        TEMA VII : NORMATIVISMO Y REACCIÓN  ANTINORMATIVISTA. 

    Sumario:

     1.La Teoría pura del  Derecho de Hans  Kelsen.

     2.La trascendencia del   normativismo  Kelseniano.

     3 La Teoría  Egológica de  Carlos  Cossío.

Objetivos.

1.Que los alumnos puedan valorar el contenido jusfilosófico del normativismo kelseniano, sus bases clasistas y su influencia universal y particularmente en Cuba.

2. Que los alumnos entiendan y dominen la respuesta antinormativista, especialmente la primera y mas consecuente la de Carlos Cossio.

I La Teoría Pura del  Derecho de Hans Kelsen.
Cuando se tratan otros temas relacionados con la  jusfilosofía , y se aborda el positivismo filosófico en general y el  jurídico en particular , se plantea que el mas alto exponente del positivismo jurídico es , precisamente,  el  normativismo que fundó  Hans Kelsen en la conocida Escuela de Viena.

Al  hacer un análisis  mas o menos detenido  sobre la evolución del pensamiento  jusfilosófico, se puede  apreciar  que la  Filosofía del Derecho  fue en su esencia  iusnaturalista  hasta el siglo XVIII. En  ese momento, ya en manos de los creadores de la Filosofía Clásica Alemana , a partir del racionalismo del siglo XVII , se aborda la tendencia  iusnaturalista , y ese pensamiento jusfilosófico  arriba a uno de sus momentos de viraje, o bien pudiera decirse de alternativas

A saber la , la filosofía idealista trascendental de Kant deviene en idealismo subjetivo, el cual es maximizado  en manos de Fichte ; y además  deviene en idealismo objetivo en manos de Schelling. Hegel  es el que culmina ese camino  idealista , con su portentosa construcción  basándose en  el sorprendente método dialéctico, pero arriba  al sistema cerrado de su idealismo objetivo. 

Estos avatares de pensamiento no van a ser el resultado de  la manera espontánea  en que se acumulan o evolucionan las  ideas filosóficas ,sino que por el contrario , sin subestimar  esas acumulaciones intelectuales , van a estar  determinadas en última instancia  por las condiciones materiales de vida de la sociedad humana. Son esas condiciones las que explican el advenimiento de  las corrientes utilitaristas , empiristas  e irracionalistas , después y antes del  positivismo  filosófico y el jurídico. Y es precisamente en este camino   que la Teoría Pura del Derecho de Kelsen  y su consecuente normativismo  son , al mismo tiempo  una desembocadura natural y  un hito trascendentaL

Hans  Kelsen  nació en Austria  en 1881, y falleció en los  Estados Unidos en  1970. Él es uno de los filósofos mas seguidos , controvertidos  y debatidos , pero es importante decir que a Kelsen  se le sigue a menudo  sin penetrar su esencia , muchas páginas  se han escrito acerca de su obra  y muy pocas han llegado  a la esencia de su pensamiento.

 Kelsen comienza a elaborar sus nociones esenciales  que dan lugar a la arquitectura de su  Teoría del Derecho , en realidad  desde 1911, aunque sus obras centrales  aparecen un poco mas tarde . Dentro de sus obras mas  importantes  están : Teoría  General del  Estado’’ de 1925; La Teoría Pura del  Derecho’’, de 1934; y la  Teoría  General  del Derecho  y del Estado, de 1945 .  Esta importante figura , llena del espíritu  cientificista del  positivismo,  se propone  encontrar  un lugar y una explicación al derecho, desligado de toda mistificación  iusnaturalista .  A partir de  1911  para Kelsen  lo más importante es  edificar   una ciencia pura del derecho.

Lo primero que hace Kelsen es  buscar el método adecuado  para edificar esa ciencia pura , de ahí que  a partir de los aportes  kantianos ( los derivados de la Teoría de la Razón  Práctica ) comience a separar los conceptos  del ‘’ Sein y  el Sollen’’ . Por el Sein se entiende el  conjunto de  las leyes o regulaciones  de la naturaleza , sobre las cuales rige  la ley de causalidad ;  y el Sollen se identifica con  el deber ser , como mundo de la cultura , este no está sujeto a  esa causalidad indeclinable 

Para  Kelsen  el derecho es , ante todo,  un conjunto normativo, un sistema de normas  y no de hechos  naturales , ni siquiera sociales ; para él  el derecho es narma y sólo norma . Y aquí está el sillar inicial del pensamiento kelseniano: la ciencia del  Derecho debe expulsar  de su óptica  y preocupación todo elemento ajeno  al contenido puramente normativo  del mismo. Este quiere decir que en su  Teoría  Pura  se pretende que se estudia el  derecho en su nuda  entidad , sin relación con  ningún elemento ético, político  o sociológico. Como han dicho otros autores :’’ para Kelsen todo  cuanto no sea pura norma , todo cuanto haga referencia  a la bondad del precepto, al contenido de vida que el mismo regule , es totalmente ajeno  al estudio del Derecho, y debe ser alejado del alcance de la  teoría jurídica.

A partir de este idea  y esta toma de posición metodológica , Kelsen arriba a  sus tres grandes conclusiones  o postulados : la unidad del  derecho  como sistema normativo, despojado de todo atributo metajurídico;  la unidad normativa , el segundo principio de este monismo, es la discutida unidad entre  el  estado y el derecho;  y por último la unidad del ordenamiento  jurídico. Y es así que  Kelsen comienza  a elaborar la estructura de  su Teoría Pura del Derecho.

A raíz de la  diferencia  entre el Sein y el Sollen , explicada anteriormente , sostiene que la ley ‘normativa   se diferencia de la causal  porque la ley causal   expresa lo que tiene que suceder ; en tanto la ley normativa  únicamente recoge  lo que debe suceder , aunque de hecho no llegue nunca a suceder . Es así que el  mismo Kelsen explica  la naturaleza y los campos de acción de los dos grupos de leyes  cuando dice:’’ Así como la ley  natural –o causal-  enlaza un hecho determinado ( causa) con otro hecho distinto (efecto), del mismo modo  la ley jurídica enlaza  la condición con la consecuencia . 

En el primer caso(ley natural o causal) la forma del enlace  es la causalidad ; y en el segundo caso (ley normativa)  la imputación, la cual constituye , para la Teoría  jurídica pura  la legalidad específica del  derecho. Por ejemplo la ley natural  dice: si A  es, entonces  tiene que ser B ; en cambio ,  la ley jurídica dice  si A es , entonces debe ser  B, pero no emite el  juicio  acerca del valor moral  o político de esa conexión.

Arriba entonces Kelsen a una de sus conclusiones  mas abrumadoras : ‘’ el Derecho es sólo  estructuración de las normas positivas; es sólo  Derecho positivo, independiente de cualquier  contenido moral   y  menos dependiente de  un supuesto derecho natural. Este derecho natural, antiquísima aspiración de justicia in abstracto, es de forma absoluta desechado por Kelsen , Sin embargo Kelsen no niega la existencia de  un anhelo de justicia absoluta , pero declara que  esto no es del ámbito de la  ciencia pura del derecho , es ajeno a esta , y peor aún  no parece ser alcanzable  ni razonable : es irracional 

Es a partir de esa posición que Kelsen  puede integrar   su teoría de  las normas primarias y  secundarias . La ciencia jurídica  tradicional había considerado  la norma jurídica en un gran  debate : para unos la norma jurídica era  un dictado de conducta  solidario, una norma positiva, que expresa un deber ser  acatable  normalmente; para otra corriente  de pensamiento  la norma era, por el contrario,  la regulación de un acto antijurídico, era el establecimiento de un presupuesto negativo, es decir que la norma regula la conducta  que se separa del dictado  ideal ,  llevando esta una sanción.

Kelsen retoma este problema y  formula la concepción de la  norma primaria y de la norma secundaria De este modo se abarca la totalidad  de la conducta humana  que pueda referirse  al derecho, y refleja mejor la forma  en que suele aparecer  la norma jurídica positiva ya que esta  aún cuando de manera  implícita  contiene la norma solidaria , está redactada de modo negativo, al definir la  conducta  antijurídica y la sanción estatal correspondiente. Es por este que  para Kelsen  la  norma jurídica no precisa  la conducta solidaria o positiva  que los hombres deben  observar . En realidad esto está casi  implícito  y constituye lo que Kelsen llamó  norma secundaria .

Hans  Kelsen  denominó norma jurídica primaria   a la norma positiva  que se formula como un juicio  hipotético, pues se supone , también hipotéticamente , cual va  a ser la conducta  antijurídica , y se establece un enlace entre ellas junto con la sanción del estado. Es importante señalar  que para Kelsen la norma jurídica  primaria no hace referencia  a la coacción , puesto que esta  implícita en el mismo derecho.

Ahora bien, para Kelsen la norma jurídica  secundaria  es el dictado de conducta  positiva  que está incluido con frecuencia  en la norma primaria , y que persigue determinar  en los hombres la  conducta concordante con la solidaridad . Esto lo explica Bustamante y Montoro  diciendo:  La norma jurídica primaria  es la forma negativa de  una regla de conducta  positiva , llamada por Kelsen  norma secundaria , porque se apoya para su validez en la primera . Esta norma jurídica  secundaria en los casos en que no  está expresamente redactada , tiene que darse como supuesta , y al realizar la conducta concordante con la solidaridad , se está cumpliendo  la norma secundaria  correspondiente a toda norma  primaria.

Como se puede apreciar  la grandeza de Kelsen consistió  en la afirmación esencial de  que el Derecho es norma , aunque halla exagerado a reducirlo sólo a normas , despojado de  cualquier contenido ético , político, social o económico. No obstante al subrayar el carácter normativo del derecho había formulado la negación de todo iusnaturalismo y el racionalismo anterior. Kelsen sacudía de pronto todo aquel idealismo y planteaba: el derecho es conjunto normativo, norma que se agota en si misma, y no es posible ni preciso buscar otros contenidos antológicos. 

Kelsen también elabora la noción de norma fundamental, como ápice o cúspide del sistema normativo. Originalmente en Kelsen la norma básica obtuvo un profundo contenido apriorístico; y el mismo Kelsen apunto: “En mi doctrina la norma fundamental fue siempre concebida como una norma que no era el contenido significativo de un acto de volición, sino que estaba presupuesta en nuestro pensamiento La función lógica de la norma fundamental no es solo hacer posible la coordinación u subordinación de las normas positivas sino también su reducción a la unidad. La norma fundamental solo explica la posibilidad del conocimiento jurídico-positivo como un sistema de lógica cuyas proporciones están enlazadas sistemáticamente, es decir en unidad

Una de las principales conclusiones de la doctrina kelseniana afecta de modo directo la noción de voluntad jurídica. Kelsen la despoja de su contenido psicológico, de su carácter de proceso intelectivo  volitivo, para convertirlo en una modalidad de la imputación jurídica. Esta idea se resume muy sintéticamente: …lo que se llama voluntad en el derecho (para Kelsen) no es mas que la conjunción de un sujeto con un objeto en el reino del ‘’deber ser’’.

En él esta presente otra deducción esencial: la voluntad estatal, expresión del poder que resume la soberanía como se había entendido desde Bodin, se transforma entonces en Kelsen en el orden jurídico estatal supremo comprendido en todos los restantes ordenes, como ordenes particulares. Al restarle al estado su carácter de persona jurídica con voluntad, contribuía a su conclusión mas polémica: …que estado y derecho son una y la misma cosa, en tanto que el estado es expresión normativa del derecho y el derecho es la forma normativa del estado.

En su doctrina los llamados derechos subjetivos pierden significación. También ocurre algo interesante con el sujeto de derecho, para él el hombre ,social, psicológico ente volitivo no es sujeto de derecho sino la persona. Esta persona reducida a un postulado de facultades que nacen de la imputación de una norma, se confunde entonces con la que la doctrina conoció siempre como persona jurídica, o persona colectiva, moral o ficticia. Esta última no tiene significación esencial para Kelsen.

Además, en la doctrina del maestro vienes desaparece la diferencia entre el derecho publico y el derecho privado. Kelsen cree que el derecho es norma que protege intereses y al hacerlo transforma todos los intereses colectivo de tal modo, ambos derecho se funden porque únicamente existe un solo derecho, que seria si acaso el público.

II.TRASCENDENCIA  DEL NORMATIVISMO KELSENIANO.

Kelsen , como autor directo y padre de la ciencia del derecho, de la teoría de la norma jurídica y del sistema normativo, era poco leído ya , poco conocido directamente, poco criticado en su esencia vital. Y sin embargo, la huella kelseniana se había impreso en casi todo el quehacer jurídico practico, más que en el ademán gnoseológico o en la especulación  ontológica . El normativismo cerrado, formalista , se convirtió en el límite práctico del derecho, incluso  de la jurisprudencia .

Pocos leían  a Kelsen con profundidad , menos lo sometían a crítica en todos o en algunos de sus ángulos  doctrinales . Y no obstante , todos empezaron a pensar y a actuar , en sentido jurídico, dentro de los límites normativos más ortodoxos .

Entonces Kelsen se convertía en un acomodo maravilloso: que el derecho tuviera muchas  injusticias  no era cuestión de los juristas , porque todo eso era metajurídico. Esas responsabilidades se pasaban a los  políticos , los economistas , los filósofos . El jurista, devenido simple normatólogo se  sentía protegido en su estructura  fría , formal.

Desde la óptica privilegiada que nos confiere la historia, podemos ver ahora a Kelsen de modo despejado y mucho más profundo que lo que pudieron alcanzar sus admiradores. El primer mérito de Kelsen ya lo hemos apuntado: sacó el análisis del derecho de la dicotomía artificial en que lo sumía, con uno u otro matiz, el iusnaturalismo, casi siempre con una gran carga de idealismo.

Sin embargo, al tratar de encontrar un espacio en absoluto puro para el derecho, sin influencias de otros elementos que le parecían ajenos , ¨metajurídicos¨ creó una doctrina igualmente idealista, formal. En la grandeza del hallazgo estaba también su riesgo. El derecho apreciado antes por el iusnaturalismo en una dicotomía entre su expresión normativa positiva y un contenido axiológico, volvía ahora, en manos de Kelsen, a adquirir la posibilidad de explicarse y articularse según una lógica rigurosa. Lamisca lógica de la norma, con todo y las limitaciones que le han señalado los ecologistas daba paso a la lógica del sistema. Por primera vez se elevaron conceptos claros sobre el sistema de derecho: organicidad del ordenamiento jurídico, vertebración de subordinación normativa, lógica interna de la norma y del sistema, etc.

En este sentido es preciso reconocer al maestro vienés como fundador de la nueva ciencia del derecho, de la teoría de la norma jurídica y del sistema normativo. Negar entonces su basamento ontológico jusfilosófico, no puede autorizarnos a rechazar de manera arbitraria , su aporte a la ciencia del derecho. Del mismo modo la admiración que provoca la formulación de su sistema, en cuyo fondo late una cierta verdad científica; ese deslumbramiento ante una elaboración doctrinal casi perfecta no nos autoriza a aceptar tampoco, todo su pensamiento jusfilosófico.

III.LA TEORIA EGOLOGICA DE CARLOS COSSIO.

La superación del normativismo kelseniano desde un riguroso punto de vista antológico, jusfilosófico, no vino de las grandes urbes europeas. Cupo a la escuela egológica y su fundador Carlos Cossío a través de la polémica sostenía con Kelsen desde 1941, y especialmente en 1949 se realiza la primera critica jusfilosófica de la obra del maestro vienes.

Carlos Cossío (1903-1987), Argentino, comenzó a exponer su teoría egológica enm1938.

En 1949 se produce la famosa polémica con Hans Kelsen.

La teoría egológica es de fundamento filosófico existencialista, es decir, se inspira en la fenomenológica de Husserl y de Martin, no obstante en manos de Cossío ese fenomenológismo y existencialismo adquiere un vitalidad inusitada.

Hans Kelsen había sostenido como ya vimos, que el derecho es un sistema de normas y solo normas. Frente a este postulado básico, Carlos Cossío sostiene que el derecho es por el contrario, conducta. Para él las normas únicamente conceptual izan, sintetizan y plasman como deben ser esas conductas humanas. En su reflexión compleja, Cossío asegura que el hombre es un ser situado y situacionado. Situado existencialmente en el mundo, en sociedad en un espacio existencial. Y situacionado en cuanto a su juicio, ese hombre se encuentra condicionado porque esta determinado y limitado por el medio social e histórico en que vive.

Ese ser situado y situacionado tiene como expresión fenoménica, como ser él mismo, su conducta como se planteara: El se humano se fenoménica en su conducta, se muestra como siendo-un-fenómeno a través de ella. Si el derecho estudia la conducta humana seria, mas que una ciencia normativa una teoría jurídica de la conducta’’.

Cossío enfatiza que el derecho no puede ser reducido a solo norma, sino que es, por su propio contenido regulador y plasmador de conductas. Plantea además que el hombre al vivir no hace mas que desarrollar conductas, conjuntos de conductas. Cossío afirma que vivir en convivir, de modo que la conducta de cada cual se cruza, se entre cruza con la de los demás.

De ello infiere Cossío una conclusión materialista irrefutable: antes que la norma esta el actuar real, el comportamiento del los hombres. Y como ya vimos para él la conducta es la expresión fenoménica de la persona. Su teoría es una indagación de la conducta; es la investigación por ello y a través de ello, del ego de yo, como conducta como juicio de valor. De ahí el nombre de su teoría, egológica o egología.

Adema para él la norma es a su vez un juicio. Y como juicio que es conoce, parte de un conocimiento. Lo mas importante es que para Cossío al ser la norma un juicio de conocimiento, no solo puede ser justa o injusta sino que también puede ser verdadera o falsa.

Ya hemos visto que para Kelsen la norma es la imputación de un hecho a una conceptualización: dado A, y B que incumplan lo establecido, procede la sanción C. Sin embargo, Cossío entiende que la norma puede realizarse sin que exista violación, por simple cumplimiento conductual que se ajusta al derecho. Para él el derecho es ciencia de la experiencia humana. El derecho es conducta y la conducta reclama siempre un comportarse de alguna manera, por eso para Cossío la norma es conceptualización de valores positivos.

Cossío además hace una distinción entre valores  de autonomía y valores de heteronomía , dentro de los valores jurídicos . Llama valores de autonomía a los que se refieren a la persona individual, con libertad que despliega  como figura principal en la cuestión que estuviere en juego. Esos valores de autonomía , son unidireccionales , puesto que los vive una persona en su situación existencial peculiar .En tanto los de heteronomía , son bidireccionales , radican en la vida asociada ,actúan como un nosotros y los impone la comunidad 

En el ámbito de los valores de heteronomía lo que más se persigue es el orden, cuyo desvalor es el desorden , pero que también puede hipertrofiarse  y dar lugar al ritualismo, es decir , la deshumanización del orden..

Cossío, al formar toda una doctrina del conductualismo, a partir de una  fundamentación existencial , nos propone un diagrama de justicias parciales y de la justicia en total. No en balde se formó de manera rápida un cierto consenso internacional en torno a estas proposiciones y muchas universidades americanas y europeas  pidieron al maestro argentino que compendiara sus trabajos sobre axiología jurídica  con el fin de publicarlos en un solo volumen.

