El Objeto de Estudio del Derecho

Tema de candente discusién a lo
largo de toda la historia del Derecho
ha sido éste de determinar cual es el
objeto de estudio de la ciencia juri-
dica. A través de los tiempos y, de
acuerdo a las tendencias preponde-
rantes en el pensamiento de cada
época, han ido agregandose tres ele-
mentos que luchan entre si la prima-
cia de la designacién: los valores, la
conducta social y las normas juridi-
cas.

Dificil tema es éste de lograr des-
cartar dos de los tres elementos arri-
ba citados para llegar a elaborar una
auténtica ciencia del Derecho con
unidad de objeto. Se han hecho in-
tentos de todo tipo y numerosas es-
cuelas han ido adoptando alternati-
vamente alguno de ellos como nticleo
del estudio juridico sin lograr ningu-
na, hasta ahora, un triunfo categé-
rico para sus postulados,

Nuestro propdésito en este articu-
lo es hacer una revisién de estos
tres elementos a través de un jurista
que destaca claramente sobre los de-
mas de nuestra época y a través de
la obra de su vida: Hans Kelsen y
la Teoria Pura del Derecho.

Imbuido del espiritu pragmaético
positivista del pensamiento actual,

a través de Hans Kelsen

por Marcial Rubio

Kelsen se decide por lograr una cien-
cia “pura”, sin mezclas ni adiciones
de ningan tipo y que responda fiel-
mente a un esquema coherente con-
sigo mismo, que carezca de lagunas
y oscuridades que dificultarian su
utilidad. Es asi como aparece su
“Teoria Pura del Derecho”, centran-
do la gnoseologfa juridica en el estu-
dio l6gico-formal de la norma de De-
recho, alejandose del inquieto movi-
miento de las conductas humanas y
las concepciones axiolégicas siempre
cambiantes de la realidad social.

Su meta es, entonces, clara: “La
Teoria Pura del Derecho es una teo-
ria del derecho positivo en general
y no de un derecho particular. Es
una teorfa general del derecho y no
una interpretacién de tal o cual or-
den juridico, nacional o internacio-
nal”, (1)

Hecha esta precision temética,
avanza hacia el estudio de la estruc-
tura légica de la norma, pasa a estu-
diar el tipo de juicio en que se expre-
sa y las diferentes relaciones entre
los distintos niveles de normas. El
estudio se centra pues en lo menos
discutible: la estructura formal del

(1) KELSEN Hans. Teoria Pura del De-
recho. Buenos Aires. Talleres Grafi-
cos José Roda, 1965. Cap. I, p. 15.
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derecho y obvia el resto porque es
considerado ajeno al derecho y tema
de la politica, la moral, la sociolo-
gia, etc. Hace del Derecho una cien-
cia con un objeto claro y distinto,
recorta toda posible intromisién de
otras ciencias, y realiza un esquema
perfectamente coherente consigo
mismo, en el que no cabe lo discuti-
ble sino sélo lo que es o no exacto.

Este planteamiento permite tener
claro el objeto del Derecho y el cam-
po de estudio al cual debe abocarse
el jurista, profundizando cada vez
mas los temas y perfeccionando los
conceptos pero... ¢ Es la solucién a la
concepcién integral de lo que es el
Derecho y de su funcién en la socie-
dad? ¢No sera tal vez recortarlo en
sus metas y sacrificar la auténtica
misién social del Derecho al logro
de una “ciencia” juridica que preci-
sa muy bien su campo gnoseolégico
pero que empobrece tremendamente
la misién normativa de esta impor-
tante rama del quehacer humano?
¢No es hipotecar a una seguridad
cientifica toda la vida que bulle la-
tente tras cada una de las normas ju-
ridicas que se elaboran y se aplican?

En realidad, el asunto trasciende
a la simple btsqueda de un “objeto
determinado” para la ciencia del de-
recho y va a plantear el problema de
la concepcion del Derecho, de sus ele-
mentos y de su funcién social.

Desde el punto de vista kelseniano,
el Derecho no seria otra cosa que
aquella ciencia que estudia la confor-
macién de la norma en su sentido 16-
gico, y las relaciones estructurales
entre los distintos tipos de normas,
aparte de otros problemas conexos a

este tema central, y que no es del
caso tratar aqui.

Es en este punto, a nuestro modo
de ver, que surge la discrepancia fun-
damental que determina el camino a
seguir para dar solucién al tema que
nos preocupa. Decir que el Derecho
es una ciencia de formas es reducir
al minimo la funcién que le ha sido
encomendada, porque el Derecho no
es primariamente un conocimiento
de algo dado, sino fundamentalmen-
te vida, pero es vida socialmente re-
glamentada para alcanzar el bien co-
mun, a través de normas con una ti-
picidad determinada que las hace di
ferentes de otras formas de regla-
mentacion tales como la moral, la
costumbre, etc. Es esto lo fundamen-
tal, es lo que en el fondo se discute
al tratar de determinar el objeto del
Derecho, y si nosotros creemos que,
en efecto, el Derecho tiene por fin
normar la vida social, no podemos
entonces quedarnos en el estudio de
la norma juridica independiente de
los otros dos objetos citados al prin-
cipio: los valores y la conducta.

Con esto queremos decir que en el
Derecho no sélo importan las formas
en las cuales aparecen las normas ju-
ridicas, sino también el contenido de
éstas. Haciendo investigaciones sim-
plemente formales corremos el peli-
gro de elaborar una teoria de una pu-
reza tedrica impecable, pero sin nin-
guna garantia de correspondencia a
la realidad. EIl jurista argentino Car-
los Cossio es meridianamente claro
en este punto al decir a Kelsen lo si-
guiente: “Por definicién, lo més que
puede conseguir es hacer una teoria
coherente consigo mismo; pero esta
coherencia no es ninguna garantia
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de que ella se corresponda con la rea-
lidad. En tal sentido las definicio-
nes pueden muy bien quedar en el
aire. Con esto quedan separados, en
forma irreductible su criterio y el
mio; usted fija por definicién el 4m-
bito de validez del debe ser légico;
en cambio, la teoria egolégica lo fi-
ja por su correspondencia con una
intuiciiin pura, que en este caso es la
intuicion de la libertad, en uno y otro
de sus dos modos segin se trate del
conocimiento moral o del juridico.
Por eso, la Teoria Egolégica avanza
coherentemente hasta abarcar toda
la conducta”. (2)

De esta forma, Cossio nos introdu-
ce a otro campo importantisimo de
la ontologia juridica que es la con-
ducta humana, lo cual se acerca mu-
cho maés, a nuestro modo de ver, al
verdadero problema del objeto del
Derecho, porque en realidad éste, se
dirige a normar la conducta humana
intersubjetiva y como tal no puede
despreocuparse de ella. La Conduc-
ta de los hombres en la sociedad es
esencial para poder hablar de Dere-
cho y atn, es mds, sin ella éste no
existiria porque seria un absurdo sin
sentido, ya que existirfan normas sin
ninguna aplicacién, puesto que no
tendrfan ninguna validez sin conduc-
ta a que normar. Es por ello que
la conducta humana es el sustrato
basico del Derecho, pero no sélo el
sustrato, sino también una fuente del
Derecho. Pensemos, por ejemplo,
en el caso de las costumbres juridi-
cas que han nacido muchas veces de
una préctica social y que recién lue-
go de un uso continuo se han asimi-
Jado al Derecho como normas juri-
dicas. Este es un caso sintomatico
de que el Derecho no puede olvidarse

de estudiar la conducta y, resumien-
doo, no puede dejar de hacerlo por
dos motivos:

1. Porque es el sustrato social que
le da validez y razén de ser a su
existencia, ya que no se conciben
normas sin algo bajo ellas en lo
cual se plasmen y le den sentido.

2. Porque en la conducta social hu-
mana, el Derecho tiene una im-
portante fuente de normas para
cumplir mejor con su fin de nor-
matividad social, en casos tales
como la costumbre, etc.

De esta forma nos hemos deslizado
casi sin quererlo a un punto de enar-
decida discrepancia entre la Escuela
Egoldgica Argentina y la Teoria Pura
del Derecho, y es el problema de la
libertad. Es alli donde se cifra el
diferente punto de vista entre ambas
escuelas, porque mientras Cossio ha-
ce derivar el derecho de la libertad
humana, Kelsen hace derivar la liber-
tad humana del Derecho: “El hom-
bre no es libre sino en la medida en
que su conducta, a pesar de las leyes:
causales que la determinan, se con-
vierte en el punto final de una impu-
tacion, es decir, la condiciéon de una
consecuencia especifica (recompen-
sa, penitenciarfa o pena)”. (3)

Queda claro con esto el problema
de lo dicho anteriormente: el afan de
elaborar una ciencia juridica pura,
de caracter teérico y formalista, nos

(2) KELSEN — COSSIO. Problemas Es-
cogidos de la Teoria Pura del Dere-
cho. Buenos Aires. Talleres Guiller.
mo Kraft Ltda, 1952. Cap. IV, p. 122.

(3) Kelsen, Hans. Teorfa Pura del Dere-
cho. Cap. I, p. 29.
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lleva a una ciencia coherente consi-
go misma, pero sin correspondencia
con la realidad. Este es el caso de
Kelsen con el problema de la liber-
tad. Es una solucién verbal, pero
sin ningun sentido de realidad, pues.
to que no se puede hablar de una li-
bertad que nace en la medida que se
hace imputaciones a un sujeto. El
desenvolvimiento légico del proble-
ma debe ser al revés, tal como lo
dice Cossio: porque existe libertad
es que se puede imputar a un sujeto,
ya que si aquélla no existiera la im-
putacién no tendria sentido, puesto
que seria una norma para alguien
que no puede obedecerla porque esté
determinado por la causalidad.

Es ésta la importancia de que el
Derecho baje a observar la conduc.
ta humana, porque asi va a cumplir
mejor con su cometido social, al co-
nocer el sustrato en el cual se aplica
y al aprovechar las ensefianzas que
los usos y costumbres puedan brin-
dar al contenido de sus normas.

Pero aqui no queda saldado el pro-
blema, ni se puede resolver sélo en
ello. Hay un tercer punto que se
sittia en la base de todo este bajage
de elementos y que es la ideologia,
las aspiraciones sociales, los valores
a que se rinde culto. Todo ésto no
puede estar fuera del estudio juridi-
co, porque si el Derecho aspira a nor-
mar la sociedad para alcanzar el bien
comun, no puede despreocuparse de
lo que son las aspiraciones sociales
manifestadas a través de los valores
que se defiende y sus concreciones
espacio-temporales en ideologias co-
lectivas.

De hecho, todo Derecho es, en una

visién global, plasmacién de una
ideologia. Es absurdo hablar de un
Derecho “neutro” y, menos aun, de
la ley por la ley, pues ellas sélo tie-
nen sentido en la medida que corres-
pondan a las ideas y aspiraciones co-
lectivas. Con otras palabras, esto
estd sumamente claro en Kelsen
cuando dice: “para que un orden ju-
ridico nacional sea vélido es necesa-
rio que sea eficaz, es decir, que los
hechos sean en cierta medida, confor-
mes a este orden”. (4)

Al margen de que Kelsen da otra
condicién para la validez del Dere-
cho, la cual ahora no nos preocupa,
es interesante darse cuenta que en
la Teoria Pura, el Derecho encuentra
su validez en la medida que los
miembros a los cuales se dirige,
aceptan comportarse de acuerdo a la
norma hipotética fundamental en ese
orden juridico, y, por consiguiente,
a su primera constitucién: “Si esta
primera constitucién es valida, todas
las normas creadas conforme a sus
disposiciones lo son también”. (5)

Esta consideracion es de gran im-
portancia porque nos viene a corro-
borar que Kelsen, a pesar de tratar
de realizar una teoria alejada de la
conducta y los valores, no puede li-
berarse totalmente de ellos y tiene
que aceptar en su Teoria Pura, la im-
portancia esencial del estudio de la
conducta social y los valores que la
rigen en la existencia del Derecho,
puesto que si ella no lo aprueba, to-
da la teoria logico-formal a la cual
aspira Kelsen, queda sin base, sin
validez.

(4) Kelsen. Op. cit. Cap. IX, p. 142.
(5) Ibidem. Cap. IX, p. 145.
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Con esto vemos claramente un
error fundamental que se comete al
comentar la Teoria Pura del Dere-
cho diciendo que Kelsen traiciona su
positivismo, porque no es que Kel-
sen traicione en ella un mal entendi.
do positivismo, tampoco es que no
quiera Kelsen ser positivista, sine
que, aun mads, Kelsen no puede ser
positivista hablando de Derecho, por-
que una teoria de la normatividad
social no puede ser valida inmanen-
temente, sino que es contingente a la
aprobacién de la conducta humana,
pero dicha conducta es a su vez con-
tingente de una determinada ideolo-
gia que es la concrecién de los valo-
res inmutables, en los cuales recién
se encuentra la inmanencia al pro.-
yectarlos sobre el fondo de una vi-
sién metafisica y teolégica.

Esta es la raiz del problema: el
concepto del Derecho como encami-
nado a la realizacién del Bien Co-
mun. Una reglamentacién juridica
de la vida humana por el hecho de
reglamentarla no tiene sentido y cae
en el absurdo. Sélo lo halla en la
medida que se orienta a un fin de-
terminado (el bien comiin) que pue-
de hallarse en una visién tanto espi-
ritualista como materialista y que in-
voca determinados valores segiin sea
el caso, los cuales se concretan en
determinadas ideologias que orien-
tan la vida social y que deben ser
sancionadas por el Derecho.

No queremos decir con esto que
el Derecho debe ser metafisica o teo-
logia, evidentemente que no. Sim.-
plemente que, como todas las demads
ramas de la actividad humana, enca-
minadas a normar la conducta del
hombre, no debe perder de vista am.

bas instancias que son las que le dan
sentido y deben iluminarlo para cum-

plir su misién orientadora a cabali-
dad.

Llegamos asi a la determinacién
de que hablar de Derecho no es ha-
blar de un objeto determinado, sino
de una pluralidad de objetos: las
normas juridicas, la conducta y los
valores (con sus ideologias). En
nuestro concepto ninguno de estos
tres objetos debe retirarse del cam-
po de estudio del Derecho, a riesgo
de castrar su noble funcién social y
humana, sino que deben tratar de
integrarse, pero manteniendo las di-
ferencias y la profundizacién de los
tres con igual intensidad.

Desde este punto de vista, pues, el
Derecho es no sélo forma, sino tam-
bién fondo y debe respetarse, al es-
tudiarlo, ambos componentes porque
si no se desnaturalizaria su concepto
y, cualquiera de ellos que se supri-
miese, serfa un perjuicio para su
efectiva funcién social.

Esta visién del Derecho como fon-
do y forma tiene su aplicacién en
realidades muy concretas tales como
el llamado “Derecho de Cambio” que
no se comprende de otro modo, y
en el cual el jurista debe dominar
varias ciencias sociales, aparte de te-
ner bien presente la realidad social
a la cual se va a dirigir la norma.

CONCLUSION

Toda esta marafia de pensamien-
tos nos lleva a una pregunta muy
importante: ¢Se debe aspirar a crear
una ciencia del Derecho con un ob-
jeto propio y tinico?
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Es ésta una pregunta de gran tras-
cendencia que no debemos perder de
vista en ningiin momento al hacer
Derecho en cualquiera de sus formas.
Dice Zubiri que uno de los signos
mas importantes de la madurez de
una ciencia es su unidad de objeto.
Pues bien, el Derecho tiene veinticin-
co siglos, pocos més pocos menos,
y hasta ahora no ha sabido decir
cual es su “tinico” objeto. ¢Hay to-
davia esperanzas de que la ciencia
del Derecho llegue a madurar?

Nuestra posicion es que esa cir-
cunstancia no se va a producir por-
que, sencillamente, el Derecho no es
una ciencia, sino algo mucho mas
grande, teniendo en cuenta que cien-
cia no es todo conocimiento objeti-
vo, sino sélo aquel tipo de disciplina
que llega al conocimiento objetivo
de una realidad existente, a través
de un método determinado.

El Derecho, por su misma funcién,
es un “deber ser” con caracteristicas
especificas y, a nuestro juicio, es ab.
surdo hablar de una ciencia del De-
recho porque, por definicién, las

ciencias mensuran y relacionan, en
tanto que el Derecho prescribe.
Evidentemente que una ciencia co.
mo la que elabora la Teoria Pura del
Derecho, tiene cabida dentro del De-
recho, pero no lo agota. Es sélo una
parte de una gran disciplina que
trasciende cualquier encasillamiento
porque no constata algo que “es”, si-
no que prescribe lo que “Debe Ser”.

Sin duda que una visién como la
presente del Derecho, no lo disminu-
ye a una categoria més baja de co-
nocimiento por no considerarlo cien-
cia, sino que lo eleva al decir que
no es s6lo ciencia porque va mas
alld. El Derecho no es constatable
sino opinable, lo cual no quiere de-
cir que carezca de objetividad, sino
que la tiene pero en un sentido dife-
rente al que usualmente se le asigna.

El Derecho es voluntad normativa
por excelencia de la actividad social
humana, y como tal, dotado de una li-
bertad y un cuadro valorativo enmar-
cado en una metafisica, que trascien.
de por si mismo la posibilidad de
objetivarse como ciencia.
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