
IMPERATIVO y NORMA EN EL DERECHO
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Homenaje jubilar a Hans Kelsen,

Existe acuerdo y casi unánime, en que la "Teoría General del De-
recho y del Estado" que Hans Kelsen publicó en ínglés, en 1944, repre-
senté! la fase defínítiva del pensamiento del genial filósofo y jurista, que
tan tremendo vuelco dió a la teoría jurídica desde el primer decenio de
este siglo. (1)

Uno de los 'temas que con más delectación trata Kelsen desde sus
primeras obras, 'es el del derecho como imperativo. Y a este propósito se
considerf que la refutación de Kelsen del imperativismo jurírico es una
de las mayores hazañas de su investíqacíón filosófica, con la cual dejó de-
finitivamente sepultada la concepción ímperativísta ,

Círcunscríbíéndonos a .este tema, traigamos aquí unos lugares en
que Kelsen estudia la teoría imperativista: .

Al examinar la afirmación de Austin: "Toda ley o regla ... es un
mandato. '0 mejor dicho, las leyes o reg@.§~ se!Wc!.opropio ~n especies
~e mandatos", Kelsen observa que "no tod2Jllandato es una norma váli~
~. Un mandato es una norma únicam.ente...c.tliU.l.d.oobliga al individuo a

l1ien se dirig~ sea, cuando este debe hacer lo qu;=el mandato reclama.
Cuando un adulto ordena a un chiquillo hacer alguna cosa, no es .éste un
caso .de mandato obliqatorío, ,por grande que sea la superioridad del po~
der del adulto o por imperativa que resulte la forma del mandato. Pero
si el a"dulto es el padre o el maestro del niño, entonces el mandato obliga
a éste. El que el mandato sea o nó obligatorio depende que el mandante
esté ,o nó "autorizado" para formular el mandato". (2). .

Ahora bien, esta autorización no puede provenir del mandato en sí,
ya que no todo mandato está autorizado, de donde debe concluirse que el
derecho no es el mandato sino a lo sumo un mandato autorizado, en don-
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de el concepto de "autorización" resalta con mayor fuerza que el mandato
mismo, y hasta llega a elírninarlo, como lo veremos en otros lugares.

Por de pronto, el propio Kelsen, refutando un pasaje de Austin se-
gún el cual el mandato se distingue de un deseo en que la persona a quien
se dirige está expuesta a recibir un daño si no cumple lo ordenado, obser-
va que un mandato de un bandido no es obligatorio, aunque éste se en-
cuentre en condiciones de imponer su voluntad. Y por eso añade Kelsen:
"Reiterémoslo: un mandato es obligatorio no porque el individuo que man-
da tenga realmente una superioridad de poder, sino porque está "auto-
rizado" o ."facuItado" para formular mandatos de naturaleza obligatoria.
y está "autorizado" o "Facultado" únicamente si un orden normativo, que
se presume obligatorio, le concede tal capacidad, es decir, la competencia
para expedir man damíentos obligatorios". (3).

Pero la crítica que en un análisis posterior hace' de la teoria im-
perativísta, lleva a Kelsen a 'desentrañar los elementos psicológistas de
esa doctrina, los cuales le permiten objetar así:

"En el sentido propio de la palabra, un mandato existe únicamente
cuando un determinado individuo realiza y expresa un acto de voluntad.
En el sentido propio del vocablo, la existencia de un mandato presupone
dos elementos. Un acto de voluntad que tiene como objeto la conducta
de otra persona .y la expresión del mismo acto por medio de palabras,
gestos yotros signos. Un mandato sólo existe en cuanto ambos elementos
concurren. Si alquíen me manda algo y, antes de ejecutar la orden, tengo
una prueba satisfactoria de que el acto de voluntad subyacente ha dejado
de existir - la prueba puede ser la muerte del mandan te - entonces ya no
me encuentro colocado frente a ningún mandato. aunque la expresión de
este subsista - como ocurriría por ejemplo. tratándose de un mandato es-
crito". (4).

Advierte así Kelsen que no es el mandato fuente de obligación. lo
que se ve más claro Tod~vía en el testa~ento-~; acto d~ tlLtimavolun-
tad de una persona. mandato que obliga a sus sucesores, no por ser man-
dato de la voluntad. sino por la fuerza obligatoria que la ley le confiere:
El contrato. a su vez. es un intercambio de voluntades. pero su obligato-
riedad le proviene, no de las voluntades mismas. ya que aquélla subsiste •
incluso cuando uno de los contratantes declara no querer ya 10 prometido.
El contrato entonces. como declaración de voluntad. queda a mitad de
camino si no se añade a ella la fuerza obligatoria que le otorga la ley.

Examina, igualmente. Kelsen la llamada voluntad del legislador,
para decir que el denominado mandato en que se hace consistir la leyes
apenas un concepto metafórico. en el que un examen detenido hace ver
claramente cómo la ley apenas tiene que ver con 10 que es un auténtico
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mandato: "Como la ley sólo adquiere existencia al completar su' procedi-
miento legislativo. esa "existencia" no puede consistir en la voluntad real
de los individuos pertenecientes a la Asamblea Legisladora. El jurista que
desea establecer la "existencia" de una ley en modo alguno pretende pro-
bar la de fenómenos psicológicos. La "existencia" de una norma jurídica

I
no es un fenómeno psíquico". (5). , "

Aduce a este propósito el jurista vienés una serie de conísderacío-
nes que hacen enteramente fundada su crítica a este tipo de imperativí-
dad. Así, dice Kelsen, una ley subsiste cuando todos los individuos que
la crearon han dejado de quererla como tal, o ya no pueden quererla co-
mo tal porque hayan muerto. Todo acto de voluntad, psicológicamente
considerado implica un previo conocimiento de aquello que se quiere.
Ahora bien, la ley puede ser legalmente expedida porque vote la mayoría
del parlamento, y entonces es el voto •..y no el conocimiento que cada uno
de los parlamentarios -tenga del proyecto de ley, 10 que le da a aquélla su
carácter de tal. No hubo conocimiento, no hubo por tantovoluntad, pero
la ley fue votada en la forma en que la constitución lo establece, y por lo
tanto es verdadera ley; luego la ley no es un acto de voluntad .. Por otra
parte, la ley se considera comodecisión de todo el parlamento, incluyendo
la minoría disidente. es decir, la que no la quiso votar. Pero en este caso
.es obvio que la ley no ha sido querida por esa minoría, y, sin embargo,
jurídicamente, se toma como decisión también de ella. Esto prueba una
vez más que el concepto de voluntad. y. por tanto, de ímperatividad, -es
apenas una vaga analogía.

/ Todavía parece más inaceptable el que- la norma de derecho sea
un mandato, cuando se tiene en cuenta la costumbre corno ley: Una regla
establecida a través de la costumbre comercial, entre nosotros, tiene ca-
rácter de ley, pero por ninguna parte aparece "quees "voluntad" o "man-
dato" de las personas cuya conducta real constituye la costumbre". (6).

Concluye Kelsen que cuando la leyes descrita como mandato o ex-
presión de la voluntad del Ieqíslador, se hablaesóloen sentido metafórico.
Esta metáfora se apoya, desde lueqo, en una analogía entre el mandato
psicológicamente considerado y la ley. "La situación que se da cuando
una regla de derecho "estipula", "determina" o "prescribe" una cierta
conducta humana, es de hecho enteramente análoga a-la que existe cuan-
do un individuo quiere que otro se conduzca de talo cual manera y ex-
presa su voluntad en la forma de un mandato. La única diferencia está
en que cuando decimos que una cierta conducta se hadla "estipulada", "es-
tablecida" o "prescrita" por una regla de derecho, empleamos una abs-
tracción que elimina el acto psicológico de voluntad que se expresa=en
todo mandato. Si la regla de derecho es un mandato, entonces se trata,
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por decido así, de un mandato no psicológico, de un mandato que no im-
plica una' "voluntad" en el sentido psicológico del término. La conducta
prescrita por la regla de derecho es "exigida", sin que haya ninguna vo-
~úntad humana que" quiera" tal conducta en un sentido psícolóqico , Esto
se expresa diciendo que uno" está obligado a" o "debe" observar la con-
ducta prescrita por el derecho. Una "norma" es una regla que expresa el
hecho de que alguien debe proceder de cierta manera. sin que esto impli-
que que otro realmente "quiera" que el primero se comporte de tal mo-
do". (7).

Y los dos párrafos siguientes son decisivos para la comprensión
del pensamiento de Kelsen: '

"La comparación entre el "deber ~r" de una no~a y"'un !!li!ndato
sólo se justifica en un sentido muy limitado. De acuerdo con Austin, 10
que convierte a una ley en "mandato" es su fuerza obligatoria.' Es decir,
cuando llamamos ley a un mandato expresamos únicamente el hecho de
que constituye una "norma". No hay diferencia, en este sentido, entre una
ley expedida por un parlamento, un contrato celebrado por dos partes, o
un testamento hecho por un individuo. El contrato es también obligatorio,
es decir, es una norma que liga a las partes contratantes. El testamento
es iqualmente obligatorio. Es una norma que obliga al ejecutor testamen-
tario y a los herederos. Es dudoso que un testamento pueda, incluso por
analogía, ser descrito como "mandato"; y resulta absolutamente imposible
describírlo como contrato. En el último supuesto un mísmo individuo sería
el autor del mandato y encontraríase ligado por él. Ello es imposible, pues
nadie puede, hablando propiamente, mandarse a sí mismo. Sí es en cam-
bio posible que una norma sea creada por los mismos individuos que están
sujetos a ella" . ' .

"En este punto puede surgir la objeción siguiente: el contrato no
liga por sí mismo a las partes; es la ley del Estado lo que las obliga a con-
ducirse de acuerdo con el contrato. Sin embargo, algunas veces la ley
puede aproximarse mucho al contrato. Es de la esencia de la democracia
el que las leyes sean creadas por los mismos individuos que resultan oblí- .
gados por ellas. Como una identidad del que manda con el mandato re-
sulta incompatible con la naturaleza del mandato, las leyes creadas por
la vía democrática no pueden ser reconocidas como mandatos. Si las com-
paramos a mandatos.rtendremos que eliminar por abstracción el hecho de
que tales "mandatos" son expedidos por aquellos a quienes se dirigen.
Unicamente es posible caracterizar las leyes democráticas como mandatos
si se ignora la relación existente entre los individuos que expiden el man-
dato y aquellos a quienes el mandato se dirige, y sólo se acepta una rela-
ción entre los últimos y el mandato considerado como autoridad ímper-
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sonal y anónima. Es la autoridad de la ley la que manda sobre las perso-
nas individuales a quienes la misma se refiere. Esta idea de que la fuerza
obligatoria emana, no de un ser humano mandante, sino .de un "mandato"
impersonal y anónimo, está expresada en las famosas palabras non sub
homine, sed sub lege. Si una relación de superioridad e inferioridad se in-
cluye en el concepto de mandato, entonces las reglas de la ley sólo son
mandatos si consideramos al individuo ligado a ellas como destinatario
de las mismas. El "mandato" imperso~al y anónimo es precisamente la
norma". (8).

De 10 anterior cabe destacar el concepto de Kelsen según el cual
~II\.a c:l~..de.r..ecbó,"y-rescribeun~i~xta..f.O..nd1!SLa humana, es decir, que
ell derecho no es un mandato en el sentido psicológico, pero sí una pres-
cripción.

La teoría de la ímperatívidad del derecho es rechazada por Kelsen
en cuanto él mismo la circunscribe al mandato en el sentido psicológico,
sin admitir que pueda existir un mandato no psicológico, una ímperacíón
no psicológica, a pesar de que ya el mismo autor apunta a este concepto
al hablar de prescripción.

En las conferencias dictadas por Kelsen en la Universidad de Bue-
nos Aires en el año de 1949, se acentúa en el pensamiento del filósofo aus-
triaca la idea de la prescripción como característica de la norma jurídica.
Volvió entonces sobre la distinción establecida por él en el libro que aca-
bamos de citar, entre reglas de derecho y normas jurídicas. Las primeras
son las que establece el jurista, el científico del derecho, en su meditación
sobre el derecho mismo. Las segundas, las normas jurídicas,...§9!! los
~gwmentos emanados de la autoridad y dirigidos a la "conducta de los

individuos supeditados alderecho". ~(9).
"La difere'ncia entre la norma jurídica creada por la autoridad ju-

rídica, dijo entonces Kelsen, y las reglas de derecho mediante la cual la
ciencia del derecho describe su objeto, se manifiesta en el hecho de que la
~orma jurídica impone obligaciones y confiere derechos a los súbditos,
mientras que una regla de derecho formulada por un iurista no puede te-
ner una consecuencia semejante". (10).

Todo esto implicaba ya para Kelsen una modificación de su doc-
trina sobre la cual se edificaron otras muchas teorías, es a saber, la de que
la norma jurídica es un juicio hipotético. Kelsen escribe ahora: "La tesis
que he defendido en mi "Haupt-probleme •.• de que el Rechtssatz no es un
imperativo, sino que es un juicio hipotético, se refiere a la regla de dere-
cho formulada por la ciencia del Derecho, y no a las normas creadas. por
las autoridades jurídicas". (11).
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De lo anterior se concluye otra vez de manera muc.ho más clara que
Kelsen acepta ahora que la norma de derecho es un verdadero imperativo,
si bien, después del párrafo transcrito escribe como mermándole fuerza
a 10 expresado, 10 siguiente: "Estas normas jurídicas pueden expresarse
muy bien bajo la forma gramatical del imperativo". Lo que interesa no
es saber si las formas jurídicas pueden expresarse en esta forma gramati-
cal, pues ya es de obvia ocurrencia que el derecho adopte mil formas de
expresión, incluso no gramaticalés, tales como el pitazo de un policía de
tránsito, o el go¡pe de un magistrado sobre la mesa de audiencias. Lo que
verdaderamente se busca en el' hilo de la evolución kelseniana, es la acep-
tación por éste del carácter prescríptívo de la norma, o 10 que es 10 mismo,
del carácter imperativo del derecho.

En el tomo que contienen las conferencias de Buenos Aires, apare-
ce una segunda parte, obra de Carlos Cossio, en que hace prolijas acota-
ciones a los textos del maestro vienés, incluyendo unos diálogos, de entre
los cuales quiero destacar 10 siguiente:

A la. afirmación de Carlos Cossio sobre que la distinción kelseniana
entre norma y regla de derecho "gira sobre un punto falso, porque escon-
de resucitada la 'concepción del imperativismo jurídico, dando marcha
atrás en una de las cosas más fecundas aportadas por la Teoria Pura",
Kelsen responde:

"Mi crítica al imperativismo subsiste intacta. No se puede decir,
sin falsificar mi pensamiento, que la prescripción contenida en la norma
sea un mandato en sentido propio, es decir, una orden o un imperativo".
y cita en su apoyo el maestro vienés varios lugares que atrás hemos co-
piado de "La Teoría General del Derecho y del Estado", es decir, todos
aquellos conceptos según los cuales el derecho es sólo un imperativo o
mandato si se toman estas palabras en sentido figurado. y concluye: "He
aclarado que si la regla de derecho es un mandato, es, por decido así, un
mandato despsicoloqízado, ya que se emplea una abstracción (pág. 35).
Y he tenido el cuidado. para .evitar toda confusión, de poner siempre en-
tre comillas las palabras mandato, orden o imperativo, cada vez que con
ellas me he referido a las prescripciones del Derecho". (12).

Estetexto nos revela todavía con más claridad que otro ninguo de
los ya citados, cómo el pensamiento crítico de Kelsen se refiere al ím-
perativismo psicológico y dentro de él gira toda su tesis de que el derecho
no es un imperativo de este orden.

Pero es que hay otra clase de imperativos? Fritz Schreier analiza
a la luz de la fenomenología, las teorías voluntaristas sobre el acto jurídi-
co, y las enlaza desde luego, dentro de su pun'to de vista, con la teoría irn-
perativista, haciendo de ésta una sección de aquéllas,

I
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Apoyado en Husserl, sostiene que las proposiciones de interroga-
ción, deseo, etc .. "son enunciaciones, es derir, juicios que sólo se distin-
guen de los demás en que en ellos se juzga sobre actos de interrogación,
etc. ". Así, por ejemplo, la expresión "Dios nos ayude" sería un juicio en
que se juzgaría sobre la vivencia del deseo de que Dios nos ayude, sien-
do entonces esta vivencia interna el objeto de la enunciación. (13).

"De este modo, sigue diciendo Schreier, la concepción del acto
jurídico como imperativo conduce en l:nea recta al empirismo. Resulta
entonces necesario señalar ciertos hechos naturales con los que los pre-
ceptos jurídicos tendrán que coincidir. Pues no son otra cosa que enuncia-
ciones sobre vivencias humanas, es decir, sobre hechos de la naturale-
za".(14). .

"Por esto Bierling escribe, con toda razón, que" el juicio es siem-
pre la expresión de un convencimiento o un saber acercade algo, en tan-~ -- - - - ~ -" ~-~-~-
to que el imperativo es, en todo caso, la expresión de una voluntad ....
E"ste último expresa:- pues el contenido del q~erer. Oe- ;q;:;i que tenga ple-
no sentido preguntar si alguien quiere el contenido de un imperativo, y
carezca de todo sentido inquirir si el imperativo es verdadero. Relativa-
mente a éste, 10 único que se puede preguntar es si el mismo corresponde
a la voluntad del sujeto que 10 formula ... ". Después de esta correcta de-
terminación, resulta sumamente extraño e inexplicable que Bierling haya
podido llegar a la conclusión de que las normas jurídicas son imperativos.
Esto podría entenderse sólo en cuanto la voluntad acerca de la cual se
enuncia algo no es voluntad psicológica, sino jurídica. 10 que equivale a
declarar que no es' voluntad real. Pero de este modo se hace imposible
la concepción del precepto de derecho como imperativo. ya que de impe-
rativos solamente puede hablarse en relación con la voluntad psicológi-
ca". (:15). . '

Una cosa es el acto concreto llamado imperativo, al cual no cabe
duda que le corresponde ser un fenómeno de la voluntad, y otra cosa muy
distinta es el pensamiento imp-erativo al que la crítica de Schreíer parece
no alcanzar. Sin entrar en el examen de todas las teorías imperativistas,
cuyos principales autores cita Schreier, reconociendo, sin embargo. que
la literatura sobre el tema es inabarcable, me ocuparé del asunto fijando
la atención especialmente en las formas del pensamiento, y en el pensa-
miento imperativo concretamente, para deslindar la teoría imperativista
de la teoría voluntarista.

Tradicionalmente se ha hablado de, cuatro clases de pensamiento:
el pensamiento enuncíatívo, el pensamiento imperativo, el pensamiento
optativo y el pensamiento interrogativo. Pfaender enumera, además de,
los anteriores, otra serie de pensamientos como las suposiciones, las so s-
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pechas, valoraciones, cr.ticas, aplausos, ruegos, etc., (16). Pero nada de
esto interesa ahora, sino el destacar claramente que tanto la lógica tra-
dicional como 1a gramática, han hablado de los cuatro primeros, la lógicé\
llamándolos "pensamientos", y ,la gramática diciendo que esos pensa-
mientos se expresan en "proposiciones".

Nadie puede confundir el juicio con la proposición, pues el pri-
mero es un hecho lógico y la segunda un hecho del lenguaje, o un hecho
lingüístico. Pero tampoco la proposición es la expresión del juicio, por-
que la proposición puede expresar pensamientos que no sean juicios, tales
como los mandatos, los deseos o las preguntas.

Claro está que una pregunta, un mandato o un deseo como 'actos
ps.quícos, no sólo revisten un pensamiento peculiar cada uno de ellos, de
igual manera que el acto psíquico de juzgar se reviste con el pensamiento
llamado juicio, sino que también esos mismos actos pueden ser objetos de
un juicio, como cuando digo, "tengo un deseo", "he dado .una orden",
"he hecho una pregunta", "he enunciado que el oro es amarillo".

Sin embargo, no sólo la peculiaridad de los actos, sino la de los
pensamientos de juzgar, mandar, desear, o preguntar, se mantiene inde-
pendiente una de otra, por más que puedan ser objetos todos de un acto
de juzgar.

Siguiendo una larga tradición lógica, Alejandro Pfaender, define
el juicio como "un producto mental enunciativo". (17). De esta suerte
resulta del todo imposible confundir el juicio, correl imperativo, pues el
pensamiento imperativo es aquel producto mental que ordena que .alqo
ocurra, que algo se l~eve a cabo, que algo se realice. El texto de Bíerlínq
citado por Schreíer, precisa muy cumplidamente la" diferencia entre 'el pen-
samiento denominado juicio y el pensamiento denominado imperación .
En el primero se enuncia, en el segundo se da una orden, se prescribe algo.

, Pero detengámonos en lo que es "enunciar". La función enuncia-
tiva, como .todo mundo lo sabe, corresponde en el juicio a la cópula, ex-
presada generalmente por la palabra" es". La cópula además de su fun-
ción enunciativa que es característica del juicio, tiene una función de re-
ferencia que es primaria y que no sólo pertenece al juicio sino a la pre-
gunta o al simple pensamiento. Pero la función enunciativa de la cópula
es la que, con las palabras de Pfaender, "estatuye y hace subsistir por sí
mismo el conjunto constituído" por el concepto sujeto, el concepto predi-
cado y la función referencial de la cópula. (18).

La cópula, por la función enunciativa, es un concepto de los que
Pfaender denomina relacionantes, aunque en varios lugares diga con
error que la cópula, en sus dos funciones, la referencial y la enunciativa,
es un concepto funcional puro. Los conceptos reJacionantes no son con-
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ceptos de objeto, sino que postulan relaciones objetivas entre ellos. (19).
No son conceptos de objeto porque no se refieren a ningún objeto; tal
el concepto "en" en el concepto compuesto", "el pez en el aqua"] Los con-
ceptos de objeto los llamó Pfaender en la primera parte de su obra, "con-
ceptos que hacen referencia", y los conceptos relacionantes los designó
"conceptos que hacen posición". (20). Desafortunadamente, esta exac-
ta terminología no la mantuvo el autor cuando habló de los conceptos re-
lacionantes, aunque allí se advierte claramente este sentido,

y cuando refuta la teoría de Franz Brentano sobre que todo juicio
es un juicio existencial y consta de dos miembros, escribe el citado .autor:

"La función enunciativa del juicio no se refiere al "descansar en
en sí" del contenido objetivo, sino que además del objeto sujeto hace refe-
rencia al "existir", como determinación predicada, y sólo una vez' que
ésta ha sido referida al objeto sujeto, realiza la enunciación. En la teo-
ría de los conceptos volveremos sobre la diferencia necesaria entre los
conceptos que hacen referencia y los que hacen posición" .(21) .

La cópula en el juicio, por su función enunciativa, poneclconte-
nido objetivo, es decir, de acuerdo con otra expresión de Pfaender, "lo
hace subsistir por sí". Y hacerlo subsistir por sí no es otra cosa que la
pretensión del juicio "de ser conforme o adecuado al comportamiento del
objeto sujeto a que se refiere el juicio" , ,(22) . Esta es la pretensión de ver-
dad que tiene el juicio, y 'por ello sólo del juicio y nada más que del juicio
puede decirse que es verdadero o que es falso.

Qué proposición jurídica, como acto de autoridad, puede caer por
la significación en ella expresada, dentro de los marcos que dejamos aco-
tados para el juicio? El propio Kelsen 10 reconoce cuando habla de que
las normas de derecho tienen por objeto prescribir una conducta. Y'pres-
cribír es totalmente, distinto de enunciar. Es claro que por medio del jui-
cio conocemos, porque conocer es saber algo de algo y ese saber se nos
da plenamete en el juicio, cuando el juicio es verdadero, Pero qué acto de
derecho, qué acto de autoridad puede tener por objeto conocer? Acepta-
mos, por de pronto, que al derecho no SÓliO le quepa imperar, sino también
facultad, conceder derechos subjetivos, Pero ni en el imperar, ni en el
prohibir, mandar o permitir, actos específicos del derecho, cabe hablar de
enunciación ninguna.

El acto jur.díco, si prescindimos ahora de las permisíones, es una
especie de exigencia. Hay exigencias morales, exigencias religiosas, exi-,
gencias jurídicas, etc . Pfaender, en una luminosa página, pone en con-
traste la exigencia frente al juicio, del modo que sigue:

"La cópula no realiza sólo la función de referir la determinación
predicada al objeto sujeto, sino que se encarga al propio tiempo de la Fun-
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cion enunciativa. La singularidad de esta segunda función de la cópula
se percibe claramente, cuando se compara al juicio con una exigencia co-
rrespondiente. Cuando se "exige que un objeto esté ccnstituído de talo
cual manera, esta constitución es coordinada también al objeto sujeto; pero
al propio tiempo le es impuesta. La aposición que se verifica entre el ob-
jeto y su estructura, es aquí una aposición exigida. Por el contrario, en el
juicio se dice que la coordinación de la determinación predicada al ob-
jeto sujeto, coincide con una exigencia del objeto mismo. El juicio no for-
mula imperativo 'alquno sobre el objeto; es contrario a su esencia íntima
el hacer violencia al objeto sujeto y ccordenarle algo que el objeto sujeto
no exija por sí. El juicio, que primeramente es por completo libre, en cuan-
to a la elección de su objeto sujeto y que por tanto determina por sí mis-
mo su objeto, se convierte luégo en el intérprete fiel del objeto elegido, so-
metiéndose a él en todos sentidos. Todo gesto dictatorial. -la más leve
opresión del objeto por el juicio, es un pecado contra el espíritu del juicio
e impurifíca la conciencia intelectual. Por consiguiente, del sentido que
reside en el elemento enunciativo es menester excluir hasta la menor sos-
pecha de contraposición propia. La enunciación es entendida aquí en el
sentido de que no se opone terca ni enfrente del objeto del juicio, ni con-
tra una persona adversaria". (23).

Una de las preocupaciones mayores de Kelsen, al repudiar la teo-
ría imperativísta. está en la imposibilidad de mantener el imperativo sin
un acto de voluntad concreto y actual que lo- realice. Sus objeciones al
imperativismo tienen cierta analoqía con las que Husserl y Pfaender ha-
cen al psicologismo lógico. Ya hemos visto en lugar citado atrás, cómo
Kelsen llega a admitir que el derecho sea un imperativo siempre que ese
imperativo se despoje de toda realidad psicológica.

Pues evidentemente, lo que aquí tratamos de exponer es que el de-
recho es un imperativo, pero no un imperativo psicológico, sino un pensa-
miento imperativo. Ser.a posible mostrar cómo este imperativo subsiste
incluso cuando no exista una voluntad que lo mantenga. El derecho es un
pensamiento imperativo, como el juicio es un pensamiento enunciativo. .

El pensamiento, como ha visto Pfaender, puede ser separado en
cierto modo, del pensar que lo ha producido. "Exactamente el mismo pen-
samiento pensado por un sujeto pensante, puede ser trasmitido por medio
de la comunicación, a un segundo ya un tercer sujeto y ser pensado tam-
bién por él. Además, los pensamientos pueden ser fijados en la escritura
por el sujeto que los ha pensado, adquiriendo así una existencia en aparíen-
,cia independiente de todo sujeto pensante". (24).

Lo dicho sobre el pensamiento en general. es obviamente aplicable
al pensamiento imperativo, de igual manera que al juicio o a la pregunta.
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Ese pensamiento así fijado, claro está que no existe realmente, si no tiene
un sujeto que lo piense de nuevo. A este propósito escribe Pfaender: "Esto
no obstante, los pensamientos así trasmitidos y los fijados por escrito, sólo

- ~xisten realmente cuando son pensados por un sujeto pensante". (25).
Pfaender, siguiendo a Husserl, delimitó muy claramente la auto-

nomía del pensamiento como objeto lóqico frente a la expresión gramati-
cal y a las realidades ontolóqícas a que el pensamiento se refiere. Cuan-
do Pfaender habla de la pretensión de verdad que tiene el juicio, sitúa
esta pretensión de verdad en el juicio mismo, y no en la persona que lo
enuncia: "Por su esencia ,todo juicio tiene necesariamente esta pretensién
(de verdad). Por consiguiente un producto de pensamiento, sea el que
fuere, que no contenga esencialmente esta pretensión de verdad, no será un
juicio. Pero esta pretensión no es una determinación exterior al juicio,
aunque ligada a éste necesariamente, sino que es esencialmente inherente
al juicio. Por consiguiente todo juicio afirma implícitamente ser verdado-
1'0". (26); -

Lo transcrito es de por sí inteligible, pero cualquiera podría llegar
a pensar que la pretensión de verdad es la del sujeto que enuncia el juicio.
Mas Pfaender añade con toda razón: "Y esto es completamente indepen-
diente de que el hombre, que verifica y emite el juicio, crea en la verdad
de éste y reconozca o nó esta pretensión. (27).

Paralelamente, podemos decir que el derecho es un pensamiento
imperativo, aún en el caso de que la persona que lo piense no tenga volun-
tad ninguna de hacer ejecutar dicho imperativo o no quiera mirar en él
una orden o un acto de voluntad imperativo. Así como la pretensión de
verdad es inherente al juicio, el mandato o imperativo es inherente al de-
recho.

Otro paralelismo podemos destacar entre esta autonomía del pen-
samiento imperativo frente a cualquiera voluntad que 10 quiera o nó, con
el llamado juicio problemático o con el juicio apodíctico en la forma ló-
gica en que Pfaender los describe. Como todo mundo recuerda, la lógica
tradicional hace consistir la problematicidad del juicio en la simple posi-
bilidad. U~ juicio problemático, para la' lógica tradicional es, por ejem-
plo, "es posible que ahora llueva". Pero un juicio verdaderamente proble-
mático, desde el punto de vista lógico, es el que tiene atenuado el peso ló-
gico de la enunciación cualquiera que sea el pensar real de la persona
que lo enuncie. (28). Esto se destaca muy claro en la siguiente reflexión:
Un marido acaba de salir de una fiesta social en donde ha estado con una
mujer que no es la suya y a quien corteja. En la puerta tropieza con su
propia mujer que penetra a la fiesta. Ella, con la suspicacia propia de to-
da mujer, le pregunta: "Está allí Alicia?" El marido responde:' "Tal vez
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esté". En seguida la esposa celosa entra al recinto y encuentra que efec~
tivamente Alicia está allí y ésta misma confiesa a la celosa, que su marido
acaba de dejarla. Bien claro se ve que el marido ha expresado un pensa_
miento problemático, cuando lo que en realidad pensaba era otra COsa.
Su mujer podri~a reñírlo diciéndole: "Cómo me has dicho que tal vez es-
taba allí, si acababas de dejarla?". La problematicidad del pensamiento
enunciado por el marido infiel. resalta aquí independientemente de lo que
efectivamente éste tenía en la mente.

Igual acontece con el, juicio llamado apodíctico. El peso potencia_
do de la enunciación es lo que constituye como tal, no la necesidad on-
tológica a que el juicio se refiere. Yo puedo enunciar el juicio apodíctico:
"Mis llaves están necesariamente en la gaveta", aunque bien claro se ve
que las llaves no tienen necesidad ni física ni metafísica de estar en la
gaveta. Es más, puedo hablar de una necesidad objetiva en un juicio pro-
blemático, por ejemplo: "Tal vez dos y dos son necesariamente cuatro".
(29) .

Esta independencia y autonomía de lo lógico la destaca Pfaender
a cada paso y todavía se ve aún mejor en las deducciones inmediatas a
que dan lugar los juicios por razón de su modalidad, contrariamente a lo
estatuí do por la lógica tradicional. Igual autonomía se advierte en el ma-
nejo lóqico que Pfaender hace del juicio hipotético, despojado de toda re-
~alción objetiva de causa y efecto, o del juicio disyuntivo en el que está
ausente toda captación de la oposición onto1ógica entre el ser y el no ser
,(30).
, Siendo esto así, las objeciones a la teoría ímperativísta del derecho
sobre la base de que ésta supone un elemento actual 'de voluntad, son com-
pletamente inoperantes. Ke1sen, con su gran intelíqencia, así 10 ha pre-
sentido en los últimos textos citados, en 'donde acepta un imperativo desp-
sicologizado. "

Pero ahora resulta un problema más. Se trata de saber cómo ac-
túa el derecho, es decir, cómo se hace efectivo ese pensamiento imperativo
que cualquiera puede pensar como tal, pero despojado del acto de volun-
tad que todo imperativo real conlleva. Hemos de distinguir aquí muy cla-
ramente el acceso al derecho que tiene la persona encargada de hacerla
cumplir, del acceso al derecho que tiene la persona que simplemente trata
de conocerlo, El primero es el acceso al derecho por el órgano de la auto-
ridad. El segundo es el acceso al derecho por el cien tífico del derecho.
La distinción hecha por Kelsen entre norma y regla de derecho se va
viendo aquí a otra luz distinta de la que ilumina la :reoría Pura.

El acceso al derecho por la persona encargada de la autoridad, no
es un simple acto de conocimiento, sino tambíéri un acto de voluntad. Así
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como la pregunta puede estar objetivada en un pensamiento interrogativo,
~in que el que 10 piensa tenga en realidad el acto de preguntar, así el im-
perativo en, que consiste e! derecho, puede permanecer en su pura forma
objetivada de pensamiento, sin que pase a acto. Pero si alguien lo quiere
actualizar como. imperativo, y no como simple pensamiento, tendrá que
poner en éll fatalmente su voluntad, su propia voluntad, para que el pen-
samiento imperativo se convierta en acto de imperación. Yo puedo leer
una pregunta que hice hace un año o que encuentro en un libro y reco-
nocer que es una falsa pregunta (no una pregunta Falsa, porque las pre-
guntas no son falsas ni verdaderas), es decir que hay allí un pseudo-pro-

, blema, el cual ya no actualizo. De la misma manera puedo reconocer una
ley como imperativa, sin otorqarle a ese pensamiento imperativo mi acto
de voluntad. Si soy un órgano de la autoridad, querrá decir que ese pen-

.samiento como leyes válido pero no vigente. N o le confiero mi acto de
voluntad para hacerla ejecutar, y así la ley ha desaparecido como ley vi-
gente, aunque no haya desaparecido en mi pensamiento como ley válida.

Esto nos lleva otra veza la teoría ímperatívista con su plenitud vo-
litiva, pero subsanando los inconvenientes que Kelsen, con razón, hallara
en el imperativismo tradicional. Reconocemos entonces que e! derecho es
un pensamiento imperativo al que le advíene, para que sea vigente, una
voluntad imperativa. Esto es de por sí obvio: El cúmulo de leyes que no se
hacen cumplir. no son leyes vigentes, sino leyes simplemente válidas. Va-
len dentro del proceso creador del derecho, porqué se ajustan a los prín-,

\

cipios de su creación en un sistema jurídico dado, pero no rigen porque
falta una voluntad que las imponga actualmente. Esa voluntad puede
llegar en cualquier momento y vaciarse en ese pensamiento imperativo,
dándole así vigencia.

Esta nueva visión con que afrontamos una parte de la teoría ju-
rídica de Kelsen coincide, por cierto, con e! voluntarismo kelseníano que
hemos desarrollado en otro trabajo. Kelsen, a pesar de ser un racionalista-
positivista corno científico del derecho, es un voluntarista decidido en lo
que toca a la creación de! derecho. Pero este tema' desborda los límites
del presente estudio .

y así llegamos a entender plenamente el sentido del "debe ser"
que corresponde a la norma jurídica, manteniéndose siempre desde el pun-
to de vista formal. Justamente el derecho no es un ser, porque un ímpe-«
rativo nunca dice lo que es, sino lo que se quiere que sea. Kelsen habría
podido colocar, en lugar de la cópula deber ser", la cópula "querer ser",
si no hubiera estado embarazado para hacerla por su hostilidad a la teoría
voluntarista de tipo psicológico, tal como la esboza él en los párrafos
transcritos. Pero Kelsen prefirió, siguiendo su vieja y parcial adhesión
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a Kant, tomar la cópula "deber ser", aunque despojada de! elemento de
valor que en Kant el deber siempre posee. '

Se ha visto con razón en los últimos tiempos que la teoría de los
valores de Lotze, Scheler, Hartmann, etc. no es sino un sustituto tímido
del formalismo. (31). En todo caso, Husserl mostró muy claramente que
toda proposición normativa tiene en su base un juicio teorético. Recuér~
dese su famoso ejemplo: "El guerrero debe' ser valiente" equivale al jui-
cio teorético; "Un guerrero valiente es un buen guerrero". (32). Se ha
anotado a la teoría de Husserl que el juicio teorético que él señala como
equivalente al pensamiento normativo correspondiente carece de! elemen,
to de exigencia que posee todo valor, en opinión de los axiólogos.

Kelsen, sin embargo, ha podido prescindir perfectamente de este
elemento de valor que conlleva toda' proposición normativa, porque el
"deber ser" que él postula no significa lo que teoréticamente quiere Hus-
ser!" sino el imperativo, o la prescripción, como dice Kelsen. Lo que está
prescrito, lo que está mandado, lo que está imperado, debe ser, pero en un
sentido distinto de! "deber ser" propio de las proposiciones normativas 'de
valor. Y aquí encontramos que la diferencia establecida por Kelsen en-
tre normas y reqlas de derecho, radica nó' en que las primeras puedan
tener o nó el "deber ser" como concepto copulativo, y las segundas ne-
cesariamente lo posean. En realidad, cualqtÍÍera que sea la forma en que
se exprese e! órgano creador del derecho, hay al!Lsubyacente, un pensa-
miento de "deber ser" en su sentido prescriptivo, La verdadera diferencia
entre la regla y la norma, como e! propio Kelsen lo advierte en algún lu-
gar, es que la norma no es ni verdadera ni falsa, sino válida o nó válida,
vigente o no vigente, mientras la regla de derecho, la conceptualización
cient-Fíca que hace e! jurista cuando dice: "esto es lo mandado", "esto es
10 que debe ser", sí puede en realidad ser verdadera o falsa. (331).

El "deber ser", por lo tanto, como lo describe Kelsen, está perfec-
tamente ajustado a la teoría de la imperatividad, y se eiñe por otra parte
muy precisamente a su formalismo, pues es un "deber ser" despojado de
toda finalidad, no es un "deber hacer" para algo, sino un "deber ser" por-
que alguien lo mandó. El "deber ser" propio de! imperativo no implica
precisamente una proposiciórt disyuntiva. N o se ordena" o esto, o aque-
110". El imperativismo se transa por una disyunción, sólo cuando no quie-
re o no puede hacer cumplir lo que manda. Pero el imperativo esencial-
mente dice: "o lo hace, o lo hace", o entrega e! dinero voluntariamente" o
lo entrega por la fuerza" .

Kelsen en sus últimas obras parece dudar sobre su vieja tesis, se-
gún la cual el derecho debe ser mirado ajeno a toda consideración teleoló-
gica. Los fines que se persiguen con el derecho son fines de la sociedad,
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no fines del derecho mismo, y por tanto extraños a una consideración
científica de! derecho. En sus últimos libros reconoce que e! derecho es
un instrumento de paz, y mira la sanción que el derecho impone, implica.,
da en la consecuencia jurídica de la norma hipotética, como el motivo que
apartará al hombre, de la conducta humana no requerida por el derecho.
Se presentan aquí problemas nuevos que ahora no queremos dilucidar.
Pero en todo caso, mirada la teoría normativista con el sentido que aca-
bamos de describir, para 'un punto de vista puramente formal, es plena-
mente correcta.

- Lo que se trata entonces de saber es con qué razón o con qué Iun-
damento ético o de justicia, ese imperativo, ese "deber ser", impone una
obligación. El que Kelsen .díqa que el imperativo, de un bandido al vía-
jero para que entregue su bolsa, no es derecho, y sí lo es el del recaudador
de hacienda al ciudadano para que pague sus impuestos, es una afirma-
ción que no tiene sentido si no se la mira sobre la base de un fundamento
ético o de justicia. En nuestras zonas dominadas por la violencia, los ban-
didos, imponen su autoridad como las normas que imponen los funciona-
rios legalmente constituídos. Y muchas veces los ciudadanos de esas re-
giones tienen que obedecer e! mandato del bandolero, porque en esa Ior-
ma conservan la vida o mantienen una relativa paz social. Hay pues aquí
una consideración interna de la obediencia al mandato que, dentro de lí~
mites muy restringidos, la legítima como tal obediencia, todo en vista' de
un bien que se quiere conseguir o de un valor que se quiere preservar.
Rafae! Carrillo vió con mucha aqudeza que la norma fundamental kelse-
niana respira un ambiente' axiológico, aunque no sea sino ese que Kelsen
quiere señalar ahora como fin de! derecho, es decir, la paz. (34). En el
caso citado de nuestras zonas azotadas por la violencia. e! bandolero man-
da. Su orden se ha convertido en derecho porque los ciudadanos han a~
ceptado, para la conservación de la paz, al menos de la paz con los ban-
doleros, esa constitución en sentido lógico jurídico, que expresada-en nues-
tro lenguaje campesino, podría decir así: "Hay que obedecer lo que man-
den esas fieras, porque si nó. nos matan" .

Dejamos, pues, de lado e! entrar ahora a discutir cuál es el funda-
mento del derecho, como tantos otros problemas que suscita la teoria pu-
ra. Uno de ellos que hemos apenas soslayado es e! de la:s permisiones o
facultades que e! derecho otorga . Ya De! Vecchio destacaba en las pr i-
meras décadas de este siglo que todo lo que no está jurídicamente prohi-
bido, está permitido. (35). Sobre esto no se ha trabajado mucho desde
entonces. Una ontología del derecho exige penetrar en este principio. Pero
si se toma el derecho positivo en sí mismo, incluso asignándole un valor
de justicia acaparado por éL es decir, cuando' se afirma que el derecho po-
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sitivo debe ser obedecido porque él representa mejor que ninguna otra ins-
titución normativa, las garantías de la sequrídad y la justicia sociales, en-
tonces sí, cerrados dentro del mundo del derecho positivo, podría decírse
a la inversa del principio anterior: que todo 10 que no está expresamenn-
permitido por el derecho, está prohibido. En este sentido, las permisiones
o facultades, los derechos subjetivos etc., no serían sino excepciones a la
norma imperativa. Salir de este hermetismo del derecho positivo en que
Kelsen se mueve, por cierto que prescindiendo de la--é(ueacabamos de con-
siderar como razón de valor, es cuestión que desborda los límites de este
estudio. Pues, en s.ntesís, lo que hemos querido mostrar es que el derecho
es un pensamiento imperativo objetívado, el cual revive como acto de
voluntad cuando la autoridad, una persona humana desde luego, vacia en
él otra vez, el acto de voluntad que 10 puede hacer vigente. Se ha queri-
do poder mostrar también en 10 anterior, que la fórmula copulativa "debe
ser", encaja perfectamente con la significación que tiene todo imperativo.

\
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Bogotá, Junio de 1.961.
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