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1 La teoria fenomenolégica del derecho formulada
por Adolf Reinach?, aun manteniendo, frente al po-
sitivismo juridico, que en el mundo del derecho se
encuentran, como algo previo, estructuras juridicas,
trascendentes a la conciencia, como, por ejemplo,
pretensién, obligatoriedad, propiedad, etc., manifiesta
una precaria mediaciéon entre dichas legalidades ju-
ridicas a priori y la praxis juridica, al reconocer que,
si bien el derecho positivo puede asumir en su dm-
bito tales estructuras, también puede “diferir de ellas
a discrecion” (p. 17). Un intento de justificar tal
separaciéon entre teoria y praxis se contiene en la
afirmaciéon de que entre los fundamentos a priori
y los imperativos juridicos no puede darse contradic-
cion alguna, ya que es diversa la naturaleza de am-
bos (p. 168). Aunque se admitiera tal dualismo in-
salvable, se mantendria la aporia contenida en la
carencia de efectividad de dichas estructuras, que no
son s6lo “esencias”, sino “legalidades”. Para intentar
analizar el origen de tal aporia, conviene proceder
primero a comentar el postulado metodolégico de
Reinach, conforme al que no caben contradicciones
entre sus “legalidades esenciales” y las normas del
derecho positivo, dado que un principio de derecho
positivo no es, a la manera de las proposiciones de
la fenomenologia, una afirmacién, sino un impera-
tivo.

Un imperativo es una norma, pero no toda norma
es imperativo. Hay normas que, “independientemen-
te de ser conocidas o impuestas por una conciencia”
(p. 169), fundamentan un deber ser, en cuanto que
se encuentran radicadas en la rectitud moral del es-
tado de cosas. Respecto de los imperativos, sin embar-
go, se trata de una imposicién, que puede estar ba-
sada, pero no necesariamente, en tal rectitud moral.
Tal base, tal fundamento es sélo un motivo, entre
otros diversos que también condicionan la imposi-
cién, como puntos de vista de conveniencia (p. 179),
seguridad del trafico juridico (p. 180), lo utilitario,
lo adecuado, lo necesario (p. 181). Pero el imperativo
no ha de ser confundido con el mandato. Reinach
pone especial énfasis en dicha distincién, con ella
busca desligar el imperativo de todo elemento sub-
jetivo, al poner de relieve que se trata de un deber

ser objetivo, al margen, tanto de la voluntad que lo
ha impuesto como de la de aquellos a quienes se
impone. Con ello desliga a la teoria imperativista de
los ingredientes sicolégicos que en ella se hallan en
las formulaciones del positivismo juridico, al mismo
tiempo que la interpreta en un sentido, aceptado
hoy por la generalidad de los juristas. Concretamen-
te, frente al mandato, el imperativo: 1) no es un ‘“ac-
to alterante”, “no es de su esencia el suponer una
persona o grupo de personas al que vaya dirigido” (p
170) ; 2) no incorpora a su contenido un comporta-
miento personal en cuanto tal; 3) determina un de-
ber ser, sin suponer con ello la existencia de un
querer que se realice el comportamiento exigido a
otra persona.

Dentro del imperativo mismo, distingue Reinach, co-
mo sus elementos constitutivos, la intuicién, el acto,
la norma, el contenido y la efectividad. La intuicién
o ejecucion del imperativo ha de distinguirse del mismo
imperativo, en cuanto ejecutado, es decir, del acto
que se expresa en una proposiciéon normativa, que
no ha de confundirse con su formulacién gramatical.
“En sentido estricto, se trata siempre de la misma
proposicién, bien se expresa ésta en alemdn, francés
o inglés” (p. 172). Las dificultades interpretativas
de tal objetivacién, situada al margen de un lenguaje,
se pondrin de manifiesto mds adelante cuando se
analice, sobre la base de tal afirmacién, el aspecto
logico del imperativo. De momento es preciso sub-
rayar, en este contexto, que tal proposicién es nor-
mativa, no es un juicio descriptivo.

Contenido del imperativo pueden ser tanto relaciones
objetivas que deben ser, como comportamientos im-
personales obligatorios. Ante tal amplitud de dmbito
cabe admitir que las proposiciones imperativas, “que
encontramos formuladas en los cédigos” (p. 172)
abarcan tanto determinaciones auténomas, como im-
perativos dependientes, definiciones, limitaciones, etc?.
Cualquiera que sea su contenido, el imperativo no
se amolda a las relaciones o a los comportamientos,
no los refleja, no se induce a partir de ellos. Tam-
poco se amolda a un deber ser objetivo, en sf, fun-
dado en valores morales, sino que el imperativo de-
termina “algo absolutamente nuevo’”: “un deber ser
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imperativo, que puede promulgarse arbitrariamente
y fijarse en el tiempo a discreciéon. El imperativo
existe sélo como correlato del acto de la persona que
lo ‘impera’” (p. 174).

Al no ser el imperativo una adaequatio a la realidad,
no puede calificarse de légicamente falso o verdadero,
sino, a lo sumo, y en otro plano, de fundado o in-
fundado, en el caso en que el deber ser, que impone,
es realmente un deber ser que en si debe ser 0 no
debe ser, respectivamente. Asimismo, se puede cali-
ficar al imperativo de eficaz o ineficaz, en cuanto
que, al no constituir su contenido lo necesario o lo
imposible a priori, sino lo ocasional —lo que es y pue-
de no ser, y, en consecuencia, tiene principio, dura-
cién y final en el tiempo” (p. 175) —, exige un acto
que lo imponga. En ello, precisamente, reside la dis-
tincién esencial entre el deber ser moral y el juridico.
La eficacia del ultimo queda vinculada al acto que
lo constituye, esto es, a la mera imposicién que debe
ser; elemento tan esencial que condiciona todos los
imperativos, fundados o infundados, eficaces o inefi-
caces. La imposiciéon se da, tanto si se trata de regu-
lar una situacién individual, mediante la jurispru-
dencia o la administracién, como si se trata de re-
gulaciones de caricter general. Aun suponiendo como
previa al imperativo la existencia de un fundamento
de validez de las estructuras aprioristicas, la libertad
de accién de aquél frente a éstas es ilimitada: tanto
puede aniquilarlas como crear nuevas legalidades ju-
ridicas, al margen de todo fundamento, y legitimadas
tan s6lo por el acto que las impone. La separacién
entre ser y deber ser es, pues, un postulado: “Si se-
paramos el ser esencial de lo que, en funcién de
criterios éticos o de conveniencia, debe ser, no es exi-
gible en cualquier circunstancia vincular el segundo
al primero” (p. 179). Tal desvinculacién se constata:
1) en relacién con imperativos que, conforme a su
intencién, se imponen en consonancia con el ser ob-
jetivo, ya que en tal caso no “resulta” la determina-
cién de los actos y estructuras sociales, sino del mismo
acto imperativo; 2) en relacién con imperativos que
quieren realizar el deber ser objetivo, ya que tal rea-
lizacién sélo tiene lugar mediante el imperativo. Sin
embargo, aunque el imperativo puede impedir que
surja del acto aquello que es conforme a las esen-
cias objetivas, no puede, por el contrario, hacer sur-
gir del acto lo que, en virtud de esa conformidad,
es de todo punto imposible que surja de é1 (p. 182).
Esto constituye un limite negativo a la separacién
entre ser y deber ser, que Reinach restringe al caso
en que las “legalidades esenciales” permitan la ex-
cepcién, pero no al caso en que la validez de las mis-
mas es s6lo condicionada. Dicho limite negativo, por
muy estrictamente que se interprete, constituye en
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cualquier caso una inconsecuencia, dada la apodictica
separacién entre ser y deber ser exigida por la defi-
nicién de imperativo.

Tras esta exposicién, parece oportuno abordar el te-
ma de la posible actualidad que la teorfa fenomeno-
légica del derecho pueda encerrar respecto de las
actuales formulaciones de la doctrina imperativista,
ya que ello constituye una aportacién de interés al
problema critico de la relacién entre teoria y praxis,
deber ser y ser desde la perspectiva juridica. A efec-
tos de claridad convendrd distinguir en la exposi-
cién tres planos de la teoria imperativista: a) ldgico;
b) real; c) valorativo. En cada uno de ellos serd in-
eludible la confrontacién con las afirmaciones arriba
resefadas.

2 Por lo que hace al aspecto ldgico, se ha visto antes
que la proposicién imperativa, tal como la describe
Reinach, se expresa abstractamente al margen de una
formulacién gramatical concreta, si bien, y no sin
perplejidad se constata que para ejemplificar tales
imperativos hay que acudir a los cédigos. Sin embar-
go, la distincién por él formulada entre proposicién
imperativa y acto imperativo, como la existente entre
lo objetivante y lo objetivado, puede traer a la me-
moria la reciente distincién formulada por Hans Kel-
sen entre normas juridicas y reglas juridicas, que
corrige su anterior postura, contraria a la teorfa im-
perativa®. Quizd pudiera determinarse, con ello, si
la proposicién normativa descrita por Reinach es una
realidad que cae bajo la competencia del legislador
o del juez, o mis bien un imperativo abstracto for-
mulado, dentro de sus propios fines, por el cientifico
del derecho. Para Kelsen, las reglas juridicas formu-
ladas por la ciencia del derecho son proposiciones de
deber ser, en las que la palabra deber ser no reviste
el significado autoritativo de la norma juridica descri-
ta por la regla: es, precisamente, una descripcién. Lo
que no quiere decir que lo descrito sea un hecho,
algo perteneciente al mundo del ser, sino normas de
deber ser, imperativos. La regla juridica no es, por
el contrario, un imperativo, sino juicio sobre un
objeto de conocimiento de la ciencia juridica. El ju-
rista cientifico no se identifica con la autoridad que
promulga la norma: simplemente la describe. “La
regla juridica permanece como simple descripcién;
no llega a ser nunca prescripcién”.

Se echa de ver que la distincién de Reinach se sitiia
en otro plano, ya que no admite que la proposicién
imperativa, que podria parangonarse la regla juridica
xelseniana, sea un juicio, una afirmacién (p. 167). La
proposicién imperativa es la objetivacién de un acto
imperativo, de una realidad imperativa, que queda
idealizada al incorporarse a la esfera légica®. No
aborda, por tanto, el tema desde la ciencia juridica,
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sino desde los cédigos. Pero, en este contexto, admite
la necesidad de formular los imperativos en propo-
siciones de deber ser, entendidas éstas en sentido
amplio ya que, a parte del deber ser, incluyen en su
ambito, expresamente el poder —“la eficacia de los
imperativos impuestos permite que existan necesaria-
mente derechos subjetivos” (p. 185) — y, presuntiva-
mente, la permision®. En cualquier caso, pero dentro
siempre del derecho positivo, se dan en el imperativo
tanto un deber ser como un acto, tanto una proposi-
ci6én normativa como un imperativo.

Esta manera de proceder, que por lo demdas ha veni-
do a ser cldsica’, ha sido objeto de revisién por parte
de la légica formal, para la que, como sefiala Ulrich
Klug, “no hay necesidad perentoria de formular las
normas juridicas en juicios de deber ser”®. Ademis,
la légica deéntica, que admitié en sus primeras for-
mulaciones la posibilidad de calificar las normas
juridicas de “verdaderas” o ‘“falsas™, negaba asimis-
mo el cardcter légicamente imperativo del derecho.
Posteriormente, tal postura ha sido objeto de retrac-
tacién por parte de los mismos que la formularon®,
o bien, admitiendo su virtualidad, ha sido comple-
tada con otras instancias™. Por lo demds, no hay que
perder de vista que tales intentos de rectificar la
teoria imperativista se mueven en un plano diverso
a aquél en que ésta se formula, y en el que hay que
situar asimismo a Reinach, ya que el proceso de co-
nocimiento de aquéllos hace objeto suyo tan sélo
juicios sobre las proposiciones normativas —sobre las
reglas juridicas, en el sentido de Kelsen—, pero en
ningln caso las normas mismas.

Mis interés encierra, a este respecto, la confrontacién
de las formulaciones de Reinach y las de su maestro
Edmund Husserl. Este que ha distinguido en su sexta
“investigacién ldgica” entre actos objetivantes y no
objetivantes', prueba en otro lugar de su obra que
los mandatos o exigencias, equiparables en esto a un
deseo 0 a un querer, no son actos objetivantes, de
ahi que no representen un conocimiento, ni, en con-
secuencia, pueda decirse de ellos que son verdaderos
o falsos. Por el contrario, los juicios de valor, presu-
puestos por las normas', son actos objetivantes. Car-
los Cossio, en su interpretacién de Husserl, aparte de
hacerse eco de esta distincién entre normas y juicios
de valor, pretende aplicar la distincién entre actos
objetivantes y no objetivantes, a la distincién entre
normas e imperativos, en el sentido de que aquéllas,
a diferencia de éstos, son asimismo actos objetivantes,
y por ello calificables de verdaderas o falsas'. Sin
embargo, conviene hacer notar que la distincién hus-
serliana entre normas y juicios de valor no estd per-
filada del todo, ya que si bien parece existir entre
unas y otros una relacién andloga a la de lo funda-
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mentado y lo fundante, también admite Husserl, por
otra parte, una equivalencia entre normas y juicios
de valor®. Ello se debe a que, cuando procede a tal
equiparacién, tiene en cuenta las normas que se ha-
llan en conformidad con lo que en si y por si debe
ser, mientras que no hace objeto de su reflexién el
caso de las normas que determinan un deber ser,
impuesto con independencia a la valoracién absoluta
y en funcién de criterios de conveniencia, utili-
dad, etc.

Por lo sefialado hasta ahora, el paralelismo entre
Reinach y Husserl salta a la vista, incluso en la ter-
minologia. Quizd también por ello quede sin resolver
en aquél el tema clave de la relacién entre impera-
tivos y lo que en si y por si debe ser, vinculada como
estd a la separacion radical entre ser y deber ser. De
ahi que consideremos problemdtica la interpretacién
de Cossio®, quien sobre base husserliana mantiene
el cardcter conceptual de las normas, al margen de
su sentido imperativo, que es rotundamente negado,
si bien no deje de sefialar en punto débil de la ar-
gumentacion de las “Investigaciones légicas”, consta-
table asimismo en Reinach, es decir, el de la fun-
damentacién de la norma, tema al que volveremos
mds adelante.

3 Al mencionar Karl Engisch el aspecto real de la
teoria imperativista’’, da a entender con ello que las
“hipéstasis auténticas del orden juridico son los man-
datos y prohibiciones educidos y deducidos de las
proposiciones gramaticales del Cédigo™®, por lo que
concluye que tanto las definiciones legales, como las
limitaciones de derechos, como las autorizaciones tie-
nen sentido en relacién con los imperativos. Incluso
los derechos subjetivos pueden reducirse a normas im-
perativas, ya que el ordenamiento juridico garantiza
los derechos subjetivos sélo mediante la insercién de
imperativos, por lo que tales garantias se remiten
a una constelacién especifica de imperativos®,

Una identidad de perspectiva se observa en Reinach,
sobre todo si se tiene en cuenta que, en este contexto,
no se entiende nunca el imperativo como un querer
sicolégico del legislador, sino como objetivacién in-
dependiente de esa voluntad, tal como se da por
supuesto hoy en las modernas formulaciones de la
teoria imperativista, como las de Werner Golds-
chmidt®, Karl Olivecrona®™ o Alf Ross®. Esta formu-
lacién, aun renovada, ha sido objeto de critica por
Karl Larenz®, quien al seiialar que derecho y deber,
garantia y prohibicién, adjudicacién y recusacién,
son momentos igualmente originarios de todo orde-
namiento juridico*, considera impropio reducir toda
norma a un imperativo o a una prohibicién. Mis
bien habrfa que decir que toda norma contiene una
ordenacién con pretensiones de validez®. Lo que no
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quiere decir que toda norma ‘“causa” la consecuencia
juridica en sentido fisico como hecho localizable en
el espacio y en el tiempo. La norma, en virtud de
la autoridad legitima del legislador, fundamenta las
consecuencias juridicas regulativas dentro de una de-
terminada comunidad juridica, y estructura las rela-
ciones de derecho. “La validez del derecho se basa
en la ordenacién con pretensiones de validez conte-
nida en la norma”®, La vinculacién, por tanto, de
una consecuencia juridica al tipo previsto por la hi-
pétesis normativa tiene el sentido de una ordenaci6n
de validez, es decir, que, en el caso de realizacién
de la hipétesis en un caso concreto, tiene validez co-
mo consecuencia juridica concreta la contenida en la
norma de modo general. Con ello sélo se ha produ-
cido una modificacién en la esfera de la validez ju-
ridica®. Sin entrar en el examen de tales afirmacio-
nes, cabe no obstante sefialar que ese intento de eli-
minar de la teoria imperativista todo lo que no sea
estrictamente juridico, como, p. ej., voluntad sicol6-
gica, efecto fisico, etc., es entendida por Reinach en
sentido aun mds radical. El habla indistintamente
de la “efectividad” o “vigor” del imperativo siempre
que “el contenido impuesto se circunscriba a aquellas
personas o grupo de personas a las que se dirige el
imperativo, y posea exclusivamente en si mismo la
objetividad constituyente del deber ser” (p. 185). Se
trata pues, respecto de tal efectividad, de una nota
no precisamente esencial del imperativo, como tam-
poco alcanza cardcter esencial la “fundamentacién”
o “validez” del mismo. Ambas notas pueden faltar:
caben imperativos fundados e infundados, eficaces
e ineficaces, pero nunca faltard, en cuanto que cons-
tituye la esencia del imperativo, su caracteristica de
ser deber ser impuesto. “Desde el momento en que
se lleva a cabo el imperativo y se impone en ¢l un
deber ser como obligatorio, surge a partir del mismo
imperativo la existencia del deber ser que se ha im-
puesto” (p. 177; cfr. también p. 176).

4 Esta radicalizacién es consecuencia tal vez del afin
de Reinach por mostrar que sus fundamentos a prio-
ri del derecho no han de confundirse con un dere-
cho natural, que legitima o descalifica al derecho
positivo. Pues si bien afirma que “lo que es vilido
a priori, es al mismo tiempo lo que en si y por si
debe ser” (p. 221), dicho deber ser a priori no se
confunde nunca con un derecho natural, entendido
éste como un derecho que, aun siendo material, exige
validez general e incondicionada. Los fundamentos
a priori son independientes de todo derecho, tanto
del derecho “efectivo” o positivo —con lo que quiere
evitar el peligro de un ontologismo—, como también

del derecho “vélido” o “ideal”. A lo sumo podria
equipararse con la “naturaleza de las cosas”, con esas
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estructuras esenciales aprioristicas, que pueden su-
plir las lagunas del derecho positivo”. Aun asi en-
tendidos, los fundamentos a priori se distancian tan-
to de la objetividad del mundo exterior como de la
subjetividad de la conciencia interior, sin que sean
capaces de mediar entre ambos extremos. De hecho,
el juez podrd tomar en consideracién los principios
“que se deducen de la naturaleza de las cosas”, alli
donde “los principios éticos generales o criterios de
conveniencia del derecho positivo en cuestién acon-
sejen llegar a otros resultados” (p. 220).

Con ello queda consolidada la teoria imperativista
en aquella interpretacién que Engisch calificaria de
“exagerada”®, ya que en tal formulacién se olvida
que “los mandatos o prohibiciones del derecho tienen
sus rafces en las llamadas “normas de valoracién”,
se basan en valoraciones, aprobaciones o reprobacio-
nes"®. Asimismo Larenz sefiala que el legislador es
radicalmente libre en la determinacién del conte-
nido de la consecuencia juridica, “salvadas siempre
las limitaciones inherentes al derecho natural o a la
idea de justicia”®. Ya se ha sefialado, por lo demis,
que Reinach admite la existencia de un “deber ser
con consistencia propia, que confiere el cardcter de
fundados a los imperativos que imponen su realiza-
cién” (p. 176) . Pero la fundamentacién no constituye
el ntcleo del imperativo, que es mera imposicién
de un deber ser, al margen de cualquier otro presu-
puesto que no sea el acto imperativo. Evidentemente
estamos aqui ante una separacién insalvable entre ser
y deber ser, que extrema la consideracién de la nor-
ma como imperativo®.

En realidad, hay que buscar en otro lugar lo que de
aprovechable pueda haber en la teoria imperativista
del derecho, que no ha de vincularse necesariamente
al positivismo juridico, aunque a €l se deben las for-
mulaciones cldsicas de la misma, asi como muchos de
los pseudoproblemas creados por esta teoria. Ante el
problema de la norma como imperativo se reitera mas
bien la constante de toda reflexién sobre el derecho,
y que puede sintetizarse como dialéctica entre volun-
tarismo e intelectualismo®. Los datos de que parte
dicha dialéctica son tanto el imperativo como el valor.
Como senala Luis Legaz y Lacambra, la razén de la
imperatividad es que se da un valor que ha de rea-
lizarse en la conducta humana. En el caso de la im-
peratividad juridica, lo primario es asimismo un va-
lor de justicia a concretar. Pero la justicia, en cuanto
valor, no constituye por si sola el derecho. La reali-
dad del derecho consiste en ser forma de la vida so-
cial o, mejor dicho, la vida social presenta estructura
normativa y el derecho participa, consecuentemente,
de tal normatividad. La vida social y el derecho no
son dos realidades contiguas, sino que el derecho es
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norma porque es vida social®. La justicia, para al-
canzar efectividad social, necesita de un imperativo
que le preste esa heteronomia propia de las normas
sociales, que no reflejan un valor, en cuanto acep-
tado individual o colectivamente, sino que adquieren
estructura impersonal. E1 mandato del legislador pue-
de ser uno de los medios por los que la justicia
adquiera heteronomia, en cuanto se concrete en una
norma juridica.

Con ello no se pretende salir del circulo vicioso en
el que estd encerrada la dialéctica entre voluntaris-
mo y positivismo, pero si plantear el tema desde un
punto de vista que pueda reducir las aporfas. Por lo
demds, no hay que olvidar que desde la ordinatio
rationis de Tomds de Aquino¥, que no excluye cl
praecipere, la determinatio™, se ha venido acentuan-
do en la filosofia juridica el aspecto voluntarista de
la ley, desde las controversias de los tedlogos de la
tardia escoldstica espaifiola®, al auctoritas, non veritas
facit legem de Thomas Hobbes, o a la calificacién
de la ley como impositio en Samuel Pufendorf o en
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Christian Thomasius*, hasta desembocar en 1la  con-
figuracién del estado como volonté générale. Con ello,
la praxis de la realidad juridica ha quedado despro-
vista paulatinamente de toda justificacién 'racional.
Por supuesto que una recta ratio agibilium no cons-
tituye por si una norma. Esta es decisién, no cono-
cimiento. Sin embargo, toda norma ha de estar ‘mate-
rialmente legitimada®. Tal legitimacién no es, a la
manera de la “fundamentacién” de Reinach, algo ex-
terno al imperativo, como externas son asimismo las
“legalidades juridicas a priori”, que no son sélo esen-
cialidades sino también, e inconsecuentemente, “nor-
mas a priori”, algo de debe ser, pero que no alcanza
efectividad®. De otro lado, el fundamento de un im-
perativo no ha de considerarse como realidad onto-
légica totalizadora, sino mds bien como lo “propues-
to” al derecho —la “idea del derecho”—, que se man-
tiene en relacién reciproca con lo “encontrado” por
el derecho: la “naturaleza de las cosas”. “Derecho es
la relacién analégica entre ser y deber ser”®. Con
ello, sin embargo, queda sefialado tan' sélo el punto
de partida.

°Wright, George Henrik, Deontic Logic, ‘“Mind’’> 60 (1951)
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bien comin de una determinada sociedad, por lo que, en este
sentido, puede calificarse la norma de verdadera o falsa segin
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cambra, Luis, La légica como posibilidad del pensamiento juri-
dico, Arp 6 (1959) 33 ss.
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180. ¢., 23. En el mismo sentido ya la formulacién de la teo-
ria imperativista en Del Vecchio, Giorgio, Lehrbuch der
Rechtsphilosophie (edic. alemana), Basel, 1951, 392 s., 396
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Droit naturel et nature des choses, arsp 51 (1965) 241 ss.
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