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1. INTRODUCCION

Este texto tiene un doble propoésito: por una parte, me interesa exponer la cri-
tica de Hans Kelsen a la caracterizacion del derecho de Rudolph Stammler,
para después analizar una propuesta de conciliaciéon de las posiciones an-
tagonicas de estos pensadores que realizd, en México, el profesor Guiller-
mo Héctor Rodriguez, uno de los principales divulgadores de la teoria pura,
durante el siglo pasado, en la Universidad Nacional Auténoma de México.
El analisis de esta propuesta del maestro Rodriguez tiene no sélo un interés
tedrico en si mismo, sino que ilustra también un aspecto de la forma en la que
el pensamiento kelseniano fue recibido en nuestro pais.

Stammler pertenecio a la escuela neokantiana del sudeste aleman o de
Baden. Kelsen, en cambio, desarroll6 su teoria al margen del neokantismo,
pero reconoci6 expresamente la influencia que recibi6 de este movimiento
filoséfico. Existe un debate acerca de cudl de las dos escuelas del neokantis-
mo, Baden o Marburgo, tuvo mayor peso en la teoria pura. Esta discusion
no es realmente importante para los objetivos que me propongo. Después
establezco los aspectos centrales de la influencia, en la teoria pura, de la
filosofia de Cohen, pues ello permitira apreciar la afinidad entre sus pen-
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samientos y la diferencia que guardan con la propuesta de Stammler. A
continuacién, expongo la concepcién teleoldgica del derecho de éste, segin
la cual las normas juridicas son medios para el logro de fines.! Enseguida
sintetizo la amplia critica de Kelsen a esta concepcion, que desarrolla en los
Problemas capitales de la teoria juridica del Estado. Desarrollados con base en la doctrina
de la proposicion juridica.”

Para el jurista de Viena, el deber ser juridico no consiste en la relacion
medio-fin, sino en la imputacion (Sollen). Esta categoria a priori enlaza, en la
norma, el ilicito con la sancién. En la base de esta divergencia esta el recha-
zo de Kelsen a la idea de una razén practica que quiere que los individuos
se comporten de cierta forma e indaga los medios mas eficaces para ello.
El problema es que esta razén es a la vez volitiva y cognitiva, contrario al
pensamiento kelseniano de que la voluntad es una facultad normativa, que
se propone fines, y que la razén genera conocimiento, por lo que se aplica al
ambito del ser y no del deber ser, al cual pertenecen éstos. El derecho crea
una realidad social y, en ese sentido, es un instrumento que causa efectos
en el mundo, pero ello es una consideraciéon practica y no una definiciéon
teorica. Hay que decir que el proyecto desustancializador de los conceptos
juridicos de la teoria pura tiene, en Stammler, uno de sus primeros blancos,
pues su concepcion teleoldgica del derecho implica, como veremos, una in-
aceptable interpretacion naturalista de la norma.

Por dltimo, me ocupo, a proposito también de la posicion de Kelsen
frente a Stammler, del intento de conciliacién de ambos pensadores que
hizo Guillermo Héctor Rodriguez, al cual se agrega, deciamos, la tesis de
Cohen acerca de la ética trascendental. El analisis de este ensayo ecléctico,
fallido desde mi perspectiva, que junta a Stammler, Kelsen y Cohen, es inte-
resante porque pone de manifiesto que la divergencia entre los dos primeros
tiene que ver con la direccion en la que cada uno desarroll6 el método tras-
cendental kantiano. Sostendré que si bien Stammler avanza en la desmitifi-
cacion de la ciencia del derecho que se propuso el movimiento neokantiano,
aun permanecce preso de una concepcién naturalista de las normas juridi-
cas, mientras que Kelsen lleva mucho mas alla dicha labor.

! Esta concepcion fue también sostenida por Gustav Radbruch, miembro, al igual que

Stammler, de la Escuela Neokantiana de Baden, y por Rudolf von Ihering. (/i Radbruch,
Gustav, Filosofia del derecho, Madrid, Reus, trad. de José Medina Echavarria, 2007; von The-
ring, Rudolf, £l fin en el derecho, Argentina, Heliasta, 1978.

2 Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado. Desarrollados con base en la
doctrina de la proposicion juridica, trad. de Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura Econé-

mica, 1987.
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II. EL. NEOKANTISMO?®

La inspiracion central del neokantismo fue su conviccion de que la filosofia
s6lo podia recuperar un fundamento tedrico que garantizara la certeza de
sus resultados si retomaba el método critico de Kant. En su importante
estudio sobre el surgimiento de este movimiento, Klaus Kénke sostiene que
es al profesor de la universidad alemana de Kiel, Friedrich Harms, a quien
se debe la primera formulacion del propoésito de retornar al espiritu de la
critica de la razén pura.* Esto era necesario, pues la filosofia debia orien-
tarse siguiendo los métodos de las ciencias particulares. En este sentido,
Harms critico la lectura idealista de Kant, proveniente de Johann Gottlieb
Fichte, por haber olvidado completamente el método critico y desligado a
la filosofia de las ciencias. De otro lado, esta misma estaba amenazada por
el materialismo, cuya consecuencia extrema era la desaparicién de todo
conocimiento clentifico, al no ser capaz de ofrecer verdades generales, ya
que solo admite la existencia de hechos particulares. ;Cual era entonces la
tarea de la filosofia? Para Harms, ella debia explicar y fundamentar nuestro
concepto de ciencia.

De acuerdo con Konke, otro momento importante en la formulacién de
las lineas centrales de lo que posteriormente llegaria a ser el programa del
neokantismo fue el discurso inaugural de Eduard Zeller en la Universidad
de Heidelberg en 1862, titulado Sobre el significado y la tarea de la epistemolo-
gia. En ¢él se hace referencia a la necesidad de que la epistemologia tuviera
su punto de arranque en los resultados del pensamiento kantiano. Veamos
cémo lo dice el propio Zeller:

El mérito inmortal de Kant es haber sacado a la filosofia de este dogmatismo
(de la antitesis entre racionalismo y empirismo), y no meramente haber redu-
cido de nuevo la pregunta sobre el origen y la veracidad de nuestras ideas a
un estado de flujo, sino haberla resuelto de manera mas completa y compren-
siva que cualquiera de sus antecesores, quienes derivaron unilateralmente las
ideas o de la experiencia o de nuestra propia mente. Kant reconoce que estas
se originan en ambas fuentes.’

% Esta seccién del texto retoma lo expuesto en Garcia Berger, Mario, La teoria pura del

derecho desde una perspectiva neokantiana, México, Fontamara, 2021.

* Konke, Klaus, The Rise of Neokantianism, Cambridge, Cambridge University Press,
1991, pp. 84y 85.

S Ibidem, p. 85.
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Aqui se expresa con claridad el objetivo comin de la teoria kantiana
y neokantiana. El hecho de que la filosofia de las décadas de 1850 y 1860
tuviera que sobreponerse al viejo idealismo y a un nuevo materialismo, ex-
plica como fue posible una comprensiéon de Kant que se sitta entre el co-
nocimiento a priori y el a posteriort, entre el idealismo absoluto y el realismo
ingenuo. Su proposito era transformar en relativa lo que parecia una oposi-
c16n absoluta entre estos extremos. En otro pasaje del discurso inaugural de
Zeller queda explicita esta labor mediadora de la filosofia kantiana:

Kant reconoce... la verdad de ese empirismo que afirma que todas las ideas
derivan de la experiencia y la de aquel racionalismo para el cual todas ellas
surgen dentro de nosotros; pero no reconoce la verdad de ninguna de es-
tas posturas cuando sostienen su verdad con exclusion de la tesis opuesta;
mediante la unién y superacion de ambos puntos de vista, distinguiendo la
forma y la substancia de nuestras ideas, Kant es capaz de entender no sélo
algunas de estas sino todas ellas como si fueran a la vez efecto de los objetos y

producto de nuestra autoconciencia.’

Dentro de la vertiente marburguesa del neokantismo hay un texto de
Paul Natorp, cofundador de esta corriente con Hermann Cohen, que ex-
presa pristinamente la fuerza que la imbuia. El 27 de abril de 1912, a invi-
tacion del profesor Hans Vaihinger, quien en ese entonces era el secretario
de la sociedad kantiana de la ciudad alemana de Halle, para hablar ante
los miembros de este grupo, Natorp dicté una conferencia titulada Rant p
la escuela de Marburgo, que con el tiempo se convertiria en el manifiesto de
dicha escuela. En ese texto se hace explicita la hipotesis que sustenta la in-
terpretacion que los neokantianos de Marburgo hicieron de la filosofia kan-
tiana, senaldndose el camino que todo auténtico pensar deberia seguir para
avanzar en las tareas inauguradas por la Critica de la razén pura. El punto de
partida es el método trascendental, el cual representa, de acuerdo con esta
interpretacion, el verdadero espiritu de la teoria kantiana. El propio filésofo
de Konigsberg, se afirma, no fue siempre fiel a su método vy, por lo tanto,
uno de los lemas que dio origen al movimiento: “regresemos a Kant” (zuriick
zu Kant), debe ser leido como un llamado a retomar el leitmotiv de la critica
de la razén y a superar las infidelidades metodologicas en las que incurri6
su mismo autor, mediante una labor de purificacion de la teoria de aquellos
elementos de corte psicologista, subjetivista e iusnaturalista que conviven en
el seno de su espiritu critico.

6 Ibidem, p. 86.
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Si bien entre los textos de Harms y Zeller, y el de Natorp, median mas
de cinco décadas, en los tres casos se manifiesta claramente la concepcion fi-
loséfica y epistemoldgica que animo los trabajos del neokantismo de fines del
siglo XIX y principios del XX. Aquello que en los dos primeros textos es una
indicacion de que el tnico camino fructifero para la filosofia es la senda abier-
ta por Kant, en el tercero se convierte en el estandarte de un movimiento que
habria de dominar el panorama intelectual de Alemania por algunas décadas.

II. LA ETICA TRASCENDENTAL’

Para Cohen, la tarea de la ética es explicar como es posible el concepto de
la totalidad de los hombres (humanidad). Afirma, retomando a Kant,
que la totalidad es la unidad de la pluralidad. Esto significa que el sujeto
de la ética no puede ser la persona individual, ni alguna pluralidad de éstas
por grande que sea.? La nocién de humanidad la encontramos en el seno del
Estado, que es una construccion social, como persona juridica, en el sentido
de punto final de imputacién normativa de derechos y obligaciones. Se trata de
un mero concepto y no del individuo psicofisico que estudia la psicologia o la
anatomia, o del hombre entendido como miembro de una familia o un grupo
social, cuyos integrantes se identifican por lazos de consanguinidad, empatia
o por compartir una concepciéon del mundo. De esta manera, dice Ulises
Schmill, el problema de la ética se convierte, para Cohen, en la determina-
cién de las condiciones de posibilidad del Estado o el derecho.’

Tenemos entonces que la nocion juridica de humanidad, centro de impu-
tacion normativa, no puede ser explicada por aquellas disciplinas que se ocu-
pan de los seres humanos en su singularidad, como la psicologia, o de ciertas
pluralidades de ellos, como la sociologia o la psicologia de masas, sino que
debe ser objeto de estudio de la ciencia del derecho o del Estado. En palabras
de Cohen, la interrogante que se plantea la ética es de qué forma es posible
realizar la moralidad a través del Estado, o como concretar en el derecho la
nocién de humanidad: “mas si, por otra parte, para la vida de los pueblos no
se puede prescindir del Estado, ni puede ser sustituido, entonces el proble-
ma Unicamente puede ser este: jcomo puede realizarse la moralidad en el
Estado y a través del Estado, del cual no se puede prescindir?”.!

7 Esta seccién retoma ideas que aparecen en Garcia Berger, Mario, La teoria kelseniana de

la normatividad. Origenes y actualidad, México, Fontamara, 2014.
& Schmill, Ulises, “Algunas influencias de Hermann Cohen en Hans Kelsen”, Isonomia,
nam. 21, 2004, pp. 120y 121.
9 Ibidem, p. 121.
10" Ciohen, Hermann, Ethik des Reinen Willens, Hildesheim-Ziirich-New York, Georg Olms

Verlag, 2002, p. 62. La traduccién es propia.
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En este sentido, afirma el profesor Schmill, Cohen va mas alld de una
concepcion metodologica de la ética, pues, si bien mantiene un concepto
juridico de humanidad, cree posible derivar mediante la reflexion filosofica
principios morales que hacen posible la idea de la totalidad de los indivi-
duos, que seria una moralidad de la razén.!!

Guiado por el dictum neokantiano marburgense de que la filosofia debe
abocarse al esclarecimiento de las condiciones de posibilidad de la ciencia,
Cohen sostiene que el factum de la ética no puede ser otro que la ciencia del
derecho o jurisprudencia. Es famosa su aseveracion de que ésta es la mate-
matica de las ciencias del espiritu, ya que los conceptos juridicos son los que
hacen posible la explicacién del mundo social. De la misma manera en que la
matematica permite someter a leyes el caos de las percepciones sensibles y
construir la naturaleza entendida cientificamente, en términos de un siste-
ma de regularidades causales expresado en leyes, las categorias juridicas son
la base para comprender el mundo, no ya de las causas y los efectos, sino de
los medios y los fines, es decir, la esfera de las ciencias culturales, en especial,
de aquellas en donde se plantean las preguntas acerca de lo que es bueno,
correcto o justo. Dice Cohen: “el andlogo de la matematica lo constituye
la ciencia del derecho. Ella puede ser designada como la matematica de las
ciencias del espiritu y, especialmente, de la ética”.'” Asi se rechaza la tesis
kantiana de que el factum de la moralidad son las costumbres, pues éstas se
refieren a una pluralidad de personas, por lo que no alcanzan la universali-
dad necesaria para convertirse en una respuesta a la pregunta ética de qué
es el ser humano."?

En congruencia con las premisas centrales de su sistema, el neokantis-
mo marburgense sostiene que la ética pura se debe ocupar de la deduccion
de las categorias a priori que hacen posible abordar en forma cientifica el
problema del hombre. En este sentido, la l6gica le proporciona a la ética su
fundamento en la medida en la que le muestra el procedimiento para que
ella busque y construya sus leyes. Como veremos, este fundamento meto-
dologico evita, por una parte, la confusion entre reflexion ética y moralidad
y, por la otra, que caigamos en el agnosticismo o el irracionalismo ético.'*
Si la moralidad consiste en un método mediante el cual juzgamos ciertas
acciones como incondicionadamente buenas, a la manera de fines finales

""" Schmill, Ulises, op. cit., p. 124.

12 Cohen, Hermann, op. cit., p. 66. La traduccién es propia.

13 Schmill, Ulises, op. cit., pp. 126 y 127.

'* Holzhey, Helmut, “Cohen and the Marburg in Context”, en Hermann Cohen’s Critical
Idealism, Paises Bajos, Springer, pp. 21 y 22.
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queridos en si mismos y no como medios para el logro de otros propositos,
la ética es la teoria de la moralidad, asi concebida. En palabras del propio
Natorp: “la ley de lo bueno tampoco puede reposar en la conminacién de
un poder extrafio y exterior a la voluntad (heteronomia), sino que tiene su
origen en la propia e interna ley del querer mismo o de la conciencia prac-
tica (autonomia).”"® Se trata de un principio explicativo, inmanente y no
trascendente que debe ser deducido por la ética.

Ahora bien, el fin incondicionado en el que se funda la moralidad se
encuentra en la vida social y no en el individuo o en algiin grupo especifico,
ya que solo ahi es posible hallar el fin que no est4 supeditado a otros. Este
hay que buscarlo en la voluntad colectiva que se expresa en la regulacion
juridica. El fin Gltimo Gnicamente puede ser un ideal regulativo desprovisto
de contenido, pues de esta manera se conserva su caracter incondicionado,
dado que cualquier propésito particular esta condicionado por las convic-
ciones morales del grupo de personas que lo sostiene. Sélo la aspiracion de
construir una comunidad de personas libres puede ser imperativo categori-
co (fin final), ya que cualquier otro mandato es necesariamente hipotético,
sujeto a una vision de lo que es bueno y justo. Un ejemplo seria una comu-
nidad religiosa, cuyas normas son para sus miembros imperativos en la me-
dida en la que han aceptado la moral del grupo. A partir de esta concepcion
se llega a la tesis de que la historia de la regulacion juridica es el devenir de
la idea de libertad.

Al comentar la ética de Cohen, Guillermo Héctor Rodriguez también
afirmaba que la totalidad de lo humano es posible Gnicamente mediante
el derecho, pues es la categoria de persona juridica la que le permite a la
ética superar la parcialidad de las visiones individualistas o de grupo sobre
el deber ser. De esta manera, la persona juridica, centro de imputacion
de derechos y obligaciones, es portadora de dicha totalidad, con lo que se
convierte en un punto de vista histérico en la progresiva e infinita determi-
nacion de la idea del derecho. En otras palabras, los 6rdenes juridicos par-
ticulares son respuestas historicas a la eterna pregunta de la ética acerca de
qué debe ser el hombre. S6lo mediante la nocién de persona, la regulacion
juridica puede ofrecer respuestas universales, aunque siempre tentativas, a
esta interrogante, pues ni la religién ni las costumbres alcanzan a superar la
parcialidad que las afecta, ya que, para Cohen, éstas son intentos de gene-
ralizar los intereses de un grupo social especifico. En este sentido, la juris-
prudencia proporciona la clave para lograr la unidad y la universalidad de

15 Natorp, Paul, Propedéutica filosdfica, México, Porraa, 1975, p. 32.
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la determinacion moral. El concepto central en la explicacion coheniana
de la persona juridica es el del contrato, pues, como dice Andrea Poma, ésta
no se entiende en términos fisicos:

La nocién de “persona juridica”, en el derecho, muestra sin ambigiiedades
que el syjeto juridico no es necesariamente idéntico con la persona fisica. La
persona juridica resulta de una accién juridica, de un contrato, el cual, una
vez establecido, es en si mismo un sujeto de accidon auténomo y no la suma o
comunidad de las partes contratantes. En forma mas general, cada contrato
debe verse como una accion, en la cual los contratantes... no son sujetos da-
dos sino que se establecen, como partes, en la accién misma del contrato.!®

Por ello, concluye Poma, el Estado en tanto persona juridica soberana,
ultimo centro de imputaciéon normativa, no se piensa de modo naturalista,
a la manera de los conceptos de comunidad, pueblo o patria, sino juridica-
mente. Y agrega que en este sentido el Estado, en cuanto se le concibe como
ficcion, es una tarea. Su autoridad legislativa no es dada a la manera de una
realidad natural, sino que constituye una hipétesis metodologica, mientras
que sus actos de creacion normativa son la realizacion de su tarea, que es
siempre infinita.

IV. LA INFLUENCIA DE HERMANN COHEN
EN KELSEN!/

La tesis de que una de las principales fuentes doctrinales de la obra de Kel-
sen, sobre todo en sus etapas constructivista y clasica o trascendental,'® fue
la escuela neokantiana de Marburgo, tiene sustento textual en varios pasajes
de Kelsen y en una carta que dirige a Renato Tréves fechada el 3 de agosto de
1933, en la cual admite su deuda especialmente con Cohen, de quien, sin
embargo, se deslinda en algunos puntos. En esta misiva, que aparecié en la
revista Droit et Société en 1987, traducida al francés, pues la original fue escrita
en aleman, el jurista vienés deja asentadas estas palabras:

8 Poma, Andrea, “Autonomy of the Law,” en Poma, Andrea, Yearning for Form and other

Essaps on Hermann Cohen’s Thought, Paises Bajos, Springer, 2006, p. 265.

17 En esta seccién se retoman ideas que aparecieron antes en Garcia Berger, Mario, La
teoria kelseniana de la normatividad. . ., cit.

18 Para una periodizacién de la obra de Kelsen, véase Paulson, Stanley, “Four Phases in
Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a Periodization”, Oxford Journal of Legal Studies,
nam. 1, 1998, p. 166.



KELSEN VS. STAMMLER: UN INTENTO DE CONCILIACION... 413

Es absolutamente verdadero que el fundamento filosofico de la Teoria Pura
del Derecho descansa en la filosofia kantiana o, mas precisamente, en la inter-
pretacion coheniana de esta filosofia. El hecho de que, a semejanza de Cohen,
yo he aprehendido la Teoria de la Razén Pura, como una teoria de la expe-
riencia, es seguramente de importancia capital para mi tentativa de aplicar el

método trascendental a la teoria del derecho positivo.!?

Ademas de aclarar el sentido Gltimo de su doctrina, que es la aplicacion
del método trascendental a la teoria del derecho positivo, Kelsen sefiala que
Kant no fue siempre fiel a su método: “en la medida en que la Teoria Pura
del Derecho ha probado, de manera inédita, presentar la filosofia de Kant
como una teoria del derecho positivo... ella se sittia, en un cierto sentido,
mas alla del pensamiento de Kant, el cual, en su doctrina del derecho, aban-
dona el método trascendental”.?

Es posible afirmar entonces que Kelsen compartié el espiritu que inspi-
16 la filosofia neokantiana y que se expresod, como veiamos antes, en el lema
zuriick zu Rant, que condensaba el proposito de corregir las impurezas meto-
dologicas en que habia caido el filbsofo de Konigsberg y extender el método
critico-trascendental al terreno de las ciencias culturales. En este sentido,
dice Kelsen en su correspondencia con Tréves, la teoria pura “ha hecho a
la filosofia de Kant mucho mas fértil para el derecho, contribuyendo a su
perfeccionamiento sin adherirse en todos los puntos a la filosofia kantiana
del derecho”.”!

Ahora bien, el paralelismo con Cohen hay que situarlo, sobre todo, en el
espiritu que anima sus doctrinas, ya que, como el mismo Kelsen se encarga
de enfatizar, ciertas derivaciones de la doctrina coheniana caen en el terre-
no de la especulacion iusnaturalista: “la verdadera diferencia entre la Teoria
Pura del Derecho y la filosofia coheniana del derecho, en este campo, fue que
Cohen no estaba en posicién de superar la doctrina del derecho natural”.?*

Esto le impidi6 aplicar la filosofia trascendental a la realidad social.
Dice Kelsen:

...con referencia a aquellas normas positivas que determinan la vida social,
Cohen no estaba dispuesto a aceptar solo categorias puramente formales con
validez a priori. En virtud de que esto lo habria conducido inevitablemente

19" Kelsen, Hans, “Carta a Renato Tréves”, Droit et Société, nam. 7, 1987, p. 327. La tra-
duccién de los pasajes citados es propia.

20 Idem.

2 Idem.

22 bidem, p. 328.
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a un relativismo ético, algo que Cohen —exactamente como Kant en este
punto— no estaba preparado para aceptar, aunque fuera solamente por sus

convicciones religiosas.?

Otro punto en el que Kelsen se deslinda de Cohen es el concepto de
persona juridica. Esta nocion, escribe Kelsen, es sometida, en la teoria pura,
a un proceso de desustancializaciéon que la despoja del halo metafisico que
tenia y la reduce a una funcién. En cambio, Cohen mantiene la idea de
que la persona juridica implica una serie de derechos ético-politicos como
los de libertad y propiedad. Sin embargo, como veremos, a pesar de esta
diferencia, hay un fuerte paralelismo entre ambos autores en torno a la con-
cepcion formal de esta nocion.

Stefan Hammer sostiene una idea similar al afirmar que la influencia
de Cohen en Kelsen, en torno a la nocién de la norma hipotética funda-
mental, debe buscarse en los paralelismos de sus doctrinas; es decir, debe
probarse tedricamente y no de manera historica y textual con base en las
evidencias de tal influjo que pudieran encontrarse expresamente en los tex-
tos de Kelsen. Hammer dice que el punto central al estudiar esta relacion es
la pregunta de si la doctrina de la norma basica puede ser reconstruida, en
términos neokantianos, como el elemento central de una teoria trascenden-
tal del conocimiento juridico.?*

En efecto, uno de los aspectos centrales del reconocimiento que hace
Kelsen, en su carta a Tréves, de sus fuentes intelectuales es el de los ori-
genes de la norma hipotética fundamental. Después de aceptar que las
raices de esta doctrina pueden rastrearse en el principio de economia de
Ernst Mach y en la teoria de la ficcion de Hans Vaihinger, Kelsen sefiala
lo siguiente: “lo esencial es que la teoria de la norma fundamental deriva
enteramente del método de la hipétesis™.?> Tenemos entonces que la idea
de que la norma fundamental se desprende o deriva enteramente del mé-
todo coheniano de la hipotesis no deja lugar a dudas acerca de la inspira-
cion doctrinal kelseniana.

La carta a Tréves es, por su amplitud y contundencia, uno de los tes-
timonios mas importantes del significado de la filosofia de Marburgo en la
obra de Kelsen, pero no es el tinico. Veamos otros pasajes en donde tam-

2 Idem.

2 Hammer, Stefan, “A Neo-kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen’s Pure Theory
of Law,” en Paulson, Stanley L., Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian ‘T hemes,
Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 178.

% Kelsen, Hans, “Carta...”, cit., p. 328.
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bién se reconoce esta influencia. En el prologo a la segunda edicion de los
Problemas capitales, se lee lo siguiente:

A encontrar el punto de vista epistemolégico decisivo, sin el cual no habria-
mos podido llegar a enfocar certeramente los conceptos de Estado y derecho,
nos ayudo la interpretaciéon que Cohen da a la doctrina de Kant, principal-
mente en su Lthik des recnen Willens. Una critica de mi obra, publicada en 1912
en los Kant-Studien y en que se reconocia esta obra nuestra como un plausible
esfuerzo por aplicar a la ciencia del derecho el método trascendental, lla-
mo6 nuestra atencion hacia el marcado paralelismo existente entre nuestro
concepto de la voluntad juridica y los planteamientos de Cohen, que hasta
entonces no habia tenido yo ocasién de conocer.

A partir de ahora, y como una consecuencia consciente y clara del enfo-
que epistemoldgico de Cohen, segun el cual es la direcciéon del pensamiento
la que determina el objeto del conocimiento, de tal modo que éste es creado
partiendo de un origen légico, empezamos a darnos cuenta de que el Estado,
en cuanto objeto del conocimiento juridico, no puede ser otra cosa que dere-
cho, ya que el conocer o el concebir juridicamente no significa nunca sino el
concebir algo como derecho.?

Es importante notar, en primer lugar, que es hasta después de la pu-

blicaciéon de su escrito para obtener la posiciéon de profesor universitario
cuando Kelsen entra en contacto, como ¢l mismo lo admite, con los plan-
teamientos de Cohen, lo que habla de una coincidencia doctrinal, pero no
de una relacién directa entre sus teorias.

En otro pasaje, de una obra posterior, Kelsen reconoce su impronta

kantiana de esta forma:

[El método de la teoria del Estado positivo] estaba influido, mas o menos
consciente y consecuentemente, por la critica kantiana a la razén: dualismo
de ser y deber ser; sustitucion de hipéstasis y postulados metafisicos por ca-
tegorias trascendentales como condiciones de la experiencia; transformacion
de antitesis absolutas (por cualitativas y transistematicas) en diferencias re-
lativas, cuantitativas, intrasistematicas; paso de la esfera subjetiva del psico-
logismo al ambito de la validez 16gico-objetiva: he aqui algunos momentos

esenciales de este método y las directrices de mi labor teérica.?’

26
27

Kelsen, Hans, Problemas capitales. .. cit., p. L.
Kelsen, Hans, Teoria general del estado, trad. de Luis Legaz y Lacambra, México, Editora

Nacional, 1965, p. VIII.
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A partir de los pasajes citados se pueden ver ya los temas en los que
Kelsen recibi6 la influencia de las tesis de Cohen. Para Paulson, en el texto
anteriormente citado de los Problemas capitales, se pueden senalar los siguien-
tes: el método trascendental; el concepto de voluntad juridica; el postulado
de que la direccion del conocimiento determina su objeto; la produccion del
objeto del conocimiento a partir de un origen légico o hipétesis, y la identi-
dad de Estado y derecho.

En forma mas genérica, sin limitar su observacion a los textos que he-
mos transcrito, Ricardo Azpurua Ayala afirma que el caracter neocritico en
Kelsen se manifiesta principalmente: en la supresion de toda trascendencia;
la separacion de la logica con relacién a la metafisica (aunque mas bien se
trata de la subsuncién de la ontologia a la l6gica al sostenerse que no hay
mas ser que el que estd siendo creado cientificamente, lo que lleva al re-
chazo de la metafisica y a la idea de que la conciencia logica crea el objeto
del conocimiento); la tesis de que la ciencia del derecho no se ocupa de los
contenidos concretos de las normas juridicas, sino de investigar las formas
puras del derecho (lo que da lugar al rechazo de todo sincretismo metodo-
logico y al ideal de pureza); en el dualismo del ser y el deber ser (del cual se
desprende que el derecho natural es logicamente imposible, pues implica
derivar normas juridicas a partir de la naturaleza humana o de una volun-
tad divina); en la doctrina de la norma hipotética fundamental como con-
dicién de posibilidad de la validez juridica; en la disolucion, a partir de la
unidad del método juridico, de los dualismos tradicionales de Estado y de-
recho, derecho subjetivo y objetivo, derecho publico y privado, entre otros,
ya que st hay un s6lo método para la ciencia juridica todos sus objetos son
de una misma naturaleza.?

Por su parte, Ulises Schmill sefiala cinco puntos de contacto entre Co-
hen y Kelsen. En algunos casos se sefialan tesis concretas que compartieron
ambos autores, en otros se trata de posturas que tienen un aire de familia,
para emplear una expresion wittgensteiniana. Estos puntos son: la semejan-
za que puede establecerse entre la funcion de la ética en Cohen y el papel de
la teoria pura del derecho o de la jurisprudencia pura; la similitud que hay
entre la relaciéon que mantienen, por un lado, la logica trascendental y la
matematica y, por el otro, la ética trascendental y la jurisprudencia; la iden-
tidad entre el Estado y el derecho; la concepcion de la persona como unidad
de una pluralidad de normas o relaciones juridicas y, finalmente, el ideal de

%8 Azpurua Ayala, Ricardo, “Kelsen y su posicién frente al positivismo y la direccién
neokantiana”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, nim. 1, 1965, p. 52.
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pureza presente tanto en la teoria pura del derecho como en la doctrina de
la légica o principio del origen.?’

Algunos de estos paralelismos y otros mas son sefialados por Geert Edel,
quien establece tres conexiones. En primer lugar, el ideal de la pureza del
método. De la misma forma en que Cohen considera la cognicién en tér-
minos estrictamente epistemologicos, sin mezcla de elementos provenientes
de otras esferas, en la teoria pura el analisis de la norma se circunscribe
al ambito de los conceptos juridicos sin intervencion, por ejemplo, de ele-
mentos sociologicos o politicos. En segundo término, si para el primero la
clencia natural es un sistema de juicios, para Kelsen la ciencia del derecho
es un conjunto de proposiciones juridicas. En tercer sitio, para el filésofo
marburgense, la cognicién es una relacién generativa o creativa, cuya sis-
tematizacion filosofica constituye la unidad de la naturaleza qua unidad del
objeto colectivo ideal de la cognicion. En otras palabras, el conocimiento
crea la realidad mediante una serie de juicios que, al ser unificados en un
todo, conforman lo que llamamos realidad. De manera similar, en Kelsen
la norma es una relaciéon generativa o cadena de creacion que, en ultima
instancia, se transforma en un conjunto consistente y unificado por medio
de la sistematizacion juridico-cientifica.

Deciamos que, st bien no estamos ante una relacién directa, de acuerdo
con la admision del propio Kelsen, es posible afirmar que se trata de una
coincidencia doctrinal. Esto parece tener sustento, incluso para el mismo
Paulson, quien seniala que la idea de que el método determina el objeto de
conocimiento era comun en otros campos del saber distintos a la filosofia y a
la ciencia juridica en la época del jurista de Viena. Estariamos ante un caso
en que el espiritu intelectual de una época irradi6 la labor de autores situa-
dos en campos muy variados del conocimiento. Asi, Cohen y Kelsen habrian
llegado a conclusiones similares inspirados por una misma atmosfera cultu-
ral, lo cual no seria inverosimil, pues éste conocia la obra de Kant, punto de
partida de las elaboraciones tedricas de los neokantianos.

El profesor Schmill coincide con esta forma de mirar la relaciéon de
Cohen y Kelsen cuando, al hablar de la tesis comin a ambos de la identi-

2" Al inicio de su estudio, el profesor Schmill sefiala que en una visita que le hizo a Kel-
sen en Berkeley, éste le manifest6 que la Etica de la voluntad pura de Ciohen habia sido un libro
muy importante para ¢él, del cual habia aprendido muchas cosas. Al respecto Ulises Schmill
concluye: “en el contexto en que fueron emitidas, las palabras dichas por Kelsen significaron,
o por lo menos asi lo entendi, que ese libro de Cohen fue uno de los textos principales que
influyeron decisivamente en la formacién de los conceptos con los que se construyé el magno
edificio de la Teoria Pura del Derecho”. Schmill, Ulises, “Algunas influencias de Hermann
Cohen...”, cit., p. 117.
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ficacion del Estado como persona juridica, dice que si bien en este caso no
se puede comprobar que el primero haya influido sobre el segundo, existe
“una coincidencia observable”.?’ Este es también el punto de vista de Pas-
cher quien, veilamos, sostiene que la relaciéon entre estos autores es un asun-
to mas de similitud tedrica que de evidencias textuales. Asimismo, Hans
Jorg Sandkiihler comenta que, a pesar de que no pudieran senalarse in-
fluencias entre ambos, la tendencia de la ciencia del derecho a constituirse
en una ciencia del espiritu era parte del tono de la época.’!

Se puede concluir que tanto Cohen como Kelsen aplicaron un método
comun, con las mismas raices doctrinales, que incluso derivé en un parale-
lismo entre algunas de sus tesis. Es claro que Kelsen no aceptaba los prin-
cipios morales-religiosos que Cohen profesaba, pero si s6lo nos enfocamos
en su aparato conceptual, en la estructura logica de su metodologia y en el
espiritu que anima su obra, es clara su impronta en la teoria pura.

Por dltimo, unas palabras sobre el supuesto abandono que, segun algu-
nos autores, hizo Kelsen de las tesis neokantianas después de su llamada fase
clasica.’? Cohen y Kelsen sostuvieron que, para ser congruente con la Tra-
zendentalphilosophie kantiana, el método debia aplicarse al factum de la ciencia
juridica, a fin de deducir las categorias que hacen posible el conocimien-
to juridico.®”® El método, en el primero, conduce hasta la hipétesis como
origen logico vy, en el segundo, hasta la norma hipotética fundamental. Si
el influjo del neokantismo marburguense en la teoria pura se centra en los
fundamentos epistemologicos o logico-metodologicos, la pregunta relevan-
te es si hay evidencias de que Kelsen sigui6 manteniendo este punto de
vista posterior a su época clasica. En este sentido, por ejemplo, el hecho
de que haya sido fiel en todo momento a la tesis de la identificacion del de-
recho y el Estado, la cual tiene su fundamento en el principio metodologico

30 Ibidem, p. 143.

31 Sandkiihler, Hans Jorg, Mundos posibles. El nacimiento de una nueva mentalidad cientifica, trad.

de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Akal, 1999, p. 57.

32 Véase, por ejemplo, Paulson, Stanley, “El periodo posterior a 1960 de Kelsen: ;rup-
tura o continuidad?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 2, 1985, passim.; Correas,
Oscar, “Kelsen y el kantismo™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 69, 1990; Bulygin,
Eugenio, “Kant y la filosofia del derecho contemporanea”, Archiwos Latinoamericanos de Metodo-
logia y Filosofia del Derecho, nim. 1, 1980.

3% En este punto coincide Manfred Pascher, quien ademas sefiala que la ciencia juridica
en tiempos de Kelsen no era un sistema de juicios, sino un conglomerado de doctrinas del
mas distinto, sino, por lo que éste aspiraba a elevarla al rango de ciencia verdadera. (fr
Pascher, Manfred, “Hermann Cohens Einfluss auf Kelsens reine Rechtslehre,” Rechistheo-
rie, nam. 23, 1992, pp. 452-455. Esta perspectiva es compartida también por Stefan Ham-
mer. (fn Hammer, Stefan, “A Neo-Kantian Theory...”, cit., p. 181.
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neokantiano de que la direccién del conocimiento determina su objeto de
estudio, es prueba de que éste comparti6 hasta el final los supuestos logico-
metodologicos de la escuela de Marburgo.

V. EL CONCEPTO STAMMLERIANO
DE DERECHO

La filosofia del derecho del neokantismo de la escuela de Baden, a la cual
se adscribe Stammler, se erige sobre la base de la distincién entre la esfera
del ser y la del deber ser o de los valores. Por ello, al estudiar la vida social,
no podemos emplear el método causal de las ciencias naturales, pues ésta
entrana aspiraciones humanas que sélo pueden sistematizarse y reducirse
a una ley mediante la nocién de los fines a que ellas se dirigen. Como dice
este autor, el problema que la filosofia critica se plantea en torno a los
ideales de la vida social es la busqueda de un criterio a prior: con el cual
determinar cuales de éstos son justos. Tal criterio s6lo puede ser un princi-
pio formal de ordenacién de las distintas aspiraciones sociales, nunca una
pauta de caracter material relativa a su contenido. El derecho es dicho
modo formal de ordenacién de la conducta humana. Para Stammler, la
voluntad que se propone objetivos se sittia fuera del mundo fisico, pues
¢ésta no funciona a manera de una causa que produce efectos: “La voluntad,
como concepto especifico, no se debe entender a modo de una causa fisica,
sino como una pauta directiva de nuestra conciencia, consistente en la eleccion
de medios para la consecucion de fines”.**

La idea de que la estructura légica del derecho es la relacion medios-
fines queda claramente expuesta en la siguiente afirmacion: “el que ejercita
un ‘derecho’ no se limita a registrar un hecho en su percepcion, sino que
quiere algo, aspira a algo; al dictar una ‘norma juridica’ se persigue siem-
pre algan fin”.% El derecho es entonces una “voluntad vinculatoria, autdrquica e
inviolable”™® que articula los diversos propositos individuales y los convierte
en medios reciprocos; asi, mis objetivos son medios para las aspiraciones de
los demas y viceversa. La vinculacion juridica de los ideales sociales busca la
cooperacion para cubrir necesidades que de otra manera no podrian satis-

3 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, trad. de Wenceslao Roces, México,
Ediciones Coyoacan, 2008, pp. 71y 72.

3 Ibidem, p. 80, nota 57.

5 Ibidem, p. 108; Stammler, Rudolf, Economia y derecho, 4a. ed., trad. de Wenceslao Roces,
Espana, Reus, 1929, p. 466.
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facerse. En tanto régimen de cooperacion y convivencia para alcanzar fines
sociales, el contenido juridico esta sujeto a una transformaciéon constante.
Stammler afirma que, al igual que el derecho, su ciencia también se funda-
menta en el método teleologico.

Surge asi la siguiente pregunta: jcuando una aspiracion es justa o legiti-
ma? Entramos en este punto al terreno de la idea del derecho; es decir, a la
caracterizacion no de lo que éste es (concepto), sino de lo que debe ser. Para
Stammler, un ideal es justo cuando se orienta de acuerdo con la voluntad
pura. Aqui se introduce la nociéon de la comunidad pura que debe regir to-
das nuestras acciones sociales. De esta manera, todo derecho sera justo en
tanto tienda a realizar dicha comunidad, la cual se define de la siguiente for-
ma: ‘“una comunidad pura es una vinculacion de los fines de diversos hombres
en que no retorne por nociéon determinante y suprema las simples aspiraciones
subjetivas de uno de los vinculados.”®” Por lo tanto, en las normas de un or-
den juridico legitimo los individuos no son medios sino fines en si mismos;
o sea, personas libres. En consecuencia, un derecho legitimo evita la arbi-
trariedad de dar a los seres humanos un trato de simples instrumentos para
la satisfaccion de caprichos personales. Esto es un ideal regulativo, nunca
plenamente realizable en la realidad historica, que debe guiar el desarrollo
de todo orden juridico.

Pero si las normas son medios propicios para instaurar una situacion de
hecho, ellas pertenecen a la esfera del ser, de los hechos del mundo, pues
en tanto medios producen cambios en la realidad. Al respecto, dice nuestro
autor: “La norma juridica es un juicio hipotético. Consta de requisitos y de
efectos en cuanto que condiciona una cierta voluntad juridica a un determi-
nado hecho como su fundamento juridico”.? En este juicio se afirma que si
se verifican una serie de circunstancias, entonces tendra lugar un determi-
nado acto, con lo que la norma de derecho queda, al parecer, caracterizada
en términos de una conexién causal entre dos eventos, tal como ocurre con
los fendbmenos naturales. En este caso, es la voluntad la que hace de nexo
causal, de modo que al presentarse los hechos condicionantes, la voluntad
quiere y realiza el efecto condicionado.

Sin embargo, Stammler hace esfuerzos por distinguir las normas de las
leyes naturales: “El juicio hipotético que representa toda norma juridica no
afecta a las alteraciones fisicas producidas dentro del espacio. No se trata de
una articulacion de ciertas causas activas con sus efectos necesarios ni de fe-

57 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, trad. de Wenceslao Roces, México,
Ediciones Coyoacan, 2008, p. 224.
38 Ibidem, p. 285.
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némeno alguno dentro del espacio, sino de aspiraciones humanas”.*” Pero,
s1, como dice enseguida, todo requisito juridico —es decir, cualquier hecho
que sea condicion de ciertos efectos dentro una norma— es a su vez la con-
secuencia de otro evento anterior que es entonces concebido como medio.
Lo que tenemos asi es una serie infinita de medios y fines. Aunque Stammler
va a proponer la nociéon de un fin final del derecho, aun asi, parece inevi-
table que la dindmica de los medios y los fines genera un proceso similar al
que se da en el mundo natural, en el cual toda causa es consecuencia de un
evento anterior y todo efecto produce a su vez alteraciones en el mundo. La
dificultad de mantener separadas la esfera natural y la teleologica hace que
Stammler llegue incluso a caracterizar los medios como causas: “Todo fin
supone un medio, y el medio es siempre una causa que el hombre elige”.*”

Como sabemos, para Kelsen la idea de un fin final no es una nociéon
juridica y tiene ademas un aire metafisico. A su vez, Stammler descarta
que la basqueda del primer acto de creaciéon normativa, del medio origi-
nario que no es efecto de una causa anterior; en otras palabras, del primer
legislador historico, sea una tarea propia de la ciencia juridica, porque no
se trata de un asunto teérico, que atana al concepto del derecho, sino his-
torico. Con respecto al fundamento del derecho, Stammler asume, acorde
con el neokantismo y con Kelsen, que éste no es empirico, pues no tiene
que ver con sus origenes historicos ni, por lo tanto, con los factores sociales,
materiales o psicologicos que hayan impulsado a las sociedades humanas a
someterse a una regulacion externa de su conducta. Al contrario, la ciencia
del derecho parte de la existencia historica de los érdenes juridicos para
establecer la ley altima que los hace posibles en tanto objetos de estudio.
Cuando nos proponemos elucidar las condiciones de posibilidad de toda
ordenacion, presuponemos ya la existencia de una cooperacion regulada
que tiende a la consecucion de fines sociales. Esta posicion es similar a la de
Kelsen y a la del mismo Cohen, en cuanto para ellos el fundamento tedrico
de una ciencia se obtiene mediante una deduccion trascendental, por lo que
s6lo puede ser un presupuesto del pensamiento y de ninguna manera uno
religioso, metafisico o moral.

En el siguiente apartado me ocuparé de la critica de Kelsen a Stammler,
pero antes vale la pena insistir en que el espiritu que anima a ambos autores
es similar; a saber, que la ciencia del derecho no es el estudio de los érdenes
normativos particulares, sino que busca desentrafar las condiciones a prior

39 Ibidem, p. 288.
10 Ibidem, p. 411.
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(formas puras) del conocimiento juridico. En este punto, los dos juristas son
claramente herederos del movimiento neokantiano que quiso aplicar los re-
sultados de la filosofia critica kantiana a las ciencias de la cultura.

VI. LA CRITICA DE KELSEN A STAMMLER

En la segunda edicion de los Problemas capitales, publicada en Alemania en
1923, Kelsen hace una severa critica a la concepcién teleoldgica del derecho
de Stammler. Afirma que los medios y los fines pertenecen a la esfera de los
fenémenos naturales. De la misma manera en que los efectos son resultado de
hechos previos, el acto que un individuo quiere realizar es también producto
de un proceso causal. Si yo me propongo cambiar la realidad (modificar el
sistema de produccion, el de participacion politica o construir una casa), ello
es posible porque me represento una conexion causal entre este objetivo y los
medios para llevarlo a cabo. En otras palabras, el fin estd conceptualmente
asociado a la nocion de causalidad, a la idea de que éste es el resultado nece-
sario de acciones previas que antes debo realizar.

Kelsen afirma que se piensa que los actos voluntarios son incompatibles
con la causalidad porque ellos son optativos; es decir, el sujeto tiene siempre
la posibilidad de no realizarlos, por lo que no serian eventos necesarios. Sin
embargo, el que los contenidos de mi voluntad sean optativos, que en lugar
de A pude haber realizado B o ninguna de ellas, no excluye la nocién de
causalidad, pues una vez que me he propuesto una accién existen medios
que indefectiblemente llevan a ella. Dice Kelsen:

Cuando me propongo, me trazo como fin adoptar un comportamiento futu-
ro, o —en el sentido de Stammler—, cuando quiero este comportamiento,
no puedo saber con certeza, ciertamente, si este comportamiento mio se pro-
ducira o no. Puede obrar —segtin mi actual prevision— tal y como me lo he
propuesto; pero puedo también hacerlo de otro modo... Sin embargo, sé con
seguridad, y asi debo admitirlo incondicionalmente, que de cualquier modo
que obre, obraré con arreglo a una necesidad causal.*!

Sien el momento presente no puedo aun prever mi actuacion, se debe
a que desconozco las circunstancias que, mas adelante, pueden inhibir o
favorecer mi conducta. No obstante, cualquiera que sea la acciéon que even-
tualmente realice, ella sera el efecto necesario de sus causas. Se trata de una
causalidad condicionada, pues esta sujeta a situaciones imprevisibles. En el

' Kelsen, Hans, Problemas. .. cit., p. 52.
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fondo de este razonamiento esta la idea de que la voluntad es un fenémeno
psiquico y, en cuanto tal, sujeta a la necesidad del mundo natural. Por esta
razon, dice Kelsen, no hay ninguna contradiccién entre admitir esta causa-
lidad y el querer ciertos estados de cosas.

La orientaciéon teleolégica de medio a fin y la ordenacién causal de causa a
efecto no representan dos combinaciones distintas de los elementos que el co-
nocimiento ha de ordenar en unidad; es, en ambos casos, la misma combina-
cion, sélo que contemplada desde distintos puntos de vista. Se trata siempre
de causas y efectos, que, en determinadas circunstancias, pueden ser con-
sideradas, bajo otro angulo visual, como medios y fines, o bien de medios
y fines que pueden ser considerados, bajo otro angulo visual, como causas y
efectos.*?

De este modo, causalidad y finalidad son dos formas explicativas de la
realidad (ser); ambas se contraponen al método normativo mediante el cual
formulamos lo que debe suceder. Sin embargo, afirma Kelsen, se suele iden-
tificar a las normas con fines porque éstas establecen un contenido como
objetivo: “se dice que algo debe ser en el sentido de un fin propuesto, y otras
veces se dice del fin que es algo que debe llegar a producirse. Y, en efecto, en
el plano material, puede concebirse como fin, desde el punto de vista teleo-
logico, el contenido del deber ser, lo que debe ser, en cuanto acaece de un
modo efectivo”.*® Esta concepcion teleoldgica de las normas implica, sostie-
ne Kelsen, un antropomorfismo inaceptable, pues los fines son resultado de
actos psiquicos reales y solo la voluntad es capaz de querer, pero las normas
no quieren nada. Si bien no es necesario que exista una voluntad acorde
con el contenido de las normas para que éstas sean validas, cuando se da tal
concordancia, la disposicion que estatuye un deber ser se distingue siempre
de las voluntades que mediante ella persiguen determinados objetivos. Esta
diferencia se ve claramente tan pronto fijamos la atencién en la forma lin-
giiistica de una norma y en la manera en que expresamos el deseo de que
otros adopten ciertas conductas: “se incurre, por tanto —como ya hemos
dicho— en una inexactitud expuesta al error cuando se identifica en cuanto
al sentido el juicio formulado con las palabras: ‘quiero que ta...” y el que se
expresa con la formula de ‘Debes...””. En realidad, ambos juicios expresan
cosas completamente distintas: el primero un ser, el segundo un deber ser.**

2 Ibidem, p. 53.
5 Ibidem, p. 54.
¥ Ibidem, pp. 57 y 58.
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Ahora bien, para Kelsen es evidente que las normas tienen fines (con-
tenidos), y que son herramientas para realizar lo que ellas establecen como
deber ser. Esto se da cuando la norma funciona a manera de movil de la
accion querida. Pero esto no significa que éstas sean en si mismas fines o
que los estatuyan de la misma forma en que establecen un deber ser. Si las
normas fuesen en si moéviles para la accion, perderian su especificidad, pues
formarian parte de las causas condicionantes del comportamiento humano.
Serian elementos del mundo psiquico-natural y con ello la esfera del deber
ser se colapsaria en la del ser. En otras palabras, ni la nociéon de fin, ni la de
fin final, son juridicas, no tienen lugar dentro de la caracterizaciéon que de los
ordenes juridicos hace la ciencia del derecho. El concepto sustantivo o ma-
terial de fin es tan externo al de norma como ajeno es el color a la nocién
de una figura geométrica.

VII. LA IMPROBABLE SINTESIS DE KELSEN
Y STAMMLER

En México la obra de Kelsen tuvo una gran influencia. Uno de los mas
destacados conocedores y propagadores del pensamiento kelseniano fue el
maestro Guillermo Héctor Rodriguez. No pretendo en este texto hacer un
recuento de su tarea investigadora y divulgadora, mi objetivo es s6lo exponer
la forma en que €l intentd, creo yo infructuosamente, combinar los postula-
dos de la teoria pura, los puntos de vista de Stammler y la concepcion ética
de Hermann Cohen.

El profesor Rodriguez asumia la posicion de Cohen acerca de que la
jurisprudencia pura (ciencia del derecho), es el objeto de estudio de la ética.
Afirmaba, con el fundador de la escuela neokantiana de Marburgo, que s6lo
en la nocién de persona juridica, de actos que se articulan entre si a manera
de medios y fines, podemos hallar solucién a la pregunta de qué es el ser
humano y como debemos comportarnos. S6lo mediante este concepto es
posible universalizar, siempre provisionalmente, ciertas conductas y estable-
cer qué es lo justo. La justicia es, entonces, un ideal regulativo que conforma
la idea del derecho. Mediante la regulacion juridica de nuestra conducta se
puede superar la particularidad de cualquier concepcion ética de grupo,
pretendidamente universal, y ensayar respuestas tentativas, con validez ob-
jetiva, a la pregunta de qué es el hombre. Rodriguez asume, con Kelsen y
Stammler, que la llamada voluntad juridica no es un evento psiquico, sino
un concepto a priori; a saber, la imputacién que se da en toda norma.*

# Rodriguez, Guillermo Héctor, Etica y jurisprudencia, México, Secretaria de Educacion
Publica, 1947, p. 181.
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Contrario a la tesis kelseniana de que la justicia es un ideal irracional,
que tiene como base la idea de que los valores morales son producto, no de
la razon, sino de nuestros deseos, Rodriguez, al hacer de la jurisprudencia
el factum de la ética, convierte la justicia en un concepto juridico; aunque re-
chaza, junto con Kelsen, que exista una moral absoluta, pues los contenidos
que en cada orden juridico se han considerado justos presentan importantes
variaciones.

Detengamonos brevemente en la critica del maestro Rodriguez a Kel-
sen. En un opusculo titulado El metafisicismo de Relsen, publicado a proposito
de la visita de éste a México, Rodriguez rechaza las tesis kelsenianas de que
la justicia es un ideal irracional y de que el derecho no es una parte de la
moral. Dice que el concepto del derecho plantea el problema ético de la jus-
ta regulacion de la vida social. A diferencia de Stammler, para quien esta
cuestion se enmarca en la idea del derecho, para Rodriguez la pregunta por
la regulacion justa es parte del mismo concepto de éste: “...el concepto del
derecho es el que exhaustivamente define o comprende al territorio propio
de la ética...”." Como veiamos, esta tesis proviene directamente de Co-
hen, pues para Rodriguez solo la regulacion juridica hace posible la totali-
dad de lo humano. Mediante la nocion de persona juridica, los individuos,
pese a su particularidad, se convierten en portadores de valores universales.
En esta tesis también se reflejan las ideas del neokantismo de Baden sobre
las llamadas ciencias de la cultura (Rulturwissenschaften). A diferencia de las
ciencias de la naturaleza (Naturwissenschaflen), que buscan, con sus leyes, es-
tablecer generalizaciones causales entre los fendmenos naturales, aquéllas
se orientan hacia la concreciéon de valores. Asi, para la ciencia juridica, el
valor que todo orden de normas intenta concretar, en la regulaciéon de la
conducta humana, es el de la justicia.

A Rodriguez le parece que Kelsen se contradice cuando sostiene que
la justicia, la paz y la democracia son fines asequibles mediante el derecho,
por lo que, concluye, no se trata de valores irracionales. Estos pueden ser
conocidos y realizados racionalmente, pero no en forma de valores absolu-
tos, sino siempre relativos. También se opone a la nocién de persona juridi-
ca de Stammler, pues dice que éste la entiende como un fin en si, pero lo que
de esta forma se caracteriza es el ideal de sujeto y no el sujeto de derecho.
Por ejemplo, el esclavo es persona juridica; es decir, término de imputacion
normativa, en tanto se le exigen obligaciones contenidas en normas, a pesar
de que, desde la perspectiva de dicho ideal, sélo es un medio y no un fin.

6 Rodriguez, Guillermo Héctor, El metafisicismo de Kelsen, México, Secretaria de Educa-

cion Publica, 1947, pp. 11y 12.
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Rodriguez se dice sorprendido de que Kelsen sostenga que los seres
humanos existen independientemente del derecho; es decir, del concepto
juridico de persona: “...no hay individuos humanos que no sean personas ju-
ridicas, no hay individuos humanos que lo sean exclusivamente al margen
del derecho, sino sélo segtn la falsa concepcion religiosa irracional y meta-
fisica del hombre, de lo humano, que lo entiende como individuo particular,
aislado”.*” Pero si el hombre no se agota en el concepto juridico de persona,
pues, segin Kelsen, también lo es el individuo que estudia la biologia o la
nueva neurofisiologia, habra entonces que recurrir a estas disciplinas para
encontrar la soluciéon al problema de la ética. Con lo que el creador de la
teoria pura habria incurrido en la impureza de dar entrada al naturalismo
dentro de su doctrina. Si el hombre, desde la perspectiva ética, es la persona
juridica, entonces no tiene sentido hablar de lo humano fuera del derecho.
Esta recaida en el anti-idealismo seria también responsable de todas las de-
mas infidelidades al idealismo trascendental que, segun Rodriguez, cometié
Kelsen: separacion del derecho de la ética; irracionalidad del valor de la
justicia; desconocimiento del fundamento tedrico de la idea del derecho y
la concepcion del imperativo categérico como una formula vacia.

En términos que recuerdan a Cohen, Rodriguez sostenia que una co-
munidad juridica de individuos libres esta conformada por personas éticas
destinatarias del imperativo categérico, del fin final incondicionado.*® En el
mundo natural cada evento es un efecto y a la vez una causa, sélo en el dere-
cho las personas son centros tltimos de imputacion de derechos y obligacio-
nes. En la medida en que cada persona juridica es un fin incondicionado; es
decir, un punto de imputacién normativa, nos elevamos del mundo natural
con sus efectos y causas infinitas y entramos a la esfera ética, al ambito del
imperativo categorico en el cual cada uno es un fin en si mismo. Aqui de
nuevo el profesor Rodriguez se hace eco de la idea stammmleriana de que
un orden legitimo es aquel en donde nadie esta sujeto a intereses particula-
res o de grupo.” Mediante el contrato superamos los puntos de vista parti-
culares y se establecen los intereses universales historicos de la humanidad,
pues la libre y reciproca vinculacién de los individuos en la relacién con-
tractual crea derechos y deberes que, al asumirse voluntariamente, pueden
universalizarse.

En las tesis del profesor Rodriguez se mezclan elementos de las posturas
de Kelsen, Cohen y Stammler. Se admite, con el primero, que el proposito

'S

7 Ibidem, pp. 15y 16.
Rodriguez, Guillermo Héctor, Elica. .., cit., p- 182.
9 Ibidem, pp. 182y 183.
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de la ciencia juridica es construir una explicacién del derecho libre de todo
elemento extra sistémico y se asume que el vinculo imputativo es formal y
no material. De Cohen retoma la tesis de que la ciencia del derecho es el
Jactum de la ética trascendental, ya que solo en la persona juridica es posi-
ble asentar la dignidad humana. Asimismo, Rodriguez incorpora la idea
stammmleriana de que el deber ser, o el querer de la voluntad juridica,
se sitia en la esfera teleologica opuesta al ambito del ser o de la realidad
causal-natural. Sin embargo, al tiempo que sostiene que el deber ser es una
categoria a priori, afirma que éste es un medio para la consecucion de fines,
posturas incompatibles tedricamente. Es cierto que las normas se emplean
para motivar la realizacién o la abstencién de conductas y modificar asi la
realidad, pero en esta dimension practica el derecho es parte del mundo na-
tural, aunque sus efectos sean sélo probables.”

El propio Kelsen parece haber dado motivo para que se le atribuya una
postura como la que le adscribe el profesor Rodriguez, en el sentido de que
el derecho se define por perseguir la paz o la justicia, pues pasa, sin adver-
tirnos, del analisis del derecho en cuanto tal, a las consideraciones en torno
a cuales deben ser sus fines. Pero si mantenemos ambas esferas separadas: la
caracterizacion conceptual y las reflexiones sobre los fines Gltimos, no habra
lugar para tales confusiones. En este sentido, en la obra de Kelsen hay que
distinguir al tedrico del derecho del filosofo politico o del internacionalista.

Antes de terminar, vale la pena subrayar el hecho de que en Kelsen,
Stammler y en el mismo Rodriguez, hay un denominador comtn que es
su rechazo al materialismo econémico de corte marxista, segin el cual las
relaciones de produccién determinan la esfera juridica. Para ellos, la carac-
terizacion misma de cualquier sistema de produccion entrana ya el empleo
de nociones juridicas, como las de salario, capital, tierra, propiedad privada,
medios de produccién o propiedad estatal. Por lo que el derecho no es un
fenémeno superviniente a la economia, sino que éste permite organizar la
produccion y distribucién de bienes y servicios de distintas formas, hacien-
do posible, conceptualmente, tanto las economias de mercado con minima
regulacion estatal como las centralmente planificadas, pasando por todas las
combinaciones, que han existido historicamente, entre libertad econémica
y control estatal. Esta idea esta en sintonia con la tesis de Hermann Cohen
de que la jurisprudencia era la matematica de las ciencias de la cultura, pues
al igual que ésta hace posible a las ciencias de la naturaleza al cuantificar sus
fenomenos, aquélla permite pensar el mundo social.

50 Fl propio Kelsen se sittia en este terreno cuando afirma que el derecho es una técnica
para la regulacion social.
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VIII. CONCLUSIONES

Kelsen tenia razén en rechazar la tesis de Stammler de que el derecho es en
si mismo un medio para alcanzar fines, pues las normas no son per se eventos
naturales que produzcan efectos, sino que, para decirlo con Stanley Paulson,
imputan responsabilidad a ciertos actos.”! Cuando se dice que mediante el
orden juridico es posible lograr ideales sociales no lo definimos teéricamente,
sino que lo caracterizamos como instrumento para regular la conducta hu-
mana, pero esta es una observacion practica, pues en tanto técnica el derecho
es un fenomeno causal. Las normas juridicas en si mismas no tienen que ver
con fines, ya que éstos son resultado de actos voluntarios (psiquicos). Para
Kelsen, las consideraciones teleologicas quedan fuera del objeto de estudio
de la ciencia del derecho.

Por otra parte, vimos que la recepcion de las ideas de Kelsen y Stammler
que hace el profesor Guillermo Héctor Rodriguez es inconsistente, pues el
Sollen kelseniano es incompatible con la definicién de la norma en términos
de la dinamica de los medios y los fines. Ademas, a su critica a Kelsen por
haber sostenido que la paz, la justicia y la democracia son ideales irraciona-
les, se le puede hacer una réplica similar a la anterior, en el sentido de que
dichos ideales son fines posibles, pero no definen a las normas juridicas. Asi
como han existido sociedades esclavistas y autocraticas, el derecho también
ha promovido la guerra, las politicas imperialistas y la injusticia. En todo
caso, aqui se trata de los contenidos especificos que el derecho puede te-
ner en cierto momento historico. Y como Kelsen pone de relieve, cualquier
contenido puede ser derecho, pues ninguno esta descartado a priori, aunque
hayamos introducido mecanismos para evitar la repeticién de experiencias
pasadas.

Que el imperativo categérico es una vacua tautologia es, desde la pers-
pectiva kelseniana, una conclusién necesaria, dado que la aspiraciéon de que
las personas juridicas sean medios y no fines no dice nada si las despojamos
de todo contenido. Apuntabamos ya que el esclavo es fin en si mismo en
cuanto sujeto de derechos y obligaciones, a pesar de que, desde un punto de
vista moral, es usado como medio para el beneficio de otros. En conclusion,
diriamos que la subsuncion del derecho a la ética trascendental, que opera
Cohen y retoma el profesor Rodriguez, no cumple ninguna funcién en el
esclarecimiento del derecho que lleva a cabo la teoria pura. Por el contra-

51 Paulson, Stanley, Facultad, responsabilidad y la teoria pura del derecho. Aspectos de una reconstruc-
cion de acuerdo con la escuela neokantiana de Marburgo, trad. de Ulises Schmill Ordénez, México,

Fontamara, 2014.
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rio, al incorporar elementos extrajuridicos en la explicacion, lo que hace es
oscurecerla con un sincretismo metodolégico que nada aporta.

Es claro que, entre Kelsen y Stammler, hay una afinidad teérica, ya que
sus marcos conceptuales son similares; los dos parten de la tesis neokantia-
na de que el conocimiento consiste en la reducciéon a unidades formales, de
acuerdo con una logica o ley fundamental, de una variedad de experiencias.
Stammler asume esta explicacion de las leyes cientificas en el mundo natural
y en el derecho; sin embargo, incorpora en su concepcién el elemento no
juridico de fin. Kelsen, por el contrario, es mas fiel al espiritu neokantiano
de la pureza metodolégica al rechazar toda intromisiéon de factores extra
sistémicos. Ademas, ambos asumen también la idea, de origen neokantiano,
de que el fundamento de todo orden juridico tiene que ser un principio, o
norma, del pensamiento que no es parte del derecho positivo ni tampoco
de la moralidad. Creo que Stammler puede ser situado entre aquellos pen-
sadores que precedieron a Kelsen, como éste reconoce, y que fueron pione-
ros en la tarea de desustancializar los conceptos juridicos, al renunciar a la
metafisica y al naturalismo en la fundamentaciéon del derecho. Pero como
he tratado de mostrar aqui, la obra de Kelsen es el punto mas alto en este
empeno teoérico, superando en esto a sus predecesores.





