LA TEORIA PURA DEL DERECHO COMO
SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA

Martin Diaz vy Diaz

SumaRrio: Introduccion. 1. Espacio y posibilidad de la Teoria Juridica.
1. Teoria de la realidad jo realidad de la teoria? 2. La Teoria Juridi-
ca como ciencia timida. 3. La Teoria Pura y el encanfo cientifico. 4. La
ciencia de la forma. 5. El lugar comiin: una ciencia sin valores. 6. Teo-
ria, no: jdogmaétical 7. El espacio residual de la Teoria. 8. La feoria
juridica: una precaria convencion. 1. La Teoria Kelseniana en la pers-
pectiva del sociologismo involuntario. 1. jAcercamiento fortuito? 2. La
“hegemonia” del analisis formal. 3. Una modernidad sediciosa; 3.1. Con-
fra la ingenuidad del contractualismo; 3.2. Contra el “dogma de la vo-
luntad”; 3.3. La libertad como método. 4. ;Derecho sin sujetos?; 4.1. La
nocion “técnica” del derecho subjetivo; 4.2. La propiedad: un modelo
exportable; 4.3. El sujeto ensombrecido por la norma. 5. La juridizacién
del Estado; 5.1. El fenémeno del orden; 5.2. Sobre la “Razén de Esta-
do”; 5.3. El derecho es orden: ni piblico ni privado; 5.4. El pragmatis-
mo de la norma basica. Consideracion final.

INTRODUCCION

Son dos las cuestiones basicas que este ensayo pretende entreverar:
por una parte, la discusién sobre el lugar y el valor de la teoria juri-
dica y, por la otra, el perfil involuntariamente sociolégico de la teoria
kelseniana. La conjugacién de estas propuestas ayuda a plantear el
problema central del trabajo: ;Es viable una teoria juridica construida
bajo signo no dogmatico? En dado caso, surgen también otras cues-
tiones complementarias como, por ejemplo, si dicha teoria no dog-
matica puede crecer a partir de elementos metodolégicos gestados
en el derecho, o mas bien, supone una incorporacién de herra-
mientas analiticas pertenecientes a otras disciplinas, Como una de las
tesis centrales, en el ensayo se sostiene que la Teoria Pura toma em-
préstitos no reconocidos de la sociologia y que son éstos los que la
colocan en un plano funcional desde la perspectiva de la teoria social.



108 MARTIN DIAZ Y DIAZ

Estas reflexiones suponen un camino previamente abierto por tres
autores: Renato Treves, Norberto Bobbio y Ulises Schmill.* En los
tres casos se hacen aportaciones sugerentes de las relaciones de Kel-
sen con la sociologia. A través de una lectura sesgada de la obra
kelseniana, este trabajo pretende exacerbar las afinidades con las ideas
sociolégicas para hacer mas notorios los acercamientos.

I. EspAciO Y POSIBILIDAD DE LA TEORIA JURIDICA
1. ;Teoria de la realidad o realidad de la teoria?

Es frecuente que la discusién de los temas kelsenianos no se agote
en si misma; de hecho, sus tépicos favorecen el transito hacia hori-
zontes polémicos mas extensos. En este caso, interesa fijar la obra
de Kelsen como referencia y de ahi partir al analisis de la funcién
y del valor que se le deben atribuir a la teoria dentro del campo dis-
ciplinario del derecho. Comparativamente, el asunto del peso especifico
de las tareas teéricas tiene dimensiones particulares en el ambito juri-
dico. Las llamadas ciencias sociales, por ejemplo economia o sociologia,
acotan sus respectivos campos de estudio sin denotar una tensién grave
entre el disefio de los modelos teéricos y sus correspondientes zonas
de aplicacion. El derecho, en cambio, acusa una articulacién compli-
cada entre sus niveles cognoscitivos y los elementos que forman la
realidad juridica de caracter material.

Con objeto de reducir el espacio a cualquier “valor entendido”, hay
que aclarar que por realidad juridica material se comprende al com-
puesto que integran tres niveles facticos distintos, a saber: las normas
juridicas positivas, los procedimientos técnicos de aplicacion de reglas
del derecho y las practicas de los agentes sociales, siempre que el
orden normativo surja como el dato determinante de su accién. Por
otro lado, lo que se ha denominado el polo cognoscitivo de los feno-
menos juridicos, tiene también una constitucién mdltiple a la que con-
curren tres vertientes: el conjunto de conceptos, principios y criterios
de clasificacién que desarrollan los juristas para concretar el flujo
practico del derecho vigente; la teoria juridica en sentido propio, es

1 Treves, Renato, “Kelsen y la Sociologia” (trad. O. Correas); Bopsio, Nor-
berto, “Kelsen y Max Weber” (trad. J. Gutiérrez), y Scumict, Ulises, “El concepto
del derecho en las teorias de Weber y Kelsen"; los tres trabajos en EI ofro Kelsen
(editor y compilador Oscar Correas), México, Ed. UNAM, 1989, p. 374
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decir, el discurso de naturaleza estructural o funcional que se despliega
sobre el conjunto de la realidad juridica con fines explicativos v,
finalmente, un cauce de conocimiento no especializado, al que corres-
ponde la reflexién de los agentes sociales a partir de sus experiencias
cotidianas con los fenémenos juridicos. La consideracién de este tltimo
flujo es particularmente importante porque en él se tejen las condicio-
nes de legitimidad del orden juridico y, por ende, en un buen grado,
también las de su eficacia.

La imbricacién de la realidad juridica material con sus niveles cog-
noscitivos es una tarea ardua de la que surgen diversas cuestiones
intermedias a resolver. Al respecto, cabe sefialar que el asunto de la
relacién entre polo cognoscitivo y realidad admite el analisis desde
diversas perspectivas. Como muestra, queda esbozado el siguiente di-
lema: si se opta por considerar al derecho como a un dato mas en la
dimensién de los hechos sociales, el tono preponderante del enfoque
se dirigira a precisar el tipo de funcién que desempefian los hechos
juridicos en el espacio de una totalidad social determinada. El pro-
blema basico sera entonces, explicar cabalmente las relaciones funcio-
nales que se suscitan entre el derecho y su entorno. Pero si la eleccion
se da por una accién cognoscitiva que suponga a lo juridico como
integrante de un espacio normativo —inclusive semantico— el discurso
teérico se orientara de manera principal a los asuntos de la distincion
y de la autosuficiencia del derecho: especificidad y posibilidades auto-
constructivas en la perspectiva del sistema, seran entonces los temas
centrales del analisis. Para resumir la disyuncién, podemos afirmar: o
bien, son los niveles cognoscitivos del derecho los que se subordinan al
sentido intrinseco de los hechos, diluyendo asi sus especificidades nor-
mativas, o son los hechos los que, reelaborados técnicamente a traveés
de la aplicacién de un campo doctrinario de conceptos, asumen relevan-
cia juridica, como parece requerirlo la segunda alternativa, Cualquiera
de estos dos extremos representa una decision descompensada; por
ende, ninguno satisface como conocimiento equilibrado e integral de los
fenémenos juridicos. Por ello, actualmente la teoria —marchando inclu-
so contra si misma— tiene que ofrecerse como un ejercicio critico de
integracién y debe agotar, tanto los aspectos estructurales, como los
funcionales del derecho; todo dentro de una misma linea teérico-
explicativa.

Kelsen, quizas el mas convencido de los juristas “puros”, hacia el
final de su vida activa, flexibilizé relativamente su posicién y se mos-
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tr6 tolerante para reconocer que el derecho podia ser enfocado de
manera complementaria por una ciencia normativa por otra de signo
sociolégico.? La Teoria Pura nunca abundé en las posibilidades de una
sintesis eventual de las dos perspectivas; sin embargo, con sus presa-
gios alumbré un camino que hoy resulta indispensable: el de la visién
integral de lo juridico a partir de un sistema de remisiones mutuas
entre orden normativo y realidad social.

Otro asunto que debe apuntarse es el que se refiere al sentido en
el que transcurre la relacién entre niveles cognoscitivos y realidad
juridico-material. Por lo expuesto hasta aqui, es facil deducir que las
vertientes facticas del derecho naturalmente se sitiian como objeto de
reflexién y actiian como un estimulo permanente al desarrollo de los
niveles cognoscitivos. Sin embargo, estos vinculos suelen presentar un
caracter dialéctico y, por lo tanto, obligan a contemplar también la
relacién en sentido inverso; en este caso el planteamiento del asunto
debera responder al como “cualquier cuerpo de conocimiento llega a
quedar establecido socialmente como realidad”.® En la historia del
derecho, en ocasiones, es muy claro que los desarrollos dogmaticos
han catalizado los procesos de objetivacién de las normas juridicas.
Si vemos el asunto desde la perspectiva de la codificacién racionalis-
ta, es evidente que, como preludio al establecimiento material de la
ley, se suscité un trabajo intenso de sistematizacién de conceptos, sobre
el que fue posible construir el andamiaje estructural de los cédigos
modernos.*

Los espacios por excelencia para la materializacién del conocimien-
to son, sin duda, las instituciones. En estos é6rdenes parciales de la
vida social se condensan las ideas y principios con la materializacién
de ciertos rasgos del comportamiento humano. En buena medida, la
institucién representa el aparato de una idea o, dicho en otros térmi-
nos, la determinacién estructural de un érgano de la accién social,
segiin los parametros de un niicleo estabilizado de opiniones.® En el
caso del derecho, la sedimentacién ocurre en una rica gama de posi-

2 KeLseN, Hans, Teoria general del derecho y del estado (trad. E. Garcia May-
nez, México, Ed. UNAM, 1979, pp. 192-196.

3 Bercer, P. y LuckmanN, Th., La construccién social de la realidad (trad.
Silvia Zuleta), Buenos Aires, Ed. Amorrortu, 1978 (4* reimp.), p. 15.

4 Cfr. WiEACKER, Franz, Historia del derecho privado de la edad moderna (trad.
F. Fernandez Jardin), Madrid, Ed. Aguilar, 1957, pp. 292-321.

5 Cfr. Romano, Santi, El ordenamienfo juridico (trad. Sebastian Martin-Retor-
tillo y Lorenzo Martin-Retortillo), Madrid, Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1963,
pp. 122-138.

LA TEORIA PURA COMO SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA 111

bilidades, que se da: de la dogmatica a las normas vigentes; de la
formulacién abstracta de la ley a los procesos aplicativos; de la cul-
tura politica a la institucién; de la carta constitucional —en cuanto
nicleo de principios de organizacién— a la practica legislativa. Estos
son sélo algunos ejemplos, pero pueden citarse otros igualmente ade-
cuados; paradoéjicamente, salvo en el caso de los procesos sedimenta-
rios de tipo técnico, no hay una reflexién sistematica en la teoria del
derecho de la que pueda obtenerse una explicacién consistente del curso
de positivizacién de las ideas juridicas, y que ademas dé cuenta,
tanto del factor cognoscitivo de la técnica, como de su aspecto cons-
tructivo en relacién con la realidad social.®

2. La teoria juridica como ciencia timida

Sin muchos sobresaltos, los juristas vivieron los periodos premoder-
nos anidados en el seno de la filosofia. El conocimiento del derecho
dependia de una manera sustancial de los influjos filos6ficos, El pen-
samiento clasico helenistico, la filosofia estoica, la escolastica, el hu-
manismo y, por fin, el racionalismo proveyeron las bases explicitas de
articulacién para las explicaciones y las construcciones dogmaticas
del derecho. Sin embargo, la secularizacién del pensamiento filos6fico
y las necesidades de especializacién de la vida moderna, colocaron a
los juristas ante el tema de su independencia y, aunque la emancipa-
cién del derecho de la filosofia nunca llegé a ser total, la ruptura quedé
identificada como una experiencia traumatica. No es de extrafiar en-
tonces que los juristas hayan concebido la necesidad de un reemplazo
~—inconsciente o intencionado— de sus basamentos reflexivos. Paula-
tinamente, la teoria juridica inici6 el viraje de la filosofia hacia la cien-
cia. Pero a nadie escapa la dificultad que entrafia el trazar una equi-
paracién directa entre la Teoria del Derecho y el concepto de ciencia.
Bien a bien, la mayoria de los especialistas del derecho no han podido
encontrarse a gusto bajo las irradiaciones del calificativo cientifico.
Con acierto, Norberto Bobbio ha hecho notar que la incomodidad de
los juristas procede de las dificultades que les significa tipificar su
trabajo habitual dentro de lo que son las concepciones “oficiales” de

¢ Cfr. Cerroni, Umberto, ‘‘Conocimiento cientifico y derecho” en Infroduccion
a la ciencia de la sociedad (trad. Domenec Bergada), Barcelona, Ed. Grijalbo (Cri-
tica, 26), 1978, p. 130.
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la ciencia” No cabe duda que las diferencias marginan y, por mas
que se insista en lo contrario, las tareas juridicas han sido preponde-
rantemente practicas; sus acciones reflexivas correspondientes han es-
tado, ademas, sujetas a un determinado estrato normativo que impide
una especulacién libre sobre el objeto de estudio. Las normas juridicas
no sélo son hechos, se trata de enunciados prescriptivos, cuyo conte-
nido se ofrece al estudioso como algo previamente definido y como
un limite concreto para su investigacién independiente.

El primer contacto nitido entre teoria juridica y ciencia se produce
con el racionalismo, pero la hipéstasis no madura sino con las concep-
ciones cientificas positivistas.® El paradigma cognoscitivo que se ex-
trapolé al ambito de las ciencias sociales fue el de la fisica newtonia-
na. La poca familiaridad de los juristas para manejar las categorias
cientificas de corte naturalista, produjo uno de sus frutos mas burdos
en el pensamiento de la sociologia juridica de lhering. Si bien es cierto
que la Jurisprudencia de Intereses aporté un enfoque sugerente al
conocimiento del derecho al concretar la funcién juridica en la solu-
cién de conflictos materiales de los agentes sociales, también hay que
consignar que su autor exagerd en el uso de las metaforas newtonia-
nas al tratar de representar el derecho a través de una imagen meca-
nica, que lo redujo a un juego fisico de fuerzas y palancas.”

De la concepcién decimonénica de ciencia, los juristas asumieron
para su propio trabajo las pretensiones de objetividad, el rigor meto-
dolégico y las intenciones de neutralidad. Con estos elementos, estu-
diosos como Kelsen, se pertrecharon para emprender la critica del
Derecho Natural. Del lusnaturalismo repudiaron sus determinaciones
metafisicas, su intencionalidad politica —de cufio abiertamente bur-
gués— vy, también, su falta de objetividad y de pureza para tratar
los aspectos normativos del derecho. El lusnaturalismo prescribio al
jurista la necesidad de alejarse del mundo concreto del derecho posi-
tivo, para que la distancia le permitiera juzgar desde una perspectiva
ética de contenidos aprioristicos.* Con esto, la tarea de la jurispru-

7 Bossio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho (trad. y ed. por Alfonso
Ruiz Miguel), Madrid, Ed. Debate, 1990, pp. 172 y 173.

8 Cfr. CaLsAMIGLIA, Albert, Infroduccion a la ciencia juridica, Barcelona, Ed.
Ariel, 1988. pp. 63-68.

9 Von IuerinGg, Rudolf, El fin del derecho (trad. Diego Abad de Santillan),
Puebla, Ed. Cajica (2 vols.), 1962, tomo II, pp. 87-90.

10 Cfr. KANT, Immanuel, La metafisica de las costumbres (trad. Adela Cortina
y Jesis Conell), Madrid, Ed. Tecnos (Clasicos del Pensamiento, 59), 1989, pp. 70-71.
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dencia se tomé‘ actividad valorativa, orientada de una manera princi-
pal a la apologia o la descalificacién del derecho vigente. Los ideales
burguese.s de libertad y justicia fueron asumidos sin ninguna precau-
cién critica para apalancar los ejercicios axiolégicos del Iusnaturalis-
mo."! Paradéjicamente, quiza haya sido esta proximidad con los intere-
ses modernos lo que confiri6 a la concepcién del Derecho Natural
una enorme capacidad de resistencia contra sus criticos. De esta forma,
el Iusnaturalismo, aunque llegé a ser un modelo dominante, mantuvo
siempre una hegemonia discutible; atin asi trascendi¢ hasta la época
contemporanea y hoy reaparece como niicleo profundo del discurso
sobre los derechos humanos. Llama la atencién que, en la defensa de
los atributos de la persona, palidezcan muchas de las diferencias ideo-~
légicas de las décadas pasadas. Asi los lusnaturalistas, desde la pers-
pectiva del concepto racional de justicia, y los socialistas, desde la
optica de una ética compuesta de valores meteriales, convergen en el
repudio a las inmunidades del poder.? Las concepciones sobre los
derechos fundamentales son hoy estrategias comunes en el ajuste prac-
tico del estado del derecho.

Los hechos anteriores permiten afirmar que, por sus contenidos
manifiestamente axiolégicos, el Derecho Natural se acomoda mejor
al caracter de una concepcién politica sobre el derecho y el poder,
que a un paradigma cientifico o técnico con posibilidad explicativa
sobre el conjunto del derecho.’* Por lo tanto, puede concluirse que
el lusnaturalismo no apunta a la identificacién de la jurisprudencia
con el conocimiento cientifico. Su rumbo histérico lo han marcado
otras funciones: fue primero ideologia de ascenso; en otra de sus ver-
tientes ha sido vehiculo de justificacién y hoy, ya reelaborado, surge
como un factor de defensa contra los abusos del poder.

3. La Teoria Pura y el encanto cientifico

Con Hans Kelsen la teoria del derecho depuso sus pruritos y entré
de lleno a reivindicar su condicién de ciencia. Kelsen se concibié a si

11 Cfr. RapBRUCH, Gustavo, “El fin del derecho” en Los fines del derecho (trad.
y ed. de Daniel Kuri Brefia), México, Ed. UNAM, 1975, pp. 57-78.

12 Cfr. Diaz, Elias, Etica contra politica, México, Ed. Fontamara (Biblioteca
de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 32), 1993, pp. 53-56.

18 Kersen, Hans, “La doctrina del Derecho Natural” en ;Qué es justicia? (Ed.
y trad. Albert Calsamiglia), Barcelona, Ed. Ariel, 1992, pp. 93 y 112
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mismo como un cientifico practicante; de hecho sus mayores esfuerzos
se encaminaron a definir el status cientifico de la teoria del derecho.
La perspectiva gnoseolégica kelseniana corresponde, en grandes pla-
nos, al pensamiento neokantiano; aunque también hay en su postura
una influencia marcada de las ideas metodolégicas weberianas. Segin
Kelsen, la conquista del caracter cientifico para el pensamiento juri-
dico debia pasar por un trayecto depurador, en virtud del cual ten-
drian que eliminarse los elementos ajenos al asunto especificamente
normativo del derecho. La lucha contra el sincretismo metodoldgico
tuvo dos enemigos bien identificados: el Iusnaturalismo, al que Kelsen
atribuyé las contaminaciones metafisicas, sensualistas y valorativas, y
el sociologismo, del que segiin el autor de la Teoria Pura, provino la
tosquedad empirica y la falta de distincién de las peculiaridades nor-
mativas.* Entre estas dos corrientes, el dilema metodolégico kelse-
niano quedé planteado asi: ;Cémo podrian asimilarse los extremos
cognoscitivos del positivismo ~—necesarios para impulsar una critica
certera contra las concepciones del Derecho Natural— sin vertir sobre
el objeto juridico los enfoques causalistas —propios del sociologismo—
que pervierten y confunden la ciencia del derecho con la ciencia na-
tural? He aqui el auxilio del pensamiento neokantiano por lo menos
en dos sentidos: primero, la idea de que un disefio racional de la he-
rramienta metodolégica garantiza una correcta construccién del objeto
de estudio: no es la peculiaridad de lo enfocado lo que determina la
naturaleza del método, sino esta altima la que delimita el campo anali-
tico de accién para el cientifico. En segundo término, del neokantismo
procede también el corte cognoscitivo entre sein (ser) y sollen (deber
ser) que impregna de manera definitiva a la Teoria pura del derecho.*®

Revisemos atentamente estas dos aportaciones: La idea de que el
ejercicio metodolégico sea un factor determinante del objeto de estu-
dio puede tener consecuencias de muy diversos grados, segin se ad-
mitan o no matices para la especie. Si la relacién enfoque-objeto se
resuelve de una manera total con el predominio del primero, estamos
ya pisando los umbrales del constructivismo, es decir, de la concep-
cién que cifra la realidad como producto elaborado a través de los
procesos cognoscitivos. Al respecto, debemos recordar que en la Teo-
ria Pura no son extrafios los pasajes en los que el objeto normativo

14 Kersen, Hans, Teoria general del derecho, op. cit. (2), pp. V-XL

15 LozanNo, Mario G., Teoria pura del derecho. Evolucién y puntos cruciales
(trad. Jorge Guerrero), Bogota, Ed. Temis, 1992, pp. 89-110, y Bossio, Norberto,
Contribucién. . ., op. cit. (7), pp. 197-218.
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de la ciencia juridica se presenta como realidad auténoma y como
principio explicativo de ciertas derivaciones que se proyecta!}: hacia
la realidad sin considerar el flujo inverso. La insercién del fenémeno
de la fgerza como presupuesto del caracter coactivo de la norma puede
muy bien probar estos asertos.’* Asimismo, la identificacién de Dere-
cho y Estado acredita cémo, en la Teoria Pura, los agentes sociales
aparecen realmente disueltos en la norma. Al concebirse al Estado
s6lo como orden normativo, se extravia cualquier posibilidad de iden-
tificar el juego material de fuerzas que se proyecta en la composicién
politica de un régimen determinado; se diluye también el caracter ma-
teria'l del érgano o aparato que fisicamente realiza la funcién. Kelsen
admite que no es propésito de la Teoria Pura desentrafiar contenidos;
sin embargo, en sus desmentidos de la concepcién sociolégica del Es-
ta"do, propone su propia explicacién como via alternativa a la concep-
cién weberiana y, por tanto, también como explicacién valida a nivel
de la teoria social. Detras de esta construccién metodolégica de la
realidad juridica se encierra un radicalismo formalista que bien pu-
diera calificarse, parafraseando a Marx, como un fetichismo de las
formas normativas. Como quiera que sea, queda claro que el proceso
constructivo del objeto a través del método, permanecié como una
convicciébn constante en la obra kelseniana durante todo el desarrollo
de la Teoria Pura.?

Todavia de mayor trascendencia para definir la perspectiva anali-
tica de Kelsen fue la recepcién de la idea, segiin la cual, el horizonte
cognoscitivo se desdobla en dos dimensiones: la del ser (sein) y la
cel deber ser en sentido deéntico (sollen). Esta biparticién surge, con
todos los riesgos del caso, de la separacién kantiana de la realidad
entre naturaleza y sociedad. Segin dicha concepcién, a los procesos
naturales corresponden relaciones de tipo causal; mientras que en la
sociedad, sus miembros se interconectan a través de vinculos de impu-
tacion. Para Kant, este ultimo concepto es “el juicio por medio del
cual alguien es considerado como autor de una accién que entonces
se llama acto y esta sometida a leyes”.’® Kelsen es mas explicito: a
la.s relaciones causales opone lo que denomina el principio de retribu-
cion, concepto que alude a una férmula cognoscitiva que liga hipoté-

;“ Bossio, Norberto, “Kelsen y Max Weber” en op. cit. (1), p. 75.

" KeLsen, Hans, La teoria pura del derecho (trad. de la 2% edicién en alemén
de Roberto Vernengo), México, Ed. UNAM, 1986, p. 85.

* KaNT, Immanuel, op. cit. (10), pp. 29 y 30.
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ticamente una consecuencia a una condicién, Asi, la imputaciéon en
sentido kelseniano quiere decir poder ser obligado por una norma; ser
responsable. La imputacién se manifiesta como un desarrollo del prin-
cipio de retribucion.

Para resumir, se puede expresar que causalidad significa enlace ne-
cesario entre causa y efecto; retribucién, por su parte, se refiere a la
vinculacién hipotética de una consecuencia a una determinada condi-
cion.’® Bajo esta perspectiva analitica, las leyes naturales devienen
enunciados generales que describen procesos necesarios del orden fi-
sico. Los enunciados normativos, por otro lado, son juicios hipotéticos
que aluden a la sociedad como orden reglamentado de interaccion:
describen un deber ser. A partir de esta distincién no habra confusio-
nes sobre el sentido del término Ley. Kelsen se aparta por completo
de la tradicién que inicia Montesquieu, quien considera indistintamen-
te las leyes como enunciados de la naturaleza de las cosas, tratese
del orden fisico, o bien de la sociedad.*

Kelsen reconoce que en la historia los enfoques sobre la realidad
han cambiado. En las comunidades primitivas, donde las ciencias cau-
sales no han tenido todavia desarrollo, la necesidad de explicar la
realidad produce sistemas de tipo magico o animista, desde donde los
procesos de la naturaleza son entendidos bajo la perspectiva del prin-
cipio de retribucion. Los hechos del medio fisico se experimentan
como consecuencia de ciertas condiciones referidas al actuar huma-
no dentro del grupo primitivo. Se trata de una proyeccién de los
efectos de la vida social hacia la naturaleza, bajo la que se intentd
conferir un sentido simultaneo a la vida comunitaria y a su relacién
con lo natural®* De forma inversa. la sociedad también ha sido en-
focada como fenémeno causal; de hecho, en tanto objeto de conoci-
miento admite la aproximacion desde dos angulos distintos: si se prio-
riza su caracter factico, la descripcién establecera enunciados de tipo
causal; pero si el énfasis se dirige al conocimiento del sentido del
orden que liga a los sujetos, entonces la optica sera de indole deén-
tica. En este altimo caso, la relevancia cognoscitiva se atribuye al
sentido determinado que se confiere a la conducta humana desde

19 Kersen, Hans, La feoria pura. .., op. cit. (17), pp. 90-112.

20 MonTesQuieUu, Del espiritu de las leyes (Est. D. Moreno), México, Ed.
Porria (Sepan Cuéntos.... 191), 1980, p. 3.

21 Kersen, Hans, Sociedad y naturaleza. Una investigacion sociolégica (trad.
del original americano de Jaime Perraux), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1945, pp. 41-
64 y 75-114.
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la dimensi6én de un orden normativo. Ser y Deber Ser quedan asi con
trapuestos. A la necesidad de los vinculos naturales se opone la im u:
tacion: el poder ser obligado, facultado o habilitado por una norl:na
que confiere sentido objetivo a la accién del sujeto. Las perspectivas
analiticas quedan bifurcadas: a la psicologia, la sociologia opla eco-
nomia tocan las aproximaciones a la sociedad desde un punto de vista
causal; la ética, el derecho, la légica o la gramatica son por su parte
disciplinas que abordan a la sociedad en su caracter de, orden.”p '

4. La ciencia de la forma

Las peculiaridades del enfoque normativo se definen cuando Kelsen
afirma que "del hecho que una cosa sea, no se desprende que deba
ser”* El nivel factico de la realidad social esta sujeto al caracter
necesario de la causalidad. El deber ser, en cambio, tiene una natu-
raleza hipotética. La condicién puede cumplirse o no; la consecuen-
cia puede aplicarse o no; el sentido normativo de la accién no depende
de su verificacién material, sino de la proyeccién hacia la validez for-
mal que se confiere a la idea del deber a través del sistema norma-
tivo. Conviene al respecto hacer una cita extensa de la Teoria Pura:

I:?l acontecimiento externo que, por su significacién objetiva cons-
tituye un acto conforme a derecho (o contrario a derecho), es
pues, en todos los casos, en cuanto suceso que se desarrolla en
el tiempo y en el espacio, sensiblemente perceptible, un trozo
de naturaleza y, en cuanto tal, determinado por leyes causales.
Sélo que ese suceso, en cuanto tal, como elemento del sistema
de la naturaleza, no es objeto de un conocimiento especificamen-
te juridico, y, de esa suerte, no constituye nada que sea dere-
cho [...].

El acontecimiento en cuestién logra su sentido especificamente
juridico, su significacién propia en derecho a través de una nor-
ma que se refiere a él como su contenido [...].*

La pureza del método se consigue solamente cuando los respectivos
vinculos de aproximacién se conservan rigurosamente inconfundidos.

i %2 KeLseN, Hans, La teoria pura. .., op. cit. (17), pp. 89 y 90, y Kersen, Hans,
roblemas capitales de la teoria juridica del Estado (trad. Ulises Schmill), México,
Ed. Porria, 1987, pp. 49-90.

23 KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 201.

M Ibidem, p. 17.
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Tiene que haber una barrera infranqueable que mantenga la divisién
entre las formas normativas y los contenidos facticos; entre la validez
de la norma y su acatamiento efectivo. Esta disyuntiva inflexible
alberga, desde luego, riesgos inminentes de infidelidad, puesto que
la explicacién juridica dificilmente puede obviar al derecho como fené-
meno material?® Asi, si la norma cobra sentido sélo a partir de su
ubicacién sistematica en un conjunto ordenado; el derecho, como tota-
lidad, es explicable iinicamente en la dimensién genérica de los proce-
sos sociales de construccién de orden; es decir, como subsistema en
el gran entramado de la sociedad.*

Con la localizacién del sollen o deber ser en términos normativos,
Kelsen pergeiié un espacio cognoscitivo que favorecié la asimilacién
de los atributos del concepto positivista de ciencia —objetividad, rigor
metodolégico y neutralidad— sin tener que desplazar las determina-
ciones mecanicas de las leyes causales al conocimiento de los asuntos
normativos. El sollen sirvié de trinchera estratégica al pensamiento
kelseniano para dirigir los embates criticos contra sus enemigos aca-
démicos. Positividad del orden normativo fue el argumento antagé-
nico a la metafisica del Iusnaturalismo y el enfoque especifico del ambi-
to normativo, el arma contra el sociologismo. La no confusién de los
objetos es el verdadero salvoconducto de Kelsen contra el sincretismo
metodolégico. Quedan, sin embargo, dudas razonables sobre la natu-
raleza del sollen; si las normas no son consideradas como hechos para
efectos de su explicacién y si los procesos aplicativos resultan sélo
cauces de individualizacién de las normas, es claro que Kelsen quedé
expuesto a teorizar sobre un esqueleto estructural sin relevancia prac-
tica. Concebido el sollen como ambito de atenuacién entre la metafi-
sica y la realidad material, lo finico que podia esperarse es que cual-
quier cosa incorporada al mundo juridico por via de la interpelacién
normativa se convirtiera, por esa sola causa, en parte de la estructura
formal del derecho; dejaria de ser lo que era para convertirse también
en norma?’ He aqui uno de los grandes problemas kelsenianos: el

25 Cfr. Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo
en el derecho (trad. Julio Barboza), Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1961,
pp. 88-89. ‘

26 LurmMANN, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica (trad. Ignacio Otto
Prado), Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 146-147.

27 MarTiNez, ]. Ignacio, La imaginacién juridica, Madrid, Ed. Debate, 1992,

p- 129.
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caract i i
o ecr ile-.mfn'oyectxvo que atribuye al sollen respecto de la realidad
En la so!ucién de Kelsen hay logros innegables pero también pro-
blemas de n'nconsistencia cuyos efectos no pueden 'mantenerse ocuftos
Su concepcxién contiene una artificialidad que compromete a cada asc;
la coherencia metédica. Para el autor de la Teoria Pura, el sollep
pretende ser un hecho, sino mas bien una cierta forma 'del deben g
el §entido de las relaciones sociales. Su intento se dirige a aislarr leo:
flujos prescriptivos que se proyectan sobre las relaciones sociales para
destacar su sentido auténomo o, en otros términos pretende acreditar
las capacidades autorreproductivas del derecho c<;mo fenémeno nor-
mativo. Sin embargo, en cuanto la sociedad se comprenda a si misma
como orden regulado de interaccién, sera muy dificil conseguir el ais-
lamiento que se pretende, porque el fenémeno del orden no se integra
solo a través de procesos de atribucién de sentido; sino que tiene una
vertiente factica sustancial que obliga siempre a regresar a su caricte
histérico. ]
. Los é6rdenes normativos conjugan criterios y aparatos; normas e ins-
tituciones. He aqui el distanciamiento principal de Kelsen con Weber
Para el primero, el Estado es lisa y llanamente un orden normativo.
Para Weber, es un orden de normas y, ademas, un aparato adminis;
trativo que garantiza la coaccién.” La Teoria Pura, es obvio, no puede
mantenerse siempre en el rango descriptivo del sollen. Sus c;'iticos han
seflalado con precisién las recaidas empiricas y las desviaciones de
en.foque. La resistencia a flexibilizar de un modo intencional sus pre-
misas met6dicas, coloca en entredicho la calidad de los resultados
analiticos; hay al respecto una enorme presiéon de la teoria social que
pugna por recuperar los nexos del derecho con su génesis y sus efec~
tos. Asi, aunque la Teoria pura del derecho ubique con mucha clari~
dad la especificidad de los fenémenos normativos, no resuelve —nii
siquiera lo pretende— el problema de la vinculacién social del dere-
c.ho. Las convenciones de su método son poco humildes ante la rea-
lidad y, en algunos casos, llegan incluso a sacrificarla en aras de su
propia coherencia discursiva.®®

""f" En este respecto, el derecho se asemeja al rey Midas. Asi como todo lo ‘ue
aunl tocaba se convertia en oro, todo aquello a que el derecho se refiere t:ma
carj\octer juridico”, en KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 284'.

P ‘KELSElN, Hans, "El concepta de Estado en la sociologia comprensiva” (trad.
e ulvan Witcker) en El ofro Kelsen.. ., op. cit. (1), pp. 270 a 281.
% Lozano, Mario G., op. cit. (15), pp. 137 y 138, '
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5. El lugar comin: una ciencia sin valores

La neutralidad de la Teoria Pura, acreditada por las acusaciones
cruzadas que le dirigen sus detractores desde las mas diversas posi-
ciones politicas, desmentida a veces en los momentos de sinceridad
personal de su autor, quiso ser una cufia contra los enfoques que
recogen de una manera acritica determinados contenidos axiolégicos,
con el fin de incorporarlos en el analisis del derecho como elementos
explicativos. Kelsen admite que en las normas juridicas se positivizan
valores; sin embargo, se opone a concebir las tareas cientificas como
un ejercicio sentencioso. La funcién del especialista del derecho no es
la de calificar moralmente el orden juridico; sino la de descubrir de
un modo objetivo su estructura y sus formas de produccién.®

Una perspectiva cientifica del derecho tiene que mantener la asep-
sia ideolégica y confinar las consideraciones: morales. Ello sélo sera
posible en la medida que se localice un dato que proporcione certeza
para la especificacién de lo juridico respecto de los otros sectores nor-
mativos, principalmente de la ética. No se requiere mucha perspicacia
para anticipar que la coaccion era el unico dato con posibilidad de
cubrir esta exigencia. Desde que Kant publicé los Principios metafi-
sicos del derecho hubo ya una cuiia dirigida a identificar lo juridico
con la posibilidad exterior de coaccionar; * es decir, de imponer una
directriz a la conducta mas alla de la voluntad del sujeto obligado y
de buscar el mévil de la accién fuera de sus determinaciones internas.
En el concepto kelseniano de coaccién convergen dos cuestiones: una
de indole formal que tiene que ver con la estructura hipotética de la
norma; en este caso la coaccién deviene sancién y, por tanto, conse-
cuencia de una determinada condicién. Por otra parte, hay que con-
siderar el aspecto de la fuerza ya que, a través de la cualidad coac-
tiva, Kelsen recoge el dato material del poder para asentarlo —valga
decir: ontolégicamente— en la norma juridica. La coaccién se expresa
como sancién externa, socialmente organizada; es también, desde este
angulo, un factor de control social ** subordinado a los fines politicos
concretos de un grupo o gobierno; en todo caso, dichos fines quedan
fuera de la perspectiva analitica del jurista. Lo mismo sucede con el

31 Kgrsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 121 y 122.
32 KanT, Immanuel, op. cift. (10), pp. 40 y 41.
33 Kersen, Hans, “El derecho como técnica social especifica” en ;Qué es jus-

ticia?, op. cit. (13), pp. 158 a 161.
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contenido valorativo de {
tivizacién de valores es 1131 ‘;‘;‘;T:;opzzsnhay i s que' l.a P

. aturaleza moral y politica que
no corresponde al especialista del derecho.® La funcién de la ciencia
juridica debe ser descriptiva. El jurista no puede comprometerse, en
tanto practicante cientifico, a dar respuesta a los temas politico-v'alo—
rativos; mucho menos, asumir como base de su trabajo "la creencia en
valores absolutos, cuya priorizacién sobre el analisis desvirtuaria cual-
quier intento de objetividad y, por ende, de racionalidad en el conoci-
miento juridico.®®

Una de las preocupaciones mas acentuadas en el pensamiento kel-
seniano es el deslinde entre derecho y justicia, porque esta tltima, en
cuanto valor, no puede servir de referencia al orden normativo como
io pretenden los Iusnaturalistas; mas todavia, no es siquiera suscep-
tible de un enfoque racional. Kelsen tiene una concepcién sensualista
de la justicia * a partir de la cual le atribuye todos los inconvenientes
que pueden surgir de la arbitrariedad de las emociones. Al respecto,
descalifica las posibilidades de cualquier ejercicio cientifico para dar
cuenta del valor de lo justo, lo que resulta obviamente exagerado, por-
que la sociologia, incluso asumiendo el caracter histérico de la justicia,
puede muy bien proporcionar referencias racionales, si bien relativas,
sobre la vivencia material de lo justo en cada sociedad.

En el pensamiento kelseniano pesa todavia la rigidez de los para-
digmas cientificos del siglo pasado. La critica a sus adversarios no
suele ser contrapesada con referencias autocriticas. Kelsen cree en el
relativismo como en una concepcién del mundo totalmente terminada.
En la obra kelseniana hay también una prohibicién tajante a reco-
nocer la presencia de los hechos a nivel de las explicaciones juridicas.
En este aspecto Kelsen nunca llega a mostrar una verdadera toleran-
cia; sino que su obra se encuentra cargada con una conviccién similar
a la de los lusnaturalistas: cree en la verdad a partir de caminos ex-
clusivos; su posicién no transige ni con sus enemigos académicos ni
con la realidad. En la Teoria Pura hay —valga la expresién— una
posicién absolutista del relativismo y de los enfoques metodolégicos.
La disposicién de los temas kelsenianos adopta siempre un caracter
binario: relativismo moral o universalismo; autocracia o democracia;
ciencia o ideologia. Se trata en todos los casos de opciones tajantes
que cortan la realidad polarizando las explicaciones.

34 Kersen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 32 y 33.

3 KeLsen, Hans, JQué es justicia?, op. cit. (13), pp. 42 y 58 a 62.
3 Ibidem, p. 59.
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Asi, la teoria del derecho queda obligada —aqui si, prescriptiva-
mente— a ser ciencia y, ain mas, a ser un cierto tipo de ciencia. La
ideologia, en cambio, resulta conjunto de gravamenes al conocimiento,
que surgen por la necesidad de justificar el estado de cosas existente
a través de una vision interesada en su mantenimiento. Mucho habra
que discutir acerca de si la ciencia juridica tiene alguna oportunidad
de no caer, a la postre, en la apologia involuntaria del derecho vigen-
te. Sin prejuicios, sus desplantes pueden ser criticos o conservadores;
sin embargo, el jurista rara vez retine las condiciones de exterioridad
que le permitan desarrollarse en la primera opcién.

6. Teoria, no: jdogmatical

Mas alla de la obra kelseniana, es necesario volver a retomar el
asunto de la cientificidad del conocimiento juridico, No se trata obvia-
mente de un problema de indole normativa; sino de esclarecer si el
polo gnoseolégico del derecho tiene productos teéricos auténomos que
trascienden sus funciones dogmaticas. La discusién no reine un con-
senso total puesto que, para algunos analistas, es posible hablar en el
mismo sentido de teoria del derecho y de dogmatica. Por este motivo
debe procederse al analisis con la idea de distinguir los dos conceptos.
Segun Kraft, “"una disciplina [es dogmatica] siempre que considere
proposiciones, en si y por si arbitrarias, como por encima de toda cri-
tica, y de este modo abandone el postulado de la investigaciéon inde-
pendiente’'.*” A la tarea cognoscitiva de indole juridica se le ha atri-
buido el calificativo de dogmatica, porque se trata de un trabajo téc-
nico-operativo en virtud del cual se desarrolla un corpus doctrinario
con objeto de brindar cauces de contacto entre un orden de normas
vigentes y la realidad que éste pretende regular. Es muy afortunada
la expresion de Calsamiglia que considera a la dogmatica como “una
escala intermedia entre la ley y los hechos".*® El enfoque dogmatico
pretende determinar el sentido de la observacién de los hechos que
realizan los agentes juridicos. El conocimiento de los fenémenos so-
ciales a través del niicleo dogmatico de conceptos predefinidos ‘‘juri-
diza” la realidad; es decir, la presenta desde el punto de vista de su
relevancia normativa y conceptual.

37 Citado por Lunmann, Niklas, op. cit, (26), p. 27.
38 CALSAMIGLIA, Albert, op. cit. (8), p. 79.
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La do%m;tlca jl{ridi_ca incluye, por lo menos: un cuerpo de concep-
ivesmn semitien do e bt gl compleaentation o
Fae RERIGPAo ' junto de principios que sintetizan
experiencias juridicas y que sirven de base al desarrollo axiomatico
de las nOfmas codificadas vy, finalmente, un sistema de clasificaciones
que permite armonizar la distribucién y el manejo de los contenidos
normativos. La dogmatica requiere, ademas, de un ntcleo de opiniones
o, si se prefiere, de “verdades”, sobre las que pueda tejerse el sentido
unitario de sus procedimientos. El punto de congruencia mas general
suele situarse en la nocién de justicia —o, en el mejor de los casos,
en el concepto material que una sociedad determinada mantiene de lo
justo—.** Lo caracteristico del pensamiento dogmatico consiste preci-
samente en que la naturaleza de su niicleo articulador queda fuera
de discusién, por ser exterior al sistema.* Su determinacién es, enton-
ces, aprioristica. A lo mas que puede llegar un jurista, cuando rechaza
los contenidos axiol6gicos que constituyen los dogmas, es a desarrollar
una caracterizacién netamente instrumental de los procesos técnico-
sistematicos que se le ofrecen como modo de operacién.

La dogmatica juridica no puede concebirse ~por lo menos de ini-
cio— como un ejercicio critico del derecho positivo. En este sentido,
a lo que puede aspirar es solamente a proponer ajustes técnicos en el
contenido de las normas vigentes, o bien, a flexibilizar su contenido
por la via de los cauces de aplicacién. La prohibicién implicita de
revisar el nicleo dogmatico restringe necesariamente las posibilida-
des de una verdadera teoria integral.** Por otra parte, la recepcion del
orden normativo como materia principal de trabajo, impide al jurista
discriminar los valores positivizados en el derecho vigente; ** por lo
tanto, su labor tiene que ser hermenéutica y constrefiirse a armonizar
los sentidos normativos desde la perspectiva axiolégica que el orden
juridico supone, Esto, cuando no se habla explicitamente de que el
concepto de justicia —asi, indefinido— sea el que provee el cierre
semantico para el ejercicio dogmatico. No obstante sus limites, la dog-
matica puede favorecer la autocritica; al respecto siempre abrira una
competencia en torno a la mejor solucién a un problema de aplicacion
planteado o a un criterio especifico de comunicacién- de contenidos.

3 Vienwec, Theodor, Tépica y filosofia del derecho (trad. Jorge M. Sefia),
Barcelona, Ed. Gedisa (Estudios Alemanes), 1991, p. 101.

40 Cfr. LuumanN, Niklas, op. cit. (26), pp. 27 y 28.

41 Ibidem, p. 21.

42 Vienwee, Theodor, oo. cit. (39), pp. 105 y 123.
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La dogmatica no puede incorporar de manera arbitraria elementos
exégenos al sistema para realizar una critica exterior. La recepcién
de cualquier dato cognoscitivo supone un proceso previo de armoni-
zacién con los contenidos del cuerpo doctrinario. Légicamente, en este
ejercicio es comiin que se altere el caracter genuino del factor incor-
porado.

Sefialar las limitaciones criticas de la dogmatica no es, por otro
lado, un intento de silenciar sus méritos, tales como: las aportaciones
al desarrollo sistematico del derecho, a la ampliacién de la perspectiva
técnica de solucién de problemas, a la comunicacién del sentido de la
experiencia juridica, a la adaptacién del derecho a sus ambitos de apli-
cacién, por mencionar sélo algunos. Lo anterior coloca a la dogmatica
¢n el sitio de honor de los niveles cognoscitivos del derecho, ya que
este tipo de trabajo se aviene al sentido practico de las tareas juridi-
cas.** Los especialistas del derecho son, por regla general, profesio-
nistas en ejercicio, cuyas necesidades operativas sobrepasan cualquier
tipo de pretensién teérica de caracter general. Por eso no es casual
que, aun para aquellos juristas que mantienen intereses teéricos para-
lelos a su trabajo practico, resulte dificil conciliar los resultados es-
peculativos de su reflexién con las emergencias de su ejercicio profe-
sional. Alguien sefialé que el mismo Kelsen, cuando fue consultado
profesionalmente para dictaminar, olvidé sus recomendaciones teéricas
sobre la interpretacién de las normas.** En general, los esfuerzos es-
peculativos en el ambito juridico padecen un grado de aislamiento que
los vuelve verdaderamente marginales en el contexto de la practica
especializada del derecho. No se trata nada mas de un problema de
cerrazén de los juristas, sino también de un conflicto que finca sus
reales en las necesidades especificas del trabajo juridico y en el gra-
vamen que representa los contenidos de la ley ante cualquier intento
de reflexién independiente. No es tanto el caracter absoluto de las
prohibiciones lo que frena el ejercicio teérico mas alla de la dogmatica,
como sucede en el caso de la teologia; en realidad, es el tempo del
derecho que requiere de una complicada conjugacién de dinamica y
estabilidad. Los contenidos juridicos, ni pueden variar ante cualquier
estimulo emergente de la realidad, ni tampoco resistir las necesidades
de adaptacién generadas por los cambios sociales.*

43 Ibidem, p. 78.
+ Lozano, Mario G., op. cit. (15), pp. 128 y 137.
45 Cfr. LuuManN, Niklas, op. cif. (26), pp. 95-113.
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La dogmatica puede conciliar, dentro de algin parametro, los des-
fase§ entr.e norma y realidad. No es extrafio que colabore a mantener
la vigencia de preceptos anacrénicos a través de artificios interpre-
tativos que le devuelven cierta frescura a las prescripciones normati-
vas.* Sin embargo, aun aqui, el intérprete dogmatico tiene que fincar
el alcance novedoso de su solucién compadeciendo la nueva respuesta
con el sentido vetusto de la norma. Si se contempla el problema desde
la dimensién opuesta, cabria preguntar qué sentido tendria un ejerci-
cio teérico que anticipe soluciones, si en éstas existe una alta proba-
bilidad de choque contra el sentido actual de las respuestas juridicas
ortodoxas. El presente continuo del derecho es un escollo demasiado
pesado para un tipo de pensamiento —como el teérico— que se mueve
con mucho mas libertad en el tiempo.

Podria afirmarse que una limitacién como la que se ha expuesto es
propia de cualquier ciencia, ya que, en ltima instancia, el proceso de
investigaciéon y de teorizacién tiene un limite concreto en la propia
realidad y que, para la teoria juridica, el derecho vigente juega pre-
cisamente como cualquier otra realidad acotada. Con esta objecién,
no obstante, se dejaria de percibir que el derecho positivo, por su
naturaleza prescriptiva, irradia un influjo especial sobre el intérprete,*
quien, a diferencia de otros cientificos, tiene un compromiso practico
con el sentido de la ley. Con precisién, Bobbio se refiri6 a este pro-
blema: "Esta claro, pues, que la investigacién sobre los comporta-
mientos no puede dejar de remitir continuamente al estudio de la regla
en la que estan colocados”,** La inercia del statu quo es, en buena
parte, la fuerza del derecho que, como sistema calificativo, toma a su
vez de la realidad social los valores materiales que concreta.

Luhmann sefiala que no siempre la dogmatica puede ser identificada
como un dato de inhibicién para el desarrollo cognoscitivo.*® El que-
hacer dogmatico ofrece una distancia relativa respecto del derecho
vigente y, a partir de ese espacio propio, fomenta la reelaboracién
auténoma. En la medida en que el cuerpo dogmatico es una zona de
significados seguros, es posible —ya sea transitoriamente— trasladar
el peso estabilizador de la norma vigente al propio cuerpo doctrinario
Y, ya estando alli, es mucho mas facil liberar relativamente los con-
ceptos e incrementar la oferta de opciones de sentido para su funcién

46 Ibidem, pp. 98 y 99.

47 Cfr. Ross, Alf, op. cit. (25), p. 20.

48 Bosslo, Norberto, Contribucién a la teoria. .., op. cit. (7), p. 77.
4 LunmanN, Niklas, op. cit. (26), pp. 20 y 27.
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requladora. En este orden de cosas, la dogmatica deviene incremento
de posibilidades de solucién a los problemas juridicos, Esta autonomia
reproductiva debe verse con reserva porque tampoco pueden desapa-
recer facilmente del horizonte los limites objetivos que arriba sefiala-
mos. Sin embargo, es sugerente la propuesta e invita a pensar que,
siendo también un mecanismo de control del sistema de conceptos,
puede asumir, en intervalos indefinidos, una funcién de arbitraje sobre
el sentido de la ley. En términos de Luhmann, es posible que soporte
un incremento de los riesgos explicativos y aplicativos del orden juri-
dico vigente.™® Es asi, de hecho, como llega a flexibilizar el sentido
de la ley.

Cabe sefialar que el pensamiento dogmatico puede desarrollarse en
dos direcciones: procesando la realidad de una manera inmediata a
través de un sistema de conceptos y principios, como es usal en nues-
tra tradicién juridica; o bien, sistematizando el planteamiento del de-
recho como conocimiento de problemas. En esta segunda opcién el
cuerpo doctrinario se construye a partir de la casuistica, como ocurre
con el derecho anglosajén. En ambos casos, el proceso dogmatico im-
plica una definicién previa de contenidos que determinan el trabajo
puntual de construccién.®

En un sistema de derecho escrito, la capacidad “autoconstructiva”
del ordenamiento se mantiene a través de dos surtidores permanentes:
el sistema de fuentes —que se localiza materialmente en el texto cons-
titucional— y en su respectivo acompafiamiento dogmatico que pro-
duce las condiciones doctrinarias para la mejor adaptacién y manejo
de las normas vigentes, Con ambos elementos y con sus remisiones
mutuas, se crea una microcultura juridica que se distingue del resto
de la realidad por su operativo semantico especializado. El fenéme-
no de autoproduccién del derecho mantiene como limite una norma
de clausura que cierra el espacio juridico a cualquier interferencia de
la realidad social en su sentido crudo.

7. El espacio residual de la Teoria

Una vez identificados los perfiles del pensamiento dogmatico cabria
plantear el problema de su estatuto teérico. En otros términos, se ten-
dria que explicar si, aun tomando en cuenta los gravamenes cognos-

5 J]bidem, pp. 30 y 34.
51 Vienwec, Theodor, op. cif. (39), pp. 178-184.
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citivos que representan sus prohibiciones criticas y sus inclinaciones
pragmaticas, la dogmatica puede todavia ser considerada como una
teoria del derecho. Si la respuesta es afirmativa surge otra cuestiéon
adicional: ;Esa teoria —alimentada en forma sustancial por los pro-
cedimientos dogmaticos— tiene algiin espacio cognoscitivo auténomo
a partir del cual pueda pensarse criticamente sobre el sentido de los
dogmas? Si se contesta afirmativamente, entonces habra que esfor-
zarse por especificar cual es el ambito de la dogmatica y cual es el
que corresponde a la teoria. La cuestién admite tres tipos distintos de
solucién:

a) La teoria juridica encuentra un espacio filoséfico cuando tras-
ciende el sentido practico de la dogmatica y formula reflexiones que
penetran criticamente los contenidos de los dogmas. Por ejemplo, se
formulan preguntas sobre el sentido de las clasificaciones, la validez
de los principios o la funcionalidad de los conceptos. Estos cuestio-
namientos pueden todavia cruzarse para generar una zona de proble-
mas mas amplios a partir de los cuales habra que contestar sobre el
sentido general del derecho. Este tipo de trabajo teérico tiene una
finalidad explicativa; pero, si se incorporan al analisis variables de
tipo teleolégico, como suele suceder por ejemplo con el Iusnaturalis-
mo, se compromete la neutralidad de los resultados y es facil llegar
al terreno de las justificaciones.

Historicamente, la teorizacién “filosofica” sobre el ambito juridico
ha sido el acompafiamiento natural de la reflexién dogmatica. Estos
cuerpos cognoscitivos han llegado a plantearse como complementarios:
a la dogmatica corresponden los problemas técnicos; a la filosofia del
derecho, las cuestiones de indole sustantiva.®®

b) La teoria juridica puede asumirse exclusivamente como analisis
formal del orden juridico. La concepcién kelseniana es paradigmatica
al respecto: todo el énfasis cognoscitivo se deposita en las normas y
en sus aspectos reproductivos y estructurales. El rasgo fuerte de este
tipo de enfoque esta, precisamente, en la intenciéon deliberada de ex-
cluir los elementos metajuridicos. Huelga decir que, este tipo de cortes
artificiales de la realidad con intenciones cognoscitivas, generalmente
resienten después la falta de nexos légicos con la parte de la realidad
que marginan., No obstante, las “teorias puras’ ayudan a resaltar cier-
tos elementos especificos del objeto sobre el que se proyectan. Por eso
nadie ha logrado superar la precisién de algunas nociones kelsenianas

52 Cfr. Bossio, Norberto, Contribucién a la teoria..., op. cit. (7), pp. 82 a 50.
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sobre la forma de autoconstruccién del sistema juridico y sobre la
juridizacién de la vida moderna en las sociedades occidentales.

La finalidad de una teoria formal como la kelseniana no llega si-
quiera al propésito de la explicacion; Kelsen manifiesta que el fin del
trabajo teérico es meramente descriptivo. De manera menos catego-
rica, en un pasaje de la Teoria Pura es posible leer: “la multiplicidad
de normas juridicas [...] producidas por los érganos juridicos, soélo
se convierte en un sistema unitario y consistente, en un orden juridico,
mediante el conocimiento de la ciencia juridica”.** No resulta claro
el sentido que debe atribuirse a esta expresion. Aunque Kelsen aclara
que la connotacién estructurante que confiere a la teoria juridica es
sélo epistemolégica, hay que sefialar que la explicacién no es satisfac-
toria porque el concepto de orden se utiliza en su obra sin una nega-
tiva de sus contenidos empiricos; aqui en cambio, tendria que aludir
simplemente al criterio légico de agrupacién de las normas,

La obra kelseniana es, en buena medida, correccién de la dogmatica
juridica tradicional. La Teoria Pura es un programa critico que pre-
tende establecer la certidumbre de las categorias juridicas a través de
la fuerza especificante del orden normativo, considerado en su carac-
ter de sistema. La rectificacion kelseniana a la dogmatica tradicional
no se dirige hacia sus limitaciones criticas sino, mas bien, marcha con-
tra la asimilacién de elementos extranormativos en las explicaciones
juridicas. Los conceptos clave de la dogmatica son redefinidos por
Kelsen a través de categorias ‘puras’’, pero no son removidos de ma-
nera definitiva. La Teoria Pura conserva el espacio reflexivo de la
dogmatica —asi sea replanteado—, aunque agrega un espacio adicio-
nal que tiene relacién con el caraccer sistematico —e incluso hermé-
tico— que confiere al analisis por medio de la especificacion de la
validez como criterio de integracién normativa.

La clausura kelseniana del objeto de estudio del derecho impide la
penetracién del analisis al nivel de las cuestiones facticas, restringe
el papel de la teoria a una explicitaciéon de los nexos sistematicos del
orden juridico —que en la dogmatica tradicional nunca aparecen cla-
ros— y a una rectificacién del enfoque; todo ello orientado hacia la
satisfaccion del problema de la distincién. A pesar de sus esfuerzos
depuradores, en las recaidas metodolégicas al campo de la realidad,
Kelsen logra explicaciones con enorme mérito desde la perspectiva de
la teoria social. Sin embargo, como su sociologismo no es intencional,

58 KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 85.
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desaprovecha los efectos co iti i i
a trazar una teoria del dergcrixooscc::::o;rguseiiahUbler‘?'n el i
aspectos formales y los datos histéricos.p e
) ;icil;:ac ;etci:: ;Ze;ltsta_ dfl dere‘cho es generalmente un ejercicio con
: : principales impactos se encaminan precisamente
a evxdﬂencxar las prohibiciones que se encierran en el niicleo de ‘‘ver-
dades” que sostiene a la dogmatica. El camino critico del sociologismo
puede ser descrito como un proceso de restauracién de la realidac? Los
hechos se presentan como causa de desequilibrio entre las sime.trias
conceptuales de la dogmatica. De manera concomitante, toda la fuerza
de la explicacién se coloca en el caracter material del'derecho —tra
tese de ley o del curso judicial de la aplicacién de normas—. U ;
e?(plicacién factica debe sefialar en forma pormenorizada las c i
ciones de tipo material por las que el derecho se positiviza y, alin mas
se establece como cauce eficaz del comportamiento, El ries' o tinci‘
pal del sociologismo es la parcialidad; su enfoque puede desglazsr co'r:
suma facilidad el analisis propiamente normativo del derecho. La omi-
si6n de todo el campo de la validez —en términos de sistema; impide
que el derecho pueda entenderse desde una 6ptica que no sea lapdel
simple arbitraje de la fuerza. Las normas juridicas son obedecidas
por Su- caracter coercitivo o, de otra suerte, el ejercicio coactivo es
eficaz, precisamente porque se apoya en una norma que fundamenta
el uso de la fuerza. Este es el dilema que, de no plantearse en toro
dialéctico, conlleva a la parcializacién delenfoque.

Los méritos de una concepcion realista son evidentes en cuanto re-
Cupera para la teoria juridica el caracter de conocimiento social e
indirectamente, una perspectiva concreta que permite remover al de-.
re_cho del espacio fantasmal del sollen. En otros términos, el plantea-
miento realista permite recuperar el nexo entre naturaleza y sociedad
Y. en-consecuencia, autoriza a violar el caracter intangible del sollen
haciéndolo abandonar su status especificamente epistemolégico y reco-
locandolo como una forma particular del ser.s* ‘

Ya identificados los derroteros realistas, lo que viere necesaria-
mente a discusion es, si en esta perspectiva, la técnica juridica puede
ser algo mas —o algo peculiar— respecto de la teoria social. Toda
teoria del derecho podria devenir en Sociologia Juridica si no se ponen
a salvo las peculiaridades semanticas y deénticas de los fenémenos
juridicos. Un enfoque realista es sustancialmente antidogmatico: a

ondi-

§

8 Cfr. Cerroni, Umberto, op. cit. (6), pp. 113 a 130.
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pesar de ello, la simple ruptura del niicleo de “verdades” no garan-
tiza una explicacién final del derecho, aunque puede, no obstante, ser
un factor muy favorable para esclarecer el proceso de positivizacion
de valores y la proyecciéon de intenciones politicas en el orden juridi-
co. Asi las cosas, el derecho siempre surge como un conjunto de es-
tructuras institucionales cuyas motivaciones no se plasman de manera
directa en sus definiciones. El ejercicio teérico debe consistir, enton-
ces, en un proceso de alumbramiento que permita identificar los con-
tenidos genuinos —no perceptibles en la superficie— de las normas
juridicas.® La critica teérico-practica del derecho no resuelve los pro-
blemas funcionales de su aplicacién; de hecho, no es relevante la
mayoria de las veces para su desarrollo técnico. El jurista, por tanto,
en rara ocasién asume este tipo de teoria como una postura de carac-
ter profesional. Los practicantes del derecho dificilmente ofreceran su
reconocimiento a una ciencia juridica que consiste exclusivamente en
el cuestionamiento del sentido evidente de las normas.®

8. La Teoria Juridica: una precaria convencion

Las diferencias de enfoque entre los juristas no sélo concretan la
competencia académica por la explicacién de los fenémenos juridicos.
Como quedé expuesto, las disputas no se refieren al cémo enfocar el
derecho, sino que se extienden a un campo de mayores dificultades
cognoscitivas: el que corresponde al qué estudiar. El caracter cienti-
fico de la teoria del derecho tendria que dirimirse —de acuerdo con
el concepto contemporaneo de ciencia— en el ambito de la conven-
cién; ¥ que es el del reconocimiento social a la indole cientifica, atri-
buido por los mismos agentes juridicos a cada esfuerzo teérico. Si
desplazamos las disputas de signo ideolégico, las fracturas mas im-
portantes en los niveles cognoscitivos del derecho provienen de dos
ejes de polarizacién distintos: la primera antinomia se refiere al corte
formalismo-realismo; la segunda contraposicién se finca entre dogma-
tica —en cuanto enfoque pragmatico y funcional del material juridi-
co— y teoria —en tanto reflexién independiente sobre el conjunto del
derecho—. Estos ejes admiten combinaciones en sentidos asimétricos:

s5 Ross, Alf, op. cit. (25), p. 26.
56 Cfr. CALsAMIGLIA, Albert, op. cif. (8), p. 48.
51 CaLsaMiGLIA, Albert, “Estudios preliminares a la edicion de (Qué es la jus-

ticia? de Hans Kelsen”, op. cit. (13), p. 32.
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por ejexr{plo, tanto realismo como formalismo compiten como expli
;::::: c\lralitdas.de (lios; grocesos juridicos; ambas posturas pretenfii:lxcaei
e teorias del derecho. El formalis iti

desde luego polos incompatibles; £s préct?zgm);nl:e i:gp'g:iz;': o
enfoql.le formal del derecho no suponga en lo principal un ks
dogmatico. El uso técnico de los conceptos generalmeste im I(i:cu: ol
vaciado de su contenido factico. El realismo, por su parte refhaza 1;:
construccién dogmatica y se presenta como critica de su enfc;que arcial

Las tensiones sefialadas atraviesan el campo cognoscitivo de'l) dere-.
cho y provocan una disociacién entre el practicante juridico propia-~
mente dicho y el teérico, de tal forma que el trabajo de estepﬁlt?mo
resulta superfluo y mal situado desde el punto de vista de las necesi-
dades del primero. La humildad critica del conocimiento dogmatico, en
cambio, se ofrece como vehiculo funcional para el trabajo préct'ico
Cualq’uier tramo tedrico que trascienda los niveles explicativos de la.
dogmatica sufre para adaptarse al ejercicio profesional del derecho
Quien opera las normas otorga un reconocimiento tacito al tipo de.
orden social que positivizan. Cuestionar axiolégica o politicamente el
contenido del derecho obliga a transitar del campo de la dogmatica
al de la critica. Las posiciones conservadoras de los juristas tienen
Faiz en el caracter también conservador del orden juridico. Una teoria
juridica que no asume las cargas valorativas del orden normativo vi-
gente tiende a definirse como enfoque subversivo y, ademas, como un
punto de vista inmanejable en el universo cerrado de los procesos
juridicos.

I_.a' brecha que separa a la teoria de la practica juridica afecta la
?egmmidad del trabajo reflexivo de naturaleza independiente, ya qu
impide su sedimentacién en una comunidad amplia de practice’m}t,es qul
uso de las herramientas normativas descarta, por su parte tc;da
aquellas problematizaciones exorbitantes a la conveniencia de' la a:
gumentacién que se desplaza con una finalidad practica. La teoria
juridica queda asi confinada a un influjo tangencial. Los impedimentos
convencionales que le plantea el ejercicio profesional del derecho no
perfniten que los analisis —particularmente los de rasgo critico— se
socialicen y se transformen finalmente en experiencias compartidas.
El extrafiamiento que manifiesta la dogmatica dominante a la teoria
que'la excede, desplaza al jurista critico hacia la sociologia o hacia
la ciencia politica; de hecho son estas dos vertientes las que terminan
nutriendo el cuerpo critico de la teoria juridica.
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Los niveles de comunicacién del conocimiento y de la experiencia
juridica se cierran al verse dominados por una extensa didactica de
la dogmatica, La reflexién de tipo integral obligaria a plantear el dis-
curso juridico —como lo ha dicho Ross— siempre en dos niveles
simultaneos: el de la validez y el de la realidad. Una visién que equi-
libre estos dos polos sobrepasa las necesidades teéricas del ejercicio
juridico y complica la ensefianza del ya de por si escabroso paralen-
guaje dogmatico. La teoria juridica padece, por eso, una falta de
aceptacién mayoritaria de sus efectos criticos; carece de un espacio
propio de reconocimiento y, sus escasos practicantes, desfallecen en
el esfuerzo por acotar los analisis dogmaticos en un primer nivel ex-
plicativo del derecho. Por lo dicho, aiin no es posible ampliar el hori-
zonte cognoscitivo de los fenémenos juridicos hasta el espacio de las
experiencias de los efectos normativos. El rubro de la construccién
del orden social aguarda todavia una explicacién que conjugue dere-
cho, politica y moral en un enfoque integral de los procesos institucio-
nalizadores de la vida social. Queda pendiente no la desmitificaciéon
del caracter autoconstructivo del derecho, sino su explicacién cabal;
es decir, una linea discursiva que permita establecer el sentido de las
construcciones artificiales que —en tono de forma— producen las
sociedades a través del derecho.

II. LA TEORIA KELSENIANA EN LA PERSPECTIVA
DEL SOCIOLOGISMO INVOLUNTARIO

1. ;Acercamientos [ortuitos?

No es ninguna casualidad que la obra de Kelsen sea confrontada
frecuentemente con la sociologia. A primera vista, el caracter exclu-
yente de la Teoria Pura pareceria rehusar cualquier contacto con la
teoria social. Sin embargo, hay elementos del analisis sociolégico
—particularmente de la obra de Weber— que, aunque no se explici-
tan, se incorporan al discurso kelseniano con un peso innegable en
el orden de sus resultados.®® A estas integraciones subrepticias pode-
mos llamarles recaidas empiricas o, tal vez, infidelidades metodolégi-
cas; * en todo caso, se trata de un balance imprescindible, porque, de

58 Bogpio, Norberto, “Kelsen y Weber” en op. cit. (1), pp. 57 a 59. .
5 Cfr. CErrONI, Umberto, Marx y el derecho moderno (trad. Arnaldo Cérdova),
México, Ed. Grijalbo (Teoria 'y Praxis, 14), 1975, pp. 46 y' 47. :
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no aplicarse al analisis form inari irtié
dose en una simple conjeturaa.ll;i:: gz:ec?' éSt'e termm?na conwme'n‘
en el nivel del sollen, su vertiente em i’:‘rice seblll‘ltenm wr et
histérico y alli, si el enfoque formalisfa n: Nk é e

: proporciona los elementos

necesarios para esclarecer el enlace de la norma con la realidad, se
hace m(?n.ester que las categorias sean importadas de otros ambitos
cognoscitivos: en este caso el empréstito se toma de la sociologia. Asi
aunque Kelsen nunca admite de manera abierta la recepcién de ele-’
mentos sociolégicos en la Teoria Pura, es evidente que éstos permean
?as capas del discurso y llegan a colocarse como presupuestos que
incluso terminan por determinar de manera importante el sentido de
sus tesis.®

”Aunque Kelsen recogi6 frutos prohibidos de la sociologia, es tam-
bién acreditable que el pensamiento socoilégico se ha beneficiado
con la Teoria pura del derecho. Se admite que, por reaccién, Kelsen
acot6 con mas precision que nadie el objeto especifico de la sociologia
juridica.®® Ayudé al proceso depurador de esta disciplina, cuyos las-
tres naturalistas impidieron por décadas una decantacién adecuada de
su objeto de estudio. Por otra parte, la obra kelseniana sigue siendo
la fuente mas precisa para explicar —aun sociolégicamente— el pro-
ceso de juridizacién de los espacios piiblicos desde el surgimiento del
Estado Moderno.

Kelsen realiza remisiones intencionales al pensamiento de Max
Weber; especialmente a los pasajes que le ayudan a mantener la di-
cotomia entre sein y sollen, ya que en la sociologia weberiana se ad-
mite sin reservas la diferencia entre ciencias explicativas y ciencias
normativas. Weber también destaca la diferencia entre la validez em-
pirica del derecho y su validez formal; ®* corte que coincide, en tér-
minos generales, con la dicotomia kelseniana que se proyecta entre
validez y eficacia, Asimismo, el modo que propone la sociologia com-
prensiva para abordar la caracterizacién del Estado, subrayando en
todo momento la juridizacién de las relaciones de dominacién, es muy
similar al enfoque de Kelsen quien, a su vez, acepta la idea del mono-
polio legitimo de la “coaccién fisica”, para explicar la centralizacién
del poder en la conformacién del Estado contemporaneo., Ambos pen-
sadores sitiian la coaccién como dato central para la determinacién

% Scumuwt, Ulises, El concepto del derecho. .., op. cit. (1), pp. 164 a 180.
“ TREVES, Renato, “Kelsen y la sociologia” en op. cit. (1), p. 195.
“* KerseN, Hans, Teoria general..., op. cit. (2), pp. 109 a 112.
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de lo juridico y como pieza principal en' el enlace con los factores de
naturaleza politica: Weber mantuvo la fuerza como garantia externa
del derecho, Kelsen asimilé directamente las normas, el caracter coac-

tivo del orden juridico.*®
2. La “hegemonia” del analisis formal

Aungue la Teoria Pura y la Sociologia Comprensiva presentan pun-
tos de contacto, existen diferencias que bifurcan sus conclusiones aun
en los temas de mayor proximidad. Como ejemplo, se puede invocar
el argumento weberiano sobre la naturaleza dual —normativa y ma-
terial— de las asociaciones de dominacién. Weber argumenta que la
dominacién se ejerce a través de aparatos; es decir, de cuadros admi-
nistrativos que especializan las funciones politicas y controlan profe-
sionalmente sus procedimientos; aunque la asociacién de dominacion
opera siempre sobre una base normativa que proporciona estabilidad
y sentido a la accién de los agentes.® La conjugacién de ambos ele-
mentos conduce a la vision integral de las dos caras del orden: la
normativa —radicada en el estatuto de la asociacién— y la material
_ reconocible a través del arbitraje de normas que efectiia el cuadro
administrativo—. Para Kelsen, asumidas sus restricciones metodolo-
gicas, no es dable remitirse a los agentes que operan el orden norma-
tivo, sino como érganos del mismo derecho. Por eso, la existencia de
los sujetos se disuelve en los predicados normativos, al grado que la
misma fuerza surge del discurso kelseniano como un atributo de la nor-
ma y no propiamente como un hecho. El caracter prescriptivo de la
norma juridica cobra asi entidad y se convierte en poder: de ahi la
asimilacion posterior del Estado al derecho. De ahi también los repro-
ches kelsenianos a Weber por utilizar la “funesta” expresion: exis-
tencia del Estado, queriendo indicar con ello una forma independiente
del ser estatal con respecto al derecho.®

A pesar de los derroteros divergentes de la Teoria Pura y de la
sociologia, cabria indicar que Hans Kelsen se empefié mucho mas en
acotar su analisis respecto de la jurisprudencia sociolégica que de la
teoria social en sentido estricto, El deslinde kelseniano se dirigié con-

63 Kgrsen, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), pp. 267 a 281.
¢4 WeBer, Marx, Economia y sociedad (ed. preparada por Johannes ‘Wi inckel-
mann), México, Ed. FCE (quinta reimpresién de la 2a. ed.), 1981, pp. 39 a 41 y

173 a 180.
65 Kersen, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), p. 270.
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:;-:r e]:h ::teindén de !.1acer pasar al sociologismo como finica teoria del
abordad.o Cen ;ambxo, nunca se opuso a que el orden juridico fuera
: omplementariamente por la sociologia. El problema surgié
sin e.mbargo. cuando Kelsen proyects el enfoque normativo como egr .
pectiva hegeménica, Para que el soci6logo pueda acercarse al dep hs >
o al Estado debe contar previamente con una nocién de lo 'urid'rec "
para adquirirla, sélo tiene el camino del analisis formal lDes:ico yi
pfmto de vista kelseniano, entonces, el analisis socio]égico'de lo ’eur?
dico no se construye'en realidad a partir de un campo auténomo )sinc;
que constituye un momento posterior y dependiente del enfoque fo'rmal:

!..a.sociologia comprensiva —expone Kelsen— debe ser también
;unspx:udencia, o bien, ver con ojos de juristas para poder —en
resumidas cuentas— ver, ya que el sentido de la accién social
que ella transmite, es frecuentemente el derecho.

o s[[] La sociologia afiade laﬂpregl'mta de bajo qué condicio-
nes [.. ] es fpx-'obable una accién orientada a un ordenamiento
;un_dxc_o denominado “Estado”, [...] la sociologia se traslada
a distintas esferas del conocimiento juridico normativo, Pero este
problema tiene un caracter secundario, es decir, se p.uede lan
tear luego del establecimiento de la esencia.f” B

La misma tendencia a la formalizacién es palpable en las objecio-
nes que Kelsen formula a Weber reprochandole la “entificacién” del
Estado, ya que ésta se realiza en detrimento de su asimilacién lineal
al orden juridico normativo. Sobre este asunto la Teoria Pura no fijé
autocontenciones puesto que nunca accedié a reconocer la existencia
del Estado fuera de la dimensién del derecho. La tesis kelseniana
golpe6 tanto a Weber como a la sociologia politica en general pues
su objeto de estudio quedé practicamente vacio al eludirse el ca'récter
n?::.\terial de los 6rganos del Estado y la facticidad del orden de rela-
cién que éstos concretan. La perspectiva kelseniana diluye la histori-
cidad de los regimenes politicos y, en consecuencia, desplaza de una
manera ilegitima los enfoques analiticos que se dirigen al aspecto po-
sitivo de las relaciones de dominacién. Si la visién del Estado sélo
pudiera ser juridica como lo pretende Kelsen, nunca resultarian expli-
c.ables los cambios revolucionarios, tan frecuentes en la historia poli-
tica de la humanidad. Si las directrices normativas perdiesen de vista

% Kersen, Hans, Teoria i
' " general..., op. cit. (2), p. 193.
97 KeLseN, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), p. 274.
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permanentemente a los agentes sociales, el trabajo cientifico quedaria
relegado a la expurgacién de predicados y toda explicacién de la gé-
nesis social del fenémeno del orden resultaria inviable.

Lo que puede reprocharse a Kelsen es no haber sostenido su pro-
mesa metodolégica de respetar la alternativa del enfoque empirico sobre
el derecho y el Estado. Cualquier complementariedad se dificulta en
cuanto el autor de la Teoria Pura decide avanzar agresivamente sobre
el campo de la sociologia para imponerle el enfoque formal del dere-
cho como condicién ineludible. No es lo mismo abordar el fenémeno
juridico como un producto de la actividad social que se diferencia y
se especializa a medida que concreta su evolucién, que explicar los
sucesos sociales siempre como una derivacién de las prescripciones
normativas. La segunda perspectiva deviene necesariamente en un
“constructivismo’ recursivo. Para decirlo con Jesiis Ignacio Martinez:
“El derecho gestiona su propia tautologia pues la cualidad normativa
es un circuito cerrado: sélo es derecho lo que el derecho considera
como tal”.®® Para Kelsen la recursividad del derecho no implica que
éste tenga que fugarse hacia derroteros intangibles —o mejor dicho:
metafisicos—; al contrario, el autor de la Teoria Pura sostiene que:
“una ciencia es «empirica» en contraposiciéon a «metafisica» no sola-
mente si describe hechos que suceden en el tiempo y en el espacio,
sino también si describe el sentido de ciertos actos humanos”.®® Estas
afirmaciones que formula Kelsen orillado por las argumentaciones cri-
ticas de Ross, vuelven a evidenciar la fragilidad del sollen como es-
pacio solamente cognoscitivo. La historicidad del derecho presiona
y, tarde o temprano, conlleva a ubicarlo como un tramo de la reali-
dad. Si la incorporacién de los datos facticos se realizara en forma
deliberada habria una mejor oportunidad de efectuar una asimilacién
critica. De lo contrario, la realidad social sera trasladada al analisis
juridico sin mediaciones.

Afortunadamente, Kelsen se fue infiel a menudo y en sus recaidas
empiricas se pudieron afianzar las garantias de objetividad que, de
otro modo, hubiera faltado a su teoria. La propuesta ahora es escu-
drifiar algunos de los tépicos kelsenianos que se fincan en esa especie
de realismo involuntario al que se ha hecho referencia y detectar el

¢8 MartiNEz, ]. Ignacio, La imaginacion. .., op. cit. (27), p. 85.

69 Kersen, Hans, “Una teoria <realista» y la teoria pura del derecho’ en Con-
tribuciones a la teoria pura del derecho (trad. Eduardo Vazquez), México, Ed.
Fontamara (Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 8), 1991, p. 15.
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alcance que estas recaidas hayan i
. podido tener en la formulacién fi
de sus tesis. e

3. Una modernidad sediciosa

Entre los rasgos que mejor identifican a la cultura occidental se
cuenta sin duda el de la juridizacién de los espacios institucionales
tanto piblicos como civiles. La modernidad de los Estados burgueses'
procede en buena parte del influjo rector que otorgan los controles
juridicos. El acoplamiento del pensamiento ilustrado a los cauces con-
cretos de organizacién de la vida social produjo una identificacién casi
total entre las instituciones juridicas, el mercado y el ambiente ideols-
gico de sesgo liberal. La ética del capitalismo ordené su sistema axio-
légico con tres valencias fundamentales: la persona, la libertad y la
razén. De estos tres elementos derivaron los conceptos de ciudadano,
de voluntad y de propiedad, los cuales, entreverados, constituyen la
médula valorativa de los é6rdenes juridicos modernos.

Llama poderosamente la atencién que en la obra kelseniana, a pesar
de su cufio especificamente juridico, se ofrezcan soluciones no orto-
doxas a los topicos modernos. Da la impresién de que las tesis de
Kelsen no pasaron por la via romantica y que se desentendieron pron-
to de cualquier nexo con la vertiente francesa de la Ilustracién.™

3.1. Contra la ingenuidad del contractualismo

La Teoria Pura mantiene una posicién critica contra los conceptos
ingenuos del contractualismo y también representa un factor de cho-
que respecto del liberalismo acritico. La construccién del discurso kel-
seniano tiene un timbre desmitificador que, en ocasiones, se aproxima
al tono antiideolégico del marxismo. Al respecto, conviene recordar la
forma en la que Kelsen elabora la explicacién inicial de lo juridico: no
parte del concepto de libertad; su preocupacién principal es definir
el sentido normativo del deber.” Al modo de Durkheim, reconoce la
prioridad del fenémeno del orden sobre cualquier determinacién de
caracter idealista; en este sentido, su apoyo es hobbesiano. Kelsen des-
dice al Estado natural como situacién arménica; cree, en cambio, en
una naturaleza humana agresiva y en el impulso espontaneo del hom-

. ""‘ KerLsen, Hans, “La doctrina del Derecho Natural ante el tribunal de la cien-
cia” en (Qué es la justicia?, op. cit, (13), p. 71.
" KeLsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 18 y 19.
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bre que lo revela contra las exigencias moderadoras que provienen de
la vida en comin.™ La heteronomia que supone cualquier orden nor-
mativo causa malestar a los sujetos sociales que han experimentado
la conciencia de su propio valor. El sometimiento a una voluntad ajena
no es, por tanto, un hecho deseable en todas las circunstancias; por
ello, es necesaria la existencia de un orden coactivo que promueva, de
parte del grupo, ciertas medidas de control. Con el orden se trata
de encauzar la conducta a través de normas externas que trasciendan
los temores y deseos naturales de los agentes sociales. “El acceso a la
sociedad —afirma Kelsen— significa ruptura con las leyes natura-
les”, pero el transito del estado natural a la vida civil no puede ser
el resultado puntual de un acuerdo voluntario; se trata de un proceso
histérico y de un desarrollo cultural parsimoniosos. Kelsen percibe con

claridad que:

La fundacién del Estado, la génesis del orden juridico o de la
voluntad del Estado no tiene lugar casi nunca en la realidad
social, ya que el hombre en la mayoria de los casos nace situado
dentro de un régimen ya constituido, en cuyo surgimiento no le
ha cabido parte, y que, por lo tanto, se le presenta desde el prin-
cipio como obra de una voluntad ajena. Queda, pues, solamente
a su alcance el desenvolvimiento y las rectificaciones de aquel
orden.™

La fuerza integradora de la vida social no se sustenta de manera
principal en la voluntad de los miembros del grupo; la cohesién pro-
viene de los elementos normativos que son los que proporcionan la
amalgama para las relaciones. El control social es, por tanto, un pro-
ceso técnico que se manifiesta en medidas directas e indirectas de
motivacién de la conducta. La moral ejemplifica las primeras; el dere-
cho, corresponde a las segundas. En este planteamiento kelseniano, la
coincidencia con Durkheim es casi total. Para el soci6logo francés,
el derecho comparte con la moral la funcién normativa; sin embargo,

72 KeLsen, Hans, “La doctrina del derecho...” en op. cit. (13), pp. 72 a 79, y
“Los fundamentos de la democracia” en Escrifos sobre la democracia y el socialis-
mo2 3(;rad y seleccion de textos por J. Ruiz Manero), Madrid, Ed. Debate, 1988,
p. ,

78 Kersen, Hans, Esencia y valor de la democracia (trad. R. Luengo Tapia y
L. Legaz y Lacumbra), México, Ed. Nacional, 1974, p. 17, y La teoria pura...,
op. cit. (17), p. 73.

7¢ KerLsen, Hans, Esencia y valor. .., op. cit. (73), p. 22.
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ofrece un nivel de tecnificacion en el arbitraje disciplinario que lo con-
vierte en una especie de moral especializada.” Cabe sefialar que el
presupuesto sociolégico asumido por Kelsen con respecto al contrac-
tualismo se proyecta sobre la concepcién que su obra propone de la
voluntad y que ésta, a su vez, es basamento de la critica a la nocién
del derecho subjetivo.

Contra la ficciéon de la voluntad general, Kelsen sostuvo la idea de
que el orden juridico —y, por ende la organizacién de la vida social—
se sustenta en una situacién de compromiso. El gobernante debe, para
favorecer su ejercicio, realizar pactos con las fuerzas politicas que re-
presentan a los agentes que tienen capacidad de influir sobre el sen-
tido de la vida social.”® En la base de cualquier orden normativo existe
un arreglo de intereses cuya estabilidad se garantiza precisamente a
través de la aplicacion del derecho. En este sentido, la concepcion
kelseniana coincide con el pensamiento social contemporaneo y, por
ello, se nos ofrece como superacién de las tesis ilustradas que, entre
los juristas, han sobrevivido mucho mas tiempo que en cualquier otra
vertiente de la teoria social. El compromiso dinamico de fuerzas poli-
ticas en la base del orden juridico es una asercién muy distante a la
de Contrato Social como fuente de legitimidad del Estado Moderno.
La idea del compromiso dinamico rompe de plano con la concepcién
de la armonia pactista, ya que reconoce la pluralidad de grupos e
intereses que se manifiestan en la vida social y abre incluso un espa-
cio para la comprensién de su caracter conflictivo.

3.2. Contra el “dogma de la voluntad”

La voluntad juega un doble papel en la dogmatica moderna del
derecho: por una parte, es el vehiculo y el eje de los negocios priva-
dos; por la otra, es la férmula de legitimacién del Estado como régimen
democratico. En la cultura occidental, la voluntad opera también como
pieza dinamica principal: es la voluntad del consumidor en la teoria
neoclasica de la economia; voluntad del ciudadano en la perspectiva
de la teoria politica, y voluntad del sujeto en el derecho. Estos ele-

7 Vid. Diaz Y Diaz, Martin, “Emile Durkheim: el derecho como moral espe-
cializada” en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 17, 1993 (publicacién anual
de la Escuela Libre de Derecho), pp. 95-138.

76 Kersen, Hans, “Dios y estado” en El ofro Kelsen (trad. del aleman de Jean
Hennequin), p. 260, y “La garantia jurisdiccional de la Constitucién. La justicia
constitucional” en Escrifos sobre la democracia. .., op. Cit. (72)y .- 115
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mentos conforman la triada practica de la libertad en el pensamiento
moderno.

Para entender cémo procede Kelsen en su ejercicio rectificador de
la dogmatica y cémo define el papel de los fenémenos voluntarios, lo
primero es comprender que la voluntad individual —el querer—, es
un hecho y, por eso, metodolégicamente queda excluido como dato
explicativo del sollen. Se trata de un proceso psicolégico cuyas deter-
minaciones se construyen al margen del derecho. A partir de esta
distincién, Kelsen denuncia a los teéricos del derecho privado por
haber edificado su doctrina sobre el “dogma de la voluntad”.” Este
hecho acarre6 confusién a la ciencia juridica y ha fomentado una
visién sincrética que presenta como elementos equivalentes la validez
legal y el “ser deseados” de los negocios privados. Bajo este argumen-
to, la autonomia de la voluntad surge como la determinacién final del
caracter obligatorio del negocio juridico. Sin embargo, la obligatorie~
dad del derecho sélo se apoya parcialmente en el acuerdo privado; en
realidad, el caracter constrictivo del acuerdo de voluntades deriva de
las normas generales que establecen el régimen normativo de los con-
tratos. El derecho contractual es obligatorio porque es valido y porque
el derecho confiere competencia a los sujetos contratantes para desa-
rrollar, a través de normas individuales, el sentido de una norma ge-
neral en una relacién especifica.” Asi, contra la voluntad como poder,
Kelsen propone el poder de la voluntad normativizada. En todo
caso, no es en el hecho psicolégico del consentimiento donde radica
la especificidad juridica del fenémeno, sino en la atribucién que hace
el orden juridico al sujeto.” La obligatoriedad del acto juridico no
deriva de la proyeccién de un deseo; proviene del caracter prescriptivo
que tiene el derecho en cuanto orden objetivamente valido. En la pro-
puesta kelseniana hay una transferencia clara: el derecho no se ex-
plica como desarrollo del sujeto, sino, con toda claridad, como pro-
yeccion sistematica de las normas.

La Teoria Pura tiene entre sus pasajes también una dedicatoria cri-
tica a la “voluntad general”’. El derecho, en cuanto fenémeno histé-
rico, preludié al Estado Moderno. Por eso, no resulta légico el intento
de sustentar las instituciones en un acto contractual, cuyo momento de

77 KeLseN, Hans, “Acerca de las fronteras entre el método juridico y el socio-
légico” en El ofro Kelsen, op. cit. (1), p. 288.
78 Ibidem, pp. 288 y 189,

7 ]bidem, pp. 294 y 295, y La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 264-269.
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realizacion no resulta identificable, La validez del derecho no puede
sostenerse en un acuerdo como el Contrato Social; depende, en cam-
bio, del caracter prescriptivo de sus normas y de la coherencia interna
del sistema, “No se requiere ser marxista ~dice Kelsen— para tener
por fantasma una voluntad general que atine animicamente a todo el
pueblo, habida cuenta de las profundas contradicciones de clase que
segmentan al pueblo [...]" ® La voluntad del Estado no alcanza a ser
otra cosa que una metafora a través de la cual se quiere significar el
papel uniformador que juega el orden legal en el proceso social de
integracion.

Si la dogmatica tradicional ha de ser rectificada a partir del afian-
zamiento de los datos normativos, las piezas de reemplazo destinadas
a cubrir el papel probervial de la voluntad son los conceptos: impu-
tacion y obligaciéon. Responsabilizar juridicamente a un sujeto y hacer
obligatoria su conducta, de tal forma que ésta quede descrita como
contenido de una norma, es la verdadera esencia del derecho: el ser
una forma técnica de obligar a los sujetos sociales; de motivar sus
comportamientos de acuerdo con el sentido de las normas generales
validas.®

En el trasfondo del planteamiento kelseniano que ubica al derecho
como técnica de control social hay elementos de innegable valor para
una aproximacién sociolégica al universo juridico. El trazo critico de
la Teoria Pura no sélo aparta las explicaciones psicolégicas sobre la
voluntad —como lo sugiere su autor—, sino que ademas, remueve una
serie de imagenes ideolégicas procedentes del pensamiento moderno
sobre las que se han fincado los mitos del Estado y de la autonomia
de la voluntad. No debe entonces extrafiar que, en este terreno, el
pensamiento kelseniano corra parale]o con el marxismo y se presente
como una teoria realista de la sociedad y del derecho. Si se compara
el enfoque kelseniano, que coloca al derecho en la dimensiéon de las
técnicas de control social, con los postulados idealistas del Iusnatu-
ralismo o con las visiones tautolégicas de los dogmaticos ortodoxos, se
puede comprender por qué la teoria de Kelsen es la mas facilmente
adaptable al analisis de la teoria social contemporanea. .

80 Kersen, Hans, “Acerca ‘de las fronteras...” en op. ¢it. (77), p. 298.
81 Kersen, Hans, “El derecho como técnica social especifica” en (Qué es jl.)lfﬁ-
cia? ..., op. cit, (13), pp. 152 y 153. : St
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3.3. La libertad como método

Para Kelsen libertad no significa evasién de la causalidad. El hom-
bre es también parte de la naturaleza y sus actos, en consecuencia,
deben identificarse como hechos naturales. En franca reaccién contra el
kantismo, la Teoria Pura se pronuncia por una libertad empiricamente
condicionada. El orden juridico supone, desde el punto de vista de la
eficacia, que la voluntad humana sea causalmente determinable, Por
lo tanto, cualquier discurso que represente al hombre como sujeto
independiente de las relaciones causales, es una ficcién.*

El Derecho interpela a los destinatarios de las normas a través de
actos de imputacién; es decir, situando la conducta del sujeto en la
perspectiva de la hipétesis de una norma. Para precisar la funcién de
la imputacién del orden juridico no es necesario considerar al hombre
como individuo libre, basta con un criterio técnico que lo fije como
agente responsable. La imputacién sélo funciona cuando se dirige a
una voluntad que se reconoce causalmente determinada;® de otra
suerte, el derecho quedaria completamente desfasado de su compro-
miso de eficacia. Al respecto, Kelsen apunta:

Sélo se atribuye o imputa algo a un hombre en la medida o en
la extensién en que los 6rdenes moral y juridico tUnicamente
formulan exigencias para la conducta humana [...] dnicamente
en los hombres la representacién de las normas de aquellos ér-
denes puede causar en ellos actos de voluntad que, a su vez,
causaran la conducta requerida. La explicacién no reside en la
determinabilidad causal de la voluntad humana.®

Sociolégicamente resulta sugerente el argumento kelseniano que obli-
ga a virar de la libertad —como determinacién racional— a la previ-
sibilidad de la conducta a partir del calculo que puede establecerse
sobre las reacciones de la voluntad. “Los érdenes juridicos modernos
presuponen un tipo medio de hombre, y un tipo medio de circunstan-
cias externas, bajo las cuales los hombres, causalmente determinados,
actian’.®® Esta degradacién de la libertad kantiana conduce el con-

52 KerseN, Hans, “Los fundamentos de la democracia...” en op. cit. (72).
pp. 232 y 233.

83 KeLseN, Hans, La teoria pura. .., op. cit. (17), p. 110.

84 Joc, cit.

83 Ibidem, p. 111.
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cepto del rango rigido de los valores absolutos al de los hechos
maleables.

Para el orden normativo la libertad es sélo una referencia de la
imputacion, nunca un valor fundamental desde el punto de vista sis-
tematico. La autodeterminacién de la voluntad puede ser un valor
positivizado, pero no una pieza operativa para la creacién y la opera-
cion del derecho.®®

El orden juridico es el resultado de una previsién que supone el
distanciamiento relativo entre el querer de los individuos sometidos
al derecho y el contenido de las normas que lo componen. En el calculo
de las situaciones de control, la libertad no aparece como valor intan-
gible; se presenta como responsabilidad y como objeto posible de afec-
tacion a través de la aplicacién de una norma valida. La vida en
sociedad supone una transformacién de la libertad natural de los suje-
tos. El querer irrestricto y antisocial debe convertirse en una opcién
relativa de ubicacién del individuo en la sociedad. Para cerrar la idea
con el corolario de Kelsen: “La libertad de la anarquia se transforma
en al libertad de la democracia’ %"

La libertad social consiste, entonces, en la posibilidad de participar
—asi sea de un modo mediato— en la definicién del orden juridico.
En esto, el concepto kelseniano se compadece con el pensamiento mo-
derno; sin embargo, ambas vertientes se apartan en la dimensién axio-
légica que confieren al concepto. La libertad de los modernos es un
valor que determina el desarrollo del ordenamiento juridico; en el
parametro kelseniano es solamente una referencia externa al sistema
que actiia en la misma medida que las condiciones de eficacia sobre
los criterios de validez.

La categoria verdaderamente relevante para el derecho es la nocién
de deber, ya que la imputacién se entiende mejor como influjo coactivo
sobre la conducta que como atributo del sujeto, anterior al derecho
positivo, La nocién del deber mantiene la realidad en su nivel especi-
ficamente juridico; obliga a responder, como lo dice Kelsen, al “;qué
debe suceder conforme a derecho?” e impide cualquier desviacién hacia
los cuestionamientos de tipo causal que inquieran sobre el “';qué sucede
de hecho?” * La nocién juridica del deber no corresponde, claro esta,
a una determinacién ética del concepto; se trata de un enlace légico en

56 Ibidem, p. 109.
87 Kersen, Hans, Esencia y valor. .., op. cit. (73), pp. 231-233.
& Kevsen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 117-122.
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el que se vinculan ciertas condiciones a determinadas consecuencias.
Técnicamente, la libertad admite ser observada desde distintos en-
foques: primero, como valor garantizado; es decir, como derecho pi-
blico subjetivo, protegido constitucionalmente. En'este caso, la libertad
opera como factor de inhibicién contra la funcién legislativa; es, en
sintesis, una zona minima de resguardo contra cualquier afectacién
de tipo legal.®® Por otra parte, la libertad opera como facultamiento
en sentido negativo, o sea, como espacio no cubierto por las prohibi-
ciones legales. En la primera situacién la libertad surge como conte-
nido de una norma constitucional que positiviza un valor de cufio
democratico; en el segundo supuesto, se trata simplemente de un am-
bito de accién que no se encuentra regulado de manera explicita, pero
que forma parte del espacio juridico privado a pesar de que éste se
defina en sentido negativo. “Lo que los érdenes juridicos modernos
prohiben, casi sin excepcién, es el impedir mediante la fuerza fisica
la conducta no prohibida del otro”.* '

La caracterizacion kelseniana de la libertad alberga una tendencia
contradictoria. Desde la perspectiva normativa de la Teoria Pura
resulta mucho mas importante el concepto del deber que el de auto-
determinacion. La libertad aparece como un dato debilitado, sobre
todo si se la compara con la importancia que le confiere, por ejemplo,
el lusnaturalismo, La degradacién de la libertad —su relativizacion —
permite a Kelsen trazar, sin pruritos, una visién critica sobre los dog-
mas valorativos del derecho burgués. Desde este punto de-vista, la
teoria kelseniana significa: un avance respecto a la dogmatica tradi-
cional, porque ésta, determinada por la carga valorativa del liberalis-
mo, desdefia cualquier esfuerzo critico para observar el orden juridico
en su despliegue objetivo. Sin embargo, cuando Kelsen trata la liber-
tad en sus obras politicas, ésta retoma su importancia axiologica; en
esas ocasiones el autor aborda el tema de forma muy similar a los
autores modernos y, de cara a la democracia, no duda en priorizar el
peso de la libertad sobre el de la igualdad. Reconoce, eso si, que se
trata de un valor histérico y relativo.® :

. De todos modos, Kelsen es un liberai mas por sus deseos de tole-
rancia que por sus convicciones acerca del individualismo y de la
propiedad. - *

€9 Kersen, Hans, “La garantia jurisdiccional...” en op. cit. (76), pp: ¥21-125.
90 Kersen, Hans, La teoria ' pura..., op. cit. (17), pp: 55-57. S
91 KerseN, Hans, (sQué. es justicia?, op. cit. (13), p. 45. R0 e
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4. sDerecho sin sujetos?

4.1. La nocion “técnica” del Derecho Subjetivo

La dogmatica del derecho moderno entronizé como ninguna otra
corriente la nocién del derecho subjetivo. En forma paralela a la tesis
kantiana del hombre-fin, los cédigos racionalistas plasmaron en su
articulado la subjetivizaciéon del sistema juridico. Asi como lleg6 ‘a
reconocerse en las ideas politicas que la felicidad del individuo cons-
tituiria el punto cenital de la organizacién social, los juristas definie-
ron al sujeto de derecho como punto de llegada del orden normativo.
Los agentes sociales quedaron, entonces, convertidos en portadores
naturales del sentido juridico; fueron investidos de prerrogativas con
validez general y ubicados como receptores de las garantias procesa-
les. Hubo dos formas principales de entender la cuestién: para los
lusnaturalistas, los derechos de la persona se definieron de plano al
margen del orden juridico positivo. Bajo esta perspectiva, el derecho
vigente fue expuesto a la derrota moral porque los derechos naturales
del individuo fueron considerados prerrogativas humanas de rango
superior y, en consecuencia, incontrariables desde el orden juridico
positivo, En caso de conflicto, la valoracién axiolégica debia favore-
cer al conjunto de derechos naturales, por lo que las normas vigentes
quedarian sentenciadas como disposiciones injustas. Para la dogmatica
de tipo exegético, en cambio, el derecho subjetivo resulta una espe-
cie de desdoblamiento del sentido objetivo de la norma que se explica
como facultad del sujeto y, en ese caso, como una realidad indepen-
diente del derecho en vigor, aunque siempre enlazado a su sentido
porque la facultad subjetiva mantiene como presupuesto una deriva-
cién normativa.

Fue a partir de la sociologia positivista que se puso en cuestiéon la
nocién de derecho subjetivo. Se miré mas hacia los valores grupales
como la cohesién y la solidaridad. Esta nueva actitud generé pronto
una bisqueda de la funcién social del derecho y una critica a las
concepciones individualistas. Ya situado como fenémeno de orden, el
derecho podria prescindir —segiin el positivismo— del concepto dog-
matico del derecho subjetivo. Desde entonces, son numerosas las si-
tuaciones en las que la teoria social ha insistido en el caracter con-
tingente de esta institucién.”

9 Un ejemplo de recepcién y reformulacién de las tesis positivistas, particular-
mente de Augusto Comte, lo ofrece: Ducuir, Leén, “Las transformaciones del dere-
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Kelsen se encuentra entre quienes han desarrollado argumentos cri-
ticos contra el derecho subjetivo. Se ocupé de poner en duda la suerte
explicativa de la nocién, cuando se la concibe como poder de volun-
tad. o cuando se la define como interés protegido.®* Cualquier tesis
que proyecta las facultades que se desprenden de una norma a favor
de un sujeto y las esgrime como expresién de deseos individuales, se
arriesga a recoger las consecuencias negativas que derivan del “dog-
ma de la voluntad”® En esa perspectiva, el derecho deviene sim-
plemente flujo de atribuciones y deja de contemplarse como un
orden que fundamentalmente sienta obligaciones. La voluntad, enton-
ces, no guardaria ningtin poder distinto al que radica en la norma en
virtud de su coercibilidad. En el caso de la tesis del interés protegido
la caracterizacién del derecho subjetivo tampoco resulta satisfactoria
porque, considerando al interés como algo escindido de la norma, éste
no puede mantenerse como un dato juridico. Lo especificamente nor-
mativo consiste en la proteccién que el orden coactivo otorga a un
interés, nunca en el interés mismo.

La critica kelseniana no se propone un embate total contra el con-
cepto de Derecho Subjetivo. Se encamina solamente a establecer una
nocién neutra con poder descriptivo que pueda engarzarse a la se-
cuncia de la Teoria Pura. La primera idea al respecto es que el con-
cepto de derecho no puede obnubilar al de la obligacién; ya que, nor-
mativamente, la categoria del deber precede a cualquier facultad
otorgada en forma correlativa. El derecho subjetivo no puede expli-
carse al margen de la relacién juridica en la que se produce.®® Dicho
vinculo no es solamente un enlace entre sujetos; se trata de una rela-
cién mediada por una norma y definida objetivamente en su sentido
por el derecho. El primer dato que se observa en el vinculo juridico
es que la norma define una obligacién a cargo de alguno de los suje-
tos: una obligacién que consiste en una prestaciéon o en una abstenciéon
a favor del otro. Lo que la doctrina tradicional llama derecho subje-
tivo no es mas que el revés de la obligacién; dicho de otro modo, su
reflejo. Desde la perspectiva deontica de la norma, el sentido del

derecho es idéntico al de la obligacién; se trata de la misma realidad

cho privado desde el cédigo de Napoleén hasta nuestros dias’" en Las fransforma-
ciones del derecho (trad. Carlos G. Posada), Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975,
pp. 171-205.

93 Kersen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 145-150.

94 Kersen, Hans, “Acerca de las fronteras...”, en op. cit. (77), pp. 300-301.

95 Kersen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 174-176.
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ju'ridlca. Ahora bien, puede ser que el orden normativo confiera ad
mas al sujeto al que se refiere el derecho reflejo, la facultad de exi e:'
el cumpl.xmiento forzoso de la obligacién. Se tr'ata en este caso gdl
una habilitacién distinta; aqui si es posible, en tér'minos kelsenia'nose
hablar de un derecho subjetivo en sentido técnico, El concepto ué
propone la Teoria Pura se integra, pues, con el de.recho reflep' o jes
decir, con la obligacién de un sujeto para con otro— y con la flacultad
que surge a favor del beneficiario para poder ejercitar el derecho de
accion, exigiendo el cumplimiento por la via coactiva.®®

El hecho de que Kelsen mueva el concepto de Derecho Subjetivo
al plano de la relacién y luego lo traslade al ambito procesal del
fiez:echo de accién, favorece, en efecto, la visién integral del orden
11‘m.dico y la neutralidad de la descripcién. jQué va del concepto ideo-
légico que define al derecho subjetivo como prerrogativa natural de
la pez:sc.ma. a esta concepcién genuinamente técnica que rectifica la
dogmatica eliminando de ella elementos superfluos a la operacién nor-
mat.iva! Kelsen no paré en el rescate técnico de la nocién de derecho
Sl‘lb]etiV0$ como el mejor de los sociélogos fue también contra el ca-
racter'ideolégico de la institucién en su sentido tradicional. Denuncié
el caracter interesado de la concepcién ortodoxa y puso de manifiesto
su caracter "burgués”. Segtn la critica kelseniana, la nocién de dere-
cho subjetivo fue producto de la extrapolacién de la estructura del
derecho de propiedad a las otras vertientes de intereses juridicamente
regulados.?” De ello se hablara a continuacién.

4.2. La propiedad: un modelo exportable

Los derechos personales y los derechos reales a los que se refiere
la teoria juridica tradicional no representan para Kelsen una dualidad
genuina: todos son, en consecuencia, ius in personam; aun los llama
dgs derechos reales concretan “la conducta de un individuo en rela:
cion con una cosa determinada, conducta que todos los demas indi-
viduos estan obligados a aceptar pasivamente del primero”.** Con
toda claridad se expresa en la Teoria Pura que la propiedac.:l no es
un atributo juridico que interese sélo al titular del derecho, sino que
se trata de una auténtica relacién entre el sujeto propiet;rio yqlos

9 Loc, cit.

97 Ibidem, pp. 143-149.
98 Ibidem, p. 143.
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que no lo son. El vinculo juridico funciona en este caso como man-
dato excluyente para todos los que no se encuentran facultados por
la norma para realizar acciones sobre un determinado bien. Pero la
féormula del derecho subjetivo tiende un manto de ocultamiento que
desvanece la imagen excluyente del derecho. Todo el énfasis descrip-
tivo se carga hacia la caracterizaciéon de las facultades del propietario
y, en consecuencia, oscurece parcialmente la obligaciéon erga omnes
que garantiza el aprovechamiento privado de los bienes apropiables.
Invirtiendo los términos de la imagen, Kelsen afirma: “El dominio
[del propietario] no es juridicamente mas que el reflejo de la exclu-
sién de los otros™.?

El caracter ideolégico de la construccién dogmatica en torno al
derecho subjetivo consiste en la fetichizaciéon de la relacién juridica.
En todo el sector de los llamados derechos reales, la doctrina tradi-
cional presenta el vinculo juridico protagonizado por el sujeto y la
cosa. Esta representacién doctrinaria deja fuera del campo visual de
lo juridico el caracter obligatorio de la relacién que se establece entre
el titular del derecho y los sujetos no propietarios. Las cosas no se
detienen alli: el modelo juridico que concreta la accién reivindicatoria
como poder de recuperar; o dicho en otros términos, como facultad
de exigir el cumplimiento de la obligacién universal de abstencién que
se impone a todos los sujetos excluidos de la propiedad, se hipostasia
sobre todo el campo de las relaciones juridicas “privadas”. Kelsen
advierte con oportunidad que esta extrapolacién tiene un caracter emi-
nentemente histérico y, por tanto, contingente. No es sustancial al
derecho, ya que s6lo se produce en el marco especifico del capitalis-
mo.’ El enunciado técnico de esta forma de proteccién al interés
privado puede describirse asi: se trata de un facultamiento del orden
juridico al beneficiario de un derecho que refleja una obligacién corre-
lativa definida a su favor; dicho facultamiento le permite, ademas,
reclamar judicialmente la ejecucién forzosa al sujeto que incumple con
la prestacién o la omisién que debe, a su vez, al sujeto facultado. Muy
dificilmente un soci6logo “voluntario” del derecho hubiera podido
proporcionar una mejor caracterizaciéon de las relaciones de propie-
dad en las sociedades occidentales contemporaneas.’* Aunque hubiese

99 Ibidem, p. 144.

100 Jbidem, pp. 148-149 y 181, y “El derecho como técnica...” en op. cit. (81),
p. 172.

101 Cfr. AzueLA, Arturo, La ciudad, la propiedad privada y el derecho, México,
Ed. Colmex, 1989, pp. 203-230.

LA TEORIA PURA COMO SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA 149
sido sin proponérselo, Kelsen alumbré con gran precisién el sentido
del caracter social que guarda el tipo juridico de la propiedad; la
present6 impecablemente como tipo ideal, en el significado que se
otorga a esta categoria dentro de la sociologia comprensiva, Asimis-
mo, puso en claro el caracter histérico del patrén juridico que encierra
la propiedad privada y, también, demostré con argumentos convin-
centes el caracter expansivo del modelo y su extrapolacién técnica a
todo el espectro de las relaciones privadas. Kelsen consiguié una
doble conquista: fue capaz de efectuar la depuracién de la categoria
del derecho subjetivo —al reutilizarla y convertirla en una pieza fun-
cional para su teoria— vy, simultaneamente, de revelar algunos de los
secretos constructivos de la dogmatica juridica burguesa, En tanto
ciencia del derecho, la Teoria Pura logré encontrar la estricta dimen-
sién técnica de la nocién del derecho subjetivo y, en tanto sociologia
involuntaria, perfil la critica de una de las categorias mas importan-
tes de la doctrina juridica moderna. La argumentacién kelseniana fue
todavia mas rotunda: dejé perfectamente sentado que el modelo de
los derechos privados tiene un claro valor politico. Por ser ejemplar
la tesis es preferible su transcripcion literal:

El caracter politico de los derechos privados revélase de manera
mucho més patente cuando se advierte que el otorgamiento de
tales derechos a los individuos es la técnica juridica especifica
del derecho civil, y que este iltimo es la técnica juridica especi-

fica del capitalismo privado, que es, al mismo tiempo, un sistema
politico.*

Una ciencia juridica con propésitos realistas no hubiera aventajado
en nada la precisién de este enunciado, La caracterizacién de las rela-
ciones entre el derecho, el mercado y el régimen politico del Estado
Moderno, es impecable. Este juego de conceptos corresponde a la
formula ideolégica que vincula Derecho Natural, Capitalismo y De-
mocracia. No esta lejos este aserto kelseniano del sefialamiento que
hace el marxismo del caracter de clase que contiene el derecho mo-
derno. Tampoco se encuentra distante de la tesis weberiana, segin la
cual el modelo de dominacién racional deviene en una técnica espe~

cifica de control a través del arbitraje juridico de las relaciones del
mercado. "%

192 KeLseN, Hans, Teoria general. ..., op. cit. (2), p. 105.
193 WEBER, Max, op. cif. (64), p. 533.
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4.3. El sujeto ensombrecido por la norma

Otro impacto critico contundente que se apunta la teoria kelseniana
es el que dirigi6 contra la nocion tradicional del sujeto de derecho.
Al respecto, quiza lo mas impresionante sea la condicién de categoria
prescindible que otorga al sujeto. No es la persona la que confiere
sentido a la norma, sino esta dltima la que define conductas relevan-
tes; la que impone obligaciones a cargo de los sujetos o la que faculta
para generar o aplicar el derecho, El agente sélo cuenta en la medida
en que su conducta se encuentra hipotéticamente descrita en el enun-
ciado normativo, o en tanto su comportamiento es determinable por
el sentido de una obligacién prescrita por el derecho. El sujeto, asi,
es sélo ente de imputacién, pero jamas una realidad distinta del dere-
cho.% En esta tesis se opera una especie de venganza del predicado
que subordina al sujeto y, también, un afianzamiento de la norma
como tipo ideal de conducta.'® Lo que resulta relevante esclarecer
es si esta mistificacion del sujeto, es realizada por Kelsen sélo como
ejercicio teérico, o si efectivamente se produce asi en el derecho mo-
derno y, entonces, las propuestas kelsenianas devendrian descripcion
precisa de un proceso de idealizacién de la realidad, consustancial al
fenémeno juridico. Cualquiera que sea la respuesta, es un hecho que
la dogmatica juridica tradicional no consigné la “normativizacién” del
sujeto como un proceso Vvisible; por el contrario, se concreté a afianzar
la existencia extrajuridica de la persona y a sobreponer su condicién
moral al nivel contingente del derecho positivo.

También con respecto al sujeto, el sefialamiento critico de Kelsen
fue certero. En la Teoria Pura se asienta que la prioridad otorgada
al sujeto juridico por parte de la doctrina juridica tradicional tiene
signo ideolégico. En este caso la parte de la realidad que se obnubila
es la falta de confianza que existe en el derecho positivo, por la acci-
dentalidad de sus normas. La perennidad de las normas vigentes es
una aspiracién desproporcionada. El derecho cambia con las circuns-
tancias, debe adecuarse a los derroteros concretos de la vida de rela-
cién, a riesgo de perder la eficacia y de aislarse de la experiencia
social, Sin embargo, los intereses burgueses no se conforman con el
caracter efimero de las normas que los garantizan; en consecuencia,

104 KerseN, Hans, Teoria general..., op. cit. (2), pp. 112-113, y La teoria
pura. .., op. cit. (17). pp. 178-179.
105 Kersen, Hans, La teoria' pura..., op. tit. (17}, p'.'38.
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los teéricos modernos se vieron compelidos a situar los atributos na-
turales de la persona —entre ellos, la propiedad— en un plano supe-
rior al derecho; en un ambito donde la intangibilidad del interés pro-
tegido se impusiera a la fragilidad de las normas. Asi, la persona —su
razén— deviene lo nouménico y el derecho —su historicidad—, lo
[enoménico.

Kelsen subray6é como ningiin jurista la visién intencionada que sus-
tenta la interconexion de las categorias modernas: libertad, voluntad
y persona, con el interés concreto de la propiedad. De hecho, hizo
visible el nexo ideolégico que representa a los derechos patrimoniales
como cauce practico de la libertad, y al derecho, en consecuencia,
como garantia exterior del interés privado. No es légico pensar que
Kelsen haya enarbolado su critica con una inclinacién anticapitalista;
su cometido consisti6 mas bien en desplazar la axiologia burguesa
como fundamento cognoscitivo del derecho moderno. La Teoria Pura
se responsabilizé de proscribir los valores como cauces de cualquier
explicacion racional y, en cambio, propuso apoyar el conocimiento del
derecho en su naturaleza prescriptiva y sistematica. La identificacion
de la especificidad técnica del derecho fue otorgada como salvocon-
ducto para preservar la neutralidad y la certeza. Aun a costa de sus
exclusivismos cognoscitivos, Kelsen esbozé un camino critico que be-
neficié6 indudablemente a la teoria social, al remover algunas de las
capas dogmaticas e ideolégicas acumuladas sobre las categorias juri-
dicas del derecho privado.'*®

Desde el punto de vista teérico, la oferta kelseniana presenté un
sujeto de derecho como personificacién de la unidad de los derechos
y obligaciones que corresponden a un determinado agente juridico;
con ello subrayé la interpelacién abstracta que realizan los cédigos
racionalistas a sus destinatarios. Y aqui surge otra vez la cuestién que
habiamos esbozado: acaso la subsuncién del sujeto en la norma es un
capricho cognoscitivo de la teoria kelseniana, o bien corresponde efec-
tivamente al trato que proporciona el derecho moderno a los sujetos
sociales, La respuesta parece mas bien inclinarse hacia la segunda al-
ternativa.

16 Ibidem, p. 81. ijLA  IBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA
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5. La juridizacion del Estado
5.1. El fenomeno del orden

La vida social fuerza a ser descrita como un orden de convivencia.
No se explica la interaccién en los grupos humanos sino en tanto
fenomeno regulado. Kelsen, con esa avidez semantica que confiere a
sus conceptos y a partir de la cual disuelve unos en otros, afirma que
la sociedad es orden; aiin mas: orden regulado. En este sentido, su
visién del proceso social es muy similar a la de Durkheim, quien tam-
bién ubica los elementos normativos como los verdaderos nexos inte-
gradores de la vida en comiin.

En el pensamiento de Kelsen se produce una hipéstasis seriada
que puede enunciarse asi: los conceptos de comunidad, sociedad y
Estado corresponden todos al sentido de la categoria de orden regu-
lado; es decir, al derecho. Todo fenémeno social se disuelve en el
ambito pantanoso de lo juridico. La Teoria Pura constituye un abuso
gnoseolégico de los datos normativos porque, so pretexto de reconocer
las peculiaridades deénticas del derecho, termina por asimilar la rea-
lidad, atribuyendo un sentido juridico a todas sus vertientes. Vea-
mos algunos ejemplos: “comunidad es el orden normativo que regula
el comportamiento de una multiplicidad de individuos”; 7 “la socie-
dad es una convivencia ordenada o, mas exactamente, es el orden de
la convivencia de los individuos” *** y, también, “El Estado, como
comunidad juridica, no es algo separado de su orden juridico [...].
Un cierto nimero de individuos forma una comunidad tnicamente en
cuanto un orden normativo regula su conducta reciproca”.’® Los an-
teriores pasajes demuestran con claridad que, en la teoria kelseniana,
la visién normativa de la realidad queda sobrepuesta a cualquier otro
enfoque. En este sentido, aunque la Teoria Pura deviene en critica
de la doctrina juridica tradicional, a fin de cuentas, culmina también
en una visién dogmatica que ofrece cauces de elaboracién, por cuyos
medios los hechos sociales sélo pueden ser reconducidos a la perspec-
tiva del derecho. Con mucha claridad Jesis Ignacio Martinez descubre
este tipo de proceso: “‘Los hechos con los que trabaja el derecho aca-
ban por ser internos al mismo derecho, son hechos ya seleccionados,

107 Jbidem, p. 161.
108 Kersen, Hans, 'El derecho como técnicay..” en op. cit. (81), p. 152.
109 KeLsen, Hans, Heotia general..., op. cit. (2),. 9:5317.
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filtrados y tratados por el derecho que, por tanto, forman parte de
su mundo”.**®

Si se confiere otro enfoque al asunto expuesto y se observa la rea-
lidad social desde la perspectiva del orden, independientemente de
las peculiaridades normativas del derecho, es el proceso de jerarqui-
zacién y de asignacién de funciones a los agentes sociales el que re-
presenta la referencia nuclear de la tesis kelseniana. La Teoria Pura
exterioriza el fulgor de los datos juridicos pero, al mismo tiempo,
desarrolla un proceso de juridizacién de la realidad apoyada en una
concepcién sociologica del orden; asi ésta se encuentre relativamente
soterrada en el discurso de Kelsen. La médula semantica que concreta
el concepto sociolégico de orden garantiza que los pasajes de la Teo-
ria Pura puedan transportarse facilmente a la teoria social. Sin la
contrasefia que ofrece a Kelsen el presupuesto del orden, sus tesis
estarian condenadas a volatilizarse —como sucede con la mayoria de
las explicaciones juridicas— antes de tocar el ambito de la teoria
social. Sin embargo, ensombrecido y todo, este rasgo realista del pen-
samiento kelseniano mantiene a la Teoria Pura dentro de un area
permanente de interés y actualidad.

Lo especificamente juridico del fenémeno del orden es el caracter
coactivo que encierran las normas del derecho. Técnicamente la coac-
cién consiste en ligar una sanci6én como consecuencia a una determi-
nada conducta, como condicién. Desde una perspectiva factica, esta-
mos frente a una forma particular de ejercicio de la fuerza, mediante
la cual la violencia se utiliza como recurso para la motivaciéon de
ciertos sentidos de conducta.’* El meollo de la coaccién es su vocacién
inductiva: la forma en que proyecta la conducta humana en una direc-
cién previamente determinada por la comunidad a través de las leyes.
Como técnica de control social, el derecho confiere estabilidad al
orden; pero no sélo se dispara como directriz sobre la realidad social,
sino que también regula su propia coherencia y su produccién, Del
orden interno del derecho —considerado como sistema— proceden
sus aportaciones a la previsibilidad de la vida social. La consistencia
intrasistematica deviene en factor de racionalizacién para la conviven-
cia. La idea objetiva de lo debido es el verdadero parteaguas del dere-
cho. Cualquier intento por subjetivizar el discurso juridico debilita el
criterio de validez que funge como articulador principal del caracter

110 Martingz, Jesis L, op. cit. (27), p. 91. '
111 Kgrsen, Hans, “El Derecho como técnica. .." en op. cit. (81), pp. 158 a 161.
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prescriptivo del derecho. Por eso, el orden normativo debe mantenerse
a salvo de las directrices arbitrarias que emanan de los excesos subje-
tivos de los agentes sociales.

El orden juridico es también una forma de positivizar y jerarquizar
valores. Aunque para Kelsen, el proceso de valoracion no es relevante
técnicamente, no descuida el correcto esclarecimiento de la funcién
axiolégica en el orden normativo. Los valores que fija el derecho pro-
ceden de una voluntad prescriptiva de la comunidad que se expresa
a través de los distintos actos de creaciéon juridica. En palabras de
Kelsen, "La norma considerada objetivamente valida funciona como
patrén valorativo del comportamiento factico’;?* como sistema de
calificacién de la conducta, redondearia Bobbio.”? La discriminacién
entre lo licito y lo ilicito implica desplegar los valores positivizados
por las normas para evaluar las conductas reales. La calificacién, cuan-
do se apoya en un medio coactivo, se convierte también en un factor
de control. Asi es justamente como el derecho deriva en técnica de
encauzamiento dentro del marco de los lineamientos éticos y politicos,
positivizados por las normas.

5.2. Sobre la Razon de Estado

Entre los tépicos mas llamativos de la obra de Kelsen se cuenta,
desde luego, el de al identificacién del Estado con el derecho; o mejor
dicho, el de su refundicién en los derroteros normativos, Entre los
aspectos de esta tesis interesa destacar puntualmente los siguientes
argumentos:

Primero: En tanto orden coactivo, el derecho implica una determi-
nada organizacién de la fuerza. El derecho moderno conlleva un pro-
ceso centralizador, en virtud del cual se focaliza el ejercicio de la
violencia y se encauza segtin el sentido objetivo de las normas.''

Segundo: La naturaleza coactiva del derecho supone que la fuerza
radica en el mismo caracter de la norma, No se trata de una realidad
ajena al derecho: es violencia juridizada; es decir, sujeta a controles
racionales.*®

Tercero: El Estado es una organizacién politica que no difiere del
orden juridico. Los érganos del orden normativo desarrollan y aplican

112 KerseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 30.

113 Bosslo, Norberto, Contfribucion. .., op. cit. (7), p. 132.

114 KerseN, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 49 y 50.
115 Ibidem, pp. 46 y 57.
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el sistema. En algunas circunstancias, se trata de érganos especializa-
dos que operan de acuerdo a una determinada divisién de trabajo,
pero en todo caso son niicleos reproductores que funcionan bajo la
unidad y coherencia del sistema juridico.1®

Cuarto: Existe un aparato burocrético que encuadra a los funciona-
rios del Estado; es decir, a los operadores de la funcién de gobierno
en sentido estricto. A este aparato se atribuye la representacién de
la comunidad y la personificacién del orden juridico. Resalta también la
presencia de un érgano legislativo y de otro judicial; en ambos casos,
la funcién especializada que desarrollan es de creacién y aplicacién
del derecho. No hay en los tres tipos de érganos piblicos alguna
actividad que no corresponda a un rol juridico; no se trata, por tanto,
de brazos ejecutores del Estado; son en realidad centros nerviosos del
orden juridico, en el que radica el sentido del orden social.*’ Segiin
Kelsen —cabe recordar— el derecho es la sociedad, vista como fené-
meno de coexistencia regulada.

Quinto: Lo que para la doctrina juridica tradicional son formas de
Estado, desde el punto de vista del orden juridico resultan modos
especificos de produccién de normas.® Asi, la autocracia se caracte-
riza por cerrar cualquier tipo de integracién plural a la “voluntad”
estatal; en este caso, el contenido del orden juridico es resuelto de
manera vertical por quien detenta el gobierno. Por el contrario, una
democracia consiste en el procedimiento permanente de construccién
del consenso social para definir el sentido del orden legal.™*®

Uno de los aspectos peor resueltos en la teoria kelseniana es la
relacion entre Derecho y Poder. En el fondo de esta dicotomia radica
otra, a la que tampoco Kelsen pudo conferir una respuesta satisfac-
toria; me refiero al vinculo que establece entre Validez y Eficacia. En
las tesis kelsenianas el poder es simplemente la eficacia del derecho;
no puede hablarse de “un poder detras del derecho” porque ello lle-
varia a establecer la existencia de dos realidades distintas y, como
Kelsen sentencié, ‘el dualismo de Derecho y Estado es una supersti-
cién animista’’.’2 Pero mas alla del efecto retérico de dicha asercién,
ia verdad es que el autor de la Teoria Pura no logra esclarecer c6mo

116 Ibidem, pp. 162-164.

117 Ibidem, pp. 299-303.

118 JIbidem, p. 285.

119 Kgrsen, Hans, “El problema del parlamentarismo” en Escrifos sobre la de-
mocracia. . ., op. cit. (72), p. 86.

120 Kprsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 219-225.
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un hecho —porque tal es la naturaleza de la fuerza— puede mante-
nerse en su explicacién simplemente como una cualidad de las normas.
Si el poder es lo que el derecho organiza, necesariamente entrafia una
realidad distinta, a no ser que, como Kelsen supone, al quedar regu-
lado, diluya su naturaleza especifica en el caracter coactivo de las
normas. La incorporacién del hecho de la fuerza a las explicaciones
juridicas genera ambigiiedades en la Teoria Pura pero, por otra parte,
esta integraciéon furtiva proporciona al pensamiento kelseniano la co-
nexién necesaria con la realidad. Segin Kelsen, el interés de la teoria
burguesa por mantener disociados Estado y Derecho obedece a un
desideratum ideolégico que consiste en mantener la posibilidad de
justificar la existencia del Estado —en cuanto realidad politica—
desde la dimensién juridica: el derecho se convierte en la justificacién
por excelencia del Estado.®* Lo condenable para Kelsen es el uso que
pueda hacerse del derecho como discurso politico, ya que la sobre-
ponderacién de sus elementos valorativos relativiza sus alcances téc-
nicos. En todo caso, Kelsen reconoce que el Derecho tiene una natu-
raleza instrumental para los regimenes politicos; sin embargo, no es
este tipo de funcién la que debe proporcionar las claves explicativas
del fenémeno juridico. Como se afirma hasta la saciedad en la Teoria
Pura, el camino correcto para abordar el derecho es la perspectiva
estructural y normativa.

5.3. El Derecho es orden: ni piiblico, ni privado

La divisién del espacio social entre un ambito piblico y otro pri-
vado, es una referencia principal para la cultura institucional del
mundo moderno. La idea que anima la construccién del Estado de
Derecho obedece, en buena medida, a la intencién de mantener el
espacio privado libre de injerencias publicas. Gran parte de los con-
troles juridicos existen precisamente para preservar la dimensién del
individuo como una zona exclusiva. El Estado corporativo del Antiguo
Régimen fue identificado como la antitesis de la cultura juridica mo-
derna: su presencia, desparramada sobre el conjunto social; su inje-
rencia, imprevista e inhibitoria de los impulsos privados: todo fue
objeto de condena implacable y, consecuentemente, de remedio cuidado-
so a través de las instituciones juridicas de inspiracién liberal, Pero mas
alla del discurso, hay dos datos histéricos que colaboraron a reforzar

121 Jbidem, pp. 289-291.
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la imagen de la biparticion del espacio social: la especializacién y la
profesionalizacién de la funcién de gobierno, por una parte, y el sur-
gimiento del mercado como verdadero codificador de las experiencias
privadas, por la otra. No obstante la aparente claridad de la escisién
entre lo publico y lo privado, se han producido esfuerzos criticos den-
tro de la teoria social que insisten en mantener los procesos sociales
en una linea de continuidad. Si las explicaciones aceptan acriticamente
el corte, se arriesgan a perder el sentido unitario del proceso de cons-
truccion de orden. Segin este punto de vista, pese a su imagen bipar-
tida, la vida social conserva una coherencia unitaria que la teoria debe
encargarse de mostrar.

Kelsen arremete contra la doctrina tradicional que asimila y fomen-
ta la divisién del derecho entre lo piblico y lo privado. Sefiala con
mucha agudeza que la consideracién del derecho piblico, como un
ambito de normas relativamente mas laxas que las del derecho pri-
vado, tiene como intencién liberar en alguna medida el ejercicio dis-
crecional de los érganos piblicos constituidos. La funcién ideolégica
de esta dicotomia estriba, justamente, en permitir el flujo politico del
interés del Estado por encima de los controles juridicos estrictos.***

Si se ubican correctamente las cosas, la division de los ambitos del
derecho no tiene relevancia, su existencia obedece a un tenor metaju-
ridico porque técnicamente se trata sélo de formas de produccién
normativa, El espacio privado se encuentra denominado por la logica
del negocio contractual; el espacio piiblico responde al perfil verti-
cal de la ley de los 6rdenes administrativos o judiciales. Bien com-
prendida, esta cuestién lleva a afirmar que el orden juridico se auto-
produce en una forma escalonada que va de la constitucién a las
normas individuales; en ese proceso, cualquier sujeto al que una norma
valida de alcance general capacita para emitir una norma individual,
deviene en érgano del sistema juridico. A pesar de que la divi.sién
del trabajo especifica la funcién de gobierno y coloca a los miem-
bros de su cuadro administrativo como funcionarios, a los miembros
del Congreso como legisladores y, finalmente, a los integrantes d.el
Poder Judicial como jueces, la funcién de todos estos sujetos no varia
sustancialmente de la que realizan los agentes privados cuando actian
en la creacién o en la aplicacion de las normas individuales. Tanto
unos como otros son érganos del orden juridico.**

122 Jbidem, pp. 287-289.
123 [bidem, pp. 232-234 y 161-168.
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Presentar el proceso de construccién de orden de una sociedad sin
fracturar los espacios de accién de sus agentes, permite una visién
acorde con las teorias sociolégicas del control social y acaba, de una
vez, con el mito de una accién individual desgravada del interés ge-
neral, Kelsen, al enfrentar criticamente la dicotomia piblico-privado,
dio un paso decisivo para explicar la artificialidad del derecho, patente
en la escisién de los principios juridicos que se aplican a cada uno
de los espacios sociales divididos. Contrariamente a lo que propone
la doctrina tradicional, Kelsen no reconoce en el derecho una funcién
exclusiva de autocontencién de los poderes constituidos al ambito de
los espacios piiblicos; su intencién, en cambio, se dirige a demostrar
que el orden social es unitario y que se manifiesta sin cortes desde las
referencias mas abstractas que se expresan en las instituciones socia-
les, hasta las circunstancias peculiares que se presentan en la cotidia-
nidad de la vida en comin. Asi, la divisién social del trabajo sélo
tiene un efecto relativo en las funciones de produccién y aplicacién
del derecho, ya que éstas pueden corresponder a los sujetos no com-
prometidos con los poderes piiblicos. Es el orden juridico el que ubica
la forma de participacién de los érganos del derecho en su autopro-
duccién, y no los sujetos sociales los que determinan la generacién
de las normas.

Una omisién en la Teoria Pura que no puede escapar al analisis es
la que se evidencia cuando recordamos que no existe una tesis com-
pensatoria que explique cémo la creacion descentralizada de normas
juridicas supone también una determinada distribucién del poder entre
los agentes sociales productores. Kelsen pudo haber llegado a esta
conclusién a través de la poliarquia, tal como fue propuesta reciente-
mente por Robert Dahl.»** Ello hubiera implicado un abandono inexo-
rable de la sociologia weberiana, por lo que toca a la tesis del “mo-
nopolio legitimo de la violencia” que radica invariablemente en el

Estado.’® Pero este punto de vista es, obviamente, una mera especu-
lacién.

124 DaHL, Robert, La poliarquia. Participacién y oposicién (trad. Julia Moreno),
Madrid, Ed. Tecnos, 1990, pp. 41-45. e ( ] v )

125 WEBER, Max, op. cif. (64), pp. 1056-1060.
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5.4. El Pragmatismo de la norma basica

Son muy conocidos los argumentos kelsenianos sobre la norma fun-
dante para ocuparnos de ellos con detalle. Sélo como referencia con-
viene tener en cuenta los siguientes razonamientos:

Primero: Si se concibe al derecho sélo como un sistema de normas,
el fundamento de validez del orden juridico tiene que situarse también
en una norma. En virtud de que una cadena de remisiones jerarquicas
conduce siempre a la Constituciéon, debe suponerse que en el funda-
mento de ésta existe una hipétesis basica o norma fundante, a partir
de la cual el orden juridico apoya su validez. 12

Segundo: La norma fundante no tiene contenido arbitrario; se re-
fiere especificamente a la Constitucién histérica que soporta.*” La
norma fundante regula el hecho instaurador del derecho; es decir,
atribuye la presuncién favorable a la Carta Constitucional de que sus
articulos fueron promulgados de conformidad con una norma valida
y emitidos por una autoridad debidamente facultada.

Tercero: La norma fundante aporta cohesién al orden juridico, pues
supone la pertenencia de las normas a un sistema unitario. La unidad
del derecho, por otra parte, no se refiere a una secuencia de conte-
nidos semanticos concordantes, sino a un modo especifico de produc-
cién normativa. La norma basica no positiviza valores, sino que con-
fiere legitimidad a los cauces de autoproduccion del sistema juridico.12®

Al no ser una norma impuesta y al tratarse de un supuesto légico-
trascendental, la hipétesis basica pareceria tomar su lugar muy lejos
de los hechos; sin embargo, su existencia no soporta sélo la coherencia
sistematica del orden normativo, sino también la validez de los hechos
productores; es decir, la legitimidad de los érganos que actiian en el
proceso de creacién y de aplicacién del derecho. Queda claro que la
norma fundante no alberga valores; resulta igualmente obvio que se
trata de un mecanismo conceptual que precisa fincar la legitimidad
de cualquier poder constituido, cuyo producto mediato sea un oFde.n
juridico. Con la tesis de la norma fundante no se persigue atribuir
virtudes morales a los gobiernos existentes, sino simplemente seﬁélar
que su legitimidad es un presupuesto necesario para exp.lica.r la efxca--
cacia del derecho, y ésta, a su vez, una condicién del criterio de vali-

126 Kersen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), p. 201.
127 [bidem, pp. 208 a 210.
128 Jbidem, pp. 205 y 206.
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dez normativa. En la medida en que la eficacia se trasmina hacia la
validez, la norma fundante transcurre hacia la legitimacién del poder,
aunque el flujo ocurra en un sentido contrario. Fuera de la Teoria
Pura, Kelsen reconocié que la Constitucién en sentido positivo es
también impacto de fuerzas politicas. Cuando la norma fundante apoya
la validez de la Constitucién legitima también su forma de creacion;
incluido el pacto de fuerzas que la da origen.”

Lo destacable de la tesis kelseniana sobre la hipdtesis basica es
haber acreditado que cualquier orden juridico requiere de un sustento
légico que no pueden aportar las normas positivas. Llamese Dios,
Razén, Naturaleza, Fuerza o Norma fundante, la funcién legitimado-
ra de la categoria basica es la misma. La opcién kelseniana consistio
simplemente en imaginar su fantasia dentro del mismo derecho.’®

Como en otros tépicos, en éste de la norma fundante basica, la
Teoria Pura es reconducible a la sociologia; no linealmente, claro, pero
si es posible establecer una conexién entre los aspectos de coherencia
y de unidad del orden juridico con las necesidades de legitimidad de
un determinado régimen politico. Kelsen no se preservé de que sus
detractores hayan usado la tesis de la norma fundante basica para
sefialar que, en teoria, el establecimiento de esta tesis pudiera resultar
funcional para la justificacion de cualquier desaguisado politico; sin
embargo, no es el autor de la Teoria Pura quien ofrece justificaciones
a los regimenes politicos, sino éstos los que invariablemente buscan
las condiciones de legitimidad para estabilizar su hegemonia. Todo el
proceso moderno de legitimaciéon apunta hacia los procesos de tipo
juridico; Kelsen lo tnico que hizo fue constatar esta tendencia, sélo
que su explicacién fue de la norma a la exterioridad politica y no al
contrario, como es usual en la teoria sociol()gica.

CONSIDERACION FINAL

En un intento de sintetizar, se puede decir que la teoria juridica tie-
ne muy escasas posibilidades expansivas cuando se proyecta fuera del
margen de la dogmatica. El sentido predominantemente utilitario de la
practica profesional del derecho es un escollo grande para la investi-
gacién independiente. Dicho en otros términos, la teoria no dogmatica
es una necesidad poco frecuente en los ambientes juridicos. No obs-

120 Kgrsen, Hans, “La garantia jurisdiccional...” en op. cif. (76), p. 115.
130 KgrseN, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 201-202 y 230-23Z.
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tante los limites indicados, existen esfuerzos criticos que en ocasiones
desestabilizan los fundamentos dogmaticos. Sin embargo, estos inten-
tos se realizan con empréstitos —conscientes o inconscientes— de
otros campos tedéricos, ajenos al derecho. Una reflexién no dogmatica
facilmente deriva a la filosofia, a la sociologia o a la ciencia poli-
tica porque implica movimiento en el objeto de estudio. A pesar de
que la realidad del derecho pueda ser la misma, los angulos a re-
saltar varian. El derecho, como fenémeno social, interesa poco a la
dogmatica. La especialidad juridica capacita para invertir el orden
gnoseolégico: propone a la realidad como producto de la norma y no
al derecho como resultado de la accién social. El manejo técnico de
los procesos juridicos transcurre a nivel de una especie de “verdad
formal”, como afirman los procesalistas con una sinceridad rayana
en la crudeza. Al menos, desde el punto de vista de la teoria social,
el conocimiento no formal del derecho adquiere visos necesarios. Ojala
en los ambientes juridicos se produzca la apertura necesaria para in-
tentar una reflexion critica de los distintos campos normativos. La
credibilidad institucional depende de que los espacios juridicos se
ofrezcan como zonas tangibles al analisis realista.

El recorrido por algunos temas kelsenianos quiso ejemplificar cémo,
incluso en el caso de un “jurista puro”, la importacién de elementos
analiticos tuvo una importancia determinante en la fuerza de las ex-
plicaciones. Sin embargo, todos los datos realistas del pensamiento
kelseniano son atributos vergonzantes para su autor. Queda claro que,
cuando Kelsen tuvo que optar entre la coherencia formal de su siste-
ma y la realidad de los fenémenos normativos, se decidié siempre por
lo primero. Sin embargo, una lectura indiscreta de sus presupuestos
sociolégicos reverdece el valor gnoseolégico de sus ideas en el plano
de la teoria social. Ojala esta forma de violentar los argumentos kel-
senianos se convierta en un pretexto que conduzca a intensificar la
polémica por el valor de la teoria en el campo juridico.
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