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Ortega y Gasset sobre Kelsen y el derecho

Resumen

Ortega y Gasset y Kelsen provienen de la Escue-
la neokantiana de Marburgo, de Cohen y Natorp.
Ortega consider6 en 1948, en breves lineas, que
|a teorfa pura del derecho era extravagante y que
el derecho no podia tener un fundamento Ultimo
a la vez juridico. El autor intenta descubrir las ra-
zones de la critica de Ortega a la teoria pura del
derecho de Kelsen, analizando sus diferentes po-
siciones respecto de |a teoria de los valores, de la
distincion entre Ser y Deber ser y del método ju-
ridico.
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Abstract

Ortega y Gasset and Kelsen stem from the
Marburg School of neo-kantianism of Cohen
and Natorp. In 1948 Ortega considered in just
a few lines that the pure theory of law was
extravagant and that the law cannot have its
final foundation be legal. The author tries to
discover the reason for Ortegas criticism of
Kelsen's pure theory of law analyzing its
various positions with respect to the theory of
values, the distinction of To Be and Ought to Be
and the legal method.
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ermitanme comenzar con una referencia al origen del tema de mi inter-

vencién. En ocasién de la presentacién, en este mismo seminario, de

una nueva reedicién de ;Qué es filosofia?, escrito en 1929, me pregunté y

pregunté cuél era la vinculacién del pensamiento de Ortega con la filosofia de
su tiempo expresada en esta obra. La cuestién me parecia pertinente porque la
relacién del pensamiento de Ortega con la filosofia alemana de su tiempo es, a
mi modo de ver, bastante clara. Ciertamente los estudios publicados por Javier
San Martin sobre la fenomenologia en Espafia!, donde destacan el trabajo de
José Lasaga sobre la actualidad de Husserl en Ortega, el del propio Javier

I Cfr. Javier SAN MARTIN (ed.), Phinomenologie in Spanien. Wurzburgo: Koenighausen &
Neumann, Serie Orbis Phanomenologicus, 2005.
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116 Ortega y Gavoet vobre Kelsen y el derecho

San Martin sobre la estructura de la reduccién fenomenolégica y el de Jorge
Ucatescu sobre la fenomenologfa en la elaboracién de la cuestién del ser, mues-
tran, entre otros trabajos no menos valiosos, hasta qué punto Ortega difundié
la filosoffa alemana en Espafia. Pero, sugerf que quizés podria ser 1itil para la
interpretacién y el desarrollo del pensamiento de Ortega, comparar las ideas
de Ortega con las de algunos de los autores que, partiendo de la Escuela de
Marburgo de Hermann Cohen y Paul Natorp, como es el caso de Nicolai
Hartmann, conformaban ese contexto filoséfico dentro del cual, muy proba—
blemente Ortega pensaba o, al menos, podria haber pensado.

Por lo tanto, mi intervencién de hoy podria ser considerada como la segun-
da parte de la presentacién de la nueva edicién de ;Qué es la Filosofia? Quiero
agradecer al Seminario de Filosoffa de esta casa, y especialmente a Javier
Zamora, la deferencia de permitirme exponer ante Uds. algunas consideracio-
nes, carentes de toda pretensi(’)n, sobre las relaciones del pensamiento de
Ortega con el de Kelsen.

La primera cuestién es clara: los vinculos del pensamiento de Ortega con la
filosoffa alemana de su tiempo en general, en verdad, no es problema. La res-
pondié el mismo Ortega. En 1934, en el “Prélogo para alemanes”, donde la re-
lacién del pensamiento de Ortega con la filosofia alemana de su tiempo, a mi
juicio, queda clara. Ortega es un filésofo, que como Hartmann o Kelsen tam-
bién parte del neokantismo. Los afios de su formacién en Leipzig, en Berlin y,
especialmente, en Marburgo, en “el burgo del neokantismo™, donde Ortega
estuvo en 1907 y 1911, su amistad con Nicolai Hartmann, asf como sus escri-
tos sobre Husserl, quien habia publicado 7deen zu einer Phinomenologie und phd-
nomenologtschen Philosophie en 1913, que, a mi juicio tanto influyé en Ortega,
parecen una confirmacién de sus vinculos, muchas veces criticos, con el pen-
samiento filoséfico surgido de Marburgo y la filosofia de su tiempo.

Quedaba el problema de cémo se situaba Ortega frente a algunas cuestio-
nes més concretas que habfan desarrollado sus condiscipulos de Marburgo, en
particular, la cuestién de los valores y las tesis de Nicolai Hartmann sobre la
ética y la “fuerza motivadora de los valores”. Cuando yo mencioné el neokan-
tismo, a Nicolai Hartmann y el problema de los valores, que tanto habfan in-
fluido en la filosofia del derecho, Javier Zamora, que es un conocedor
extraordinario, no digo ya de todas las palabras, sino de todas las letras escri-

2 José ORTEGA Y GASSET, Obras completas. Madrid: Taurus / Fundacién José Ortega y Gas-
set, 2009, IX, 125-136. Se cita a Ortega segtn la tltima edicién de sus Obras completas: José OR-
TEGA Y GASSET, Obras completas, 10 voldmenes. Madrid: Taurus / Fundacién José Ortega y
Gasset, 2004-2010. En adelante, se citard en romanos el volumen y en ardbigos las p4ginas.

5 H.-G. GADAMER, Philosophische Lebrjabre, 3.* edicién. Francfort del Main: Klostermann,
2012, p. 21.
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tas por Ortega, sefialé que éste habia discrepado con Kelsen Yy que en esa
discrepancia acaso era posible encontrar alguna pista de las relaciones de
Ortega con ciertos aspectos del neokantismo y de su posterior desarrollo. Pen-
samos entonces que serfa interesante considerar los puntos de vista de Ortega
y su confrontacién con Hans Kelsen. Y asf surgié la idea de esta intervencién.

Es muy poco lo que Ortega dijo sobre Kelsen.

En algin momento pensé que con tan poco material no era posible presen-
tar un tema atrayente. Pero la sugerencia de Javier Zamora era especialmen-
te atractiva para mi, que soy un modesto jurista, interesado en la filosofia del
derecho, especializado en el derecho penal, una rama del derecho que sigue
durante més de un siglo la idea expuesta por Hegel en el §2 de sus Grundlinien
der Philosophie des Rechts (Lineas fundamentales de la filosofia del derecho) de 1821,
segun la cual “la ciencia del derecho es una parte de la filosoffa”. Ademés me
he formado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y
durante mds de cinco afios he ampliado mis estudios del derecho penal en el
Seminario de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Bonn, dirigido pri-
mero por Hans Welzel y luego por Armin Kaufmann. En mis afios en la
Universidad de Buenos Aires la filosoffa del derecho estaba integramente vol-
cada en el pensamiento de Husserl y de Kelsen. Entre mis primeras experien-
cias docentes estuvo la de ser alumno-a_yudante en la catedra de Filosoffa del
Derecho de Ambrosio Gioja, en la que tenfa la tarea de ayudar a los estudian-
tes a comprender /deas’ (ldeen) de Husserl, traducido por Manuel Garcia
Morente, que seguramente yo tampoco entendfa muy bien, y la Zeoria Pura del
Derecho de Hans Kelsen. En la c4tedra de Ambrosio Gioja se formaron repre-
sentantes muy cualificados de la moderna filosofia del derecho, muy reconoci-
dos en Espafia y en Europa y profundos conocedores del pensamiento de
Kelsen: Carlos Alchurrén, Eugenio Buligyn, Ernesto Garzén Valdés, Roberto
Vernengo y otros cuyos trabajos han sido objeto de la obra de Manuel Atienza,
actual catedratico de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, so-
bre la Escuela de Buenos Aires.

En aquel]a época yo compartia una tendencia critica hacia la filosoffa del
derecho de Kelsen. Critica que era, en realidad, m4s politica que filoséfica: no
entendfa por qué razén Kelsen consideraba que un orden juridico injusto y dic-
tatorial, que desconociera valores fundamentales de la cultura juridica, debia
ser considerado, de todos modos, un orden juridico y objeto de la ciencia del
derecho. Me resultaba casi imposible llamar orden juridico al conjunto de dis-
posiciones dictadas por los varios gobiernos militares que se sucedieron

4 Edmund HUSSERL, ldeen zu einer reinen Phinomenologie und phinomenologischen Philosophie, 1.
edicién. Halle: Max Niemeyer, 1913.
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118 Ortega y Gavoet vobre Kelsen y el derecho

durante mis afios de estudiante en Buenos Aires o al orden juridico del Tercer
Reich alemén. Entonces crefa que un orden juridico sélo podia ser tal si era
legitimo. Esta critica se inspiraba en autores como Hermann Heller y, en un
cierto sentido, habia sido difundida en Espafia por Fernando de los Rios en el
Prélogo a la traduccién de Recaséns Siches de la Zntroduccion a la Ciencia del
Derecho de Gustav Radbruch, de 1930.

Con el paso de los afios creo haber entendido que mi critica politica estaba
equivocada y que, en verdad, Kelsen, del que nunca puse en duda que habia
sido un gran demdcrata, convencido y sacrificado, tenfa razén, o al menos te-
nfa vu razén para excluir la legitimidad del orden juridico del objeto de conoci-
miento propio de la ciencia del derecho. En realidad, la pureza del método
propuesto por Kelsen era consecuencia de una determinada concepcién de lo
cientifico. De todos rnodos, sobre su teoria pura del derecho, sin duda, era po-
sible discutir. Y precisamente sobre ella discutié Ortega.

En consecuencia, pensé que el tema podrfa ser interesante para aclararme
ciertos aspectos del pensamiento orteguiano, implicitos en esas breves consi-
deraciones sobre Kelsen, y para reflexionar una vez més sobre la teorfa pura
del derecho de Kelsen. En otras palabras: me parece Interesante Intentar des-
cubrir por qué Ortega dijo lo que dijo sobre la teoria pura del derecho de
Kelsen. Sobre todo porque se trata de dos filésofos que vivieron un mismo
tiempo (José Ortega y Gasset, 1883/1955; Hans Kelsen, 1881/1973), que re-
conocieron haber sido discfpulos de Hermann Cohen® y que, por lo tanto, de-
sarrollaron su pensamiento desde puntos de partida similares, llegando, sin
embargo, a conclusiones bien distintas.

II

. Qué dijo Ortega sobre Kelsen? En su estudio Sobre una nueva interpretacion
de la Historia Universal. Exposicion y examen de la obra de Arnold Toynbee: A Study of
Hustory, de 13 de diciembre de 1948° en la Leccién VIII Ortega habla de “la
transicién de la Roma sumergida en sf misma a la Roma abierta que se inicia
durante la segunda guerra ptnica’, dedica un largo comentario a Tito Livio y
a su descripcién de la situacién generada cuando “invadié la ciudad una
muchedumbre de formas de religién, principalmente extranjeras, de suerte que
parecié como si de repente o los hombres o los dioses se hubiesen vuelto otros”.
Es entonces cuando dice:

% Cfr. José ORTEGA Y GASSET, IX, 1321; y Hans KELSEN, “Prélogo”, en Hauptprobleme der
Staatsrechtslebre, 2.* edicién. Tubinga: J. C. B. Mohr (P. Siebeck), 1923, pp. 27 y ss.

¢ José ORTEGA Y GASSET, IX, 1185 y ss.

7 Ibid., 1319.
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1Adiés, el consensus en que se basa la unidad efectiva del Estado! jAdiés, la
creencia total comtn de la que brota y en que se funda toda la legitimidad en
el ejercicio del poder ptblico! El derecho no se funda dltimamente en algo, a
su vez, juridico, como pretendfa la extravagancia de Kelsen, extravagancia
oriunda de haber entendido mal a mi maestro de Marburgo, el gran Hermann®
(...). La teorfa del derecho de Kelsen, que se han empapuzado los juristas y fi-
l6sofos del derecho de todo el mundo, sélo podfa terminar donde ha termina-
do — como una palinodia. [El derecho no se funda dltimamente en algo a su
vez, juridico,] como la ciencia no se funda dltimamente en nada cientifico, si-
no que ambos se fundan, cuando los hay, en cierta situacién total de la vida
humana colectiva. De aqui que al quebrarse la creencia comin se resquebra-

je la legitimidad’.

(Por qué dice Ortega que la teorfa de Kelsen era extravagante? ;Por qué
la considera fuera del contexto de la filosoffa de entonces? Hay dos cuestiones
que, a mi modo de ver, serfan las posibles razones de la extravagancia de la
teorfa jurfdica de Kelsen: 1) la cuestién de la teorfa de los valores y 2) la del
método dualistay la del fundamento del derecho como sistema normativo. Tra-
taré de analizarlas separadamente.

Es preciso, de todos modos, aclarar que Ortega no fue el tinico critico de

Kelsen y de la filosoffa del derecho neokantiana'®.

IIT

Si se comparan estas consideraciones con las palabras escritas por Kelsen
en 1934 en el Prélogo de la primera edicién de su Zeoria pura del derecho (Reine
Rechtaslebre), pienso que tal vez serfa posible comenzar a desentrafiar el funda-
mento de la critica de Ortega.

Decia Kelsen en 1934: “Hace m4s de dos décadas, que he emprendido la
tarea de desarrollar una teorfa pura del derecho, es decir: puriﬁcada de toda
ideologia polftica y de todos los elementos cientfﬁcos-naturales, que sea cons-
ciente de las reglas propias de su objeto”!. Ya en 1911 Kelsen habia expuesto

8 Se refiere a Hermann Cohen.

9 1bid., 1321.

10 Cfr. Erich KAUFMANN, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie. Tubinga: J. C. B. Mohr (P.
Siebeck), 1921, pp. 21 y ss.; y A.-J. KORB, Kelsens Kritiker. Tubinga: J. C. B. Mohr (P. Siebeck),
2010.

I Hans KELSEN, “Prélogo”, en Reine Rechlslebre. Leipzig: Franz Deuticke, 1934, p. I1I. (la
expresién “Eigengesetzlichkeit thres Gegenstandes” la he traducido como “reglas propias de su
objeto”).
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120 Ortega y Gavoet vobre Kelsen y el derecho

su tesis sobre el método juridico y sus diferencias con el método de la sociolo-
gia, con la finalidad de excluir de la ciencia juridica los conceptos de naturale-
za explicativa y subrayar el cardcter normativo de los conceptos juridicos'®.

La pureza del método de Kelsen se basé, en primer lugar, en postulados
neokantianos. Ante todo, en la distincién del objeto del conocimiento respecto
del valor del mismo. Sélo de esta manera era posible purificar la teorfa del de-
recho de toda ideologia politica, es decir: sélo de esta manera era posible ex-
cluir la valoracién de un sistema juridico del sistema juridico mismo, que debia
ser objeto de la ciencia del derecho. Y sélo de esta manera era posible, por
ejemplo, no confundir la culpabilidad de un sujeto, como concepto normativo,
con un suceso psicolégico-real’?.

Esta finalidad purificadora del método era posible gracias al método dualista,
adoptado por Kelsen, cuyo punto de partida era la idea (neokantiana) segun la
cual “los predicados de valor no son una propiedad de las cosas (Dinge) o
sélo relaciones, que en sf mismas les corresponden, sino que [el valor] sélo es
asignado [a las cosas] por su relacién con una conciencia que las valora”'.

Este dualismo conduce a la distincién entre ver y deber ser, entre valoracién
del objeto y objeto valorado, entre deber y tener que. La adhesién de Kelsen al
método dualista estd expresamente reconocida con toda claridad en el pro’]ogo
de sus Hauplprobleme der Staatsrechtlebre, en 1911, donde justifica su posicién
metodolégica: “por lo tanto —dice Kelsen—, como justificacién de mi punto de
vista [dualista] no encuentro ninguna otra respuesta honrada que no sea ésta:
yo no soy monista”. En otras palabras: ;Pensaba Kelsen que la decisién sobre
los puntos de partida del pensamiento cientifico son un acto de responsabili-
dad del cientifico?

El punto de vista de Kelsen sobre la distincién entre los valores y el objeto
de la valoracién era también defendido por Nicolai Hartmann: “Los valores no
sélo son independientes de las cosas valiosas (Wertdingen) (bienes) —decia
Hartmann—, sino que también son su condicién positiva”. Son aquello me-
diante lo cual las cosas (Dinge) —y en el sentido mds amplio las cosas reales y
situaciones de toda clase— tienen el cardcter de “bienes”, es decir: por el cual
son “valiosas”. Esta proposicién —agrega Hartmann— podrfa ser traducida en
sentido kantiano: “los valores —en tanto tienen relacién con hechos— son “«con-

diciones de la posibilidad» de los bienes”".

12 Hans KELSEN, Uber die Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode. Tubinga: J. C.
B. Mohr (P. Siebeck), 1911.

5 75id., p. 42.

“"W. WINDELBAND, Einleitung in die Philosophie, 3.* edicién. Tubinga: J. C. B. Mohr (P.
Siebeck), 1923 (1. edicién, 1914), p. 245.

15 Nicolai HARTMANN, Ethik, 4." edicién. Berlin: De Gruyter, 1962 (1. edicién, 1925), p. 122.
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Ya en este punto, es decir en el dualismo objeto/valor, se separan los cami-
nos de Ortega y Kelsen: porque para Ortega “los valores no son las cosas de-
seadas o deseables”'®, producto de una conciencia que valora, sino que “los
valores son cualidades irreales residentes en las cosas”!. Dicho de otra mane-
ra: las cosas tienen su valor. Para Kelsen, por el contrario, el punto de partida
es el dualismo de ser y deber ser, de forma y contenido, de valor y objeto va-
lorado.

La discusién entre dualistas y monistas ocupé la atencién de la filosofia
de los afios de la Reptblica de Weimar!® y también después. Su influencia so-
bre los juristas fue muy importante'®.

Esta confrontacién de los puntos de partida de Ortega y de Kelsen nos per-
mite llegar a una primera conclusién: seguramente Ortega no atribuyé el ca-
racter de extravagante a la teorfa pura del derecho de Kelsen por el dualismo
metodolégico, que como vimos no compartia. La discrepancia est4 en las rela-
ciones de los valores con los objetos valorados, que Ortega entendfa en un sen-
tido monista. Pero, en este punto, ambos discutieron sobre una cuestién que
formé parte de los temas centrales de su tiernpo Yy que no era en modo alguno
“extra-vagante”. No debe haber sido, por lo tanto, el dualismo metodolégico lo
que Ortega consideraba extravagante.

v

La extravagancia que Ortega imputaba a Kelsen debe residir, por lo tanto,
en algtin otro aspecto del pensamiento de éste: concretamente en la funda-
mentacién tltima del derecho (en realidad del sistema normativo) en algo ju-
ridico. Para Ortega, como vimos, e/ derecho no se funda dltimamente en algo a su vez
Juridico.

JA qué se refiere Ortega cuando critica el fundamento dltimo del derecho
en algo juridico en la teorfa de Kelsen?

16 José ORTEGA Y GASSET, 111, 538.

7 Thid., 542.

18 Cfr. por ejemplo Carl ScHMITT, Uber die drei Arten des Rechtowissenschaftlichen Denkens.
Hamburgo: Hanseatische Verlagsanstalt, 1934, p. 19. La cita de Carl Schmitt sugiere que es
conveniente aclarar, dada cierta tendencia a identificar las posiciones tedricas con una ideologia
politica, que no todo monista fue nazi; hubo nazis monistas y dualistas. Fernando DE LOS Rios
fue posiblemente monista, a juzgar por su “Prélogo” a la Introduccion a la Ciencia del Derecho de
Gustav RADBRUCH (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1930), donde critica “el formalismo
de la «escuela pura del derecho»” (p. 13).

9 En el derecho penal claramente: Alexander GRAF zU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechens-
lebre. Bonn: Réhrscheid, 1950.
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122 Ortega y Gavoet vobre Kelsen y el derecho

A mi modo de ver, se refiere a un aspecto de la teoria pura del derecho que
es consecuencia de la distincién bésica entre ser y deber ser, que es esencial en
la teorfa de Kelsen. En otras palabras: se refiere a la norma bdsica o fundamen-
tal*® que Kelsen propone como fundamento dltimo de un sistema juridico-nor-
mativo.

Dice Kelsen?!: “La oposicién entre ser y deber es de caracter formal y légico
y, en la medida en la que uno se mantenga dentro de los limites de una consi-
deracién légico-formal, no hay ningin camino que conduzca de uno al otro,
ambos mundos estdn uno frente al otro separados por un abismo sin ningtin
puente. La cuestién del porqué de un deber sélo puede conducir a un deber,
de la misma manera que la cuestién del porqué de un ser sélo tiene por
respuesta otro ser”. Y agrega: “La llamada «fuerza normativa de lo factico»?,
es sencillamente aquel hecho histérico-psicolégico, que aparece frente al indi-
viduo como debido, lo que por regla es observado desde antiguo por todos o
por la mayoria (...). Esta forma de consideracién, en tanto deduce el deber del
ser, ya no concibe al deber de manera légico-formal como opuesto al ser”. En
concreto, esto significaba que el derecho como sistema normativo no debfa ser
deducido de los hechos, sino de una norma: “Que tengamos un deber siempre
s6lo puede ser fundamentado (erwewen) en otro deber presupuesto con seguri-
dad, o es que debe ser fundamentado ldgicamente”™ . Consecuentemente, como se
verd, Kelsen distinguié tajantemente entre validez y eficacia de las normas?.

Por lo tanto, la distincién entre ser y deber ser como categorfas no comuni-
cables es un presupuesto necesario de la pureza del método juridico postulado
por Kelsen. En realidad, es una consecuencia mas del dualismo en la teorfa de
los valores.

El problema del método dualista aparece de esta manera claro. Si el ser y el
deber ser son incomunicables, jcémo se fundamenta la validez de una deter-
minada norma, es decir: de un determinado deber ser? Excluida la posibili-
dad de fundamentarla en un hecho, el fundamento sélo puede ser otra norma,
otro deber ser. Y ésta es la tesis de Kelsen.

Si esto es asi, el fundamento tltimo de un sistema de normas juridicas sélo
puede ser otra norma de la que las normas del sistema sean deducibles. Esta es
la cuestién del fundamento de la validez de las normas, que es diferenciada de

20 No confundir con la Constitucién como norma bésica.

2l Hans KELSEN, Uber die Grenzen zwischen Jurtstischer und soziologischer Methode, ed. cit., pp.
6y ss.

22 Se refiere a W. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 2." edicién. Berlin: O. Haring, 1905,
pp- 329 y ss.

25 Hans KELSEN, Uber die Grenzen..., ed. cit., p- 8.

2 Jbid., p. 7. Bastardilla en el original.

% Cfr. Hans KELSEN, Reine Rechtslebre, ed. cit., pp. 205 y ss; y pp. 212 y ss.
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la cuestién de su eficacia. Validez y eficacia son también, nuevamente, conse-
cuencia de la distincién existente entre ser y deber ser. La validez se refiere a la
obligatoriedad de la norma, a la deduccién de una norma de otra, la norma b4-
sica, mientras la eficacia se refiere a la relacién de la norma con los hechos que
pretende regular, con su cumplimiento o incumplimiento fictico. Con palabras
de Kelsen: “La cuestién de por qué una norma es vélida, es decir: por qué una
persona debe comportarse de esa manera, no puede ser respondida con la com-
probacién de un hecho (Seinstatsache), porque el fundamento de la validez de
una norma no puede ser un hecho”.

Claro que siempre se presentara el problema de la validez de la primera
norma, la de mayor jerarquia, del sistema. ;Cudl es, por lo tanto, el funda-
mento de la validez de la primera norma del sistema?

La respuesta de Kelsen: “La norma, que es el fundamento de otra norma, es
respecto de ésta una norma superior. Pero la bisqueda del fundamento de la
validez de una norma no puede conducir al infinito, como la bisqueda de
la causa de un efecto. Tiene que terminar en una norma que se presupone co-
mo la dltima, la de mayor jerarquia. En tanto la norma de mayor jerarquia ella
tiene que ser presupuesta, dado que ella no puede ser impuesta por una autori-
dad, cuya competencia, a su vez, tendria que ser derivada de otra norma de

més alto nivel”?

. Esta norma presupuesta como norma bdsica —concluye
Kelsen— “no puede ser cuestionada”. Esta norma es denominada por Kelsen
“norma bésica”®. “Todas las normas cuya validez se reconduce a una norma
bésica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo”?.

Esta es, a mi entender, la tesis de Kelsen que Ortega ha considerado extra-
vagante, porque fundamenta el derecho dltimamente “en algo, a su vez, juridi-
co”, es decir: en una norma juridica: la norma bésica.

Segtin Ortega, la causa de este error de Kelsen (su extra-vagancia) pro-
vendria, como vimos, de haber entendido mal a su maestro de Marburgo, “el
gran Hermann".

Sin embargo, no parece que la tesis de la norma fundamental o norma b4-
sica sea una creacién totalmente fuera del contexto filoséfico del neokantismo.
En La fundamentacion de la ética de Kant (Kants Begriindung der Ethik) (1.* edicién,
1877; 2.* edicién, 1910) Cohen, el reconocido maestro de Ortega y de Kelsen,

sostiene que su libro “emprende la exposicién de la fundamentacién de Kant

% Hans KELSEN, Reine Rechtslebre, ed. cit., p. 196.
2 b, p. 197.

2 J0.

2 J0.

30 José ORTEGA Y GASSET, 1X, 1321.
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de la Etica en la teorfa del conocimiento, de defenderla y de representarla”'.
Pero, ademds, “el gran Hermann”, es decir, Hermann Cohen, admitfa la dis-
tincién entre ser y deber ser, que, como se vio, es el apoyo de la tesis de
Kelsen. Sefiala, en este sentido, lo infructuoso de la confusién de Schopen-
hauer del deber (vollern) con el tener-que (miissen).

Las demds caracteristicas de la teorfa de Kelsen también encuentran apoyo
en la filosoffa del neokantismo: especialmente el formalismo o la importancia
de la teoria del conocimiento.

Para la descripcién del neokantismo de la Marburger Schule creo, que lo

mdas adecuado es ceder la palabra a Johannes Hirschberger, que en su clasica

Historia de la Filosofia (Geschichte der Philosophie)> dice:

La Escuela de Marburgo, con Hermann Cohen (1842-1918), Paul Natorp
(1854-1924), Arthur Liebert (1878-1946), Ernst Cassirer (1874-1945), el joven
Nicolai Hartmann (1882-1950) y otros, parte del ideal matemético-cientifico
natural del conocimiento de Kant, deja de lado la cosa en st (das Ding an sich),
no conoce ningtin material amorfo, produce el objeto a través del logos y se
interesa ante todo por este espiritu, sus formas, conceptos, funciones y méto-
dos. La metaffsica es rechazada. Es como si toda la filosoffa sélo pudiera ser te-
orfa del conocimiento. Sélo la estética y la ética son todavia cultivadas (gepflegt),
y alli nuevamente la presién recae sobre el formalismo y el criticismo, de tal ma-

nera que forma y validez ocupan el lugar del contenido especifico®.

Mé4s brevemente dice Gadamer, en su recuerdo de Natorp, que la idea
bésica del neokantismo de Marburgo formulada por Cohen puede ser resumi-
da de la siguiente manera: “es el método del origen, es decir, de la produccién
de la realidad mediante el puro pensar”®. En su autobiografia de 1947 decia
Kelsen: “Cuando tomé conocimiento de los escritos de Hermann Cohen, que-
dé claro para mi que la «pureza del método» era el objetivo al cual yo tendfa,

mds instintivamente que por reflexién sistemdtica”®. Por lo tanto, el formalis-

31 Hermann COHEN, Kants Begriindung der Ethik, prélogo de la 1.* edicién. Berlin: Ferd.
Diimmler, 1877.

32 Jbid., 2.* edicién, 1910, p. 5.

% Johannes HIRSCHBERGER, Geuchichte der Philosophie, 2 vols., 12.* ed. Francfort del Main:
Zweitausendeins, 1980 (1.* ed., 1948).

¥ Johannes HIRSCHBERGER, ob. cit., t. II, p. 536.

% H.-G. GADAMER, Philosophtsche Lehrjabre, ed. cit., p. 61.

% Hans KELSEN, Autobiografia. Bogoté: Universidad Externado de Colombia / Instituto Hans
Kelsen, 2008. Kelsen se refiere a la Etica de la voluntad pura, concepto también mencionado por

H. COHEN en Kants Begriindung der Ethik, ed. cit. (2.* edicién, 1910), p. 21.
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mo y la pureza metodol(’)gica postu]ada por Kelsen son elementos fundamen-
tales de la filosoffa neokantiana.

En la época de su formacién en Marburgo, Ortega ya pudo percibir las
nuevas orientaciones que comenzaban a surgir en ese tiempo. La percepcién
de que algo nuevo se perfilaba en el horizonte estd también recogida en el
“Prélogo para alemanes” (1934), donde dice: “las filosoffas neo-kantianas o
préximas a ellas, Unicas vigentes entonces, (...) nos parecian [a Ortega, a
Nicolai Hartmann y a Heinz Heimsoeth]... forzadas (...). Aquellas filosoffas
nos parecian profundas, serias, agudas, llenas de verdades y, no obstante, sin ve-
ractdad”. Y agrega: “el grupo de jévenes que entre 1907 y 1911 aprendia en la
ciudadela del neokantismo los usos de la milicia filoséfica (...) no era ya neo-
kantiano™®. Aunque, como el mismo Ortega reconoce, “lo que entonces, a mi
juicio, sentiamos o presentiamos, y que ahora voy a formular, no lo pensdbamos
entonces, claro est4, ni lo sabfamos decir”®.

Sin embargo, en 1911 no todos los jévenes filésofos alemanes habian aban-
donado el neokantismo de la Escuela de Marburgo. Por lo menos esto era asf en
el caso de los filésofos del derecho. Entre estos ese abandono no se percibia de
la misma manera que en los filésofos. Tal es el caso, de Gustav Radbruch, cuyos
Grundziige der Rechtsphilosophie aparecieron en 1914, y, precisamente, de Hans
Kelsen, cuyos Hauptprobleme der Staatsrechtslebre (Principales problemas de la teoria
Juridica del Estado) fueron publicados precisamente en 1911. En la segunda edi-
cién de esta obra, en 1923, Kelsen ya habfa reconocido a Hermann Cohen como
su maestro, lo que, como vimos reiter$ en su autobiografia de 1947. Actualmen-
te se discute la vinculacién del pensamiento de Kelsen con el de Cohen y con el
neokantismo de Marburgo, sin embargo, no parece ser totalmente clara. Re-
cientemente ha sido sefialada su posicién distanciada de la de Cohen en un tni-
co trabajo en el que Kelsen, antes de escribir el prélogo de la 2.* edicién de los
Hauptprobleme, habia tomado una cierta distancia de la obra de Cohen®. De aquf
se deducirfa que es posible suponer, se dice, que Kelsen, en realidad, habria te-
nido una mayor vinculacién con el neokantismo de la llamada escuela sudocci-
dental alemana, de Wilhelm Windelband*! o Heinrich Rickert®, que con la

5 José ORTEGA Y GASSET, IX, 143 (en bastardilla en el original).

3 Thid., 141.

3 Ibid., 143.

4 Hans KELSEN, Rechtswisenschaft und Recht, 3 vols. Viena/Leipzig: Franz Deuticke,
1922/1923.

41 Cfr. W. WINDELBAND, ob. cit.

42 Cfr. H. RICKERT, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft. Tubinga: J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), 1. ed., 1914; 2.* ed., 1919; 3.* ed., 1926.
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ortodoxa versién de Marburgo®. Pero, sea como sea, no parece posible alejar a
Kelsen del neokantismo.

De todos modos, lo que parece evidente es que Ortega no fue un neokan-
tiano y por esa razén no podfa compartir los puntos de vista de Kelsen. Por lo
menos no lo fue en el 4mbito de la ética y de la teorfa de los valores. Lo dice €l
mismo, sobre todo refiriéndose a la filosoffa juridica. En 1918, al comentar en
El Sol de 4 de mayo la Ldgica de la libertad de Rivera Pastor, afirma Ortega: “El
neokantismo fue la doctrina donde nos hemos educado para la filosofia; guar-
demos gratitud a nuestros maestros. Pero el neokantismo no es la ciencia
actual, ni mucho menos la futura. El m4s vivo interés del libro que el sefior
Rivera publica —agrega— yace precisamente en su intento de superar el neo-
kantismo”. En ;Qué es filosofia? anuncié un curso de ética, que entiendo que
no llegé a ser dictado®, donde seguramente se habria ocupado de la cuestién
de las normas y los valores. Entonces hacfa seis afios que se habfa publicado la
importante Etica de Hartmann, que tendrfa inmediata trascendencia y cuyas
conclusiones Ortega habria considerado en su curso de ética. Este curso de éti-
ca hubiera sido especialmente interesante para los juristas.

La problemdtica de los valores y de la ética, que fueron temas importantes
de la filosoffa neokantiana y, sobre todo, también de la filosoffa posterior al
neokantismo, sin embargo, no aparecen en ;Qué ¢s filosofia?, cuya materia prin-
cipal es, a mi modesto entender, la realidad radical de la vida™, pero donde no es
abordada la dimensién de la relacién de mi vida con la de los otros, que estd en
la base de la ética y de todo sistema juridico-normativo. Estas cuestiones serédn
més tarde materia de £/ hombre y la gente (1934), aunque, probablemente, més
en un sentido sociolégico que ético. En ;Qué es filosofia? Ortega afirma también
el primado de la conciencia (Leccién VII) y concluye que el dato radical del
Universo “es la existencia conjunta de un yo o subjetividad y su mundo. No
hay el uno sin el otro. Yo no me doy cuenta de mi sino como ddndome cuenta
de objetos, de contorno. Yo no pienso si no pienso cosas —por tanto al hallar-
me a mi hallo siempre frente a m{ un mundo™. Se trata, como se ve, de un
mundo de cosas sensorialmente percibidas. Pero, también sostiene que “vivir

4 Cfr. A.-J. KORB, ob. cit., p. 16.

#“ José ORTEGA Y GasskT, 111, 96.

4 VIII, 363.

4 La filosoffa de la vida (Lebenasphilosophie) tuvo especial desarrollo a principios del siglo XX
en autores franceses, como Henri Bergson (1859-1941) y Maurice Blondel (1861-1949). El
objeto, el ser y la existencia adquirieron en esta filosoffa de la vida una posicién central en el pen-
samiento filoséfico, donde lo irracional, lo tnico, lo interior, lo espiritual y la experiencia ocupan
la atencién en forma predominante. Cfr. Johannes HIRSCHBERGER, ob. cit., t. II, pp. 5671 y ss.

4 José ORTEGA Y GASSET, VIII, 344.

Revista de
Estudios Orteguianos
N° 33. 2016

noviembre-abril

ISSN: 1577-0079 / e-ISSN: 3045-7882



288.-G0€ ‘NSSI-9/6.00-2.G) ‘NSSI

ENRIQUE BACIGALUPO 127

es constantemente decidir lo que vamos a ser”®. De todos modos, los valores
no aparecen en relacién al sujeto, aunque es evidente que las decisiones de la
vida estdn en gran medida relacionadas con normas (éticas o juridicas) y, por
ello, con valores.

La ausencia de la cuestién axiolégica no deja de llamar la atencién; aunque
tal vez haya sido una caracteristica de su tiempo, pues tampoco Karl Jaspers
en su conocida Einfiibrung in die Philosophie (1953) dedica un capitulo diferen-
ciado a la axiologfa.

El caso de Ortega es llamativo pues —como vimos— ya en 1923 habia desa-

4, sosteniendo que “valorar no

rrollado una teorfa sobre “Qué son los valores”
es dar valor a quien [o a algo que]® por sf no lo tenfa; es reconocer un valor
residente en el objeto”™!. Y conclufa: “No son, pues, los valores un don que
nuestra subjetividad hace a las cosas, sino una extrafia, sutil casta de objetivi-
dades que nuestra conciencia encuentra fuera de sf, como encuentra los &rbo-
les y los hombres”®2.

En otras palabras: los valores practicamente se identifican con las cosas. No
habria cosas valoradas, sino cosas valiosas por si. Su idea del método, por lo
tanto, es diferente de la de Kelsen: Ortega era, en realidad, monista. Al pare-
cer —concluye Ortega— esta exclusién del subjetivismo y del relativismo deter-
mina que “la Etica, la Estética, las normas juridicas entran en una nueva fase
de su historia”, pues “se acerca el momento de cumplir el postulado que
Comte exigia para hacer entrar de nuevo en caja la vida de los hombres: una
sistematizacién de los sentimientos”®.

La cuestién de los valores y del dualismo o monismo no era, pues, la tnica
diferencia. Habfa adem4s otras razones que separaban a Ortega de Kelsen.
Especialmente en lo referente a la pureza metodolégica. En 1918, en la nota de
Ortega en £/ Sol del 4 de mayo sobre la Ldgica de la libertad de Rivera Pastor, en
la que se ocupa de la filosoffa del derecho y de la idea de Kant segtin la cual
en el conocimiento moral tenemos que hallar los principios rectores de la vo-
luntad mediante el puro pensar, “sin intuicién alguna”, dejé abierta la respues-
ta a la pregunta de si la rotunda oposicién de Rivera a la tesis de Kant,

exigiendo para la Moral y el Derecho una intuicién propia, es o no acertada®.

8 Ibid., 358.
9111, 531 y ss.
%0 Insertado por el autor.

51 Thid., 542.
52 7.
%3 Thid., 549.
54 Ibid., 96.
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Da la impresién de que desde el punto de vista del sistema normativo, ba-
sado en la distincién de ser y deber ser, Ortega tampoco podia compartir las
tesis de Kelsen, porque Ortega no pensaba la ética sobre la base del deber co-
mo idea primaria de la moral®. Entendia que esta idea primaria de la moral es
la idusion. “El deber es cosa importante —decfa— pero secundaria —es el sustitu-
to, el Ervatz de la ilusién™®. Es claro que excluyendo el concepto de deber es
imposible un acuerdo sobre un sistema normativo.

A%

La critica de Ortega a Kelsen pienso que debe ser entendida a partir del
punto de vista de su concepcién de la “realidad radical de la vida”. Desde esta
perspectiva parece claro que el derecho, como sistema normativo, no debe ser
entendido como Kelsen, es decir, desde un punto de vista légico-formal y nor-
mativo, sino como una realidad de la vida y, por lo tanto, una realidad del ser,
que responde a métodos sociolégicos. Seguramente, desde su concepcién,
Ortega hubiera estado més de acuerdo con la teoria de las normas de cultura de
Max Ernst Mayer®, con un método histérico-sociolégico como el practicado
por Hermann Heller®® o con un positivista como Franz v. Liszt, que entend{a
el derecho como un producto cultural de la conciencia de un pueblo®.

Hecho este anélisis podemos llegar a una conclusién: Ortega y Kelsen, ca-
da uno en su sistema, tenfan razén, sélo que hablaban de cosas diferentes.
Ortega pensaba en el fundamento del derecho entendiéndolo como sistema de
normas culturales reales, poniendo en duda la distincién rigida entre ser y de-
ber ser, mientras que Kelsen pretendfa explicar un sistema abstracto de nor-
mas juridicas desde puntos de vista légicos. Para Kelsen el punto de vista de
Ortega debia ser considerado sociolégico. Para Ortega la fundamentacién
de un sistema juridico-normativo en la norma bdsica era extravagante.

VI

Una tltima cuestién: ;qué ocurrié después de Ortega y Kelsen en estas
cuestiones? ;Tienen actualidad estos problemas en la ciencia del derecho de

% Cfr. VIII, 363.

% Io.

57 Cfr. Max Ernst MAYER, Rechtsnormen und Kulturnormen. Breslau: Schletter, 1903.

% Hermann HELLER, Staatslehre (1934), en Gesammelten Schriften, 111. Leiden: Sijthoff, 1971,
pp- 81 y ss.

% Cfr. Franz VON Li1szT, “Prélogo”, en Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen
Strafrechts, 1. Berlin: O. Liebmann, 1905-1909.
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nuestros dfas? Probablemente tienen poca actualidad. Pero, en cualquier mo-
mento podrian recuperarla. La bisqueda de un puente entre ser y deber ser,
entre valoracién del objeto y objeto valorado motivé fuertes debates, sobre to-
do en el 4mbito del derecho penal y en la metodologfa juridica, en los afios 50
y 60 del siglo XX. Para Hans Welzel (1904-1974), mi maestro de Bonn, “no es
el método el que determina el objeto, sino al contrario es el método el que por
necesidad esencial debe regirse por el objeto como parte del ser éntico”. De
esta manera, la distincién radical entre ser y deber ser, en el sentido de Kelsen
y de la teorfa neokantiana del derecho, puede ser, por lo menos, relativizada.
Aunque hay que advertir que esta forma de ver el problema no prejuzga sobre
el problema de la norma bésica o fundamental como presupuesto necesario de
todo sistema juridico-normativo en sentido légico formal. El tema de la perte-
nencia de una norma al sistema, directamente vinculado al de la norma bésica
de Kelsen, es todavia objeto de investigaciones importantes como las de E.
Buligyn y Carlos Alchurrén, con clara cercanfa ahora a la filosofia analitica.

El modelo que en un cierto sentido se impuso y que significé un cambio me-
todolégico, sin el que el estado actual del derecho no serfa explicable, fue el
propugnado por Hans Welzel, inspirado en Nicolai Hartmann. Ciertamente,
como pensaba Welzel, la valoracién del objeto no modifica al objeto valorado;
éste es como es, antes y después de ser valorado y conocido. Entre ser y deber
ser, por lo tanto, el abismo no careceria de puentes. Pero, es necesario preci-
sar: la determinacién de una conducta se desarrolla en dos niveles: el nivel de
la determinacion causal del suceso orientada por la finalidad del sujeto, que propone el
fin de su accién y elige los medios para alcanzar el fin propuesto, y el nivel de
la determinacion del sweto por valores, en donde se plantea el problema de su
libertad. De esta manera el sujeto es, en realidad, el puente, todavia descono-
cido por Kelsen, entre el ser y el deber ser. La cuestién ha sido ampliamente
desarrollada por Hartmann®' y su influencia sobre el pensamiento de Welzel
no me parece cuestionable.

En las discusiones actuales los problemas l8gicos y la cuestién de la verdad
de las proposiciones normativas, por ejemplo, han adquirido una considerable
importancia®®. Brevemente: las consecuencias del método propugnado por
Welzel (al menos en el derecho penal) se han mantenido, pero sus fundamen-
tos filoséficos ya no son actuales. Hay nuevos puntos de vista divergentes y

0 Hans WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht (1935), en Abhandlungen zum
Strafrecht und Rechtophilosophie. Berlin: De Gruyter, 1975, p. 79.

¢! Nicolai HARTMANN, ob. cit., pp. 725 y ss.

%2 Cfr. G. VON WRIGHT, Normy, truth and logic, en Practical reason, 11 (1982), apud R.
VERNENGO, en Anales de la Cdtedra Feo. Sudrez, 25 (1985), pp. 13 y ss.
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renovadores de la problemética®, incluso entre los discipulos de Welzel*, pe-
ro eso no es en modo alguno evitable, ni evitarlo serfa deseable. @
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