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El objetivo de este ensayo es hacer una interpretación de la comprensión histó­

rica de Hans Kelsen en torno a las relaciones entre derecho y Estado. Algunos

quizás afirmen que dicho objetivo guarda poca relación con las tesis del mismo

Kelsen en el sentido de que la teoría pura del derecho (T. P. D.) evita intromisiones

sociológicas y, por lo tanto, también, históricas, en lo referente a la descripción

del orden jurídico.' Como se verá, nada más lejos de la realidad en la medida en

que el mismo Kelsen presenta su teoría como un desarrollo del positivismo mo-

. _\gradezco las sugerencias de lngrid Bolívar, investigadora de Cinep y la U. Javeriana.
De igual modo, agradezco las valiosas observaciones del profesor Diego Eduardo López.
Una primera versión de este trabajo fue presentada en el Seminario Retos al Derecho de
la ;\faestría en Derecho de la Universidad de los _\ndes, 1 Semestre de 2005. Agradezco la
cuidadosa lectura de Diego Jaramillo Restrepo.

1 La pureza de la T. P. D. radica en aislar el objeto de estudio: para Kelsen, la T. P. D.
se ocupa estrictamente de normas positivas sin importar los juicios de valor en torno a
éstas. Una característica de la T P. D. es su pretensión de independencia frente a ciencias
sociales preocupadas por el «ser», Esto es lo que Kelsen señala como la separación entre
las ciencias sociales de corte empírico en las que la causalidad juega un papel central (psico­
logía, sociología, etc.) y la ciencia jurídica en la que lo importante es la noción de imputa­

áÓII, es decir, la relación entre una conducta v una consecuencia jurídica. En cada uno de
estos reinos, de acuerdo con la epistemología de Kelsen, se utilizan métodos distintos de
conocimiento. En el primero, lo que se persigue es la explicación en términos causales o,
para ser un poco más flexibles, el descubrimiento de regularidades empíricas que even­
tualmente puedan permitir la formulación de enunciados legales -es decir, leyes natura­
les o sociales- , y en el segundo lo que se busca es la descripción del orden jurídico
positivo, esto es, la descripción y coherencia del derecho que «es», no la descripción del
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derno, por no decir ilustrado. De este modo, y de acuerdo con la interpretacion

propuesta, Kelsen sitúa la T. P. D. en el centro del problema de la dominación del

Estado-derecho burocrático. En especial, este trabajo pretende mostrar que la teo­

ría pura del derecho se basa en una forma muy específica de constitución del

Estado, a saber, el Estado moderno. Del mismo modo, se quiere hacer ver que el

positivismo de Kelsen puede ser inscrito en un movimiento espiritual de gran

alcance, el positivismo europeo de finales del siglo XIX, y, más específicamente, el

positivismo de A. Comte. No estoy seguro de si Kelsen aceptaría estar al lado de

Comte, pero creo que algunas semejanzas justifican ver la T. P. D. como el desen­

volvimiento en el campo de lo estrictamente jurídico de las ciencias de la Ilustra­

ción, es decir. como el avance de la secularización. Sin embargo, al mismo tiempo,

Kelsen se separa de los ilustrados en la medida en que toma distancia de las referen­

cias al «derecho que ha nacido con nosotros» (Ifr. Cassirer: 1994, pp. 261-303), es

decir, al iusnaturalismo de corte burgués. Un supuesto detrás de esta interpreta­

ción es que la teoría pura del derecho es más fácil de entender en la medida en que

se le reconoce inscrita en el desenvolvimiento de un conjunto de fuerzas políticas

en el contexto de la consolidación de los Estados nacionales europeos.

En cualquier caso, quiero resaltar el hecho de que la disputa de Kelsen es más

fuerte con las ideologías, entendidas como teorías que complacen intereses (~fr.

Kelsen: 1981, p. 22) que con las ciencias sociales de hechos. "La pureza de la cien­

cia del derecho reside mucho más en la separación de la ciencia del derecho de la

política, que en la distinción entre el conocimiento normativo de la ciencia del

derecho y el conocimiento causal de la ciencia natural" (Kelsen: 1998, p. 30). En

últimas, la ciencia del derecho -entendida como T. P. D.- no sólo procura su

independencia con respecto a las ciencias sociales sino también con respecto a

ciertos proyectos políticos. Se parte del hecho de que Kelsen y \'Veber coinciden

derecho que «debería sen>..\ Kelsen no le interesa, desde la T. P. D., modificar el derecho
dado. En la descripción de las normas y, en general, de! orden jurídico, radica uno de los
aspectos positivos de la teoría pura del derecho. Por lo tanto, para dicho autor no es correc­
to contestar «sociológicamente» a cuestiones jurídicas; esto precisamente disminuye la «pu­
reza» de la teoría. El derecho no es una ciencia explicativa sino normativa; lo cual la hace
una ciencia, en términos de Bobbio, un tanto Jui gmfn·J. La T. P. D. investiga ce•. .la estructu­
ra lógica de los órdenes jurídicos dados y llega de esta manera a la concepción esencial de!
derecho". Cfr. Ke!sen (1998, p. 19; 20-22); Hempe! (1979, pp. 233-246). De todos modos,
conviene tener en cuenta que un sistema de normas no se estructura en función de! conte­
nido sino en función de la delegación de autoridad. Esto, para evitar pensar e! orden jurídi­
co como un sistema con total coherencia lógico-formal. Se hace esta advertencia para no
concebir e! orden jurídico como un conjunto de normas con carácter axiomático. De este
modo, la noción de norma fundamenta! (norma [undante, prefieren algunos para evitar insinua­
ciones metafísicas) no puede ser concebida como la «premisa básica» de! sistema sino más
bien como la regla que regula la producción de otras normas. Cfr. Kelsen (1995, pp. 78-79).
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en la distinción entre la validez ideal y la validez empírica del derecho. La primera

refiere el derecho al plano del deber ser y la segunda al plano del ser. De acuerdo

con esta distinción, la validez ideal sería la esfera en la que se define la ciencia del

derecho - y en este caso la T. P. D. -, mientras que en la validez empírica se define

la sociología jurídica. De este modo, la validez ideal del derecho se preocupa por

la lógica que encadena las argumentaciones jurídicamente correctas, y la validez

empírica, de los motivos que explican las relaciones de un grupo de personas y

ciertas normas (~fr. Bobbio: 1996, pp.115-123). Este trabajo retoma algunas ideas

de Norberto Bobbio en cuanto a los puntos en común de dichos autores y a partir

de allí se enfatiza el papel del Estado en la generación tanto del derecho como su

relación con la secularización racional burocrática señalada por \\'eber. En ese

sentido, se podría afirmar que el trabajo de Weber y su explicación de la consoli­

dación racional del Estado permite luego que el derecho pueda ser concebido en

términos científicos, es decir, en términos formales normativos. Así, esto permi­

tiría matizar la expresión de Bobbio con respecto a este punto, a saber: "(...)La

representación kelseniana se encuentra en un nivel superior de abstracción con

respecto a la weberiana" (:fr. Bobbio: 1996, p. 131). A partir de este contexto, se

podría afirmar que la condición de posibilidad para la existencia y producción de

la T. P. D. es la consolidación del Estado moderno. Las ciencias sociales y la T. P.

D. generan los conceptos con que el Estado puede ser concebido, pero ello sólo es

posible cuando el Estado se ha formado.

Este ensayo se divide en tres partes. En la primera de ellas se presenta al Estado

moderno como el tipo ideal que utiliza Kelsen en la formulación de su concepto

de derecho-Estado. En esta sección se muestran las convergencias entre Kelsen y

\\'eber en torno a la dominación legal burocrática. En la segunda parte se propone

la idea de secularización incompleta del derecho con el fin de explicar la fuerza del

iusnaturalismo y sus compromisos metafísicos y a la vez políticos. Es esta sección

se utiliza el concepto de estadios de pensamiento de Comte para ilustrar la noción

de secularización incompleta. En la tercera parte se plantean unas breves conclu­

siones. N o me ocuparé de las críticas a la T. P. D. de los formalistas ni del proble­

ma de la efectividad del derecho en Ke1sen. De las críticas formalistas no me ocupo

porque, siguiendo a Kelsen, la T. P. D., en la medida en que trata de ser ciencia,

debe hacer también esfuerzos por formalizar el lenguaje con el cual se refiere a su

objeto. En ese sentido, las críticas formalistas pueden ser consideradas improce­

dentes. En cuanto al problema de la efectividad, trataré de mostrar que la efectivi­

dad es eje central del dicurso de Kclsen y que dicha efectividad reposa, en gran

medida, en la concentración de los medios de coerción en manos del Estado. La

idea de este ensayo es mostrar al lector el continuo llamado de Kelsen a ser «mo­

dernos», es decir, a reconocer al derecho, principalmente, como convención so-
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cial; dicho de otro modo, proceder a su desnaturalización: para Kelsen no hay

derecho natural; sólo hay Estado.

1. El Estado moderno como experiencia para la formulación de la teoría
pura del derecho

Hans Kelsen reconoce al Estado moderno como una expresión específica de la

dominación política. Es la concentración creciente del poder de coacción en ma­

nos del Estado lo que caracteriza al Estado moderno, La gran capacidad de coac­

ción física, o la amenaza de su uso, por parte de] Estado, es una diferencia importante

al momento de comparar grupos humanos ordenados en torno a la dominación

estatal y grupos humanos ordenados alrededor de otras formas de dominación

(por ejemplo, parentesco, sexual, etc.). El ejercicio de la dominación, que en el

Estado moderno coincide con la ejecución de los actos jurídicos, es, tal vez, la

diferencia relevante entre los órdenes jurídicos preestatales y los estatales. En el

orden jurídico preestatal la ejecución de las normas descansa en manos de los

directamente afectados; no suele haber un tercero mediador. De este modo, el

deber ser de las normas se cumple por la presión y la amenaza de violencia de las

personas inmediatamente afectadas. El surgimiento de un aparato burocrático, en

el Estado moderno, encargado de la ejecución del derecho, es decir, actos coacti­

vos o normas, sirve para mediar entre las acciones jurídicas r sus consecuencias.

Desde este punto de vista, la especialización y división del trabajo es una

precondición para la dominación estatal; sólo mediante la división del trabajo

pueden algunas personas ser luego contratadas por el Estado para ejercer de modo

permanente la coacción y para lograr la adhesión general al derecho por parte de

todas las personas en la sociedad. El mismo Kelsen muestra que el paso de una

economía natural a una monetaria es una condición para el desarrollo de funcio­

narios especializados, y que, además de la concentración de los medios físicos de

coacción, parece importante también el desarrollo de un monopolio fiscal.' En el

Estado moderno ya no son las personas lesionadas en sus intereses las encargadas

de buscar compensación; hay un tercero que se encarga de ello. De esta manera, la

2 Al respecto Kelsen afirma que "El órgano estatal que realiza una tarea distribuida se
convierte, como titular de la función jurídica centralizada, en funcionario del Estado.
Tal es el órgano jurídicamente calificado en determinada forma. La evolución que está
ligada al tránsito de la economía natural a la monetaria, supone un fisco del Estado, que
es un patrimonio central, cuya provisión y empleo, incremento y merma, son regulados
en forma especial, y por el que son remunerados los órganos empleados del Estado, del
mismo modo que se pagan los gastos de su actividad" (Kelsen: 1981, P: 162).
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diferencia entre las sociedades S10 Estado y aquellas con Estado es el grado de

concentración de los medios físicos de coacción en un territorio dado y con res­

pecto a un conjunto específico de conductas. La regulación estatal, es decir, la

regulación jurídica, "(... )no pretende valer en todas partes, y (...)no aprehende

todas las relaciones humanas(... )". El Estado "( ...)tiene la capacidad, no limitada

por algún orden jurídico superior, de extender su validez tanto en el aspecto terri­

torial como en el material" (Kelsen: 1981, p. 159).' En este punto, hay una nota­

ble coincidencia entre los desarrollos de Hans Kelsen y Max \'Veber. Algunas

similitudes podrían explicarse en gran medida porque el objeto social Estado es

también, al mismo tiempo y a finales del siglo XIX y comienzos del XX, el objeto

social derecho. Para estos dos autores, la concentración y el uso de la fuerza en el

actor Estado es el elemento distintivo de la dominación estatal. \'Veber describe la

dominación legal como una de las formas de dominación legítima (ifr. \Veber:

1997, p. 707). Nótese que lo importante es el grado de concentración, es decir, la

tendencia del Estado a monopolizar la fuerza; no se afirma, por lo tanto, que el

"Estado deba tener el monopolio de la fuerza" (ifr. Weber: 1997, p. 45)." A conti­

nuación cito en extenso la comprensión de Kelsen en torno a la distinción entre el

orden preestatal y el estatal, y su relación con el derecho:

El Estado es un orden jurídico. Pero no todo orden jurídico es ya desig­

nado como Estado; lo es sólo en caso de que el orden jurídico constitu­

ye, para la producción y ejecución de las normas que lo integran, órganos

que funcionan según e! principio de la división de! trabajo. Llámese

Estado al orden jurídico cuando ha alcanzado cierto grado de centraliza­

ción. En las comunidades jurídicas primitivas, preestatales, la produc­

ción de normas jurídicas generales se realiza por vía de la costumbre, es

decir, por la práctica de parte de sus miembros; y no existen en su ori-

] Conviene resaltar que esta forma de pensar el derecho permite disolver algunas dis­
tinciones en el ejercicio del mismo tales como la separación entre «derecho privado» y
«derecho público». En cualquier situación jurídica siempre hay un proceso de formación
,- ejecución de la voluntad estatal. Por lo tanto, la mencionada distinción puede ser vista
más bien como algo pertinente para las asociaciones profesionales y no para la esencia
de! derecho. El derecho es siempre derecho del Estado, es decir derecho-Estado (ifr. Kelsen:
1981, p. 150).

" Es notable la frecuencia con la cual se afirma que e! "Estado debe tener el monopolio
de la fuerza". Esta es una proposición que no cae en la esfera de la investigación científica
sino en la esfera de los juicios políticos. De acuerdo con \Veber, e! Estado "pretende
validez", es decir, es un actor que se disputa con otros actores e! monopolio de la coac­
ción en un territorio dado.
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gen tribunales centrales para la institución de la norma individual, ni

tampoco, en particular, para su ejecución en el acto coactivo. La com­

probación de la situación de hecho antijurídico, lo mismo que la reali­

zación de la consecuencia antijurídica, es librada a aquellos cuyos

intereses -protegidos precisamente por el orden jurídico- son lesiona­

dos. Es el hijo el que, a raíz de la muerte de su padre, ha de tomar

venganza sobre el asesino y sobre su familia; es el acreedor mismo el

que puede poner su mano sobre el deudor moroso, para resarcirse tal

vez por medio de la prenda. Tales son las formas primitivas de la pena y

de la ejecución. Al realizar estos hechos, los miembros de la comunidad

obran como órganos del orden jurídico y de la comunidad por él cons­

tituida; pues obran autorizados para ello por el orden jurídico. Sólo

porque, en virtud de tal autorización, pueden ser imputados estos actos

coactivos a la comunidad, y porque es ésta la que reacciona contra lo

antijurídico, no son considerados a su vez como nueva antijuridicidad.

Sólo en el curso de un desarrollo muy prolongado se forman órganos

centrales, como resultado del proceso de la división del trabajo social; ~.

esto debe señalarse: mucho antes, órganos judiciales y ejecutivos que

órganos legislativos. Pero por muy pujante que pueda ser este paso des­

de el punto de vista de la técnica Jurídica, es sólo cuantitativa y no

cualitativa la diferencia que existe entre el orden jurídico descentraliza­

do y el centralizado, entre la comunidad jurídica primitiva y la comuni­

dad jurídica estatal (Kelsen: 1981, pp. 158-159).

Quizás una de las cosas más sobresalientes de las observaciones de Kelsen es

que la relación entre el derecho y el Estado es primordialmente un problema de

ejecución. No importa de dónde emana el derecho, no importa si es el resultado

de la deliberación racional. No. El derecho es, básicamente, una cuestión de ejecu­

ción. No importa si se está hablando de Estado absolutista o de democracias libe­

rales; lo importante es hacer cumplir la Ley, sin que interese de dónde emana ésta.

Weber hace similares observaciones en tomo a la centralización del poder de coac­

ción. De este modo, la coacción se ordena cada vez más -por no decir

burocráticamente- y el Estado restringe y regula su uso (otros autores afirman

que la coacción es guardada en los cuarteles). Así, la concentración de la coacción,

que es un hecho histórico, serviría luego para que Kelsen la utilice como la dife­

rencia esencial entre derecho y moral. Para Kelsen, el derecho es coactivo, la mo­

ral no. La moral es también un sistema de normas, pero no es un sistema coactivo.

La diferencia entre derecho y moral no está en el contenido sino en el modo

mediante el cual se prohibe cierta conducta (Ifr. Cracogna: 1998, pp. 31-32). El
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derecho es, por lo tanto, una forma particular de dominación en la que la amenaza

del uso de la fuerza es la característica fundamental, lo cual permite ver la coinci­

dencia entre el Estado y el derecho. En \'\ieber se encuentra también la importan­

cia del orden jurídico estatal como precondición para la dominación moderna de

corte burocrático-adm111istrativo. El uso de la fuerza sólo es «legítimo» (y el

entrecomillado de \'\ieber es muy importante) en la medida en que se respeten las

normas que lo regulan. La legitimidad es, por lo tanto, un procedimiento de ade­

cuación entre lo que el Estado hace y las normas que él mismo produce. El uso de

la fuerza es la ultima ratio, por no decir el fundamento mismo, del derecho-Estado.

Es de suyo evidente que en las asociaciones políticas no es la coacción

física el único medio administrativo, 111 tampoco el normal. Sus diri­

gentes utilizan todos los medios posibles para la realización de sus fines.

Pero su amenaza y eventual empleo es ciertamente su medio específico

y, en todas partes, la u/tima ratio cuando los demás medios fracasan. No

sólo han sido las asociaciones políticas las que han empleado como me­

dio legítimo la coacción física, sino, asimismo, el clan, la casa, la her­

mandad y, en la Edad :\fedia, en ciertas circunstancias, todos los

autorizados a llevar armas..\1 lado de la circunstancia de que la coac­

ción física se aplique (por lo menos como u/tima ratio) para el manteni­

miento y garantía de sus "ordenaciones", caracteriza también la

asociación política el hecho de que la dominación de su cuadro adminis­

trativo y de sus ordenamientos mantengan su pretensión de validez para

un territorio determinado, y que esta pretensión esté garantizada por la

fuerza. (... ) Es conveniente definir el concepto de EJtado en correspon­

dencia con el moderno tipo del mismo -ya que su pleno desarrollo es

enteramente moderno- , pero con abstracción de sus fines concretos r
variables (... ). Caracteriza hoy formalmente al Estado el ser un orden

jurídico v administrativo (... ) el cual pretende validez no sólo frente a

los miembros de la asociación (... ) sino también respecto de toda acción

ejecutada en el territorio a que se extiende la dominación (... ). Es, ade­

más, característico: el que hoy sólo exista coacción "legítima" en tanto

que el orden estatal la permita o prescriba (... ) (\'Veber: 1997, pp. 44-45).

Una cuestión importante del trabajo de \V'eber es que el Estado puede tener

una gran variedad de fines. No hay ningún fin que sea natural o intrínseco al

Estado. El Estado no ha surgido para proteger y promover los derechos funda­

mentales, ni tampoco para disminuir la desigualdad. A pesar de que estos hechos

puedan causar desagrado a la sensibilidad moral de principios del siglo XXI, lo
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cierto es que el Estado, entendido como una organizaclOn social -es decir, como

una forma de organizar y ordenar la vida en sociedad-, no nace con fines altruistas

ni con mayores preocupaciones morales. Podría decirse que el Estado no es más que

un resultado no intencional del aumento de la complejidad de la vida social, y en

especial, el resultado no intencional de la consolidación del capitalismo industrial y

comercial posterior a las revoluciones burguesas. El Estado tiene una gran variedad

de intereses y ninguno de ellos le es esencial. La evidencia histórica ha mostrado que

el Estado se puede interesar prácticamente en cualquier cosa. El Estado no surgió,

por poner un ejemplo, para ser «justo». Esa fue luego una tarea que ciertos intereses

en pugna le han ido asignando. No son los intereses los que permiten ver las seme­

janzas entre los Estados porque dichos intereses pueden ser muy disímiles. Los fines

de los Estados ocupan un amplio espectro de intereses. Algunos van desde cuestio­

nes aparentemente triviales (la construcción de ciertas obras civiles que mejoren la

belleza de una región) hasta los aparentemente más graves como la búsqueda de la

salvación del alma. La única semejanza importante que tienen en común los Estados

es que comparten similitud en los medios usados en la consecución de sus fines, y

entre los cuales, la coacción física juega un papel central.

No es posible definir una asociación politica -incluso e! "estado"- sena­

landa los fines de la "acción de la asociación". Desde el cuidado de los

abastecimientos hasta la protección de! arte, no ha existido ningún fin

que ocasionalmente no haya SIdo perseguido por las asociaciones politi­

cas; y no ha habido ninguno comprendido entre la protección de la segu­

ridad personal y la declaración judicial del derecho que todas las

asociaciones hayan perseguido. Sólo se puede definir, por eso, e! carácter

político de una asociación por el medio -elevado en determinadas cir­

cunstancias al fin en sí- que sin serie exclusivo es ciertamente específico

para su esencia indispensable: la coacción física (\'Veber: 1997, p. 44).

La adscripción de ciertos fines al Estado moderno es una cosa más bien reciente.

En el sentido común de las personas -ciudadanos, camaradas- reposa la idea de que el

Estado debe ser justo y debe perseguir la satisfacción de ciertos derechos inalienables.

Esto es lo que se podría denominar como la consolidación del iusnaturalismo de los

siglos XVII Y XVIII, en el sentido común burgués. La lucha de Kelsen contra el

iusnaturalismo no es sólo una lucha por aclarar los límites entre el conocimiento

racional y la política, sino también una lucha por hacer ver que la ciencia del derecho

es independiente de las preferencias políticas. La ciencia del derecho es neutral

valorativamente en cuanto ciencia; y esa es quizás su más grande disputa contra aque­

llos que opinan que la T. P. D. debería estar al servicio de algunos intereses. Esta
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disputa no es sólo contra los juristas entusiasmados ética y políticamente, sino tam­

bién contra los científicos sociales y los ciudadanos en general que tienen dificultades

para mantener escindidas las categorias del ser y del deber ser. Los fines del Estado

pueden ser cualquier cosa, lo cual, en términos de la T. P. D. significa que puede

haber derecho justo y derecho injusto, según los intereses políticos en juego y los

criterios con los cuales se evalúe la justicia de las normas. No hay, desde el punto de

vista de Kelsen, ningún derecho que sea esencialmente moral." En ese sentido, el

trabajo de Kelsen reconoce que las discusiones sobre la justicia tienen un carácter no

racional porque 10 que allí está en juego es una concepción de lo que es deseable para

cada quien. En la medida en que 10 deseable puede llenarse con diversos contenidos

arbitrarios, ya que el Estado puede perseguir cualquier fin, las discusiones sobre

justicia son, necesariamente, discusiones políticas; es muy dificil -por 10 demás, im­

posible- hacer de la justicia un problema del conocimiento científico. "Desde el pun­

to de vista del conocimiento racional sólo hay intereses y, por tanto, conflictos de

intereses cuya solución es dada por un orden de intereses que, o bien satisface un

interés contra el otro y a costa del otro, o bien instituye una compensación, un

compromiso entre intereses contrapuestos. Mas por vía del conocimiento racional

no puede fundarse que sólo uno de los órdenes tenga valor absoluto, es decir, que sea

'justo' " (Kelsen: 1981. p. 41). Y ello tiene que ver con que el Estado siempre se puede

«llenar» con cualquier cosa, es decir, con cualquier clase de fines. La variabilidad de

los fines depende de la composición y de la lucha de los intereses (la mayoría de las

veces, intereses de clase, pero bien pueden responder a otro tipo de ordenamientos).

Por lo tanto, la defensa de ciertos fmes no necesita de los argumentos de la ciencia del

derecho, sino de las herramientas propias del debate político. El problema del conte­

nido del derecho, que es similar al problema de los fines históricamente arbitrarios

del Estado, es cuestión que no se puede enfrentar con herramientas científicas. De

acuerdo con Kelsen, el problema de qué es la justicia está más allá del alcance del

conocimiento de la ciencia, es decir, más allá del conocimiento racional. El problema

de la justicia se encuentra, por lo tanto, por fuera de la T. P. D.

En su auténtico sentido, diverso del de derecho, "justicia" significa un

valor absoluto. Su contenido no puede ser determinado por la teoría

pura del derecho. Es más, en ningún caso es asequible al conocimiento

racional, como lo prueba la historia del espíritu humano, que desde

hace siglos se afana en vano por la solución de este problema (... ). Toda

5 Sin embargo, esto no SIgnifica indiferencia frente a ciertos valores morales. Ésta no es
una posición escéptica, sino más bien una posición relativista. Lo que se quiere resaltar
aquí es que puede haber un orden jurídico injusto, desde ciertas valoraciones, pero ello
no implica que dicho orden deje de ser un «orden jurídico». Cfr. Cracogna (1998, p. 33).
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tentativa de esa índole sólo ha conducido hasta ahora a fórmulas corn-

pletamente vacías, como: "haz el bien y evita el mal", "a cada uno lo

suyo", "guarda el justo medio", etc. También el imperativo categórico

está totalmente desprovisto de contenido (... ). Esta desnaturalización

de! problema es la consecuencia inevitable de la logificación de un obje­

to de antemano extra-lógico (Kelsen: 1981, pp. 39-40).

2. Los problemas del iusnaturalismo vistos como una secularización in­
completa del derecho

Kelsen hace una distinción entre valor y validez del derecho. Esta distinción es

central en la ciencia del derecho ya gue permite separar ciencia y juicios de valor.

Los juicios sobre el valor del derecho son aquellos en los gue, al asumir una cierta

noción de justicia, se procede a juzgar como «justa» o «injusta» una determinada

norma. Como no hay una noción ni un criterio único de justicia, los juicios de

valor son, necesariamente, como vimos,juicios politicos; es decir, juicios en los

que se hace explicita la preferencia por un orden deseado de cosas en el mundo de

los intereses sociales. El problema de la validez del derecho consiste en estudiar

simplemente las normas que existen. De este modo, ha separado Kelsen la cues­

tión de la valoración de las normas, es decir, la de si son justas o injustas, del

problema de su existencia. La ciencia del derecho, al igual gue cualquier otra cien­

cia, no debe ocuparse de la justicia o injusticia de un ordenamiento jurídico -y, en

general, se debe evitar la valoración del objeto de estudio-, sino de la existencia o

inexistencia de las normas (Ifr. Bobbio: 1980, pp. 120-123). La separación entre el

objeto y la valoración del objeto es lo que hace de la ciencia del derecho una

disciplina positiva." Esta distinción le sirve a Kelsen para mostrar que el iusnatu-

6 De todas maneras, conviene tener en cuenta que, si bien la distinción entre «ser» y
«deber ser» es producida por la categoría, Kelsen la llama visión cuasi intuitiva de la
esencia, el positivismo hace unas exigencias más severas con respecto al método. Los
objetos del «sen> existen y son accesibles por medio de la experiencia. En cambio, los
objetos del «deber sen>, e decir, las normas, no son aprehensibles por medio de la misma.
Desde este punto de vista, los objetos del «deber ser» no existen. Esto se soluciona, no sin
dificultades, por medio del «hacerse valen> de las normas y a condición de que las perso­
nas la presupongan como debida. La existencia en el caso de las normas exigen una extra­
ña mezcla de voluntad y coacción. Este parece ser uno de los problemas epistemológicos
centrales en la T. P. D. Cfr. Schild (1983, p. 12 y 23). Las pretensiones de formalidad de
Kelsen utilizan como ejemplo el silogismo normativo en e! que el «deber ser» aparece
dentro de las premisas, lo cual preserva la distinción entre el «ser» y e! «deber sen). Por
ejemplo: premisa 1 de carácter normativo: Los contratos deben ser respetados -pacta sunt
seruanda; premisa 2: El matrimonio es un contrato; por consiguiente, el matrimonio debe
ser respetado. Cfr. Klug, Ulrich, Problemas de.ftloJ~fía del derecho, pág. 12.
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ralismo mezcla las cuestiones de validez con las de valor. Los juicios de valor del

iusnaturalisrno provienen de pensar que por encima del ordenamiento jurídico

positivo hay un orden divino o superior efectivamente justo." Quizás, en térmi­

nos más recientes, el derecho natural pueda ser visto como un metasistema, es

decir, algo así como un «derecho del derecho». De todos modos, parece bastante

problemático en términos filosóficos y formales intentar construir un sistema de

normas teniendo en cuenta las premisas del derecho na tural." El mismo Kelsen

plantea la tesis principal de las limitaciones del iusnaturalismo en términos con­

ceptuales, pero reconociendo la importancia histórica del problema:

La teoría general del derecho tal como fue desenvuelta por la jurispru­

dencia positivista del siglo XIX está caracterizada por un dualismo que

domina al sistema íntegro, desdoblando todos sus problemas (... ). El

dualismo iusnaturalista consiste (... ) en que se admite sobre el orden

estatal del derecho positivo, un orden jurídico superior, divino, racio­

nal o natural, cuya función (... ) fue esencialmente conservadora y

legitimIsta, por lo menos en los representantes clásicos de la teoría de

derecho natural de los siglos XYIJ y XVIII (Ke!sen: 1981, p. 68).

(... ) La doctrina del derecho natural parte del dualismo entre derecho

positivo y derecho natural: "Por encima de! Derecho positivo imper­

fecto creado por e! hombre, existe un derecho natural perfecto (absolu­

tamente justo) establecido por una autoridad divina. Por tanto, el derecho

positivo queda justificado y es válido sólo en la medida en que corres­

ponde al derecho natural" (Kelsen: 1982, p. 70 Y ss.)

El problema del iusnaturalismo es que puede elegir a su gusto el orden divino

que mejor se acomode a los intereses sociales en cuestión. De este modo, se puede

dar el paso para descalificar al adversario de modo «racional», por no decir «cien­

tífico». Sin embargo, se debe reconocer que el iusnaturalismo fue útil para justifi-

7 Los iusnaturalistas se caracterizan porque suponen la existencia de principios mora­
les y de justicia universales que se pueden conocer por medio de la razón y que las nor­
mas que contradicen dichos principios no pueden ser llamadas «jurídicas». qr. Santiago,
Carlos, Introducción al análisis del derecho, pp. 27-28. Citado en Fernández (1996, p. 55).

s :\lgunos trabajos muestran que es necesario plantear una serie de tesis, o supuestos, para
poder construir un sistema de derecho natural ordenado. Los siguientes son algunos supues­
tos, por lo demás bastante discutibles porque suponen que ciertos contenidos son esenciales
al objeto: 1) Las normas de derecho resultan de la naturaleza de las cosas (argumento de!
derecho natural), 2) El contenido de las normas está prescrito por la esencia de las cosas
(argumento fenomenológico), etc. Cfr. K.lug, Ulrich, Problema" de jiloJofía del derecho, págs 7-29.
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car muchos movimientos sociales (tanto reaccionanos como revolucionarios), y

es menester tener en cuenta su influencia en ciertas nociones de universalidad

jurídica. A pesar de que el iusnaturalismo despierta más entusiasmo que otra cosa,

conviene tener en cuenta su gran influencia en la conciencia jurídica moderna.

Aún hoy algunos autores se remiten al iusnaturalisrno -pero quizás a versiones

menos metafísicas- para llamar la atención sobre e! hecho de que la "( ... ) naturale­

za humana de los hombres, aunque diversa y sujeta al cambio, debe poseer cierto

carácter genérico para que pueda llamárse!e humana"." Así planteada, se puede

notar en esta postura una pretensión de universalidad ilustrada; si algo caracteriza

al iusnaturalismo es su versatilidad política y su, tal vez, predisposición a la belige­

rancia. Es conveniente hacer esta aclaración para no desconocer e! papel funda­

mental de esta corriente de pensamiento en la conciencia del ser moderno. La

limitación de! iusnaturalismo es que no permite es tudiar e! derecho sin valorarlo.

Esto es lo que dificulta la comprensión y el análisis científico de! mismo. Quizás,

e! mismo hecho de pensar que todos los hombres nacen iguales frente al Estado,

en medio de tantas guerras, no dejaba mucho tiempo para estudiar el fenómeno

con un poco de frialdad.

A pesar de que e! iusnaturalismo se ha separado de la religión, sobreviven en él

algunas importantes cuestiones metafísicas que dificultan e! estudio del derecho.

Kelsen afirma que e! proceso de separación entre religión y derecho dejó de todos

modos unos residuos metafísicos que todavía tienen un gran peso en la concep­

ción del derecho. El ideal de justicia es el más importante de estas referencias meta­

físicas. N o significa que esto sea algo malo de suyo; el problema de la metafísica es

que no permite separar al objeto de su valoración moral, o lo que es quizás peor,

ni siquiera permite controlar los impulsos valorativos relacionados con el estudio

de este u otro ordenamiento jurídico. \\leber también llama la atención sobre la

importancia de la neutralidad valorativa al momento de iniciar e! estudio cienúfi­

ca del objeto de conocimiento. Hoy, algunos prefieren llamarlo distancia frente al

objeto (Norbert Elias), y al respecto habría que recordar que incluso las recientes

ciencias de! espíritu todavía se pelean con e! distanciamiento frente al objeto (0fr.

Elias: 1990, pp. 11-60); ¿qué decir de los retos para la ciencia del derecho en donde

sólo hay normas, es decir, ni siquiera «hechos»? (esto es un problema epistemoló­

gico interesante en la medida en que la validez ideal de! derecho sólo estudia e!

fenómeno jurídico en cuanto al deber ser, lo cual, desde luego, exige un distancia­

miento todavía mayor del objeto en la medida en que dicha aproximación pone

en contacto al investigador con el ideal de sociedad plasmado en las normas). La

9 Isaiah Berlín, El[uste torcido de la humanidad. Capitulos de historia de las ideas, pág 9. Citado
en Fernández (1996, p. 63).

100



Is\,\c DI. LEÓN BEJ.TR .\N

cuestión es altamente problemática en la medida en que, en la crencia, la persona­

lidad, por no decir la historia personal, es también un instrumento de investiga­

ción, lo cual hace que nuestras investigaciones se vean influidas por nuestra

perspectiva particular de intereses. No es que se pueda alcanzar la neutralidad

valorativa -este es un ideal en la investigación científica-, pero sí es posible hacer

públicas las limitaciones y las preferencias políticas antes de investir los argumen­

tos políticos con las ropas de la ciencia.

Coincidiendo con el progreso de las ciencias empíricas de la ~aturaleza

y con una disolución crítica de la ideología religiosa, se ejecuta la virada

de la ciencia jurídica burguesa desde el iusnaturalismo hacia el positivis­

mo. Empero, por radical que fuera, esta mudanza nunca fue completa.

Es cierto que ya no se supone más que el derecho sea una categoría

eterna y absoluta; se reconoce que su contenido está sometido a una

mutación histórica y que, como derecho positivo, es un fenómeno con­

dicionado por circunstancias de tiempo y de lugar. (... ) Pero el pensa­

miento de un valor absoluto del derecho no se ha perdido del todo,

sobrevive en la idea ética de justicia (... ) (Kelsen: 1981, p. 45).

El giro iusnaturalista, el mismo que empujó a cientos de miles a la revolución,

todavía se encuentra prendado de una noción metafísica de la Naturaleza, por lo

cual no es posible aún un acercamiento que se restrinja únicamente a la descrip­

ción y explicación de lo existente, es decir, de los hechos, en la jerga positivista. Es

por eso que desde el punto de vista de A. Comte, el iusnaturalismo podría ser

visto como la secularización incompleta del derecho. En otras palabras, Kelsen se

enfrenta a una corriente de pensamiento en la que ciertas nociones guardan toda­

da alguna relación con la divinidad, es decir, en la que todavía la secularización es

incompleta. Comte afirma que la humanidad atraviesa por una serie de estadios en

el desarrollo de su pensamiento. El primer estadio es el llamado teológico-religio­

so, el cual consiste en explicar los fenómenos como producto de la divinidad. Este

estadio alcanza su máximo desarrollo cuando las explicaciones utilizan una única

divinidad o un único dios. El segundo estadio es el metafísico, el cual Comte

considera como una simple modificación del primero. En él las fuerzas sobrenatu­

rales son reemplazadas por fuerzas abstractas. Este estadio, a su vez, alcanza su

más alto desarrollo cuando utiliza el concepto de Naturaleza; esta naturaleza es la

que sirve para explicar la totalidad de los fenómenos observados. Por último, está

el estadio positivo o científico, en el cual el pensamiento sólo se ocupa los hechos

observables. En él " (... ) se renuncia a buscar el origen y el destino del universo y

a conocer las causas íntimas de los fenómenos, para dedicarse únicamente a descu-
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brir, con el uso bien combinado del razonamiento y de la observación, sus leyes

efectivas, es decir, sus relaciones invariables de sucesión y similitud". En este esta­

dio se reconoce que no es posible conocer cosas absolutas (ifr. Comte: 198-1-, pp.

26-30). Si se utiliza la propuesta de Comte, es posible pensar que el estudio cientí­

fico del derecho también ha tenido que atravesar por estas tres etapas. De acuerdo

con Kelsen, en el estudio del derecho todavía hay importantes vínculos metafísi­

cos que impiden el análisis científico del fenómeno jurídico (llamense hechos so­

ciales o normas). Este es un problema que se presenta en gran medida en la sociología

en general y en la sociología de] derecho en especial, y es todavía peor en el caso de

la T. P. D. Así, es posible hablar de una secularización incompleta del derecho, la

cual ha impedido analizar al objeto tal como es, o por lo menos, tal cual ha sido

construido. Si la modernidad se caracteriza por la separación de los juicios de

auten ticidad (estética), los juicios de corrección moral (ética) y los juicios de

verdad (ciencia) (ifr. Habermas: 1991, pp. 17-31), Y por su creciente independencia

de la religión, entonces tal vez habría que reconocerle también al derecho una

esfera de independencia dentro del proyecto ilustrado. Quizás esta independencia

se pueda justificar en la medida en que también él mismo cuenta con criterios y

procedimientos cada vez más propios que sirven para evaluar su desenvolvimien­

to. N o sé cuáles podrían ser los criterios para estudiar y evaluar las proposiciones

jurídicas -utilizo esto en un sentido ambiguo- , pero es claro que conviene reco­

nocer la fortaleza de los procedimientos jurídicos, es decir las normas, en la con­

solidación de diversas consecuencias no intencionales del Estado-derecho, pero

que son políticamente defendibles tales como la libertad; de nuevo, políticamente

defendibles.

3. Conclusiones

En la consolidación del Estado-derecho moderno el iusnaturalismo ha llenado

de contenido las nociones. En general, el iusnaturalisrno se ha ocupado de

formulaciones de carácter absoluto con respecto a la relación entre derecho y

moral, y entre derecho y justicia. En la medida en que los fines del Estado pueden

ser muy variados, el iusnaturalismo trató de darle algún sentido moral al derecho

moderno, y en especial al derecho del siglo XIX. Sin embargo, creo que en esa

discusión, y siguiendo a Kelsen, se desbordaron el alcance y los límites de la ra­

zón. La razón no puede dar cuenta de la justicia, entendida ésta como una noción

absoluta. El problema del conocimiento de los ordenamientos jurídicos es, por lo

tanto, independiente del problema de las preferencias de nuestros criterios de jus­

ticia. La distinción entre valor y validez de las normas da vía libre al estudio
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científico del derecho. Sin embargo, ésta no parece ser una distinción muy popu­

lar. La misma distinción permite separar el problema político relacionado con los

criterios de justicia al momento de la constitución y creación de las normas, del

problema del estudio positivo de las mismas. En cualquier caso, el hecho de que

todavía algunos confundan derecho y justicia es indicio de que hay en el derecho

importantes vestigios metafísicos que impiden separar nuestros juicios de valor

sobre las normas de los enunciados en los que se describen y analizan las mismas.

Este es quizás uno de los problemas más recurrentes en el proyecto de la Ilustra­

ción; se vacía de contenido moral el derecho pero, por otro lado, no se reconoce

la importancia de la actividad política por sí misma, porque, de modo semejante a

lo que ocurre en la relación entre ciencia jurídica e ideología, la política tambien

puede y debe aclarar sus relaciones con la ciencia y la metafísica.
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