Benigno MANTILLA PINEDA*

de ser motivado por la representacion de una norma’.
recho habra una teoria normativa del derecho”.’

‘Derecho ha sido, es y sera para mi un faro en el océano
nsamiento juridico. Lo que puedo enunciar acerca de ella en
0 leido ni oido al azar, sino algo vivido y compartido con mis
s clase y con mis colegas en la vida cuotidiana. Aqui si cabe
cimiento, he practicado la €roxy husserliana, absteniéndo-
opiniones ajenas y de la consulta a expositores y criticos,
[0s. Mi breve exposicion apunta a describir la esencia de la
ho tal como se da en mi conciencia y experiencia a través del

anera la Teoria Pura del Derecho, resumo su esencia en
) La critica del Jusnaturalismo, y 2°) La critica del
y en dos aportes doctrinarios: 1°) La doctrina del hiato o
» ¥ 2°) La doctrina de la imputacién. Ambas clases de
sido divulgados de manera amplia, clara y persistente,

tad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia.
Pura del Derecho. Buenos Aires : Editorial Losada, 1941 (Primera
), pp. 57 y 66.
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durante la vida de Hans KELSEN, en las distintas versiones de su obra maestra y
en sus numerosos articulos de revistas y variaciones sobre el mismo tema.

I. LA CRriTiCA DEL JUSNATURALISMO

A lo largo de toda su labor académica y cientifica, preocupé seriamente a
KELSEN el asunto del derecho natural. Se puede afirmar que esta ya contenido
implicitamente en su tesis de habilitacion profesoral de 1911 titulada Problemas
JSfundamentales de la Teoria del Derecho y el Estado y que retoma en el Apéndice
de la segunda edicion alemana de la Teoria Pura del Derecho, de 1960, con el titulo
de Derecho Natural y Positivismo Juridico. Durante el medio siglo transcurrido
entre estas dos publicaciones extremas, encontramos, mal contados, cinco ensayos
sobre el mismo tema y problema: dos en alemén y tres en inglés, es decir, escritos
en la lengua de su pais natal y de su patria adoptiva.” Este asunto es de tal
envergadura en el pensamiento juridico de Hans KELSEN que Carlos José
ERRAZURIZ MacKENNA le ha dedicado un capitulo entero de la primera parte
de su libro La Teoria Pura del Derecho, bajo el titulo de “El problema de la

Justicia y el derecho natural”?

Derecho natural en sentido estricto no existe para KELSEN, porque lo que él
analiza y critica a fondo, desde su génesis hasta su estado actual, es la doctrina del
derecho natural. Tampoco existe para ¢l una doctrina del derecho natural Ginica sino
una pluralidad de doctrinas contradictorias entre si. El asi lamado derecho natural
ha nacido y se ha formado en la conciencia religiosa del mundo anti guo;* luego se
ha formalizado y fortalecido con los filésofos de la Academia, el Liceo y el Portico;
y después de sobrevivir durante un milenio y medio se ha injertado en la teologia
cristiana de la Edad Media y en la maciza estructura de las Sumas del aquinatense y

2 La idea del Derecho Natural. Buenos Aires : Editorial Losada, 1946. “Naturrechtslehre und

R'ei_:'hlspasi!ivhmm " (La Doctrina del Derecho Natural y el Positivismo Juridico). Texto

bilingile. Traduccién de Eugenio BULYGIN. En : Revista Juridica de Buenos Aires. Buenos

Aires. Volumen [V (octubre-diciembre) 1961; pp. 8-45,

Fundamentacion Jiloséfica de la doctrina del Derecho Natural (1928). La Metamorfosis

de _Ia idea de Justicia (1947). El actual pensamiento juridico norteamericano. Buenos Aires :

Editorial Losada, 1951. pp. 247-299.

La Doctrina del Derecho Natural ante el Tribunal de la Ciencia (1949). ;Qué es justicia?

Barcelona : Editorial Ariel, 1982. pp. 64-112.

Pamplona : Ediciones Universidad de Navarra, 1986. pp. 329-425.

4 El munt:lo antiguo comprende la Grecia clésica y, a partir de Alejandro Magno, los territorios de-
expansién del helenismo, con Alejandria como foco de radiacién y, finalmente, todos los paises
sujetos al Imperio Romano.

-
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de toda la filosofia escolastica, propiciada por la concepcion geocéntrica de nuestro
sistema planetario, cuya grandiosa construccion poética es La Divina Comedia de
Dante ALIGHIERI (1265-1321) y que trasladada a la organizaci6n politica mundial
es su Monarquia.® Y finalmente, bajo la sombra del geocentrismo, porque la con-
cepcién heliocéntrica se demord dos siglos después de la muerte de COPERNICO
(1543 d. C.) para implantarse en la mentalidad europea, retorna la doctrina del
derecho natural con los filésofos contractualistas modernos y, muy especialmente,
con la figura seiiera de Hugo GROCIO (1583-1645). Y, de este modo, sucesiva-
mente desde los filésofos griegos de los siglos V y IV a. de C. hasta el autor de Jure
Belli ac Pacis (1625) se ha creido y afirmado, a pie pisado, que la naturaleza, Dios
y la racionalidad humana son las fuentes primigenias y supremas del derecho natu-
ral. Y aqui, precisamente, surge para KELSEN el primer escollo de las doctrinas
del derecho natural. El concepto de ley natural usado por los partidarios del
jusnaturalismo es equivoco. Las leyes de la naturaleza no son prescriptivas sino
descriptivas. KELSEN insiste tozudamente, pero con toda razén, en el caracter
descriptivo de las leyes naturales. La férmula muy sencilla y al alcance de cualquie-
ra inteligencia es: Si A es, sigue B. Que todos los cuerpos se dilatan con el calor o
que todos los metales son buenos conductores de electricidad son, tan sélo, dos
ejemplos de las leyes naturales que enlazan un fenémeno como causa con otro
fendmeno como efecto. La Naturaleza —el Universo— sigue la ley de la gravitacion
universal. Pero, en verdad, cuando la doctrina del derecho natural de orientacién
teolégica mienta la Naturaleza no tiene en cuenta la Naturaleza de la experiencia
cientifica —la de Galileo o NEWTON-sino la Naturaleza en sentido trascendente y
personalizado. De ahi que KELSEN haya insistido en la concepcién animista de la
Naturaleza, que no fue rasgo exclusivo del hombre primitivo sino que pervive en la
mente de hombres de cultura avanzada, a través de la religion y de filosofias espe-
culativas.

Las doctrinas jusnaturalistas presentan un marcado acento ideolégico y sir-
ven, por lo mismo, a intereses econémicos y politicos. El término ideologia y sus
diversos contenidos y significaciones son relativamente recientes, no obstante su
remoto antecedente renacentista en los /dola fori de BACON, A HEGEL vy los
Jjovenes de la izquierda hegeliana se debe su desarrollo politico y social. Su signifi-
cado y su uso actuales estan cargados de este precedente dialéctico. Los marxistas
de viejo y nuevo cuiio han popularizado y puesto en boga su nocién de ideologia.
Karl MANNHEIM la ha analizado como un trénsito a la sociologia del conocimien-

5 KELSEN, Hans. Die Staatslehre des Dante Alighieri. Leipzig und Vien : Franz Deuticks,
1905.
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to.* También, Hans BARTH ha registrado sus lineamientos histéricos, en re
con el problema eterno de la verdad.” KELSEN no es ajeno a estas inqui
ideologicas ni a su significado negativo de ocultacién de la verdad y encubrimien
de intereses. 3

Un ejemplo protuberante del caracter ideologico de las doctrinas del derech
natural citado por KELSEN es la Escuela Histérica del Derecho. En contra ¢
que aparenta, el famoso manifiesto de Karl von SAVIGNY es calificado s
mente de doctrina jusnaturalista conservadora y antirrevolucionaria, porque es
ye el Volksgeist en la fuente del derecho, del (nico derecho verdadero y efi

No es de extraiiar esta severa critica de KELSEN a la Escuela Histérics
Derecho, pues tampoco se libra de su andlisis el Positivismo Juridico tradici
que, también, califica de ideolégico e inconsecuente por incurrir en el mismy
de su adversario jusnaturalista, o sea la justificacion del poder politico. |
KELSEN mismo en sus articulos de politica juridica, segiun Albert CASAMIG
“defiende una ideologia de tipo liberal basada en los principios de libertad y to
cia”.?

A mi juicio, la actitud valorativa de KELSEN en sus escritos politi
compromete la pureza metodica de su teoria juridica. Antes, al contrario,
donde encuentra su campo propicio de expresion, como en su muy conocido |
Esencia y Valor de la Democracia y, aun, en su misma conferencia ;Que
Justicia?, considerada como el testamento ideolégico de KELSEN.

Primero fue el Psicologismo Juridico o sea la reduccion de los objetos
y valores a fendmenos psiquicos. John Stuart MILL, el padre del psicole
redujo los objetos logicos —concepto, juicio y raciocinio— a meras operacion
quicas. Wilhelm WUND, Theodor LIPPS y otros fueron més alla y reduje
valores estéticos, religiosos y morales a fendémenos de conciencia. PETRAS
redujo el derecho a fenémenos de psicologia emocional y Hermann ISAY,
Escuela Libre del Derecho, a decisiones. Por este camino continué el Psicolo
hasta incluir los objetos matematicos —nameros y figuras geométricas— como
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. Justamente, en contra de este psicologismo extremo, reacciond
SERL (1859-1938) en los Prolegomenos a la Logica Pura que
s seis investigaciones logicas, después de haber profesado —él mis-
o en su tesis doctoral Filosofia de la Aritmética.

gismo Juridico recorrié camino andlogo al psicologismo. Entre los
. esta tendencia sociolégica, suele citarse a Emilio DURKHEIM (1858
p DUGUIT (1859-1928) y Eugenio EHRLICH (1862-1923). En la
ravail Social (1893), estudi6 DURKHEIM las formas de sociabilidad
e derecho. Asi, el simbolo de la solidaridad mecénica o de cohesién
a es el derecho represivo, y el simbolo de la solidaridad orgénica o de
‘desemejanza es el derecho restitutivo. DURKHEIM ejerci6 efectiva
re su colega de catedra y amigo Leon DUGUIT, el famoso Decano de
 Derecho de la Universidad de Burdeos. Después de haberse iniciado
evolucionista de Herbert SPENCER (1820-1903), adhirié DUGUIT,
, a la Sociologia Juridica de DURKHEIM. No sélo el principio de
la actitud antiestatista de DUGUIT provinieron de su amigo sino,
duccion del derecho a fait social. De esta manera, qued6 constituido
e el Sociologismo Juridico.

de Eugenio EHRLICH reviste particular importancia porque con ¢él,
Max WEBER (1864-1922), alcanzé gran desarrollo la Sociologia del
hspaises de lengua alemana y, en consecuencia, el Sociologismo Juri-
bre y la sociologia de EHRLICH tomaron relieve cuando Hans KELSEN
0 en contra del Sociologismo Juridico. KELSEN se refiere concreta y
L este tipo de Sociologismo Juridico como ajeno y extrafio a su Teoria

I1. La CriTtica peL SocioLocisMo JURIDICO

EN reconoce como legitima la pretension de una Sociologia del Dere-
chaz: de plano, en nombre de la pureza metédica, el Sociologismo
a reduccién del derecho a mero hecho social.’® El mismo, por su
Y Naturaleza,"" merece el alto honor de contarse entre los grandes
siglo XX. En su autorizada opinién, la Sociologia del Derecho no se
'mas juridicas, objeto propio de la Teoria General del Derecho, sino de
B 5 l0menos juridicos. Muy clara y categéricamente expresa, en el Prefa-

W~ N

Bt dy N . ;
Y Naturaleza, que su fin n
MANNHEIM, Karl. Ideologia y Utopia. México : Fondo de Cultura Economica, 1941 que su fin no es contestar el interrogante sobre si la
BARTH, Hans. Verdad e Ideologia. México : Fondo de Cultura Economica, 1951.
KELSEN, Hans. La Doctrina del Derecho Natural y el Positivismo Juridico. Op. €
duccién de Eugenio BULYGIN. Texto bilingiie. .
KELSEN, Hans. ;Qué es Justicia? Estudio preliminar de Albert CASAMIGLIA. BarceiGts
Editorial Ariel, 1982. p. 9.

n:mé Soziologie. Frankfurt am Main - Herausgeber, Fischer Biicherei, 1965. Seiten

) cHans Society and Nature. Chicago, 1945. Traduccién de Jaime PERRIAUX. Bue-
Editorial de Palma, 1945,
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ade WHITEHEAD.' Los conceptos de cambio, evolucién y
s propios de la biologia que de la fisica. La Naturaleza es cambio,
n.'® Los antecedentes mas connotados estén en la Evolucion
BERGSON, El Origen de las Especies de Ch. DARWIN y la
de la Naturaleza de F. W. J. SCHELLING.

ver la cosmologia organicista, nueva y vieja, con Sociedad y
KELSEN? Los meros titulos de cada capitulo son indicativos
s modos de pensar: La psique primitiva; La interpretaci6n
leza; La interpretacion de la naturaleza conforme al principio de
gion y la filosofia griegas; La idea de retribucién en la filosofia
alidad y el principio de retribucién en la filosofia griegade la
causalidad en la ciencia moderna; Ciencia natural y ciencia

justicia se realiza en el derecho positivo y cémo, sino dar respuesta a la Preg:
Cémo esa idea se presenta en la religion, la poesia y la filosofia y por
mantenido alli, en todos los tiempos, la mas sobresaliente posicion. Es un
critico ideologico y esto significa un enfoque sociolégico del problema de 1a
cia."” '
En ningun lugar de la Teoria Pura del Derecho desconce KELSEN g
derecho positivo sea hechura humana y social. Son los hombres de carne y i
quienes legislan, aplican y realizan el derecho, bien en sus decisiones parla
rias, administrativas y judiciales ora en sus negocios juridicos. Ademés, s
mismos quienes celebran contratos en la vida intra—estatal y tratados en la
tencia inter—estatal. En su pequeiio libro titulado El Contrato y el Tratado,
una joya de la literatura juridica, utiliza el término comn convencion p
actos juridicos que son, a la vez, creacion y aplicacion del derecho. “Conve
dice KELSEN-es la concordancia de voluntades de dos o varios sujetos, te
a producir un efecto juridico, es decir a crear o extinguir una obligacién y
subjetivo correspondiente”.” Pero lo que KELSEN excluye de manera enéi
la Teoria Pura del Derecho es la reducciéon del derecho a hecho social, po
parte, y. por otra, la ideologia.

v l 5
550 modo, KELSEN sostienc la tesis siguiente: En ¢l hombre
‘componente emocional con ausencia total de la relacion de
valece igualmente la conciencia colectiva por falta de la
al y afirmacion del yo. El hombre primitivo percibe y trata a
Y cosas inamimadas como semejantes a los miembros del
el t, no del yo, es la base de la cosmovision del hombre
la naturaleza como parte de la sociedad. De ahi que el princi-
1 conducta con sus congéneres y extranos sea el principio de
) por 0jo y diente por diente”. La ley de causalidad tuvo
de retribucion. “En la especulacion religiosa—anota KELSEN-
e'de la sociedad regida segun la ley de retribucién. Des-
Ancipacion que de la retribucion ha logrado la causalidad en

ey, la sociedad es —desde cl punto de vista de la ciencia-
i

I1I. EL Hiato o CesuRA DE SER Y DEBER SER

Toda la historia de la Filosofia, desde Tales de Mileto (circa 62
C.) hasta Alfred N. WHITEHEAD (1861-1947) es ¢l intento del espiri
descifrar el gran enigma de la Naturaleza. La cosmologia del mundo antiguo et
bia la Naturaleza como un ser viviente, por analogia con el individuo h ]
cosmologia moderna, preparada por COPERNICO, KEPLERO, G
NEWTON, la comparaba con una maquina; y la cosmologia contemp
vuelto, en cierto modo, a una concepci6n organicista.'* Tales de Milet
filosofia mediante la pregunta ;Qué es Ente? —i 16 0 —, indagacion |
nuestro contexto cultural, reitera Martin HEIDEGGER por ¢l ser del en
do, el Dasein. La imagen fisica del Universo de la cosmologia racionalis
ciente en los siglos XVII y XVIII eludi6 la cuestion del ser mediant
newtoniano del conocimiento. Y la cosmologia de nuestro tiempo ha enco

a.mo'es monista. Su ser carece de connotacién metafisi-
. .lgmﬁca siempre el ser real, la realidad espacio—tempo-
encias de la naturaleza tienen por objeto de conocimiento

nicos, biolégicos, psiquicos y sociales, hechos que se
turales.

IN. Proceso Y Realidad. Buenos Ai itori
SNk L ires : Editorial Losada, 1956, Tra-
. ARMENGOL. 2

12 Idem.
Naturaleza ¥ Vida. Buenos Aires : Universidad de Buenos Aires,

13 KELSEN, Hans. El Contrato y el Tratado. México : Editora Nacional, reimpresiof
Traducci6n de E. GARCIA MAYNEZ. .
14 COLLINGWOOD, R. G. ldea de la Naturaleza. México : Fondo de Cultura EC
1950. )

d Nature. Chicago, 1945, Traduccién de Jaime PERRIAUX. Bue-

_ Palma, 1945, p-411.
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t0.6 También, Hans BARTH ha registrado sus lineamientos historicos, en relacién
con el problema eterno de la verdad.” KELSEN no es ajeno a estas inquietudes
ideolégicas ni a su significado negativo de ocultacién de la verdad y encubrimiento
de intereses.

Un ejemplo protuberante del caracter ideologico de las doctrinas del derecho
natural citado por KELSEN es la Escuela Histérica del Derecho. En contra de lo
que aparenta, el famoso manifiesto de Karl von SAVIGNY es calificado severa-
mente de doctrina jusnaturalista conservadora y antirrevolucionaria, porque estatu-
ye el Volksgeist en la fuente del derecho, del inico derecho verdadero y eficaz.*

No es de extrafiar esta severa critica de KELSEN a la Escuela Historica del
Derecho, pues tampoco se libra de su analisis el Positivismo Juridico tradicional al
que, también, califica de ideolégico e inconsecuente por incurrir en el mismo error
de su adversario jusnaturalista, o sea la justificacion del poder politico. Pero,
KELSEN mismo en sus articulos de politica juridica, segin Albert CASAMIGLIA,
“defiende una ideologia de tipo liberal basada en los principios de libertad y toleran-
cia”.?

A mi juicio, la actitud valorativa de KELSEN en sus escritos politicos no
compromete la pureza metddica de su teoria juridica. Antes, al contrario, es ahi
donde encuentra su campo propicio de expresion, como en su muy conocido libro
Esencia y Valor de la Democracia y, aun, en su misma conferencia ;Qué es la
Justicia?, considerada como el testamento ideolégico de KELSEN.

I1. LA CriTtica pEL SocioLoGisMo JUriDico

Primero fue el Psicologismo Juridico o sea la reduccion de los objetos ideales
y valores a fendmenos psiquicos. John Stuart MILL, el padre del psicologismo,
redujo los objetos logicos —concepto, juicio y raciocinio— a meras operaciones psi-
quicas. Wilhelm WUND, Theodor LIPPS y otros fueron mas alla y redujeron los
valores estéticos, religiosos y morales a fenomenos de conciencia. PETRASIZKY
redujo el derecho a fendémenos de psicologia emocional y Hermann ISAY, de la
Escuela Libre del Derecho, a decisiones. Por este camino continué el Psicologismo
hasta incluir los objetos matematicos —nameros y figuras geométricas— como fend-

MANNHEIM, Karl. Ideologia y Utopia. México : Fondo de Cultura Econdmica, 1941.
BARTH, Hans. Verdad e Ideologia. México : Fondo de Cultura Economica, 1951,

00~ N

duccién de Eugenio BULYGIN. Texto bilingiie.
9 KELSEN, Hans. ;Qué es Justicia? Estudio preliminar de Albert CASAMIGLIA. Barcelona :
Editorial Ariel, 1982. p.9.

T — e

KELSEN, Hans. La Doctrina del Derecho Natural y el Positivismo Juridico. Op. cit. Tra-
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menos psiquicos. Justamente, en contra de este psicologismo extremo, reaccion6
Edmundo HUSSERL (1859-1938) en los Prolegomenos a la Logica Pura que
introducen a sus seis investigaciones logicas, después de haber profesado —él mis-
mo-— el psicologismo en su tesis doctoral Filosofia de la Aritmética.

El Sociologismo Juridico recorri6 camino anélogo al psicologismo. Entre los

fundadores de esta tendencia socioldgica, suele citarse a Emilio DURKHEIM (1858—
1917), Leén DUGUIT (1859-1928) y Eugenio EHRLICH (1862-1923). En la
Division du Travail Social (1893), estudié DURKHEIM las formas de sociabilidad
y las clases de derecho. Asi, el simbolo de la solidaridad mecénica o de cohesion
por semejanza es el derecho represivo, y el simbolo de la solidaridad organica o de
cohesion por desemejanza es el derecho restitutivo. DURKHEIM ejercio efectiva
influencia sobre su colega de catedra y amigo Leén DUGUIT, el famoso Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Burdeos. Después de haberse iniciado
en la sociologia evolucionista de Herbert SPENCER (1820-1903), adhirié DUGUIT,
definitivamente, a la Sociologia Juridica de DURKHEIM. No sélo el principio de
solidaridad y la actitud antiestatista de DUGUIT provinieron de su amigo sino,
también, la reduccion del derecho a fait social. De esta manera, quedo constituido
formalmente el Sociologismo Juridico.
_ El caso de Eugenio EHRLICH reviste particular importancia porque con él,
después de Max WEBER (1864-1922), alcanz6 gran desarrollo la Sociologia del
Derecho en los paises de lengua alemana y, en consecuencia, el Sociologismo Juri-
dico. El nombre y la sociologia de EHRLICH tomaron relieve cuando Hans KELSEN
se pronunci6 en contra del Sociologismo Juridico. KELSEN se refiere concreta y
directamente a este tipo de Sociologismo Juridico como ajeno y extrafio a su Teoria
Pura del Derecho.

KELSEN reconoce como legitima la pretension de una Sociologia del Dere-
cho, pero rechaza de plano, en nombre de la pureza metédica, el Sociologismo
Juridico, o sea la reduccion del derecho a mero hecho social.'® El mismo, por su
obra Sociedad y Naturaleza,"" merece el alto honor de contarse entre los grandes
socidlogos del siglo XX. En su autorizada opini6n, la Sociologia del Derecho no se
ocupa de normas juridicas, objeto propio de la Teoria General del Derecho, sino de
hechos o fenémenos juridicos. Muy clara y categoricamente expresa, en el Prefa-
cio a Sociedad y Naturaleza, que su fin no es contestar el interrogante sobre si la

10 KONING, René. Soziologie. Frankfurt am Main : Herausgeber, Fischer Biicherei, 1965. Seiten
235und 236.

11 KELSEM, Hans. Society and Nature. Chicago, 1945. Traduccién de Jaime PERRIAUX. Bue-
nos Aires : Editorial de Palma, 1945.
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justicia se realiza en el derecho positivo y c6mo, sino dar respuesta a la pregunta:
Coémo esa idea se presenta en la religion, la poesia y la filosofia y por qué ha
mantenido alli, en todos los tiempos, la més sobresaliente posicién. Es un enfoque
critico ideologico y esto significa un enfoque sociolégico del problema de la justi-
cia.”?

En ningin lugar de la Teoria Pura del Derecho desconce KELSEN que el
derecho positivo sea hechura humana y social. Son los hombres de carne y hueso
quienes legislan, aplican y realizan el derecho, bien en sus decisiones parlamenta-
rias, administrativas y judiciales ora en sus negocios juridicos. Ademas, son ellos
mismos quienes celebran contratos en la vida intra—estatal y tratados en la coexis-
tencia inter—estatal. En su pequeiio libro titulado EI Contrato y el Tratado, que es
una joya de la literatura juridica, utiliza el término comiin convencién para ambos
actos juridicos que son, a la vez, creacion y aplicacion del derecho. “Convencion —
dice KELSEN—es la concordancia de voluntades de dos o varios sujetos, tendiente
a producir un efecto juridico, es decir a crear o extinguir una obligacién y el derecho
subjetivo correspondiente”.” Pero lo que KELSEN excluye de manera enérgica de
la Teoria Pura del Derecho es la reduccion del derecho a hecho social, por una
parte, y. por otra, la ideologia.

II1. EL Hiato 0 CESURA DE SER Y DEBER SER

Toda la historia de la Filosofia, desde Tales de Mileto (circa 624-547/6 a.
C.) hasta Alfred N. WHITEHEAD (1861-1947) es el intento del espiritu para
descifrar el gran enigma de la Naturaleza. La cosmologia del mundo antiguo conce-
bia la Naturaleza como un ser viviente, por analogia con el individuo humano; la
cosmologia moderna, preparada por COPERNICO, KEPLERO, GALILEI y
NEWTON, la comparaba con una méquina; y la cosmologia contemporanea ha
vuelto, en cierto modo, a una concepcion organicista.'* Tales de Mileto inicio la
filosofia mediante la pregunta ;Qué es Ente? —1{ 16 &0 —, indagacién que, en
nuestro contexto cultural, reitera Martin HEIDEGGER por el ser del ente sefiala-
do, €l Dasein. La imagen fisica del Universo de la cosmologia racionalista prevale-
ciente en los siglos XVII y XVIII eludi6 la cuestién del ser mediante el modelo
newtoniano del conocimiento. Y la cosmologia de nuestro tiempo ha encontrado su

12 fdem.

13 KELSEN, Hans. El Contrato y el Tratado. México : Editora Nacional, reimpresién, 1974,
Traduccién de E. GARCIA MAYNEZ,

14 COLLINGWOOD, R. G. Idea de la Naturaleza. México : Fondo de Cultura Econémica,
1950. Faans

— S— = _A______&_.

APORTES DE HANS KELSEN A LA JURISPRUDENCIA DEL SIGLO XX 281

digma en la obra de WHITEHEAD." Los conceptos de cambio, evolucién y
ollo son mas propios de la biologia que de la fisica. La Naturaleza es cambio,
gnsito y creacion.'® Los antecedentes mas connotados estin en la Evolucion
adora de H. BERGSON, E! Origen de las Especies de Ch. DARWIN vy la
Filosofia Romantica de la Naturaleza de F. W. J. SCHELLING.

~ ;Qué tiene que ver la cosmologia organicista, nueva y vieja, con Sociedad y
aturaleza de Hans KELSEN? Los meros titulos de cada capitulo son indicativos
la similitud de estos modos de pensar: La psique primitiva; La interpretacion
al de la naturaleza; La interpretacion de la naturaleza conforme al principio de
bucion; La religion y la filosofia griegas; La idea de retribucion en la filosofia
jega; La idea de causalidad y el principio de retribucién en la filosofia griega de la
turaleza; La ley de causalidad en la ciencia moderna; Ciencia natural y ciencia
social.

e Expresado grosso modo, KELSEN sostiene la tesis siguiente: En ¢l hombre
imitivo predomina el componente emocional con ausencia total de la relacion de
sa y efecto; prevalece igualmente la conciencia colectiva por falta de la
onciencia individual y afirmacion del yo. El hombre primitivo percibe y trataa
s animales, plantas y cosas inamimadas como semejantes a los miembros del
. La analogia del ta, no del yo, es la base de la cosmovision del hombre
imitivo. Interpreta la naturaleza como parte de la sociedad. De ahi que el princi-
o fundamental de su conducta con sus congéneres y extraiios sea el principio de
ibucion social: “ojo por ojo y diente por diente”. La ley de causalidad tuvo
igen en el principio de retribucion. “En la especulacion religiosa—anota KELSEN-
naturaleza era una parte de la sociedad regida segin la ley de retribucion. Des-
Ppués de la completa emancipacion que de la retribucion ha logrado la causalidad en
la nocién moderna de la ley, la sociedad es —desde el punto de vista de la ciencia-
- una parte de la naturaleza”.!’

| El positivismo kelseniano es monista. Su ser carece de connotacion metafisi-
- ca. Ser, en su terminologia, significa siempre el ser real, la realidad espacio-tempo-
- 1al, la naturaleza. Las ciencias de la naturaleza tienen por objeto de conocimiento
~ los fenémenos fisicos, quimicos, biolégicos, psiquicos y sociales, hechos que se
- producen segn las leyes naturales.

WHITEHEAD, Alfred N. Proceso y Realidad. Buenos Aires : Editorial Losada, 1956. Tra-
duccién de J. ROVIRA ARMENGOL.

WHITEHEAD, Alfred N. Naturaleza y Vida. Buenos Aires : Universidad de Buenos Aires,
Instituto de Filosofia, 1941.

KELSEN, Hans. Society and Nature. Chicago, 1945. Traduccién de Jaime PERRIAUX. Bue-
nos Aires : Editorial de Palma, 1945, p.-411.
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A continuacién expondré lo concerniente al deber ser ideal. La l6gica formal
es l6gica del ser. Logica apofantica. Es el legado de la filosofia griega a la civiliza-
cién occidental. ARISTOTELES la sistematiz6 en el conjunto de escritos rotulados
Organon, porque la concebia como la propedéutica de las ciencias. Su pieza maes-
tra es el silogismo deductivo. A través de los drabes y de la Espaiia musulmana llego
a la Europa cristiana. La escolastica cristiana, lo mismo que la escolastica islamica
en sus siglos de esplendor (X-XII d. C.), torci6 el rol de la filosofia y, en conse-
cuencia, de la l6gica, poniéndolas al servicio de la teologia —philosophia ancille
theologice—. Hastiados del abuso del silogismo deductivo de la escolastica decaden-
te, los humanistas del renacimiento ensayaron el silogismo inductivo como medio
de la invencién. Y, a la larga, lograron su propésito. BACON lo impulsé en el
Novum organum. Y los filésofos empiristas continuaron en su empeiio.

En el Prélogo de la segunda edicion de la Critica de la Razon Pura (1787),
anota su autor que “la légica de Aristoteles hasta entonces no ha dado un paso
atras, pero tampoco un paso adelante”. Y en el mismo prologo habla de su salto
copernicano, consistente en el cambio de centro de la investigacion filosofica, es
decir, del objeto al sujeto, de la filosofia griega y escolastica a la filosofia idealista
alemana, cuyos fundamentos son suyos. Y, sin renegar de la logica formal —de la
16gica del objeto—, inaugura y aplica paralelamente la 16gica trascendental, 1a 16gica
del sujeto con su sistema propio de categorias. Es la 16gica de los a priori aplicable
al sujeto del conocimiento, al agente moral y al creador y gustador de la obra de
arte. Lo que aqui concretamente nos interesa es la logica trascendental aplicada a la
conducta moral. La Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres y la
Critica de la Razén Practica contienen la respuesta de KANT a la pregunta ;Qué
debo hacer? Como todo el mundo sabe, la ética de KANT es formal y auténoma.
Es ética formal porque no determina el qué sino el por qué de la accidn; porque no
determina la materia o contenido sino la forma de la accién. Y es ética autbnoma
porque el mismo agente moral convierte lamaxima de la voluntad en ley universal.
La voluntad es buena no por lo que hace sino por lo que quiere. Es buena por su
querer, por su intencién, cuando no esta determinada por los instintos o los senti-
mientos o el interés. Es buena cuando obra por deber. Y “el deber es la necesidad
de una acci6n por respeto a la ley”."® El deber no es un concepto tomado de la
experiencia ni de la naturaleza sino un concepto moral a priori.

“Cada cosa, en la naturaleza, —dice KANT- actta segin leyes. S6lo un ser
racional posee la facultad de obrar por la representacion de las leyes, esto es, por

18  KANT, Manuel. Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres. Madrid : Espasa
Calpe, S. A., 1942 ths
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ipios” o mandatos cuya férmula l6gica se llama imperative. Todos los impe-
os se expresan por medio de undeber ser, y se dividen en: Imperativos hipo-
s de la habilidad —técnicos o de las artes—; Imperativos hipotéticos de la
cidad o pragmaticos; y, finalmente, Imperativos categoricos o morales. La
_observacion de Helmut LAUN acerca de los imperativos hipotéticos técnicos que
se expresan mendiante un deber ser sino un tener que es valida.”® El imperativo
6rico es propio de la ética autonoma. La ética de KANT, en opinién de
HELER, ha sido, desde luego, criticada, corregida y completada aqui y alla,
permanece intacta en sus bases esenciales. El deber ser ético de KANT ha
do a la Teoria Pura del Derecho en la forma de un deber ser ideal para
esar el nexo que une la condicion con lo condicionado.

1V. LA DOCTRINA DE LA IMPUTACION

El concepto de imputacion es conocido en el derecho, de vieja data. Ejemplos
este conocimiento encontramos en el derecho comiin que aplicaban los tribuna-
~ les de los principados desde antes de la fundacion del Estado aleman (1870) y en
los codigos de derecho privado de Hispanoamérica, cuya fuente principal fue el
digo Civil de Napole6n (1804). Pero lo que si adviene como nuevo y original en
iencia juridica de nuestro siglo XX es el Principio de Imputacion que, aplican-
‘do la pureza metédica, ha creado KELSEN deslindando, primero, las leyes juridi-
“cas de las leyes naturales, segin el esquema: Si 4 es, sigue B; y Si A es, debe ser B.
‘La ley natural expresa la necesidad causal del tener que, al paso que las leyes
'jinfidicas expresan la necesidad normativa del deber ser. Las leyes naturales y las
leyes juridicas representan dos modos diferentes de vincular fendmenos, hechos,
“eomo condicién y consecuencia. Y deslindando, en segundo lugar, el derecho de la
- moral. “La norma juridica no es comprendida como imperativo, a semejanza de la
‘norma moral, como las mas de las veces lo hace la doctrina tradicional, sino como
juicio hipotético que expresa el enlace especifico de una situacién de hecho
- condicionante con una consecuencia condicionada®.?

KELSEN es inflexible en la sustentacion de sus tesis y el principio de imputa-
. Ci6n es una de ellas. Al principio de causalidad en la Naturaleza opone el principio
'de imputaci6n en el Derecho. “Asi como la ley natural enlaza una determinada
Situaci6n de hecho como causa con otra como efecto, asi también la ley juridica

e

e

19 LAUN, Helmut. Derecho y Moral. México : Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, 1959,
_ pp.-8y9.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires : Editorial Losada, 1941 (Primera
edicién en Castellano), p. 47.
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enlaza la condici6n juridica con la consecuencia juridica. En un caso la forma de
enlace de los hechos es la causalidad, en el otro la imputacién, que es conocida por
la Teoria Pura del Derecho como la Legalidad particular del Derecho™*' .
Resumiendo y para que no haya equivocos, enuncio a continuacién:
1° Que las leyes éticas o morales son mandatos imperativos;
. 2° Que llas leyles juri;iicas se expresan mediante juicios o proposiciones hipo-
cas que enlazan la condicién con la i f incipi i
v consecuencia, segin el principio de imputa-

DEeRECHO, ETICA Y PERSONA

' . Qu.e lsfs 'leyes de la naturaleza se expresan mediante juicios o proposiciones
segtn el principio de causalidad: Si A4 es, tiene que ser B.
.La Teoria Pura def.Demcho permanece como el paradigma de la Jusrisprudencia
del sngI(.) XX,. lo c!ue, sin embargo, no quiere decir que sea el non plus ultra del
pensamiento juridico. Es un paradigma cientifico, no un dogma.

Lino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE*

Medellin, 20 de noviembre de 1.996

21

Ibidem, p. 48.

1) EL IUSNATURALISMO Y EL COMUNITARISMO.
EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

P ace tiempo que nosotros elaboramos la concepcion filosofico-juridica en tor-
" no al iusnaturalismo y al comunitarismo'.
De esta manera conjugamos los principios fundamentales del Derecho con
exigencias de la realidad social. A este respecto cabe sefialar la posiciéon que
omado cuerpo en América Latina, denominada El uso alternativo del
ho, que defiende los intereses colectivos mediante la organizacion comunitaria
capacitacion legal orientada hacia la auto-organizacion que se ha manifestado
el Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, cuya sede
sncuentra en Bogota. Se trata de organizaciones no gubernamentales destinadas
apoyar las formas organizativas de la comunidad para defender los derechos
. populares, lo cual implica introducir el derecho en el interior de las relaciones
es y, al Juez, en el ambito de los conflictos de los distintos estamentos de la
edad, revistiendo a la teorfa de una tendencia clasista?, que hemos criticado
nuestra obra Del derecho liberal al derecho comunitario (La presencia de
la moral en el derecho)

Director Honorario del Centro de Investigaciones Juridicas. Universidad de los Andes. Mérida,
Venezuela.
Lino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE. Ciencia y Filosofia del Derecho, Buenos
Aires, Editorial Ejea, 1961, p 82.

ONDON DE SANSO. El Estado Social de Derecho, Encuentro y alternativas.
Venezuela, 1994, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, s. £, Tomo 2. pp 874-876.
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