Coémo citar

este articulo en APA:
Garcia, M. (2017).

Una interpretacién
neokantiana de las
relaciones entre derecho
y politica. Analecta
Politica, 7(13), 273-288.

Recibido:

20 de abril de 2017
Aprobado:

15 de agosto de 2017

| 273

analecta polit. | Vol. 7 | No. 13 | PP. 273-288
| julio-diciembre | 2017 | ISSN: 2027-7458 | Medellin- Colombia

http://dx.doi.org/10.18566/apolit.v7n13.a03

Una interpretacion
neokantiana de las
relaciones entre
derecho y politica

A Neo-Kantian Interpretation
of the Relations between Law and
Politics

Uma interpretacao neokantiana
das relacOes entre direito e politica

MARIO GARCIA BERGER
Doctor en Filosoffa, profesor e investigador de la Universi-
dad Auténoma de la Ciudad de México. Correo electrénico:
mgberger@live.com. Orcid.org/0000-0001-5320-3088. Direc-
cién Postal: Inglaterra 125 B, Parque San Andrés, Coyoacdn
04040, Ciudad de México - México.

Atribucion - Sin Derivar — No comercial: El material creado por usted puede ser distribuido,
copiado y exhibido por terceros si se muestra en los créditos. No se puede obtener ningin
beneficio comercial. No se pueden realizar obras derivadas




274 | Mario Garcia Berger
Una interpretacion neokantiana de las relaciones entre derecho y politica

Resumen

Mi intencién en este trabajo es mostrar que el nexo entre derecho y politica tiene un
cardcter contingente y no conceptual. El ensayo inicia con una referencia a la disputa
entre el positivismo juridico y la doctrina del derecho natural, por ser el punto de
partida de las discusiones actuales en torno a la relacién entre derecho y politica.
Después, reviso dos formas de neo-iusnaturalismo que intentan establecer una relacién
conceptual entre el derecho y la moral. Para analizar las relaciones entre derecho y
politica echo mano de la concepcién de la norma juridica de Hans Kelsen, asi como
de sus ideas acerca del relativismo propio de la democracia y del absolutismo que
caracteriza a las autocracias, ademds de su tratamiento de la nocién de justicia. Con
este mismo objetivo, en la dltima parte me referiré a las ideas de Rudolf Stammler
acerca del papel en el derecho de la nocién de fin, asi como a la concepcién de la
ética trascendental de Hermann Cohen. En suma, lo que el lector encontrard en las
siguientes pdginas es la defensa de una comprensién del derecho y de sus relaciones con

el mundo de la politica que tiene una inspiracién neokantiana.
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Abstract

My purpose in this paper is to show that the relations between law and politics are
of a contingent nature and not conceptual in character. The paper begins with a
reference to the debate between legal positivism and natural law doctrine, since this
is the starting point of recent debates on the connections that law has with politics.
Then, I examine two famous neo-iusnaturalist explanations in order to show how the
supposed conceptual nexus between law and moral has been pursued. In order to argue
for my position on the relations between law and politics, I rely on the conception of
Hans Kelsen regarding legal norm, on his ideas that political relativism characterizes
democracy and absolutism characterizes autocracy, and on his treatment of the notion
of justice. I also take some hints from the concept of ends in law of Rudolf Stammler
as well as from the conception of the transcendental ethics of Hermann Cohen. To
summarize, what the reader will find in the paper is a defense of a Neo-Kantian inspired

understanding of the relations that law has with politics.
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Resumo

A minha intengio neste trabalho é demonstrar que a relagio entre direito e politica tem
um cardcter contingente e nao conceitual. O ensaio inicia com uma referéncia a disputa
entre o positivismo juridico e a doutrina do direito natural, por ser o ponto de partida
das discussdes atuais em torno  relagio entre direito e politica. Depois, o texto revisa
duas formas de neo-jusnaturalismo que tentam estabelecer uma relagio conceitual entre
o direito e a moral. Para analisar as relagoes entre direito e politica retomo a concepgio
da norma juridica de Hans Kelsen, assim como das suas ideias sobre o relativismo
préprio da democracia e do absolutismo que caracterizam as autocracias, além do seu
tratamento da nogio de justica. Com o mesmo objetivo, na tltima parte do artigo
refiro-me s ideias de Rudolf Stammler sobre o papel da nogao de fim no direito, assim
como a concepgio da ética transcendental de Hermann Cohen. Em resumo, o que o
leitor encontrard nas seguintes paginas ¢ a defesa de uma compreensao do direito e as

suas relagoes com o mundo da politica, a partir de uma inspiracao neokantiana.
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Introduccion

Las relaciones entre derecho y politica estdn en el centro de muchas discusiones
actuales en los dmbitos de la filosofia juridica y de la ciencia politica. La forma en
que concibamos estos vinculos refleja nuestra concepcién del derecho, la cual dard
lugar a ciertas conexiones con la politica y excluird otras. Algunas de estas discusio-
nes tienen que ver con la capacidad del derecho para amoldarse a las necesidades y
circunstancias sociales de un momento histérico determinado. Aqui encontramos
dos posturas bésicas: una sefiala que el orden juridico debe ser lo suficientemente
flexible para traducir legalmente los cambios en el mundo social, entendido éste
en un sentido amplio que englobaria la politica, la economia, la ciencia, la cultura,
las tradiciones, etcétera. Para la otra visidn, el derecho debe ser el instrumento por
excelencia de los cambios sociales. Es posible, desde luego, una postura intermedia
que combinara las dos anteriores y sostuviera que el derecho debe reflejar las trans-
formaciones sociales y ser, al mismo tiempo, agente de cambio.

Asimismo, dentro de ciertos circulos académicos se discute si la politica insti-
tucional es el medio mds eficaz para generar cambios legales o si, ante la lentitud
de sus procedimientos o la imposibilidad de alcanzar por esta via las modifica-
ciones deseadas, es necesario recurrir al activismo social que incluye formas de
presién que a veces se sitGan muy cerca de la ilegalidad, sino es que incluso de
su lado.

La intencidén en este trabajo es mostrar que el nexo entre derecho y politica tie-
ne un cardcter contingente, que no se trata de una relacién conceptual como seria
si pensdramos que el derecho tiene fines intrinsecos, por ejemplo, la consecucién
de una forma de organizacién social. Una posicién de este tipo fue la sostenida
por Marx. El derecho no era para €l sino un resultado del modo de produccién
capitalista cuya funcién era permitir la reproduccién de las relaciones econémi-
cas del capitalismo. En la medida en que dentro de los 6rdenes juridicos de las
sociedades de mercado se establece la propiedad privada, los contratos laborales,
el concepto de salario y hasta los derechos de huelga y a formar sindicatos, el
derecho cumple su funcién central de garantizar la reproduccién del sistema y de
darle una envoltura de legitimidad (Marx y Engels, 2004).

Mi posicién, decia, es que entre derecho y politica existen una variedad de
relaciones contingentes. Estas son producto de que los procesos de creacién y
aplicacién normativa estdn influidos de multiples formas no sélo por la politica,
sino, también, por la ideologia, la economia, la historia y otros factores més. Sin
duda, un andlisis sociolégico o comparativo del derecho que analizara por qué un
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cierto sistema politico parlamentario es exitoso, tendria que valerse de un abanico
de estudios auxiliares, pues de otra manera no podria comprender las razones
de su eficacia. Para ello se requeriria de la historia, la economia, la antropologia
e, incluso, quizd de la psicologia en lo que toca al comportamiento de los gru-
pos humanos. Pero si bien estos estudios son posibles, ello no implica que para
conceptualizar el objeto de estudio de la ciencia juridica tengamos que recurrir a
nociones ajenas a ésta. Por el contrario, para definir el derecho no requerimos ir
mis alld de las categorias juridicas.

El articulo se inicia con una referencia a la disputa entre el positivismo juridi-
co y la doctrina del derecho natural, por ser el punto de partida de las discusiones
actuales en torno a la relacién entre derecho y politica. Esta polémica se aviva des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, pues las atrocidades del régimen nazi dieron
lugar a cuestionamientos sobre si un orden que contiene disposiciones extrema-
damente injustas puede, aun asi, ser derecho. En la siguiente seccién reviso dos
formas de neo-iusnaturalismo que intentan establecer una relacién conceptual
entre el derecho y la moral.! El supuesto de este andlisis es que la moral y la poli-
tica pueden ser tratadas de forma similar en cuanto a su relacién con el derecho,
en virtud de que en ambos casos se postulan fines que deben ser alcanzados por
via del ordenamiento juridico.

Para analizar las relaciones entre derecho y politica acudo a la concepcién de la
norma juridica de Hans Kelsen, asi como a sus ideas acerca del relativismo propio
de la democracia y del absolutismo que caracteriza a las autocracias, ademds su
tratamiento de la nocién de justicia. Me enfocaré en los rasgos de la doctrina kelse-
niana mds relevantes para este trabajo, ya que una exposicién detallada de la teoria
pura del derecho, aun en sus lineas generales, queda mds alld de sus alcances. Con
este mismo objetivo, en la tltima parte me referiré a las ideas de Rudolf Stammler,
filésofo neokantiano, acerca del papel en el derecho de la nocién de fin, asi como
a la concepcién de la ética trascendental de Hermann Cohen, fundador de la es-
cuela neokantiana de Marburgo, y a la interpretaciéon que de su filosofia hizo en
México el llamado grupo de amigos de la filosoffa critica en los afios 60, quienes
propagaron y defendieron, en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, el pensamiento de dicha escuela y el de Hans Kelsen.

En suma, lo que el lector encontrard en las siguientes pdginas es la defensa
de una comprensién del derecho y de sus relaciones con el mundo de la politica

1 Las llamo asi para diferenciarlas de la doctrina moderna del derecho natural que tuvo sus
mayores exponentes en las figuras de Hugo Grocio y Samuel Puffendorf.
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que tiene una clara inspiracién neokantiana. Esta visién es, desde mi perspectiva,
la que mejor garantiza el doble propédsito de mantener, por una parte, la pureza
del método de la ciencia juridica pregonada por Kelsen, es decir, su alejamiento
de las tentaciones de mezclarlo con procedimientos propios de otras disciplinas
y, por la otra, situar en su adecuada dimensién los puntos de encuentro entre el
derecho y la politica.

Esto es de fundamental importancia cuando estamos especialmente interesa-
dos en que nuestra critica al derecho sea mds efectiva y dé paso a una auténtica
transformacién del derecho. Los esfuerzos por mejorar la regulacién juridica tie-
nen mayores probabilidades de éxito cuando sabemos hacia dénde dirigirlos, por
ejemplo, a conseguir una mayor influencia en el proceso legislativo, que cuando
nuestra comprensién del derecho se ve oscurecida por concepciones que no lo
delimitan con claridad de los fragores propios de la lucha politica. Como espero
se vea con nitidez hacia el final, una teorfa juridica que aspire a una comprensién
pura de su objeto de estudio no necesariamente va de la mano ni de una actitud
conservadora ni de una de tipo revolucionaria hacia los 6rdenes positivos. Mds
bien, todas las posturas morales o politicas con respecto al derecho, sean de apro-
bacién o desaprobacién, son posibles si se parte de una concepcidn asi, ya que los
esfuerzos por preservar o cambiar el szatu quo son ubicados correctamente en el
dmbito de la politica y, por lo tanto, fuera de la nocién de derecho. Esto implica
una idea relativista de la politica y de la moral, lo que significa rechazar toda pre-
tensién de absolutizar algtin ideal de sociedad.

El positivismo juridico bajo ataque

Entre las consecuencias de la segunda guerra mundial, y sobre todo del holo-
causto judio, hubo una de cardcter tedrico, sin duda la menos grave en términos
humanos pero muy fecunda teéricamente, que fue una critica al positivismo ju-
ridico tradicional y el resurgimiento de alternativas de corte iusnaturalista. El
hecho de que el régimen nazi haya establecido leyes como las de Niiremberg, que
legalizaron la segregacién racial y social, condenara a personas a la esterilizacién
por considerarlas débiles mentales, para no hablar de las disposiciones contenidas
en la llamada “solucién final” que enviaron a la muerte a millones de seres hu-
manos, motivaron criticas muy severas, aunque en mi opinién desencaminadas,
al positivismo juridico por su insistencia de que una ley inmoral sigue siendo ley
sin importar su contenido. Esta tesis se deriva de que, para esta perspectiva, es el
origen de una norma, y no lo que dice, lo que le da su juridicidad.

Analecta Politica | Vol. 7 | No. 13 | julio-diciembre 2017



Mario Garcia Berger | 279
Una interpretacion neokantiana de las relaciones entre derecho y politica

Si, para el iuspositivismo, las leyes del régimen nazi eran derecho a pesar de su
contenido, algo debia andar mal con ¢él. La reaccidn a esto fue el fortalecimiento
de aquellas explicaciones que incorporaban elementos morales en la definicién
del derecho. Tenia que haber una manera de vincularlo con ciertos valores mora-
les o politicos, con el fin de evitar el silencio que la ciencia juridica positivista ha-
bia guardado frente a las atrocidades del nazismo. Uno de los principales blancos
de este ataque fue la teorfa pura de Kelsen. Habian sido precisamente ideas como
las de la pureza de la jurisprudencia las que contribuyeron, se decia, a la creacién
de un ambiente propicio para que una ideologia como el nacionalsocialismo ger-
minara. La terrible experiencia debia servir para desechar esta supuesta pureza y
hallar el vinculo necesario del derecho con aquellos valores que evitaran que la
historia se repitiera. Se trataba, de ahora en adelante, de someter al derecho no
s6lo a pruebas formales de pedigri, sino también a un examen de sus contenidos.
Silas normas de un orden infringfan tales estindares valorativos debiamos negar-
les juridicidad. En ese caso o tenfamos un no-derecho, un mero ejercicio desnudo
del poder, o estdbamos ante un derecho defectuoso.

;Cudles son las notas del iuspositivismo que, segiin sus criticos, hicieron posible
un orden juridico como el de la Alemania nazi? Me referiré a dos rasgos distintivos:
la separacién conceptual entre derecho y moral y la tesis de las fuentes sociales. Se
puede afirmar que el primer pensador positivista fue Thomas Hobbes (2000), para
quien las leyes eran producto de la autoridad y no verdades empiricas o metafi-
sicas descubribles mediante la observacién o la razén (auctoritas non veritas facit
legem). Pero la primera formulacién completa de esta doctrina se debe a John Aus-
tin (2012). Para él, las normas juridicas eran mandatos imperativos apoyados en la
amenaza de un dafio en caso de incumplimiento. Cuando, por ejemplo, el monar-
ca ordena a sus stbditos realizar alguna accidn o abstenerse de ciertas conductas, la
norma que asi se expresa no es otra cosa que un mandato (“haz X” o “no hagas Y”),
junto con la amenaza de un perjuicio si se desobedece. Toda norma contiene dos
elementos: uno lingiiistico, la emisién de la orden, y uno pragmatico, la amenaza
del castigo. No hay nada mds aparte de estos componentes.

El positivismo postula la separacién conceptual entre derecho y moral (poli-
tica). A diferencia de lo que sostenia el iusnaturalismo moderno, en el que estas
esferas mantenian relaciones necesarias, por lo que en la definicién del derecho
habia elementos morales, para esta doctrina no existe tal conexién. Ello quiere
decir que en la caracterizacién de una norma, o de un orden juridico, no deben
introducirse nociones de este tipo. Por otra parte, el iuspositivismo asume la lla-
mada tesis de las fuentes sociales, segtn la cual el origen de todo derecho es un
hecho social. Esto equivale a decir que no hay norma sin un acto de creacién
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normativa. Detrds de toda disposicién juridica hay siempre un 6rgano facultado
cuyo ejercicio de autoridad es su fuente. Lo anterior queda claramente plasmado
en la expresién kein Imperativ ohne Imperator.

Asi, para Kelsen (2009), cualquier acto de creacién normativa es el ejercicio de
una facultad, la cual, a su vez, tiene su fundamento en una disposicién superior
que establece el proceso de aplicacién de dicha autoridad y delimita, hasta cierto
punto, el contenido de las normas que van a ser creadas, y asi sucesivamente.
Esta cadena de facultamientos se repite hasta alcanzar las primeras constituciones
histéricas y a sus creadores originales. En este punto surge la dificultad de explicar
de dénde proviene la autoridad de estos primeros legisladores para fundar un
nuevo orden. Si decimos que una norma los ha facultado s6lo hemos pospuesto
la respuesta un escal6n arriba, pues inmediatamente debemos preguntarnos por
la autoridad que ha emitido dicha disposicién. Y si aceptamos que no hay tal
norma, entonces estamos ante un acto de legislacion sin la respectiva facultad. En
ambos casos nos hallamos en un callején sin salida. Apuntaré brevemente que la
estrategia kelseniana de salida a esta dificultad es postular una norma hipotética
fundamental, que no es una norma positiva, puesta por alguna autoridad, sino un
supuesto necesario del pensamiento cientifico-juridico para poder conceptualizar
su objeto de estudio. Sin este presupuesto tedrico no podriamos interpretar cier-
tos eventos como juridicos: la promulgacién de normas, la comisién de ilicitos, la
celebracién de contratos, etcétera.

De acuerdo con las tesis de la separacién conceptual y de las fuentes sociales,
el derecho nazi fue tan derecho como cualquier otro. Segtin la primera, las leyes
de Niiremberg fueron derecho a pesar de su contenido, que a todas luces era in-
moral. Conforme a la segunda, se trataba de normas vélidas creadas por érganos
autorizados siguiendo los procedimientos para tal efecto. Tenemos que, en opi-
nién del iuspositivismo, no hay razén para rechazar la juridicidad de estas leyes y
de otras igualmente injustas.

Estas conclusiones no fueron bienvenidas en un momento en el que la huma-
nidad estaba horrorizada con el descubrimiento de las atrocidades del régimen
nazi. La consecuencia fue apuntar un dedo acusador al positivismo juridico por
permitir, e incluso alentar, este tipo de perversidades, por lo que era necesario
sustituirlo por una visién distinta del derecho, una que sometiera a la autoridad
a estdandares morales y politicos. Con esto se allanaba el camino para el resurgi-
miento de teorfas iusnaturalistas.
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Las propuestas neo-iusnaturalistas

Una de las primeras reacciones a lo acontecido en Alemania durante la segunda
guerra mundial fue la tesis de Gustav Radbruch de que el derecho extremada-
mente injusto o no es derecho o es un derecho erréneo. Radbruch, quien antes
de la guerra habia sido partidario del positivismo juridico y su separacién del
derecho y la moral, sufrié en carne propia la intolerancia del régimen nazi pues le
prohibieron ejercer la profesion docente debido a sus ideas. Esto subraya que fue
la conmocién provocada por la extrema maldad del tercer Reich lo que motivé su
alejamiento del iuspositivismo. Su tesis estd dirigida principalmente a los jueces,
quienes tienen a su cargo la aplicacién sin excepcion de las normas juridicas. La
llamada férmula Radbruch dice que si un juez estd en conflicto porque la ley
aplicable a un caso va en contra de lo que él percibe como justo, debe suspender
su aplicacién sélo si ésta es insoportablemente injusta (unbearably injust), o si
violenta el principio de la igualdad de todas las personas ante la ley. Leamos al
propio autor:

The conflict between justice and the reliability of the law should be solved in
favour of the positive law, law enacted by proper authority and power, even in
cases where it is injust in terms of content and purpose, except for cases where the
discrepancy between the positive law and justice reaches a level so unbearable that
the statute has to make way for justice because it has to be considered “erroneous
law”. It is impossible to draw a sharper line of demarcation between cases of legal
injustice and statutes that are applicable despite their erroneous content; however,
another line of demarcation can be drawn with rigidity: Where justice is not even
strived for, where equality, which is the core of justice, is renounced in the process
of legislation, there a statute is not just “erroneous law”, in fact is not of legal
nature at all. That is because law, also positive law, cannot be defined otherwise as
a rule, that is precisely intended to serve justice (Radbruch, 1991, p. 70).

La dificultad de esta tesis, que el mismo Radbruch reconoce, es que no hay
forma segura de establecer una linea divisoria entre los casos en que el contenido
de una norma es, digamos, simplemente injusto, y aquellos en los que la injusticia
es extrema. La idea de que ciertas leyes ofenden el sentido de los jueces de lo que
es correcto implica que estos comparten la misma nocién de correccion, con la
cual califican las normas contrarias a la moralidad de acuerdo con definir si su
grado de injusticia es tolerable o insoportable. Y a menos que se pudiera probar
que, en efecto, los jueces tienen ese mismo concepto, parece que los desacuerdos
entre ellos sobre el nivel de maldad de ciertas normas seria un obstdculo para la
aplicacién de esta férmula.
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La segunda parte de la tesis no es menos controversial, pues no son claras las
razones por las que una norma dejaria de ser vdlida en caso de que violentara el
principio de igualdad juridica. La segregacién racial y social que establecieron las
leyes de Niiremberg era a todas luces contraria a la igualdad; sin embargo, no se
argumenta por qué este tipo de leyes pierde su juridicidad en lugar de ser mera-
mente erronea.

Lon Fuller, por su parte, sostiene que existe una moralidad interna al derecho
conformada por ocho principios que debe satisfacer cualquier orden juridico
para ser justo, que son: generalidad, publicidad, prospectividad, inteligibilidad,
coherencia, posibilidad, estabilidad y congruencia. El primero establece que el
derecho debe estar dirigido a todos los ciudadanos y no a personas especificas.
La segunda médxima exige que las normas sean promulgadas a través de medios
que podamos conocer, con lo cual se pretende impedir leyes emitidas subrepti-
ciamente. La tercera se refiere a la no retroactividad de las leyes y la cuarta a que
sean formuladas en un lenguaje entendible por el ciudadano comin y no sélo
por expertos. La coherencia apunta a que entre las disposiciones de un orden
deben evitarse las contradicciones, o al menos reducirlas al minimo. Existe in-
coherencia cuando, por ejemplo, una norma nos pide realizar una conducta que
otra prohibe. El sexto principio requiere que las demandas del derecho puedan
cumplirse, que no solicite cosas imposibles. La estabilidad alude a la necesidad
de que las disposiciones de un orden tengan cierta permanencia. Si bien el dere-
cho es algo vivo que se modifica constantemente, si sus normas no tuvieran un
minimo de estabilidad no habria certeza juridica. Imaginemos un orden cuyas
reglas cambiaran todos los dias o cada hora. Esto ocasionaria que los sujetos ig-
noraran la mayor parte de sus exigencias, por lo que serfa casi imposible regirnos
por ellas. Por dltimo, por congruencia Fuller entiende que los actos de las auto-
ridades deben ser consistentes con las normas que los rigen. Si estas procedieran
sistemdticamente de forma contraria al marco legal, estariamos en una situacién
de total indefensién (Fuller, 1978).

Estos principios aluden a condiciones que un orden tiene que cumplir para al-
canzar el llamado estado de derecho. Son requisitos que facilitan el cumplimiento
de las leyes, evitan la discrecionalidad de las autoridades y que el derecho sea usa-
do autoritariamente en perjuicio de los sujetos a él. El ideal del estado de derecho
es resultado de la evolucién de nuestra cultura politico-juridica. Sin embargo,
es posible pensar un orden en el cual no se cumplieran algunas, o la mayoria o
incluso ninguna de estas médximas. Estarfamos ante un régimen autoritario cuyas
disposiciones no se sujetarian a restricciones. Los gobernantes podrian, por ejem-
plo, castigar a las personas por actos que no constituian faltas en el momento en
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que se realizaron, o dictar normas destinadas a individuos en lo particular, o soli-
citarnos cosas que no pudiéramos cumplir y sancionarnos por ello, o expresar las
normas en un lenguaje que sélo unos cuantos comprendieran. Si bien todo ello
serfa rechazable y no dudarfamos en denunciar el autoritarismo de tal régimen,
no habria nada en ¢l que impidiera calificarlo de juridico. Sus disposiciones serfan
vélidas aunque condenables desde una perspectiva moral y politica.

Como se puede apreciar, estos principios no constituyen realmente exigencias
morales, pues o establecen requisitos procedimentales para la emisién de normas,
o condiciones que nos permiten su cumplimiento o tener certeza sobre lo que
solicitan. En suma, se trata de ideales juridico-politicos que el derecho debe per-
seguir, aunque sepamos que su logro siempre es parcial, como lo atestiguan, por
ejemplo, las ocasiones en que se dictan normas para afectar a personas determina-
das, o la existencia de reglas contradictorias en distintas gradas del orden juridico
o incluso en el mismo nivel. Pero estos principios no tienen un cardcter moral en
el sentido en que solemos concebir una directriz de este tipo, es decir, referida al
contenido de las normas.

Relativismo democratico
y absolutismo autocratico

Para analizar las relaciones entre derecho y politica es necesario partir de una
concepcion de la democracia y, para efectos de contraste, del régimen opuesto a
ella: la autocracia. Con este propdsito tomaremos como base la idea kelseniana de
que ambos sistemas son formas ideales de creacién normativa. La teoria pura del
derecho se divide en dos grandes apartados: nomoestdtica y nomodindmica. La
primera estudia la estructura de la norma; la segunda ve el derecho en movimien-
to, se ocupa de su creacién y aplicacién. La principal nocién de la estdtica juridica
es la de imputacién (Sollen o deber ser). Mediante ella una accién X (ilicito), se
conecta con otro evento Y (sancién). De esta manera, si alguien comete un accién
X debe aplicdrsele una de tipo Y. En cambio, en la nomodindmica el concepto
central es el de facultad. Este permite explicar el proceso de creacién normativa
a través de los distintos niveles del orden. Asi, el procedimiento de emisién de
reglas por un érgano estd regulado por una norma superior que lo autoriza a pro-
mulgar leyes de cierto contenido, vélidas para un sector de la poblacién, en un
territorio y tiempo determinados (Kelsen, 2009).
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La democracia y la autocracia son para Kelsen (1975, 2009), desde una pers-
pectiva juridica, dos métodos de creacién normativa caracterizados, en el pri-
mer caso, porque los sujetos al orden participan en la generacién de sus normas,
mientras que en la autocracia esto no sucede. Se trata de métodos ideales pues
histéricamente las democracias han excluido de la participacién politica a grupos
de personas. Asimismo, las autocracias realmente existentes no han llegado a la
concentracion absoluta del poder en una sola persona, dado que siempre hay
necesidad de delegar tareas y, por lo tanto, de facultar a otros para que se ha-
gan cargo de algunas funciones. La consecuencia es que s6lo podemos hablar de
formas de gobierno mds o menos democrdticas o autocriticas, en virtud de que
ninguno de estos sistemas es posible en su expresion absoluta. En todo caso son,
para decirlo con Kant, ideales regulativos.

Desde un punto de vista politico, afirma Kelsen (1975) que los sistemas de-
mocréticos han estado asociados con valores como las libertades individuales, a
un creciente acceso a la participacién politica, asi como a una actitud de toleran-
cia y abierta a la construccién de un orden internacional que regule las conductas
entre los Estados (cosmopolitismo). En cambio, las autocracias se vinculan con
visiones del mundo nacionalistas o nativistas, con un solipsismo que rechaza el
derecho internacional al sostener que el orden estatal deber ser soberano, y a una
fuerte voluntad de poder. Con una actitud contraria a la jurisdiccion internacio-
nal, en las autocracias hay una mayor proclividad a la guerra y al expansionismo.

La democracia, para Kelsen (1975), estd asociada también con una concep-
cién relativista de la verdad y la moral. El método democritico implica que nadie
es poseedor unico de la verdad o de lo justo, por lo que la construccién de la
regulacién social es tarea colectiva y no resultado de la iluminacién personal.
Contrariamente, la ideologia subyacente a los sistemas autocrdticos es que son los
dirigentes quienes tienen acceso privilegiado a lo moral o politicamente correcto
en términos absolutos, de ahi que posean el derecho a gobernar. Con su visién
relativista del mundo, Kelsen afirma que el problema de la justicia, es decir, la
pregunta acerca de la regulacién juridica justa, no tiene una solucién racional,
pues cada concepcidn ético-politica postula ciertos valores a los que debe aspirar
y dar forma el derecho. Sin embargo, la competencia entre las diversas nociones
de lo justo no es decidible mediante un método objetivo. La prevalencia de unas
sobre otras obedece a circunstancias histéricas, a lo que en un momento dado se
estime adecuado, por lo que tal preeminencia es sélo relativa y no puede reclamar
para si definitividad. De esta manera, el mismo devenir histérico es el mentis

Analecta Politica | Vol. 7 | No. 13 | julio-diciembre 2017



Mario Garcia Berger | 285
Una interpretacion neokantiana de las relaciones entre derecho y politica

mds contundente a cualquier ideologfa que absolutizara una concepcién politica,
como suele suceder en las autocracias®.

De lo anterior se deriva una diferencia entre Kelsen y teorfas como las de
Fuller. Para el primero las normas juridicas pueden tener cualquier contenido;
en cambio, la moralidad interna fulleriana del derecho, a pesar de que no postula
principios externos de moralidad a los que tendria que apegarse el derecho, si
implica un procedimiento moralmente correcto para crear normas. Asi, reglas
destinadas a individuos especificos, que demandaran cosas imposibles de cumplir,
o que fueran retroactivas, deben evitarse por inmorales. Para Kelsen leyes de este
tipo serfan rechazables por consideraciones practicas pero no morales.

Cabe también sefialar que la idea kelseniana de que la justicia es un ideal irra-
cional es contraria a una postura como la de Radbruch, pues los juicios sobre la
injusticia de una norma son relativos y responden a concepciones ético-politicas
particulares, las cuales se sitGan, para decirlo con Hart, en un punto de vista
externo al derecho, que es el que asumimos cuando, por ejemplo, evaluamos sus
disposiciones. Lo anterior es contrario a la idea de que los jueces poseen un senti-
do comin de lo justo. En contraste, para Kelsen (2009), la caracterizaciéon que la
ciencia juridica hace de su objeto de estudio es interna, ya que para ello s6lo debe
emplear nociones juridicas y descartar las que provienen de otros campos como la
moral, la politica, la sociologia o la psicologia.

Vale la pena aqui hacer una breve mencién a los derechos humanos, dado que
para algunos autores éstos constituirfan una especie de moral en el derecho. Es
comun concebir que su carcter necesario proviene de que estdn fundamentados
en la moral. En el espiritu de la teoria pura se puede afirmar que estos derechos
no son otra cosa mds que contenidos que las normas de un orden deben tener
o evitar, con lo que se elimina su supuesto origen en la moral. Asi, el derecho a
la libre manifestacién de las ideas establece que ninguna norma puede censurar
la expresién de las opiniones. Una disposicidén que asi lo hiciese serfa anulable
ante los tribunales respectivos por tener un contenido prohibido. En cambio,
el derecho a la educacién fija la obligacién del Estado de instrumentar politicas
publicas que garanticen la educacién de todas las personas sin importar su condi-
cién socioecondmica. Esto significa que el acceso a los sistemas educativos es un
contenido que deben tener las respectivas normas de un orden juridico. Esta for-

2 A este respecto también se puede consultar el analisis de las ideologias absolutistas de Karl
Popper (1994).
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ma de ver los derechos humanos como contenidos prohibidos o necesarios de las
normas evita, decfamos, cualquier alusién a su supuesta fundamentacién moral,
y es consecuente con la idea kelseniana de que los derechos en general son reflejo

de obligaciones (Schmill, 2005).

Para la teorfa pura las normas estdn primordialmente dirigidas a los 6rganos
del Estado y regulan su actuacién. La disposicién segtin la cual en caso de homi-
cidio se aplicard una sancién de cdrcel de entre 20 y 30 afios, establece que si la
instancia correspondiente determina la comisién de un homicidio, otro érgano
del Estado debe castigar al responsable y privarlo de su libertad con una media de
25 anos. Cuando afirmo que tengo derecho a la vida estoy diciendo que si me ma-
tan el homicida debe ser recluido en la cdrcel. De igual forma, si digo que tengo
derecho a manifestar libremente lo que pienso, ello significa que si me censuran
puedo recurrir esta accién ante un juez competente, quien garantizard el ejerci-
cio de mi derecho. Aqui también la norma se dirige en primer lugar al 6rgano
jurisdiccional obligdndolo a actuar de cierta manera. En suma, alguien tiene un
derecho porque otro tiene una obligacién (Kelsen, 2009).

La idea de los fines en el derecho

Con el objeto de esclarecer el vinculo entre derecho y politica se puede recurrir
fructiferamente a la caracterizacién del derecho de Rudolf Stammler (2008). De
acuerdo con este autor, las normas juridicas establecen relaciones entre medios y
fines. Esta concepcion fue severamente criticada por Kelsen, para quien este tipo
de conexiones eran causales, pues los medios son las causas que, concatenadas en-
tre si, tienen como efecto el fin buscado. Sin embargo, a decir de Kelsen (2009),
las relaciones causales pertenecen al mundo natural, no al social o juridico. Tene-
mos entonces que ni los medios ni los fines son internos al derecho. La sancién
en una norma no es el efecto del ilicito, ni éste la causa de aquella. Si bien estas
nociones no tienen lugar en una consideracién puramente juridica del derecho, s
pueden emplearse para un andlisis politico de éste. Desde una perspectiva ético-
politica, el derecho y sus normas pueden verse como medios para alcanzar fines
socialmente deseables, los cuales varian histéricamente. Por ejemplo, si queremos
que las personas respeten la vida y las propiedades de los demds, elaboramos reglas
que sancionen el homicidio y el robo.

Una tesis similar a esta es la de Hermann Cohen (2002), para quien el factum
de la ética trascendental era el derecho. Con base en la idea kantiana de que la
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filosoffa tenia como tarea deducir las condiciones de posibilidad de las ciencias
humanas, las cuales constitufan los facta culturales materia de la reflexién trascen-
dental, Cohen afirma que el objeto de la ética no podia ser ni los comportamien-
tos individuales ni las costumbres de algin grupo social. La razén era que nin-
guna accién particular, por prominente que sea, ni el comportamiento de algin
conglomerado humano, por amplio que fuese, pueden alcanzar la universalidad
necesaria para convertirse en pauta de conducta de la humanidad entera. Sélo
mediante el derecho se logra esta universalizacién, si bien siempre de manera pro-
visional, relativa a un cierto momento. Asi, en los érdenes juridicos se expresan
las concepciones sociales de la justicia que han existido a lo largo de la historia.

Por ello, si queremos saber cémo debemos actuar necesitamos voltear al de-
recho, ya que en este se concretan los ideales éticos de una sociedad. El derecho
nos proporciona la respuesta mds universal posible a este interrogante, algo que ni
los actos individuales ni las costumbres sociales pueden hacer. Esta universalidad,
deciamos, es sélo provisional y relativa dado que el derecho evoluciona y, con ¢,
las respuestas a la pregunta ética sobre lo que debemos hacer. En este sentido,
el grupo de amigos de la filosofia critica, que en México se dedicaron a propa-
gar el pensamiento de Kelsen y de los neokantianos de la escuela de Marburgo,
afirmaba que en la nocién de persona juridica cristaliza la idea kantiana de fin
final, aquel que ya no es medio para nada més. Este concepto, al ser un punto de
imputacién de derechos y obligaciones, constituye la idea ética de humanidad en
un cierto momento histérico, de lo que debe ser la persona recta moralmente o

justa (Rodriguez, 1947).

Conclusiones

Es probable que algunos se sientan desilusionados con la idea de que entre de-
recho y politica sélo hay una relacién que es externa e histérica, es decir, que no
existe un vinculo interno-conceptual. La tesis de que el derecho puede tener cual-
quier contenido y que ha servido para perseguir los mds distintos fines, es quizds
poco atractiva para quien quisiera probar la superioridad de algin tipo de orga-
nizacién social. Sin embargo, el peligro de confundir la ciencia con la politica,
como ya lo advertia Kelsen en su polémica con Carl Schmitt sobre la resolucién
del Tribunal Supremo de Weimar acerca del golpe de estado a Prusia en 1932,
es la pretension de dar cariz cientifico a justificaciones de fines, desmentida tan
pronto se proponen, con la misma aspiracién, ideales opuestos. La tendencia de
unir la politica con la ciencia para dotarla de su prestigio, concluia Kelsen (1995),
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puede acarrear a esta consecuencias dafiinas, aun cuando se haga con las mejores
intenciones éticas como defender una causa considerada buena, dado que el valor
de la ciencia juridica, y el de toda investigacién cientifica, es intrinseco a ella y
distinto de los méritos de una cierta forma de gobierno.

Ast, las concepciones de la justicia o de lo moralmente correcto deben situarse en
la arena politica, o sea, en la lucha por influir la orientacion de las normas que re-
gulan la convivencia social. En cambio, la ciencia del derecho hace una descripciéon
a-valorativa de su objeto de estudio, para lo cual se vale sélo de categorias juridicas
y debe rechazar cualquier intento de intromisién de consideraciones ajenas a ella.

Quisiera terminar con una cita de Kelsen (1971), a propésito del peligro que
representan las concepciones iusnaturalistas, pues expresa de manera insuperable
lo que hemos querido decir en relacién con los riesgos de no comprender adecua-
damente las relaciones entre el derecho y la politica.

La pregunta a la que tiende el derecho natural es la eterna pregunta por aque-
llo que se esconde tras el derecho positivo. Y quien busque la respuesta no en-
contrard, me temo, ni la verdad absoluta de una metafisica, ni la justicia absoluta
de un derecho natural. Quien sin cerrar sus ojos levante el velo, verd venir a su
encuentro la mirada fija de la cabeza de la Gorgona del poder.
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