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Cuando un principio es llevado a lo absoluto,
se convierte en su contrario, de inmediato.
(Hegel, Ciencia de la logica)
Resumen:

En este articulo el autor somete a la Teoria pura del derecho de Kelsen a la dialéctica
negativa de Hegel para redeterminarla, es decir para superarla, pero también
conservarla, a la vez.

Abstract:

In this article the author subjects Kelsen’s pure theory of law to Hegel’s negative
dialectic in order to redeterminate it, i.e. to overcome it, but also to preserve it, at
the same time.
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Introduccion

Dice Hegel que cuando un principio es llevado a lo absoluto se transforma
en su contrario.! Es decir, que cuando una idea es llevada hasta el extremo,
se convierte en la idea opuesta. A este desenlace inesperado del pensamien-
to le podemos llamar, segtin Hegel, le dialéctica negativa del concepto.> Me
parece que la Teoria pura del derecho es un ejemplo muy claro de como
aun el pensamiento mas coherente desemboca en lo contrario de lo que se
proponia. En lugar de conservar su pureza; Kelsen se pierde en “un circulo
encantado” en donde los fendmenos y los fantasmas se confunden en una
unidad inseparable.’

1. Dialéctica negativa de la Teoria pura del derecho

De acuerdo con esta idea de Hegel, nos parece que el principio que Kelsen
pretende llevar a lo absoluto para determinar al derecho es el de la “imputa-
cién normativa”. El mismisimo “deber ser”. La imputacion absoluta. Kelsen le
da a la imputacion, al deber ser, la caracteristica de “categoria trascendental”
en sentido kantiano,* porque su funcion consiste en hacer posible la experien-
cia juridica.

Primero, distingue, tajantemente, la imputacion de la causalidad para cons-
tituir a lo normativo como una totalidad significativa.> Separa a lo normativo
de lo causal, para unificar solo a lo normativo.® En esta primera “purifica-
cion”, Kelsen no se percata que lo diferente no es indiferente, que dos cosas
se distingan no quiere decir que no se relacionen, es mas por eso se relacionan
porque son diferentes.

Pero Kelsen, al aferrarse “violentamente” a una sola determinacion, la im-

putacion, lo tnico que hace es “alejar la conciencia de la otra determinacion,
I “Cuando algo ha sido determinado como positivo, si se prosigue a partir de este fundamento, se

nos convierte en negativo de inmediato, entre las manos, y viceversa lo que ha sido determinado

como negativo, se convierte en positivo, de manera que el pensamiento reflexivo se enreda en estas

determinaciones y se contradice a si mismo”, Georg W. F. Hegel, Ciencia de la logica, II, p. 68.

Georg W. F. Hegel, Ciencia de la logica, 11, p. 68; Theodor W. Adorno, Dialéctica negativa, pp. 24,

35, 42-43.

Georg W. F. Hegel, Ciencia de la légica, II, p. 1201.

Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 50-51.

Arturo Berumen Campos, Teoria pura del derecho y materialismo historico, p. 26.
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la causalidad, que ahi se encuentra”, es decir, al “entercarse” en sus abstrac-

ciones, Kelsen olvida que s6lo pudo definir a la imputacion, oponiéndola a la
causalidad,?® ya que nada puede entenderse sin su opuesto, como dice Hegel.’?
Se olvida que sin la causalidad no puede entenderse la imputacion, cosa que
admite el mismo Kelsen,!” que, por tanto, la causalidad es inherente a la im-
putacion, es mas, que la esencia de la imputacion esta en la causalidad, ya
que, como dice Hegel, la esencia de una cosa, siempre estd en otra cosa,'' lo
cual es un escandalo para el formalismo y para la filosofia analitica.'? Por ello,
a aquél no le queda mas remedio que seguir el camino del formalismo, ya que

“es incapaz de poner juntos dos pensamientos contradictorios”.!3

Una vez que Kelsen ha excluido a la causalidad de la imputacion, introduce
una distincion crucial en el &mbito de lo normativo: distingue la imputacion
moral de la imputacion juridica, mediante la idea de la sancion coactiva.'* So-
lo la imputacion coactiva es juridica, todo lo demas es moral o politica. Aqui,
Kelsen, nuevamente considera que lo diferente es lo mismo que lo indiferente:
como lo coactivo juridico es diferente de la imputacién moral y de la imputa-
cion politica, es indiferente a las mismas, que no deben relacionarse entre si
estos distintos ambitos de lo normativo. Claro que Kelsen sabe que el derecho,
la moral y la politica si se relacionan entre si, pero considera que estudiarlos
asi, tedricamente, se introducen ideologias en la ciencia juridica,'” lo cual po-
ne en entredicho su objetividad y prefiere mantenerse, obstinadamente, en su
pureza metddica.

Pero al mantenerse en la pureza, Kelsen extrema la abstraccion de la im-
putacion, separa al derecho de la moral para unir sélo a lo juridico,'® dejando
fuera del derecho no tan solo la esencia del derecho sino que también renuncia
a estudiar el concepto del derecho o, mas bien, es incapaz de alcanzarlo.

Georg W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filosoficas, parr. 89, p. 58.

Hans Kelsen, Teoria general del estado, p. 59.

Georg W. F. Hegel, Ciencia de la logica, 1, p. 71.

Hans Kelsen, op. cit., p. 59.

“... la verdadera esencialidad de algo no es su determinacion idéntica consigo mismo, ni como
diverso, ni como meramente positivo o meramente negativo, sino que tiene su ser en otra cosa, la
cual, como idéntica consigo misma, es su esencia”, Georg W. F. Hegel, Enciclopedia, parr. 71, p. 121.
Rudolf Carnap, “La antigua y la nueva logica”, p. 148.

Georg W. F. Hegel, Enciclopedia, parr. 60.

Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 70.

Oscar Correas, Critica de la ideologia juridica, p. 115.

Arturo Berumen Campos, op. cit., p. 27.



El concepto aprehende las caracteristicas que un objeto adquiere en rela-
cion con otros, dice Hegel, es decir, el concepto de un objeto se encarga de
estudiar la redeterminacion del concepto.!” Al excluir esta redeterminacion
del derecho por la moral y la politica, Kelsen se conforma estudiar solamente
“el ser” del derecho, es decir, el “ser-en si”” del derecho. Pero no le interesa ni
el “ser-fuera-de-si” del derecho, la esencia del derecho, ni el “ser-para-si” del
derecho, o sea su concepto.!®

Pero, es en este reducido ambito del ser del derecho, la dialéctica negativa
del concepto de Hegel va a alcanzar a la Teoria pura del derecho de Kelsen
cuando éste se enfrente al problema de la validez imputativa del derecho. Si
se ha excluido la causalidad y la moralidad politica, jentonces donde podria-
mos encontrar el fundamento de la validez de la imputacion juridica coactiva?

I1. La mala infinitud en la fundamentacion del derecho

La fundamentacion de la validez de las normas juridicas consiste, para Kel-
sen, en indagar las razones de la obligatoriedad de las mismas. ;Por qué son
obligatorias las normas juridicas? Como el fundamento de la validez de las
normas juridicas no pueden ser los hechos naturales ni los valores morales;
segun la pureza metddica, el fundamento tiene que ser otra norma, sostiene
Kelsen.!” Por ejemplo, ;por qué es obligatoria una sentencia o cualquier otra
norma particular? Bueno, dice Kelsen, una sentencia es obligatoria porque ha
sido creada conforme a los procedimientos y por las autoridades establecidas
en una norma superior, en este caso, en una ley.?’

LY por qué es obligatoria una ley o una norma general? Porque han sido
creadas conforme a los procedimientos y por las autoridades que establece la
constitucion.?!

“La activa reciprocidad del concepto significa que contiene, en él mismo, la determinacion de otro
concepto y, a la vez, la determinacion de ¢l mismo que otro contiene. Se determina a si mismo,
porque determina al otro que lo ha determinado. Se determina a si mismo, porque redetermina a
la determinacion que el otro hace de si mismo”, Arturo Berumen campos, La ética juridica como
redeterminacion del derecho natural, p. 524.

1bid., pp. 13 y ss.

Hans Kelsen, Teoria general del estado, p. 325.

Arturo Berumen Campos, Teoria pura del derecho y materialismo historico, p. 29.
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De modo que la validez o la obligatoriedad de las sentencias, o de las
normas particulares, deriva directamente de las leyes e indirectamente de
la constitucion. Por eso Kelsen define a la constitucion, diciendo: “la cons-
titucion es la norma fundamental de un sistema juridico porque establece,
directa o indirectamente, los procedimientos de creacidon y de revision de
las restantes normas del sistema, y determina positiva o negativamente su

contenido”.??

De esta manera, Kelsen considera que la positividad del derecho consiste
en el proceso de individualizacion del sistema juridico, desde la constitucion
o norma fundamental, a las sentencias, o normas particulares, mediante las
leyes, entre otras normas generales.??

Pero también la positividad va de las sentencias a la constitucion por
medio de las leyes, en los casos de revision de la validez de las normas juri-
dicas, particulares o generales, mediante los procedimientos de la apelacion
o del amparo.?*

Con este ciclo autopoiético® de la positividad que construye Kelsen de
una manera puramente normativa, la idea que Kelsen logra determinar al de-
recho con una sola categoria: la imputacion coactiva.?® Parece que Kelsen ha
escapado a la trampa de la dialéctica negativa que le ha tendido Hegel. La
imputacion no se la ha transformado en su contrario: ni en la causalidad ni en
la moralidad.

Sin embargo, cuando el mismo Kelsen se pregunta ;por qué es valida la
constitucion? Esta a punto de recaer en un problema que nunca podra resolver
satisfactoriamente y que lo llevara, inevitablemente, a la dialéctica negativa
del concepto hegeliano. Primero busco la respuesta, apelando a la primera
constitucion histérica del pais, pero sin confundirla ni con la moral ni con la
politica, de acuerdo a su exigencia del purismo metddico. Pero este recurso
solo pospone el problema, pues no se puede remontar el ejercicio de la validez
de la constitucion hasta el infinito.?’

22
23
24
25
26
27

Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 201-284.

Hans Kelsen, Teoria general del Estado, p. 327.

Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 201-284

Niklas Luhmann y Raffaele de Georgi, Teoria de la sociedad, pp. 27-28.
Fausto E. Vallado Berron, Teoria general del derecho, pp. 16y ss.

Eduardo Garcia Maynez, Algunos aspectos de la doctrina kelseniana, p. 163.
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Kelsen apela, entonces, al expediente del derecho internacional. La validez
de la constitucién deriva de una norma de derecho internacional consuetudi-
nario, que Kelsen llama “principio de efectividad” que, segtn ¢él, dice: una
constitucion es valida si funda un sistema juridico que es en general, eficaz.?®
Pero esta solucion es una recaida en la causalidad como la eficacia o efectivi-
dad del sistema juridico en general.

Para no caer en el “tropo” escéptico del regreso al infinito, Kelsen incurre
en el “tropo” de la hipotesis?® para poder fundar la validez de la constitucion.
El resultado es la famosa “Norma Fundamental Hipotética” o Grundnorm.3°
Dice Kelsen que si no se supone que la constitucion es valida no se puede ha-
blar del derecho, ni aplicarlo, ni interpretarlo.! De hecho, es lo que suponen
los jueces; es decir, no argumentan mas alla de la constitucion, de modo que
la validez de la constitucion descansa en la conciencia de los jueces, en su
creencia de que la constitucion es valida. Kelsen sostuvo durante muchos afios
esta hipotesis, hasta que abjur6 de ella al final de su vida, cuando sostuvo que
el fundamento verdadero de la constitucion era una ficcion.*

En ambos casos, en el de la hipdtesis y en el de la ficcion, Kelsen recae en
la eficacia psiquica como fundamento de la constitucion, pues no basta, para
ello, s6lo una norma, sino que se requiere ademas de un hecho psiquico.** Es
presa de la dialéctica negativa del concepto. Claro que Kelsen se vale de un
subterfugio para eludir el lazo de Hegel. Es la conocida distincion que hace
Kelsen sobre la eficacia o efectividad como condicion de la validez, entre la
conditio sine qua non y la conditio per quam.>* La eficacia, dice, es una con-
dicion sin la cual el derecho no es valido, pero no es la condicion por la cual
es valido. La condicion por medio de la cual el derecho es valido es la positi-
vizacion de la imputacion.® Digamos que la eficacia es una condicién nece-
saria para la validez del derecho, pero no una condicion suficiente. Necesita
también de la individualizacion positivizada de las normas.

28 Hans Kelsen, Principios de derecho internacional publico, pp. 35, 358.

29 Georg W. F. Hegel, Lecciones de historia de la filosofia, 11, pp. 446-449.

30 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 208.

31 Ulises Schmill, “La pureza del método en la teoria kelseniana”, pp. 38-39.

32 Daniel Herrendorff, E/ estado actual de la teoria general del derecho, pp. 89 y 143; Oscar Correas
Vazquez, “Kelsen y Gramsci o la eficacia como signo de hegemonia”, p. 21.

3 Arturo Berumen Campos, op. cit., p. 31.

34 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 140.

35 Hans Kelsen, Teoria general del estado, p. 327.
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De cualquier manera, Kelsen llega a la conclusion que tanto temia: que son
necesarias dos o mas determinaciones para conceptualizar: la imputacion y
la efectividad psiquica que habia excluido, como causalidad, al principio del
desarrollo del sistema juridico.3® La pureza del sistema kelseniano termina en
un “circulo encantado” el cual lleva al principio de imputacion a lo absoluto y
se le transforma en su contrario entre las manos: la causalidad. Ha sido atra-
pado al fin en la dialéctica negativa del concepto de Hegel. Lo cual no quiere
decir, que no podamos someter a la Teoria pura del derecho a una dialéctica
positiva, es decir, podemos redeterminar a Kelsen, superando y conservado,
a la vez (aufheben) la pureza metodica. Claro que, para ello, tenemos que re-
lativizarla.

II1. Dialéctica positiva de la Teoria pura del derecho

La dialéctica positiva consiste, segin Hegel, en la unidad de los contrarios.’’

Los contrarios pueden considerarse como momentos o fases del desarrollo de
los conceptos. Hegel divide su logica en tres fases o momentos: 1) La logica
del ser o “ser-si”, 2) La logica de la esencia o el “ser-fuera-de-si” y 3) La logica

del concepto o el “ser-en-y-para-si”.38

El “ser-en-si” es la forma abstracta de expresar el concepto;” consiste en
estudiar el objeto, en si mismo, sin relacion con otros, “puramente”. Si acep-
tamos la relativizacion de la pureza metodica, no tendriamos necesidad de
andar buscando fundamentos hipotéticos ni ficticios para fundamentar el de-
recho. Bastaria apelar a la esencia, es decir, al “ser-fuera-de-si” del derecho,
como veremos enseguida.

Podemos aceptar la pureza metodica de Kelsen como el “ser-en-si” del
derecho o como el momento autopoiético del sistema juridico, en términos
de Luhmann.*® Lo tnico que podriamos reprocharle a Kelsen es que no haya
desarrollado el momento de apertura del sistema, hacia los otros sistemas so-

36
37

Javier Esquivel Pérez, Kelsen y Ross, Formalismo y realismo en la teoria del derecho, p. 79.

“La unica manera de lograr el progreso cientifico... es el reconocimiento de la proposicion logica,
que afirma que lo negativo es a la vez positivo, o que lo contradictorio no se resuelve en un cero”.
Georg W. F. Hegel, Ciencia de la l6gica 1, p. 71.

Georg W. F. Hegel, Ciencia de la l6gica 1, pp. 155 y ss.

Georg W. F. Hegel, Ciencia de la logica 1, p. 155.

Vid., supra, nota 25.

38
39
40
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ciales como la politica, la economia, la cultura, entre otros,*' sin incurrir en
ideologias.

El segundo momento dialéctico del analisis es el “ser-fuera-de-si”, o la
esencia lo llama Hegel. Dice este autor que la esencia de una cosa estd siem-
pre en otra cosa.*> Por ejemplo, la esencia del maestro estd en el alumno, la
esencia del alumno esta en el maestro; la esencia del hombre est4 en la mujer,
la esencia de la mujer esta en el hombre; la esencia del gobernante esté en el
gobernado y la esencia del gobernando esta en el gobernante. La esencia es,
pues, la reciprocidad, y la reciprocidad es la esencia.

Dicho esto, /cudl es la esencia del derecho?, ;cudl es la esencia de la impu-
tacion? Hablando en los términos de este trabajo abstracto, podemos decir que
la esencia de la imputacion es la efectividad y la esencia de la efectividad es la
imputacion. Sin efectividad no hay imputacion y sin imputacion no hay efec-
tividad. Asi podemos interpretar, dialécticamente, la conditio sine qua non'y
la conditio per quam, utilizadas por Kelsen como subterfugios de la dialéctica
negativa, mencionadas anteriormente.

Abhora bien, de un modo mas concreto, un marxista diria que la esencia del
derecho esta en la economia y que la esencia de la economia esta en el dere-
cho, porque la economia determina, de una manera mediata, el contenido del
derecho y porque sin las normas juridicas, las relaciones sociales de produc-
cion y de cambio no podrian estabilizarse.* Claro que la relacion de recipro-
cidad podria concretizarse ain mas, diciendo que la esencia de la propiedad
es el capital y la esencia del capital es la propiedad.** Pero esto ya rebasaria,
con mucho, los propdsitos de este trabajo.

Por ultimo, el tercer momento del analisis dialéctico sera el estudio del
“ser-en-y-para-si”’ del derecho, es decir, el analisis del concepto del derecho.
En la conceptualizacion se estudiaria en qué medida, la relacion reciproca del
objeto con otro ha cambiado las caracteristicas del ser-en-si. Digamos que el
concepto es la unidad del ser-en-si y del ser-fueras-de-si”, o sea es la relacion
del ser y de la esencia. El ser del derecho ya no seria exactamente el mismo
después de relacionarlo con la economia. El ser es inmediato, la esencia es

41
42

Arturo Berumen Campos, El bitho de Minerva, p. 118.

“El ser-en-si es en primer lugar relacion negativa con el no existir, y tiene el ser otro fuera de si y se
halla contra ¢1”, Georg W. F. Hegel, Ciencia de la logica, 1, p. 155.

Arturo Berumen Campos, Teoria pura del derecho y materialismo historico, p. 56.

Oscar Correas Vazquez, Introduccion a la critica del derecho moderno, pp. 141 y ss.
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mediado y el concepto es la misma mediacion. Por ejemplo, en los términos
de este analisis, la imputacion juridica es el ser inmediato del derecho, la
efectividad es el ser mediado y la imputacion moral seria la mediacion entre
ambos.®

1V. A manera de conclusion

Podriamos decir, que el concepto de derecho seria la mediacion de la imputa-
cion y de la efectividad mediante la moral. Un concepto mas concreto del de-
recho; utilizando las teorias de Kelsen, Marx y Habermas: el derecho es la
relacion entre la imputacion coactiva y la efectividad econdémica mediante
la comunicacion, racional o patologica.*¢

Ya para terminar podemos decir qué tanto he intentado conciliar el pensa-
miento de estos tres autores que los tres se la pasan discutiendo dentro de mi
cabeza, quiéralo yo o no, de tal modo que no pude someterlos a una dialéctica
hegeliana, sin que se arrebataran la palabra los tres, negando a expresar de
una manera monoldgica. De manera que no me quedd mas remedio que po-
nerlos a platicar en un didlogo lo mas racional posible.
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