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FILOSOFOS MODERNOS DEL DERECHO:
FELIX KAUFMANN

1.—T1.08 CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE IAS CIENCIAS Y LA CIENCIA
DEL DERECHO

P ARA Félix Kaufmann el contenido de la conciencia, o mejor del
acto o zuceso consciente, es un sentido o concepto mediante el cual
la consciencia o el acto consciente se relaciona con su objeto. Asi,
al objeto «triangulo equildtero» podemos referirnos con el concep-
to o contenide «tridngulo de lados iguales» y con el concepto o
contenido «iriangulo de dngulos iguales» (1). De donde objeto sera
un complejo de conceptos y un concepto simple carecera de obje-
to. O bien la distincién entre objeto y contenido del acto conms-
ciente no es una distincidn esencial, sino eventual, y sélo practica-
ble en casos privilegiados (2).

{1} FeLix Kaurmany, Logik und Rechtswissenschaft, 1922, pig. 36.
(2) Si por concepto o contenido entendemos la relacién del objeto con
otros objetos {(que es 1o que en los ejemplos aparece), entonces si podemos afir-

mar que todo objcto (aun sin scr complejo) es susceptible de indicarse o signi-

ficarse mediante mas de un concepto, léase mediante juicios sintéticos diversos.
Pero en tal caso ya no existe la distincién entre objeto v contenido o concepto;
ambos seridn la misma cosa, v lo que variard en los diversos contcnidos aera
el oiro concepto que se torne como punto de referencia, ¢l cual en modo algu-
no podra considerarse como una manera de presentarse del objeto referido,
sino como cosa compleltamente diversa. Es decir, el contenido serd una sinte-
sis que no tendra un solo objeto, sine dos, y que, por tanto, no podra enten-
derse como nmanera de uno sélo de ellos, o sea que el contenido no sera dis-
tinto del objeto o mas bien dec los objetos a que se refiere,

En este caso los unicos objetos o conceptos que no serin suaceptibles de
Juicios sintéticos a priori seran los que no constituyen intuiciones de esencia...,
o sea los que no son objctos a priori (op. cit., pig. 41). Pero nada impide que
puedan delerminarse mediante juicios sintéticos a posteriori. De suerte que
cuando KaurMaNN afirma que de los conceplos empiricos no hay cienciz ted-
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En esta posibilidad de referirse al mismo objeto mediante dis-
tintes conceptos consiste la posibilidad de los juicios sintéticos
a priori, los cuales oira cosa no son sino el acoplamiento en forma
de sujeto y predicado de dos conceptos distintos referentes al mis-
mo objeto (3). Pero no es una sintesis, sino un analisis, a saber:
el analisis del objeto en los conceptos que lo integran. O bien re-
ducimes los juicios analiticos 2 un juego de sinénimos, a una rela-
cién predicativa de dos expresiones referentes al mismo concepto.
O bien los conceptos posecen una realidad distinta {para el cono-
cimiento, que es el terreno en que nos hallamos), y, por tanto, el
objeto no es un objeto, sino una sintesis. O bien la realidad ideal
corresponde al objeto, y entonces los conceptos sélo tienen una
realidad relativa. son sélo aspectos, en cuyo caso su unién no es
sintesis, que es lo primero que hemos afirmado. La seolucién feno-
menologista (4) consiste en lamar objeto a las sintesis a priori,
o sea aquellas que se nos dan inmediatamente como tales en una
intuicion de esencia (W esenintuition). La ciencia o sistema cien-
tifico es el conjunto de juicios sinléticos a priori que se refieren al
mismo objeto (5). De donde cada ciencia tiene un objeto sdlo.

Mis adelante desarrolla esta idea, aclarando que los conceptos
fundamecntales de una ciencia no son conceptos de esta ciencia, sino
de otra. Solo la unién de los conceplos fundamentales constituye
el concepto de la ciencia en cuestion, v solo los conceptos que com-
prenden en si dicho objeto son conceptos de dicha ciencia (6). Hay
aqui de notable el remocimiento de la trascendencia inevitable en

“1oda delinicién, reconocimiento que no es dogma de la logica feno-
menologica v que nos reconduce a la piramide aristotélica que

rica, entendiendo por tal ciencia de¢ sintesis a priori, ne excluye el que haya
sobre dichos conceptos una cieneia empirica a posteriori. Cuando dice, pues,
que la ciencia de la experiencia esta condicionada o requicre la apriorizacién del
objete de experiencia, no sabemos qué puneda significar semejante aprioriza-
cién si no ¢s la citada induccién, porque el objeto se da o no se da a priori,
¥ st no s¢ da, i. e, 51 es un objeto de experiencia, /(ué podremos hacer nos-
-otros para que se le dé a priori? KaurMany lo reconoce: «Ningin camine leva
del conocimicnto @ posteriori al conocimiento a priorin (op. cit,, pag. 42). Con
lo que alude indudablemente a la infinitud de las relaciones empiricas de un
-objeto empirico.

(3) Op. cit.,, pag. 37.

{4} Comp. op. cit., pags. 19 y 55.

(5) Op. cit., pags. 37, 38.

(6) Op. cit., pag, 104,
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Husserl intenta demoler. La defincidn, en efecto, trasciende, salién-
dose por el boquete del genus proximum, trascendencia que de
definicién en definicion nos lleva al vértice de la piramide aludi-
da. Al contrario, Kaufmann nos aseguraba antes que el objeto
puede significarse mediante cualquiera de sus conceptos. Y por
consiguiente, cada concepto fundamental es propiamente concepto
de la ciencia propuesta,

Pero si aceptamos que sélo la unidn de los conceptos fundamen-
tales puede constituir el objeto, y, por ende, los conceptos propios,
de la ciencia en cuestién, mal nos persuadira Kaufmann de que esto
es una peculiaridad de la teoria del Derecho (7). La regla juri-
dica —dice— no se determina mas que mediante «la especifica co-
nexién concepinal que hemos dado a conocer en la hipotética do-
ble norma». Con lo que vuelve a descubrir que la verdadera pecu-
liaridad de la ciencia juridica es que no la define ni la unién de
sus conceptos fundamentales, sino 1nicamente la repeticién de la
unén (ver mas arriba).

Kaufmann describe el método cientifico, v asi el de la jurispru-
dencia, como un método francamente deductive (8): «Puede de-
signarse el afio en que aparecieron los Iauptprobleme (de Kelsen)
como el afio de nacimiento de la teoria del Derecho» (9).

2.—La CIENCIA JURIDICA COMO TEORiA «A PRIORI» DE LA REGLA
pt DERECHO

La ciencia del Derecho es para Kaufmann cteoria de la esencia
del Derecho, como la ciencia natural pura es teoria de la ciencia
de la Naturaleza» (10). Pero asi como esta teoria esencial de la
Naturaleza puede atender a las leyes naturales o bien a los hechos
en cuanto se relacionan con las leyes, asi la ciencia del Derecho
(esencial) puede tener como tema la interpretacién de las leyes
juridicas o normas, o bien el estudic de los hechos juridicos en
su relacién con las normas (11), La ciencia natural, que se ocupa

(7) Op. cit., pag. 106.
(8) Op. cit., pag. 107.
(9) Op. cit,, pag. 54.
(10) Op. cit., pag. 43.
(I1) Op. cit., pag. 45.
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de las leyes naturales, es legisladora, mientras que la atenta a los
hechos es aplicadora de leyes. En cuanto a la jurisprudencia (ya
no dice ciencia del Derecho) es evidente que su misién no es
legislar (12). La ciencia del Derecho es teoria de los hechos juri-
dicos. Kaufmann coloca expresamente las leyes naturales junto a
las leyes juridicas, y los hechos naturales junto a los hechos ju-
ridicos (13).

Es de notar que si Kaufmann declara la ciencia del Derecho
incompetente para dictar leyes, a diferencia Jde lo gue ocurre con
la ciencia natural, es indudablemente porque entiende por leyes
juridicas las que dictan los legisladores positivos. La misién neta-
mente dogmatica (14) de la jurisprudencia parece, pues, que ha
de consistir en la interpretacién de las leyes positivas, v que estas
leyes positivas -—cuya diferencia respecto de las naturales Kauf-
mann reconoce expresamente, pero reputa sin importancia en este
punto (15)— son las que Kaufmann parifica con las naturales. Si
esta fuera la opinién definitiva del autor nada opondriamos a ello.
La jurisprudencia (ciencia parcial del Derecho) se ha entendido
siempre como interpretacién y sistematizacién de leves positivas.
Pero resulta que Kaufmann excluye terminantemente de la ciencia
del Derecho el Derecho positivo (16). Y aqui va nos perdemos :
. qué leyes o normas juridicas son esas gue la ciencia del Derecho
supone va dadas v puestas v se limita a analizar e interpretar, es-
tudiando los hechos juridicos en relacién con ellas? ;Quién las
dicta o las encuentra st no es el legislador positivo? Necesariamen-
te ha de ser una ciencia, pero por lo visto una ciencia fartiva, que
no es la ciencia del Derecho. a pesar de que se trata cahalmente
de fijar las leyes o normas que rigen el Derecho. Desde luego, esa
ciencia anénima y vergonzante habri de dictar las normas juridi-
cas ex nihilo, encontrindolas sencillamente en su aprioridad tanto
mas misteriosa e inverosimil cuanto mas complejas y cargadas de
materia sean dichas leyes, _pofque el procedimiento de encontrar

‘tales normas por generalizacién o abstraccion de parte de las leyes

(12) Op. cit., pag. 46.
(13) Op. cit., pag. 48.
(14} Op. cit., pag. 46.
{15) Op. cit., pag. 45.
(16} Op. cit., pig. 47.
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positivas estd taxativamente prescrito como empirico v conira-
dictorio (17).

Indudablemente aqui la posicion de Kaufmann se determina
por una confusiéon entre las normas puras del Derecho —leyes de
la ciencia juridica— y las aplicaciones ocasionales de esas normas
—leves juridicas en el sentido Derecho positivo—. Disipada esta
confusion Kaufmann no hubiera podido menos de reconocer a la
ciencia del Derecho un papel de legisladora (18). Toda teoria del
Derecho —concluye— es, pues, teoria a priori de la regla de De.
recho, entendiendo por tal la «forma de Derecho fijable e prioris,
¥ no las reglas del Derecho positivo.

La analogia con la ciencia natural, sin embargo, no ha de en-
tenderse como si él aceptase para el Derecho el método causal,
porque él «por ley natural de ningan modo entiende ley causal».
Nunca puede un suceso zer necesariamente determinado por otro:
«En la fisica moderna el concepto de funcién ha reemplazado com-
pletamente al de causalidad, y funcién no es sino ordenacién (In-
ordnung)» (19). Asi, el deber ser, que expresa la relacién juridica,
no se enfrenta con el ser sino con un ser especial (Soseins). Bien
entendido que el ser para Kaufmann no es el ser empirico que
Kelsen oponia al deber ser, sino ¢l ser ideal. No obstante, tam-
poco para Kaufmann existe pasaje del ser al deber ser; son pla-
nos distintos incomunicables, aunque sujetos al mismo método.

Yu aqui la indicacién del Sellen como ordenacion de un térmi-
no (consecuencia del Derecho) a otro término (hecho), como antes
la definicion de la ciencia juridica como teoria de la regla de De-
recho, nos revela que el objeto de esta ciencia no es ur abjeto
suscepiible de significarse mediante sintesis, sino directamente una
sintesis, puesto que el caracter de sintesis a priori de la regla de
Derecho no nos ha sido demostrado —una sintesis cuya naturaleza
esta por averignar—,

Anotar que en este pasaje (21) afirma que «no existen verda-
des normativas ni un ¢ priori normativo». De donde la jurispru-

(17) Op. cit., pag. 50 y ss.
(18) Comp. pdgs. 53-54, op. cit.
(19) Op. cit., pag. 59.

(20) Op. cit., pags. 60-61.

{21) Op. cit., pag. 62.
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dencia (como la ética) es, segin él, una ciencia dogmatica cuya ta-
rea rediicese a explicar y sistematizar normas dadas.

Las reglas de Derecho —dice— «son normas que se refieren a
la conducta humana», y toma este principio, que considera acep-
tado por todas las teorias, como punto de partida (22). La con-
ducta es el estado o peripecia cuyo objeto es una unidad psico-
fisica, i. e. un hombre, considerada haciendo caso omiso de la
causa que puede originarla (23). Kaulinann cree que la intro-
duccién de este concepto de conducta en la ciencia del Derecho
equivale a la introduccién del concepto de energia en la Fisica,
asi como el concepto de impuiacién equivale al principio de la
energia, en cuanto son conceptos mas abarcantes que los de las
antiguas eciencias y hacen superfluos muchos conceptos y grupos
especiales de éstas (24). Si pasamos por esto no podemos pasar por
el aserto inmediatamente siguiente de que con ello queda excluida
del método juriscientifico la causalidad y la voluntad como causa
psiquica, puesto que «la imputacién juridica se demuesira comeo
totalmente independiente de la ordenacion causal» (25). Cierto:
si consideramos la conducta, abstraccién hecha de su causa, habre-
mos excluido la consideracién causal. Pero en primer lugar la
imputacion de Kaufmann (que es la de Kelsen) significa siempre
una referencia de la conducta si no a la voluntad psiquica del
hombre, por lo menos al hombre como unidad psicofisica, v tal
referencia es una referencia causal. La tentativa que hace Kauf-
mann (26} de entenderla como relacién de objetos dependientes,
v que se reduce (ya que decir dependientes no es decir nada mien-
tras no se aclare en qué la dependencia estriba) a una tentativa de
entenderla como nna relacién de sustancia y accidente (al fin otra
categoria kantiana y no especifica del Derecho) no nos cenvence
por razones que no son de exponer ahora. En segundo Ingar el De-
recho no se limita, segiin Kaufmann, a la relacion de la conducta
eon el hombre, de donde al excluir 1a causalidad de esta relacién no
la excluimos de otra relacién juridica que hemos visto que Kauf-
mann considera como fundamental: la que se da entre supuesto y
consecuencia de Derecho, y que esta atin por estudiar.

(22) Op. cit., pag. 63.
(23) Op. cir, pag. 64,
(24) Op. cit., pag. 67.
(25) Op. cit., pag. 68.
(26) Op. cit., pags. 63-64.
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3.—CARACTER DE LA NORMA JURIDICA

Puesto ahora a investigar el concepto de la norma Kaufmann
comienza por exponer la teoria de la objetivacion. Actos de toma
de posicion (stellungnehmende Akte), dice signiendo a Hildebrand,
son aquellos que «representan toma de posicién de mi yo respecto
del mundo de los objetos», a diferencia de los actos de toma de
conocimiento, en los que nuestro yo estd, por decirlo asi, vacio y
sélo puede encontrarse su contenido del lado del objeto. Kauf-
mann advierle que estas denominaciones corresponden a los actos
activos v espontaneos de Husserl. Un mismo objeto puede darse
respecto de mi en diversas modalidades, puesto que «evidentemen-
te este modo de darse no es ninguna propiedad del objeton. Ahora
bien -—agrega— existe «la posibilidad de revelar una situacion
cualquiera respecto de un objeto como juste o pertinente a él,
de suerte que ella se airibuya a éste considerado en su esencian,
vy en esta atribucién consiste la objetivecion (27). El lector aten-
1o habré va advertido la palmaria contradicciéon. Si la modalidad
en que el objeto aparece en la toma de posicién no es propiedad
del objeto, ;cémo podremos atribuirsela a éste cual modalidad
esencial suya? Si los actos de toma de posicién sdlo significan una
relacién sujeto-objeto, ;ecémo podremos considerarlos como un
atributo del objeto, independientemente del sujeto? Lo que tini-
camente es predicable de la relacién, ;como podra predicarse de
uno sélo de sus términos? En una palabra: si dichos actos no re-
presentan uana relacidén entre mi yo y un objeto significaran una
relacion entre otros sujetos y otros objetos, pero jamas una pro-
piedad del objeto considerado en si mismo. Esta relacién del objeto
con otros sujetos, quiza con la totalidad o la mayoria de los sujetos,
sera la \inica objetivacion posible, Objetivacion inductiva o empirica
que Kaufmann esta dispuesto a admitir (28). Asi, pues, cuando digo
que una cosa es temible, etc., para mi o que lo es para otros,
tertium non datur. Kaufmann, presenta toda valoracion como una
toma de posicién subjetiva respecto de un objeto, pero tal que no
se afirma de ningun sujeto, y, por tanto, es inverificable en abso-
luto v lo mismo subjetiva que objetivamente. Ahora bien, una

(27) Op. cit., pags. 62-70.
{28) Op, cit,, pags. 34 y 70.
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toma de posicion de un sujeto no puede ser nunca propiedad inhe-
rente a un objeto; ello seria una contradictio in adiecto. Mas po-
demos referir esa actitud subjetiva o bien a nuestro propio sujeta,
vy serd una subjetivizacién subjetivamente comprobable, o bien a
un nimero mayor o menor de sujetos otros que yo, y sera una ohjeti-
vizacién empirica, una generalizacién expresamente rechazada por
Kaufmann (29), o bien un «sujeto dberhaupt», v sera una objetiva-
cién metatfisica (30). Empero, la objetivacién propuesta por Kauf.
mann, que consiste en atribuir el valor al objeto como propiedad
de :u esencia, es absurda.

Otra cosa es si —como ocurre en el ejemplo de Brentano que
Kaufmann cita— condiciono mi toma de posicién respecto de un
objeto a determinadas propiedades de éste. En tal caso no se trala
va de la simple toma de posicién que se nos ha descrito. sino de
‘un acto objetivo, i. e., de un aserto que relaciona una toma de
posicion mia con determinadas cualidades del objeto. La hipétesis
ha cambiado totalmente, v asi, cuando digo que deseo una cosa
por su condicién de util, al afirmar después que esa cosa es desea-
ble por si misma no realizo ninguna objetivacién que va no estu-
viera realizada, puesta que la deseabilidad de esa cnsa para mi no
depende de mi, sino de su condicion de 1iti). Hay aqui una trans-
ferencia de valor (ver Scheler). Es la misma metabasis a que en
otro lugar (31) alude Kaufmann: la propiedad de il que se ha
valorado se sustituye por la designacion de valor, v entonces claro
es que se encuentra una relacién objetiva entre la cosa v el valor,
Pero valor aqui significa atil v no propiamente valor. Si con-
forme a la légica silogistica o matemaitica expresamos esta meta-
basis algebraicamente, no podremos encontrar la falla del razo-
namiento. En efecto. A (el objeto) = B (la utilidad); B = C (el
valor), luego A = C. Este es un discurso legitimo. Lo que no es
legitimo es cubrir con el signo = relaciones distintas, A es 1til
por si mismo, v asi, en la ecmacion A = B el signo = representa
una relacién objetiva. Pero la utilidad es valiosa por valeracién,
v en el binomio B = C el signo = representa una relacién subje-
tiva. Los signos no son, pues, insustituibles. Lo cual prueba que

(29} Op. cit., pags. 34, al comienzo, v 70, al final,
(30) Esta es la abjetivacion de la ética kantiana.
(31} Op. cit., pag. 33.
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el silogismo puro y simple no vale mas que para las relaciones de
identidad, que son las que la cépula o el signo = representan. En
los demis casos no basta que las premisas sean verdaderas para
que lo sea la conclusién; es preciso que la conexion que une los
términos de la premisa mayor sea de igual clase que la que une
los términos de la premisa menor. De aqui que nada sea mas fatal
y peligroso para el ruzonamiento que su formulacién algebraica o
matematica, a la que algunos son tan inclinados.

Las normas o reglas de deber (Sollsitzen) son, segun Kaufmann,
objetivaciones del querer, i. e. de aquella parte del acto conjunto
del querer que consiste en la toma de posicién. Dicha parte se con-
funde con el deseo —consistiendo la otra parte en la representa-
cién de la cadena causal que conduce a lx realizacion del fin u obje-
to deseado por el sujeto volente, representacion que se funda en el
acto de toma de posicién (32)—, de donde el deber ser es la obje-
tivacion del deseo, o sea el deseo justo (richtig), el deseo perti-
nente. Las normas o proposiciones del deber (Sollsitze) serin,
pues, aquellas proposiciones que establecen una relacién entre un
objeto determinado y la propiedad de ser objetivamente deseable,
esto es, deseable por si mismo. Otra conclusién no puede sacarse
de la exposicién hecha por Kaufmann. El autor presenta la nor-
ma como una valoracién, v como tal inverificable, no verdadera,
y, por tanto, no juicio {33) —lo cual es ostensiblemente incompati-
ble con la objetivacion—; pero entiende nor norma sélo la obje-
tivacién del querer. L.a objetivacién de otras valoraciones no es
norma (34). No hay, pues, normas estéticas ni normas logicas.

Notemos de pasada que el término fundierung para expresar la
conexién que rige entre la toma de posicion relativa v la repre-
sentacion de la cadena causal, que leva a la realizacién por el
volente del objeto deseado es un arbitrio para escamotear Ja
cuentadacién de lo que eonstituye aquella conexién. ;Cdmo se pasa
del acto de voluntad a la realizacién efectiva del fin? De eso la fe-
nomenologia no puede ocuparse; pertenece a la realidad, a la
facticidad, con la cual se halla absolutamente incomunicada. Le
basta con la representacion de la cadena que lleva al fin. Pero cabe
aiin preguntar si en esta representacion no figura como miembro

(32) Op. cit., pags. 71-714.
(33) Op. cit., pag. 70, en relacién con pags. 32 a 36.
{34) Op. cit., pag. 71, primer pirrafo.
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de 'a cadena causal el mismo acto de voluntad, y en todo caso
cémo diablo el acto volitivo de toma de posicién suscita o pro-
duce (;causa?) una represeniacion semejante. Porque no se trata
de una coincidencia casual, sino npecesaria, ya que ella constituye

el acto completo de voluntad; es decir, un ohjeto de la Wesen-

intuition.

Claro esta que si se acepta tal descripcion de la norma huelgan
todos los problemas relativos a una voluntad dictadora de la nor-
ma v una voluntiad destinataria de la norma (35), porque esta ex-
cluida toda consideracion de un sujeto en la relacién entre el obje-
to y la propiedad de deseabilidad objetiva en que hemos visto que
estriba 1a norma. «l.a norma motivadora y el autor, vy el antor de
una norma son cosas esencialmente imposibles» (36). Las dificulta-
des, pues, de las teorias imperativistas (la norma como expresion de
la voluntad del dietador) y las consecuentes averiguaciones acerca
del fin del Derecho no existen aqui. Al jurista —dice Kaufmann- -
no le interesa el fin de la norma, sino sélo su contenido (37).

Kauimann cree que todo imperative es una expresidén ocasional,
y partiendo de este error trata de rebatir, sin éxito, la concepcidn
propuesta por Reinach de la orden ¢ mandato como acto que va
de una persona a otra y requiere no sélo su expresién, sino el (ue
se percate de él la persona a quien se dirige (38). Kaufmann con-
funde el imperativo mismo asi concebido con la expresién ocasio-
nal del imperativo (39).

Y Tlegamos a la parte mas dificil de la tesis de Kaufmann, en
la cual hay que colegir el pensamiento del autor valiéndose de
las digresiones y aclaraciones de las notas.

«Cada norma en sentido estricto —dice— contiene la tipica re-
lacién, expresada mediante el debe, entre un sujeto y una con-
duecta tipica» (40). Resulta, pues, aqui quc el deber ser (expresivo
de la relacién juridica especifica), o digase la imputacién, no en-
laza el supuesto de Derecho con la consecuencia de Derecho, como
se nos indicé de pasada, ni un objeto con la propiedad de ser obje-

(35) Por cjemplo, quién es ¢l antor de la norma y a quién se dirige, st »
los sibditos o a los érganos del Estado.

i36) Op. cit., pag. 77.

(31 Op. cit,, pag. 89.

(38) Op. cit., pags. 81.82,

(39) Ver Hussesw.

(40} Op. cit., pag. 82.
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tivamente deseable, como detenidamente se nos explicd, sinc un
sujeto con una conducta. Esta definicion contradice, ademas, la
que Kaufmann nos dié de la conducta como estado o accidente del
sujeto, relacionandose con éste mediante la célebre relacion que se
da entre los objetos dependientes y los complementarios. Dicho con
otras palabras: la conducta no puede enlazarse con el sujeto me-
fliante el sollen ni mediante ningiin otro guidn, porque no es mis
que un estado o accidente del propio sujeto. Tenemos, pues, que
rechazar la mencionada definiciéon de la norma. Pero a renglén
seguido escribe Kulmann: «Decimos: *’A debe realizar una con-
ducta”, vy con ello significamos que esta conducta de A es valiosa
en el sentido por nosotros precisado» (41). Tal explicacion es ya
conforme con la que encontramos paginas atras. El deber expresa
aqui una relacion de un objelo (determinada conducta de A) con
la propiedad de valioso en el sentido objetivamente deseable. Desde
luego, la relacién de la conducta con el sujeto, siendo relativa a
un snjeto determinado, A, no se ajustara al caricter objetivo del
deber ser. Quiero decir que en la proposiciéon expresada no puede
significar que atal conducta es valiosa para A», pues ello contra-
diria el cardcter ohjetivoe de la norma. Fl sujeto A no puede figu-
rar en la proposicién sino incorporado a la condacta, sino como
realizandola, o sea como parte integrante del objeto a valorar, ya
que la pura proposicién normativa (Sollsidtz) consiste s6lo en dos
términos: ohjeto o relaciéon de hecho (Sachverhalt) vy propiedad
de deseable objetivamente. El sujeto A es un elemento de factici-
dad empirico, que se despega de la norma esencial. No podemos
decir la conducta C 1 de A, sino la conducta C 1 de no importa
qué sujeto. Asi, pues, conforme a lo dicho por Kaufmaun, cuan-
do afirmamos que A debe seguir tal conducta queremos decir que
«la conducta tal de A (primer término de la proposicién) es por
si misma deseable (segundo término de la proposicion)». Entendida
asi la norma o regla de deber claro estd que carece de sentido toda
teoria que considere la norma como motivacién generadora del
deber (42). En general la cuestién de cémo la norma determina la
voluntad del sujeto, de por qué el sujeto toma posicién respecto

t41) Toda norma es, pues, una valoracion.

{42) Deber tiene aqni otro significade que ¢l de accién debida o deseable
por si misma; tienc el semiido psicologico causal de aecién generada necesa.
riamente por una causa {op. cit., pag. 83}.
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de la norma (la conducta valiosa), queriéndola o repeliéndola, es
una cuestién empirica que no interesa a la fenomenologia del De-
recho. Repitamos, empero, aqui que el error de Kaufmann obedeee
a la confusién del sujeto o acto volitivo en general con un sujeto
determinado por un hic et nunc, confusién en que por cierto no
incide Husserl.

La razén de que la norma juridica directamente no pueda ser
motivo de la voluntad no es, como cree Kaufmann, la facticidad
del sujeto, ya que lo aqui tenido en cuenta habria de ser en todo
caso el sujeto iiberaupt. La razén es que que el valor de una cosa
no determina por si misma una conducta si no existe ademais una
ley (ética) en virtud de la cual dicha relacién se determine, es de-
cir, una ley que nos obligue o impela a querer, en su caso a rea-
lizar lo vatioso. Pero —dicho sea de paso— una ley que conexione
nuestra conducta con «lo que pare nosotros es valioso, no seri una
ley ética, sino la misma ley natural (psicoldgica) en cuya virtud
cuando deseamos lo deseamos porque nos parece buenox. Esta es la
razén irrefragable de que no hay ética si no establece una valora-
cion objetiva, i. e., de que no haya ética formal, sino material, La
razén de que una norma abstracta ne puede producir un efecto
concreto (43) es un truismo,

Y ahora llegamos a otro viraje en la oscuridad. El deber mo-
ral es, segin Kaufimann, cosa totalmente disimil del deber juridi-
co. Son regiones netamenie separadas, entre las cuales no caben
transferencias de doctrinas (44). El valor moral establece una va-
loracién subjetiva. Kaufmann cree que el imperativo categérico
de Kant estatuye querer aquello que uno tiene por valioso, es
decir, que la norma o valoracién moral rezaria asi: es valiosa la
voluntad que quiere lo que el sujeto de ella considera como va-
lioso. «Deber moral (45) es el querer lo que se reconoce como va-
lioso.» De ahi que la moralidad de la voluntad sea inverificable,
ya que toda intencién de valor carece de intuicién correspondien-
te, es unerfiillbar (46). Kaufmann imagina que con esta teoria Kant
se coloca entre el dogmatismeo ético, que estatuye valores absolu-
tos, y el escepticismo ético, que otorga valor a cuanto el individuo

(43) Op. cit., pag. 111
(44) Op, cit., pag. 85.
(45) Op. cit., pag. 85.
(46) Op. cit., pag. 84.
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o la sociedad quieren. Por lo visto, Kant considera valioso lo que
el individuo quiere porgue lo estima valioso (47).

Al contrario, el deber juridico prescinde en absoluto del su-
jeto y de su reconocimiento de la norma (48). La norma juridica
eslableceria, pues, tal relacién de hecho, tal conducta es valiosa,
y nada mais.

Haciendo ahora caso omiso de que la atribucién hecha a Kant
de semejante subjetivismo es caprichosa (y Kaufmann no la apoya
en texto alguno del imputado), indiquemos primero que no hay
tal posicién intermedia entre el escepticismo y el dogmatismo éti-
cos. La férmula moral expuesta es francamente escéptica. Decir,
en efecto, que es valiosa la voluntad que quiere lo que el sujeto
de ella considera como valioso, equivale a decir que es valiosa toda
voluntad, puesto que segin el principio escolastico que Kant cita,
refutando la doctrina que ahora Kaufmann le -achaca (49), nihil
appetimus nisi sub ratione boni. No habria asi mas valoracion que
la de la toma de posicion realizada por el acto de voluntad, v, en
consecuencia, la norma moral no seria tal norma, si hemos de
aceptar la definicién que de la norma nos dié el autor como obje-
tivacion del querer.

En segundo término, esta misma definicién nos sirve para re-
chazar la dilerencia propuesta por Kaufmann entre deber juri-
dico y deber moral. ;Cémo? ;No consiste todo deber en una obje-
tivacién del querer? Pues las cosas o las conductas deseables, sien-
do deseables por si, seran siempre las mismas tanto para la Moral
como para el Derecho.

En suma, desde el punto de vista de Kaufmann y permanecien-
do firmes con él, no hay lugar para una distincién entre la pura
norma moral y la pura norma juridica. La distincién si la hay
descansara sobre elementos que no forman parte del concepto esen-
cial de la norma (50).

(47) Op. cit., pag. 84, resta 2.

(48) Op. cit., pag. 86.

{49) Kawnt, Kritik der Vernunft.

{50) Semejante indiseriminacion condena a KAUFMANN con su propio fallo
del iusnmaturalismo: «Podemos designar —dice— como jusnaturalistas (en
el mas amplio sentido de la palabra) aquellos investigadores ¢me snbordinan
en definitiva el Derecho a la FEtican (pag. 108, nota 2). No se rearguya que
puesto que los fenomenologistas se desentienden de teda facticidad no hay tal
iusnaturalismo, porque se trata de doctrinas sin el maAs minimo contacto con
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Esto mismo reconoce Kaufmann en seguida, olvidande todo lo
anteriormente discutido. La unica diferencia entre las normas de
Derecho y las otras sobre la conducta humana «se basa en la cons-
truccion formal-légica de la regla» (51). Para describir esta cons-
truccién comienza explanando lo que entiende por una imputacion
juridica, y vuelve a afirmar lo que ya antes reputamos inaceptable,
o sea que la imputacién expresada por la palabra debe relaciona
un sujeto y una conducta (52). En cste mismo pasaje, sin embargo,
escribe que entre objeto y estado existe una légica dependencia,
«cuya ley radica en el modo de ser de los significados en gene-
raly; es decir, que la relacion es de caracter légico general y no
especifico para la conducta v el Derecho. Notemos, ademas, lo
dificil que resulta entender un suceso producido por la accién
—que es lo que en Derecho suele imputarse, segun el ejemplo ci-
tado por Kaufmann lo revela— como estado o accidente del sujeto.
La verdad es que lo que enlaza la norma o regla de deber juridica
de Kaufmann es una conducta (y, por ende, conducta de un su-
jeto) con la deseabilidad en si.

Pero en seguida se nos notifica que lo que realmente hace es-
pecifica la imputacion, v por ello la norma de Derecho, es que ésta
no es unha, sino dos normas {53). Lo que relacionara, pues, la impu-
tacién —categoria especifica descubierta por Kelsen—, ;seran es-
tas dos mormas entre si? (Con ello parece asomar de nuevo lo que
mas atras se insinu6 de que lo enlazado en la regla de Derecho es
un supuesto y una consecuencia dei Derecho.} Dichas dos normas
rezan asi: «Un sujeto, A, debe desarrollar una conducta, C 1; si
no lo hace debera tener lugar respecto de él una conducta C 2.»
Y en efecto, tenemos aqui dos narmas que, consectientemente a la
doctrina fundamental de Kaufmann, formularemos de esta guisa:
Primera norma: la conducta CC 1, en tales v cuales condiciones, es

el Derecho positive. Cierto: las normas juridicas de KAUFMANN no son nor-
mas de Derecho positivo hasta .que un legislador las proclama tales para una
colectividad fijada en tiempo y €spacio; pero si ascguramos que no hay mis
normas juridicas que las éticas, ;quién duda que el legislador no podra elegir
gino entre nmormas ‘éticas v que, por ende, su libertad de legislar estard cortada
en esta direccion?

{51) F. KaurMann, op. cit., pag. 89.

(52) Op. cit.,, pag. 90.

(53) Op. cit,, pag. 91.

112




FILOSOFOS MODERNOS DEL DERECHO : FELIX KAULFMANN

valiosa (54); segunda norma: la conducta C 2, en ¢l caso de que
la conducta C 1 no tenga lugar, i. e.. en el caso de no € — 1, es
valiosa. Pero entre estas dos normas no vemos ningin enlace e¢sen-
clal. Ambas son normas completas, que se buastan a si mismas, por
reunir perfectamente definidos todos los elementos integrantes de
una norma. ;Qué es lo que las relaciona? Ni siquiera, como ima-
gina Kaufmann, la circunstancia de que en ambas figure el mis-
mo sujeto, porque A no figura en la segunda norma como sujeto,
sino como objeto. Tampoco la circunstancia de que en ambas apa-
rezca €l mismo hecho, porque. al contrario, en la norma segunda
cuenta la no realizacion del hecho de la norma primera. Lo ni-
¢o que counexiona las dos normas es una circunstancia eventual v
temporal, o sea se trata de una relacion que, lejos de ser esencial,
ni e~ necesaria ni coamlo se da se da mis que en la realidad o facti-
<idaid. irrelevante segin Kaufmann para la ciencia del Derecho.
Fsu relacion es que el hecho u objeto de Ja norma segunda (no la
norma en su esencia e integridad) no puede darse sino después del
hecho u objeto correspondiente a la norma primera, y en caso de
que ese hecho sea contrario al propuesto. La dependencia de la’
~egunda norma respecto de la primera no existe mas que en la
realizacion empirica de ellas. Si la conducta C 1 no se da vale
la C 2; esta formulacion de Kaufmann es totalmente impropia.
Flla tmplica que la conducta C 1 debe darse en la realidad como
un efecto (acepeion psicolégicocausal del deber), v que puede no
realizarse, en cuye caso vale la conducta C 2. El plan fenomenolo-
gico, sin embargo, no tiene nada que ver con la realizacidén o no
realizacién de las esencias. En el caso H la conducta C 1 es valio-
ca; en el caso no C I la conducta C 2 es valiosa; eso es todo lo
ue establecen las normas. Ellas tienen supuestos distintos y se
refleren a conductas diferentes, y, por tanto, la valoracién que
hacemos en la segunda norma (que es la esencia de la relacion
normativa) no depende de la valoracién que hacemos en la pri-

mera (53). En la facticidad no rige tampoco una dependencia tem-

(34) Entendemos valiose siempre en el senmtido de deseable por si mismo.

(55) Pongamos un ejemplo vulgar: cuando hace calor la brisa es agrada-
Ble (primera valoracion); cuando hace calor y no hay brisa el ventilador ¢s
agradable (segunda valoracion). Evidentemente, el agrado del ventilader ne
depende de que haya brisa, sino del efecto fisioldgico que produce en mnosotros.
evaporando la transpiracién de nucstra piel ¥ provocande en ella una dismi-
nucién de calor, como el agrado de la brisa no depende tampeco de que ten.
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poral de los supuestos de ambas normas, pues el supuesio H lo
mismo puede darse antes que después del supuesto no C 1. El su-
puesto de la segunda norma es un hecho que contraria a la pri-
mera norma; pero ;qué tiene que ver ese hecho con la norma que
se refiere a un hecho contrario? No hay, pues, ninguna relacién
entre las normas. Lo tinico que podemos decir es que algunas nor-
mas lienen la particularidad de que el supuesto, o uno de los su-
puestos, de la conducta a que se refiere es una antinorma.

La particularidad de que no haya relacion ninguna esencial en-
tre las dos normus obedece a que su dualidad (por hipétesis) no es
en modo alguno necesaria en Derecho, ya que realizandose la con-
ducta C 1 sobre la norma segunda, de suerte que, contra lo afir-
made por Kaufmann, lo caracteristico de la relacion juridica, habhi-
litada por imputacién, no puede ser la relacion entre dos normas
de las cuales la una es eventual y aparece o no aparece, segin con-
tingencia de hecho. Otra cosa seria si la doble norma fuese for-
mulada por Kaufmann de este modo: «Dado el hecho H, A debe
realizar la conducta C 1; el no cumplimiento de la conducta C 1
en el cazo H determine o conduce a que debe tener lugar respecto
de A la conducta C 2. Porque entonces el ligamen entre las mor-
mas, o mejor dicho, entre la conducta de las normas, seria causal,
independientemente ademas de que en ambas normas se realizase
una valoracién. Entonces la conducta C 2 ne sélo seria una con con-
ducta debide, es decir, valiosa, sino ademas una conduecta necesaria-
mente determinada o producida por la conducta C 1 de la primera
norma. Pero hemos visto que toda relacion causal esta expresamen-
te proscrita por Kaufmann de la jurisprudencia. Nuestra conclu-
sion es que si, como vimos, no existe entre las normas juridicas
v las otras normas de conducta ninguna disparidad esencial tam-
poco se da la diferencia en la coustruccién formal léogica de la
regla a que ultimamente se acoge el autor. Aun esa dualidad even-
tual tiene lugar en las normas, por ejemplo, morales. Puesto que
la conducta C 1 de A sea moralmente valiosa, ;quién duda de que,
sobrevenida una conducia contraria a C 1, la conducta C 2, que
tienda a rectificar v enmendar la falta, seri valiosa moralmente?

gamos 2 la mano un ventilador para sustituirla caso de que falte. En la facti-
cidad la brisa puede preceder al ventilador v viceversa, sin que sus valores res-

pectivos se alteren en lo mas minimno (suponiendo que el valor del ventilador
sea ignal al de la brisa, como suponemos respecto a los valores de las nermas).
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Advierte después Kaufmann (56) que en la regla de Derecho la
conducta C 1 de la primera norma puede hacerse depender de
un hecho. Nosotros ahadiremos que no es que suela depender, sino
que depende siempre. La estructura, pues, de la norma primera,
como fa de la segunda, seria ésta: la conducta C del sujeto A en
el caso H... es valiosa. Donde es muy de realzar que entre los ¢le-
mentos del primer miembro de la proposicion, i. e., los elemen-
tos que integran el objeto o relacién de hecho (Sachverhalt) de
la norma, no rige ningun ligamen necesario, ni Kaufmann nos
dice que rija ninguno. Constirifiase la norma a establecer que la
reunion de tales elementos es valiosa, pero sin afirmar que hayan
de estar reunidos por algunas razones especiales. Es, no obstan-
te, obvio que el sujeto y el caso han de preceder a la conducia
st la reunion se da, y que la regla puede formularse de este modo:
supuesto el sujeto A y el caso H... es valiosa la conducia C, sien-
do siempre de temer en cuenta que la diversa formulacién grama-
tical no debe desorientarnos acerca de Ja verdadera estructura logi-
ca de la proposicion, No es, segun cree Kaufmanu, la conducta la
que se predica del sujelo; no es ése el propdsito de la proposi-
cién, sino la propiedad de valor la que se predica de la condue-
ta C, exprésense o no los supuestos sin los cuales ¢ésta no podria
darse. Tal expresion es indiferente, ya que todo objeto existe con
tados sus supuestos y los pone con sélo ponerse él (57). La cépula,
lo que une, es el valor (que no es una relacién, aunque pueda tam-
bién expresarse con un verbo debe, sino una propiedad, segin
vimos que Kaufmann nos explica; un término de relacién) v una
determinada conducta (38).

Circunscrito asi el objeto o intencidén de la norma no hay que
decir que todo otro objeto queda excluido; por ejemplo, el de
amenazar con un perjuicio, que algunos asignan a la segunda nor-
ma, llamada también sancién. Aparte de que, segin Kaufmwann,
lo perjudicial es un valor que no puede objetivarse (ignoramos el
porqué de esta excepcién a la regla general antes establecida), a
causa de la cual nunca puede saberse si la penma o la ejecucion
son sufridos en cada caso concreto como un perjuicio o una ven-

(56) Op. cit., pag. 92.

(57) La conducta C, como conducta determinada que es. se define median-
te todas sus condiciones y circunstancias.

{58) Determinada no quiere decir determinada en ticmpo v espacio. sino
definida por tales y tales condiviones.
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taja; lo principal es que la proposicién pura e Derecho, tnica
Interesante para la dogmatica, no conliene en si semejanle pro-
pésito, cualquiera que sea el abrigado por el legislador al dictar
la concreia regla juridica (59). La norma, si como afirma Kauf-
mann es mera relacion objetiva de valor, nada tendra que ver
con el legislador ni con el subdito histérico, ni tampoco con sus
conceptos o esencias. De ahi que Kaulmaun rechace todas las teo-
rias imperativistas o derivadas de éstas, como la de Zittelmann,
que presenta el deber o el derecho como consecuencia de la volun-
tad del legislador (60). Cierto: sera elemento suvo el sujeto de
la conducta valorada, pero el sujeto en general (61} v no un de-
terminado sujeio como puede serlo el Kstado, ¥ esta es la causa
—v no sélo la que aporta Kaufmann (62) — de que desde el pun-
to de vista expuesto no tenga razon Kelsen al imtroducic el Fsta.
do como elemento esencial de la segunda norma, en cuanto punto
de imputaridn o sujeto de ella.

Consecuencia asimismo del caracter de valoracion ohjetiva que
ostenta la norma es la invielabilidad absoluta de ésta a que alude
Kaufmann, siguiendo a Kelsen (63), Tan inviolable es una nor-
ma como una verdad matematica cualquiera. Lo (nico que puede
violarse —v en esto verra Kaufinann, desviandose de la opinién
de Kelsen— es el fin de la norma, que no es su fin esencial, como
cree Kaufmann, sino el fin que se propuso el histérico legislador

al proclamarla (ver Kelcen).

4.-~LA NORMA JURIDICA PURA Y LOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES
pEl. DERECHO

Los dnicos conceptos fundamentales de Derecho que admite
Kaunfmann como esenciales momentos (e la regla pura de Dere-
cho son la persona, la conducta v el deber (64). Ya liemos dicho

(59Y Op. cil.,, pags. 92.95.

(60) Op. cit., pags. 99-100.

(61)  Bien entendido que el sujeto no es el sibilito. Sujeto hace siélo rela-
cién a la conducta valorada, mientras que sibdito es un concepto relalive a
legislador o seforio en general,

(62) Op. cit,, pag. 9.

{63) Op. cit, pag. 98.

(64) Op. cit,, pag. 103.
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por qué sobra una. En principio el exceso se delata porque la cons-
truccién légica de una sintesis purua refiérese sélo a dos térmi-
nos y no a tres. Donde hay tres términos hay por lo menos dos
juicios (65). Un analisis directo nos revela el término excedente;
aqui es el de persona, el cual va fundido con el de conducta, lo
cual viene a reconecer el propio Kaufmann, indicando al fin, si
bien de soslayo, que la pura proposicién juridica se agota en los
conceptos de conducta v deber ser (66). '

No hay sitio, pues, para el concepto de cosa (67). Los concep-
tos juridicos puros se deducen de los conceptos fundamentales ju-
ridicos, lo que, en concordancia con lo anteriormente expueste so-
bre el caracter trascendental de estos conceptos fundamentales,
hemos de entender en el sentido de que la deduccidon arranca no
de los conceptos fundamentales, como dice, sino e fa unidn de
éstos con el ohjeto.

Los conceptos mezclados son compuestos de conceptos puros ju-
ridicos y conceptos de otras ciencias (pags. 104-105).

Una de las pruebas palmarias de que la norma juridica de Kauf-
mann no es tal norma juridica reside en ta imposibilidad en que
se encuentra de construir un concepto del Derecho subjetivo.

Su esfuerzo dialéctico para conseguirlo resulta completamente
bhaldio, como vamos a mestrar sucintamente.

Kaufmann se propone clegitimar el Derecho s:ubjetivo como
un concepto puro del Derecho, haciendo ver que su sintesis se for-
ma s6lo con conceptos juridicos fandamentales» (68). Formulando
con alpana variacién la definicién de Kelsen, decide Kaufmann
que «se ha de hablar de Derecho subjetivo de una persona res-
pecto de otra cuando depende de su conducta el que nazca a cargo
de otra persona un deber juridico. Con otras palabras: A tiene
un derecho contra B cuando, a fuindamento de una econducta V 1
de A, B debe realizar una conducta V 2, o de lo contrario tendra
lugar respecto de él una conducta V 3» (69).

Si comparamos esta férmula con la antes expuesta de la pura

norma juridica observaremos que se ha anadido a ésta «una con-

(65) Véase, por ejemplo, Stcwart v Husserr.
(66} Op. cit., pag. 103.

{67} Op, vit., pag. 107.

(68) Op. cit., pag. 116,

{69) Ops cit., pags. 112-113.
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ducta V 1 de A», como supuesto o condicion del deber de B, que
es el sujeto de la primera norma, Sabemos, empero, que el deber
de B no significa sino la calificacién de valiosa que hacemos de
una conducta suya determinada (V 2 en este caso), o sea que el
supuesto o condicién es supuesto o condicion de esta conducta. Se
trata, pues, como va dijimos, de un aditamento no esencial a la
norma juridica: la conducta a valorar puede determinarse, en
cfecto, por no importa gué antecedentes o supuestos. Toda con-
ducta —dijimos— se hace depender en Derecho de un heche H.
La adiciéon, pues, no aporta ninguna novedad, v desde Juego no
sirve por si sola para crear un derecho subjetive. Una conducta
de A (un hecho consistente en una conducta de A) puede deter-
minar un deber juridico de B, sin que por eso ruepa afirmar que
existe un derecho subjetivo de A ni que el deber de B sea respecto
de A. Al contrario, la conducta de A puede scr, por ejemplo, un
asesinato presenciado por B; de ella nace el deber juridico de B,
consistente en denunciar a A.

Kaufmann pretende cumplir su promesa de «legitimar el Dere-
cho subjetivo» mediante la teoria de los «dos grados» del deber
juridico (70). Entonces expone de nuevo la doble norma juridi-
ca, v dice que es deber juridico absoluto la realizacién (esta pa-
labra podria suprimirse) de la conducta de la primera norma ;Sélo
de la primera norma? ;Por qué? ;Por qué la conducta de la se-
gumda norma, que es, como vimos, idéatica a la primera, no es
absolntamente debida? Kaufmann no lo esplica. ;Sera porque sélo
la primera norma tiene sancién? No. Primero. porque en la rea-
lidad juridica no se traia de dos normas, sino e una serie de ellas,
v, por consiguiente, la segunda norma tiene también otra tercera
norma setras (el juez que no apliea la pena es a su vez respon-
sable, ete.}; segundo, porque eso equivaldria a introducir la ame-
naza de la sancion como elemento de la primera norma, lo que
Kaufmann rechaza expresamente; la amenaza o el temor de la san-
cion, siendo un elemento de facticidad (71) completamente extrano
a la pureza de la norma,

Frente a los deberes juridicos absolutos hay otro grupo de
deberes juridicos cuya caracteristica estriba en que en ellos se

(70) Op. cit,, pag. 114,
(717 En realidad. segiin hemos advertide. un elemento de orden esencial;
pero distinto de la valoracién normativa.
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introduce, entre la conducta de la primera norma y la de la se-
zunda, una tercera conducta. En este grupo son de distinguir los
leberes absolutos mediatos y los valores relativos (72). El esque-
ma de los primeros es este : «A debe desarrollar una conducta V 1;
no lo hace, v entonces debe tener lugar respecto de él, v en vista
de una conducta V 2 de B, una conducta V 3.» En ellos la con-
ducta de A es insanable. En cambio, los deberes relativos desem-
bocan siempre en un deber absoluto: el que los viola puede evitar
la consecuencia de Derecho mediante otra conducta (73). Kauf-
mann no da el esquema de estos deberes relativos, pero podemos
componerlo, conforme a sus ejemplos, de este modo: A debe rea-
lizar una conducta C 1; si no lo hace debe realizar, en vista de
una conducta Cs de B, una conducta C 3; ¢i tampoco hace esto ten-
dra lugar respecto de ¢l (de A) una conducta C 4. Analicemos estos
ezquemas. El de los deberes absolutos mediates no ofrece ningu-
na diferencia, comparado con el de la doble norma tipica, si no es
qgue la conducta de la segunda norma tiene como supuestos o con-
diciones, ademas de la no realizacién de Ja conducta primera, la
realizacién de una conducta de B. Fl esquema de los deberes re-
lativos nos muestra que Kaufmann considera séle como absoluto
el deber de aquella norma cuyo incumplimiento da lugar a una
conducta respecto del violador.

Semejante distincién, entendida como una gradacion de valor
(deber ahsoluto = conducta més valiosa; deber relativo - con-
ducta menos valiosa), no ofrece ninguna incongruenciaz con la doc-
trina de Kaufmann. Pero la férmnla que éste se ve oblizado a
emplear para definir estos distintos grados de valor nos revela la
existencia para él entre las dos normas de la negada relacién cau-
sal. «Como deberes juridicos relativos hemos reconocido los debe-
res respecto de. B esta juridicamente obligado respecto de A cuan-
do una determinada conducta de A conduee a un deber absoluto
de B» (74). Este conduce a o determina nos revela una relacion
causal entre las normas juridicas. La distincién entre deberes abso-
lutos y relativos solo puede formularse de este modo. La conduc-
ta C 1, cuyo incumplimiento conduce a una conducta C 2 contra
el incumplidor, es mas valiosa {deber absoluto) que la conducta C,

{72) Op. cit., pag. 114.
173) Op. cit., pag. 115.
{74} Op. cit., pdg. 116.
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cuyo imcumplimiento no conduce a una conducta C 2 contra ef
incumplidor, sino sélo a una conducta C 1 del propio incumpli-
dor. Esto nos revela que la expresién soll platzgreifen, utilizada
constantemente por Kaufmann para formular la segunda norma,
quiere en realidad decir Wird platzgreifen, o sea que el debe ser
estd empleado aqui en el sentido de serd, no como simple valora-
cion de la segunda norma (75), sino como determinacién nece-
saria de ella o causacién por el hecho del incumplimiento de la
primera norma,

Es verdad que en una nota Kaufmann nos advierte (76) que no
es regla de Derecho la que no estatuve un deber juridico absoluto.
con lo que parece excluir del Derecho el concepto del Derecho
subjetivo. Pero en el texto se nos asegura repetidglll‘enle que el
Derecho subjetivo es un concepto juridico fundamental (77). del
cual se derivan no poco otros conceptos importantes, como el de
delito y la distincién entre Derecho piiblico v Derecho privado (78).

5.—-ESTRUCTURA DE LA PROPOSICION PURA DE DERECHO

En :u obra Die Kriterien des Rechts la propoesicion pura de
Derecho queda reducida a una propesicién sencilla y no doble.
puesto que se la hace consistir exclusivamente en la relacién nor-
mativa entre la aceién determinante de la sancién v Ia accidn an-
cionadora (79).

Sin embargo, en la férmula de la proposiciéon pura no es sélo
la aceidn sancionadora la que se determina como un deber, sino
también la accién sancionada. «Un sujeto A debe realizar una
accion V 1v, si bien en esta primera proposicién faltaba va el su-
puesto determinante. o sea el primer término de la copulacién
normativa. '

Kaufmann insiste en esta obra en que se trata de una deble

{750 Que es como debemos seguir entendicndo el debe ser de la primers
norma.

(76) Ep nota 1. pag. 116.

(77)  Op. cit., pag. 110,

(78) Op. cit., pags. 116 ss.

(79 Feérix Kavrmaxs, Die Kriterien des Rechts, 1924, pag. 64 ss.
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norma (80), v no puede hacer otra cosa, ya que en tal duplicidad
consiste la sancién y que, segin él, «Derecho es un conjunto de
normas sancionadas sobre la conducta humanan.

Para Kaufmann Ja diferencia entre el método de las ciencias
naturales y el de las normativas consiste en que «alli ha de razo-
narse o fundamentarsc la realidad de una relacién objetiva ¥ aqui
el valor de una relacicn objetivan (81), lo que no es exacto, Cuan-
do decimos: dado A debs darse B, no determinamos, no explica-
mos ni fundamentamos el valor de B, sino precisamente su rea-
lidad (problematica, no asertérica, como en la proposicidn existen-
cia: dado A se da B). No hemos Lecho mas que fijar la ocasién,
el momento, el supuesto en que B es valioso. Pero fundamentar
o explicar el valor de B sélo lo haremos cuande contestermos a esta
pregunta: jPor qué B es valioso? ) bien: ;Para qué es valioso?
Es decir, cuamlc relacionemos B no con la ocasion en que e~ va-
lioso, sino con e! término o el sistema en virtud del cual es valivso.

Pero como vemos, en la primera norma no hay sintesis, ni con
la razén o motive valorante ni con la ocasion en que debe darse
la accion valiosa. Existe tinicamente la afirmacién de un valor:
«El sujeto A debe realizar la accion V 1.» O lo que es igual : «La
accién V 1, realizada por A, es valiosa.»

Ahora 1 la mera asercion de un valor es para Kaufmann una
norma, resulta evidente que para él la palabra norma expresa dos
cosas distintas ; una la predicacién de valor a una accién, otra la
relacion de dos acciones o de un hecho (supuesto) v una accion
(consecuencia de Derecho) mediante lu cépula normativa del deber.
Esta ultima es la acepcion propiamente kelseniana,

En efecto, la primera norma de la proposicion pura de Dere-
cho afecta el caricter de mera valoracion, v la segunda norma el
de copulacién de dos hechos o acciones.
 Eswa primers norma —dice— es esencial a la teoria pura del
Derecho, porque aqui se trata de averiguar el sentido de las pro-
posiciones de Derecho, el cual consiste en esa doble enunciacién
valorativa (82).

Ahora bien, ;cual es el vinculo que liga estas dos normas tan

(80) Die Kriterien des Reclus, pag. 70.
(81) Op. ci1., pag. 63,
(82} Op. cit, pag. 71.
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esencialmente que no puede prescindirse de ninguna de ellas en
la proposicién de Derecho? Ciertamente no es, como cree Libel,
que la segunda norma sea la razén de obligar de la primera o su
fundamento estimative, en forma que sea la segunda norma la que
comuntca su valor a la primera, por lo cual, segin €l (83), ésta
es superflua en la proposicién juridica pura. Es evidente que el
respeto a la vida del préjimo no funda su valor en que el castigo
del asesino sea valioso. El respeto a la vida del préjimo es va-
tiose por motivos religiosos, éticos, etc., v también porque en
virtud de la lev causal juridica la violacién de tal respeto ocasiona
un perjuicio al transgresor. El castige del asesino (ley juridica)
es valioso, porque en virtud de leyes psicolégicas evita la perpe-
tracién de otros asesinatos.

Para ver esto mas claro sustituyamos valores iguales. La propo-
sicion pura de Derecho rezara entonces asi: «El comportamiento
V 1 de A (el hecho sancionado) es valioso... El comportamien-
to V 2 respecto de A, en el caso de que éste omita el comporta-
mienio anterior (el hecho sancionador), es también valioso.» Donde
resulta evidente que no es el valor de la segunda nmorma lo que
constituye la razon o fundamento del] valor de la primera norma;
es ¢l fundamento del valor de la scgunda norma, que aparece sélo
como auxiliar v supletoria de aquélla. Si, pues, la sintesis de
ambas normas ha de tener lugar mediante un «por qué», habremos
de inverlir el orden en la estructura de la proposicién v decir que
«dehe tener lngar el comportamienta V 2 respectn de A en el caso
de que éste omita el comportamiento V 1, porque A debe practi-
car ¢l comportamiento V 1+, Estruetura segin la cual la proposi-
c¢ién juridica pura enuncia como principal el valor de la condue-
ta de los siibditos (el hecho sancionado), v no el hecho sanciona-
dor, o sea que la teoria de Kaulmann vendria a ser lo coatrario
de la teoria de Kelsen, quien hace consistir la proposicién de De-
recho en el hecho sancionador, conforme a la opinién, Loy muy
extendida, de que el Derecho no dicta érdenes a los sibditos, sino
a las autoridades n drganos del Fstado,

Pero tal inversién en la estructura de la proposicién juridica no
la consiente la teoria de Kaufmann, Insiste éste en que lo definitorio
de la norma juridica, lo que distingue a la norma juridica de otras

i83) Op. cit., pag. 75.
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normas (84), es el ser una norma sancionada (85), aunque solo en
la intencién, como veremos, destacindose asi hacia la teoria kel-
seniana, que pone en la sancion el centro de gravedad (86). O sea
fjue el fundamento y razén de la primera norma ha de verse en
la segunda. Ahora bien, no siendo, como vimos que no es, el valor
de esta segunda norma lo que fundamenta el valor de la primera,
no queda en ella para ejercer tal funcisn fundamentante mas que
su contenido entitativo, su condicion de comportamiento o hecho,
que tiene lugar en la realidad. Este elemento entitalivo de la se-
munda norma es, pues, lo inico que en la proposicidn juridica de
Kaufmann fundamenta, explica o determina el valor de la prime-
ra norina. Por donde desaparece el caracter puramente normativo
que Kaufmaun pretende asignar a la proposicion juridica, v ésta
s¢ convierte en lo que el propio Kanfmann Hamaria una ley socio-
logica natural o causal, que es lo comtrario de lo que trata de de-
mostrar. En resumen, la proposicion juridica de Kaufmann sélo
ticne sentido si se la entiende de este modo: «El hecho empirico,
deducido de la experiencia, de que al incumplimiento por parte
dal sujeto A del comportamiento V 1 siga generalmente el com-
portamiento V 2 respecto de A, es lo que convierte a dicho com-
portatiento V' 1 en un dcher juridico, o gea es lo que confiern
valor juridicon (87). Vemos, pues, el valor juridico, la norma ja-
ridicu, fundada en una conexién causal.

Esta fundamentacién del deber del sithdito, que es el prescrito
ror la norma primera, no sélo coloca (contrariamente a la ten-
descia penalista y no eivilista de la teoria kelseniana) en primer
términe el deber del sibdito, sino que reduce la norma o valora-
cién (lérminos sinénimos para Kaufmann) juridica a una norma
o valoracién utilitaria. v a lo sumo moral. Si, en efecto, el com-
portamiento V1 es valioso porque su incumplimiento puede aca-
rrear al sujeto un perjuicio, claro estd que el arancel de valora-
dén que tenemos en cuenta es aquel cuyo patrén lo constituve el
bien material. o a2 lo sumo moral, del sujete individual A. Toda

184) Ya Lot hizo notar que mo existe tal distineién, puesto que no hay
norma sin sancién; asi. las normas morales, las impuestas por las costumbres,
tiencn sendas sanciones sociales.

i85 Op. cit., pag. 0.

ig6) «Unter Rechtsflicht hat man, ete.n, op. cil., pag. 78.

{§7) Comp. op. cit., pag. 78.
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consideracién transpersonal y propiamente juridica queda excluida.

Fsta principalidad, o mejor exclusividad, del deber del sub-
dito en la proposicién juridica de Kaufmann, se corrobora ademas
de ¢sta manera: para Kaufmann norma juridia es solamente la
norma sancionada; por consiguiente, la segunda norma de la pro-
pesicién, es decir. aquella que impone el deber de la sancién,
no es una norma juridica, puesto que carece de sancién. Norma
juridica es sélo la primera. o sea aquella que impone el deber del
sihdito. '

La conexidn entre las dos normas estimativas no es estimativa,
sino justamente causal, o como Kaufmann diria, sociolégica.

Kaufmann considera las ciencias normativas como especie de
las valorativas, eon lo que viene a reconocer la reductibilidad de
todo juicio normative a un juicio existencial (88). Esta reductibi-
lidad, expresamente afirmada por Husserl, desbarata, sin embargo,
toda diferencia fundamental kelseniana entre Sein y Sollen, que es
la base v la clave de la metodologia v la teoria el Derecho de
Kaufmann.

La pureza metédiea de éste consisle en no inmiscuir en la sin-
tesis estimativa sintesis entitativas. Bien. Pero hay valoraciones,
v las juridicas son cabalmente de esas, cuva evidencia no es in-
mediata o calegorica, sino mediata, Mas exacto: hay cosus que
no valen por si mismas, sino porque conducen o dan lugar a otras
cosas, v éstas a otras, ete., en las cuales reside de un modo evidente
e inmediato el valor. La conexidn «ue liga esta serie de cosa<. cuve
altimo miembro es directamente valioso, no es una relacton esti-
mativa, sino existencial. Por consiguiente, la valoracion indirecta
del primer miembro de la serie se funda precisamente &n aquella
conexion causal v depende de ella, lo cual no altera, claro estd, su
cavicter e sintesis estimativay pero la convierte en una valora-
cién hipotética o indirecta. Esta distincién entre valoraciones hipo-
téticas v categéricas es fundamental para aclarar el error nor.
mativista.

Ahora bien, los que acatan ¢l nombre de Derecho para el as-

(88) Op. cit.. pag. 63.
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pecto valorative de las relaciones juridicas, o mejor dicho: los gque
utilizan vinicamente algunos elementos de los que integran las re-
Jaciones juridicas para erigit consirucciones normativas, las cuales
tienen va los nombres de ¢ticas, morales o utilitarvias, quedan
co ipso obligados a decirnos qué nombre hemos de dar a esas re-
laciones sociales de que ellos toman ciertos elementos. Llamarlas
simplemente sociclégicas es harto vago. Tales relaciones forman
un compacto bien destacado del resto, perfectamente tipificable y
regulable,
F. G. pE LA Sgrxa Favee ()
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