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Adalberto Reyes Olivares*

A mediados del siglo XIX algunos filéso-
fos abogaron por la "vuelta de Kant".
Lange inicié este movimiento neokan-
tiano con suobrade critica al materialis-
mobajounaorientacién kantiana, apare-
cida en 1886. El neokantismo, juzgando
que "comprender a Kant quiere decir ir
m4s alld de é1", como pensaba Windel-
band, acabé por alterar su pensamiento,
determinando la aparicién de varias
escuelas, entrelascualeslas masimpor-
tantes son:la Escuela "logicista” de Mar-
burgo, que consideraba a la cosa como
contenido del pensamiento, sin distinguir
asi el sujeto del objeto, constituyendo el
noumeno una idea limite (Cohen); el
neokantismodetendenciarealista, profe-
sado por Riehl, Liebman, Zeller, que
investigaba la naturaleza de las cosas,
admitiendo la posibilidad de conocer no
sélo el fenémeno, sino también la "cosa
en si'; la Escuela de Baden, o Escuela
axiolégica, que partiendo de la Critica
de la razén prdctica de Kant, negé la
posibilidad de conocer el noumeno, descu-
briendo la presencia de elementos irra-
cionales en el mundo del hombre, juz-
gando que era el valor trascendental,
posible de creencia y no aprehensible
porunaactividad racional, y distinguien-
do aiin el mundo de la cultura del mundo
natural (Windelband, Rickert).

Detodasestastendenciasneokantianas,
la Escuela "logicista” de Marburgo, que
partiendo de la Critica de la razon pura,
sostuvoquela "deduccién trascendental”
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era la gran contribucién de Kant a la
filosofia moderna, fue la que ejercié ma-
yor influencia sobre Stammler. Este,
siguiendo dicha escuela, pretendié pre-
cisar las "categorias" juridicas a priori,
independientes de la experiencia, que
constituyen las condiciones de todo cono-
cimiento juridico. Perono seinspiré sola-
mente en los postulados de la Escuela
"logicista" de Marburgo, pues también
sufrié lainfluencia del materialismo his-
torico. ;Cémo podia Stammler conciliar
dos pensamientos tan antagénicos: el de
Kanty el de Marx? ;Cémo conciliar la fi-
losofia que afirmaba la dependencia 16-
gica de la experiencia de formas a prio-
ri establecidas por el sujeto trascenden-
tal (Kant), con la filosofia materialista,
que sostiene que la "super-estructura”
ideoldgica estd determinada .por la
"estructura” econdémica, o sea la "mate-
ria" determina la "forma" (Marx)?
Stammler, sin embargo, procuré
conciliar estos dos opuestos filoséficos,
de lo que resulté su gran obra: Derechoy
Economia, segin la concepcion materia-
lista de la historia, publicada en 1896,y
que en 1992 fue presentada en forma
sintética en su Manual de Filosofia del
Derecho.

Stammler considera al derecho como
una "forma", una categoria trascenden-
tal, absoluta, de "materia” empirica, rela-
tiva, variable, proporcionada por las
relaciones econémicas.

Al contrario del marxismo, admite que
la economiano condiciona laformaideal,
pero que la "forma" juridica es la condi-
cién 16gica de toda actividad econémica,
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no siendo posible la existencia de rela-
ciones econémicas que no tuviesen una
"forma" juridica, que dé su sentido a
estasrelaciones. Séloatravésdel derecho
se podria pensar en las relaciones socia-
les, por eso es la "forma" juridica el a
priori légico de la economia. Estdn asi el
derecho y la economia ligados por una
relacién de "condicionalidad légica”, en
la quela "forma"juridica tiene prioridad.
Habiendo juzgado Stammler que la eco-
nomia social equivale a la cooperacién
entre los individuos de manera a satis-
facerlasnecesidades de cada uno, redujo
toda la cuestién econémica a dos ele-
mentos: la regulacién general y la acti-
vidad concreta de los individuos asocia-
dos. La posibilidad de ordenacién consti-
tuyela condicién 1égica delacomprensién
de la actividad econdémica de los indi-
viduos. Nopuede existir una solarelacién
econémica que no estélégicamente condi-
cionada por una estructura juridica.

De esta suerte, redujo la relacién entre
el derecho y la economia a una relacién
légica entre "forma y materia”, en la que
el derecho es el condicionante 16gico de
la economia social. La idea del derecho,
o idea de la justicia, representa, para
Stammler, el "derecho justo", que es
aquel que realizado, aun parcialmente,
posibilitaria una comunidad de personas
libres, en la que los hombres sean consi-
derados como fines, y no como instru-
mentosdelaarbitrariedad de otro sujeto.

De esta manera procuré proteger a la
persona humanano sélo contra la explo-
tacién del hombre por el hombre, sino
también contra la explotacién delhombre
por el Estado. Pero al establecer estos
principios formales del derecho justo,
cuyo contenido varia en funcién de las
transformaciones de las situaciones
econémicas, elaboré un individualismo

formalista.

*kk

GiorgoDel Vecchio puede ser considerado
elmisgranderepresentante del neokan-
tismo juridico en Italia, y con la desa-
paricién de Stammler y de Radbruch, el
unico pensador sobreviviente del movi-
miento renovador de la filosofia del de-
recho.

Representa a la reaccién al positivismo,
al escepticismo, en la filosofia del dere-
cho. Antes de Del Vecchio y de Stammler
se admitia la posibilidad de establecer el
concepto general del derecho por el mé-
todo positivo, y se consideraba a la filo-
sofia juridica como una filosofia cienti-
fica, sintesis de los resultados de las
ciencias juridicas, confinando con la so-
ciologia, que era denominada por algunos
Teoria General del Derecho.

Precedié, por tanto, a Del Vecchio un
movimiento de reaccién a la metafisica,
alotrascendental, al racionalismo, en la
filosofia del derecho. Se admitia la pasi-
vidad de la razén frente a la experiencia
juridica, considerdndose al derecho como
una realidad independiente de la subje-
tividad, capaz de ser estudiado con los
mismos métodos de la ciencia natural.
Elderecho se reducia asi ala experiencia
juridica, siendo todos sus principios y
conceptos a posteriori en relacién con la
experiencia. El jus-fil6sofo deberia ad-
mitir tan sélo como objeto de sus es-
peculaciones los datos aportados por las
ciencias juridicas particulares estable-
ciendo, con el auxilio del método induc-
tivo, a través de generalizaciones suce-
sivaslageneral, ynolouniversal juridico.
Asi se presentaba el clima espiritual en
lo que al derecho respecta, en la época
anterior a Del Vecchio.
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Este, en contra de tales ideas, consideré
que la filosofia del derecho formaba parte
de 1a filosofia general, y tenia por objeto
el estudio del derecho en su univer-
salidad. Nose situé entre los que negaban
cardcter filosdfico a la filosofia juridica;
al contrario, procuré acentuar el hecho
de que teniendo por objeto la filosofia
general el ser o conocer y el obrar, se
subdividia en dos grandes partes: lafilo-
sofia tedrica, que tiene por objeto el ser
conocer,y que comprende la gnoseologia,
la 1égica, la psicologia y la estética, y la
filosofia prdctica, que comprende la
filosofia moral y la filosofia del derecho.

Como parte de la "Filosofia practica”, la
filosofia del derecho investiga el uni-
versal juridico, pudiendo responder, asi,
al quid ius. Ademads de la referida fun-
cién, la filosofia juridica debe indagar
los principios universales del derecho,
que reflejen las exigencias de la natu-
raleza humana. Compete también a la
filosofia del derecho proporcionar el cri-
terio quejuzgara los derechos histéricos.
Pero no se agota su misién con las refe-
ridasindagaciones, pues debeinvestigar
el origen y los caracteres generales del
desenvolvimiento histérico del derecho.

De ahique Del Vecchiola defina como:la
disciplina que define el derecho en su
universalidad légica, indagando los ori-
genes y los caracteres generales de su
desenvolvimiento histérico, y que lo
valoriza segun el ideal de justicia dedu-
cidodelarazénpura. Paraquelafilosofia
del derecho solucione estas cuestiones
debera utilizar no sélo el método deduc-
tivo, sino también el inductivo. Con el
método deductivo el jurista establecera
el concepto del derecho y precisard el
ideal de justicia. En cuanto al método
inductivo, redujo su empleo a las inves-
tigaciones histdricas sobre el derecho, a

fin de descubrir las causas y las leyes
que gobiernan las transformaciones
juridicas.

Para Del Vecchio existe un criterio a
priori, o seaformal del derecho. El criterio
a priori, en el sentido kantiano y segin
él, consta de una forma légica, dotada de
un valor objetivo, en cuanto corresponde
alarealidad,y de una sede subjetiva, en
cuanto constituye una de las categorias
delarazénpura,legisladora, que ordena
los datos caéticos de la experiencia juri-
dica a fin de tornarlos conocibles. La va-
riedad del derecho supone asi el universal
juridico. Si reconocemos como juridicos,
dice Del vecchio, ainstituciones diversas
en su contenido, es porque fundamos
nuestras observaciones, implicitamente,
sobre una nocién constante del derecho,
pues la multiplicidad supone la unidad.
No podriamos, por tanto, afirmar su
transformacién sin la prioridad de un
criterio que nos indicase como juridicas
a las varias especies de derecho que
conocemos en la historia.

La "forma" légica no aclara todavia lo
que es justo o injusto, pero si cudl es el
sentido de cualquier afirmacién de lo
justo o de loinjusto. Pero la "forma" 16gi-
ca no puede ser aprehendida partiendo
del estudio de los derechos positivos,
porque seria imposible tomar de la ex-
periencia la universalidad del derecho
sin poseer, almenos vagamente, lanocion
que serviria de guia en la eleccién de los
datos empiricos a ser observados. Debe-
mos saber, pues, qué cosz es el derecho
en su universalidad, para conocer la
juridicidad (cualidad de ser derecho), de
los derechos positivos. Aplicando este
procedimiento, lo definié como la "Coor-
dinacién objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, segin un principio
ético que la determina, incluyendo el
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Impedimento.”

Del Vecchio no restringié su estudio
filoséficodel derecho ala"forma"juridica,
pues fue objeto de sus investigaciones la
"materia” del mismo. En la naturaleza
humana encontré el materialinagotable
del contenido de las reglas juridicas, ya
que es la fuente universal del derecho.
Asi su concepcién formal de éste no estd
desprovista de cualquier juicio de valor,
de cualquier ideologia, como el forma-
lismo kelseniano, pero es una teoria
formal eideolégica. La materiadel dere-
cho se compone de una parte permanen-
te, inmutable, y de una parte variable,
histérica, que corresponde a la realidad
social. S6lo la parte histérica estd sujeta
a transformaciones, pues la parte fija,
que pertenece a la naturaleza humana,
no es afectada por las contingencias
sociales. Por naturaleza humana, como
fundamento racional del derecho,
consideré Del Vecchio a la exigencia del
sujeto de ser reconocido como persona.
De ahi que el principio universal del
derecho consiste en la prerrogativa
inviolable de la persona, de ser recono-
cida por todos como principio y fin en si
misma, lo que redunda en un limite al
poder de cada uno para respetar la per-
sonalidad de su semejante. Es legitima,
y justificable, por tanto, toda oposicién a
cualquier acto que viole este principio.
Del Vecchio lo enuncia asi: todo hombre
puede exigir que otro no lo trate como
medio, 0 como elemento del mundo sen-
sible, sino como un fin en si mismo. Pero
el respeto a la personalidad humana no
debe acarrear el arbitrio individual. Si
admitiésemos esta consecuencia, ten-
driamos que reconocer que el anarquismo
es el ideal juridico, cuando, por el con-
trario, el orden es el objetivo del derecho
justo, el que sélo es posible, segin Del
Vecchio, con el respeto ala personalidad

humana y con la limitacién del arbitrio
individual. De ahi considera que el dere-
cho justo debe respetar la personalidad
humana e imponer un cierto limite al
arbitrioindividual. Nos suministré, pues,
no sélo la "categoria vacia" del derecho
("forma légica™) sino que establecié la
"materia” juridica, constituida por el
derecho natural, deducido de la razén
pura, como reconocimiento del valor de
la persona humana, y por el derecho
vivo, que emanadirectamente de la socie-
dad. La actualidad de Del Vecchio es, de
este modo, evidente por dos razones: 1¥)
porqueincluyendo en el derecho natural
elvalor delapersonahumana, se orient6
en la direccién mas moderna de la filo-
sofia, que se preocupa por la suerte del
hombre; y 22) porque adoptando el jus
vivens, oriundo de las transformaciones
sociales, se incliné hacia la teoria
sociolégica del derecho, que encuentra
en la actualidad gran aceptacién entre
los juristas.

Elrelativismojuridico de Radbruch

Elderecho, segiin Radbruch (1878-1949),
debe ser entendido como una realidad
cuyo sentido estd dado por la idea del
mismo. Es asi, un hecho relacionado con
un valor, que existe para un sentido, y
que constituye una obra humana, o sea
un fenémeno cultural. Es pues el sentido
que torna inteligible el hecho. Este en si
no es derecho, pero aquél le atribuye
este cardcter. No acepta Radbruch la
tesis positivista que pretende establecer
el derecho partiendo del hecho, porque
éste por si no contiene la idea de aquél.
El valor, la idea, antecede al hecho,
otorgdndole el sentido juridico. Es pues,
el valor anterior (a priori), 16gicamente,
al hecho, como condicién de su inteligi-
bilidad. Podemos tener, dice Radbruch,
una idea del derecho después de la con-
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templacién de la "materia” juridica, pero
esta idea serd el resultado de una intui-
cién feliz, yno consecuencia de un método
de conocimiento. El conocimiento meté-
dico de los preceptos del "deber ser” sélo
es posible a través de otros preceptos del
ser,y nopuede el jurista fundarse induc-
tivamente en hechos del ser para alcan-
zar los referidos preceptos. Pero cuando
dice que el valor no puede ser aprehen-
dido del ser, de lo "dado", no pretende
atribuirle una existencia independiente
de la realidad social. Desde el punto de
vista causal el valor es, segiin Radbruch,
elresultado delarealidadjuridica, como
superestructura ideolégica de una
estructura empirica. El valor, desde el
punto de vista causal, estd determinado
por la situacién social del lugar donde es
vélido. Perodesde el punto de vista légico
no se puede partir de la estructura hacia
la superestructura, porque ésta no nos
permite comprender a aquélla, pues la
superestructura estd determinada por
la estructura, através de procesos menta-
les desconocidos. No podemosirracional-
mente desde el hecho hacia el ideal. En
este sentido tenemos que partir, légica-
mente, desdelaideologiahacialaestruc-
tura, por lo que afirma que el valor, en
relacién al hecho, es l6gicamente ante-
rior, y constituye el criterio capaz de
juzgarlo y de reconocerlo como juridico.

El concepto del derecho, para Radbruch,
es un concepto cultural, por referirse a
valores. Partiendo de este presupuesto
lo defini6 como una realidad que tiene el
sentido de servir al valor juridico, o sea
alaideadel derecho. Siendolajusticiala
idea del derecho, éste es "larealidad que
tiene el sentido de servir a la justicia.”
Esta definicién solamente indica el
camino paraladeterminacién conceptual
del derecho, pero no es suficiente para
determinar su concepto. Comolajusticia

significa igualdad de tratamiento juri-
dico, defini6 el derecho como "el conjunto
de ordenaciones generales para la vida
humana en la sociedad.”

Radbruch, como lo hemos sefialado, con-
sidera a la justicia como igualdad, o sea
tratamiento igual de los hombres y de
lasrelacionesy, porlotanto,tratamiento
desigual para los desiguales. Pero la
justicia por si sola no suministra el
criterio de la igualdad de tratamiento,
determinando solamente la forma de lo
juridico, y es necesario, por lo tanto,
para establecer el contenido de lasreglas
juridicas,indagar el fin del derecho, pues
existe en él una adecuacién para los
fines.

Elfin del derecho puede ser, segin Rad-
bruch, individual, social y, finalmente,
cultural. Individual, si tiene por objeto
al individuo, el bienestar individual;
social, si considera ala colectividad como
el objetivo de todos y, finalmente, cultu-
ral, cuando se refiere a la obra comiin a
realizar, la que trasciende a los indivi-
duos y a la sociedad. Cada una de estas
finalidadesle confiere un sentido diverso,
originando los principios e instituciones
mds antagénicos. Pero no existe un
criterio racional, absoluto, valido para
todos los individuos, capaz de establecer
una decisién racional entre los valores o
fines opuestos del derecho. Siendo su fin
diversamente considerado por los indi-
viduos, no siendo posible la eleccién racio-
nal de uno de ellos, surge la necesidad
del orden, que, aceptando uno de los
modos de entender la finalidad del
derecho sacrificando las demas, otorga
seguridad a la sociedad. De la exigencia
del orden tenemos el tercer elemento de
laideadel derecho:la seguridadjuridica
que, a su vez, exige la positividad del
derecho, de modo de establecerse lo que
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es juridico. La seguridad es contraria a
lajusticiay alasfinalidades del derecho,
porque dando superioridad a un modo
de entender su finalidad no los trata en
formaigual, sacrificindolos enlamedida
en que son incompatibles con el fin
escogido por el orden positivo.

Segiin Radbruch, el orden es su fin supre-
mo, y para alcanzarlo se debe considerar
a la justicia como tarea secundaria,
condicionada por las diversas opiniones
individuales.

La Teeria pura del derecho
de Kelsen

Procurando conciliar el neokantismo con
losideales del positivismojuridico, Hans
Kelsen (1881) elaboré la Teoria pura del
derecho, conocida también por Teoria de
la Escuela de Viena, porque fue Viena
que la profesé por primera vez, encon-
trando adeptos fervorosos.

La Teorta pura del derecho debe ser
considerada como una teoria general del
derecho positivo, que obtiene sus concep-
tosfundamentales después de un andlisis
comparativo de los varios sistemas posi-
tivos, puede ser considerada entonces
como una teoria del mismo.

JPor qué denomina "pura” a su teoria
Kelsen? Porque tiene un tinico objeto de
estudio: el derecho positivo, indepen-
dientemente de que sea bueno o malo
para la vida social, sin pensar entonces
nien suvalornien suscausas. Se propuso
Kelsen establecer unateoriadel derecho
desprovista de cualquier ideologia, con-
tentdndose con la descripeién formal de
la norma juridica. Pero es, ademas, "pu-
ra"lateoriade Kelsen, porque sélo admi-
te un método de estudio. En este sentido
acepté el principio kantiano de que el

meétodo de conocimiento determina el
objeto a conocerse, y entonces considera,
con el pensamiento kantiano, que "todo
conocimiento es puro cuando no se halla
mezclado con algo extrafio." Partiendo
de este presupuesto gnoseolégico afirmé
que una teoria del derecho es "pura"
cuando emplea un método tunico de
estudio,y tiene por temaun objetodnico.
Por eso no acepté ninguna investigacién
ideolégica sobre el derecho, pues perte-
neciendo estas investigaciones almundo
del ser, suponen métodos de estudio
diversos de aquel que emplea la Teoria
pura del derecho, que considera a su
objeto como perteneciente al "deber ser”.
Sostuvo entonces que el "deber ser” uni-
camente puede ser explicado por otro
"deber ser", y no por el "ser."

Sibien no admite ningunainvestigacién
sociolégica o ideolégica sobre el derecho,
no negé 1a posibilidad de una sociologia
juridica o de una teoria ideolégica del
derecho, y acepta la validez de estos
estudios, considerdndolos, sin embargo,
distintos de lajurisprudencianormativa,
porque el objeto de estas investigaciones
cientificas pertenece al mundo del "ser”.
Entonces, como bien acentug:

...la eliminacion de un problema de
la esferq de la Teorta Pura del Dere-
chono jgniﬁ'ca, por cierto, negar la
legitimidad de esteproblema, odela
ciencia que lo tiene por objeto. El
derecho puede ser ast objeto de dife-
rentes ciencias; la Teoria Pura del
Derecho no pretendio nunca ser la
tinica ciencia del derecho posible y
legitima. La sociologfa y la historia
del derecho son otras.

No negé, pues, la legitimidad de otras
ciencias que tengan porobjeto el derecho,
sino que solamente las excluyé del dmbito
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de la ciencia juridica pura, porque consi-
dera ala del derecho una ciencia norma-
tiva, del "deber ser" y no de los "sucesos”
del "deberser”. Todasestas afirmaciones
de Kelsen s6lo pueden ser comprendidas
teniendo en vista el principio de la "pu-
reza metédica”, segun el cual el "objeto
del conocimiento es condicionado por el
método de conocimiento” y métodos
diversos no pueden elaborar el mismo
resultado de conocimiento. De ahiquela
cienciajuridica tengaun objeto de estudio
distinto de la sociologia. El jurista de la
"teoria pura” debe ser un contemplativo
del mundo juridico y no un constructor,
y debe considerar al derecho como existe,
sin investigar sus origenes, sus causas,
sus finalidades, porque para estas inda-
gaciones tendria que emplear métodos
diversos del empleado por la ciencia
normativa Gel derecho, excediendo sus
Iimites.

Redujo la investigacién de la "teoria
pura” aestaformadel "deberser”, quees
la norma juridica, o sea al "deber ser"
coercitivo. Pero en el estudio dela norma
como expresién de un acto que no se
confunde con ella, distinguié el acto de
su significacién o sentido. En un parla-
mento, la manifestacién de opinién a
favor o en contra de una propuesta es un
acto, por cuanto su significado es votacién
de una Ley.

Distingue, entonces, el actode lanorma,
porque ésta, suponiendo a aquél, no se
confunde con él, a pesar de estar con-
tenida en él como su significado ideal.
Por "acto” consideré al derecho en su as-
pecto dinamico, como creacién y aplica-
cién delderecho;y como "norma’lojuzgé
en suaspecto estdtico, como orden social,
como "sistema de normas que regula la
conducta reciproca de los hombres". En
el aspecto dindmico, el derecho supone,

segin el jefe de la Escuela de Viena,
todas las normas que atribuyen al acto
el significado juridico. Pero los actos de
aplicacién y creacién del derecho estdn
reguiados por el propio derecho a través
delanormafundamental (Constitucién).
Por zso afirma que "esunaparticularidad
caracteristica del derecho regular su
propiacreaciény aplicacién.” Esla Cons-
titucién la fuente de validez de los actos
de aplicacién y creacién del derecho.
Pero jqué le atribuye validez a la Cons-
titucién? Kelsen, distinguiendo el "ser”
del "deber ser", y creyendo que el "deber
ser”"nopuede originarsey fundarse en el
"ser" sinoen otro "deber ser”, sosteniendo,
ademds, que el derecho pertenece al
mundo del "deber ser”, consideré una
presuposicién cientifica la validez de la
norma fundamental. De este modo, esla
"primera Constitucién” la fuente de
validez de cualquier orden juridico.

La primera Constitucién (norma bdsica
o fundamental), no recibe validez de
otra norma juridica, porque es vdlida
por si misma. Al aceptar la validez ori-
ginaria de la norma bdsica, consiguid
justificar con proposiciones del "deber
ser”, las demds Constituciones y todas
las normas juridicas, sin recurrir a
ninguna hipétesis metafisica. Histérica-
mente, la primera Constitucién (norma
bdsica o fundamental), que admitimos
como valida por si misma, no es una
norma del derecho positivo, esun presu-
puesto fundamental del pensamiento
juridico. La norma basica es una hipé-
tesis necesaria a unateoriajuridica des-
provista de elementos extrafios a su
objeto. En este sentido puede decirse
queeshipotéticalavalidezdelaprimera
Constitucién, que constituye el a priori
légico-trascendental de la teoria de
Kelsen, la condicién sin la que seria
imposiblela ciencia juridica pura. Porla
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hipétesis de la norma fundamental la
Escuela de Viena acepta como perte-
neciente al derecho todo procedimiento
reconocido como juridico por la norma
bésica,independientemente de su conte-
nido justo o bueno.

La norma fundamental establece una
autoridad soberana(monarca, parlamen-
to, etc.), que deberd establecer lasnormas
juridicas. Las normas establecidas por
esta autoridad (érgano de formacién del
derecho) son juridicas, porque asi lo
preceptia aquélla.

Por lo expuesto, vemos que la norma
b4sica no es un hecho histérico, sino un
presupuesto de la teoria juridica. No es,
por lo tanto, una norma de derecho posi-
tivo, una realidad histérica, sino una
norma presupuestada por la ciencia del
derecho.

Pero, ;qué establece la norma funda-
mental? Preceptia que debemos com-
portarnos de conformidad con la primera
Constitucién. Y jqué prescribe la primera
Constitucién? Establece que debemos
comportarnos de la manera prescripta
por la Constitucién. Tenemos asi un
circulo vicioso, cuya consecuencia es el
reconocimiento de lajuridicidad detodas
las Constituciones, independientemente
del sentido y del contenido que posean.
El derecho es entonces todo aquello
establecido por la autoridad de confor-
midad con la Constitucién.

Kelsen establecié incluso una distineién
entre norma juridicay regladel derecho,
criticada por muchos juristas, que tiene
por punto de partida la posicién de la
ciencia del derecho en relacién con el
objeto, afirmando que es una posicién de
conocimiento de éste. La ciencia debe
describir y no crear el objeto. Como la

ciencia de la naturaleza conoce su objeto
estableciendo sus leyes, la ciencia del
derecho conoce su objeto (normajuridica)
estableciendo las reglas del derecho
(proposiciones del "deber ser"). De tal
modo, distinguié las reglas del derecho
de las normas juridicas, como una rela-
cién entre concepto y objeto. Los concep-
tos de la ciencia del derecho son "reglas
del derecho”, en cuanto que lo que repre-
senta el concepto es la norma juridica.
Laregla de derecho no crea su objeto; de
ahi que no sea fuente de derecho la
doctrina, pero fija, aprehende, describe
su objeto, que son las normas juridicas
establecidas porla autoridad, de acuerdo
con la Constitucién. La regla de derecho
en relacién con su objeto, puede ser falsa
o verdadera, pero nunca justa o injusta,
pues el juzgamiento por el criterio de la
justicia, sélo puede hacerse del objeto
que laregladescribe. Laregladederecho
es, porlo tanto,laforma del pensamiento
del jurista. Al sostener Kelsen que el
jurista piensa con reglas de derecho el
objeto de su ciencia, que es la norma
juridica, consideré a la jurisprudencia
una ciencia normativa.

La distincién entre "regla de derecho” y
"norma juridica” se funda, por tanto, en
elhechode quela primeraesun producto
de un conocimiento, en tanto que la se-
gunda lo es de un acto de voluntad.

En lo que se refiere a la justicia, Kelsen
se ha identificado actualmente con la
tendencia irracionalista de los valores
de los modernos axiologistas. La justicia
esunjuicio de valor subjetivo, totalmente
emocional,y por eso variable, sin existen-
cia objetiva. Eljuicio de valor que preten-
de justificar o condenar los derechos, es
un juicio engafioso y, como tal, no puede
ser objeto de la ciencia del derecho. Pero
si la justicia, como valor que justifica o
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condena al derecho positivo, no puede
ser objeto de la ciencia, existe un modo
de entender el valor juridico que tiene
cabida en una cienciajuridica, porno ser
totalmente emocional, subjetivo, sino
objetivo, engranado en el derecho posi-
tivo. Lajusticiadela aplicacién del dere-
cho puedeseraceptadaporel pensamien-
to cientifico, cuando afirmamos que la
norma debe ser aplicada a todos indis-
tintamente y no a determinadas perso-
nas, que pueden considerarse privile-
giadas. Esta actual posicién de Kelsen
es ideolégica, pues supone el principio
deigualdad entreloshombres,ylocoloca
en contradiccién consigo mismo, ya que
supretension es lade fundar unaciencia
juridica anti-ideolégica. Posteriormente,
admitié que la ciencia del derecho puede
reflexionar sobre ciertos juicios de valor,
ma4s all4 de los aludidos arriba, como el
‘queserefierealaconductadelosdestina-
tarios, que puede ser ilicita en funcién
de la norma. Cuando juzgamos una con-
ducta como licita o ilicita, formulamos
un juicio en funcién de valores aceptados
por el derecho positivo. Son éstos los
valores que Kelsen denomina "valores
de derecho” (valores de la Legalidad),
que se distinguen de los "valores de jus-
ticia”, en que no juzgan las conductas de
los destinatarios de las normas, sino la
propia norma.

Losvalores de derecho pueden ser objeto
de la ciencia del derecho, pero en cambio
los valores de justicia, en virtud de su
subjetivismo, no son posibles de una
investigacién cientifica. Asi, segin el
citado jurista austriaco, los "valores de
derecho” son objetivos, controlables, y
estdn contenidos en lasnormasjuridicas
positivas, pudiéndose decir si son verda-
deros o falsos, si corresponden ono a los
aceptados por el derecho positivo.

Kelsen procur6 establecer una teoria
juridica formal, con cuyo objetivo tuvo
buen éxito, conjugando el neokantismo
juridico con las pretensiones.del posi-
tivismo. Su sistema constituye un todo
organico, fundado en unalégicarigurosa,
y si admitimos su premisa original, no
podemos dejar de aceptar sus conse-
cuencias. Todo depende, por lo tanto, de
aceptar la hipétesis de la norma funda-
mental como condicién légico-trascen-
dental del conocimiento del derecho.
Aceptada la tesis de Kelsen, no podemos
destruir suformalismo. No aceptandola,
se torna incomprensible, desprovista de
fundamento. Pero si Kelsen pretendié
establecerunateoriageneraldel derecho
positivo, excluyendo de ella cualquier
elemento extrarfio al sistema positivo,
tuvo que construirla partiendo de la
"normafundamental”, que noespositiva,
sino presupuestada, y que constituye en
el dltimo andlisis, como confiesa él mis-
mo, un minimo de derecho natural.

La Teoria egolégica del derecho

La Teoria egoldgica del derecho, del
jurista argentino Carlos Cossio, es la
mas reciente concepcidn juridica que se
origina en el movimiento renovador de
la filosofia del derecho iniciado en la
transicién del siglo.

Carlos Cossio, en su Teoria egolégica,
intentd fundar una filosofia del derecho
positivo, bien distinta de la filosofia cien-
tifica del positivismo. En consecuencia,
la egologia juridica no considera a la
filosofia del derecho como una sintesis
delosresultados delascienciasjuridicas,
pues entonces seria inttil su misién,
porque redundaria en una repeticién de
o que de aquéllas ya habian establecido
sinoque, por el contrario, entiende Cossio
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por "filosofia de la ciencia del derecho”,
la que es itil al jurista, explicdndole
cémo piensa juridicamente.

Al examinar las relaciones entre la filo-
sofia del derecho y la ciencia juridica,
establecié un dilema para el jurista, que
no puede ser desconocido por quienes se
ocupan de estos problemas.

La filosofia juridica egolégica se divide
en: ontologia juridica, légica juridica
formal, légica juridica trascendental y
axiologiajuridica. La "ontologiajuridica”
establece la "esencia" del derecho en el
sentido fenomenoldgico. La "ldgica juri-
dica formal”, que es el dnico punto en
que la Teoria egolégica se aproxima a la
Teoria pura del derecho, tiene por objeto
laindagacién del pensamiento del jurista
cuando ejerce su actividad de tal, o sea
cuando piensa a través de normas.

La"légicajuridica trascendental”nopre-
tende distinguir al jurista de la norma,
ni describir el modo peculiar de pensar
de aquél, pero investiga lo que el jurista
entiende por juridico.

Considerando la egologia que éste es
antes quenadaunhombre, y que porello
valorael mundo, viveestimando las cosas
y, siendo el derecho un objeto cultural
por ser realidad que se refiere a los valo-
res juridicos, investiga en la "axiologia
juridica” el valor juridico puro.

Cossio sostiene que el derecho en su
"esencia” se presenta como conducta hu-
manaen suinterferenciaintersubjetiva.
Considerado como tal, lo distingue de los
objetos naturales que son gobernados
por el principio de causalidad, pues aqué-
lla se caracteriza por la posibilidad de
crear, en todo momento, cualquier cosa
de nuevo. De ahi que las conductas no se

presentan en forma idéntica, sino con
trazoscomunes, dotados de generalidad,
o sea como tipo de comportamiento. Lo
que individualiza a la conducta es la
libertad, la posibilidad del protagonista
de 1a vida juridica de crear cualquier
cosa de nuevo, y no es posible conside-
rarla como un ser, pero si como un deber
ser existencial. De esta forma, en toda
conductajuridica, que constituye el obje-
to de la ciencia del derecho, existe un
ego, un "yo actio." En consecuencia, el
objeto de la jurisprudencia en cuanto
conducta, es un objeto-sujeto al mismo
tiempo.

La libertad es, pues, segin Cossio, la
caracteristica de la conducta. Por eso no
es posible al derecho desconocerla, pues
como conducta intersubjetiva que es, es
libertad, deber ser existencial. La intui-
cién de la esencia del derecho como liber-
tad acarrea, l6gicamente, la aceptacién
del axioma egolégico, enunciado por
Cossio en la siguiente forma: todo lo que
no estd prohibido estd juridicamente
permitido, axioma que supone como
presupuesto la libertad humana.

Este axioma egoldgico, considerado como
"juicio sintético a priori fundado en la
intuicién de la libertad", constituye uno
de los postulados bésicos en la teoria de
Cossio.
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