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PRESENTACIÓN


La eminente contribución de Stanley L. Paulson, profesor de la Universidad de Washington, St. Louis, al análisis crítico y difusión de la doctrina de Hans Kelsen, el jurista y filosofo del derecho de mayor influencia en el siglo XX, le ha ganado un puesto rector en esa teoría, como lo señala Robert Alexy al comentar Normativity and Norms, la más completa selección de estudios sobre los temas kelsenianos.


El profesor Paulson es doctor en filosofía (Universidad de Minnesota y Wisconsin) y estudió la ciencia del Derecho en la Universidad de Harvard. Actualmente se desempeña como profesor en filosofía y profesor en derecho en la mencionada Universidad de Washington. El profesor Paulson, quien adelantó especializaciones y estudios de posdoctorado en varias Universidades alemanes, ha sido profesor invitado en Münster (1987-1988), en Gottingen (1994-1995) y Kiel (1999-2000). A sus numerosos artículos en revistas científicas de diversos países se suman publicaciones sobre filosofía del derecho como la ya mencionada, que se editó en colaboración con Bonnie Litschewski Paulson por Clarendon Press de Oxford, 1998. Se encuentra ya en imprenta una edición conjunta sobre vida y obra de Georg Jellinek (J. C. B. Mohr, Tübingen).


En los ensayos que el profesor Paulson ha cedido gentilmente para la Serie de Teoría Jurídica y Filosofa del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, se trata básicamente de la fundamentación de la teoría de Kelsen a través de un análisis crítico de sus hallazgos y problemas. El libro está ordenado en tres capítulos, que si bien se ocupan de puntos diferentes, están íntimamente conectados y demuestran el profundo conocimiento de Paulson no sólo de la teoría pura del derecho sino de toda la filosofía y el derecho público que le sirvieron de antecedente y en no pocos casos de soporte. Llama la atención, no en último término, el absoluto dominio de la lengua alemana, hasta llegar en algunos apartes a un alto grado de refinamiento que corresponde bien con la agudeza de las interpretaciones.


El primer capítulo busca establecer en la extensísima obra de Kelsen una periodización, intento hasta ahora inédito y que incluso encuentra resistencias en otros círculos kelsenianos. Paulson distingue tres etapas en la fundamentación filosófica de Kelsen: la constructivista, la neokantiana y la escéptica. La constructivista se expresa más nítidamente en la primera gran obra, Los problemas capitales de la teoría estatal del derecho, la segunda en la Teoría Pura del Derecho y muchas otras obras en lo que el mismo Paulson denomina el período clásico, mientras la tercera corresponde a la obra de Kelsen en el último tramo de su vida.


Esta periodización no parece ser controvertida en el fondo, sino en cuanto es estimada por algunos sin utilidad práctica. Sin embrago, es evidente que sirve para iluminar el desarrollo filosófico de la doctrina y mostrar la multiplicidad de elementos e influencias que la constituyen.


El segundo capítulo toca la fundamentación filosófica principalmente a través de las relaciones con Kant y los neokantianos, que inspiran su argumento trascendental. Al final plantea la posibilidad de una alternativa al principio "trascendental", e invita a los lectores a reflexionar y profundizar sobre el punto.


Por último, un tercer capítulo que se dedica a las diferentes formulaciones de la Norma Fundamental. Como es sabido, esta teoría es esencial a la concepción kelseniana y, de otro lado, uno de sus aspectos más vulnerables y controvertidos. Paulson hace un aporte original que permite ver con mayor amplitud la idea de Norma Fundamental.


Una de las ventajas de la teoría normativista es que no es una doctrina acabada sino abierta, como lo quería su principal autor, y a posteriores desarrollos, que efectivamente se vienen proponiendo por numerosos juristas, a lo cual contribuyen tanto los representantes del kelsenianismo "tradicional" como sus críticos.


La Universidad Externado de Colombia, en particular su rector doctor Fernando Hinestrosa, agradecen al profesor Paulson su valiosa contribución, que de veras enriquece no sólo al patrimonio normativista sino al de toda la teoría jurídica.


Esperamos que este sea el inicio de un intercambio académico con la filosofía y los filósofos del derecho norteamericanos, poco conocidos en nuestro medio, si se excepcionan figuras notables como John Rawls y Ronald Dworkin.


Luis Villar Borda





CAPÍTULO I 


CONSTRUCTIVISMO, DUALISMO METÓDICO 


E IMPUTACIÓN EN LA OBRA INICIAL 


DE HANS KELSEN


Introducción


Se ha caracterizado al positivismo jurídico de modo corriente mediante la tesis de la facticidad: conforme a esto el derecho se explicitaría al final bajo invocación a situaciones fácticas, sean ellas el poder, la voluntad del soberano o la aceptación general del orden jurídico, y sus normas por parte de los miembros de la comunidad{1}. Si se transfiere la tesis de la facticidad en categorías semánticas, es posible decir que el jurista teórico de signo positivista introduce "definiciones eliminatorias"{2}, en virtud de lo cual sustituye los conceptos normativos del derecho por equivalentes descriptivos, lo que Joseph Raz designa como la "Tesis semántica reductiva". La convicción de Hans Kelsen de que la tesis{3} de la facticidad sería con seguridad falsa y conduciría al error, es determinante de su doctrina jurídica, especialmente en la preclásica fase inicial{4}. En lugar de la conocida tesis de la facticidad del positivismo jurídico corriente, Kelsen abogó desde un principio por la "tesis de la normatividad", cuya consecuencia tiene que llevar al esclarecimiento de los conceptos fundamentales del derecho, sobre todo el concepto de deber, separados del todo de las categorías para describir el mundo exterior, fáctico. La reducción del concepto de deber a algo puramente descriptivo sería, según Kelsen, un caso de "sofisma reductivo".


Este desarrollo en la obra de Kelsen -su resistencia a la tesis de la facticidad en sus primeros escritos, así como su reemplazo de esta tesis por la tesis de la normatividad- se ha reparado poco en los más recientes trabajos sobre Kelsen. El descuido de este desarrollo es lamentable, pues la tentativa de Kelsen, sobre todo durante la primera década y media de su fase clásica{5}, de suministrar una argumentación neokantiana a favor de su tesis normativista, sólo se puede entender cuando se es consciente de las raíces de este intento en la fase preclásica.


Durante la fase preclásica de Kelsen se perciben dos teorías como posiciones fundamentales metódicas. Primero se trata del constructivismo, y precisamente aquel aspecto de la tradición jurídico-científica -sobre todo la pandectística- que se conserva en los propios trabajos de Kelsen.En segundo lugar, se trata del dualismo metódico, sin duda el aspecto más evidente de la dimensión filosófica que presenta la doctrina jurídica preclásica de Kelsen. Kelsen tomó este dualismo metódico y la separación de ser/deber ser que implica, de los neokantianos de Heildelberg, Baden o del suroccidente alemán{6} y lo utilizó luego en consecuencia. Ambas posiciones básicas -el constructivismo y el dualismo metódico referido a la diferenciación ser / deber ser- implican la doctrina difícilmente comprensible de la imputación{7}, la cual es introducida por Kelsen como alternativa a la conocida teoría corriente de la voluntad. Así como la doctrina del derecho de Kelsen durante la fase preclásica se manifiesta mediante la aceptación del dualismo metódico, como radical alejamiento de la teoría de la voluntad, de la misma manera la doctrina de la imputación indica cómo Kelsen prosigue el curso de sus correcciones y la dificultades que de allí surgen.


De dos de esas dificultades me ocuparé en adelante más detalladamente. En cuanto a la primera, se trata de evitar ficciones: como parte de su doctrina jurídica normativa Kelsen desarrolla una serie de construcciones jurídicas, pero no ofrece en Hauptproblemen der Staatsrechtslehre (Problemas capitales de la doctrina del derecho estatal), aparecida en 1911, o sea su primera gran obra, ningún fundamento para la tesis de la normatividad y, en consecuencia, ninguna justificación para el estatus normativo de sus construcciones jurídicas. Su estatus normativo más bien se adopta simplemente. Más tarde, en los comienzos de su fase clásica, vuelve Kelsen sobre este problema. Su evidente intento de fundamentar la tesis normativa en los escritos correspondientes lleva claramente rasgos neokantianos.


En la segunda dificultad se trata de evitar el antropomorfismo, lo que se logra por la utilización rigurosa de una extensa diferenciación ser/deber ser. Por otra parte, el precio que Kelsen paga por esto es muy alto. Como él mismo reconoce, la diferenciación de ser y debe ser del neokantismo de Heidelberg significa negar toda posibilidad de establecer una relación teorética tangible entre facticidad y normatividad, entre el hombre y la relación jurídica apoyada en la imputación. Con la "antinomia", como la llama Kelsen, que emerge de allí, se tiene que vivir.


En los apartes siguientes presento primero que todo las tres doctrinas de la fase preclásica ya indicadas. En el aparte II introduzco el constructivismo, en el aparte III el dualismo metódico. Luego me ocupo en el aparte IV del equivalente de la doctrina kelseniana de la imputación en la ciencia jurídica del siglo XIX, o sea la teoría de la persona jurídica. A este respecto tengo ocasión de entrar a aspectos del vivo debate que se data en el siglo XIX sobre la comprensión dogmática de la persona jurídica, así como a los fundamentos de Kelsen, que lo motivaron para desarrollar una doctrina propia, o sea la de la imputación.


Acto seguido, en los apartes V y VI vuelvo a las dos dificultades a que ya he hecho referencia; ellas nacen del esfuerzo de Kelsen para evitar ficciones, de una parte, y antropomorfismos, de la otra. En el aparte VII trato finalmente de poner a la luz ese problema al indicar cómo se describe en los primeros años de la fase clásica.



1.Constructivismo como formación de conceptos


En la ciencia jurídica se designa habitualmente bajo el concepto de "construcción", o bien el proceso o el producto de la formación de conceptos{8}. Un ejemplo es la propia utilización que hace Kelsen de este concepto, tanto en Hauptproblemen como también en otros trabajos anteriores{9}. De conformidad con esto, habla del sujeto de la imputación jurídico-penal, como un examen específicamente normativo de una construcción"{10}, y en su importante presentación de la doctrina de la imputación señala que el "punto final" de la imputación sirve como "construcción"{11}. Del mismo modo, y de manera pormenorizada, más adelante, un "concepto construido" que sustituye la idea errónea "psíquica" de voluntad por un punto de vista normativo no es ninguna ficción sino un recurso conceptual{12}. Este concepto de voluntad entendido "psíquicamente" plantea uno de los más grandes errores de la jurisprudencia, a saber, que "no reconoce la diferencia entre el concepto psicológico de voluntad y el jurídico". Kelsen explica más adelante: "El empeño de demostrar allí un hecho psíquico real, donde sólo se presenta un punto ideal de construcción al modo de ver normativo, tuvo que llevar a una de las más vergonzosas ficciones, por otra parte tan características en el estado actual de la teoría jurídica"{13}.


El constructivismo de Kelsen refleja no sólo el rasgo de la obra de Carl Friedrich von Gerber y Paul Laband -sus predecesores en la doctrina jurídico-estatal alemana del siglo XIX-{14} sino también su enraizamiento en el estilo científico de la pandectística, cuyo método fue transferido por Gerber al derecho público. A pesar de que Gerber no fue romanista, su Sistema del derecho privado alemán ya reflejaba el método de la pandectística{15}. En su breve monografía Über Öffentliche Rechte se ocupó entonces con el derecho público. A la pregunta sobre qué toma el derecho público del derecho privado, Gerber contestó que toma algo "enteramente formal, la construcción jurídica"{16}.


En la esfera del derecho privado ha sido sin ninguna duda Rudolf von Jhering quien en su primer periodo ha desarrollado con mayor agudeza el constructivismo jurídico{17}. Pero "para construir, primero se tiene que interpretar"{18}. La forma "imperativista" de prohibición o el mandamiento, o sea la directamente práctica{19}, suministra ya la materia prima{20}, y la jurisprudencia, "el necesario escalón previo a la gradación más alta"{21}, tiene como tarea la "de analizar"{22} esta sustancia, esta materia prima.


La materia es luego de nuevo conformada por la "alta jurisprudencia''{23}, es decir, se construye una nueva sustancia, que no constituye un simple agregado de proposiciones jurídicas individuales, sino "cuerpo jurídico y de derecho" con sus "peculiares fuerzas y calidades"{24}. Para este bien ambicioso programa constructivista introduce incluso "leyes de la reconstrucción"{25}.


En este sentido observa Gerber que el proceso clarificador del desglose y análisis en derecho privado, en cuyo curso se revela su "simplicidad y pureza original"{26} , también puede utilizarse en el derecho público. Y la transferencia del instrumentarium conceptual de la pandectística al derecho público representa de hecho el origen de una nueva escuela para la doctrina jurídico-estatal alemana, vinculada sobre todo con los nombres de Gerber y Laband.



2. Dualismo metódico: el neokantismo de Heidelberg o del suroccidente alemán y Kelsen{27}



Si se mira a Jellinek como el tercer exponente de la escuela de Gerber-Laband, puede mencionarse a Kelsen quizás no sin fundamento como su cuarto y último exponente{28}. Con el programa constructivista, fue él sin duda, en cierto sentido, más adelante que sus predecesores. En sus doctrinas jurídicas identificó elementos naturalistas y psicologistas, de los que -en el espíritu de la idea kantiana del "conocimiento puro"- quiso liberarlos de una vez por todas. No parece por ello inapropiado hablar en su caso de un "constructivismo crítico"{29}.


El fondo de ese programa científico está constituido, pues, por una idea de "pureza" casi normativa. El ideal metódico de la pureza{30}.


Se puede retrotraer a la caracterización de Kant de conocimiento "puro" cuando no está mezclado con "absolutamente nada empírico"{31}.


En especial en el contexto del constructivismo jurídico la "pureza" se asocia con el deseo de evitar la mezcla de diferentes métodos teorético- cognoscitivos. El intento de eliminar este "vicio" es conocido, y no en último término, gracias al trabajo de Jellinek. El escribe: "Si se ha comprendido la diferencia general del mundo intelectual del jurista con el mundo objetivo de los procesos naturales, surgirá la improcedencia de transferir los métodos del conocimiento de los últimos al primero. Entre los vicios metódicos de nuestro tiempo se cuenta el sincretismo"{32}. Los trabajos de Kelsen hablan el mismo lenguaje{33}. En él se encuentra es cierto una notable diferencia. Gerber, Jellinek y otros, aun cuando se esfuerzan por el "método puro"{34}, se declaran satisfechos con la idea de que el mismo objeto pueda ser materia de diferentes métodos{35}.


De hecho se convierte este en el elemento de construcción central de la doctrina de Jellinek, cuya "teoría de las dos caras" del Estado{36} se apoya en la premisa de que ha de investigarse una cara "jurídica" del Estado o, mejor, normativa y la otra, "histórico-social"{37}. Kelsen, que se comprometió como sus predecesores con la pureza metódica, no quiere tener nada que ver con esa idea de que uno y el mismo objeto puede ser asunto de diferentes métodos, y su crítica a la "teoría de las dos caras" de Jellinek parece ser implacable: si por hipótesis existen dos métodos, entonces hay también dos distintos asuntos u objetos, pues la identidad del objeto de conocimiento está condicionada por el método del conocimiento{38}.


Si bien es cierto, Kelsen apoya su crítica en el dualismo metódico, que no sólo fue sostenido por los filósofos Wilhelm Windelband{39}, Heinrich Rickert{40} y Emil Lask{41} sino también por el filósofo y sociólogo Georg Simmel{42}, el iusfilósofo Gustav Radbruch{43}, y por Max Weber{44}.


La formulación de esta doctrina de Simmel, que se refleja claramente en el tema según el cual un "deber ser" no puede derivarse de un "ser", es representativa de esa concepción: "si tratamos de probar lógicamente nuestro deber de hacer algo tendremos que reducirlo, necesariamente, a otro deber ser que presuponemos como seguro"{45}.


De igual modo es representativa la propia exposición de Kelsen, en la que recurre a las fuentes tanto de Windelband como de Simmel{46}: "El problema del porqué de un deber ser concreto sólo puede llegarse, una y otra vez, a un deber ser, del mismo modo que el problema del ser conduce siempre, de manera necesaria como respuesta al ser"{47}. Un "abismo insuperable" surge sin discusión de esta oposición de ser y deber ser, que por su parte conforman "categorías originales". Como todo fundamento conceptual ellas deben explicarse por sí mismas. "De la misma manera que el ser el deber ser es también una [...] categoría original, y así como no se puede definir lo que sean el ser o el pensar, tampoco se puede dar una definición del deber ser"{48}.


En esta doctrina se manifiesta para Kelsen no sólo la diferenciación ser/deber ser que invocan muchos teóricos para rechazar el reproche de una mezcla ilegítima de diferentes métodos epistemológicos sino parece más bien como si esta diferenciación debiera obligar a la aceptación de una tesis ontológica, conforme a la cual "ser" y "deber ser" son extraídos de dos mundos separados por completo uno del otro, imposibles de asociar en el conocimiento: uno externo, físico, y otro normativo, ideal. Del dualismo metódico obtiene Kelsen esa clase de dualidad de las entidades a que hace referencia.


"La contraposición de ser y deber ser es lógico-formal, y mientras nos mantengamos en el terreno lógico-formal es imposible tender un puente entre esos dos mundos separados como están por un abismo infranqueable"{49}.


Si se parte de esta amplísima versión del dualismo metódico, y decidido en firme a "eliminar " los "elementos extraños" que contaminan la ciencia del derecho, Kelsen pone primero su atención en el derecho civil al ejercer una riguros crítica al tradicional "dogma de la voluntad"{50}. Bernhard Windscheid, el último gran representante de la pandectística recurre a una metáfora de la voluntad jurídico-social para explicarla como algo psicológico o "psíquico"{51}. En efectivo él habla de la voluntad como un "estado" anímico interior, "y del movimiento de la voluntad como una ola que es devorada por la siguiente ola"{52}. Y un discurso semejante es agua para el molino de Kelsen. Sin embargo, Windscheid se distancia precisamente en ese pasaje de aceptar en nombre del derecho la voluntad comprendida "psíquicamente": "El deber ser como estado interno del alma es indiferente al derecho"{53}. Y en otros apartes habla Windscheid de voluntad en tal forma y manera que no es posible encontrar ni el más leve rastro de esas metáforas de las olas, por ejemplo: "si alguien dice: yo quiero, se supondrá que él realmente quiere hasta que su no querer se patentice en hechos objetivamente reconocibles"{54}. Kelsen observó sobre esta cita, que Windscheid, como teórico del concepto psíquico de voluntad, no podía constatar su "realidad" mediante una presunción{55}. Si efectivamente el concepto jurídico de voluntad de Windscheid se aplica en general a un contenido psíquico, suscita sin duda el mismo problema que se trata de resolver.


Sea como sea, Kelsen explota el texto de Windscheid en forma implacable en atención a su propio programa. El, como es natural, se concentra en aquellos pasajes en los que la ocupación de Windscheid con la voluntad psíquica salta a la vista. En especial, argumenta que el equiparamiento de Windscheid "de la cualidad de validez de un negocio jurídico" con su "voluntariedad" constituye un error fundamental{56}. En hiperbólica exageración tras la búsqueda de la "pureza" trastoca la opinión dominante, al distanciarse notoriamente de la conclusión según la cual un negocio jurídico es válido "porque y en la medida en que es querido"(psicológicamente), y adoptar, por el contrario, la posición completamente opuesta o, como él lo escribe, "inversa": "un negocio es querido en la medida y porque es válido", a cuyo efecto la cualidad de la validez es el fundamento cognoscitivo para la cualidad de "voluntariedad"{57}.


Así, pues, mientras conforme a opinión dominante algo es válido porque es querido, conceptúa Kelsen en sentido inverso: algo es jurídicamente válido, en consecuencia también es querido{58}. "La voluntad", o sea, "lo querido", la explicación del derecho en el voluntarismo jurídico tradicional, es decir, el positivismo, sobrevive en la doctrina kelseniana del derecho en verdad como expresión, pero como concepto ha sido liberado de todas las connotaciones de tipo psíquico, gracias al trabajo de purificación que realizó por la doctrina jurídica kelseniana{59}. "En esta relación (es decir, en la relación descrita mediante la inversión) no se muestra la "voluntad", ya desde el primer vistazo, como el hecho psíquico así denominado. El ser "querido" no afirma aquí un hecho psíquico o físico, como no lo afirma tampoco, y por idéntica razón, el ser "jurídicamente válido" [... ] El dogma civilista de la voluntad, aun invertido, y precisamente en esa inversión, tiene su auténtico sentido jurídico...{60}.


Kelsen realiza inversiones comparables en el derecho penal y el derecho público{61}. Ellas resultan también aquí de un completo alejamiento de las opiniones consagradas. De especial interés son sus reflexiones sobre el derecho público, que están dirigidas sobre todo contra el trabajo de Jellinek, quien, en este aspecto no se diferencia de su contemporáneo Otto von Gierke, busca entre otras cosas una explicación a "la voluntad unificada (del Estado)"{62}. Jellinek pone en el punto de partida de una interpretación psicológica o psíquica de la voluntad la tarea de transformar el "contenido" de las voluntades psíquicas individuales interpretadas en una construcción jurídica, esto es, la voluntad unitaria del Estado (como voluntad del cuerpo legislador).
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