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1. INTRODUCCION

Se puede argumentar que ya no es posible ofrecer o desarrollar ideas o re-
flexiones totalmente nuevas sobre el pensamiento de Kelsen. Mas bien, los
parametros interpretativos han sido ya firmemente establecidos, dejando que
la tnica tarea sea elaborar un balance: preguntarse qué esta vivo y qué esta
muerto en la teoria pura del derecho y reflexionar sobre su legado positivo y
negativo.! Desde esta perspectiva, es posible establecer inmediatamente que,
respecto de la razon practica, el balance es negativo por completo. Todos
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los senderos desarrollados, y las tendencias de la teoria juridica y filosofia
contemporaneas, van en direcciéon opuesta a la de Kelsen.? Sin embargo, atin
es ilustrativo considerar qué condujo a Kelsen a sostener con tal vehemencia
una animadversion hacia la razon practica, al punto de poner gravemente en
peligro los logros mas significativos y duraderos de su pensamiento, como el
propio principio de delegacion.

Para llevar a cabo este analisis, la atencion se centrara en la Teoria general
de las normas (Allgemeine Theorie der Normen), que, como es bien sabido, se publi-
c6 péstumamente. Aqui, nosotros hallamos el contorno general de la tltima
muerte de la razén practica,’
zaron desde los escritos tempranos de Kelsen. La desaparicion definitiva de
la razén practica hace que se renuncie a otros elementos significativos de la
normatividad kelseniana, lo que, a su vez, atestigua el caracter crucial del
tema." En consecuencia, esta obra péstuma no tiene que ser considerada
menor, insignificante, sino que, mas bien, como una fuente central en la
comprension de las graves dificultades internas de la concepcion kelseniana
global del derecho.” Explicaré algunas de estas dificultades en 12 pasos.

cuyas primeras agonias, sin embargo, comen-

2 Me refiero en particular a dos concepciones del derecho como argumentacién, esto es,
aquellas para las cuales el razonamiento juridico no solo es un aspecto del concepto de dere-
cho, sino su corazon. (fr, por ejemplo, Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria
del discurso racional como teoria de la_fundamentacion juridica (Theorie der Juristischen Argumentation: Die
Theorie des Rationalen Diskurses als Theorie der Juristischen Begriindung), Francfort del Meno, Su-
hrkamp, 1978; Alexy, Robert, “Sistema juridico y razén practica” (“Rechtssystem und Praktis-
che Vernunft”), Teoria juridica (Rechistheorie), vol. 18, num. 4, 1987, pp. 405-419; también, mas
recientemente, Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013.

* Hartney, Michael, “La muerte de la razén prictica en la filosofia posterior de Kelsen”
(“The Death of Practical Reason in Kelsen’s Later Philosophy”), en Schreckenberger, Wal-
demar & Starck, Christian (eds.), Razdn practica. legislacion y ciencia juridica (Praktische Vernunfi.
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft), Stuttgart, Steiner Verlag, 1993.

* Aqui estoy de acuerdo con la tesis interpretativa de que la versién final de la Teoria
pura del derecho de Kelsen, a través de la cual realiza una ruptura sorpresiva con su pro-
pio esfuerzo de toda una vida por mostrar el caracter cientifico de su teoria del derecho, es
consistente, légica y completamente, con la forma en la que Kelsen conecta a las normas
juridicas con la volicion humana. (fr, por ejemplo, Duxbury, Neil, “La norma fundante: un
misterioso homicidio no resuelto” (“The Basic Norm: An Unsolved Murder Mystery”), LSE.
Derecho, sociedad y economia (LSE Law, Sociely and Economy), Documentos de trabajo (Working Papers),
nam. 17, 2007, pp. 1-10.

® Para los temas principales que emergen de la Teoria general de las normas (General Theory
of Norms), en particular la doctrina de la norma fundante y el papel de la l6gica en el dere-
cho. (fi: Paulson, Stanley L., “La teoria juridica de Kelsen: El asalto final” (“Kelsen’s Legal
Theory: The Final Round”), Revista de Oxford sobre estudios juridicos (Oxford Journal of Legal Stu-
dies), vol. 12, ntim. 2, 1992, pp. 265-274; Conte, Amadeo G., “La dedntica de Hans Kelsen”
(“Hans Kelsen’s Deontics”), en Paulson, Stanley L. & Litschewski Paulson, Bonnie (eds.),
Normatividad y normas. Perspectivas criticas sobre temas kelsenianos (Normativity and Norms. Critical
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II. LA IDENTIDAD ENTRE LA RAZON PRACTICA
Y EL DERECHO NATURAL

La razon practica —no considerada como razoén cientifica a la par de la
razon tedrico-descriptiva— es considerada por Kelsen, desde sus primeros
trabajos,” como un oponente central, un obstaculo para la elaboracién de
una teoria pura del derecho y mucho mas peligrosa que el propio derecho
natural.’

El compromiso explicito con la razén practica continta siendo un as-
pecto significativo en el desarrollo y periodizaciéon posteriores de la obra de
Kelsen. De acuerdo con ¢l, la razén practica es “una razon creadora de una
norma”. Este concepto sobre la razén, como uno que es distintivamente
practico, es insostenible para Kelsen porque “la funcién de la razén es co-
nocer y no prescribir, mientras que la creaciéon de normas es un acto de la
voluntad”.? La severidad de esta critica es, sin embargo, aparentemente ate-
nuada de algiin modo en relacién con el concepto metafisico-teologico del
derecho natural que para Kelsen es paradigmatico’ porque, en contraste,
este mantiene la conexion entre la norma y un acto de voluntad, el de Dios.
De este modo, la razén humana conoce, pero no produce, la norma divina.

Esta atenuacién es la expresion de la preocupacion subyacente de Kel-
sen por la critica de Kant y, de manera particular, de la razén practica
kantiana y la consiguiente teoria de la existencia de normas evidentes o
puramente racionales. Kelsen jamas abandonara la conviccion de que el

Perspecties on Kelsenian Themes), Oxford, Clarendon Press, 1998, pp. 331-341 y Celano, Bruno,
“Conflictos normativos: La perspectiva de Kelsen del dltimo periodo y una daplica” (“Norm
Conflicts: Kelsen’s View in the Late Period and a Rejoinder”), en Paulson, Stanley L. & Lits-
chewski Paulson, Bonnie (eds.), op. cit., pp. 343-361.

6 Kelsen, Hans, “Prélogo a la segunda ediciéon de los Problemas capitales de la teoria juridica
del Estado” (Foreword to the Second Printing of Main Problems in the Theory of Public Law (1923)),
trad. de Litschewski Paulson, Bonnie & Paulson, Stanley L., en Paulson, Stanley L. & Lits-
chewski Paulson, Bonnie (eds.), op. cit., pp. 3-6.

7 Cuando en la tltima década de su vida Kelsen abandoné la idea de que una norma
puede ser logicamente derivada de otra, la razén practica, en términos tedricos, también
desaparece por completo.

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a ed., (Pure Theory of Law (1960)), trad. de Knight,

M., Clark, The Lawbook Exchange, 2005, p. 196.

9 “Como una cuestién de hecho, no existen doctrina del derecho natural de alguna

importancia que no posea un caracter esencialmente religioso”. Kelsen, Hans, “La doc-
trina del derecho natural frente al tribunal de la ciencia” (7%e Natural-Law Doctrine Before the
Tribunal of Science), Revista politica occidental trimestral (The Western Political Quarterly), 1949, vol. 2,
nam. 4, p. 482.
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verdadero tedrico de la razén practica es Kant. Incluso cuando él mira ha-
cia la razon practica aristotélica, la orientacién de la critica es para elaborar
una conexioén con la concepcién kantiana,'? distinguiendo, de esta manera,
inadecuadamente la particularidad y diferencia de la concepcion aristoté-
lica. En este sentido, si es verdad que la razoén practica kantiana produce
normas, la razén préctica aristotélica tiene, por su parte, la tarea de guiar
las acciones que no son producidas por el intelecto practico, sino por el ape-
tito racional, que es como Aristoteles comprende la voluntad. Sin embargo,
para Kelsen esto es suficiente para demostrar la confusiéon de Aristoteles
entre la razén y la voluntad que, en su opinién, es el tipico error de la ra-
z6n practica. Desde esta perspectiva kelseniana, ni la diferencia entre las
normas y acciones como objetos de la razén practica, ni la diferencia entre
producir normas y guiar acciones como funciones de la razén practica tiene
importancia alguna.

La aparente distinciéon entre la razén practica y el derecho natural
deviene mas y mas irrelevante en el desarrollo posterior del pensamiento
de Kelsen. Si nosotros consideramos los primeros escritos sobre derecho
natural,'! las referencias a la razoén practica no son el centro de atenciéon
de la critica de Kelsen del derecho natural. Solo en la obra final, p6stuma-
mente publicada, la razén practica se convierte en el centro de atencién y
se presenta como el error mas grande de la doctrina del derecho natural
que Kelsen, a su vez, acusa de violar el dualismo entre el ser y el deber ser.'?

De acuerdo con este desarrollo del pensamiento de Kelsen, las doctri-
nas del derecho natural que son, al principio, tomadas en consideracién son
esencialmente las modernas, con excepcion del pensamiento de Platon vy, '?

10" Kelsen, Hans, Teoria general de las normas (General Theory of Norms), trad. de Hartney, M.,
Oxford, Clarendon Press, 1991, pp. 70-80.

1 Kelsen, Hans, “Derecho natural y derecho positivo: una investigacién sobre su rela-
ci6on mutua” (“Naturrecht und Positives Recht: eine Untersuchung ihres Gegenseitige Ver-
haltnisses™), Revista Internacional de Derecho Piblico (Internationale LZeitschrift fiir dffentliches Recht),
nam. 2, 1927-1928, p. 28; Kelsen, Hans, “La idea del Derecho natural” (“Die Idee des Natu-
rrechtes”), Revista de Derecho Piblico (Zeitschrifl fiir offentliches Recht), ndm. 7, 1928, pp. 221-250;
Kelsen, Hans, “La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico (1928)” (“Natural
Law Doctrine and Legal Positivism (1928)”), en Kelsen, Hans, Zeoria general del derecho y del
Estado (General Theory of Law and State), trad. de Kraus, W. H., Cambridge-Massachusetts,
Harvard University Press, 1949, pp. 389-446; Kelsen, Hans, “La justicia platénica” (“Die
Platonische Gerechtigkeit”), Estudios sobre Kant (Kant-Studien), nam. 38, 1933, pp. 91-117.

12 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas..., cit., p. 70.

13 Kelsen, Hans, “Una teoria ‘dinamica’ del derecho natural” (“A ‘Dynamic’ Theory
of Natural Law”), Revista de Derecho de Luisiana (Loutsiana Law Review), ntm. 16, 1955-1956,
pp- 597-620; Kelsen, Hans, “Platon y la doctrina del derecho natural” (“Plato and the Doc-
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solo hasta la fase final la atencion se centra en Aristoteles,'* quien no habia
sido considerado previamente por Kelsen como un proponente del derecho
natural. Los conceptos aristotélicos de entelequia e intelecto practico son
determinantes en la confusion entre “ser” y “deber ser”: el principal error
del derecho natural. Este enfoque se combina con la designaciéon de la ra-
z6n aristotélica y kantiana como elementos de concepciones teologicas del
derecho natural en las que, en dltima instancia, las 6rdenes provienen de
Dios.!> Desde esta ultima posicion, Kelsen propone la identificacién total
del derecho natural y razén practica en todas sus posibles variantes y estas
son, a su vez, despojadas de toda diferencia significativa. El efecto de esta
critica es generar una posicion que puede ser denominada como “tesis de
la identidad”.

La “tesis de la identidad”, como una forma de critica de la razén prac-
tica, proporciona a Kelsen dos resultados complementarios: por una parte,
refuerza la fusién de la razon practica y el derecho natural y su condicién
como una invencién metafisica;'® por otra parte, proporciona mayores prue-
bas de que la razén practica tiene como objetivo producir normas, puesto
que el derecho natural es considerado por Kelsen de una manera similar al
del derecho positivo, esto es, como un sistema de normas.

III. ;LA RAZON PRACTICA ES ABSOLUTA
O RELATIVA?

La critica fundamental de Kelsen al derecho natural surge de la identificacion
y denuncia de sus fundamentos metafisicos-teologicos. Los principios del de-
recho natural se derivan en dltima instancia de la voluntad y pensamiento de
Dios, porque sélo en Dios la razén y la voluntad coinciden. En consecuencia,
la razén divina es, efectivamente, razoén practica; la Gnica razén practica ad-

trine of Natural Law”), Revista de derecho de Vanderbilt (Vanderbilt Law Review), 1960, nam. 14,
pp. 23-64.

* Kelsen, Hans, “Fundamento de la doctrina del derecho natural” (“Foundation of the
Natural Law Doctrine”), trad. de G. G. Mayer, Revista de Derecho Angloamericano (Anglo-American
Law Review), nam. 2, 1973, pp. 83-11; Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. ..., ct., pp. 67-70.

15 Kelsen, Hans, Teorta general de las normas. .., cit., p. 82.

16 Ta reduccién al derecho natural es un argumento que Kelsen emplea en otras ocasio-
nes, como en el caso del Estado de derecho expurgado de la Teoria pura del derecho, con la acu-
sacion de ser “un perjuicio de derecho natural”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (primera
edicion) (Introduction lo the Problems of Legal Theory), trad. de Litschewski Paulson, Bonnie &
Paulson, Stanley L., Oxford, Clarendon Press, 1992, p. 105.



386 FRANCESCO VIOLA

misible.!” Sin embargo, en la razo6n absoluta de Dios no existe una distinciéon
entre la dimensién tedrica y practica. La razon practica humana, a saber,
accion dirigida a lo que es razonable, contingente, probable, ligado a ciertas
circunstancias y contextos —razén practica, de acuerdo con Aristoteles—,'8
no esta incluida en esta definicién. La razoén practica es solamente admisible
a condicion de que exista una coincidencia entre la razén y la voluntad. Este
grado de coincidencia o identidad, sin embargo, no encuentra inherencia en
el mundo humano.

El problema subyacente, que la critica de Kelsen parcialmente revela,
y que requerird una discusion particular y mas detallada, es si existe una
conexién necesaria, o simplemente contingente, entre la razon practica y la
doctrina del derecho natural. ¢El derecho natural implica también necesa-
riamente a la razon practica? ¢La razén practica conduce necesariamente a
una defensa del derecho natural? No obstante, este tipo de interrogantes no
pueden ser respondidas sin adoptar la posiciéon de una teoria especifica del
derecho natural y una teoria especifica de la razon practica.

Se puede sostener plausiblemente, no obstante, de hecho y en principio,
que no todas las doctrinas del derecho natural estan basadas en la razén
practica. En efecto, el argumento de que existen normas o valores inma-
nentes en la naturaleza no conduce en si mismo al empleo practico de la
razon, porque esta podria aprehender dichas normas o valores de un modo
tedrico-descriptivo. Los juicios de valor se verian como similares a los juicios
de hecho: podrian existir “hechos metafisicos”. Inclusive algunos partida-
rios de la doctrina escolastica del derecho natural podrian ser considerados
como defensores de esta forma de pensar. De acuerdo con Cathrein, por
ejemplo, una obligacién moral deriva de una verdad tedrica que indica cua-
les acciones son intrinsecamente buenas o malas.'? Esta verdad se refiere a
la naturaleza humana marcada por la regla de la razén extraida de las in-
clinaciones naturales.

Para Kelsen, en ultima instancia, el derecho natural y la razén practica
son dos aspectos del mismo error filoséfico, cuyo rechazo es la condicion
para la posibilidad de una teoria pura del derecho. Las referencias criticas
de esta respecto de aquél adoptan la forma de un circulo vicioso vy, en todo

17 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas..., cit., p. 5.

18 Sobre las concepciones principales de la razon practica, véase, Cullity, Garret & Gaut,
Berys (eds.), Etica y razén prdctica (Ethics and Practical Reason), Oxford, Oxford University Press,
1997. Véase, también, Wiland, Eric, “Teorias de la razon practica” (Theories of Practical Rea-
son), Metafilosofia (Metaphilosophy), vol. 33, nim. 4, 2002, pp. 450-467.

19 “Norma honestatis... theoretica est, indicans, quaenam sint actiones intrinsece bonae vel malae”,
Cathrein, Victore, Philosophia moralis in usum Scholarum (1893), Barcelona, Herder, 1945, p. 146.
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caso, autorreferencial. La imagen del derecho natural como un orden de
normas absolutas inmanentes en naturaleza® o razén,”! que es la alterna-
tiva rival al orden artificial de las normas hipotéticas del derecho positivo,
corresponde a la imagen de la razoén practica como una fuente de conoci-
miento y, al mismo tiempo, la produccién absoluta de normas. En conse-
cuencia, con el objetivo de refutar el primero, es necesario denunciar la falta
de fundamentacion de la segunda vy viceversa.

No es el proposito de este articulo determinar si la presentacion de Kel-
sen del derecho natural es la tnica posible, ya que corresponde a algunas
doctrinas a través de las cuales la historia del derecho natural asimil6 erro-
neamente la razoén préctica a la razén teédrico-descriptiva.?? Aqui, en su lu-
gar, debe ser enfatizado que la configuracién de Kelsen de la razén practica
es un serio malentendido de este concepto y funcion. En efecto, solo si la
razon practica se adecua a la conceptualizacion de Kelsen, su critica man-
tendria su pertinencia.

IV. KELSEN CONTRA KANT

Los parametros establecidos de la interpretaciéon han determinado que los
matices filoséficos del pensamiento de Kelsen poseen un caracter marcada-
mente ecléctico. Sin embargo, a pesar de este eclecticismo, el hecho es que
la influencia més poderosa y original es la de Kant.?> A pesar de ello, Kelsen
se distanci6 a si mismo de Kant en relacion con la filosofia practica desde sus
primeros trabajos y esto eventualmente lo condujo, en su obra final, a exten-
der las consideraciones de su critica a rechazar incluso el caracter constructi-
vo de la razoén teérica de Kant y abrazar la filosofia de Hume.**

En la Teoria general de las normas (Allgemeine Theorie der Normen), Kelsen sos-
tiene que Kant borré la separacion entre ser y deber ser en su concepciéon

20" Kelsen, Hans, “La doctrina del derecho natural ante el tribunal de la ciencia...”, cit.,

p. 485.

2l Kelsen, Hans, “La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico...”, cit., p. 392.

22 Véase, por ejemplo, las criticas de George, Robert P, “Kelsen y Santo Tomas de Aqui-
no en torno a la doctrina del Derecho natural” (“Kelsen and Aquinas on the Natural-Law
Doctrine”), Revista de derecho de Notre Dame (Notre Dame Law Review), nam. 75, 2000, pp. 1625-
1646.

2 Véase, Tur, Richard y Twining, William (eds.), Ensayos sobre Kelsen (Essays on Kelsen),
Oxford, Clarendon Press, 1986.

2 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas...., cit., p. 86.
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teolégica de la razon practica,? porque no se adhiere a una distincién clara
entre el conocimiento y la voluntad. Por lo tanto, de acuerdo con Kelsen,
existe una correspondencia total entre la division ontologica entre ser y de-
ber ser y la divisién antropolodgica entre razén y voluntad. Kant, aunque
apoyaba la primera, rechazaba la segunda vy, para Kelsen, generd de esta
manera una contradicciéon fundamental.

Sin embargo, si existe una correspondencia absoluta entre ser y deber
ser, por una parte, y razén y voluntad, por la otra, Kelsen tiene que de-
mostrar como es posible conocer descriptivamente el deber ser sin perder
asi su dimension estrictamente normativa. La unidad del método conduce
indefectiblemente a igualar los objetos de conocimiento. De esta manera,
se pierde la posibilidad de conocer el deber ser como tal, esto es, como una
normatividad que orienta la conducta humana a realizar. Un método puro
y rigurosamente descriptivo puede solo conducirnos a conocer hechos co-
nectados de algin modo a la normatividad, pero se encuentra privado de
la capacidad para comprender su significado. En ese sentido, la razén kel-
seniana s6lo conoce hechos y nada mas que hechos. Por lo tanto, desde la
perspectiva de esta razon kelseniana el centro de atencion se desplazaba de
la preocupacién central. Si la normatividad no se ve como una orientacién
para la accion humana, su razon de ser (raison d’élre) también se pierde junto
con el verdadero significado de la distincion entre ser y deber ser. Cuando
Kelsen, en su obra final, renuncia también al método constructivo de la
ciencia juridica, que todavia lleva en si, aunque débilmente, las huellas de
la razén practica, la normatividad se hace totalmente dependiente de la
ficcién de un acto original de voluntad, esto es, de un hecho, para arrancar
uno ficticio.”® Las consecuencias posteriores de este rechazo de la razoén
practica deberian conducir a considerar la Gltima concepcién kelseniana
como una forma espuria (o, de hecho, usurpada) del normativismo.

V. LA NECESIDAD DE UNA FILOSOFIA PRACTICA

La teoria pura del derecho asume, de este modo, dos presupuestos que, a su
vez, dependen de conceptos filosoficos generales: 7) al asumir un positivismo

% “El autocontradictorio concepto de razén practica, que es, tanto conocer, como que-
rer, y en el que la dualidad del ser y deber es, por lo tanto, resuelta, es la base de la ética de
Kant”. Ibidem, p. 80.

% “Como es obvio desde el inicio, la norma fundante de un sistema positivo, moral o
juridico no es una norma positiva, sino una norma simplemente pensada (esto es, una norma
ficticia), el significado de un acto o voluntad ficticia, no real”. Ibidem, p. 256.
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moral y juridico, los objetos de conocimiento son las normas positivas, esto
es, normas generadas por actos humanos de voluntad;*’ 2) el uso practico de
la razén no posee un caracter cientifico o, en general, cognitivo. El concepto
de razén préactica —como se indicé arriba— es inherentemente contradictorio.”

El primer presupuesto (ontolégico) excluye al derecho natural, aunque
se ve como un objeto de conocimiento. El segundo presupuesto (epistemo-
l6gico) confina la concepcién del derecho y moral, en tanto objetos de co-
nocimiento, al dominio de la razén teérico-descriptiva.

Una reflexion inicial sobre estos dos presupuestos filosoficos indica una
incompatibilidad porque si el derecho es un producto humano, su conoci-
miento parece requerir, en general, una filosofia de la accién humana como
filosofia practica que se considera contradictoria sobre la base del segundo
presupuesto. Si el derecho concierne a objetos que pueden ser realizados
por el ser humano (objetos que, de hecho, solo pueden ser realizados por el
hombre), entonces este deberia ser considerado como un objeto de la razon
practica que se hace cargo de la determinacion de la forma razonable de
hacer las cosas. Pareciera ser que una concepcion del derecho, producida
exclusivamente por la accion humana, como la del positivismo juridico, po-
dria ser mucho mas favorable hacia la razén practica del propio derecho
natural que, por definicién, no es creado por el hombre.

En ese sentido, el positivismo filosofico, que rechaza a la razén prac-
tica, es un obstaculo para el positivismo juridico que, en vez de eso, lo re-
queriria.?? Sin embargo, el positivismo filos6fico mantendria su predominio
porque la teoria pura del derecho tiene que preservar su caracter cientifico
a toda costa, que es, de esta manera, el precio de no respetar la naturaleza
particular de su objeto y la meta propia del conocimiento juridico.

La razoén no es “practica” solamente por el simple hecho de tematizar
el dominio de la acciéon humana, sino que, mas estrictamente, solo cuando
sirve para determinar la accién particular a realizar. Se conoce con el ob-
jeto de saber como se tiene que actuar, puesto que la accion a ser realizada
es el verdadero significado del deber ser. El razonamiento practico posee,

27 “Desde el punto de vista de un positivismo ético o juridico, las tinicas normas conside-
radas como objetos de conocimiento son las normas positivas, esto es, una norma promulga-
da por actos de voluntad, por actos humanos, de voluntad”. Ibidem, p. 4.

% Kelsen, Hans, “El problema de la justicia> (“Das Problem der Gerechtigkeit™), en
Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre), Viena, Franz Deuticke Verlag, 1960,
pp. 414-425.

29 Pattaro, Enrico, “El positivismo juridico italiano desde el Renacimiento hasta la crisis”
(“Die Italienische Rechtspositivismus von der Wiedergeburt zur Krise”), Teoria juridica (Re-
chistheorie), nam. 5, 1974, pp. 67-106.
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en conclusion, no una proposicion, sino una accion. De este modo, la razén
practica no es una reflexion sobre la accion humana, sino una reflexion para
la accién humana. Aquello que hace a una ciencia practica es el objetivo de
conocer. Una ciencia es practica cuando las razones para practicarla perte-
necen al objeto a ser conocido, mientras que en las ciencias tedricas ocurre
precisamente lo contrario. La razén practica, por lo tanto, tiene un caracter
esencialmente normativo y no puramente descriptivo.

Programaticamente, Kelsen asigné ciertamente a la teoria pura del de-
recho la tarea de un conocimiento cientifico del derecho positivo como tal y
no las normas de un sistema juridico particular o, a fortiors, las acciones que
ellas regulan.’” Y esta es una tarea descriptiva. Ademds, —como el propio
Aristoteles destaca—, puede haber una ciencia sobre lo contingente porque
existe algo necesario o permanente en lo que es contingente. Lo inmutable
también esta presente en la mutabilidad de la accién humana. Sin embargo,
estos principios o caracteristicas permanentes de la accién tienen que tener
una dimension practica, esto es, tienen que poseer una tendencia hacia la
decision y accién. De otro modo, la propia tarea descriptiva no podria rea-
lizarse adecuadamente. Aun si la intencién del teérico no es practica, el ob-
jeto de conocimiento es practico. En este sentido, una teoria descriptiva del
derecho es funcional o subsidiaria al objetivo normativo del conocimiento
juridico, que es conocer qué accion tiene que ser realizada. Aun la teoria
pura del derecho no se justifica a si misma, sino que deriva su justificacion
de las metas finales del razonamiento practico, que conduce a una decision
o una accion. Mientras que la necesidad de purificar a la teoria juridica de
elementos socioldgicos o politicos es bastante comprensible, la pureza no
puede ser tomada como el punto de partida de la dimension practica del
propio derecho.

VI. LA APROXIMACION KELSENIANA
A LA ACCION HUMANA

El punto de partida de Kelsen es, correctamente, la accién humana vy, en
particular, el acto de voluntad de aquellos que se encuentran facultados para
ordenar y prescribir que algo deba ser. Esta forma de comenzar deja abierta
la pregunta de cuando corresponde el proposito mas especifico de concebir el

30 “La teorfa pura del derecho es una teoria del derecho positivo, del derecho positivo
como tal, y no sobre un sistema juridico en particular. Es una teoria juridica general, no una
interpretacién de normas juridicas nacionales o internacionales”. Kelsen, Hans, Teoria pura
del derecho..., cit., p. 7.
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mundo del derecho que, inicialmente, aparece como un conjunto de estruc-
turas institucional gobernadas por reglas internas y practicas sociales inter-
pretativas que hace a estas estructuras operativas en contextos sociales. Sin
embargo, la perspectiva de Kelsen depende de la configuracion del derecho
positivo en el siglo XIX elaborado por una ciencia juridica vinculada al im-
perativismo. Desde esta orientaciéon —como destacod Fuller—: “[e]l derecho
no deberia ser visto como el producto de una interaccion de orientaciones
propositivas entre los ciudadanos y su gobierno, sino como una proyeccion
unidireccional de autoridad que se origina en el gobierno y se impone sobre
los ciudadanos”.®!

La manera particular de comenzar es, siempre y, por lo tanto, también
para una teoria del derecho, la orientaciéon decisiva. Kelsen inicia desde un
tipo particular de accion humana cuyo significado subjetivo es el de una
orden dirigida hacia el comportamiento de otras personas.*” Si el derecho
es producido por el hombre, es necesario privilegiar el momento originario
de produccién, como sostiene también el imperativismo juridico. Empero,
la aproximacion de Kelsen a la acciéon humana excluye drasticamente cual-
quier explicacion teologica. Esta —como es bien conocido— se desarrolla
de acuerdo con la siguiente secuencia: un estado de cosas se tiene como
bueno 'y, por lo tanto, se convierte en un objeto de voluntad vy, por lo tanto,
un objetivo de accidon que, a su vez, dicta las reglas o normas que deben guiar
la accién hacia su conclusion ideal. Para Kelsen, esta secuencia tiene que
ser invertida y dividida en dos partes de la manera siguiente: la norma, sin la
cual no existe atn ningun deber ser, indica la bondad abstracta del compor-
tamiento a observar y no tiene ninguna relaciéon con el objetivo que corres-
ponde a los aspectos psicolégicos y facticos de la voluntad.*® Nosotros, por
lo tanto, tenemos una inversion de los aspectos constitutivos de la accion
humana con el resultado de que hace ininteligible a la accion humana en su
unidad. Esto se extiende a cada tipo de accion y a cada tipo de agente, tanto
a la persona que ordena como hacia la que se dirige la orden.

Otra consecuencia de la concepcion kelseniana de la accion humana
es configurarla como un mundo cerrado hacia si mismo o autocontenido.

31 Fuller, Lon, La moralidad del derecho (The Morality of Law), New Haven/Londres, Yale
University Press, 1969, p. 204.

32 “La norma no se ocupa de un ser humano en todo lo que es o hace; solo se ocupa de de-
terminado comportamiento humano cuando lo decreta obligatorio”. Kelsen, Hans, Teoria general
de las normas. ..., cit., p. 29.

3% Véase, Viola, Francesco, “Accion, autoridad y autorizar: comenzando por Hobbes”
(“Action, Authority and Authorization: Starting from Hobbes”), Estudios sobre Hobbes (Hobbes
Studies), vol. 16, num. 3, 2003, p. 11.
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Esto implica negar, desde su concepcion, que el problema fundamental
del derecho es la coordinacion entre las acciones humanas vy, en particular,
entre las acciones de aquellos facultados por una norma juridica valida (la
norma que establece autoridades) y las acciones hacia las que se dirigen
sus ordenes (normas directrices). Para Kelsen, el problema fundamental
del derecho es establecer un deber ser objetivo y no la relacién entre las
acciones humanas.

Es interesante notar que, de acuerdo con la visiéon original de Kelsen,
es imposible concebir una voluntad dirigida hacia el comportamiento de
otras personas. Este es el error tipico del imperativismo que considera a
la norma juridica como una orden dirigida hacia la conducta de otras
personas. Esto choca con la concepcion psicologica de la voluntad que
Kelsen toma del pensamiento de Christoph Sigwart** y Friedrich Jodl.*®
Solo existe una voluntad cuando, en la conciencia humana, existe una
representacion de la satisfaccién de una necesidad o una tendencia hacia
un evento futuro que depende de la actividad de la persona que quiere o
desea. Cuando el evento futuro depende de otros, existira un desear, pero
no un querer en sentido estricto.*

Aun si se abandona la concepcion anterior y Kelsen admite que la
voluntad puede dirigirse hacia “el comportamiento de un ser que com-
prende el significado de una voluntad y puede comportarse acuerdo con
esta”,%” una relaciéon directa entre las acciones de diferentes agentes sigue
estando excluida. Solo indirectamente, esto es, a través de un enfoque
orientado hacia el interior, cada agente puede referirse a la accién de otro
agente.’”® En cualquier caso, la relaciéon entre agentes es concebida como
una relacion entre estados mentales y no como un encuentro respecto de
lo que debe ser tenido como bueno.

3 Sigwart, Christoph, Ldgica (Logik), 3a. ed., Tubinga, Mohr, 1904.

% Jodl, Friedrich, Historia de la ética como ciencia filosdfica (Geschichte der Ethik als Philosophische
Wissenschafi), 2a. ed., Stuttgart/Berlin, Cotta, 1906; Jodl, Friedrich, Libro de texto de psicologia
(Lehrbuch der Psychologie), 3a. ed., Stuttgart, Cotta, vol. 1, 1908 y Jodl, Friedrich, Libro de texto de
psicologia (Lehrbuch der Psychologie), 3a. ed., Stuttgart, vol. 2, 1908.

% Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, desarrollados con base en la
doctrina de las proposiciones juridicas (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Entwickelt aus der Lehre vom
Rechissatze), 2a. ed., Tubinga, J.C.B. Mohr, 1923, p. 110.

37 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., pp. 26y 27.

% En cuanto a la diferencia entre un enfoque orientado hacia el interior y un enfoque
orientado hacia el exterior, que es el unico que puede garantizar la funcién orientadora de
una norma, ¢fi., Rodriguez-Blanco, Verénica, Derecho y autoridad bajo la apariencia del Bien (Law
and Authority under the Guise of the Good), Oxford, Hart Publishing, 2014, pp. 118-121.
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VII. LA INTENCIONALIDAD KELSENIANA

Aun a través de los confines estrictos de esta perspectiva, Kelsen confronta
el problema del significado de los actos de voluntad. El significado subjetivo
del acto de voluntad es permitido con una intencionalidad®® que relaciona
el deber ser y esta dirigida hacia aquellas personas a cuya orden se dirige
quienes, a su vez, tienen que comprender este significado subjetivo como un
significado objetivo si la orden esta permitida por una norma. De este modo,
es necesario considerar las intenciones del legislador, por una parte, y, por la
otra, los actos de conocimiento de los destinatarios de la norma, que conside-
ran un significado subjetivo como objetivo, como relevantes para compren-
der la norma y aplicarla.* Sin embargo, para Kelsen, esta combinacién no
se considera necesaria.

El significado subjetivo que se atribuird a la norma no corresponde es-
trictamente al comportamiento concreto de los destinatarios de las normas
que, como agente, tiene que cumplir, sino solo al hecho de su existencia
como una obligacion. Esta distincion luce muy extrana y conduce a la inte-
rrogante de como es posible querer un deber ser sin desear su contenido.*!
Es porque nosotros queremos que otros se comporten de cierto modo, por
lo que deseamos que ellos se comporten de dicha manera. Kelsen busca evi-
tar que la intencion del acto de voluntad se transfiera a la norma y, por lo
tanto, prevenir la posibilidad de una creencia de que la norma existe para
un propésito o que quiere algo. El proposito es ajeno a la construccién ju-
ridica.*” De acuerdo con Kelsen, la propia norma no quiere nada, excepto
que el deber ser exista.*

La aversién manifiesta hacia una nociéon de un fin es comprensible'*
porque no es posible querer un fin sin conocerlo de algtin modo. La inten-
cionalidad estd cargada con un significado doble: es la intencién o cono-

39 “Un acto cuyo significado es que otra persona (o personas) tengan que comportarse de
cierta manera”. Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cil., p. 2.

10" Sobre la intencionalidad en el pensamiento de Kelsen, véase, Rodriguez-Blanco, Ve-
rénica, op. at., pp. 101-121.

1 Celano, Bruno, Deber ser e intencionalidad. Una critica al diltimo Kelsen (Dover essere e intenzio-
nalita. Una cnitica all’ultimo Kelsen), Turin, Giappichelli, 1990, p. 229.

2 Bjarup, Jes, “Kelsen y Hagerstrom: Esclarecer malentendidos y trazar el terreno co-
mun” (Kelsen and Hiéigerstrim: Clearing up Muisunderstandings and Mapping out the Common Ground), en
Duarte d’Almeida, Luis, op. cit., p. 181.

# “Solo la persona que promulga la norma por un acto de voluntad —y no la propia
norma— puede aspirar a algo o perseguir un fin, porque solo una persona puede querer
algo; una norma no ‘quiere’ nada”. Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., p. 11.

" Cfi: Las criticas de Aristételes, en Ibidem, pp. 67-70.
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cimiento de algo vy, simultaneamente, una orientaciéon hacia eso. El fin no
puede ser querido si no se prevé o conoce antes de ser alcanzado. Este es un
elemento esencial de la consideracion del sujeto juridico como un agente, es
decir, alguien “capaz de actuar intencionalmente™ y responder por esto.
En una doctrina que hace una clara separacion entre el intelecto y la volun-
tad, no existe lugar para la intencionalidad, porque la propia voluntad no
puede establecer por si misma ningan fin sin conocerlo de algin modo. Sin
embargo, sin la intencionalidad no es siquiera posible hablar de un sentido
subjetivo, de un acto de voluntad o un significado subjetivo. Para que un
acto de voluntad posea un significado, nosotros tenemos que renunciar a la
estricta separacion entre intelecto y voluntad.

Kelsen considera la relacion entre medios y fin analoga a la causa y su
efecto;'® esta pertenece a miissen y no a sollen. El fin es considerado como un
resultado o un efecto deseado. Esto quiere decir que el fin no es realmente
el principio que pone en movimiento a la accién o por el que alguien actda.
Consecuentemente, la norma ha de seguirse u obedecerse, no pertenece
a este significado.*” En caso contrario, la norma surgiria como el fin de la
accibén y nosotros deberiamos admitir que una finalidad causal es diferente
de la necesidad causal. Para Kelsen, el deber ser no es materia de una rela-
cién “entre una norma y un comportamiento que esta de acuerdo con esta
norma, ni entre un acto de establecer una norma y un comportamiento que
esta de acuerdo con esta”."

Por lo tanto, el rechazo de la razén practica conduce inexorablemente
a la desaparicion de la importancia del agente para la teoria juridica y, con
ello, del propio agente.

VIII. EL CONCEPTO DEL SIGNIFICADO OBJETIVO

El concepto de un significado objetivo de un acto de voluntad provoca tam-
bién problemas que son muy dificiles de resolver. En relacién con este con-

* Fuller, Lon, “Libertad: Un anélisis sugerido” (Freedom: A Suggested Analysis), Revista de De-
recho de Harvard (Harvard Law Review), vol. 68, nim. 8, 1955, p. 1307. Véase, también, Rundle,
Kristen, Formas liberadas. Un reclamo a la teoria juridica de Lon L. Fuller (Forms Liberate. Reclaiming
the Jurisprudence of Lon L. Fuller), Oxford, Hart Publishing, 2012.

¥ “La afirmacién sobre una relacién necesaria entre querer el fin y querer los medios
solo es verdad si esta significa que la relacién entre los medios como causa y el fin como
efecto es de una necesidad causal”. Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., p. 18.

#7" Guastini, Riccardo, “La norma fundante reexaminada” (The Basic Norm Revisited), en
Duarte d’Almeida, Luis, op. cit., p. 68.

8 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., p. 11.
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cepto, la atencién no se centra en la intencién, porque esta es siempre subje-
tiva, sino sobre la forma en la que los destinatarios de las normas, que creen
encontrarse ante normas vinculantes debido a la presencia de una potestad,
consideran la intencion del legislador. Sin embargo, la distincion entre los
significados subjetivo y objetivo no se hace significativamente mas inteligible
de esta manera. No obstante, es evidente que Kelsen se enfrenta a la cuestion
en el plano tedrico y no en el practico, ya que la “razén practica se ocupa de
lo que hay que hacer, como la razén teérica se ocupa del creer”.* Aqui, Kelsen
se hace cargo de la cualificacion juridica de una accion, esto es, de lo que se
cree que es.

De hecho, el significado subjetivo de una accién atafie no solo a lo que
se tiene que hacer o lo que alguien intenta hacer, sino también al significa-
do juridico que el agente atribuye a la accion de él o ella, en virtud de la
relaciéon que tiene con una norma que el agente cree aplicar. En este caso,
nosotros nos ocupamos del “significado juridico subjetivo”, que es una au-
tointerpretacion del significado juridico del propio acto de alguien.® Puesto
que uno puede ser enganado respecto del significado juridico efectivo de su
accion, nosotros no tenemos que confundir el significado juridico subjetivo,
basado en una creencia, con el significado objetivo, basado en la ciencia ju-
ridica. Es, precisamente, sobre la base de esta distinciéon que la teoria pura
del derecho afirma su propia especificidad y se diferencia a si misma de una
teoria juridica sociolégica.’!

De esta manera, un significado juridico objetivo es un significado juri-
dico subjetivo de acuerdo con una norma valida que, a su vez, es el signi-
ficado objetivo de otro acto de voluntad, etcétera. Por lo tanto, el caracter
abiertamente teérico y no practico del significado objetivo, que depende
de la norma fundamental presupuesta, en Gltima instancia, esta despro-
visto de toda intencionalidad. De esta manera, el derecho no es mas una
cuestion de qué tiene que hacerse, sino de lo que hay que creer que se esta
haciendo. La esfera practica, sin embargo, atn no se ha descartado por
completo.

Como se sabe muy bien, Kelsen cree que la ciencia juridica, tal y como
es formulada por la teoria pura, es capaz de distinguir entre lo que la gente

¥ Thorton, Mark T, “La razén practica aristotélica” (Aristotelian Practical Reason), Mente
(Mind), num. 91, 1982, p. 59.

0 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho..., cit., 1a. ed., pp. 9y 10.

1 (i, como primera referencia, Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., y los textos
compilados en Paulson, Stanley L., Hans Relsen y la Sociologia del derecho: Un debate entre Hermann
U Rantorowicz, Eugen Ehrlich y Max Weber (Hans Relsen und die Rechtssoziologie: Auseinandersetzung mat
Hermann U. Kantorowicz, Fugen Ehrlich und Max Weber), Aalen, Scientia Verlag, 1992.
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cree que es el significado juridico de un acto y su verdadero y objetivo signi-
ficado juridico. Es la ciencia juridica la que comprueba la existencia de un
sistema de normas validas y, a través de este proceso, los significados subje-
tivos se reconocen como objetivos. La ciencia juridica realiza esta tarea sin
recurrir a lo que la gente cree que es el derecho, sino al construir un sistema
de normas sobre la base de la presuposicion de una norma fundante (die
Grundnorm). Parece, por consiguiente, que para establecer la objetividad del
significado juridico es necesario recurrir a la razén cientifica que, no obs-
tante, en este caso, cumpliria inevitablemente una funcién practica. Por esta
razon, Kelsen fue restando importancia gradualmente al papel constructivo
de la ciencia juridica, pero al precio de no proporcionar una respuesta satis-
factoria respecto del fundamento o justificaciéon del significado objetivo de
un acto de voluntad. En ese sentido, no parece que uno pueda evitar la al-
ternativa entre la derivacion de la normatividad de los hechos sociales liga-
dos a las creencias de los usuarios del derecho o la fundamentacién sobre la
construccion cientifica del sistema de normas validas por los juristas. Kelsen
elige la dltima alternativa, que estd enraizada con mayor profundidad en la
tradicion juridica, de acuerdo con la cual el trabajo de la doctrina juridica es
una parte constructiva del propio derecho. Al describir su propio objeto, la
ciencia juridica contribuye inevitablemente a su forma y justificaciéon, des-
empefiando asi lo que a todos los efectos es una funciéon practica.

No queda claro si, para Kelsen, el reconocimiento de una norma es un
acto de conocimiento o de voluntad, porque este es tanto la aprehension de
la existencia de una norma que faculta el mandato, por una parte, y la con-
ciencia de tener que actuar como la nueva norma lo requiere, por la otra.’?
Esto ultimo refuerza el analisis de que es muy problematico introducir una
distincién radical entre el conocimiento y la voluntad.’®

IX. LA NECESIDAD DE LA RAZON PRACTICA
PARA EL SIGNIFICADO OBJETIVO

Mas alld del nivel del conocimiento y voluntad, existen razones de naturaleza
ética y politica que nos exigen distinguir un sistema juridico de normas vali-
das del ejercicio arbitrario de un poder soberano.

52 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas..., cit., p. 44.

5% Para una evaluacién critica de la distincion kelseniana entre el significado subjetivo y
objetivo, véase, Vinx, Lars, La teoria pura del derecho de Hans Kelsen. Legalidad y legitimidad (Hans
Kelsen’s Pure Theory of Law. Legality and Legitimacy), Oxford, Oxford University Press, 2007, pp.
32-37.
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Si los destinatarios de las normas de Kelsen sostienen que el significa-
do subjetivo de las 6rdenes es un significado objetivo, entonces, ellos creen
que estan frente a normas vinculantes (deberes), esto quiere decir que ellos
tienen una razon para pensar esto o, al menos, deberian tenerla. El hecho
de que de algiin modo se juzgue que las érdenes subjetivas poseen un signi-
ficado objetivo atin no es suficiente si no hay razones para creer que toda la
cadena normativa tiene sentido y esto requiere un juicio de valor que atafie
también a la propia norma fundante (Grundnorm). Estas razones, en ulti-
ma instancia, reposan en considerar razonable que una sociedad deba ser
guiada por reglas que son obligatorias en un sentido normativo y que ellas
deban ser administradas por oficiales de acuerdo con procedimientos bien
definidos de identificacién y aplicaciéon. Todo esto implica que existe un va-
lor objetivo y auténomo de legalidad que, a su vez, depende de una teoria po-
litica 0 una teoria de la justicia.’* Este valor tiene que ser percibido como un
buen estado de cosas, digno de ser perseguido por todos los participantes.

En ausencia de estas razones y este valor, todo el aparato de delegacion
del poder, sin importar qué tan sofisticado sea, no se puede justificar a si mis-
mo y ser distinguido de una organizacion criminal cuyo objeto es subordi-
nar la voluntad de otros a través de la amenaza de coercién. La potestad no
es suficiente en si misma para distinguir la orden de un salteador de caminos
de la de una autoridad moral o juridica.” Nosotros también necesitamos
un juicio, desde el punto de vista practico, sobre el sentido de esta forma de
organizacion de la vida social. El propio concepto de validez normativa esta
basado en su razonabilidad porque busca garantizar algunas condiciones de
justicia que el derecho debe tener, por formales que estas sean.

Esta critica panoramica se intenta para demostrar que, para eliminar
a la razon practica, no es suficiente rechazar la aplicacion de la logica a las
normas, rechazar el papel constructivo o productivo de la ciencia juridica
y considerar a los érganos juridicos como los destinatarios inmediatos de
la norma; nosotros tenemos que neutralizar también la presencia de la in-
tencionalidad y la relevancia de razones que inducen a los destinatarios a
reconocer la normatividad del derecho.

X. LA CENTRALIDAD DE LAS NORMAS

De acuerdo con Kelsen, todo el dominio del deber ser es producido por la vo-
luntad humana y estd compuesto por normas y solo por normas. Si no fuera

S Ibidem, p. 31.
% Kelsen, Hans, Teoria general de las normas..., cit., p. 27.
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asi, podria permanecer abierto un campo potencial para el ejercicio de la ra-
zOn practica, por ejemplo, en el area de la moral, y uno tendria que admitir la
existencia de juicios de valor absolutos y objetivos. Para Kelsen, valorar viene
siempre después de la norma e indica la adecuacién (valor positivo) o inade-
cuaci6n (valor negativo) del comportamiento con esta.’® Este juicio puede ser
verdadero o falso, aunque en un sentido diferente al de un juicio de hecho.

Si el valor no fuera derivado de una norma, entonces, de acuerdo con
Kelsen, este seria subjetivo irremediablemente, puesto que estaria fundado en
el deseo o voluntad de uno o varios individuos. En ese sentido, no existe nada
que sea, por si mismo, deseable, sino solo estados de cosas que son de hecho
deseados por uno o varios individuos. Nosotros tendremos, por lo tanto, un
juicio de valor subjetivo que es al mismo tiempo un juicio de hecho.”’

En la configuracion kelseniana del dominio del deber ser no existe otra
alternativa que la falacia entre un mundo de normas inmanentes en natura-
leza o razoén y juicios de valor absolutos, porque existen normas absolutas.
Para Kelsen, no existe la posibilidad de un camino intermedio entre los
dos. Consecuentemente, el derecho positivo descarta al derecho natural y
viceversa. Sin embargo, si nosotros concebimos a la razén practica desde la
tradicién aristotélica® que —como se mencioné arriba— Kelsen ignor6
largamente casi por completo, uno tiene un conocimiento del deber que
es completamente diferente de la drastica opcién entre normas absolutas y
normas hipotéticas. Antes que nada, las normas no se encuentran mas al
centro del deber, sino a su periferia y tienen un papel que es funcional al fin
a ser alcanzado o logrado.

Si el mundo del deber ser estuviera solo habitado por normas, como
Kelsen cree, entonces seria imposible entender su dinamica interna. En este
sentido, el deber ser, por definicion, esta orientado hacia el ser, esto es, ha-
cia la accién a ser realizada. No obstante, para Kelsen, “del deber ser, no
se orienta, sino hacia si mismo: el deber ser”.”? Esto quiere decir que este
deber ser es normativamente inerte. Esto es bastante comprensible, puesto
que el deber ser, por si mismo, carece de ese atractivo que es propio de los
valores, incluso admitiendo que son relativos y subjetivos. Si se renuncia a
la primacia del valor sobre la norma, esta altima pierde toda capacidad de
iniciar la accion. El deber ser ya no se dirige hacia el ser.

5 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., 2a. ed., p. 17.

7 Ibidem, pp. 20-22.

5 Westberg, Daniel, Razén prdctica correcta. Aristételes, accion y prudencia en Santo Tomds de
Aquino (Right Practical Reason. Aristotle, Action, and Prudence in Aquinas), Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1994.

% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., 2a. ed., p. 59.
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De hecho, para la normatividad, las normas no son por si mismas sufi-
cientes y nosotros necesitamos razones para establecerlas, para reconocerlas
y obedecerlas. Estas razones se relacionan con las acciones respecto de las
cuales las normas estan dirigidas, esto es, al ser hacia el que tiende el deber
ser. No hay normatividad juridica o moral sin el respeto de las condiciones
necesarias para el agente.

XI. LA RAZON PRACTICA Y EL. CONCEPTO
DFE. DERECHO

No se trata de la cuestion interna de los derechos y deberes que uno tiene en
virtud de la ley, es decir, una cuestion que se plantea dentro de un ordena-
miento juridico concreto, sino la de la propia existencia de las normas juridi-
cas. Incluso st nosotros admitimos que el contenido de las normas no requiere
ninguna justificaciéon en términos de razonabilidad, al menos creemos que la
existencia de las normas positivas requiere una justificaciéon. La suposicion
hipotética de la validez de una norma fundamental no es suficiente porque
nosotros tenemos todavia que reflexionar sobre las razones particulares en
las que esta presuncion se basa y, en tltima instancia, por qué las érdenes
de la autoridad delegada son preferibles a las amenazas de los salteadores de
caminos.

Kelsen cree que los limites de una teoria del derecho estan constituidos
por la norma fundamental y que su ambito no deberia extenderse a la con-
sideracion, o tematizacioén, de las razones de la necesidad o, inclusive, de
la conveniencia, del gobierno de una sociedad mediante reglas validas que
confieren a los 6rganos la potestad de legislar. En este sentido, la teoria es
pura, esto es, independiente de la practica juridica en la que el derecho esta,
de hecho, basada en juicios de valor, ideologias y las acciones e intencio-
nes de las instituciones legislativas y judiciales. La doctrina pura tiene que
liberarse de los juicios de valor que, con su relativismo inherente, podrian
destruir la base cientifica de la teoria. La eliminaciéon de los juicios de valor
internos a la practica juridica no es, sin embargo, la misma operaciéon que la
eliminaciéon de las razones de la existencia real de esta practica.

Al admitir esto, en su aplicacién, el derecho se entrelaza con elementos
no juridicos. Las razones por las que el derecho existe no pueden ser exclui-
das del concepto de derecho, sin que este pierda su justificacion estricta-
mente normativa y, por lo tanto, su significado. Los actos de voluntad que
promulgan normas validadas por normas superiores tienen que ser diferen-
ciables de las acciones sin sentido, e incluirse entre aquellos que representan
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un valor y dotados de un propésito valioso porque ellos son funcionales a un
orden normativo que una sociedad requiere para organizarse a si misma
sobre la base del principio de legalidad.

Uno puede poner en duda si esta es la mejor forma de organizar la vida
social y, también, si la teoria pura del derecho es la descripcion mas coherente
y efectiva de la estructura del derecho positivo. Sin embargo, los teéricos con-
tinuaran siendo guiados por las razones por las que es mejor que una socie-
dad deberia ser gobernada por el derecho mas que por actos invalidos de una
voluntad arbitraria. Los postulados de una teoria juridica no seran capaces de
ser completamente separados del compromiso hacia el derecho.”

Por su parte, la teoria pura del derecho muestra una apreciacion del
derecho que es, quizas, inclusive excesiva al grado de sostener que tiene que
encontrar su justificacién en si misma y no por medio de las metas generales
de la vida social y los problemas de la coordinacién social. Si el derecho es
un significado o “una técnica social especifica” —como el propio Kelsen lo
define—,°" entonces las razones por las que el derecho existe tendran que
ser parte de su concepto. Sin embargo, uno no tiene que identificar la alti-
ma consideracién con el uso puramente instrumental de la razén préctica.

Podria decirse que, aun si nuestros deseos fueran por completo irracio-
nales, el papel instrumental de la razén practica, que se esfuerza por encon-
trar los medios mas racionales para realizar nuestros descos, permaneceria
siendo valida. Sin embargo, Kelsen niega correctamente que esta forma de
concebir a la razon practica posea un caracter verdaderamente normati-
v0.%% Pero esta no es la razon por la que, en el derecho, la aspiracién hacia la
legalidad como un valor es un deseo racional que confiere normatividad a
la legalidad como un medio o técnica social. Sin embargo, a favor del argu-
mento, podria también decirse que si, siguiendo a Hume, uno mantiene la
irracionalidad esencial de los fines Gltimos, esto no niega atn que uno tiene
que realizar como “razén” predominante lo que efectivamente promueve la
realizacion del “Gltimo” deseo mas que la pendltima razon o cualquier otra
anterior.%

0" Sobre este tema, ¢fi: Raz, Joseph, “La pureza de la teoria pura” (“The Purity of the
Pure Theory”), en Paulson, Stanley L. & Litschewski Paulson, Bonnie, op. cit., pp. 237-252.

61 Kelsen, Hans, “El derecho como una técnica social especifica” (“The Law as a Specific
Social Technique”), Revista de Derecho de la Universidad de Chicago (The Universily of Chicago Law
Review), nim. 9, 1941, pp. 75-97.

62 “Decir, ‘Quien quiere el fin, tiene que querer los medios’ es la respuesta a la inte-
rrogante ‘¢Qué tengo que hacer para realizar cierto fin?’, y esto es una pregunta diferente a
Qué debo hacer?’.” Kelsen, Hans, Teoria general de las normas. .., cit., p. 9.

63 Cullity, Garret & Gaut, Berys, op. cit., p. 8.
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El concepto de derecho al que se ha hecho referencia aqui indica una
orientacion de valor, todavia muy indefinida, en la que la basqueda de los
medios contribuye a su futura determinacion y especificacion, a menudo de
una manera controversial. Al buscar los medios, la razon practica otorga una
forma y sentido a las metas.

XII. LA PERSPECTIVA PRACTICA Y MORAL

Estas razones bésicas del compromiso juridico son razones practicas. La pers-
pectiva practica no tiene que ser confundida con la perspectiva moral, ni con
el derecho natural tradicional.®* Que una accion valga la pena en general y
que sea razonable establecer un orden social respetuoso de las condiciones
de la agencia, atn no implica que sea moral o juridicamente vinculante. Esto
solo quiere decir que nosotros hemos ingresado al campo del deber ser que
esta regido por el razonamiento practico, cuyo objetivo es establecer los prin-
cipios practicos en el mejor modo, mas correcto o apropiado para justificar
la labor que sera adoptada.

Sin esta dimension practica basica, la comprension de los 6rdenes socia-
les, instituciones y normas seria casi imposible. Uno no puede comprender
adecuadamente las cosas producidas por una labor individual sin tener en
mente las razones y los beneficios que con ellas uno intenta alcanzar. Noso-
tros no podemos comprender una practica social si nosotros no conocemos
sus razones y los objetivos que se propone y que justifican las normas y las
limitaciones de la libertad humana que en ocasiones son muy graves. Como
sabemos, con el derecho las formas de coercién se introducen y se conside-
ran legitimas. Ellas requieren un nivel elevado de justificacion practica que
establezca la necesidad practica de procedimientos bien definidos y con-
trolables. No puede ser sostenido que “el aspecto dindmico del derecho”,®
considerado como un todo, puede reemplazar esta justificaciéon practica
porque, aun si es mucho mas sofisticado, este contintia siendo a una técnica
o procedimiento como otros y, como tal, necesita una justificaciéon externa.

La evolucién del derecho contemporanco, marcado por la primacia de
los principios constitucionales y por la proteccion de los derechos humanos,
ha mas que subrayado la centralidad del razonamiento juridico, esto es, de
la perspectiva de la razon préctica, para la propia teoria juridica. Kelsen no

4 Cfi: Murphy, Mark C., Derecho natural y racionalidad practica (Natural Law and Practical Ra-
tionality), Cambridge, Cambridge University Press, 2001.
8 Kelsen, Hans, Téoria pura del derecho, 2a. ed., cit., pp. 205-220; 267-278.
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neg6 ciertamente que, en la practica, el derecho esta sujeto a la influencia de
elementos ¢éticos, politicos y sociales. Sin embargo, si todo esto es inevitable
en la practica, uno se tiene que preguntar por qué la teoria juridica nunca
tiene que ampliar su ambito de reflexién para abarcar estos elementos. En
la insistencia sobre el valor de la razoén cientifica, ¢se permite eliminar o
marginar todos los aspectos que escapan a su alcance?

Para Aristoteles, las ciencias son tanto aquellas que pueden exhibir
siempre demostraciones validas, como aquellas que, en la mayoria de los
casos, alcanzan conclusiones vélidas.® Es verdad que ¢l distingui6 la filo-
sofia practica, que se ocupa de los principios, esto es, de los fines y, por lo
tanto, tiene un objeto universal, de la frinesis que, ocupandose de los medios,
tiene el caracter de opinién y contingencia, del mismo modo que son con-
tingentes las acciones particulares, que son el fruto de las deliberaciones y
no de demostraciones reales. Sin embargo, la estrecha conexion entre me-
dios y fines hace esta distinciéon muy sutil,"” también porque la raison d’étre
de la ciencia practica solo es realizada cuando la orientaciéon hacia un buen
fin es seguida por la capacidad de identificar el medio mas adecuado para
su realizacion.

XIII. CONCLUSION

En conclusiéon —como Finnis sefiala— el derecho pertenece a ese tipo de
cosas a las que nosotros tenemos primero que responder la pregunta “;Por
qué, si es que debemos, nosotros deberiamos tenerlo?”, antes de abordar la
pregunta “;Qué es?”%

La razén practica, pues, presenta una descripcion del deber ser que
constituye una alternativa a la de Kelsen. Esta aspira a ser una parte in-
tegral de la teoria del derecho, que es la que es constitutiva del deber en
general y el derecho en particular. El intento de explicar la normatividad a
través de una exclusion a priori de toda referencia a la razén practica es una

% Sin embargo, Kelsen no toma en cuenta esta diferencia epistemolégica cuando él exa-
mina la estrecha conexién, en el pensamiento aristotélico, entre metafisica y politica. El
entiende el dualismo entre la mejor constitucion en si misma y la constitucién mas adecuada
como una ambigiiedad. Kelsen, Hans, “La filosofia de Aristoteles y la ‘politica’ helenomacé-
donica” (“The Philosophy of Aristotle and the Hellenic-Macedonian Policy”), Revista Interna-
cional de Etica (International Journal of Ethics), vol. 48, num. 1, 1937, pp. 1-64.

57 Aubenque, Pierre, La prudencia en Aristiteles (La Prudence chez Aristote), 6a. ed., Paris, Pren-
sas universitarias de Francia (Presses Unwersitaires de France), 2014.

% Finnis, John, “Derecho y lo que debo decidir” (“Law and What I Truly Should Decide”),
Revista Estadounidense de Teoria Juridica (The American Journal of Jurisprudence), nam. 48, 2003, p. 129.
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empresa inttil. Lleva a la teoria del derecho a renunciar a una comprension
exhaustiva de la finalidad esencial del derecho, limitandose a proyectos de
investigacion sofisticados en areas seleccionadas que sin duda son utiles y a
menudo admirables, pero normativamente inertes y efectivamente incon-
cluyentes.

John Gardner, desde una perspectiva positivista, ha reconocido que en
sentido estricto “el positivismo juridico es una tesis sélo sobre las condicio-
nes de validez juridica”,%® pero sigue abierta la cuestién de si las normas
juridicas validas también merecen ser seguidas u obedecidas, es decir, cuan-
do estan normativamente vivas o activas. ;Podemos decir que una teoria
juridica también estd completa sin la respuesta a esta segunda pregunta
en relacién con la cual el positivismo juridico es “en si mismo totalmente
agnostico”?’"

El fracaso de la concepcién kelseniana del normativismo, particular-
mente evidente en su tltima obra, es la constataciéon de que la exclusion de la
capacidad cognoscitiva de la razén practica impide la configuracién de una
tercera via entre la tesis de facticidad del positivismo juridico tradicional y la
tesis de normatividad de la doctrina del derecho natural. Sin embargo, no se
trata s6lo de admitir una forma de conocimiento distinta de la teérica des-
criptiva, sino también, y ademas, de cuestionar el punto de partida de una
teoria del derecho, que es, a su vez, poner en duda si se origina en normas
o en la accidn, en la autoridad o en la agencia.

La normatividad del derecho no coincide con la centralidad de las
normas si éstas se presentan como entidades enteramente inertes, ideales,
producidas por un proceso de cogniciéon. Requiere el reconocimiento de la
centralidad de bienes y valores cuya evaluacion se somete al examen de
procesos de razonamiento y deliberaciéon publica para determinar los cri-
terios de juicio que han de guiar la accion. La razén, como razon practica,
no debe basarse en normas, ni siquiera en deseos, sino mas bien en valores
justificados.”! De ahi que la normatividad del derecho tenga que desligarse
fundamentalmente del marco del normativismo kelseniano ya sea el de la
ciencia juridica del derecho positivo o el de la final y postuma Teoria general
de las normas. Por estas razones, la normatividad del derecho no tiene que ser
identificada con el normativismo kelseniano.

% Gardner, John, “Positivismo juridico: 52 mitos” (“Legal Positivism: 52 Myths™), Re-
vista estadounidense de teoria juridica (The American Journal of Furisprudence), nim. 46, 2001, p. 224.

70" Ibidem, p. 225.

' Heuer, Ulrike, “Razones para las acciones y los deseos” (“Reasons for Actions and
Desires™), Estudios filosdficos (Philosophical Studies), ntm. 121, 2004, pp. 43-63.





