de oponerse a la ideologia. La teoria
pura comparte este postulado, aunque denuncia que la doctrina
dominante se encuentra, no obstante, sometida a ella. Las ideologias
¢ncubren la realidad, ya sea transfigurandolas o bien desfigurindolas,
producto de intenciones deliberadas, es decir, provenientes del querery
no del conocimicnto!. Contra cstas teorias, declara oponerse ¢l pen-
samiento juridico kelseniano, rehusando «... ] ponerse al servicio de
cualesquier intereses politicos suministrindoles las ideologias mediante
las cuales es legitimado o descalificado el orden social existente»'™ con
lo cual, se eleva ta doctrina pura al nivel de una verdadera ciencia Juri-
dica'™ —aspiracién que, como se reviss, fue impulsada primeramente
por el Gerberlabandismo—, ya que conoce su objeto sin que medien
interferencias entre este y su método, impidiendo que se altere la realidad
que las ciencias conocen. Esta condena a la ideologia, tiene como
consecuencia excluir del conocimiento del derecho una serie de

102, Véase, KELSEN, “Teoria General del Estado”, ob. cit., pp. 35y 36.

103, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)". pp. 42 v 43; "Teoria Pura del De-
recho (1960)”, pp. 121y 122.

104, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)", p. 43.

105.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (19 34)", p. 43; “Teoria Pura del Derecho
(1960}", pp. 121 y 122.
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categorfas que se tenfan irreflexivamente aceptadas por la doctrina
tradicional, a saber, los dualismos entre derecho natural y positivo;
derecho piiblico y derecho privado; derecho subjetivo y objetivo; Estado
y derccho; entre otras'®.

Capitulo II1 ‘
POSITIVISMO

Como ha quedado dé manifiesto en el capitulo anterior, el
purismo kelseniano recibe desde la Escuela alemana de derecho piblico

aquella pretensién de construir una verdadera ciencia del derecho, ..

transitando, de esta forma, a través del plan’'que ha perseguido fa
tradicién juridica que le ha precedido. Esta aspiracién arranca, en iltima
instancia, desde el positivismo, que histéricamente puede situarse entre

la cuarta década del siglo XIX, extendiéndose hasta el primer tercio del

siglo XX, época en que buena parte de la cultura europea fue dominada
por esta corriente'”. El pensamiento positivo, en bisqueda de un saber
verdadero, logré difundir exitosamente su paradigma cientifico hacia
las diversas disciplinas, entre ellas, aquella cuya ocupacién es el derecho.
Kelsen se ocupé largamente de colonizar, desde la ciencia, su actividad
intelectual, apareciendo, en la historia de la teoria juridica, como uno
de los representantes mas apegados al modelo de racionalidad propuesto
por este movimiento filoséfico, cuestidn que resulta determinante para
algunas materias por él tratadas, pues, se encuentra en estrecha vincu-
lacién con el relativismo que el sabio austrohiingaro defiende, expresado
en asuntos de filosofia moral y del conocimiento. Asimismo, puede
hallarse en el positivismo la fuente desde la cual deriva la concepcidn
democratica que sostiene'®.

106. .Véasc, KELSEN, “Teorta Pura del Derecho (1934)”, pp- 68 y ss.; “Teoria Pura
del Derecho (1953)", pp- 87 y ss.

107.  REALE, Giovanni y ANTISERI, Dario, “Historia del pensamiento filosfico y
dentifico”, tomo HII, trad. Juan Andrés Iglesias, Herder, Barcelona, 1995, p. 271.

]

108.  La filosofia positivista no debc confundirse con el positivismo juridico, a pesar
que éste posee innegables vinculaciones con aquel. A tal respecto, cabe realizar
una doble advertencia: en primer lugar, debe descartarse que el positivismo juridico

1. EL PROGRAMA POSITIVISTA
1.1, Teoria de la ciencia

Elemplazamiento efectuado por Kant a la humanidad para que
ésta salga de su minoria de edad'”, caracteriza la [lustracién como forma
de pensamiento dirigida a desvincular al individuo de la coaccién que
supone la tradicién, descargindolo asi de contextos colectivos'’
condicionantes. Con ello, el sujeto se vuelve duefio de si para compren-

ilustrado, destacan dos corrientes filoséficas, que tendrin por objeto la
i

obtencién de un conocimiento fiable'"!, a saber, de una parte, el
empirismo britdnico, y, de otra, el racionalismo continental. Segin el
primero, la fucnte Gltima del conocimiento puede hallarse énicamente
en la observacion, de modo queé es la experiencia aquella que mediard la
posibilidad de un saber verdadero; sus representantes miximos son

Locke, Bacon y Hume'"2. De acuerdo a la segunda escuela, el principio

sea una derivacién histérica del positivismo filoséfico y, en segunda instancia, debe
desccharse la idea segitn la cual el positivismo juridico séfo seria la aplicacién del
positivismo filos6fico al dmbito del derecho. Esta precisién, es entregada por el profesor
Squella siguiendo a Herndndez-Gily a Bobbio. Véase, SQUELLA, Agustin, “Filosofia
del Derecho”, Editorial Juridica, Santiago, 2001, pp. 335 a 337. Villey, por su parte;
considera que Hobbes, a través de lz distincién entre ley natural, de una parte, y ley
civil promulgada por el Leviatdn, de otra, es el fundador del positivismo juridico.
Véase, VILLEY, Michel, “La formation de la pensée juridique moderne™, Les Editions
Montchrestien, Paris, 1975, p. 699.

109. KANT, Immanuel, “Qué es la ilustracién”, en “Filosofia de la historia”, trad.
Eugenio Imaz, Fondo de Cultura Econémica, 9° reimpr., México D.F., 2002,
p- 25.

110. HABERMAS, Jiirgen, “E! discurso filoséfico de la modernidad”, trad. Manuel
Jiménez Redondo, Taurus, Madrid, 1989, p. 136.

11i. HABERMAS, “Conocimiento ¢ Interés”, p. 11.
112.  Puede revisarse, a este respecto, O’'CONNOR, D.]., {comp.), “Historia critica

de la Filosofia occidental”, tomo IV “El empirismo inglés”, Paidés, Buenos Aires,
1968.
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de todo conocimiento posible serd larazdn, considerada como facultad
de conocer'’; sus exponentes mds reconocidos son Descartes, Spinoza
y Leibniz. Ambas tendencias, se encargan de estructurar una episte-
mologia, aunque desde perspectivas diversas: la observacién en el caso
del empirismo, y la razén para el racionalismo continental. Utilizando
los elementos de estas tradiciones de pensamiento, surge el positivismo
para confrontar ta cldsica teorfa del conocimiento'™, cuyo prototipo es
la critica de la pura raz6n kantiana.

El objeto-del positivismo, es, entonces, la disolucién de la teorfa
del conocimiento, tal como hasta ese momento se presentaba, para
reemplazarla por una teorfa de la ciencia, que se caracteriza por sostener
una fe en si misma. En virtud de esta creencia, la ciencia ya no puede
considerarse como una de las formas disponibles para conocer, sino
que, por el contrario, el conocimiento equivale aella'”. De esta manera,
se descarta la reflexién efectuada porla teoria del conocimiento en torno
a cuestiones trascendentales referidas a las condiciones para conocer,
pues, la preocupacién versa ahora sobre asuntos metodolégicos acerca
de las reglas de constitucién y comprobacién de las teorfas cientificas.
El positivismo expresa una determinada actitud respecto a la ciencia,
fundamentdndose sobre el denominado principio cientificista, por cuyo
mor, «[...] el sentido del conocimiento es definido por lo que las ciencias
efectiian y puede ser explicitado de manera suficiente mediante el
anilisis metodolégico»’®. Este énfasis en la ciencia, deja de lado el

113.  FERRATER MORA, J., “Diccionario de filosofta”, Ariel, Barcelona, 1994,
pp. 2982 y ss.

114.  Estase caracterizaba por tres presupuestos. En primer lugar, por defender un

concepto normativo de ciencia, caractcrizado por un tipo de saber prototipico,
es decir, proporcionade por los ejemplos de {a matemitica y la fisica; en segunda
instancia, por a aceptacién de un sujeto cognoscente, €s decir un concepto normativo
del yo; ¥, finalmente, por efectuar una separacién entre razén tedrica y razén practica.
Al respecto, HABERMAS, “Conocimiento ¢ Inzerés”, pp. 21 y ss.

115.  idem, pp.9y13.

116.  Idem, p. 76.
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problema del sujeto cognoscente, presuponiéndose validas la légica y
la matemdtica como ciencias que no necesitan de un yo que conoce.
Asi, la pregunta por el sentido del conocimiento se convierte en
irracional, adoptandose la posicién segin la cual sélo compete a la
ciencia describir la realidad, al modo concebido porla teoria de la verdad
como correspondencia. En adelante, sélo los hechos se volverdn
relevantes para la adquisicién del saber desde la perspectiva pro-
porcionada por las ciencias. Con cllo, el positivismo pretende conferir a
las ciencias un monopolio cognoscitivo, separando lo fictico de lo
puramente imaginado, distinguiendo estrictamente entre ciencia y
metafisica''’, adquiriendo el anilisis cientifico un dmbito de objetos
determinado, a saber, aquel de los hechos, cuestién que supone un es-
pecifico concepto de racionalidad, que se define por la utilizacién de un
saber descriptivo, de modo que sélo es posible predicar la racionalidad
de manifestaciones que guardan relacién con el mundo objetivo'®.

El positivismo cldsico, radicado en la obra de uno de sus
precursores, ¢l francés Auguste Comte, se encarga de proponer una
doctrina que resulte incuestionable, sobre la base de una “regla fun-
damental”, cuya prescripcién dispone que un enunciado no traducible
en términos de contenidos empiricos es un sinsentido. Desde este
empirismo, el espiritu positivo efectia-una previsién racional, esta-
bleciendo leyes explicativas de Tos hechos'’, que luego habrian de
denominarse hipétesis cientificas. El positivismo ha aceptado, entonces,
el principio bisico proporcionado por la escuela britdnica, referido a
que todo saber fiable debe apoyarse en la certeza sensible de la
observacién sisternatica. Esta fiabilidad requiere, ademds, otro elemento,
consistente en la certeza metédica, caracterizada por un método tinico,
a saber, el positivo, que adquiere primacia sobre su objeto, en tanto,

117. " {dem, pp. 77 y 81.

118. HABERMAS, Jiirgen, “Teoria de la accion comunicativa, I”, trad. Manuel
" Jiménez Redondo, Taurus, Madrid, 2003, pp. 26 y 27.

119. COMTE, Auguste, “Discurso sobre el espiritu positivo”, trad. Julidn Marias,
Alianza, Madrid, 2000, p. 28.
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s6lo puede informarse con seguridad acerca de las cosas con la mediacién
de los procedimientos cientificos. Por otro lado, el positivismo pretende
que el conocimiento que a su través se ha generado, sea ttil para el
mejoramiento continuo de las condiciones de vida individualy colectiva

de los sujetos'®.
1.2, Las reglas del positivismo

Segitin Kolakowski, el positivismo corresponde a una posicién
filoséfica que se ocupa de la constitucién de ciertos criterios sobre el
conocimiento humano'?!, los que permiten distinguir entre una cuestién
posible y «[...] lo que, razonablemente, no puede presentarse como
cuestién»'2, Este autor, identifica cuatro reglas fundamentales para

- caracterizarlo. La primera de ellas, tratada en el apartado anterior, se
denomina regla del fenomenalismo, conforme a la cual sélo resulta posible
registrar aquello que, efectivamente, se manifiesta a la experiencia. El
segundo postulado positivista, corresponde a la regla del nominalismo.
Segiin €l, un saber abstracto sélo tiene como equivalentes en la realidad
objetos concretos singulares, por lo tanto, cualquier enunciado acerca
de las caracterfsticas atribuidas a un objeto no natural —como una figura
geométrica—, no permiten afirmar que ¢l existe en alguna parte de un
modo al que sélo la razén puede acceder. Sin embargo, el positivismo
admite el empleo de algunos conceptos ideales que nunca pueden
verificarse de hecho para describir en forma general la realidad, con el
propésito de ordenar y clasificar los datos empiricos, aunque no puede
suponerse que esos conceptos sean reales en otro lugar distinto. El tercer
requerimiento que proponen los positivistas, es la regla que nicga todo
valor cognoscitivo a los enunciados normativos, pues, las evaluaciones de
acontecimientos o conductas no informan nada acerca de la experiencia,

120. HABERMAS, “Conocimiento e Inierés”, pp. 81 y ss.

121.  KOLAKOWSKI, Leszek, “La Filosofta posisivista. Ciencia y Filosofia”, trad.
Genoveva Ruiz-Ramén, Citedra, Madrid, 1979, pp. 14 2 21.

122.  f{dem, p. 15.
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ni pueden obtenerse prescripciones de conducta desde ella. Los
enunciados normativos tendrfan Gnicamente un cardcter técnico,
operando como medio para conscguir un fin determinadoy la afirmacién
de valores serfa una decisién puramente arbitraria, pues, éstos no pueden
ser empiricamente verificados. Finalmente, el tiltimo de los postulados
que Kolakowski identifica en el positivismo, es la regla de la unidad del
método de la ciencia, de conformidad con la cual, los modos de
adquisicién de conocimiento son, basicamente, los mismos en todos
los campos de la experiencia. En virtud de esta premisa, se pretende
reducir todas las dreas del saber a una sola ciencia, a saber, la Fisica.

2. EL POSITIVISMO EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO
2.1. Pretensién de cientificidad

Kelsen representa el espiritu del positivismo. Aunque esta
afirmacién no debe comprenderse en forma absoluta, por cuanto, tal
como sucede con su adscripcién al neokantismo de Marburgo y al
iuspublicismo germano, de ningtin modo el jurista acepté irrefle-
xivamente la filosofia positiva, pues, esta influencia debe compartir el

-espacio metodolégico de la doctrina pura con las otras dos, efectuandose

una “seleccién” de contenidos desde esas coordenadas estructurantes'?.
Ya se dijo que el positivismo dominaba en Europa la actividad
especulativa, pretendiendo extender su método cientifico empirista hacia
todas las ciencias, circunstancia que claramente se ve reflejada en el
Gerberlabandismo, traspasindose al pensamiento juridico del sabio
austrohdngaro, donde la pretensién de cientificidad estd fuertemente
arraigada. En 1934, Kelsen abre la primera edicién de su “Reine”
declarando una firme conviccién orientada a incluir el estudio del

123. Elintento de Kelsen por construir una ciencia del derecho basada en los pos-

tulados positivistas mencionados, se complementa con el método trascendental
kantiano, cuestién que puede resultar contradictoria, en tanto, como se dijo, el
positivismo tiende a la borradura del sujeto cognoscente, mientras que el método de
tos marburgianos lo sublima. Esta es una consecuencia que deriva de la circunstancia
de complementariedad entre las diversas influencias que recibe Kelsen.
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derecho dentro del programa cientificista, cuestién que se encuentra
presente desde sus primeros esfuerzos tedricos: «Desde un principio
tuve por mira elevar a la Jurisprudencia {...] a la altura de una ciencia
auténtica, de una ciencia del espiritu. Tratdbase de dar despliegue a sus
tendencias dinigidas [...] exclusivamente al conocimiento del
derechol.]»'. El traslado del estudio del derecho hacia el 4mbito
cientifico supone que sélo a través de las metodologias que las ciencias
;;rO\recn sera posible adquirir un saber fiable a su respecto, por lo tanto,
cualquicer intento diverso de conocer el material juridico serd vano, desde
que excede los limites de ellas, infringiendo su 1deal comin: la obje-
tividad y la exactitud™. En concordancia con este planteamiento, se
encuentra la defensa, por parte de la teorfa pura, de un concepto
informativo de racionalidad, conforme al cual, la ciencia juridica sélo
habri de abocarse a la descripcién de su objeto, consistente en el derecho
positivo. Por ello, sostiene Kelsen que su doctrina «[p|rocura responder
a la pregunta sobre qué es y cémo es el derecho [...]»'%, circunscribiendo
la metodologia juridica al dmbito de una ciencia social normativa, que,
de acuerdo a lo explicado arriba, se encarga de describir el deber ser
juridico que opera bajo el principio de imputacién. Por virtud de esta
posicién, el lider de la Escucla de Viena efectita una adecuacién que no
es pacifica, pues, el positivismo se encarga de la descripciéa de hechos,
mientras que, para la teoria pura, su objeto de estudio-serd la signi-
ficacién de estos, es decir, su sentido normativo'”’. La espinosa conci-
liacién que surge de la propuesta de Kelsen, ¢s resultado de la dificulead
interna de traspasar los fundamentos metodolégicos positivistas
—originalmente planteados para las ciencias naturales con objetos de
verificacién empirica— hacia la teorfa del derecho, cuyo objeto no tiene
esa caracteristica. El proyecto positivista s¢ traspasa recortado a la teorfa
kelseniana, porque la pretensién de cientificidad, basada en un concepto

124, KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho (1934)", p. 17.
125.  Ibidem.
126.  {dem, p. 25.

127.  idem, pp- 26 yss.
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de racionalidad informativa, se aplica a ella s6lo respecto del método y
no del objeto, que s6lo es descriptible en su normatividad.

Cabe advertir que las raices positivistas de la teorfa purasc hallan
en el positivismo clisico, y no en el neo-positivismo o posttivismo légico.
Es errado declarar'™ que la doctrina kelseniana hava recibido, en vircud
de la época en que se desarrolls, un influjo directo desde el célebre
“Circulo de Viena™. Sibien es cierto que entre esta escucla vienesa yel
positivismo cldsico existen diversas coincidencias, aqucella tuvo como
preocupacién fundamental el establecimiento de un'¢riterio lingiifstico
de demarcacién entre ciencia y pseudociencia. Para este movimiento,
todo giraba en torno al “principio de verificacién”, seglin el cual, podia .
determinarse si un enunciado era o no literalmente significativo, lo que
sc obtenfa cuando la proposicién cxpresada era analitica -—tautolégica—
o empiricamente verificable'”, careciendo de significado cualquier cosa
que no pudiese confrontarse con la realidad. Los positivistas 16gicos
también sostuvicron que las proposiciones de la l6gica y la matemaitica
tenfan la condici6n de tautologias con validez cierta. Finalmente, los
integrantes de csta corriente consideraron que la filosofia debfa ser una
actividad de elucidacion, que esclareciera y analizara las cuestiones,
poniendo de manifiesto lo absurdo'™. Kelsen podria haber estado de
acuerdo con el principio de verificacién, sin embargo, como lo afirma
uno de sus discipulos, para é] no habria sido posible aprobar un criterio
exagerado como el planteado por el Circulo de Viena, desde que la
propia teoria pura estd basada sobre el deber'®| es decir, éste es su objeto

128.  Sobre esta frecuente equivocacién, véase, COFRE, Juan, “Kelsen, ¢l formalismo

y el Circulo de Viena”, en “Revista de Derecho”, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Austral, Vol. VI, Valdivia, 1995, pp- 29 a 37. También, NINO,
ob. cit,, p. 31.

129.  AYER, Alfred ., “Lenguaje, verdad y légica”, trad. Marcial Suidrez, Orbis,
Barcelona, 1984, p. 7.

130.  MAGEE, Bryan, “El positivismo logico y su legado”, Didlogo con A.J. Ayer, en
“Los hombres detrds de las ideas”, trad. José A. Robles Garcia, Fondo de Cultura
Econémica, México D.F,, 2* reimpr., 1993, pp. 128 y 129.

131 KUNZ, Josef L., “La Teoria Pura del Derecho. Cuatro conferencias en la Escuela
Nacional de Jurisprudencia”, Imprenta Universitaria, México, 1948, p. 145.
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de estudio, con lo cual, se aniquilaria a si misma al defender un tal
criterio. Por el contrario, el jurista considera que el deber ser juridico es
una cuestién verificable, aunque de naturaleza normativa; es, por tanto,
‘30g“0$db1c en su normatividad. Kelsen .tampoco aprueba la
im posibilidad de hablar acerca de cuestiones éticas, al modo propuesto
por el positivismo l6gico en una tesis compartida con el primer
Wittgenstein. Como se verd mds abajo, el sabio austrol_lﬁnngro sf se
encargd de estos asuntos, elaborando una teoria de la justicia, opo-
"niéndose especialmente a la idea wittgensteiniana sobre la inefabilidad
de Ia ética'™. Los positivistas l6gicos también combatieron la separacién
entre ciencias naturales y sociales™, posicién con la que, de acuerdo a
lo revisado en el primer capitulo, Kelsen no coincidiria. Por tltimo, se
debe agregar que la doctrina pura fue, ademds, criticada desde el propio
positivismo l6gico!™.

2.2. Neutralidad valorativa

En estrecha vinculacién con la racionalidad descriptiva profesada
por Kelsen desde su posicién cientificista derivada del positivismo, se
encuentra la denominada neutralidad axioldgica, que importa una
interdiccién metadoldgica, consistente en que la teoria pura no puede
prescﬁgif, respecto del derecho, «[...] cémo debe ser o cémo debe

i32. KELSEN, “Teoria General de las Normas”, p- 294, nota 62. En esta obra pés-
tuma, el jurista austrohtingaro se opone también a la teoria de Schlick, lider
del Circulo de Viena, acerca de la negacién del deber ser. Véase, pp. 85 y ss.

133. MAGEE, ob. cit,, p. 140.

13¢. NEURATH, Oro, “Sociologia en fisicalismo”, en Ayer, AJ. (ed.), “El Positivismo

Légico”, Fondo de Cultura Econdmica,, México D.F, 1965, pp. 312y ss. Kelsen
fue tajante al descartar sus vinculos con el Circulo de Viena: «Yo entré en relacién
personal con ese Circulo por mi conocimiento con el profesor Schlick, el doctor Otto
Neurath, el profesor Philipp Frank y el profesor Viktor Kraft. Lo que me vinculaba
con la filosoffa de ese Circulo, sin ser influenciado por él, fue su tendencia anti-
metafisica. La filosofia moral de este Circulo, tal como se expresa en Problemas de la
Etica de Schlick, fue rechazada por mi desde el comienzo». Citado en WALTER, “La
Doctrina del Derecho de Hans Kelsen”, p. 42, nota 18.
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elaborérselo»'”. Esta prohibicién, es el reverso de una metodologia
descriptiva, en tanto, si a la ciencia del derecho s6lo compete describir
su objeto, no puede 16gicamente prescribirlo sin exceder los limites

proporcionados por el cientificismo. Por ello, la ciencia juridica debe
excluir de su conocimiento cuestiones morales, es decir, no tiene que

aprobar o desaprobar su objeto de estudio, conformado por el derecho
positivo, sino que, sencillamente, conocerlo y dar cuenta de él. En

palabras de Kelsen, «[...] la funcién de la ciencia juridica de ninguna
manera-radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una descripeién-
axiolégicamente neutral de su objeto [,}»"¢ pues —ya se dijo—, la
objetividad es un elemento esencial de cualquier ciencia y, como se ver4
en la secci6n siguiente, los juicios de valor §61-6 poseen un caricter
subjetivo, por lo que no forman parte de ella. De esta guisa, se modela

la actividad del cientifico del derecho, quien debe prescindir de las

propias convicciones valSricas para no interferir en su estudio, pues,

«[...] no corresponde a la ciencia juridica legitimar al derecho; no tiene

por qué justificar en forma alguna [...] el orden normativo que sélo

debe conocer y describir»'¥. Cualquier intento de valoracién del objeto

importa salir de los limites del método y entrar en la ética o la politica,

que en ninglin caso serd conocimiento objetivo'®, sino que evaluacién

de un orden juridico o justificacién del mismo.

2.3. Teoria de Ia justicia

La posicién cientificista que Kelsen sustenta, le permite adoptar,
como consecuencia, una teoria moral asentada sobre el relativismo o
subjetivismo. Para esta concepcién, no resulta posible hallar valores
respecto de los cuales pueda predicarse que sean absolutos, sino que,
por el contrario, ellos serdn siempre relativos o producto de quien los

135.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 25.
136.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 81.
137.  Idem,p. 82.

138.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho {1934)”, p. 170.



afirma. Segtin el jurista austrohtngaro, las opiniones de los individuos
frente a los valores difieren, existiendo conflictos al respecto, de manera
que ninguna solucién se logra conocer racionalmente —es decir, cn
forma empirica—, sin poder calificarse, por ello, como absolutamente
justa'®®. Cualquiera respuesta al problema de los valores dard como
resultado «[...] un juicio de valor determinado por factores emocionales
y, por tanto, subjetivo de por si, vilido Ginicamente para el sujeto que
juzga y, en consecuencia, relativo»'. Los juicios de valor relativos, suelen
presentarse bajo la apariencia de absolutos, esto es, con una pretensién
de validez general!. Ambas clases de juicios requieren una distincién
que Kelsen se encarga de trazar claramente. Los juicios relativos declaran
la idoneidad de algin medio para la obtencién de un fin propuesto
previamente y, en tanto la relacién de medio a fin es causal, puede
verificarse en forma empirica, por lo que, en rigor, se trata de juicios
acerca de la realidad. En cambio, un juicio se califica de absoluto cuando
declara que algo es un fin Gltimo que, por definicién, no puede servir
de medio para otro fin ulterior*2. Un juicio de este tipo no es cognoscible

139. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1953)”, pp. 48 y 49.
140. KELSEN, Hans, “¢Qué es Justicia?”, en “CQué es Justicia?”, ob. cit., p. 39.
141, idem,p. 43.

142.  {dem, p. 8; KELSEN, Hans, “La metamorfosis de la idea Justicia”, en AANN,

“El actual pensamiento juridico norteamericano”, trad. Roberto J. Vernengo,
Losada, Buenos Aires, 1951, p. 255. Ludwig Witigenstein, también austrohdngaro y
contempordneo de Kelsen, realizé una distincién entre juicios absolutos y relativos.
Para este filésofo, es absoluto un juicio que expresa una necesidad légica que todo el
mundo deberfa tomar o avergonzarse de no hacerlo. En cambio, un juicio de valor
relativo es un mero enunciado acerca de hechos, pues se refiere a un esténdar pre-
determinado, a un fin ulterior, por ejemplo.—dice Wittgenstein—, «[...] si digo que
ésta es la carretera correcza, me refiero a que es {a carretera correcta en relacién a cterta
meta». La semejanza entre la categoria de juicios relativos propuesta por este autor y
Kelsen es evidente, cuestién que puede explicarse por el comin rechazo a la metafisica
de los autores. Véase WITTGENSTEIN, Ludwig, “Conferencia sobre ética”, trad. Fina
Birulés, Paidés/I.C.E.-U.A.B, Barcelona, 2% ed., 1990, pp. 35 a 37. La clasificacién de
los juicios, tiene en la obra de Kelsen un especifico modo de expresién destinado a
aplicarse al orden juridico, proveniente desde la teorfa del derecho. Se trata de la
diferencia entre juicios de valor juridicos, por un lado, y juicios de justicia, por otro.
Los primeros —los juridicos—, afirman un valor de derecho, esto es, confieren la
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en forma cientifica o racional, es decir, no puede contrastarse con la
expericncia'®’ siendo irracional.

El relativismo axiolégico que Hans Kelsen aftrma, originado en
la imposibilidad de verificar empiricamente los juicios de valor, de-
termina su teoria de la justicia. Su argumento principal, derivado de las

calidad de juridica o antijuridica 4 la conducta dc los sujctos a los que hacen referencia:
los stbditos del ordenamiento y los érganos de creacidn y aplicacién del derecho.
Estos jutcios, son susceptibles de comprobacidn, a través del confronte del derecho
con la conducta del sujeto, para verificar si ésta se conforma o no con o establecido
por aquel, razén por la cual, puede afirmarse a su respecto la verdad o falsedad. El
comportamiento de un ndividuo serd licito o ilicito segiin si se adecue o no a una
norma juridica, de manera que un juicio de valor juridico presupone la existencia de
esanorma. Los vafores de derecho son objetivos, es decir, poseen valor piara cualquiera,
en tanto el estindar al que se apela —la norma—, s susceptible de verificacién objetiva
en cuanto a su existencia y contenido, pues, el ordenamiento juridico positivo puede
ser descrito sin ambigiicdades desde la neutralidad axiolégica mds arriba mencionada,
es decir, con prescindencia de las conviccioncs morales del teérico del derecho. Como
consecuencia de tal verificabilidad o bien descriptibilidad, los juicios de valor juridicos
pueden ser admitidos en {a ciencia del derecho. Para afinar esta descripcidn, adiciona
Kelsen la difcrenciacién entre el acto creador de derecho v el producto que de este
surge (sentencia, ley o la Constitucién), cuestién que permite comprender que el
objeto del juicio de valor juridico es el acto v no ta norma producida, pues, compara
la conducta del stibdito ¢ del 6rgano creador con la norma que ha de fundarla, y no se
ocupa, es cambio, de la conformidad de a norma producida con su norma fundante,
es decir, no inquierc acerca de su regularidad. Por Gltimo, cabe agregar que los juicios
de valor juridicos pueden operar en los distintos niveles del ordenamiento juridico,
pues, la norma con la que se confronta la conducta humana puede hallarse en cualquier
grada de este, pudiendo estructurarse de igual mancra que el sistema de normas
juridicas, es decir, —como se verd en la segunda parte— jerdrquicamente. Con relacién
a los juicios del segundo tipo —los de justicia—, sostiene Kelsen que éstos afirman
valores de justicia, es decir, afirman que algo es justo o lnjusto en referencia a la
actividad de los rganos creadores de derecho o de su producto (la ley en el caso del
legislador y 1a sentencia si se trata del juez). Tales juicios, pretenden afirmar un valor
objetivo, bajo la forma de juicios morales o politicos. No obstante, los modelos de
justicia son variables, de forma que resulta imposible entregar una tnica definicién
acerca de la justicia. La determinacién de este tpo de juicios depende, como se dijo,
del deseo del sujeto que los expresa, por lo tanto, los valores de justicia son subjetivos
y no comprobables en forma objetiva, motivo por el cual no pueden ser incluidos en
la ciencia juridica. Al respecto, KELSEN, Hans, “Los juicios de valor en la ciencia del
derecho”, trad. Guillermo Garcia Miynez, en “La idea del Derecho Natural y otros
ensayos”, Losada, Buenos Aires, 1946, p. 240 y ss. La misma distincién, puede hallarse
en KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934) 7, pp. 38 y 39; “Teoria General del Derecho
y del Estado”, ob. cit., pp. 16,17, 55y ss.; “Teoria Pura del Derecho (1953)", pp. 46 ¥ ss.

143.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1953]", p. 49.
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consideraciones previas, se dirige a descartar el absolutismo en punto a
estas cuestiones, lo que tendrd como consecuencia una inclinacién del
jurista en favor de una filosoffa de la justicia relativista, forma de pensa-
miento que se encarga de caracterizar en la segunda edicion de la “Reine”
de 1960: «Una doctrina relativista de los valores no significa [...] que
no haya valores y, en especial, que no exista justicia alguna, sino que no
hay valores absolutos, sino s6lo relativos; que no hay una justicia
absoluta, sino relativa; que los valores que constituimos [...] no pueden
darse con la pretensién de eliminar la posibilidad de valores
contrapuestos»'*'. Es una doctrina «[...] segtn la cual la realidad sélo
existe dentro de los limites del conocimiento humano [...)»'", es decir,
susceptible de ser verificada de forma €mpirica'®. El relativismo moral,
supone la existencia de diversos sistemas de valores, situacién que im-
pone al individuo la responsabilidad de escoger cudl de estos serd bueno
parasi'”. La filosofia relativista, ademds, se halla regida por un especifico
principio moral, a saber, el de lazolerancia, «[ ...} que supone comprender
las creencias religiosas o politicas de otras personas sin aceptarlas pero
sin evitar que se expresen libremente»'™®. Entre los sistemnas de valores

14+,  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)", p. 80.
145.  KELSEN, Absolutismo y relativismo en Filosofia y en Politica”, p. 114,

146.  Hasta aqui, parece que el modelo axioldgico relativista descrito se funda Gnica-

mente en el positivismo, sin embargo, nuevamente aparece el modelo episte-
molégico kantiano, esta vez, para erguirse como un segundo sostén del relativismo.
Afirma Kelsen que la expresién mis consistente del conocimiento relativista se halla
representada por Kant, por tanto, éste considera que el proceso de conocimiento
determina su objeto, lo cual, significa que el sujeto cognoscente crea su propio mundo,
de manera que la realidad, como objeto del conocimiento, es configurada por aquel.
Esta explicacién satisface la concepcién relativista kelseniana, pues, el método
trascendental kantiano estd inserto en los limites del conocimiento humano, ya que
s¢ constituye por leyes originadas en la mente humana y permite ordenar ¢l caos de
las percepciones sensoriales. Con ello, se niega el absoluto, pues, no es posible acceder
a él mediante la experiencia humana. De esta suerte, el relativismo deviene en la

Gnica opcién aceptable racionalmente. Véase, [dem, p. 115.
147.  KELSEN, “¢0ué es Justicia?”, p. 59.

148.  {dem, p. 61.
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que pueden existir, Kelsen elige el propio v lo expresa de conformidad
con su linea argumentativa: «Sélo puedo estar de acuerdo en que existe
una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la Justicia para mi. Dado
que la Ciencia es mi profesidn, y, por tanto, lo mds importante en mi
vida, la Justicia, para mi, sc halla en aquel orden social bajo cuya pro-
tecci6n puede progresar la bisqueda de la verdad. Mi ]usti;:ia, en
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia,
de la tolerancia»'®. Estas palabras, que cierran CQué es Justicia?, logran
resumir lo que se ha tratado en este capitulo, a saber, que en virtud de
la posicién cientificista del jurista austrohiingaro no le resulta posible
establecer un modelo de justicia absoluto —esto es, no susceptible de
conocerse empiricamente— sino que sélo le resta optar por uno
personal, y por ende, subjetivo, quc permita, a su vez, que todas las
posiciones morales puedan libremente expresarse. Un modelo relativo
como el presentado es, pues, perceptible de manera empirica ¢ idéneo
para alcanzar otros fines ulteriores, como la bisqueda de la verdad
cientifica.

La nocién de justicia kelseniana es la instancia donde puede
advertirse una separacién entre ¢l Kelsen cientifico y Kelsen en tanto
individuo. Como sc revis6 en la segunda parte de este texto, la actividad
cientifica exige neutralidad en el campo de los valores, cxcluyén;doée
del estudio del derecho las convicciones personales de quien asu réé;;écto
teoriza. Esta neutralidad parece, en principio, contradictoria con el
concepto de justicia que Kelsen defiendc, pues, de un lado afirma que
los valores no deben interferir y, de otro, construye un modelo valérico
al que aspira. Tal conflicto sélo es aparente, en tanto el sabio
austrohtingaro admite que un individuo pucda tener valores —los que
por cierto han de ser relativos—, pero, si ese sujeto es un cientifico, al
momento de realizar su actividad, debe dejarlos fuera para no intervenir
ni desfigurar el objeto de estudio. En la primera situacién, se trata de
creencias personales, mientras que, en la segunda, existe una imposicién
a quien se dedica a la ciencia'™. En consecuencia, e} Kelsen cientifico

149. fdcm. p- 63.

150.  En igual sentido, SQUELLA, Agustin, “Derecho, desobediencia y justicia”,
Edeval, Valparaiso, 2* ed., 1992, p. 414
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prescribe la neutralidad axiolégica para su labor, mientras que, fuera
de ese ambito, en el mundo de las convicciones, afirma una idea de
justicia relativa, aunque, como se ha visto, derivada de su postulado
cientificista proveniente desde el positivismo. ’

2.4. Democracia

Un Gltimo punto que ha de tratarse respecto de la influencia del
positivismo en la obra de Kelsen, es aquel relacionado con la democracia,
que se haya en estrecha vinculacién con la teoria moral recién expuesta,
pues, el jurista desarrolla, sobre la base del relativismo, una justificacién

pita el procedimiento democritico. El sabio austrohtingaro define la

idea de la democracia —recorriendo la tradicién rousseauniana— como
la libertad en un sentido de autodeterminacién politica, expresada en
un orden juridico creado por los propios individuos que a €l se hallan
sujetos. Dicha libertad, viene cortada al talle de la igualdad, desde que
quienes reclaman la libertad, no sélo lo hacen para s{ mismos, sino
que, también, para los otros''. La democracia es un proceso dialéctico
en el cual se elabora la voluntad politica, cuestién que se efectda me-
diante la discusién, siendo su resultado la transaccién, el compromiso.
Este modelo, opera sobre la base de un principio vital especifico, a saber,
«[...] la garantfa de las libertades: libertad de pensamiento y de Prensa,
libertad de cultos y de conciencia; afirmacién dei principio de tolerancia
y, sobre todo, libertad de ciencia, juntamente con la fe en la posibilidad
de su objetividad»'*. Ahora bien, existe una vinculacién expresa entre
la democracia y el relativismo moral, pues, si el entendimiento no cree
en el absoluto, ya sea como un valor o como una verdad, pensando que
al conocimiento humano no le cabe acceder sino a verdades y valores
relativos ——al modo que se explicé en cl apartado previo—, debe
conferirse la misma consideracién a la voluntad politica de cada uno de
los individuos, en tanto, todas las opiniones y doctrinas politicas son

151.  KELSEN, Hans, “Forma de Estado y filosofia”, en “Esenciay valor de la demo-
cracia”, trad. Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra, Comares, Granada,
2002, p. 109.

152.  fdem, p.113.
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iguales ante la democracia, de modo que ésta les concede posibilidades
equivalentes para manifestarse en un régimen de libre competencia®®.
Un sistema politico caracterizado de esta manera, acarrea una conclusién
l6gica, a saber, «[...} el criticismo, el positivismo y empirismo, enten-
diéndose por tales aquella dircccién de ia filosofia y de la ciencia que
parte de lo positivo, esto es, de lo dado en la experiencia sensible, de lo
que los sentidos pueden percibiry la razén comprender, de la experiencia
eternamente cambiante, rechazando, en consecuencia, la hipétesis de
un absoluto transcendente»'*. Con esta sentencia, Kelsen confirma lo
que se ha intentado sostener en este capitulo acerca de las influencias
cientificistas en su doctrina, pues, la teoria de la democracia que adopta,
depende directamente de su posicién relativista, cuyo origen se en-
cuentra en el esquema de racionalidad formulado por el positivismo.
Positivismo y democracia, entonces, se encuentran vinculados, por ello,
afirma Kelsen que el cientifico adscribe a la democracia: «[...} el hombre
demécrata se inclina mds bien hacia el conocimiento y la comprensién
[...] pues, en €}, [...] el valor atribuido a su subjetividad cede [...] el
puesto a la critica racional, incluso la de si mismo, y al reconocimiento
del valor a los objetos, que son los supuestos de la creencia en una
ciencia critica y, por tanto, objetiva»'”. Esta perspectiva politica defen-
dida por Kelsen, se denomina “liberalismo escéptico”. Segiin este punto
de vista, ante la imposibilidad de obtener certezas en torno a cuestiones
morales, no queda mis remedio que abogar por la coexistencia pacifica
de las diferentes posiciones al respecto’™”

153.  fdem,p. 134.
154.  idem,p. 132.
155.  fdem,p. 116.

156. PENA GONZALEZ, Carlos, “¢Por qué necesitamos a Kant?”, en “Estudios
Piblicos”, N° 69, Santiago, 1998, p. 6.
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Segunda parte
LA DINAMICA DEL ORDEN JURIDICO COMO OBJETO

«Sin esta extrafia embriagues, ridicula para todos los
que la ven desde fuera, sin esta pasidén, sin este
senuimiento de que «tuvieron que pasar milenios antes
de que yo apareciera y milenios aguardaron en
silencio a que yo comprobase esta hipdtesis», no se
tiene vocacion para lu ciencia y es preferible dedicarse
a algo distinto.»

Max Weber

En lo que sigue, se expondri la teorfa pura del derecho desde la
perspectiva estructural, es decir, desde su objeto, con base en la recons-
truccién autorreflexiva efectuada en la primera parte. El propésito es
mostrar de qué forma la doctrina kelseniana entiende el derecho, cuando
entre éste y el cientifico se interpone el método trascendental-positivista.
Ello supone ~—como lo sostiene Kelsen— que el resultado de la actividad
del teérico juridico, expresado en su concepto de derecho, depende de
las reglas de conocimiento que utiliza. El jurista austrohiingaro es
paradigmitico respecto de esta afirmacién, en virtud de su adscripcién
al pensamiento de los kantianos de Marburgo, pues, al existir un método
Unico para conocer la materia normativa, puede constatarse una relacién
necesaria entre ambos, por lo tanto, sélo hay un objeto susceptible de
ser determinado. Lo contrario, implicaria su preexistencia y la conse-
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cuente irrelevancia del método. La teorfa pura «[...} quiere conocer
inica y exclusivamente su objeto [...]»'") constituido por el derecho
positivo'™, esto es, aquel dotado de una existencia especifica, habiendo
sido establecido de una manera definida de acuerdo con una norma
determinada, con independencia de la moral y otros sistemas
normativos, presentindose bajo la forma de un deber ser. Este objeto,
ademds, posee una caracteristica de generalidad, por cuanto, la teorfa
juridica vienesa no pretende conocer un orden particular, sino que el
derecho positivo en géneral. Afirma Kelsen: «De la comparacién de
todos los fenémenos que llamamos Derecho |, la teorfa pura] busca
descubrir la naturaleza del Derecho mismo, determinar su estructura y
sus formas tipicas, independientemente del contenido variable que
presenta en las diferentes épocas y en los distintos pueblos»'®. Por ello,
en una larga cita, el teérico reflexiona: «¢Qué pueden tener en comiin
el llamado Derecho de los babilonios con el de los Estados Unidos
actuales, igualmente llamado Derecho? {Qué pueden tener en comiin
el orden social de una tribu negra bajo el liderazgo de un jefe despético
con la constitucién de la repiblica suiza? Y sin embargo, existe un
elemento comin que justifica esta terminologia, que permite que la
palabra “Derecho” aparezca como expresion de un concepto altamente
significativo en la sociedad. La palabra se refiere a la técnica social es-
pecifica de un orden coercitivoyeleual; a pesar de las enormes diferencias
entre el Derecho de la antigua Babilonia y el de los actuales Estados
Unidos, entre el Derecho de los ashanti del Africa Occidental, y el de
Suiza europea, es esencialmente el mismo para todos estos pueblos que
difieren tanto entre sf por su situacién en el espacio y el tiempo y por su

cultura»!'®,

157.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 25.

158..  Ibidem.

159.  KELSEN, Hans, “La Teoria Pura del Derecho y la Jurisprudencia Analitica”,
trad. Eduardo A. Coghlan, en “La idea del Derecho Natural y otros ensayos”,

ob. cit, p. 209.

160.  KELSEN, “E! Derecho como técnica social especifica”, p. 158.
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Hans Kelsen, sin embargo, no logra, en una primera época, captar
la configuracién del objeto, sino que son sus colegas y discipulos quienes
llevan a cabo esa labor. Esta circunstancia, se vincula con la pretension
central del presente texto —dirigida a mostrar las diversas influencias
recibidas por la teorfa pura, asi como el desarrollo a través del tiempo
de algunos de sus planteamientos—, pues, a continuacién se analizard
cémo elobjeto de la doctrina kelseniana es conformado sobre la base de
ideas que provienen especificamente desde los colaboradores del jurista
austrohingaro, resultando dé ¢llo un orden juridico escalonado desde
la perspectiva dindmica. Acerca de esta interaccién en la construccién
de su teoria, Kelsen escribié en el prélogo de la segunda edicién de sus --
“Problemas Capitales” que ella no fue producto de su sola labor en fa
investigacién del fenémeno juridico', sino que recibié aportes de
estudiosos que se reunieron a su derredor, en la denominada “Escuela.
Vienesa de Teoria del Derecho”, que, en palabras de Walter —uno de los
continuadores del purismo juridico—, consistié en la «[...] Teoria del
Derecho positivo desarrollada sobre todo por Hans Kelsen, pero también
[---] por su circulo de discipulos»'®. La doctrina pura del derecho, en
consecuencia, no es una elaboracién intelectual de caricter unipersonal,
sino que constituye una verdadera corriente de pensamiento dedicada
al estudio del fenémeno juridico. Tales consideraciones, determinan el
itinerario de esta parte, que se divide en tres capitulos. En primer
término, se expondri la doctrina de la estructura escalonada del discipulo
Adolf Merkl, que influy6 notablemente en la concepcién dinimica del
derecho defendida por Kelsen, sobre la base de un trabajo de 1931,
intitulado “Prolegémenos a una teoria de la estructura Juridica escalonada
del ordenamiento”. Si bien este texto es tardio, posee la virtud de ser el
mds preciso en el despliegue de [a teorfa'®, que ya habia sido planteada
tempranamente entre 1917 y 1923. Luego, se mostrari la manera en
que Kelsen acogié el escalonamiento de las normas que conforman un

161.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. LN,
162.  WALTER, “Desarrollo y estado de la teoria pura del derecho”, p. 23.

163.  WALTER, Robert, “La estructura del orden Jjuridico”, trad. Ernesto Volkening,
Temis, Bogotd, 1984, p. 94.
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orden juridico, analizindose las diferencias de la doctrina de Merkl
con la obra de su maestro (IV). El capitulo siguiente, sc encargard de
estudiar las consecuencias que pueden desprenderse de la adopcidn,
por parte de la teorfa pura, de una doctrina escalonada def ordenamiento,
explicindose el modo en que aquella cambia radicalmente su forma de
enfrentar el objeto, que corresponde al derecho positivo dispuesto en
forma jerarquizada (V). Finalmente, se revisard la Norma Funda mfental,
en tanto sostén supremo de la validez del orden juridico entendido al
modo de una estructura dindmica, enfatizando su trinsito en las

principales obras de Kelsen (VI).
Capitulo IV
TEORJA DE LA ESTRUCTURA ESCALONADA

El primer gran texto de Kelsen, los “Problemas Capitales”, puso
su énfasis en la “proposicién juridica”, expresion que en esta temprana
época —1911— ha de entenderse como sinénima de norma .]uridtca,
aunque tendr4 luego una significacién distinta, al hacer alusién a los
enunciados de la teorfa juridica acerca del derecho positivo'™, esto ¢s,
al-metalenguaje utilizado por el cientifico cuyo objeto de estudio'c_s el
‘aterial juridico. La comprensién de la norma como proposicién
juridica, importa caracterizarla al modo de un juicio hipotético, que se
formula de la sigGicnte guisa: «[...] bajo tales o cuales conductas (cs
decir, ante una determinada conducta de los hombres), el Estado quiere
que sucedan tales o cuales actos, tales o cuales consecuencias de_ la
conducta antijuridica (penas o medidas ejecutivas) |.. 1'%, Su funcién

164.  Si bien, el primer Kelsen no distinguié entre enunciados o proposiciones ju-

ridicas, y normas, sostuvo més tarde que, por cierto, en aquel tiempo ya
comprendia la diferencia entre la produccién de normas juridicas emanadas de la
autoridad y los enunciados juridicos emitidos por la ciencia juridica, lo que aparece
expresado en los “Problemas Capitales”. Al respecto, KELSEN, “Teoria Pura del D.c’rcc/w
(1960)”, pp. 93 y 94, nota 66. Esta distincién, aparece trazada nitidamente recién en
la “Teoria General del Derecho y del Estado”, de 1945.

165.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 183. Ha de remarcarse que Kelsen hace

referencia al Estado como aquel que exige una cierta conducta por parte de
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esencial, «[...] consiste [...] en estatuir un deber juridico [...]»"%, que
s¢ presenta como una orden, mandato o prohibicién'®. En conclusidn,
la norma juridica sc halla estructurada por dos clementos, a saber, de
una parte, la condicion juridica, es decir, aquella conducta exigida por
el derecho y, de otra, la consecuencia juridica, establecida igualmente
por el orden normativo, tesis que representé una innovacién en la teorfa
del derecho, a la que Kelsen se encarga de refutar puntillosamente en
su extenso primer trabajo'**. Esta preocupacién por la norma juridica y
su'éstructura légica; se debe a que, desde la perspectiva del joven
profesor, ¢l derecho podia ser conocido exclusivamente a través del
método estdtico'®, que algunas décadas mas tarde denominé “reoria

_estdtica del derecho”, cuya caracterfstica és observar el derecho en estado

de reposo, como un sistema vilido de normas'™, va producido. El
enfoque de Kelsen acerca del derecho en la primera formulacién de su
teoria pura, la tornaba incapaz para hacer frente al «[ .| problema de lu
creacion juridica como el problema del derecho [...]»", ausencia que
pronto habria de corregir, adoptando el método dindmico para cl
conocimiento del material juridico, que se ocupa del devenir de Ila
norma. En esto consiste la “teoria dindmica del derecho”, cuyo objcto es
el derecho en movimiento, es decir, atiende al proceso juridico de su

los sujetos, esto, pucs, atin no ha climinado de su doctrina el dualismo existente entre
Estado y derecho, los que, como aparecerd luego expresado en su “Teoria General del
Estado”, poseen una relacién de identidad, es decir, e Estado se hace cquivaler al
orden juridico positivo. Véase, KELSEN, “Teoria General del Esiado”, pp- 21 y22.
166.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 272.

167.  idem,p. 194.

168.  De ahi que, de acuerdo a lo expuesto en la primera parte, la teorfa pura es
mis bien teoria critica del derecho, incluso respecto de la tradicién iuspublicista

a la que consideraba pertenecer.

169.  KELSEN, “Problemas Caprrales”, p. XLVIL.

170.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 83.

171 KELSEN, “Problemas Capitales”, p. XINVIL
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creacién y aplicacién'™. Segin el jurista, la necesidad de una consi-
deracién dindmica se le habrfa presentado en un escrito de 1913, —en
el que, ademds, se hacia cargo de la pureza del derecho y rechazaba la
distincién entre derecho piblico y privado'—, sin embargo, fue Adolf
Julius Merkl, uno de sus discipulos y amigo, quien se haria cargo de la
cuestién de la produccién del derecho, a través de la denominada “Teoria
de la construccién juridica escalonada”, circunstancia que repercutiria
en la forma de comprender el objeto y cambiaria definitivamente la
orientacién de toda la doctrina del maestro austrohtngaro.

1. DINAMICA MERKLIANA

L1. Descripcion del derecho historico

Merkl, nacido en Viena el afio 1890, fue uno de los primeros

. L s e
alumnos asistentes al seminario privado de Kelsen'”*, quien lo consideré

172.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, p. 83. No debe confundirse

—previene con razén el profesor Squella— este enfoque estitico o dinimico
del derecho con los principios estdtico o dindmico del fundamento de validez. De acuerdo
a estos Gltimos, afirmar que un sistema juridico es estdtico, significa que sus normas
son vilidas si su contenido puede ser derivado de una porma superior de cardcter
general. Por otro lado, decir que un sistema juridico es dindmico, importa que sus
normas son vilidas en tanto su validez se funda en otra norma superior que sélo
establece la autoridad y forma en que deben producirse las normas, mas no su
contenido. Al respecto, SQUELLA, “Filosofia del Derecho”, pp. 438 y 439. Véase,
también, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, pp. 203 y ss.

173.  Eltexto al que se hace referencia, se intitula “Consribucion a la teoria de los
negocios juridicos piblicos”. Véase, KELSEN, “Problemas Capitales”,
pp- XLVIII, XL y XLII.

174.  METALL, Rudolf Aladir, “Hans Kelsen y su Escucla Vienesa de la Teoria del

Derecho”, en “Estudios sobre Hans Kelsen”, p. 36. Merkl fue, ademis, un
eminente administrativista, cuya obra “Teoria general del derecho administrativo”
constituye un cldsico en la literatura juridica. En ese texto, dedicado a Kelsen, el
autor vienés hizo referencia a la teoria pura, ocupindose, asimismo, en algunas
piginas, de la doctrina de la estructura escalonada del ordenamiento juridico. Véase,
MERKL, Adolf, “Teoria General del Derecho Administrativo”, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1935, pp. 4, 52, 134, 139,227 y 228.
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como “cofundador” de su doctrina juridica, reconociendo el tmportante
significado de su obra para la teoria pura del derecho: «El mérito de
haber concebido y expuesto cl orden juridico como un sistema genético
de normas que van concretindose gradualmente desde la Constitucién,
pasando por la ley v el decreto y demds fases intermedias, hasta los
actos juridicos individuales de ejecucién, corresponde a Adolf Merkl»'”.
En términos mectodolégicos, si bien el pensamiento de Merki se
desarrolla dentro de una corriente —la teoria pura del derecho— a la
que claramente se considera adscrito'’, no comparte la direccién
emmentemente especulativa de Kelsen, pues, tuvo presente en sus
postulados un determinado derecho. positivo como objeto a partir del
cual obtenta descripciones de su funcionamiento. Su anélisis se llevé a
cabo sobre la base del material histérico al que se confiere la deno-
minacién “derecho”, explicindose asi la afirmacién segiin la cual su
doctrina se circunscribe, especificamente, a estados de derecho con
instituciones parlamentarias'’. La teorfa sirve al discipulo vienés para
resolver los problemas que ha identificado en el derecho efectivamente
estatuido, de ahi que sus planteamientos fueran dtiles en la prictica,
logrando —afirmarfa Kelsen— una “feliz conexién” entre la teorfa
general del derecho y el conocimiento del derecho positivo!”. Como se
sabe, éste operd a la inversa, efectuando una «f.. .} abstraccién del fondo

175.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. XLVIIL

176.  MERKL, Adolf, “Prolegémenos a una teoria de la estructura juridica escalonada
del ordenamiento” (II), trad. Juan Fuentes Osorio y Miguel Azpitarte Sinchez,
en “Revista de Derecho Constitucional Europeo”, N© 3, Instituto Andaluz de

Administracién Piblica, Sevilla, 2005, p. 311. En adelantc se citard “Prolegdmenos
.

177. MERKL, Adolf; “Prolegémenos a una teoria de la estructura Juridica escalonada

del ordenamiento” (I), trad. Juan Fuentes Osorio y Miguel Azpi'{arte Sinchez,

n “Revista de Derecho Constitucional Europeo”, N° 2, Instituto Andaluz de Admi-
nistracién Publica, Sevilla, 2004, p. 240. En adelante, se citard “Prolegémenos (I)".

178.  Citado en KUCSO-STADLMAYER, Gabriele, “La contribucién de Adolf Merkl
a la teoria pura del derecho”, trad. Luis Villar Borda, en WALTER, “Problemas
Centrales de la Teoria Pura del Derecho”, p. 164,
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material, accidental y variado que el derecho posee en tal o cual Estado
[...]»'", pretendiendo elaborar una ciencia juridica general.

1.2. Pluralidad de proposiciones juridicas

Afirma Merkl que el ordenamiento juridico se compone de una,

suma de proposiciones juridicas'® interconectadas, aseveracién que
contiene dos elementos: el primero de ellos, importa constatar la pre-

sencia de’und pluralidad de formas de proposiciones o normas juri= -

dicas™, mientras que, el segundo, significa que existe alguna manera

en que dicha variedad normativa se encuentra vinculada. Esta relacién,

es de tipo genético, por cuanto, se trata de la forma en que las normas

se originan desde or is sormas. Con semejante planteamiento, se_

advierte una ampliacién del método para enfrentar el estudio del
fenémeno juridico, en tanto, no le basté a Merkl conocer y proporcionar
una descripcién de la multiplicidad normativa existente, adoptando un
punto de vista estitico respecto del ordenamiento —como el que en
aquella época sostenia Kelsen—, sinc que se ocupé de identificar el

179.  KELSEN, Hans, es DUGUIT, Léon, “Préface de 1926”, en “Droiz et Socteté”,

N¢ 1, LG.D.J/CRLV, Paris, 1986, p. 10. Esta referencia, corresponde al
prefacio de la “Revue internationale de la Théorie du Droit”, fundada por Kelsen, Duguit
y Weyr en 1926.

180.  Con la denominaciée “proposiciones juridicas”, Merkl alude a las normas ju-

ridicas que componen un ordenamiento. La utilizacién de esta terminologia
se debe a la influencia de la doctrina de la proposicién juridica kelseniana explicada
mds arriba. Proposicién juridica ha de entenderse aqui como sinénimo de norma

juridica.

181, La expresién “formas de proposicién juridica” merece ser explicada. Para

Merkl existe un concepto de proposicién (norma) juridica de caricter general,
propuesto por Kelsen, bajo el cual pueden incluirse diversas especies de normas (formas
de proposicién juridica), que pueden agruparse en distintos tipos de ficenzes que, como
se verd, son, asimismo, productoras de otras normas. Al respecto, dice Merkl que «[...]
se hace indispensable el concepto de proposicion juridica de HANS KELSEN [...].
En un concepto de proposicién juridica asi concebido pueden ser subsumidos todos
los actos presentados come especie del género proposicién juridica». MERKL,
“Prolegomenos (I)", pp. 239 250.
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material juridico como un proceso de interaccién de sus normas en la
produccién del mismo, proponiendo, por primera vez, un enfoque
dindmico. La atencién puesta sobre la génesis del derecho, tuvo como
consecuencia una preocupacién por sus fuentes. Estas, poseen una
forma juridica propia que les permite englobar a las normas juridicas.
Una fuente —que tiene, a guisa de ejemplo, forma de ley—, abarca, a

_suvez, una gran variedad de normas: civiles, penales, procesales, y otras,

de manera que, por cada forma juridica de fuente, se hallan contenidas
diversas normas juridicas. Las fuentes, son contenido juridico,
constituyendo el objeto de la produccién juridica® afirmacién con la

_cual se les reconoce como parte constitutiva del ordenamiento: poseen
~«[...] plena cualidad de proposicién juridica [...]»', exceptudndose de

tal caracteristica el acto coactivo, que s6lo lleva a efecto las exigencias
juridicas establecidas por las proposiciones de derecho'™, sin ser una de
ellas. Entre el contenido de las normas juridicas y las formas en que se
presentan, existe, seglin Merkl, una diferencia cuantitativa, pues,
mientras el primero es pricticamente inagotable, las segundas son
limitadas en su cantidad'®. Ello se debe a la “economia de las formas”
que puede definirse como la capacidad que tiene una determinada forma
de proposicién juridica para comprender numerosos contenidos,
cuestién que el cofundador de la doctrina pura-enuacia de forma
concluyente: «La forma es finita, el contenido irffinitom®.

k)

1.3. Actos determinantes y determinados

La doctrina merkliana es una teoria de las fuentes del derecho,
por virtud de la cual, se abre la posibilidad de identificar distintos actos -

182.  idem,p.243.

183, idem,p.249."
184.  [dem,p. 256y 258.
185.  [dem,p.235.

186.  [dem, p. 237.
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(proposiciones juridicas) que componen un ordcnamicnto_, circuns-
tancia que permite a Merkl realizar una diseccién del mismo para
analizarlo en las diversas piezas que lo conforman, mostrando no
solamente el proceso de produccién como un todo, sino que también
las etapas en que éste se divide y los elementos que durante el recorrido
genético pueden hallarse. La pluralidad de normas, deja de ser un cuerpo
uniformado, como la vieja doctrina lo proponia'¥’, adquiriendo una
nueva imagen que favorece su fraccionamiento, con el propésito de
distinguir en €l dos clases de actos; a-saber, de un lado, aquellos deter-
minados, y,de otro, los determinantes, que comparten, como se ha dicho,
la cualidad de ser normas juridicas, con excepcién de los actos de
" ejecucién. Las_-prblposiciones juridicas determinadas, se caracterizan por
tener un contenido y form. . :figurados de acuerdo con otras
proposiciones, siendo imposible su existencia de un modo distinto al
establecido y condicionado por las normas juridicas a las que deben su
validez. Las proposiciones determinantes, en cambio, sirven para dotar
de validez a las determinadas. Ambas clases de normas, pueden tener
como objeto de su regulacidn dos tipos generales de contenidos, esto cs,
en primer lugar, actos que exigen conductas humanas y, en segur.lda
instancia, actos que condicionan otro acto dentro del proceso de creacién
normativa'®, es decir, normas juridicas referidas a la produccién. Con
ello, el discipulo de Kelsen logré trazar una importante distincién para
la teoria juridica, que su maestro no destaca, pero que décadas mais

187.  La cldsica doctrina europea acerca de las fuentes del derecho se abocé, de
manera predominante, a resaltar y ascgurar la supremacia de la ley por sc?bre
las otras posibles fuentes del derecho. Paraesta confianza en el legislador, habia motlv?s
politicos, derivados del paso del Ancren Régime al Estado moderno, a consecuencia
de lo cual, la soberania se radicé en ia voluntad social —“general” diria la tradicién
democritica—, manifestada a través de la creacién de leyes llevada a cabo por los
representantes. La ley, entonces, poseia un caricter de autodeterminacidn ciudadana,
siendo considerada como un limite frente al Estado. De aqui surge fa dualidad entre
Sociedad y Estado que la doctrina germana se encarga de afinar. Véase, al respecto,
DE OTTO, Ignacio, “Derecho constitucional Sistema de fuentes”, Ariel, Barcelona, 2001,

pp- 129y ss.

188.  MERKL, “Prolegémenos (II)", pp. 302 y ss.
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tarde Herbert Hart resaltarfa como parte fundamental de su concepto
de derecho'.

14. Condicionamiento y derogacion

Como resultado de la diferenciacién entre actos determinantesy
determinados, puede observarse en el ordenamiento juridico una
“cadena de actos”, donde las proposiciones juridicas que sirven de
eslabones en el proceso, se encuentran dispuestas bajo una prioridad
légica, pues, desde que una de ellas no puede ser concebida sin la
proposicién que la determina o condiciona, se le considera inferior o
subordinada, mientras que la norma de la que depende, es superior o
supraordenada. Este tipo de orden jerdrquico, se denomina sistema
escalonado segiin condicionamiento juridico y proporciona el primer
criterio formal para asir las relaciones entre la suma de normas juridicas.
Un segundo principio, se encuentra constituido por el sistema escalonado
segtin fuerza derogatoria, de conformidad con el cual, puede hablarse de
jerarquia superior ¢ inferior ante la capacidad derogatoria que una
proposicién juridica tiene frente a otra, que carece de este efecto en
reciprocidad, siendo superior la norma dotada de poder cancelador de
validez respectode laproposicién derogada'®. Cualquiera sea el criterio
de ordenacién utilizado-para estudiar la interaccién de las normas que
componen el fenémeno juridico, la conclusién sers Ia misma, a saber,
que €sta responde a una estructura juridica escalonada, dada su es pecial
caracteristica de supra y subordinacién. Enr cuanto al orden por

189. Como se sabe, para Hart la mejor manera de elucidar la combinacién de ele-
mentos de que se componen los sistemas juridicos dotados de complejidad,
es proporcionada por el entrelazamiento compensatorio entre reglas primarias, que
establecen deberes y obligaciones para los sujetos —y que Merkl denomina actos que
exigen una conducta humana—, y las secundarias —que para el autor vienés son la
reglas que condicionan actos de produccién—, cuyo objeto son las reglas primarias y
subsanan ciertos defectos de ellas, a saber: sus caracteres de difusividad, estaticidad, e
indeterminacién en su aplicacisn. Al tespecto, HART, H.L.A., “El Concepto de
Derecho”, trad. Genaro Carrié, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 113 y ss.

190.  MERKL, “Prolegémenos (IT)”, pp- 304 y 305.
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condicionamiento juridico, sostiene Merkl que existe una relacién de
produccién entre actos condicionantes y condicionados, c‘(ins:’istente en
que el primero de estos es la “regla sobre la produccién” del acto
determinado: «[...]) la Constitucién aparece como la regla sobre la
produccién de la legislacién, la Constitucién y la ley son la.s reglas sgbre
la produccién del reglamento, las leyes formales y materiales relatl'v/as
al poder judicial y la Administraci6n son las reglas sobre la produccién
de los actos administrativos y judiciales, asi como de los lla_madoslactos
de los negocios privados»''. Desde esta perspectiva, .puede explicarse
la autoproduccion escalonada del ordenamiento juridico, concepto por
cuya virtud se considera que las causas productoras del derecho no se
ha'llan fuera de este, sino que, por el contrario, el material juridico se
basa en sus normas para llevar a cabo esa labor, caracterizindose el
orden juridico por la autopoicsis. Por ello, el derecho no Rermanece
inalterable, sino que cambia y evoluciona, cuestién que sélo resulta
posible a partir de las normas, que adquieren tal Calld?d en tanto han
sido condicionadas por otras proposiciones del ordenamlef\to. En suma,
la transformacién y desarrollo del derecho, acontece inicamente b_a;o
las normas del mismo, de manera que, si estas reglas sobre la produccién
faltaran, el ordenamiento serfa rigido, como la representacién entregada

por la estdtica juridica'.
1.5, Doble cara de los actos juridicos

Segiin Adolf Merkl, los actos del proceso de prod_ucc_ién juridica
presentan una “doble faz”'” o doble estatus. Es_t’o significa que la
aplicacién de derecho corre a parejas con su creacién, «[...] porque a
través de cada acto normativo de aplicacién del derecho se produce una

191, Tdem, p. 309.
192 Afios después, Hart explicaria este concepto de reglas sobre la produccién,
describiéndolas como reglas secundarias de cambio, que vendrian a subsanar
. “" -
el caricter estdtico de las reglas primarias. Al respecto, HART, “E! Concepto de Dere

cho”, p. 115.

193.  KUCSO-STADLMAYER, ob. cit, pp. 166 y ss.
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nueva proposicién juridica [...}»"™. El discipulo de Kelsen, amplia el
concepto de aplicacién o ejecucion del derecho, haciéndolo equivaler
con su creacién, por cuanto, toda vez que sc aplica alguna norma
juridica, se estd produciendo otra norma juridica del ordenamiento, de
modo que creacién y ejecucién son las dos caras del proceso de la
dindmica juridica. Sin embargo, existen dos limites a esta caracteristica
de los actos intervinientes en la autoproduccién del derecho, a saber, de
una parte, la escala maés elevada del orden jerarquizado, correspondiénte
ala primera Constitucién histérica, que no se ha fundado en regla‘ de
produccién alguna y, de otra, el acto dispuesto en el dltimo escalén,
que es puramente fictico'™, como la ejecucién coactiva y la sancién
penal, las cuales no consisten en produccién juridica'™. Por ello, afirma
Merkl: «Asi las cosas, una proposicién juridica tiene su razén de validez
en una proposicién juridica anterior y, a su vez, es razén de la validez
para otra proposicién juridica[.]»'".

2. LA TEORIA DE MERKL EN LA DOCTRINA KELSENIANA

El propésito especifico de esta seccién, se dinge al estudio de la
dindmica juridica desde la ptica de Hans Kelsen. La estructura del
orden juridico, caracterizada por la jerarquia de sus normas, es de
madxima importancia en el positivismo puro, siendo una de las materias
que han determinado su difusién. Suele decirse que Kelsen no realizé
ulteriores desarrollos en la doctrina de Merk!, afirmacién que expresa
correctamente la absorcidn llevada a cabo por la teorfa del primero en
relacién con las ideas del segundo. Sin embargo, las respectivas
posiciones de estos teéricos acerca del escalonamicnto —que expresan
una visién comtn frente al fenémeno juridico, siendo la kelseniana
continuadora de la merkliana—, presentan algunas diferencias

194.  MERKL, “Prolegémenos (I1)”, p-311.
195. KUCSO-STADLMAYER, ob. cit,, p. 167.
196.  MERKL, “Prolegémenos (I1)”, p. 312.

197.  Idem, p.304.
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relevantes que conviene revisar para identificar la forma en que la teoria
del derecho del jurista austrohdngaro adquirié los planteamientos de
su discipulo en lo relativo a la determinacién del objeto de estudio,
conformado, como ya se ha dicho, por el ordenamiento juridico positivo
dispuesto de manera graduada.

2.1. Punto de partida: la proposicion juridica y la estitica como
perspectiva

Laestructura escalonada que el ordenamiento juridico presenta,
no es creacién directa de Hans Kelsen. El propio Merkl reconoce que,
st bien la doctrina de la jerarquia de las normas juridicas es deudora de
la teorfa pura del derecho, a los precursores de ella —Kelsen el
primero—, les pasé6 totalmente inadvertida'®, asercién verificable en
sus primeros textos, donde el joven privatdozent consideraba al fenémeno
juridico cognoscible exclusivamente desde el método proporcionado por
la estdtica. Este monismo en [a constitucién el objeto, lleva a la incipiente
teorfa pura a concebir el derecho como una proposicién o norma juridica
coactiva, es decir, un juicio hipotético o condicional, segiin el cual, en
caso de cumplirse la conducta establecida por la proposicién juridica,
deben seguirse las consecuencias juridicas que la misma disponga; la
norma, ademds, sc halla dotada-decoactividad en virtud de haber sido
positivada. Este era el concepto de derecho propuesto en los “Problemas
Capitales”, definicién que permite distinguido de otros fenémenos: no
es aquello que la teorfa del derecho natural, de una parte, y la Sociologia,
de otra, identifican como tal, cuestién que explica la especial dedicacién
que pone el jurista austrohtingaro en diferenciar minuciosamente los
elementos que dotan de especificidad a la norma juridica frente a la ley
natural y la ley moral, confrontando, ademds, el método normativo,
propio del derecho, con el causal'®, tipico de las disciplinas mencionadas.

198.  MERKL, “Prolegdmenos (II)”, p. 324.

199.  Véase, especialmente, KELSEN, “Problemas Capiales”, capitulos 1, IT, y ITL.

Con todo, reconoce Kelsen que en este trabajo apuntaba sus criticas prefe-
rentemente a la pretensién de la sociologia cientifico causal como método de
conocimiento del derecho. Véase, [dem, p- XXXIX. Una 4cida critica a la funda-
mentacién sociolégica del derecho de Ehrlich, puede consultarse en KELSEN, Hans,

s o,

La pretensién de separar el derecho de otras ciencias, obedece a la
escision categorial entre ser y deber ser que el Kelsen premarburgiano
defendié, ideal que se vincula con la exigencia de cientificidad de la
teoria juridica del Estado propuesta por el Gerberlabandismo,
trazindose el camino de la pureza metodolégica.

Desde la estructura de la proposicién juridica, obtiene Kelsen
los elementos que suministra la representacidn estdtica respecto de su
objeto. A partir de este modelo de norma juridica, es posible relacionar
y subsumir todos los aspectos-que el derccho contempla, de manera
que su reconstruccidn, serd tan amplia como las piezas que a través de
aquella puedan identificarse, limitdndose el campo de estudio de |a
ciencia juridica. La perspectiva de la proposicién juridica —la estitica—,
opera como una herramienta epistemolégica para develar las
particularidades del material juridico, lo cual importard ocuparse sélo -
de ciertos asuntos, tales como si una norma reviste esa calidad, siendo
necesario, para ello, verificar su validez o deber ser™, junto con su
fundamento en «[...] el hecho externo de haber sido proclamada de un
modo formalmente vilido [...]»*. También, serd preciso explicar la
relacién entre el sujeto de la norma y la conducta estatuida por ella,
denominada por el primer Kelsen “imputacién™?2 La estitica, analizars
la sancién, correspondiente al acto estatal que entra en accién en virtud
del acto antijuridico™, manifestado bajo la forma de pena y ejecucién.
Especial referencia cabe realizar a la preocupacién de Kelsen por el
derecho subjetivo, labor que le lleva a objetar las teorfas tradicionales
en torno a su fundamentacién®. De igual manera, critica el jurista

“Una fundamentacion de la sociologia del derecho”, trad. Adolfo Barberd, en “Doxe”
N° 12, Universidad de Alicante, Alicante, 1992, pp. 213 y ss.

200.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 13.
201.  fdem,p. 34.

202.  fdem,p. 64.

203, fdem,pp.177y 178.

204. A saber, la del interés, desarrollada por lhering; de la voluntad, atribuida a
Windscheid; y aquella de la combinacién, de Bernatzik, maestro de Kelsen.
Véase la seccién segunda A), en Idem.
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austrohtingaro la posicién adoptada por su maestro Jellinek en cuanto
a la nocién de derecho subjetivo pablico™. Kelsen reformula el derecho
subjetivo con base en la proposicién juridica: «<El derecho subjetivo es
[...] la norma juridica en su relacién con aquella persona de cuyo poder
de disposici6n se hace depender la realizacién de la voluntad del Estado
en cuanto a la sancién, tal como en la norma juridica se proclama»™™.
En este concepto, se retrata la proposicién juridica desde el punto de
vista de su vinculacién con un sujeto, reafirmdndose lo que se ha dicho
mds arriba, en orden a que los aspectos del derecho se desprenden, en

la estatica, desde la norma.
2.2. La pirimide kelseniana. Tres diferencias con Merkl

La teoria pura nunca abandoné la orientacién estdtica. Sin
embargo, el sabio austrohiingaro utilizé la dialéctica caracteristica de
la Escuela de Viena para incorporar la elaboracién merkliana a la
empresa cientifica que estaba erigiendo, convirtiéndola en la pieza mis
destacada de su objcto de estudio. Segiin el biégrafo de Kelsen, la
primera vez que éste aproveché la doctrina de su discipulo fue en “El
problema de la soberania y la teoria del derecho internacional”, de 1920°.
Desde ese momento, la estitica dejé de ser el tinico modo de comprender
el-derecho, y, en adelante, los textos mds importantes de la doctrina

-"pura del derecho se ocuparin de explicar los componentes del fenémepo
juridico que cada perspectiva —estdtica y dindmica— permite
identificar; cuestién que puede revisarse, al menos, desde la Aligemeine”
de 1925", cuyo libro tercero®™ trata la creacién del orden juridico o

205.  Véase el capitulo XXVI en fdem.

206.  idem, p- 545. Esto significa que el establecimiento de la conducta gucda al

arbitrio del sujeto, ante cuyo incumplimiento, el Esta.do fcplar.i aplicando 13
debida sancién. «Es-lo que acontece cuando esa norma juridica se pone a mi
disposicidn, es decir, cuando [...] un determinado comporta.m.lcnto [...] se hace
depender, entre otras cosas, de mi, es decir, se halla condicionada [} auna
manifestacién de mi persona». Véase, Idem, p. 540.

207.  METALL, “Hans Kelsen, vida y obra”, p. 45. Fue también aqui la primera vez

. i ot ”
en que aparecieron como subtitulo las palabras “teoria pura del derecho”.

208.  Ello, no obstante que la divisi6n entre estitica y dindmica no siempre es ex-
presa, tal como sucede en la primera edicién en lengua alemana de 1934y la
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estatal. Allf, se analizan las etapas en la produccién juridica, los 6rganos
competentes para cfectuarla, y las formas de gobierno en tanto métodos
quec postbilitan la creacién. En virtud del minucioso anélisis kelseniano
de la dindmica, pucde apreciarse la profunda influencia de la doctrina
de Merkl en la de su maestro, quien la denomina “Jeoria de lu pirdmide
juridica”" explicindose, de esta guisa, el uso comin de los comenta-
ristas y estudiosos al referirse a este punto. A pesar de la relevancia del
modelo escalonado, su simplicidad admite exponer brevemente el
tratamiento que de ¢l desarrolla Kelsen en las entregas de la teoria
pura’'. El jurista, considera al derecho como un proceso evolutivo y
graduado, que se caracteriza por regular su propia creacién y ejecucién
mediante una cadena sucesiva de actos, siendo, por tanto, un sistema
autopoiético, en el cual, la produccién de cada norma consiste en un
hecho determinado por la norma superior, cuyos limites son, por un
tado, la Norma Fundamental, y por otro, el dltimo acto de ejecucién.
La positividad del derecho responde, cntonces, a una jerarquia de actos,
que pucde represcntarse a través de una imagen de supra y
subordinacién. En este planteamiento de Kelsen, se replican las ideas
de Merkl, sin embargo, existe entre ambos tedricos una primera
diferencia, radicada en el fundamento supremo de validez del orden
juridico, pues, mientras para el discipulo éste correspondia a la
Constitucion histérica, en el maestro, en cambio, el limite tltimo de la
estructura gradual det ordenamiento es la Norma Fundamental.
Ladindmica juridica ha producido un giro radical en la teoria de
Kelsen, pues, el derecho ha dejado de ser comprendido en su mera forma
légica —como proposicién juridica—, advirtiéndose ahora en la

version francesa de 1953 de la “Teoria Pura del Derecho”, aunque el tratamiento por
separado que efectiia Kelsen del orden juridico vilido (estdtica) y su produccién
(dindmica) permite ficilmente identificar ambos puntos de vista como cuestiones
capitales de las que se ocupaban esos textos.

209.  KELSEN, “Teoria General del Estado”, pp. 297 v ss.

210.  idem,p. 325.

211, Véase, KELSEN, “Teoria General del Estado”, pp- 325 a 327; “Teoria Pura del
Derecho (1934)", p. 108; “Teoria Pura del Derecho (1960)", p. 232.
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estructura jerdrquica «[...] la naturaleza juridica de la totalidad de las
funciones estatales [—es decir, del derecho—] y de sus relactones
reciprocas»’". A través de esta afirmacion, es posible advertir la funcién
que el jurista austrohtingaro ha asignado a la doctrina de la construccién
escalonada del ordenamiento, denotdndose una segunda diferencia sutil,
clave v no advertida con el planteamiento merkliano. Como arriba se
indicé, Adolf Merkl desarrollé su propuesta sobre la base del material”
juridico positivo dentro de una clase de 6rdenes —los Estados de derecho
parlamentarios—, describiendo las relaciones de supra y subordinacién
que las formas de proposicién juridica presentan. Su teoria de las fuentes,
no posce una pretensién de generalidad, sino que, por el contrario, es

el modo en que algéin tipo de sistema juridico funciona en la realidad y

que al cientifico sélo le resta identificar, apreciacién que contrasta con
la manera en que Kelsen comprendié y aplicé a su teorfa del derecho la
doctrina de la jerarquia de las normas. Este la interpreté como
mecanismo explicativo universal de los fendmenos normativos dotados
de juridicidad, para lo cual —y he aqui una tercera diferencia—, opta
por uno de los criterios de escalonamiento propuesto por Merkl, a saber,
el de la condicionalidad, dejando de lado aquel de la fuerza derogatoria.
Este descarte no es casual, por cuanto, el jurista austroh@ngaro efectia
una seleccién acerca de la dnica forma por cuya virtud habrd de
comprenderse el derecho desde la perspectiva dindmica. El
escalonamiento segin condicién se transforma en /z estructura de los
sistemas juridicos, que se vuelve absoluta para describir el derecho,
cuestién que explica la insistencia de Kelsen en sostener que todos los
ordenamientos —presentes, pasados o de diversas culturas— tienen
algo en comtn®*. Para Merkl, en cambio, su modelo dista mucho de las

212, KELSEN, Hans, “La.garantia jurisdiccional de la Constitucion”, trad. Juan
Ruiz Manero, en “Escritos sobre la democracia y el socialismo™, Debate, Madrid,
1988, p. 112

213, Lasupresién, por parte de Kelsen, del criterio de derogacidn contenido en la

doctrina de la estructura escalonada de Merkl, permanece sin explicacién, y
s6lo tardiamente se harfa cargo de esta materia. Pueden revisarse, a este respecto, el
articulo “Derogacidn”, ob. cit, pp. 258 a 274; y el capitulo 27 en su teoria general
pdstuma. La condicionalidad fue la regla para dar con la estructura bajo la cual el
derecho debe ser comprendido.
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aspiraciones comprensivas de Kelsen, motivo por el cual, declara que
«{s]erfa [...] un malentendido considerar que la relacién entre
cualesquiera actos [...] determinante y determinado debe ser una
relaci6n en la que el primer tipo de acto estd supraordenado respecto al
segundo desde todo punto de vista,y que un acto del segundo tipo siempre
esté subordinado al primer tipo de acto que lo antecede»?. Su teorfa es
relativa, pretendiendo ser sélo una de las posibles explicaciones acerca
del fenémeno juridico. En definitiva, ambos autores convienen en la
jerarquia del ordenamicnto como herramienta explicativa del mismo,
pero, mientras Merkl lo considera un criterio de contingencia, Kelsen

_lo concibe como necesario. El lenguaje de Popper®™ permite ilustrar
mejor lo dicho: con su doctrina, Merkl establéce un enunciado numé-
ricamente universal, de aquellos que hacen referencia a una clase o
conjunto finito de elementos, en este caso, el derecho positivo de los
sistemas parlamentarios, en tanto que Kelsen, se compromete, a través
de la teorfa piramidal, con un enunciado estrictamente universal, de
aquelios que pretenden ser verdaderos en cualquier lugary tiempo para
determinar el funcionamiento de los érdenes juridicos. Su modelo, en
consecuencia, es autorreferente, pues, incorpora los escalones al derecho
positivo desde una representacién teérica que abstrae el contenido de
ese mismo derecho para obtener su estructura.

CapituloV
CONSECUENCIAS DE LA DINAMICA JURIDICA

Habiéndose precisado en qué consiste la dindmica juridica
adoptada por Hans Kelsen desde su alumno, corresponde, en este
capitulo, explicar las repercusiones que en el orden juridico tiene la
idea de la estructura jerarquizada segiin condicionamiento. EJ derecho,
enfocado desde la perspectiva dindmica, permite al maestro austro-

214, MERKL, “Prolegémenos (II)”, p. 306.

215, POPPER, Karl, “La {8gica de la investigacion cien tifica”, trad. Victor Sinchez
de Zavala, Tecnos, Madrid, 10° reimpr., 1997, pp. 60 y ss.
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hingaro desplegar su teoria pura hacia cuestiones ante las cuales una
metodologia estitica es ciega, pues, no le es posible captar el fenémeno
de la realizacién o produccién del derecho. Aparecen, de esta forma, las
particularidades del orden juridico, junto a los problemas derivados de
las relaciones de jerarquia entre el conjunto de normas, que la doctrina
del derecho kelseniana sc propone revisar. Basta realizar una
comparacién entre los contenidos de que se ocupa Kelsen en los
“Problemas Capitales”, con aquellos revisados por la “Teoria general del

Estado”, para advertir que el trinsito desde la estitica hacia ladindmica -

ha importado una transformacién del objeto de estudio de la doctrina

juridica pura, extendiéndose; circunstancia que debe ser conocida y
descrita por el teérico del derecho si quiere llevar a cabo su tarea con la-

objetividad y exactitud que la ciencia pretende. Las materias especificas
que la teorfa pura identifica e integra en la construccién dindmica, han
sido determinantes para su divulgacién en la histonia de la teoria del
derecho, aportando, asimismo, a la conformacién de instituciones de
derecho positivo, asocidndose siempre la estructura jerarquizada del
orden juridico a Hans Kelsen, siendo, quizis, lo mis famoso de su
obra®™,

1. PERSPECTIVA AMPLIA FRENTE AL DERECHO

La consecuencia més general y significativa entre las que aqui
se revisan, es aquella segtin la cual, en virtud de la dindmica juridica, se
produce un desplazamiento del objeto de estudio del teérico del derecho.
St antes dirigia su enfoque hacia la norma para explicar el modo de
funcionamiento del material juridico y desprender de ella los diversos
elementos que a éste componen, con la inclusién de la perspectiva
dindmica deja de lado esta visién encapsulada, ocupindose ahora de
las normas que en pluralidad acostumbran reproducirse unas de otras.
El profesor Squella?”’, siguiendo de cerca a Bobbio, ha descrito esta
situacién como un traslado que opera en dos niveles: el primero de

216.  ERRAZURIZ MACKENNA, ob. cit., p. 232.

217.  SQUELLA, “Filosofia del Derecho”, pp. 435 a 443.
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elios, efectda un recorrido desde la norma juridica al ordenamiento, en
tanto que, el segundo, tiene como punto de partida precisamente a este
ordenamiento, transitando hacia las acciones de produccidn, inter-
pretacién, aplicacién y acatamicnto de normas. A fuer de esta nueva
direccién dindmica, la comprensién acerca del derecho mejora y se
amplia, lo que, a su vez, permite resguardar adecuadamente su identidad
frente a otros érdenes sociales, pues, se certifica, desde el punto de vista
de la ciencia juridica, que también es derecho gran parte del material
normativo cuya caracterizacién permanecia en la penumbra. Con este
acento sobre el complejo de normas y no en la norma particularmente
considerada, surge la teorfa del ordenamiento juridico, cuestién que
para Bobbio implica invertir la forma de estudio de los problemas que
aquejan a la teoria del derecho: «Esta inversién se puede explicar (-]

de la siguiente manera: mientras que para la teorfa tradicional, un
ordenamiento juridico se compone de normas juridicas, para la nueva
perspectiva [—la dindmica—], normas juridicas son aquellas que hacen

parte de un ordenamiento juridico. En otros términos, no hay
ordenamientos juridicos porque existen normas juridicas distintas de

las normas no juridicas, sino que existen normas juridicas porquc existen

ordenamientos juridicos distintos de los ordenamientos no juridicos»*t®.

En consecuencia, respecto del derecho no sélo puede afirnmarse que las

normas dependen de otras normas que las producen, sino que ha de

decirse que nicamente porque el derecho consiste en un ordenamiento,

se crean normas juridicas, quedando estas supeditadas a aquél. La
norma ha dejado de ser el elemento primordial de la realidad juridica,

aunque sigue siendo una parte importante para el estudio del derecho,

pues, la perspectiva dindmica por si sola no permite asir todos los ele-

mentos de que se halla conformado el fenémeno juridico, sino que existe

una dependencia mutua con la concepcidn estatica. Ambas partes,

conforman el ordenamiento y no cada una por separado. De ahi que

Kelsen siguiera empleando, en sus obras mas importantes, la estitica y

la dindmica como componentes de su teorfa pura del derecho; de otro

modo, nuevamente se llegarfa a un conocimiento sesgado frente al objeto

normativo.

218.  BOBBIO, Norberto, “Teoria General del Derecho”, trad. Jorge Guerrero, Temis,
Bogotd, 2% ed., 2002, p. 149.
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2. FUNDAMENTO DE VALIDEZ

Kelsen afirma persistentemente que la validez de una norma
juridica equivale a su existencia especifica®. No se trata de una existencia
sin mds, es decir, las normas de derecho no existen del mismo modo
que los objetos naturales, sino que bajo una forma particular, corres-
pondiente al deber ser juridico. Con este planteamiento, el positivismo
puro propone un concepto normativo de validez, a cuya base se
encuentra ladistincién entre sery deber-ser-del neokantismo de Baden,
siendo la segunda de esas categorfas aquella que permite dotar de

 especificidad a las normas juridicas frente a las leyes naturales. Eljoven
- privatdozent, es tajante en la caracterizacién de ambas clases de normas:
«La ley natural es un juicio explicativo. Su “validez” consiste en su
verdad, es decir, “rige” en cuanto que las relaciones en ella descritas
son verdad[.]»”". Las normas, en cambio, no adoptan una funcién

219.  Asi, enlos “Problemas Capitales”, p. 13: «[...] en su validez, en su “deber ser”

[.] en esto [...] radica precisamente la esencia de la norma [...]»; en “Teoriz
Pura del Derecho (1934)”, pp. 32 y 33: «Cuando {...] se habla de una “validez” de la
norma, no debe con eso expresarse [...] mis que la existencia especifica de la norma, el
modo singular en que se da, a diferencia del ser de la realidad natural que tiene su curso
en el espacioy en el tiempo»; en “Teoria Pura del Derecho (1960)”, pp. 23 y 24: «Con el
érmino “validez” designamos la existencia especifica de una norma. {...] Sila exiszencia
especifica de ]anorma es designada como su“validez”, recibe expresién asi la modalidad
particular en que se presenta, a diferencia de la realidad de los hechos naturales»; en
“Teoria General de las Normas”, p. 20: «Cvando uno dice: “una norma tiene validez”,
se quiere decir que existe una norma. La “validez” es la existencia especifica de una
norma, la cual debe distinguirse de la existencia de meros hechos naturales, y en
especial de la existencia de aquellos hechos a través de los cuales ella fue generadax.
Finalmente, en un tardio texto que hasta ahora habia permanecido inédito, Kelsen
sostiene de la validez que ella corresponde a «[...] la existencia especifica del derecho.
Cuando se dice que la existencia especifica de una norma juridica o de un orden
compuesto por normas jurfdicas es su «validez», se pone de manifiesto la forma
especial en la que ésta se nos dg —a diferencia del ser de los hechos naturales—», Véase,
KELSEN, Hans, “Validez y eficacia del derecho”, trad. Eugenio Bulygin, en
KELSEN, Hans, ez a/., “Validez y eficacta del derecho”, Astrea, Buenos Atres, 2005,
p. 49.

220.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 12.
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explicativa, sino que «[...] su validez [consiste] en un deber ser [...]»2,
por lo cual, serfa incorrecto afirmar que, para Kelsen, validez importa
que la norma existe como un asunto empirico®™. Al contrario, ella tiene
una cxistencia peculiar de tipo normativo-juridico, circunstancia que
el teérico del derecho logra identificar y describir. Pero, la validez debe
diferenciarse de aquello en que se funda, pues, una cosa es inquirir
acerca de la existencia especifica de una norma, y otra distinta cs
preguntar por qué la norma de que se trata ha adquirido esa validez.
La respuesta a esta Gltima cuestién corresponde al fundamento de
validez, que permite explicar la razén juridica del deber ser de una
norma. Kelsen acude a las reglas sobre la produccién para elucidar este
punto, sosteniendo que «{u}na norma vale como norma juridica, sélo
porque fué [sic] dictada en una forma bien determinada, porque fué
[sic] producida de acuerdo con una regla bien determinada, porque fué
[sic] establecida segin un método especifico [...]»%, aseverando,
asimismo, que «[...} una norma vale porque y en tanto fué [sic]
producida en una forma determinada, esto es, en una forma determinada
por otra norma, esta altima representa para aquélla el fundamento de
validez»™. De modo que la existencia especifica de una norma depende
de la mediacién de un acto productor previsto por otra norma juridica

221. [bidem. - -

222, Unadefensa dela validez normativasostenida por Kelsen, aunque porrazones

extranjeras a la teorfa pura, puede hallarse en NINO, “Introduccion al andlisis
del derecho”, p. 137; y en NINO, Carlos S. Algunos modelos metodolégicos de “Ciencia
Juridica™, Fontamara, México D.F,, 1995, p. 27.

223, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 96.

224, Idem, p. 108. Asimismo, en la segunda edicién.en lengua alemana de la “Teoria

Pura del Derecho”, sostendria categ6ricamente que: «<El fundamento de validez
de una norma sélo puede encontrarse en la validez de otra norman. KELSEN, “Teoria
Pura del Derecho (1960)”, p. 201, y que «Una norma juridica [...] vale [...] por haber
sido producida de determinada manera[ ]». idcm, p- 205. Finalmente, su Allgemeine”
péstuma contendria esta afirmacién: «Para existir —o sea, para ser vilida—, la norma
tiene que haber sido establecida a través de un acto volitivo. No hay norma sin un
acto volitivo rormador que la respalde{.]». KELSEN, “Teoria General de las Normas”,
p. 21
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que ha establecido la validez de la primera, reflejdndose de esta manera
la consideracién autogenerativa del derecho desde la dindmica, pues, el
fundamento de validez de una norma, es la norma superior que la
produce?®. El fundamento de validez, es uno de los elementos del orden
juridico que Kelsen logra identificar adecuadamente solamente una
vez que su teérfaha ampliado el punto de vista sobre el objeto, mientras
que la validez si puede asirse a través de la estdtica™, es decir, desde la
doctrina de la proposicién juridica, lo que se muestra con claridad al
revisar los “Problemas Capitales”, texto en que tnicamente se hallan
referencias a ella y no a su fundamento, por tanto, la creacién y des-
truccibn del derecho «[...] se sale delos limites de la investigacién juridica
formal, es, para decirlo con una certera expresi6n de Jellinek, un
problema de naturaleza metajuridica»*’. Una referencia a la forma en
que las normas son dotadas de validez, excedia la labor del cientifico,
sobre todo porque, para el joven Kelsen, la Gnica fuente del derecho era
indiscutible: la voluntad del Estado.

3. CONFLICTOS ENTRE NORMAS DE DIVERSAS GRADAS
Y SU REGULARIDAD

En tanto el orden juridico se presenta como una estructura
graduada, Kelsen estudia la eventual contradiccién entre sus escalones
(normas) superiores e inferiores, revisando la posibilidad de que una
norma producida no guarde conformidad con aquella que la deter-
mina’®, Afirma el sabio austrohtingaro que una situacién tal no puede

225.  En virtud de esto, el fundamento de validez ha de comprenderse como una

cuestién procedimental, pues, forma parte del proceso de crf:acién de normas
juridicas. Una norma crea otra y le confiere su validez, cuestién que se halla
determinada por la norma superior que debe ser, a su vez, vilida.

226. Esto explica, asimismo, ¢l lugar que Kelsen asigna a lawdeﬁu‘icién de ambos

conceptos en varias de sus obras; asf, mientras la validez es ‘tratada en los
capitulos dedicados a la norma —la estitica—, su fundamento se ubica en la parte
dedicada al ordenamiento y su autogénesis —la dindmica—.

227. KELSEN, “Problemas Capirales”, pp. 43 y 44.

228.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)", pp. 120 y ss.; “Teoria Pura del
Derecho (1960)", pp. 273 y ss.
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presentarse, en virtud de la unidad 16gica del ordenamiento juridico.
Para sostener este planteamiento, propone su “cldusula alternaciva
técita”*, de acuerdo con la cual, no resulta posible la existencia de una
contradiccién entre normas de distinto nivel Jerdrquico, pues, una norma
inferior que no se conforme con la superior que debe determinarla, es
igualmente vilida, aunque es susceptible de ser anulada por un proce-
dimiento especialmente estatuido para ese efecto. En un ordenamiento
juridico, no sélo son validas las normas que cumplen con lo establecido
por sus respectivas normas fundantes, sino que también lo son aquellas
que no corresponden con su grada superior, conservando estas su validez
hasta que sean anuladas por un érgano juridico al que se haya conferido
esa potestad. Por lo tanto, una norma de grada superior o fundante
confiere dos posibilidades a quien tiene competencia para ejecutar lo
que clla prescribe, a saber, de una parte, seguir el procedimicnto esta-
blecido para producir otra norma, y de otra, incumplirlo, en cuyo caso,
la norma serd igualmente vilida, aunque solamente hasta su anu-
lacién?. '

Kelsen examiné la posibilidad de conflictos normativos en dos
casos: el de la sentencia ilegal™ y el de la ley inconstitucional. La
preocupacién del jurista por esta cuestién —aquella de la ley contraria

-a la Constitucién—, devino en una de las formas en que la teoria pura
~ logré efectuar un aporte institucional al derecho positivo, mediante la

elaboracién de mecanismos que tuvieran a su cargo garantizar una
productidn juridica regular. La regularidad, se define como la co-
rrespondencia entre gradas inferiores y superiores del orden juridico®,

229. NINO, Carlos S., “Los fundamentos del control de constitucionalidad”, en
Ackerman, Bruce e al., “Fundamentos y aleances del control de constitucio-
nalidad”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p- 103.

230.  En su Gltima obra, Kelsen sélo argumenta en este sentido a propésito de las
leyes inconstitucionales. Véase, KELSEN, “Teoria General de las Normas”,

p. 132.

231.  Estetipode conflicto sélo aparece examinado porKelsen en la segunda versién
en alemin de la “Reine”.

232, KELSEN, “La garantia Jurssdiccional de la Constitucién”, p. L1
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es decir, consiste en el cumplimiento de la exigencia segin la cual una
norma fundada debe producirse de acuerdo con lo establecido por su
norma fundante; que sea “conforme a Derecho”. Descartada la pro-

babilidad de una contradiccién entre normas de diversos escalones,

existiendo @nicamente la opcién de anular aquellas que no satisfagan

lo establecido por su norma superior, sélo resta determinar la forma en

que esto Gltimo ha de efectuarse. En un ordenamiento juridico positivo
. cuya norma superior es la Constitucién, habrian de estatuirse ciertos

mecanismos, denominados “garantfas de la Constitucién”, concep-

tualizadas por Kelsen como sistemas de medidas técnicas cuyo objeto
_es asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales™. «Garantias
* de la Constitucién significa [...] garantias de regularidad de las reglas
inmediatamente subordinadas a la Constitucién, es decir, esencialmente
[...] las leyes.»” El examen de regularidad, sin embargo, puede llevarse
a cabo respecto de cualquier grada del orden juridico, de modo que
siempre es posible indagar si una norma, sin importar su escalén en {a
estructura jerarquica, corresponde con aquella que la ha fundado. Segiin
elautor austrohidngaro, las garantias pueden clasificarse en preventivas
o represivas, por un lado, y en personales u objetivas, por otro. Son
preventivas aquellas que evitan la produccién de actos irregulares, es
decir, operan a priori. Por su parte, son represivas las garantias que
reaccionan contra el acto que no guarda confermidad ¢6n su norma
fundante, una vez que ya se ha producido?’. Respecto de las garantias
personales y objetivas, puede afirmarse que las primeras apuntan al
6rgano, mientras que las segundas se refieren al acto. Son garantias
personales la responsabilidad penal, disciplinaria y civil del 6rgano que

ha producido un acto irregular; en cambio, son objetivas la nulidad y.

233.  KELSEN, “Teorfa General del Estado”, p. 373.

234, KELSEN, “Iq garantia jurisdiccional de la Constitucién”, p. 109.
235, fdem,p.112.

236.  KELSEN, “Teoria Gencral del Estado”, p. 373.

237.  KELSEN, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”, p. 121.
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anulabilidad del acto en razén de que éste no es objetivamente juridico,
pues, no se conforma con su norma superior. De estas garantias, Kelsen
declara que la principal y mas eficaz, se halla constituida por la anulacién
del acto inconstitucional™; su importancia es tal, que representa una
condicién de la obligatoriedad de la Constitucién: «Una Constitucién
que carezca de la garantia de anulabilidad de los actos inconstitucionales
no es una Constitucién plenamente obligatoria, en sentido técnico»™.
Ello significa que una Constitucién en la que son vélidas y no anulables
aquellas normas que la contradicen, equivale,-entérminos juridicos, a
«[...] unos buenos deseos desprovistos de fuerza obligatoria»**. Por
otro lado, la garantia de constitucionalidad en la produccién de leyes,
importa un eficaz medio de proteccién de la minoria contra las inva-’
siones de la mayoria, por cuanto, en algunas cuestiones fundamentales,
la mayoria no puede modificar ta Constitucién mas que con el acuerdo
de la minorfa, de manera que s6lo una ley inconstitucional «[...] podria
invadir la esfera de los intereses constitucionalmente garantizados de
la minoria [.]»2”.

La aportacién especifica de la teorfa pura para resguardar la
regularidad en la produccién juridica, se encuentra en el disefio de un
érgano dotado con la facultad exclusiva —plantedndose como un
modelo concentrado— de declarar la inconstitucionalidad de los actos
contrarios a la Constitucién, decretando, por este motivo, su anulacién:
el Tribunal Constitucional. Fue Checoslovaquia el primer Estado que
introdujo en su ordenamiento juridico un tribunal ad-hoc para controlar
la constitucionalidad de las leyes, sobre la base del principio de supre-
macia constitucional, en la Constitucién del 29 de febrero de 1920,

g_idem, pp- 122 yss.

239, fdem,p. 150.

240.  Ibidem.

241, fdem,p. 152.

242.  CRUZ VILLALON, Pedro, “La formacién del sistema europeo de control de

constitucionalidad (1918-1939)”, Centro de Estudios Consttucionales, Madrid,
1987, pp. 286 y ss.
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Esto no es casualidad, pues, uno de los influyentes miembros de la
Comision Constitucional encargada de los trabajos preparatorios de
esa Carta, fue Franz Weyr"', a quien se considera el primero de los con-
discipulos de Hans Kelsen*
octubre, se promulgaba la Constitucién Federal de la Repiblica de
Austria, en cuya discusién y redaccién de los proyectos participara el
jurista austrohtingaro. En ella, se establecié como una de las garantias
de la Constitucién un sistema de jurisdiccién-constitucional, lo que
constitufa, para Kelsen, el nicleo juridico de la misma’®. Surge asi cl
Tribunal Constitucional austriaco-kelséniano, encargado —entre otras
importantes funciones— de verificar que la produccién normativa sc
realizara en conformidad con lo prescrito por la Constitucién,
convirtiéndose en el paradigma del modelo europeo de jurisdiccién
constitucional?®. En virtud de la positivizacién de una de sus cons-

. Durante ¢l mismo afio, pero, el 1 de

o
-
W

[dem, p. 280.
244, METALL, “Hans Kelsen y su Escuela Vienesa de la teoria del derecho”, p. 22.
245.  KUNZ, ob. cit., p. 35.

246.  La propuesta kelseniana es técnica, y responde 2 la cuestién acerca de «[...]

cuiles sonila;.;n'icjorés’ medios para [hacer] efectiva [la garantia de la
Constitucidn] [...]», lo que equivale a Ia reformulacién ¢Quién debe ser el guardidn
o defensor de la Constitucién? Kelsen habla desde su experiencia como juez consti-
tucional, asunto que expresamente reconoce, y teniendo siempre presente —aunque
ticitamente— la Constitucién Austriaca de 1920 en la que él colaboré. En 1925, el
maestro austrohiingaro escribia: «[...] en las constituciones democritico-republicanas,
o bien existe de modo ilimitado el derecho judicial de examinar la constitucionalidad
de la ley, o bien se atribuye a un tribunal especial o «jurisdiccién constitucional» la
misién de suspender las leyes anticonstitucionales. En el dltimo caso, éstas no son
nulas de antemano, pero pueden ser anulables [...]». La funcién de anulacién de los
actos inconstitucionales se confiere a un 6rgano distinto e independiente del Par-
lamento y de cualquier otra autoridad del Estado, descartidndose asi la posibilidad de
atribuir al mismo érgano creador de la norma inconstitucional la facultad de anularlos
{control politico). A pesar de la organizacién en tribunal del 6rgano de control
constitucional, éste no ejerce verdaderamente una funcién jurisdiccional, sino que,
por el contrario, pertenece al poder legislativo, siendo posible que la facultad del
tribunal para anular leyes se interprete como un reparto del poder legislativo. La
jurisdiccién constitucional ejerce una actividad de legislador negativo, aplicando en
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trucciones intelectuales derivadas de la adopcién del punto de vista
dindmico, Kelsen influyé efectivamente en los ordenamientos juridicos
positivos, salvando asf las criticas de uno de sus mis enconados
enemigos, Carl Schmitt, para quien la “solucién austriaca” no era otra
cosa que una cuestién formalista y abstracta’. La respuesta de Kelsen,

forma directa la Constitucién, que determina de manera absoluta su proceder, a
diferencia del legislddor —en sentido positivo podria decirse—, cuya vinculacién a la
Constitucién posce cierta generalidad, por lo-quc cuenta con mavyor libertad de creacién
normativa. Kelsen entrega, ademis, algunas observaciones acerca de la organizacién
de la jurisdiccién constitucional: a) El nimero de sus miembros no debe ser alto.
Estos integrantes podrian ser elegidos através de un método combinado en el que
participen el gobrerno y el parlamento, donde éste ltimo elija los jueces que aquél ha
propuesto sobre la base de varios candidatos, o viceversa; b Deben integrar el tribunal
juristas de profesién, pues el érgano se halla interesado en reforzar su autoridad, lo
que se logra “llamando a su seno a especialistas eminentes”; y ¢) Han de excluirse de
la integracién del tribunal a los miembros del parlamento y del gobierno, por cuanto,
son los actos de estos 6rganos lo que se pretende controlar. Respecto del criterio que
la jurisdiccién constitucional debe seguir al realizar el control de constitucionatidad,
estima Ketsen que debe «[...] verificarse [...] su conformidad con las normas de grado
superiorf,}» desde ¢l punto de vista del procedimiento o bien del contenido si las
normas fundantes asi lo establecen. Se excluye del criterio del Tribunal Constitucional
cualquier norma metajuridica, como principios que deban ser aplicados por poscer
una dimensién ética. Estos postulados —afirma Kelsen desde su caracteristica pureza
metodolégica— no son juridicamente obligatorios, sino que expresan los intereses de
grupos determinados y no se hallan dotados de un contenido univeco. Los principios
son una expresién de la ideologia politica vertida en el ordenamiento juridico, cuya
falta de precisién en punto a su contenido significa «[...] que tanto el legislador como
los érganos de ejecucién de la ley estin autorizados para llenar discrecionalmente el
espacio que les deja la Constitucién y la ley[,]» lo que puede ser en extremo peligroso
en el dmbito de la justicia constitucional, en tanto pueden confundirse los principios
de justicia con aquellos principios sobre el contenido de las leyes: «[...] noes imposible
que un tribunal constitucional [anule una ley] por el motivo de ser injusta[.]». Por
estas razones, la Constitucién debe abstenerse de toda esta “fraseologia” (equidad,
libertad, igualdad, justicia, moralidad) y formular los principios relativos al contenido
de las leyes en forma precisa. Sobre este tema, véase, KELSEN. “La garantia
Jurisdiccional de la Constitucion”; y KELSEN, Hans, “¢Quién debe ser ¢l defensor de la
Constitucién?”, trad. Roberto J. Brie, Tecnos, Madrid, 1995.

247.  SCHMITT, Carl, “La defensa de la Constitucién”, trad. Manuel Sdnchez Sarto,
Tecnos, Madrid, 2% ed., 1998, pp- 33y 34.
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en su cldsico “CQuién debe ser el defensor de la Constitua'é.rz?”, fue la
siguiente: «Si con los «normativismos y formalismos» se piensa en la
Escuela de Viena, entonces sus «abstracciones» no le han impedido
realizar un aporte en lo juridico, por ejemplo, el Tribunal Constitucione':l
austriaco; {...] Carl Schmitt no ha descendido de las alturas de su propia

abstraccién»®.

4. INTERPRETACION

Las ediciones de la “Teoria Pura del Derecho”, abren la exposicién
declarando que la doctrina juridica kelseniana no versa sobre la
interpretacién de normas juridicas particulares™. No obstante, en }a
segunda edicién en lengua alemana, se agrega que ella «[o] frece, sin
embargo, también una teoria de la interpretacién»®. Nada hay de
contradictorio en el confronte de ambas afirmaciones, pues, el autor
austrohiingaro pretende elaborar una teoria “general” de I'a interpre-
tacién, es decir, desde la conocida vocacién de generalidad de_su
construccién tedrica, Kelsen sefiala el procedimiento de interpretacién
de las normas juridicas, cuestién que resulta de su adhesién a la doctrina
de la estructura escalonada del orden juridico, de modo que, no es
producto del azar que en las obras del purismo juridico este punto se
ubique en aquella parte dedicada a la dindmica®'. Al respecto, el jurista
es claro desde 1934: «Del conocimiento de la gradacién del orden
juridico resultan consecuencias muy importantes para el problema de

248.  KELSEN, “éQuién debe ser el defensor de la Constitucién?”, p. 32.

249, KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, p. 25; “Teoria Pura del Derecho
(1953)", p. 19; “Teoria Pura del Derecho (1960}, p. 15.

250.  KELSEN, “Teorig Pura del Derecho (1960)”, p. 15.

251.  Con todo, llevan razén quienes han afirmado que la teoria pura no logré

desarrollar una doctrina acabada de la interpretacién, sefialando, mis bien,
los limites de la misma, sin destacar lo que ella puede realizar. En este sentido, MAYER,
Heinz, “La doctrina de la interpretacion de la teoria pura del derecho”  trad. Luis Villar
Borda, en WALTER, “Problemas Centrales de la Teoria Pura del Derecho”, pp. 95 v 96.
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la interpretacién [...]»% en tanto, ésta acompana el proceso de
produccién juridica desde la grada superior, a una inferior del orden
juridico. Hay lugar a la interpretacién en los distintos escalones de la
estructura del derecho, pues, entre ellos existe una relacién de deter-
minacién: la norma de grada superior regula el acto productor de la
norma inferior, estableciendo, por tanto, el procedimiento para su
produccién, asi como, en algunos casos, su contenido®, La deter-
minacién, empero, nunca es completa, convirtiéndose la norma superior
en un marco que la libre discrecionalidad del acto productor de la norma
inferior habrd de completar’™, Esa indeterminacién, puede ser
intencional o no intencional, dependiendo de si se origina o no en la
voluntad del érgano encargadode la produccién normativa. En el primer
caso, es posible citar como ejemplo la delegacién administrativa o la
determinacién de la medida de la pena. En cuanto al segundo tipo de
indeterminacién, cita Kelsen tres clases, a saber, en primer lugar, la
ambigiiedad en la expresién de la norma, que se presenta cuando su
significado lingiifstico no es univoco; en segundo término, la existencia
de una discrepancia entre la voluntad del 6rgano productorde la norma
y su formulacién lingiifstica; y, en fin, la contradiccién total o parcial de
dos normas con pretensién simultinea de validez. El marco juridico
que la norma representa, se encuentra, entonces, prefado de varias
posibilidades, todas de igual valor, siendo éstas conforme a derecho si

252. KELSEN, “Teoria Purg del Derecho (1934)", p. 126.
253.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)", pp. 349 y ss.

254, La indeterminacién aparece delineada ya en el escrito de habilitacién de

Kelsen, aunque no habia proceso de produccién alguno que tuviera que
acompafiar: «{...] se ve que los actos que han de ser considerados como actos del
Estado, al igual que sus premisas en el orden juridico, no se hallen nunca toalmente
determinados de antemano |...] lejos de ello, se deja siempre un margen de libertad
mayor o menor para que el 6rgano del Estado obligado a realizar el acto diga si se dan
© no, y hasta qué punto se dan, en el caso concreto, los requisitos de la voluntad del
Estado, por donde la realizacién de ésta queda siempre, en mayor o menor medida,
supeditada al criterio de aquél, sin que el érgano se halle vinculado en todas y cada
una de las direcciones de su conductan. ‘€éase, KELSEN, “Problemas Capitales”,
p. $40.
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se mantienen dentro del limite proveido por la norma fundante. De l:‘as
posibilidades que el 6rgano juridico tiene ante si, habrd de’eleglr,
mediante un acto de voluntad, alguna de ellas, dando lugar asi a una
norma inferior, 0 a un acto coactivo, seglin corresponda. En la segu?iia
edicién en alemdn de la “Reine”, explica Kelsen que la interpretacién
puede ser de dos clases: auténtica y no auténtica®. I_da primera, es
efectuada por un érgano juridico que crea ‘dcrccho,. flientras que, ia
segunda, es aquella realizada por los par‘tlcularcs 11‘Itperados por la
norma, o bien, por la ciencia juridica. En la interpretacién no auténtica,
de ningtin modo existe creacién de derecho, y en ‘_€] caso d'e la clencia
del derecho, su tarea se limita, desde la pretensién de cientificidad

‘4 4 e ivalst
positivista, a una operacién de qa{’acter €ognoscl{Ivo .

5. LA DOBLE FAZ DE LOS ACTOS JURIDICOS

Los “Problemas Capitales” representan la antitesis de lo dcciara:c’lo
por Kelsen en sus obras cldsicas respecto a la distincién entre Qroduccxon
o creacién, y ejecucién o aplicacién del derecho. En ese primer texto,
ambas funciones aparecian separadas, siendo la primera de el'lasi b.a}()
la forma de legislacién, un asunto —como s dij?— metajuridico,
especificamente, un proceso de cardcter social’”. Bajo estos supuestos,

255. KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)", pp. 351 y 355.

256.  Una importante materia de que se ocupa la doctrina de la interpretacién, se

refiere a las lagunas del ordenamiento. Baste decir aqui que para Kelsen el
derecho constituye una unidad en la que las lagunas no pueden presexttarse. Las
razones para tal posicién son de caricter 16gico. Segiin el autor austrohun.garia, en
aquellos casos en que no hay norma que permita s§luclonar el caso, sngx.nﬁca,
simplemente, que el derecho ha dejado libre una determinada conducta, es decir, que
no la ha regulado, existiendo la posibilidad de que luego pueda sucedef lo Clontrarlo.
Entonces, incluso en aquellos casos en que no existe una norma, se estd aplicando el
ordenamiento juridico que considera permitida una conducta, cxp‘resad'o ex'1 'una
libertad conforme a derecho. En ningin caso, pucde sostenerse una mapllcabdldaf
del derecho por falta de norma. Véase KELSEN, “Teoria chra“del ?crcdzo (1934)",
pp. 138 y ss.; “Teoria Pura del Derecho (1960}, pp. 254 y ss.; “Teoria General de las
Normas”, pp. 138 y ss.

257.  KELSEN, “Problemas Capitales”, p. 407.
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el derecho no podia producirse por si mismo, pues, la legislacién «[...]
1o entrafia nunca, en rigor, una actividad del Estado{.]»”*. Respecto a
la segunda de las funciones, el ejecutivo corresponde a la administracién
piblica bajo la forma del Estado en accién®. Sin embargo, es la in-
fluencia de Merkl, arriba revisada, aquella que romperd con esta versién

* primigenia de la teorfa pura del derecho. Este autor, en un escrito de

1917, intitulado “La doble cara del derecho™, expuso la idea segin la
cual los actos estatales poseen una doble funcién: de una parte, pro-

- duccién de derecho, y, de otra, aplicacién. La oposicién entre ambas es

sélo relativa, pues, en tanto el orden juridico positivo opera con una

estructura escalonada, cada acto de produccién se funda en una norma,

que es al mismo tiempo aplicada para crear ese acto. Creacién y aplica-

. ¢ién son las dos caras que los actos de un orden juridico desde la

perspectiva dindmica presentan. Esta tesis también fue asimilada por
Kelsen, cuestién que importé un vuelco respecto de su primer pen-
samiento, que se encarga de caracterizar: «[...] se divide tradi-
cionalmente a las funciones estatales en legislacién y ejecucion,
contraponiéndose la creacién o produccién del Derecho a la aplicacién
del Derecho, a la que se considera como simple reproduccién del
mismo»**". Criticando este contraste absoluto, afirma el jurista su
inexactitud, pues, sélo existe una oposicién relativa entre dichas

funciones, desde que «[...] cada una de ellas se presenta, en efecto, como

un acto a la vez de creacién y de aplicacién del Derecho»?. De ahj que
legislacién (creacién) y ejecucién (aplicacién) no sean sino dos etapas
del proceso de produccién juridica, que se presentan en un Mismo acto
juridico, ejecutindose, en cada uno de ellos, una norma de grada supe-

258.  Idem, p. 429.

259, {dem, p. 446.

260.  Aqui, se sigue de cerca la exposicién aparecida en Kucso-Stadlmayer, ob. cit.,
pp- 166 2 168,

261.  KELSEN, “La garantia jurisdiccional de la Cbnm'tucién", p. 110.

262.  Ibidem.
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rior, produciéndose, igualmente, una de grafia inferior. LosdordenaA
mientos juridicos se componen, en su mayoria, de esta clase de actos,
conformados por una doble cara, pues, en cada extremo desu es.tr,uctAura
escalonada o piramidal existen actos de tipos dxstmtos: en la cispide,
una Norma Fundamental que es pura institucién normativa —yque
se revisara en el capitulo siguiente—, y en la base, actos coactivos o fie
mera ejecucién’®, que en ningin caso son normas. En consecuencia,
“«[...] todo lo que se encuentra entre estos fjos [._..,l extremos es al ;:15mo
‘ tiempo institucién [—produccién—1] y ejecucién del Derecho»™.

Capitulo VI
NORMA FUNDAMENTAL

Expuesta la estructura del ordenamien.to juridico en_‘la teorfa
pura, explicindose, asimismo, las consecuencias de l.a doctrina esca-
lonada merkliana, resta, en esta parte, ocuparse de la pieza que permite
completar la dindmicajuridica, a saber, la Ngrma l.:ur’ld.amental. Silblen,
no es parte ni consecuencia del ordenamiento ]grldlco .g’radAua 0, €s
posible inquirir acerca de ella cuando se ha .recomdo la p1rar.mde hastai
su ctispide. La funcién de esta norma, consiste en hacer posnbl_e ci]ue e
orden juridico se presente construido de la forma que se ba revisa o;n
los capitulos precedentes frente a quien emprenda el estudio del derecho.
La Norma Fundamental o Grundnorm es otro de lcfs productos_ del
caricter dialégico de la doctrina pura por tres mouvos.' En. primer
término, y contrariamente a lo que se cree, ella no es/creacnon directade
Kelsen, sino quees fruto, en gran medida, de sus discipulos de ii?l Escuela
de Viena. En segunda instancia, su cardcter trascen.dcntal denfla desde;
la posicién del neokantismo, que la teoria lfelsenxana ad?/pto para si
desde la Escuela de Marburgo, siendo una guisa de adaptacién aplicada
a la disposicién del ordenamiento. Finalmente, —y en tercer luge}r—
es en derredor de este punto donde puede destacarse con mayor claridad

263. KELSEN, “Teorfa Pura del Derecho (1934)”, pp. 118 y 119.

264. Idem, p. 119.
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la reflexién constante del purismo juridico, desde que la Norma
Fundamental no conservé el mismo estatus a lo largo de todas las obras
del autor austrohidngaro. Esto explica que en el presente escrito no se
utilice el adjetivo “hipotética” para calificarla, por cuanto, ese caricter
s6lo se presenta en algunos de los textos de Kelsen. Por virtud de la
Norma Fundamental, se obtiene un modo de comprensién del
fenémeno juridico que permite vincular las influencias constatadas a
lo largo de este texto, desde las filoséficas generales expuestas en la
primera parte, hasta aquellas de los condiscipulos de Kelsen tratadas
en esta parte. En consecuencia, la estructura del orden juridico bajo el
prisma de la Grundnorm, es la concrecién de la gran diversidad de las
ideas que dieron forma a la teorfa pura del derecho.

1. LANORMA FUNDAMENTAL EN DESARROLLO

L1 Antecedentes de Ia Grundnorm

Kant, en su “Rechtslehre”, sostuvo la necesidad de una Norma
Fundamental. El filésofo de Kénigsberg, comprendia al derecho como
el conjunto de condiciones bajo las cuales pueden coexistir los arbitrios
de los sujetos de acuerdo con una ley univessal, debiendo comprenderse
la legalidad como la conformidad-externa de la conducta de los indi-
viduos a las normas juridicas, aunque éstas debfan supeditarse a un
principio moral: la ley universal, que se muestri como categoria
fundadora de esa legalidad caracteristica del derecho positivo. Desde
esta perspectiva, «[pjuede, pues, pensarse una legislacién exterior que
contuviera s6lo leyes positivas; pero entonces deberia precederle una ley
natural, que fundamentara la autoridad del legislador {es decir, la
facultad de obligar a otros simplemente mediante su arbitrio)»*. La
ley natural aludida por Kant, corresponde a la idea de una Norma
Fundamental que consiste —como certeramente se ha dicho™—- ep

265. KANT, Immanuel, “La Mezafisica de las costumbres”, trad. Adela Cortina Orts,
y Jestis Conill Sancho, Tecnos, Madrid, 3¢ ed., 2002, p. 31.

266.  ALEXY, Roben, “Ef concepio y la validez del derecho”, trad., Jorge M. Seiia,
Gedisa, Barcelona, 32 ed., 2004, p- 116.



176

una fundamentacién iusnatural o iusracional de la validez del derecho,
que conduce, en dltima instancia, a un vinculo entre defecho y (.rzoral,
es decir, a esa conexién interna entre la facticidfld d_e la imposicién de
normas juridicas y su pretension de legitimidad®®. Sin e.mbargo, con izl
advenimiento del positivismo juridico, el derecho adqu1ere_ autonomfa
frente a otros 6rdenes normativos, separdndose de la poanz.a, y cxcl.u-
yendo contenidos morales para su fundamentacién. Como bien lodice
Habermas al explicar esta posicién tedrica, el derecho, para mantenerse
como momento de incondicionalidad ~—es decit, como indisponible al
momento de su aplicacién— frente al poder politico, se funda ahora eri
su propia forma, y no en los contenidos que:p__u_c‘ckn vballarse’ en €
derecho natural®®. Esta es, de acuerdo a lo sefialado, una descripcién

precisa de la posicién adoptada por Kelsen.
1.2. Aportes de los discipulos

En los “Problemas Capitales”, ¢l autor austrohiingaro no contem-
plé ninguna idea relativa a la Norma Fundamental. Sabido es que er?
esta época, Kelsen se hallaba inspirado por las interpretaciones
neokantianas de la Escuela de Baden, segiin las cuales, el derecho era
visto desde la estricta separacién entre scr y deber ser, correspondientes
a categorias originarias separadas por un abismo profundo. A ecsit(i
respecto, Walter afirma que el origen del deb_cr serno fue un tem:f €
que Kelsen se ocupara?®, cuestién que es obvia en virtud de su carzct;:r
originario, por cuanto, una categoria de esta clase no puede, por defi-
nicién, obtener su fundamentacién en otra cosa que no sea ?lla misma.
Por otro lado, no habfa ningtin motivo para ocuparse del sostén supremo

267. HABERMAS, Jirgen, “Facticidad y Validez”, trad. Manuel Jiménez Redondo,
Trotta, Madrid, 2001, p. 90.

268. HABERMAS, Jiirgen, “¢Cémo es posible la legitimidad por via de legalidad?”,
en “Escritos sobre moralidad y eticidad”, p. 137.

269. WALTER, Robert, “Origen y desarrollo de la Norma Fundamental”, trad. Lui's
Villar Borda, en WALTER, “Problemas Cenirales de la Teoria Pura del Derecho”,

p. 77.

SN
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de un orden juridico, en tanto, la doctrina kelseniana sélo era apta para
aprehender las normas en su estado de reposo, ya producidas y vilidas,
asi como las consecuencias que se segufan de su férmula l6gica, de
modo que era imposible ascender por las gradas del ordenamiento y
llegar al punto de fundamentacién tiltima. Fue Franz Weyr, entre 1913
y 1914, quien eché luz, aunque implicitamente, 2 una idea germinal
de Norma Fundamental?”. Frente a un comentario critico acerca de la
imposibilidad de fundamentacién del derecho positivo en una autoridad
distinta de €, este autor checoslovaco afirmé que la obligatoriedad de
los sistemas juridicos puede ser referida a la “forma conceptual” del
jurista, que no puede demostrarse ulteriormente. Junto a ello, sostuvo
que «[...] cualquier construccién juridica ha de tomarse de un punto
de partida indemostrado e indemostrable[.]»'. Este planteamiento, da
cuenta de un modo de fundamentacién del derecho que le sacude de
su concepcidn cldsica, vacidndolo de contenido, expresindose sélo como
un deber ser susceptible de regular cualquier conducta humana. No es
de extrafiar que un pensamiento como este se manifestara en la Europa
continental de principios del siglo XX, pues, en esa época atin per-
manecia vigente, aunque en sus postrimerias, la corriente iniciada por
Gerbery ejecutada por Laband, en cuanto a la metodologia de la ciencia
juridica, manifestada en los principios de pureza y autonomia del
derecho pablica, directrices que fueron absorbidas por los precursores
detateoria pura del derecho como herederos de Ia doctrina cldsica. En
1916, se verifica el aporte de Alfred Verdross a la doctrina de la Norma
Fundamental. Este discipulo de Kelsen lleva a cabo una remisién a la
Escuela de Marburgo para hacer referencia al fundamento de un orden
juridico, que requiere, para su comprensién, de un supuesto hipotético,
caracterizado por ser indemostrable y extrajuridico, siendo su eleccién
un asunto meramente funcional?”. El afio siguiente, Leonidas Pitamic

270.  Para la evolucién histérica de la Norma Fundamental que aqui se expone,
puede consultarse fdem, PP- 78 y ss.

271. Citado en [dem, p. 79.

272, lIdem, p. 82 y nota 15. Posteriormente, Verdross, sin embargo, transformé la

Norma Fundamental en una norma de caricter ético, intentando —dijce
Kunz— fundar el derecho positivo en valores objetivos que, desde la éptica de una
teoria positivista del derecho, son metaempiricos. Al respecto, KUNZ, ob. cit., p. 135,
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sostiene que «[...} la norma suprema de un sistema [] no se ret.'nl(.):lua
mis all4, porque ella misma es cl Gltimo fundamc?to loglc’o de lavalidez
para las normas que le son subordinadas, 2'151 que solo pued;: s;r
presupuesta como vélida»?". La seleccién de dlcha norma, depende de
una concordancia entre ella v los supuestos ficticos del orden qtie funda,
cuestién que, como se verd enseguida, Kelsen no aceptaria en su
concepcién clisica de la Norma Fundamental.

2. DIVERSAS FORMULACIONES DE LA GRUNDNORM, UNA
FUNCION METODOLOGICA

El itnerario qu'e trazé Kelsen para su tcon"a Pura del derecho,
operd en dos etapas. En la primera de ellas, profundizé en los postulados
de la Escuela Gerber/Laband, finiquitando la dependencia entre
derecho natural {moral) v derecho positivo, excluyendo a aquel como
fundamento legitimo del orden juridico. La segunda ctapa, es recons-
tructiva, pues, una vez que la moral ha sido dcst’crrada de las pfreo—
cupaciones de los juristas, queda latente l'a cuestién acerca de la fun-
damentacién del derecho, siendo necesario completar la vaca.mc: que
aquelia ha dejado. El problema de la tundamcgtaaén delorden ]t_mdlco,
no fue un asunto que la incipiente doctrina de Kelsen dejara en

1 i até eria que la inquieté -
suspenso, sino que, al contrario, se trato de una mat q q

durante més de medio siglo, extensién de tiempo que pel'l‘[}lt}é a Kelsen
entregar, a través de sus textos, diversas formulacxonci tebricas para la
Grundnorm. Ello significa que en la evolucién de la teoria pura ex1st1c:"?n
varios tipos de normas fundamentales, aunque no se alter6 su fur.lcmn
respecto del orden juridico, consistente en servir de herramienta
epistemolégica para el conocimiento del derecho. Par§ iaclarar este punto’,
basta con explicar las preguntas a que cada cuestién responde. Asi,
respecto de los modelos de normas fundamer}tales, vale la pregdunta
d{qué clase de Grundnorm propone Kelsen?, mientras que acerca de su
funcién, se inquiere ¢para qué sirve la Norma Fundamental (cualquiera

sea su formulaci6én)?

273.  fdem,p. 83.
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2.1. Trdnsito de Ia Norma Fundamental

2.1.1. Primera formulacién

Sélo una vez que Kelsen ha conocido y adoptado la doctrina de
la estructura escalonada del orden juridico de Merkl, comienza a
preguntarse por los fundamentos del mismo, siguiendo —aunque desde
el punto de vista de un positivismo formal— una antigua tradicién
tusnaturalista que demuestra la necesidad de evitar la regresién al
infinito, y que puede hallarse ya en la ética nicomaquea?™. Fue asi que
el jurista austrohdngaro, en un escrito de 19142, plante6 la cuestign
relativa al punto de partida desde el cual se erige la construccion juridica,
para elucidar la situacién juridico-constitucional de la monarquia
austrohingara, siendo necesario, para ello, optar entre la Constitucién
de 1867, 0 anteriores actos constitucionales?’. El problema acerca de la
norma suprema del conjunto de normas interrelacionadas a través de
criterios de jerarquia, surgié, entonces, desde el derecho posttivo, de
modo que, habiéndose constatado la estructura dinimica del orden
juridico, se hizo necesario inquirir acerca de su sostén tltimo. La
respuesta del joven profesor da cuenta, en esa época, de una teoria de la
Norma Fundamental que se encuentra en un punto medio en cuanto
al reemplazo del fundamento de validez del derecho, pues, éste no serfa
un asunto puramente juridico, sino que atenderia a consideraciones
externas. Por tal motivo, afirma Kelsen que toda construccién juridica
tiene «[...] que haber nacido [...} de alguna norma dltima presupuesta

274.  Afirma el estagirita: «[...] no es el caso que elegimos todas las cosas por causa

de otra (pues asi habria un progreso al infinito, de manera que nuestra ten-
dencia serd sin objeto y vana) [...]» ARISTOTELES, “Ftica a Nicémaco”, trad. José€
Luis Calvo Martinez, Alianza, Madrid, 2004, 1094a, p. 48.

275. Eltexto se titulaba “Ley Imperial y la ley del pais (Land), conforme a la Cons-
trtucion austriaca”. Segiin Métall, fue en este trabajo donde, por primera vez,

desarrollé Kelsen la teoria de la Norma Fundamental. Véase, METALL, “Hans Kelsen,
vida y obra”, p. 113.

276.  WALTER, “Origen y desarrollo de la Norma Fundamental " p-79.
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ella misma como norma vilida y suprema. La cuestién de la va.lid.ez de
esta (ltima norma, admitida como presupuesto de todo conocimiento
juridico, se encuentra, pues, fuera de ese conocimiento juridico. Esta
norma final presupuesta como norma (serfa) {...] iggalmente el pt‘mto
arquimédico desde el cual el conocimiento juridico se ponf:lra. en
movimiento. La eleccién de ese punto de apoyo no (seria) en principio
una cuestién juridica sino que politica [.]»*".

2.1.2. Segunda formulacién

En sulibro “El problema de la soberania y el derecho internacional”,
de 1920, atn no traducido al espafiol, destaca el joven profesor la
necesidad de fundamentacién que el orden juridico requiere, afirmando
que cualquier intento de negar tal cosa, implicaria un.dogmatismo
acritico?®, Para ello, propone que el derecho ha de atribuirse «{'.”]
finalmente a una norma general suprema de origen l6gico, establecida
como hipétesis por la autoridad constituyente [...]»"”. La I\To.rma
Fundamental estatuye, por tanto, un deber ser, confiriendo normatividad
a la norma positiva de mayor jerarquia en un orden juridico. Ha d/e
destacarse aqui la caracteristica de hipdtesis que segiin K_clser? tend_lila
esta norma, aunque ello no significa’ sasceptibilidad d(? ver1fjxc_a§1on
empirica, tal como el término es utilizado en el lenguaje p_os1t1v15Ea,
pues, una norma jamds puede llegar a verificarse de esta gumlsa; segin
Kelsen, la expresién “hipétesis” equivale a “presupuesto™®. E} autor
austrohtingaro, destaca la condicién a priori de esta construccién, ba-
sindose en la filosofia trascendental de Kant’® mostrandose claramente
que ha dado un segundo paso, a saber, no s6lo ha recibido la influencia

277.  Citado en Ibidem.
278.  fdem, p. 84.
279.  Citado en Ibidem.

280.  Citado en fdem, p. 86, nota 27.

281, fdem,p. 84.
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de sus discipulos para constatar la necesidad de un fundamento para el
derecho, sino que, también, ha integrado las ideas neokantianas de
Marburgo que Cohen directamente le comunicé™®. Segtin Robert Walter,
en el planteamiento de la Norma Fundamental que se describe, Kelsen
adn hace alusiones a los criterios de su eleccién®™, cuestién que se
denomina “principio de economia del razonamiento”, seglin el cual, la
seleccién del objeto —la Grundnorm—, se rige por el principio de
adecuacién al fin® como criterio ulterior de fundamentacién, depen-
diendo la Norma Fundamental, portanto, de las caracteristicas del orden
juridico, de manera que, atn no se negaba la posibilidad de inquirir
acerca de su fundamento de validez, posicién que fue adoptada por
Kelsen en la formulacién clasica de la Grundnorm.

2.1.3. Tercera formulacién

En su“Teoria General del Estado” de 1925, el sabio austrohdngaro
proporciona un modelo de Norma Fundamental quec se sustenta a si
misma. Ya no se presenta su eleccién como una cuestién politica, ni se
encuentra sujeta consideraciones de economia del razonamiento. Kelsen
es claro a este respecto, afirmando que ella es el limite Gltimo en [a
construccién escalonada del orden juridico, dotada de un cardcter

282.  También proviene desde Cohen el estatus de hipétesis que Kelsen confiere a

su Norma Fundamental. Este vinculo puede comprobar este vinculo en una
cita del filésofo de Marburgo, correspondiente a su “Erica de lz voluniad pura” «A
veces es la hipGtesis el comienzo y el fundamento de la teorfa f...]. Toda teoria, toda
ley no puede tener otro fundamento que el que la fundamentacién establece {...] (La
hipétesis) estd referida a la concordancia con los fenémenos, al resultado que puede
lograr para la explicacién coherente de los fenémenos y los problemas [...] La hipétesis,
en la medida en que cumple su concepto, tiene certidumbre y seguridad. No existe
ninguna otra seguridad[.]». Véase, SCHMILL, ob. cit., p. 148. El propio Kelsen
confirma esta tesis en una carta enviada 2 Renato Treves en agosto de 1933. Véase,
PERRIN, Jean-Francois, “Un inédit de Kelsen concernant ses sources Rantiennes”, en
“Drott et Societé”, N° 7, L.G.D.J/C.R.LV, Paris, 1987, pp. 328y 329.

283.  WALTER, “Ongen y desarrollo de la Norma Fundamental”, p. 84.

284.  WALTER, “La estructura del orden juridico”, p.7.
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originario, de manera que resulta imposible inquirir acerca (.:le su 1.11ter10r
fundamentacién. Esta Grundnorm, posee la calidad de hipétesis, que
ha de ser introducida por el conocimiento juridico para que sea posﬁ:l:e
interpretar como actos juridicos el material normativo y ciertos hechos-g".
La necesidad de una Norma Fundamental no interfiere con la posi-
tividad que el derecho, como objeto, posee para la doctrina pura del
derecho, pues, ella es «[...] adecuada al dominio del conocu}memo
normativo [...]»*, lo cual significa que, a su través, se efectda una
idéntica operacién epistemolégica que en las ciencias naturales, pero,
trasladada hacia un objeto normativo, compartiendo, por tanto, la
Grundnorm, esta normatividad. Agrega Kelsen que la .Norma
Fundamental o norma hipotética «[...} no estd situada propiamente
dentro del sistera de las proposiciones juridicas positivas [...]»??, es
decir, no ha sido estatuida por acto de autoridad de a.cuerd(‘) a criter.ios
proporcionados por el ordenamiento, sino que, antes bien, es introducida
por el conocimiento juridico: «[...] la norma fundamex_ltal noes creazc:aa
por un legislador, sino «supuesta» por el conocimiento juridico |...]» i
Finalmente, cabe agregar que en esta versién de la Grundnorm, la teorfa
pura no efectGa ninguna remision a la teorfa trascendenFal neoka/ntlana,
por lo que, pareciera quedar en el misterio su calificacién filoséfica.

1.4.. Cuarta formulacién

En la “Retne Rechtslehre” de 1934, Kelsen se propone examinar
el fundamento de la unidad y pertenencia del orden juridico. La entidad
que confiere esas caracteristicas a un ordenamiento de derecho positivo
es la Grundnorm, que opera como principio fundamental, de confor-
midad con el cual las normas juridicas se producen, cuestién que no
importa, sin embargo, la posibilidad de deducir l6gicamente normas

285.  KELSEN, “Teoria General del Estado”, pp. 135 2 136.
286.  Idem,p. 135.
287.  Ibidem.

288.  KELSEN, “Teoria General del Escado”, p. 165.
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particulares desde ella™. En esta primera edicién en lengua alemana
de la “Teoria Pura”, Kelsen afirma que la Norma Fundamental es el
supuesto base del conocimiento juridico, consistiendo en una hipétesis
que no es necesaria, pues, «[blajo la suposicién de que ella vale, vale
también el orden juridico que sobre ella descansa [...]1» confiriendo
al acto del primer legislador y a las normas que se produzcan conforme
a lo que €l establézca, su sentido especifico del deber ser. Asevera el
jurista que «{e]n la norma fundamental arraiga, en 1ltimo término, la

" significacién normativa de todas las situaciones de hech constitutivas

delorden juridico. Sélo bajo el supuesto de la norma fundamental puede
interpretarse como Derecho {...] el material empirico que se ofrece a la
interpretacién juridica»™®, Tambiéa, cierra Kelsen efi esta cuarta for-
mulacién la posibilidad de cuestionar la validez de la norma suprema,
en razén de que ella no vale como norma positiva. Por Gltimo, efectda
el jurista austrohiingaro una combinacién entre el modelo de raciona-
lidad positivista —empirista—, y el método trascendental kantiano,
afirmando que la teorfa pura, al formular la Norma Fundamental, de
ninglin modo plantea un nuevo método cientifico en el estudio del
derecho, en tanto, con ella, Gnicamente se hace expresa, es decir, se
pone al descubierto, a través de «[...] un anilisis del proceder efectivo,
las condiciones l6gico-trascendentales del método de conocimiento
positivo del Derecho que se practica desde tiempo inmemorial»2,

2.1.5. Quinta formulacién

La clésica segunda edicién en lengua alemana de la “Teoriz Pura
del Derecho”, no se pronuncia acerca de {a clasificacién de hipétesis de
la Norma Fundamental. Comienza Kelsen, de forma similar al plan-

289.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1934)”, pp. 94,96 y 97.
290.  Idem, p. 99.
291.  Ibidem.

292.  idem, p. 100.
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teamiento de 1934, inquiriendo acerca del fundamento de la unidad y
pertenencia de las normas de un determinado orden juridico, cuestién
esta Gltima estrechamente vinculada al fundamento de validez de ellas.
El jurista austrohiingaro considera que la validez de una norma sélo
puede hallarse en otra, en virtud de la estricta separacién entre sery
deber ser que sigue defendiendo, de modo que, de la circunstancia que
algo sea, no es posible deducir un deber ser, y viceversa. Por otro lado, la
bisqueda de aquello que funda la validez de una norma, no puede
continuar hasta el infinito, sino que tiene que concluiren una norma

Gltima, que se caracteriza por ser presupuesta, pues, de lo contrano —

es decir, si fuera impuesta por otra autoridad—, se requeriria otra norma

que la autorizara. La Grundnorm dota de validez, pertenencia y unidad:

a las normas de un ordenamiento de derecho, desde que todas estas
pueden ser referidas a aquella®”’. Como ya se ha dicho, el orden juridico
posee un caricter dindmico, de manera que sus normas se realizan o
producen de acuerdo a la forma establecida por otra norma. A este tipo
de sistema normativo, corresponde una Grundnorm «[...] que determina
c6mo deben producirse las normas generales e individuales del orden
sustentado en esa norma |fundamental]»*. Altravés de ella, es posible
interpretar la costumbre que ha estatuido una constitucién o ciertos
actos constituyentes como hechos productores de normas, siendo la
Norma Fundamental una constitucién en sentido légico-juridico, de
modo que, «[...]} puede designarse a la norma [fundamental], tal como
es representada por la ciencia del derecho, y si cabe recurrir per analogiam
a un concepto de la teoria kantiana del conocimiento, como la condicién
I6gico-trascendental de esa interpretacién»™. Por lo tanto, la Norma
Fundamental cumple una funcién gnoseolégica, en tanto, no es una
norma impuesta, sino que pensada, planteamiento que la ciencia
juridica efectiia sin atribuirse autoridad normadora alguna; no sc

293.  KELSEN, “Teoria Pura del Derecho (1960)”, pp- 201 y 202.
294.  [dem, p. 204.
295.  idem, p. 206.

296.  fdem, p. 209.
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prescribe obediencia a las 6rdenes del primer constituyente, sino que
sélo se las conoce v describe.

2.1.6. Sexta formulacién

La Aligemeine” péstuma de Kelsen, cambié radicalmente la cali-
ficacién filoséfica de la Norma Fundamental. Aqui, el jurista
austrohingaro no deja dudas acerca de la renuncia que ha efectuado a
la calidad de hipétesis que ostentaba la Grundnorm al menos hasta la
formulacién de 1934, y que queda entre paréntesis en la segunda versién
alemana de su obra principal. Asimismo, la doctrina kelseniana de la

Norma Fundamental elimina la antigua identificacién que con la

gnoseologia critica de Kant poseia, cuestién que parecia desvanecerse
€n 1960 cuando sélo se efectuaba una “analogia” entre ambos pensa-
mientos y no una equivalencia como en entregas anteriores. En la dltima
“Teoria General”, también se destierra la posibilidad de preguntar acerca
del fundamento de la norma suprema, en virtud de que ella no es una
norma positiva, sino que supuesta por el pensamiento juridico™. «[E]lla
es una auténtica o “verdadera” ficcién en el sentido de la filosofia del
Como-St vathingeriana, la cual [...] no sélo contradice la realidad, sino
que es contradictoria consigo misma»"*. Que la Norma Fundamental
contradiga la realidad significa, para Kelsen, que ella no se encuentra
estatuida a través de un acto de voluntad real, y que sea contradictoria
consigo misma, importa que, a su través, se identifica la m4s alta auto-
ndad de derecho (positivo), aunque, al mismo tiempo, ella se sittia como
autoridad mis alta que la autoridad que identifica?”. Para Kelsen, la
Grundnorm permite interpretar los actos subjetivos que establecen
normas como actos objetivos, como normas juridicas vilidas. Final-
mente, y como ya se adelantd, el jurista austrohtingaro se retracta de
una de las caracteristicas mas conocidas de su Norma Fundamental, a

297.  KELSEN, “Teoria General de lus Normas”, p. 251.
298.  Ibidem.

299. Ibidem.
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saber, su calidad de hipétesis: «[...] la norma [fundamental] no es
hipétesis alguna —como yo mismo ya lo he sefialado—sino una ficcién,
la que se diferencia de una hipétesis en que ella es acomparfiada o puede
ser acompafada por la conciencia, en que ella no concuerda con la
realidad[.]»*".

2.2. Funcién de Ia Grundnorm: método trascendental

Hasta aqui, se ha revisado el trinsito de la Norma Fundamental
a través de las sucesivas exposiciones proporcionadas por la doctrina
pura del derecho, constatindose sus diversas formulaciones, comen-
zando por describirla como una norma de caricter pelitico, evolu-
cionando luego hacia una hipétesis gnoseolégica kantiana, para dejar
de ser ambas cosas y calificarse al modo de una ficcién autocontra-
dictoria. En este desarrollo, el jurista austrohdngaro ha conferido a la
Grundnorm diferentes estatus, esto es, la ha subsumido bajo ciertas
caracteristicas. Sin embargo, en lo que sigue, se propone que a pesar de
sus mutaciones, ella conserva en todas las obras que se refieren a este
punto, una misma funcién, que no sc vincula con su normatividad,
sino que con su competencia epistemoldgica, tesis que no es pacifica,
desde que, en sus textos, Kelsen pareciera defender que la Norma
Fundamental tiene fuerza normativa, confiriendo validez al orde-
namiento juridico en cuya cispide se encuentra. Al mismo tiempo, la
teorfa pura asevera que ella posee una cualidad interpretativa, de
conformidad con la cual, resulta posible que las normas juridicas sean
consideradas tales, no obstante consistir en hechos mediante los cuales
se establece una declaracién de voluntad de quien la produce, cuestién
a la que se denomina sentido subjetivo de la norma. Esta dualidad de
la Norma Fundamental, sin embargo, no existe, pues, en virtud de las
afirmaciones del sabio austrohiingaro, y en concordancia con su modelo
de ciencia juridica, la teoria pura del derecho es, simplemente, una
metodologia de la actividad teérica dedicada a estudiar ¢l material
juridico.

300.  fdem, p.252.
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Que la teorfa pura se presente como una forma de estudio del
orden normativo desde una perspectiva general, importa fijar los limites
de su quehacer. En tanto ctencia, su labor sélo serd obtener un cono-
cimiento flable desde la descripcién de su objeto normativo, y nunca,
en cambio, producir normas vilidas. Es decir, no podr4 ella otorgarle
fuerza obligatoria a una norma, tarea que compete al legislador o al
juez dentrode la estructura jerarquizada del orden juridico. Para Kelsen,
como se indicé mis arriba, la ciencia s6lo debe conocer su objeto y no
evaluarlo; menos atn pucde el jurista asumir competencias que
corresponden a las autoridades productoras de derecho. Sobre esta base,
y teniendo en consideracién que la Grundnorm constituye —de acuerdo
a las diversas formulaciones revisadas-—— un presupuesto del cono-
cimiento juridico®; a ella no le es posible conferir obligatoriedad al
orden juridico. Esto parece, en principio, contradictorio con la recurrente
afirmacién de Kelsen acerca de que la Norma Fundamental conferiria
validez al ordenamiento. La contradiccidn sélo es aparente, pues, cuando
se sostiene que la Grundnorm otorga validez a las normas, debe
entenderse que a su través se efectda una operacién gnoseolégica por
cuya virtud se constituye la norma como deber ser desde la perspectiva
del conocimiento, y no, en cambio, desde el punto de vista de la autoridad.
productora de derecho. En tanto, con el término —o concepto de—
(esto es, su modo normativo particular de existir como deber ser, diferente
de la existencia que puede identificarse en el dmbito del ser), la Norma~
Fundamental dota de existencia normativa al derecho como su objeto
de estudio, constituyéndolo como tal a través de un procedimiento dnico,
expresandose con claridad de esta forma la doctrina neokantiana del
método trascendental que Kelsen recibe directamente desde Hermann
Cohen en la visita que le efectiia en la ciudad de Marburgo.

La posicién aqui adoptada armoniza con la afirmacién de Kelsen
referida al impedimento de deducir otras normas desde la Grundnorm,
requiriéndose la mediacién de un acto de voluntad, planteamiento que

301.  Salvo, acaso, en la segunda formulacién, en la que pareciera ser supuesta por
el constituyente, aunque esto no obsta su funcién cognoscitiva, es decir, su
capacidad de constituir su objeto que es el derecho.
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es coherente con su cardcter de norma “pensada”, desde que es cier-
tamente imposible “producir” otras normas —en el sentido de creacién
juridica de otras normas— desde una norma presupuesta, por cuanto,
nicamente es posible obtener normas juridicas desde otras fuentes que
posean igual caricter. S6lo una vez que ha mediado el hecho que
estatuye normas, la Norma Fundamental puede interpretarlo o
constituirlo como existiendo normativamente, es decir, considerdndolo
vélido, dotdndolo de existencia especifica para el conocimiento juridico
v node fuerza obligatoria. Esta cs la funcién de la Norma Fundamental,
consistente en permitir la interpretacién de los hechos positivos como
normas juridicas vilidas, operacién que sélo se muestra posible siclla

“es interpuesta entre ‘el tedrico del derecho y su objeto, con lo'cual, puede

concluirse que ella es el método trascendental (lo contrario importaria
admitir que ademés del método trascendental existe la Norma
Fundamental como método, con lo cual, la pureza metodolégica como
pretension se tornaria irrelevante). Robert Alexy ha expresado en forma
precisa la tarea que la Grundnorm lleva a cabo, afirmando que ella
permite el paso del ser al deber ser, transformando las categorias, de
modo que «[a]l interpretar a determinados hechos como hechos
creadores de derecho, se realiza el paso al reino del derecho»™. Esta
funcién es exactamente la misma en todas las formulaciones de la
Norma Fundamental, cuestién que es independiente de su clasificacién,
es decir, no obstante que a través de las obras de Kelsen resulta posible
identificar modelos distintos de la Grundnorm —esto es, desde una
hipétesis, transitando por su calidad de presupuesto légico trascendental,
para finalmente devenir en una ficcién vaihingeriana—, la teorfa pura
esgime la Norma Fundamental con un propésito puramente epis-
temoldgico. Esta circunstancia es descrita en forma precisa por Walter:
«Las reflexiones de la teorfa pura del derecho se ocupan con el objeto
normativo “derecho positivo” y se tropiezan en esto con la pregunta de
c6mo es posible conocer un objeto semejante. Eso se muestra posible al
anteponer la norma fundamental»’”. Con la Grundnorm se cierra el

302. ALEXY,ob.cit, p. 106.

303. WALTER, “Origen y desarrollo de la Norma Fundamental”, p. 90.
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circulo. En su formulacién, confluyen las diversas influencias que se
encuentran detrds de la teorfa pura del derecho de Hans Kelsen, desde
el método trascendental marburgiano, que permite constituir el objeto
de conocimiento, conformado al modo de una estructura escalonada
del ordenamiento juridico segin la elaboracién de Merkl, permitiendo
mantener la separacién entre ser y deber obtenida por el joven profesor
a través de los neokantianos de Baden, conservindose la necesaria
pureza metodolégica de la ciencia del derecho defendida por el
Gerberlabandismo, operando, en fin, al modo de un concepto ideal de
aquellos que el positivismo acepta de acuerdo a la regla del nominalismo
propuesta por Kolakowski, a saber, como una forma de ordenacién de
datos empiricos, cuya existencia no puede suponerse real en algiin lugar
diferente al mundo asequible al conocimiento racional.

CONSIDERACIONES FINALES

Alcomenzar este trabajo, se traz6 el propésito de explicar la teoria
pura desde los dos 4mbitos mds generales bajo los cuales puede estu-
diarse, sobre la base de las ideas que informan cada una de esas
perspectivas, denominadas aqui metodolégica y estructural, respec-
tivamente. En cuanto a la primera, fueron revisadas las influencias del
neokantismo-de Baden y Marburgo, el Gerberlabandismo y el posi-
tivismo. En relacién con la segunda, se expuso la teorfa de Merkl, sus
consecuencias, y los aportes fécibidos por Kelsen para la configuracién
de la Norma Fundamental. Como ha quedado claro, la doctrina pura
es una elaboracién intelectual cuyos contenidos tienen un relato que
contar, permitiéndose apreciar las razones de Kelsen en torno a algunos
puntos de su teoria general del derecho. El método de estudio del
derecho y la estructura del ordenamiento, tienen, respectivamente, un
trasfondo que pocas veces ha sido investigado, lo cual explica su
complejidad, asi como el desconcierto que suele generar en los comen-
taristas. Probablemente, algunos de estos problemas se habrian subsa-
nado sila teoria pura se estudiara como una corriente con historia y no
como una mera expresién del positivismo juridico formalista. Con todo,
una exploracién como la realizada no estd exenta de dificultades, debidas
al cardcter implicito que tienen en la doctrina kelseniana las corrientes
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resefiadas. Kelsen no fue abundante en referencias bibliograficas que
permitieran rastrear su camino intelectual, ayudando a que su teoria
aparezca como una construccién sin vinculos ni contextos.

Las ideas que se encucentran detrds de la teoria pura del derecho
concuerdan entre si, fortaleciéndose a través del tiempo con nucvas
influencias que iba adquiricndo el jurista austrohtingaro. De ahi que
no existan mayores cambios, sino que agregaciones a su doctrina. Por
ello, la concepcién dindmica no elimina la estdtica, sino que la com-
plementa; por ello, también, la pureza metodolégica obtenida desde
los kantianos de Baden se integra con las aspiraciones del Gerberla-
bandismo, transformindose en pureza metodolégica absoluta luego de
las ideas de Cohen. Sin embargo —y ésta es la conclusién que puede
obtenerse desde el presente trabajo—, al indagarse acerca de si Kelsen
logra probar la vinculacién cntre el método y el objeto, la respuesta
seria negativa. De acucrdo a lo revisado, el método debe trascendera su
objeto, existiendo una relacién de dependencia del segundo frente al
primero, pues, de otra forma, el objeto preexistir{a. Precisamente, esto
sucede en la doctrina juridica de Hans Kelsen, donde {a estructura
jerarquizada del ordenamiento no es consecuencia directa del método
trascendental-positivista. Fue Merkl quién destacé esa cualidad del
derecho, junto a la cuestién de su produccién, sobre la base consi-

deraciones empiricas, y no, en cambio, a partir de la aplicacrén del

método de Kelsen, quien la adopté luego. No hay una relacién de
necesidad entre la autorreflexién de la teoria pura y el objeto de su
estudio, que podria haber sido otro, tal como lo muestra uno de los
discipulos de Kelsen, Alfred Verdross, para quien, el derecho, no obstante
fundarse en una Grundnorm, debe vincularse a cuestiones éticas,
alejindose de la pretendida autopoiesis del derecho sostenida por Kelsen.
No obstante, quedan como elementos caracteristicos de la doctrina
kelseniana su apertura para incluir nuevos planteamientos, asi como la
permanente disposicién a evolucionar, siendo un proyecto en constante
construccién. Esto es consecuencia de la actitud y vocacién cientifica
del maestro austrohtingaro, que impidié convertir a su escuela y doctrina
en un “conventiculo dogmitico™®,

304, METALL, “Hans Kelsen, vida y obra”, p. 39.
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La reconstruccién efectuada, amplié la visién que se tiene
cominmente acerca de la obra de Kelsen, pues, no sélo se integraron
las concepciones intelectuales que en ella influyeron, sino que, se acudid,
asimismo, a sus primeras obras para efectuar ese anilisis. La teorfa pura
es mds que la segunda edicién de la “Reine”, y la doctrina de Kelsen
abarca un dmbito mayor al que éste escribié en sus textos. Pareciera,
cntonces, que son inescindibles el autor, su creacién y las circunstancias
cn que ésta se produce, existiendo una relacién entre estas piezas que a
menudo no se expresa: «Toda gran obra [...} contienc uda fisién de
dos elementos: el uno proveniente del genio personal, el otro resultado
de las condiciones histéricas»™. Si algtin valor tiene este trabajo, es
haber intentado escuchar al gran Kelsen, que, como todo clasico, siempre
tiene algo que decir, y aprender algo acerca del entorno de formacién
de su doctrina, sin ¢l cual no puede entenderse, en forma adecuada,
una de las corrientes mis relevantes en la historia del pensamiento
juridico moderno: la teorfa pura del derecho.

305.  KUNZ, ob. cit,, p. 9.
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