INSTITUCIONES, IDEAS,
MOVIMIENTOS

Corrientes artisticas
y de pensamiento
durante la década de 1920

El mundo artistico occidental sufri6 una de sus evoluciones mas convulsas
durante los primeros anos del siglo XX. Las artes se disponian a destruir toda
la tradicion anterior para utilizar esos cascotes en la reconstruccion de un
nuevo modo de considerar la belleza y la creacion. Cubismo, expresionismo,
futurismo, creacionismo, dadaismo y surrealismo surgieron en esos afos.
Mientras tanto, El art dec6 y la bauhaus alemana cambiaria la forma de
considerar la arquitectura.

La Primera Guerra Mundial marcara profundamente a esta generacion,
pero sus estragos solo daran mas fuerza al movimiento, siendo en los
afos veinte los momentos de maxima creatividad, ayudada en parte
por el periodo de prosperidad que comenzo tras la guerra. Fueron
tiempos breves e intensos. Terminaron con una crisis econémica y el
surgimiento de grupos totalitarios de todo signo que cambiaron de
color al continente.
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ENTRE LA CIENCIA DEL DERECHO Y LA BUSQUEDA DE LA
JUSTICIA. PENSAMIENTO JURIDICO EN LA PRIMERA MITAD

DEL SIGLO XX

Jost MARiA CARABANTE'

RESUMEN

Hay una tension ineludible en el seno de las disciplinas juridicas: la que existe entre sus pre-
tensiones cientificas y su apelacién a la justicia. Se trata de una tension que se refleja en las
principales corrientes de pensamiento juridico de la década de los veinte del pasado siglo.
Este articulo realiza una sistematizacion de los principales pensadores de aquel momento
histérico, analizando sus aportaciones desde la distancia que ofrece el tiempo. La pretension
no es rememorarlas, sino mostrar la renuncia a cualquiera de esas dos dimensiones empobre-
ceria la reflexién sobre el derecho y redundaria, por tanto, en perjuicio de la ciencia juridica.

PALABRAS CLAVE: Ciencia del Derecho, Justicia, Normativismo, Axiologia, Rudolf
Stammler, Hans Kelsen

ABSTRACT

There is an inescapable tension within legal disciplines: that between their scientific claims
and their appeal to justice. It is a tension that is reflected in the main currents of legal thought
of the twenties of the last century. This article makes a systematization of the main thinkers
of that historical moment, analyzing their contributions from the distance that time offers.
The claim is not to recall them, but to show the renunciation of any of these two dimensions
would impoverish reflection on the law and would therefore be detrimental to legal science.

KEYWORDS: Legal Science, Justice, Normativis, Axiology, Rudolf Stammler, Hans Kelsen.

1. INTRODUCCION

Como en el campo filosofico, también en el ambito de la teoria juridica la pri-
mera parte del siglo XX esta condicionada por lo que podriamos llamar la “polémica
kantiana”. De hecho, tanto el positivismo como la reaccion a él no son sino formas
de situarse ante esa vuelta a Kant que, a través de una critica contundente sobre sus
supuestos sucesores, proponia Otto Liebmann en Kant und die Epigonen (1865). El
mérito de Liebmann no fue tanto postular un regreso a la epistemologia de La Critica

! Fecha entrega: 16 marzo 2021. Fecha aceptacién: 10 junio 2021.
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62 JOSE MARIA CARABANTE

de la razon pura, como el de resituar la problematica critica en el contexto cientifico
de finales del siglo XIX, lo que finalmente determin el nacimiento del movimiento
neokantiano y la busqueda de soluciones a la crisis metodologica de las ciencias
humanas. Es en ese marco en el que aparece la cuestion de los valores y a nadie se le
escapa la relevancia que adquirira la investigacion de la Escuela de Baden en la pos-
terior reivindicacion de la nocién de justicia®.

Aunque no sea estrictamente en el ambito de la ciencia del derecho, si hay una
figura que domina la ciencia social de esta época que analizamos. Y es, indudable-
mente, Max Weber. No es este el momento de reflexionar sobre su postura ante Kant
o debatir acerca de su adscripcion neokantiana, pero no seria redundante incidir en
su funcién alentadora en la investigacion y reflexion, tanto formal como sustantiva, en
otras ciencias aparte de la sociologia. Mas alla de sus aportaciones concretas al campo
de la accién social, las instituciones o la sociologia de la religion, cabria decir que
su principal contribucion es la de rescatar la especificidad de lo social. De la misma
manera que seria licito afirmar, por ejemplo, que R. Stammler puede ser considerado
el Kant de la filosofia del Derecho, sin duda alguna Weber merece ser destacado en
el papel analogo para el caso de la ciencia social.

Sin embargo, nuestro propdsito no consiste en referir una retahila de nombres
propios, ya de sobra conocidos, sino en intentar ofrecer una vision sistematica del
panorama del pensamiento juridico de la primera mitad del siglo XX, especial-
mente de la década de los veinte. Para ello partiremos de una situacion en la que se
evidencia que el positivismo esta en crisis o que, al menos, se pone en duda, pero
en la que, precisamente debido a ello, se buscan soluciones a la misma matizando
los principales postulados de la corriente cientificista. Desde el punto de vista de la
teoria juridica, tampoco esta se escapa de las turbulencias de la época y de ahi que
la ocasién merezca un examen detenido. Por decirlo de otro modo, estamos ante un
momento de replanteamiento de la concepcion general del Derecho, hasta el punto
de que, sin exageracion, cabria sostener que es en estos dos lustros en los que, por un
lado, se sintetiza la historia de la teoria del derecho y, por otro, se decide el destino de
la misma, asi como las derivas posteriores.

Decimos, en primer lugar, que se sintetiza el pasado porque reflotan en aquellos
momentos los dos problemas principales de la filosofia juridica: por una parte, el de
su estatuto epistemologico y, por otra, la conciliacion del derecho positivo con la
aspiracion a la justicia. Se insinta de ese modo una dialéctica que adquirira tintes

2 Cfr. Carlos Alberto DE LA TORRE MARTINEZ: La recepcién de la filosofia de los valores en el
pensamiento juridico, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2003.
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tragicos en la década siguiente. Pero, ademas, en ese momento se nos aparece, aunque
todavia no con absoluta precision, la recuperacion de lo que, en sentido amplio, se
podria llamar derecho natural. Eso no quiere decir que la problematica de la cuestion
de la ciencia juridica se abandone, ni mucho menos, ya que, junto a la propuesta mas
positivista, autores mas proximos a nosotros como Hart, Dworkin o Habermas tam-
bién intentaran precisar qué es lo caracteristico del saber juridico’.

En resumen, en el seno de las disciplinas juridicas, se presentan en la década de
los veinte fundamentalmente dos problemas: el problema critico (I) y el problema
axiolégico (II). Desde este punto de vista, en lo concerniente a la ciencia juridica®, se
puede atestiguar una especie de pugna o dualidad entre la reafirmacion postrera —casi
nos atreveriamos a decir que pirrica, si no fuera por el peso adquirido posteriormente
por la Teoria Pura- de la gnoseologia kantiana aplicada al derecho, con R. Stammler
y, especialmente, H. Kelsen como sus principales representantes, frente a la cual se
erigen, con el fin de matizarla o rebatirla, movimientos de revitalizacion de la idea de
justicia, ya sea siguiendo la estela de autores como Scheler o Hartmann, que apuestan
por una correccion del formalismo a través de la nocion de valor, o bien aprovechando
la corriente fenomenoldgica auspiciada por Husserl que, aunque ya mas tarde, tam-
bién impactara de un modo decisivo en el ambito del derecho y la teoria juridica. En
este sentido, ademas, es esta tltima tendencia la mas renovadora y la que, a juicio de
Karl Larenz, mas impacto tendra en la época, a pesar de que, como indicamos, su
auténtica explosion solo se produjo en un momento mas tardio®.

Hallamos entre, sin embargo, también un punto de engarce o conexién en-
tre ambas problematicas, ademas de poder decir que es R. Stammler quien mejor
representa la via intermedia, ya que asume la herencia neokantiana y auspicia la
renovacion del derecho con su nocién de Derecho Justo. Esto explica que, ademas
de estos dos grandes capitulos en cuyo andlisis nos detendremos, dediquemos a
continuacién un epigrafe (III) a abordar las enmiendas que un joven y desconocido
Eric Voegelin planteo, precisamente a finales de la década que estamos estudiando,
a la teoria kelseniana. A ello no nos anima una predileccién personal, sino razones
cientificas y metodoldgicas. En efecto, Voegelin fue un discipulo aventajado de Kelsen,
quien, por cierto, le dirigid la tesis doctoral, pero ademas su decisiva aportacién a la

3 Albert CALSMIGLIA: “Ciencia juridica” en Ernesto GARZON VALDES y Francisco J. LAPORTA:
El Derecho y la Justicia, Madrid, Trotta, 2000, p. 17.

*  Se suele indicar que las influencias metodoldgicas recibidas en el derecho civil son diferentes
de las que se producen en la ciencia del derecho penal, que bebe mas del neokantismo suroccidental,
precisamente por la preocupacion axioldgica evidente en quienes cultivan esta tltima disciplina.

> Karl LARENZ: Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid, Ariel, 1980, p. 123.
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64 JOSE MARIA CARABANTE

regeneracion de la teoria politica no se puede entender si reparar en que antes que
filésofo politico fue tedrico del derecho. De esta manera, hay que comprender que
sin el impulso para transformar el enfoque formal en el campo de la ciencia social
que recibi6 principalmente al percatarse de las deficiencias de la Teoria Pura no hu-
biera podido llevar a cabo su principal descubrimiento, que le llev a reivindicar la
centralidad de la experiencia juridica y comunitaria del hombre.

2. EL PROBLEMA EPISTEMOLOGICO

A pesar del impacto posterior, no se ha llamado suficiente la atencién sobre lo
decisivo que fue el planteamiento kantiano para la irrupcion del positivismo®. Mas alla
de los elementos caracteristicos de este tiltimo, la auténtica revolucion copernicana
del pensador de Konigsberg fue la de decidir el estrechamiento del ambito material
de la filosofia. Solo desde esta Optica es posible tomar conciencia de su principal
corolario filoséfico y, por tanto, de la liquidacion de la metafisica, una liquidaciéon que
explica que, a raiz de la critica kantiana, la reflexion filosofica se limitara a analizar las
condiciones de posibilidad del conocimiento. Lo que Kant represento en el campo de
la matematica y de la fisica de su época, fue justamente lo que hizo acto de aparicién
en la ciencia juridica en el primer cuarto del siglo XX.

La reduccion objetiva de la filosofia causada por la aproximacion kantiana tiene
su traduccion en el ambito de la filosofia del derecho, que alo largo de la centuria pre-
cedente, habia ido olvidando la cuestion de la justicia y la ontologia para proponerse,
mas limitadamente, como una reflexion sobre la vertiente gnoseolégica de lo juridico.
La pregunta preocupante, nacida también para afrontar la contestacion romantica del
historicismo, era la siguiente ;es posible conocer el derecho cientificamente? ;cuales
son los requisitos de una verdadera ciencia juridica? Al final, obviamente, lo que se
produjo fue la sustitucion de la filosofia del derecho por la ciencia del derecho, pero
entendiendo esta, segun la presentan autores como Bergbohm, Merkel o Bierling,
como una teoria general del derecho, que se ofrecia evidentemente con el objetivo
de aportar una serie de generalizaciones referidas al fenomeno juridico’. Es una ten-
dencia que explicita por ejemplo el primer Radbruch®.

¢ Paraello, sigue siendo indispensable Jiirgen HABERMAS: Conocimiento e interés, Madrid, Taurus,
1972, passim.

7 Eduardo GARCIA MAYNEZ: Introduccién al estudio del Derecho, México D. E, Porrtia, 1975,
p. 120.

8 Gustav RADBRUCH: Introduccion a la Filosofia del Derecho, México D. E, FCE, 2004, p. 9 y ss.
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Podemos calificar todo este primer conjunto de tendencias positivistas en el
seno del derecho de “puras’, pero sin entenderlas, como explicaremos a continuacion,
en el sentido de Kelsen. Lo que queremos decir es que cabe definir el “positivismo
puro” como aquella corriente o tendencia epistemologica que consiste en aplicar la
metodologia de la ciencia natural a todo campo objetivo; en este caso, al estudio del
derecho. Frente a este tipo de positivismo mas primitivo o burdo, la otra vertiente
positivista —a la que podriamos denominar positivismo matizado- surge en la primera
parte del siglo XXy, principalmente, lo hace como respuesta al primero®. Si resulta
tan capital su estudio es porque el planteamiento critico del derecho en ese momento
histdrico trata de conservar la especificidad de lo juridico, sin por ello renunciar a su
dimension cientifica. Aunque estas distinciones no se han pasado por alto'’, lo cierto
es que se ha llamado menos la atencion sobre la aportacion de esta tltima especie
de positivismo en la restauracion del derecho natural —interpretando esta expresion,
como es evidente, en un sentido amplio, es decir, como un contrapeso correctivo, o
una inspiracion de justicia, a la que podria apelar o referirse la ley positiva—, todo lo
cual indicaria, precisamente, lo que el positivismo viene a negar: la conexion interna
entre lo juridico y el derecho natural.

La necesidad de una reconstruccion de la ciencia del derecho es evidente en la
obra del autor predominante en la disciplina, y que, como hemos indicado, marca de
alguna manera su evolucién posterior: me refiero a Rudolf Stammler, que afronto,
pertrechadi con los aperos del formalismo, las deficiencias de la Escuela Historica.
En efecto, con su obra Stammler pretende, por un lado, enfrentarse a las deficiencias
del método histdrico, pero al mismo tiempo defender la especificidad de lo juridi-
co, consciente de que no es reductible, ni comprensible, con objetos del mundo de
empirico natural. En su decisiva obra, Teoria de la Ciencia del Derecho, publicada
en 1911, que su pretension era, al fin y al cabo, hacer concebible la jurisprudencia
como ciencia y alejar totalmente de ella el reproche de carecer de caracter cientifico,
lo que coincide casi, palabra por la palabra, con el propésito confesado por Kant al
constatar que la filosofia no habia emprendido todavia a finales del XVIII el camino
seguro de la ciencia.

Lo que hace a Stammler tan interesante es que asume aquella dualidad a la que
haciamos referencia en un primer momento, es decir, se encara tanto al problema

°  Por ejemplo, Max Weber intentara fundamentar su aproximacion a través de su propuesta de

neutralidad axioldgica y la necesidad de diferenciar entre juicios de hecho, cientificos, y juicios de valor.
De la critica a esta tesis partird Eric Voegelin. Eric VOEGELIN: Cfr. New Science of Politics, Chicago,
University Chicago Press, 1952, p. 12 y ss.

10" Lo normal es distinguir entre concepciones monistas y dualistas de la ciencia del derecho.
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66 JOSE MARIA CARABANTE

critico como al problema axioldgico, de modo que abre, por un lado, la senda tomada
después por Kelsen, con la Teoria Pura (1934), como, por otro, las tendencias que iran
al rescate de la cuestion de justicia en la filosofia del derecho, tal y como manifiesta esta
vez el segundo Radbruch, uno de sus principales discipulos. Se ha de reconocer, por
tanto, que Stammler constituye la confluencia de la que parten esas dos tendencias,
pues, a pesar de su formacion neokantiana, no renuncia a la idealidad del derecho.
Quiza en base a ello se haya dicho que su alusion a la posibilidad de un “derecho
natural de contenido variable” era una metafora, pero pone de manifiesto al mismo
tiempo esa insercion de la justicia en el seno del formalismo. Asimismo, algunos
expertos han sefialado que, desde un primer momento, su obra intenta tratar el valor
de lo justo por encima de todos los condicionamientos, apostando por un elemento
de correccion de la ley positiva'’. Y no hay que profundizar mucho ni excederse en
interpretaciones para darse cuenta de que la idea del derecho a la que se refiere en sus
ensayos hace alusion, indudablemente, a la idea de lo justo' o, lo que es lo mismo, a
cuando puede considerarse legitimado, segtin explica Legaz, un querer formalmente
juridico. Es de honor reconocer, por otro lado, su figura, a tenor del olvido en que halla
en los manuales de la disciplina, en los que apenas aparece, a pesar de que, incluso
en su mero papel de sistematizador, su contribucion fue indiscutible. Y asi ha sido
oportunamente considerado como el verdadero creador de la filosofia del derecho
contemporanea’?.

Stammler, como posteriormente hard Kelsen, busca la especificidad categorial
delo juridico, frente a la causalidad propia de las ciencias empirico-naturales. Ahora
bien,. no se centrara en el analisis de la imputacion. Para Stammler, la realidad de lo
juridico difiere de la del mundo fisico, pues en este ultimo domina la relacién entre
causa y efecto y la percepcion. Lo propio del derecho es que se mueve en el ambito
de los fines -mas en concreto, de la relaciéon medios y fines- y, por tanto, en el de la
voluntad, aunque el pensador alemén no olvida insertarlo en la perspectiva comuni-
taria o de la reciprocidad. Asi, a diferencia de lo que ocurre en la region de la realidad
fisica, en el de la juridica la categoria central es la de ordenacién. Termina, de ese
modo, considerando el derecho como un querer que enlaza o liga a los sujetos de una

1 José Maria RODRIGUEZ PANIAGUA: Historia del pensamiento juridico, Vol II, Madrid, Biblioteca
Nueva, 2015, p. 119.

12 Esto es lo que entendia Victor Cathrein, neoescolastico, en su clasica obra Filosofia del Derecho.
Alli indicaba, al hacer referencia a los categorias a priori de Stammler, que “quiza, empero, solo quiera
decir el sagaz jurista que la filosofia del derecho tiene que examinar en todo derecho empirico positivo,
si corresponde o0 no a la idea del derecho justo”. V. CATHREIN: Filosofia del Derecho, Madrid, Reus,
1958, p. 30.

3 Karl LARENZ: op. cit,, p. 104.
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forma autarquica e independiente, absoluta o incondicionada, frente, por ejemplo, a
los usos o convencionalismos sociales, que constituyen una mera invitacion a seguir
un determinado comportamiento. Por decirlo con sus propias palabras, el derecho
se ofrece como expresion de la voluntad del hombre reflejada en sociedad, pero di-
ferente a otros complejos normativos precisamente a causa de su incondicionalidad
y caracter absoluto.

Baste lo dicho para comprender su adscripcion al positivismo, antes de introdu-
cirnos en la dimension de la obra de Stammler en la que parece insinuar el agotamien-
to de la perspectiva cientificista, admitiendo en el seno del neokantismo la idealidad
de la justicia. A su juicio, la critica gnoseoldgica enarbolada por el positivismo no
refuta por completo la doctrina jusnaturalista, aunque sostiene que solo podria acep-
tarse siempre que el derecho ideal al que se refiriese se reputara como cambiante'.
Sera en su teoria acerca del Derecho Justo en la que, aplicando la dualidad materia y
forma, reinterpretada de acuerdo con el neokantismo marburgués, puede salvar, por
un lado, una dimensién formalista, con categorias invariables, a priori y absolutas, y
una dimensiéon material, temporal, que hace alusion a los condicionantes empirico-
histéricos de la conducta humana y que el derecho se encarga de regular. Por paradé-
jico que pudiera parecer, este reconocimiento abre el camino para una consideracién
material y axiologica del fendmeno juridico, como veremos, aunque se haya indicado
que “el problema del Derecho natural se evapora en el sistema stammleriano”.

Kelsen se sittia en la linea de Stammler, aunque en él pesa mas lo critico que lo
axioldgico'. De hecho, su objetivo a la hora de elaborar lo que dio a conocer como
Teoria Pura del Derecho (1934) era superar la ideologia, aunque sea cuestionable
suponer, como hacia el austriaco, que lo que deformara ideologicamente el conoci-
miento de la realidad fuera la metafisica'. La pureza que postula tiene un sentido
algo mas que metaférico, podriamos decir. Mas tarde sera el momento de entrar a
analizar hasta qué punto su critica conduce a una suerte de identificacion entre dere-
cho y Estado —algo en lo que incidira, como veremos, Voegelin, para quien con ello
se desbarata tanto la ciencia juridica como la politica-.

4 Aunque estas ideas Stammler no las desarroll6 posteriormente, manifiestan ya una senda que

continuar en sus contribuciones posteriores. Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO: Derecho Natural
e Historia en el pensamiento europeo contempordneo, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1973, p. p. 315.

5 Lusi LEGAL Y LACAMBRA: Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1975, p. 119.

16 Pablo LUCAS VERDU: “El orden normativista puro (supuestos culturales y politicos en la obra
de Hans Kelsen)”, Revista de Estudios Politicos, 68 (1990), p. 36.

17" Cfr. Hans KELSEN: Teoria Pura del Derecho, Madrid, Trotta, 2011.
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En la obra de Kelsen, en efecto, se alcanza la vocacidn de plenitud de la ciencia
juridica. Si decimos esto ultimo es, precisamente, porque el austriaco no desea ins-
cribirse en la disciplina de la filosofia juridica, sino que busca delimitar el método
y los conceptos fundamentales de la ciencia del derecho. Segtin Kelsen, el derecho
constituye un orden normativo que pertenece a la categoria o region del deber ser.
Asimismo, diferenci6 entre la validez juridica y la eficacia. El primer concepto le lle-
vo a la suposicion de la piramide normativa, de modo que entendié que una norma
juridica es valida siempre y cuando esté fundada en una norma precedente también
valida. A pesar de que, como veremos, esto puede parecer insuficiente bajo la optica
de la justicia, sirvi6 para dar sentido al edificio cientifico del derecho. Frente a esta
problematica abstracta y formal, la cuestiéon mas empirica de la eficacia —dicho de
otro modo, el problema central de la aceptacion social de la norma- es un asunto
con connotaciones meramente empiricas y, por tanto, ajeno a la ciencia normativa.

No esta de mas llamar la atencién en que es este concepto formal de validez lo
que proporciona pureza a la teoria, esto es, lo que constituye, en ultima instancia, la
clave de béveda de la cientificidad. Asegurando la ciencia juridica como ciencia nor-
mativa y aceptando la légica de la piramide, lo que sugiere Kelsen es que el sistema
juridico requiere autonomia. La norma hipotética fundamental es una manera de
expresar el cierre del sistema y, con ello, de mostrar la autonomia e independencia
del plano del deber ser del plano meramente factico, empirico. O, lo que es igual,
contingente.

En relacién con la institucion estatal, Kelsen llega a afirmar que la teoria del
estado habia heredado la necesidad de justificacion de la metafisica y que, por lo
tanto, cualquier otra forma de justificacion que no fuera la juridica seria anticientifi-
ca. Se presenta, de este modo, como un heredero de la teoria de Jellinek, que ejercié
influencia sobre el autor de la Teoria Pura, y que diferenciaba entre el aspecto social
y juridico del Estado, estudiando este ultimo siempre bajo un punto de vista estricta-
mente formal. La Teoria Pura funda, pues, la equivalencia entre Derecho y Estado en
la medida en que el Estado, liberado de las ataduras metafisicas, es “un orden social
coactivo” que se identifica directamente con el ordenamiento juridico'®. De hecho,
cabe decir que esa identidad es resultado o efecto de la pureza. Como ha explicado
Legaz, esta tltima justifica, en primer término, la unidad del conocimiento juridico
y, en segundo lugar, liquida la dualidad entre Derecho y Estado: “Si el Estado guarda
alguna relacion con el Derecho y, por tanto, es objeto de la ciencia juridica, no puede

8 Ibidem, p. 120.
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ser mas que Derecho, orden juridico’®. En definitiva, Estado es el ordenamiento
juridico que ha alcanzado cierto grado de centralizacion.

Junto con esta tendencia, que serd la que explicara la critica de Voegelin, lo
importante es notar ahora no solo que, segiin su normativismo, Kelsen no tendra
mas remedio que admitir, junto con la plenitud de la ciencia juridica, lo que se ha
llamado la plenitud del derecho legal estatal, sino que el jurista austriaco sittia en la
norma, como su nombre indica, la especificidad gnoseolégica de lo juridico. De esta
manera, ciencia natural y ciencia del derecho son inconmensurables porque mientras
la primera se refiere a hechos, la segunda es una disciplina objetivamente normativa
Y, en concreto, basada en normas coactivas. La norma condiciona, ademas, la catego-
rizacion de la ciencia juridica, no centrada en el andlisis causal, sino asentada sobre la
nocién de imputacion, precisamente porque, a diferencia de la necesidad que eviden-
cia la relacion causal, la imputacion, al ser contingente, deja espacio para la libertad.

Esta linea de corte epistemoldgico tampoco se abandond con posterioridad.
Muchas corrientes, décadas mas tarde, profundizaron en la dimensién metddica,
aunque lo cierto es que se abandonaron poco a poco muchos de los presupuestos
heredados del neokantismo. Por ejemplo, discipulos de Kelsen como E. Schreier o
E. Kaufmann explotaron los problemas de construccion de la ciencia del derecho,
aproximandose mas a las propuestas fenomenoldgicas. Por otro lado, Adolf Merkl se
destaco por aplicar el sistema de la Teoria Pura al ambito mds concreto del derecho
administrativo. También es conocida la influencia de Kelsen en otras regiones de lo
juridico, como el derecho internacional .

3. LA JUSTICIA O EL PROBLEMA AXIOLOGICO

Explicadas las diferentes respuestas ofrecidas al problema critico, es tiempo
ahora de explicar los motivos por los que irrumpe, en la década de los afios veinte
del siglo pasado, el problema axioldgico. En este caso, y como hicimos en el primero,
conviene ir de lo general a lo particular, haciendo referencia en un primer momento
al problema planteado en el seno de la filosofia fout court. Y no cabe duda de que es la
fecha en la que se van decantando las aportaciones de la fenomenologia husserliana.

Su “vuelta alas cosas” se revel6 determinante, desde un primer momento, porque
suponia también tomar conciencia nuevamente de las diferencias ontoldgicas entre

¥ Luis LEGAL Y LACAMBRA: op. cit., p 122. Segin Legaz, precisamente, una de las grandes
contribuciones de Kelsen fue la de traducir todos los problemas de la teoria del Estado en problemas
de indole juridica.
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las cosas, de modo que la fenomenologia se presentaba como un método adecuado
para conservar la especificidad y singularidad de cada region del ser. Con las llamadas
“ontologias regionales” se pudo recuperar la pregunta por la auténtica esencia de lo
juridico. Aunque por razones sistematicas no nos podemos ocupar de la revitalizacion
de la ontologia juridica, nos tomamos la libertad de realizar dos consideraciones. En
primer lugar, que deberfamos preguntarnos sila cuestion por el valor del derecho no
depende de la respuesta que demos a lo que este sea, lo que mostraria la radicalidad
de la ontologia. Se trata de un camino explorado por Adolf Reinach, un discipulo de
Husserl*. Por otro lado, en segundo término, la elucubracion sobre la esencia que se
presenta ante la conciencia redundé en la conformacién de una axiologia rigurosa y,
al final, condicioné de forma muy positiva la recuperacion de la nocién de justicia®.

Dentro del estricto campo de las ciencias juridicas, y en sintonia con los plan-
teamientos anteriores, debemos hacer referencia indudablemente a la critica me-
todoldgica nacida al amparo del desarrollo fenomenoldgica. Se trata de una critica
especialmente interesante porque en ella incidird, aunque en el campo especifico de
la teoria politica, el propio Voegelin®. A diferencia de lo supuesto por el positivis-
mo y el criticismo de corte neokantiano, a lo que se apunta es a una superacion del
método mediante la recuperacion del objeto, lo cual implica que el jurista -y, en
mayor medida, el filosofo del derecho-, atienda a la urdimbre ontica de su objeto
especifico de consideracion. Asi, fue Reinach el que entendié lo que llamaba “figuras
juridicas” como tipos especificos de ser independientes de que los hombres lo capten,
a la manera de un arbol, los numeros o una casa. Se trata de una clase de entidades
que, en cualquier caso, apuntan a algo mas alla de lo positivo, pues, aunque existen
en un determinado momento y, como explica Larenz, en relacion con determinadas
personas, lo cierto es que en lo que tiene que ver con su estructura, hacen referencia
a algo extratemporal y suprapositivo.

Se anuncia aqui ya esa transicion del formalismo a la asuncion de cierta mate-
rialidad en el campo de lo juridico, algo que finalmente llegara con la obra de Gerhart

20 Para una visién panoramica de la obra de Reinach, se puede consultar Urbano FERRER: Adolf

Reinach: las Ontologias Regionales, Pamplona, Cuadernos del Anuario Filoséfico, 2005. En el caso de la
ciencia juridica, cfr. Marta ALBERT: Qué es el Derecho. La ontologia juridica de Adolf Reinach, Madrid,
Cuadernos y Debates, 2013.

21 Es evidente que la fenomenologia influye también desde un punto de vista metodoldgico, toda
vez que lo que inaugura Husserl es un método nuevo. Por ello, también la fenomenologia redunda en
beneficio de la teoria del derecho y ayuda a explorar su propio estatuto epistemoldgico.

22 Eric VOEGELIN: Anamnesis. On the Theory of History and Politics, Missouri, University of
Missouri Press, 1990, p. 20.

# Karl LARENZ: op. cit., p. 143.
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Husserl, quien realiza una afirmacion clasica —a saber, que las figuras del derecho
positivo son realizaciones de posibilidades a priori-, en un contexto gnoseoldgico
diferente. Se abre de ese modo, frente al derecho positivo, el ambito de la idealidad
y se propone, pues, una vuelta a posiciones de aspecto y hechura iusnaturalista. Las
razones, en el caso de nuestra disciplina, son varias, pero lo conveniente es situar
todo este movimiento de recuperacion del derecho suprapositvo en un mismo marco.
De esta manera, lo que se debe destacar es que en el edificio del sistema positivista
comenzaron a vislumbrarse grietas que habrian de ser decisivas.

Como ha indicado Welzer, tanto el formalismo como el historicismo se habian
mostrado incapaces de impedir o superar la reducciéon del Derecho al poder por lo
que se hacia necesario insertar la filosofia del derecho en un contexto axiolégico que
ofreciera mayor seguridad®. La critica de Scheler al formalismo kantiano encontré
una resonancia muy destacada en el campo juridico y result6 decisiva para la restau-
racion de la nocién de justicia. La recuperacion de la axiologia no supuso una vuelta
a concepciones periclitadas, sino un camino para restaurar en el campo de la accién
moral el sentido de su valor; por decirlo de otro modo, su bondad.

Scheler rechazaba que los valores fueron conceptos 16gico-formales, sin conte-
nido; por el contrario, afirmaba que poseen una materialidad en si. Pero eso requeria,
ademas, que se abandonase al relativismo historicista, ya que la esencia de los valores,
que el hombre puede captar mediante la intuicion, es objetiva. “Supuesta esta doctrina
filosdfica —explica Rodriguez Molinero- era natural que, si se intentaba aplicarla al
mundo del Derecho, no seria dificil encontrar en ella un punto de apoyo estable para
un nuevo Derecho natural con contenido natural permanente™.

4. UNA TEORIA DEL DERECHO ALTERNATIVA

En el contexto del pensamiento juridico de la primera parte del siglo XXy,
concretamente, en la década de los veinte, tuvo mucha importancia el magisterio de
Kelsen en la Universidad de Viena. Fueron afios decisivos, en los que se iba concre-
tando y materializando la Teoria Pura del Derecho a través de seminarios, encuentros
y la direccién de la investigacion de los estudiantes. Pero también surgieron voces
discordantes entre sus discipulos. Entre ellos se encontraba Eric Voegelin, reconocido
como uno de los principales tedricos de la politica del siglo XX. En otros trabajos
hemos ofrecido las claves filoséficas necesarias para entender sus aportaciones a la

2 Hans WELZEL: Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Aguilar, 1971, p. 230.
5 Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO: op. cit., p. 326.
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ciencia social®, pero intentaremos mostrar en esta ocasion que sus contribuciones
politicos tienen su origen en el campo de la teoria del derecho y parten de la critica
que en los afios veinte vertio sobre el planteamiento, para él insatisfactorio, de su
maestro, Hans Kelsen?.

Antes de ponderar la Teoria Pura, Voegelin la ubica en el panorama histérico-
cientifico del pensamiento juridico alemén. En su opinion, la propuesta de Kelsen es
un intento de sistematizar la teoria del derecho y distinguir con precisién su objeto
de otros que colindan con él. De ahi que entronque a Kelsen con el objetivo de la
ciencia juridica del siglo XIX, que era el de separar estrictamemte el derecho ideal
del positivo®. Ahora bien, para justificar su critica, Voegelin sefiala que es necesario
distinguir dos niveles en el analisis sistematico ofrecido por Kelsen. En primer lugar,
este tltimo se mueve en un nivel 16gico o formal. Pero también descubre otro meto-
dolégicamente positivista y, por tanto, ideologico. A este respecto, ndtese la diversa
forma de comprender lo ideoldgico que tiene el discipulo frente al maestro: si este
sefiala que lo ideoldgico era la introduccién de motivos espurios —juicios de valor, por
emplear la terminologia weberiana- en el campo de la ciencia, Voegelin sostendra,
precisamente, que la obliteracion de los mismos es lo que mas encadena el pensar
cientifico a la ideologia. De hecho, la critica de Voegelin al positivismo no es tanto
sustantiva como metodoldgica, ya que le achaca sobre todo que soslaye el mundo de
la experiencia, primando el de los conceptos.

Se trata, por tanto, de una critica que, sin duda, se puede leer como un ataque
alalinea de flotacion de la Teoria Pura porque, a su juicio no podia existir una l6-
gica independiente de la realidad. De hecho, el propio Voegelin reflexioné sobre la
oportunidad de las construcciones légicas vacias de contenido y de la desaparicion
del horizonte de lo real del &mbito del pensamiento, siguiendo una metodologia que
se inspira en la fenomenologia, aunque se aparta mas tarde de ella. En su opinion,
uno de los problemas precisamente de la l6gica moderna era que contribuia a alejar
al hombre de la primera realidad y encapsularle en la fantasmagoria de la segunda,
de la misma manera que el pensamiento ideolégico. Las construcciones ldgicas en si
mismas son sistemas que pueden resultar irrebatibles porque consisten inicamente
en relaciones entre signos, pero se convierte en un instrumento de ideologia cuando

% Ver el estudio critico a Eric VOEGELIN: Las religiones politicas, Madrid, Trotta.

7 En sus reflexiones autobiograficas Voegelin reconocié que debia a Kelsen dos cosas principalmente:
el rigor logico en que le formd y que le hubiera ensefniado a interpretar textos legales. Asimismo, senala
que cuando se le encargd dar clase de jurisprudencia y teoria del derecho en Estados Unidos, lo aprendido
durante sus afios con Kelsen fue de gran ayuda para él.

% Asi indica que el postulado central de la Teoria Pura era la diferenciacion entre el ser y el deber
ser.
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pretende sustituir a la auténtica realidad, la primera. De hecho, esto es sintoma, sefiala
Voegelin, del colapso de la sociedad.

Sin embargo, no nos interesa tanto extrapolar la critica a la teoria politica mo-
derna de Voegelin al planteamiento kelseniano, como dar a conocer la refutaciéon de
la ciencia pura del derecho. Fue con motivo de la publicacion de su libro, El Estado
autoritario (1936), en el que se produce el distanciamiento metodoldgico y definiti-
vo con Kelsen. Voegelin explica en ese caso que el instrumental de la Teoria Pura es
insuficiente y, por tanto, no permite comprender en toda su profundidad y amplitud
la deriva totalitaria de la politica, sefialando expresamente que tampoco puede en-
frentarse con las “consecuencias destructivas” del orden social a la que conduce el
positivismo normativista. Esta tltima consideracion es importante porque nuestra
hipotesis estriba en que fue la insatisfaccion que le producia, desde un punto de vista
epistemologico, la manera en que Kelsen estudiaba el fendmeno politico lo que con-
dujo a Voegelin a buscar caminos alternativos a la ciencia social predominante en
su época. Dicho de otro modo, que su nueva ciencia de la politica descansa en una
concepcion muy personal del derecho, atisbada en los afos veinte en el estudio de la
obra de su maestro Kelsen. En este sentido, cabe sefalar que fue la discusion sobre
la concepcion normativista del derecho lo que determino el replanteamiento de la
teoria politica de Voegelin y la reflexion sobre la metodologia de la ciencia politica.

La critica de Voegelin parte de la misma constatacion de la que partia la tenden-
cia axioldgica, es decir, del agotamiento del positivismo, en cualquiera de sus formas.
Voegelin propugna un ensanchamiento de la experiencia juridica, completando, pues,
el andlisis formal con una reflexion sustantiva sobre el derecho y admitiendo la capa-
cidad de la razén para enjuiciar el derecho positivo con criterios objetivos de justicia.
Ciertamente, sus consideraciones solo pudieron madurar con posterioridad, de modo
que la teoria del Derecho de Voegelin es vicaria y deudora de su planteamiento socio-
politico. Su investigacion sobre el orden juridico no tiene origen, como sucede en su
opinidn a la teoria del Kelsen, en un punto de vista preanalitico, sino que se asienta
sobre la experiencia humana de lo juridico, mucho mas amplia que la meramente
normativa. Gracias a ello, descubre que las relaciones entre seres humanos tienen
una estructura juridica y precisamente este hecho es lo que le autoriza a afirmar que
el derecho es algo que va mas alla de la ley. Para Voegelin, lo juridico (nomos) remite
a la correccién o incorreccion y se refiere al establecimiento de relaciones humanas
que se juzgan en funcién de su referencia a un orden concreto. La experiencia ori-
ginariamente juridica no es formal, sino que es la de un orden sustantivo que, a lo
largo de la historia, se ha ido desintegrando y separando, en elementos formales y
materiales, perdiendo, pues, su sentido. Por eso pretende recuperar esa experiencia
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unitaria del orden, en la que tan decisiva se muestra la diferenciacion entre inma-
nencia y trascendencia.

Es el descubrimiento del orden sustantivo el que permite a Voegelin replantear
la cuestion de la validez y la normatividad, que es, como se sabe, la raiz de la ontologia
juridica. Y este tratamiento es, a su vez, lo que nos autoriza, precisamente a nosotros,
analizar la teoria del derecho de Voegelin como una alternativa a las otras teorias del
derecho surgidas a lo largo del siglo XX. En este sentido, la obra de los mas eximios
representantes de la filosofia del derecho, como Ross o Hart, e incluso de otros pos-
teriores, como Habermas®, se preocupan sobre todo por responder a la cuestion de
la especificidad del derecho como complejo de normas validas®

Para Kelsen, la validez es la existencia especifica de la norma, el modo concreto
en que la norma existe’, y trat6 de resolver la cuestion que plantea de un modo me-
ramente formal, mediante la llamada norma hipotética fundamental, como cierre
del sistema. Voegelin estima, sin embargo, que el problema de la validez no puede
solventar de un modo intrasistémico. Y cree que la construccion del sistema kel-
seniano impide profundizar en la investigacion sobre el derecho, ya que elimina el
analisis hermenéutico de la experiencia fundante del orden, Por esta razén y en aras
de la cientificidad, ensaya una suerte de ampliacién de la validez juridica, insertando
el fendmeno del derecho en el campo de la organizacion socio-politica. Si se quiere
evitar el vacio al que conduce el sistema, la construccion artificial, no hay mas remedio
que reconocer que, a diferencia de lo que supone Kelsen, “la validez del orden legal
remite a lo social®'.

Por ello, en contraste con las observaciones de su maestro, la validez para Voege-
lin no descansa en una retahila infinita de delegaciones procedimentales que culmina-
rian en una norma hipotética fundamental —un modo de justificacion del derecho que,
en ultima instancia, no consigue explicar la cuestion de la validez, sino que mas bien
parece postergar su solucion indefinidamente; deriva mas bien del orden de ser, que
aparece como estandar de la accion humana. De hecho, y aunque sea necesario aludir
ala teoria de Voegelin sobre el orden social, lo que cabe afirmar que es el origen de la
normatividad es la divergencia que existe entre el orden descubierto culturalmente
por el hombre —orden de fuente trascendente- y la perentoriedad y contingencia del
orden empirico —orden inmanente-. Es esta distincion de origen filoséfico, que se

¥ Cfr. Jurgen HABERMAS: Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2008, p. 63.

% José DELGADO PINTO: “Normatividad del Derecho” en Ernesto GARZON VALDES y Francisco
J. LAPORTA (eds.), op. cit., p. 439.

3" E.VOEGELIN: The Nature of the Law and Related Legal Writings, Missouri, University of Missouri
Press, 1991, p. 36
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encuentra en el albor del mundo antiguo, lo que permite abordar la cuestion del ser
de un modo que desborda la logica y se introduce en lo existencial. De ese modo, lo
normativo no es ni un postulado ni una norma, sino la tensién experimentada entre
el orden del ser y la conducta del hombre. “La normatividad deriva de esa tension™?,

dira el filosofo.

Esta forma de comprension de la normatividad y la validez transforman también
y repercuten en la manera de concebir la ley. Si hemos decidido hacer referencia ala
obra de Voegelin es, precisamente, porque como estamos comprobando que en él se
anuda tanto la problematica epistemologica —es decir, la necesidad de encontrar un
camino metodologico alternativo al positivista para dar sentido a la ciencia social
¥, por tanto, a la del derecho-, como la preocupacion por la cuestiones de justicia
sustantiva o material. Asi, la ley, desde su propia dptica, no seria mas que el instru-
mento o herramienta de realizacion del orden transcendente, es decir, un proyecto
en el horizonte de esa ordenacion ideal de la vida humana. La introduccién del orden
posibilita asimismo el cuestionamiento material del derecho positivo, que era inviable
desde el esquema de Kelsen. Entendido el derecho natural como simbolo, encarnaria
de un modo paradigmatico esa experiencia humana de un orden superior, de un
nomos trascendente.

Mas alla de lo cuestionable que pudieran resultar estas tesis, si hemos traido a
colacién la contribucion voegeliniana es por dos razones principalmente. En primer
lugar, porque Voegelin es un representante, aunque menos conocido, de esa linea de
apertura que se siente en la filosofia del derecho en la década de los veinte, poniendo
de manifiesto la necesidad de incardinar de nuevo la pregunta por lo sustantivo de la
experiencia juridica en el seno de la ciencia juridica, sin que ello implique necesaria-
mente un debilitamiento de su estatuto epistemoldgico. Y, en segundo término, porque
presento su critica al planteamiento positivista en su propio terreno, como discipulo
del principal representante del normativismo. Con ello, creemos haber llenado una
laguna inexplicable a tenor del nivel cientifico alcanzado por las disciplinas juridicas
en el siglo XXI.

El analisis que hemos realizado sobre las corrientes de pensamiento mas repre-
sentativas de la década de los afos veinte del siglo pasado ha puesto de manifiesto
que se traté de un momento especialmente relevante para el desarrollo posterior
tanto de la filosofia como de la teoria del derecho. Hasta tal punto se puede realizar
esta afirmacion que se adivinan dos tendencias en el seno de la ciencia juridica, ten-
dencias que muestran la que podria considerarse la tension ineludible en el interior

32 Ibidem, p. 44.
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del saber del derecho: por un lado, la cuestiéon epistemolégica o formal y, de otro,
la material o axioldgica. Esto muestra que si bien es cierto que el derecho no puede
renunciar a investigar su viabilidad cientifica, tampoco puede sortear lo relacionado
con la realizacidn de la justicia. Si abandona a una de esos cometidos, el resultado
sera empobrecedor.

En todas las corrientes analizadas laten, pues, problemas que entendemos pe-
rennes. Su envergadura e importancia se evidencia en la evolucion del pensamiento
juridico posterior, que, de una manera u otra, se puede reconducir a una de esos dos
grandes complejos de problemas. Tanto ayer como hoy lo que parece requerirse son
aproximaciones globales y unificadoras, como la que, en los afos veinte y tras for-
marse con Kelsen, ensayd Eric Voegelin, antes de dedicarse de lleno al objetivo por el
que finalmente llego a ser conocido: la reformulacion de la teoria politica.
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