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RESUMEN
Este articulo aborda la universalizacion de la razon, a partir de algunos de los
principales pensadores burgueses, como elemento indisociable de la universa-
lizacion del sujeto de derecho. Partiendo de esta premisa, el objetivo principal
es verificar la posibilidad de extender la critica de Pashukanis a Hans Kelsen
al pospositivismo de Robert Alexy, que contiene uno de los instrumentos mas
importantes para la aplicacion judicial de los derechos humanos.
Se realiza un analisis basado en elementos tipicos del positivismo en general
y, posteriormente, del positivismo juridico. El proceso de empobrecimiento de
la razon se verifica en los diversos enfoques metodologicos supuestamente
positivistas. Este proceso se considera cuidadosamente para comprender que
la 16gica predominante de los derechos humanos dialoga con dichos marcos.
Incluso el analisis pospositivista, basado en una de las corrientes mas signifi-
cativas en la actualidad, derivada de las ensefianzas de Robert Alexy, no seria
suficiente para enriquecer el camino de la razon. Por lo tanto, la contribucién
de Pashukanis a Hans Kelsen puede, con cierto refinamiento, aplicarse tam-
bién a la 16gica actual de los derechos humanos.
Palabras clave: Razon, Sujeto, Pashukanis, Positivismo, Derechos Humanos.

! Traduccion a cargo de Barbara Leite Pereira.
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ABSTRACT
This article deals with the universalization of reason, based on some of the
main bourgeois thinkers, as an inseparable element of the universalization
of the juridical subject. Starting from this premise, the main purpose is to
verify the possibility of extending the criticism made by Pashukanis to Hans
Kelsen to the post-positivism of Robert Alexy, Which contains one of the
most important instruments for the judicial application of human rights.
The analysis is conducted based on elements typical of positivism in ge-
neral and, after, of legal positivism. The process of impoverishment of
reason is verified in a wide variety of proven positivist methodological
approaches. This process is carefully studied to understand how the pre-
vailing logic of human rights dialogues with these frameworks. A post-
positivist analysis, based on one of the most relevant approaches today,
based on Robert Alexy, would not be sufficient to enrich the path of rea-
son. Hence, Pashukanis’s interpretation of Hans Kelsen can, with some
refinement, also be applied to the current logic of human rights.
Keywords: Reason, Subject, Pashukanis, Positivism, Human Rights.

1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL PROCESO DE
EMPOBRECIMIENTO DE LA TEORIA BURGUESA DE LA RAZON

Haremos aqui una breve incursion en el camino de la razén bur-
guesa, en la medida en que se trata de un tema importante que se
puede extraer de la obra de E. Pashukanis: la universalizacion del
sujeto de derecho.

Es interesante observar, desde el principio, que el caracter
dogmatico de la metafisica formal presente en el pensamiento de
Kant, reconocido como uno de los tedricos fundamentales de la
teoria burguesa de la razén, también se encuentra en el positivis-
mo en general y en el positivismo juridico en particular.

Sin embargo, aun asi, nuestra tesis es que la concepcion kantiana
de la razon sufre corrupciones en el curso de la filosofia burguesa, lo
que da lugar a una reduccion del propio concepto de razon en si mismo.
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Por lo tanto, incluso la ley moral kantiana vera disminuidas sus preten-
siones, al ser corrompida a partir de obras de positivistas como Comte,
por ejemplo, lo que, en nuestra opinién, es fundamental para compren-
der la 16gica que informa el positivismo y el pospositivismo juridicos.

Esta disminucién de las pretensiones tedricas burguesas de la
razon se debe esencialmente a que se ha producido un cambio es-
tratégico en su papel para los fines deseados por el capitalismo. Las
leyes morales, que sirven de parametro para entender la razén huma-
na, si se persiguieran totalmente como objetivo para cada ser huma-
no, harian inviable la 16gica de la acumulacion de capital. Cada hom-
bre como legislador universal de leyes como no mentir, por ejemplo,
llevaria, al menos en el plano ideal, a la consolidacién de un concepto
de humano completamente imposible de satisfacer plenamente las
necesidades del capital. En este sentido, la logica de la acumulacion
de capital, en la biisqueda constante de la extraccion de plusvalor, a
menudo requiere la ruptura del pacto de confianza, lo que conduce a
una revision constante, en el positivismo juridico, de conceptos como
los de derecho adquirido o de cosa juzgada. Si el capitalismo necesita
una traicion sistémica reiterada, ;como se puede pedir, entonces, a
todos y todas que persigan el ideal diametralmente opuesto?

La trayectoria del empobrecimiento de la razén como dato de
construccion teérica, ademas del hecho anterior, puede demostrarse
por su posicion dogmatica asumida en autores como Comte y Hans
Kelsen, contra quienes se posicion6 Pashukanis, como veremos a
continuacién. Gran parte de esta critica dirigida a Kelsen puede, de
alguna manera, destinarse a Kant, aunque su teoria sea mucho mas
sofisticada que la del primero (que pretende buscar algunos funda-
mentos de su teoria pura precisamente en supuestos kantianos).

Sin embargo, creemos que hay otro elemento, intimamente re-
lacionado con el anterior, que es la llegada de teorias como el po-
sitivismo de Augusto Comte. En ellas, la razon dogmatica sirve, en
el plano teodrico, para sustituir el mecanismo de la razén expuesto
por Kant. Es como si hubiera realmente un empobrecimiento de las
pretensiones teéricas de la razon, que pasa a acomodarse al hecho
de que algunos grandes pensadores de la humanidad ya han esta-
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blecido cudles serian los fines pretendidos por el acto racional, sin
que tenga sentido que cada hombre lo haga en un camino individual
y arduo, al menos en el plano teérico del concepto. Asi, cuestiones
como la igualdad y la libertad habrian sido examinadas anteriormen-
te por grandes pensadores, que ya habrian pronunciado sus leyes
generales, contra las cuales no vale la pena insistir. Tal dogmatismo
acentiia ain mas el papel formal del sujeto, que acaba cediendo a lo
que ya se tiene como obra definitiva de la razén, en la medida en que
algunas luminarias del pensamiento occidental ya habrian construi-
do la obra de distinguir lo racional de lo irracional.

En el positivista Augusto Comte, esto queda muy claro: la
razon humana experimento, con €l, un grado de dogmatismo nun-
ca antes visto, que redujo su alcance inicial. En primer lugar, por
las tensiones del propio desarrollo de la democracia burguesa. A
lo largo del siglo XIX, cuando surge el positivismo, la revolucién
burguesa ya experimenta el paso del acto revolucionario que la
llevé al poder a la vida cotidiana de las personas, revelando sus
insuficiencias en la consecucion de la igualdad, la libertad y la
fraternidad prometidas. Por lo tanto, el empobrecimiento de las
pretensiones filosoficas corresponde, en nuestra opinion, al fraca-
so ya sentido de las promesas de la revolucion burguesa. La ense-
flanza sobre la razon pasa a prometer menos de lo que prometieron
al mundo los pensamientos de Kant y Hegel, por ejemplo. Asi, in-
cluso cuando se trata de construcciones tedricas, estas no pueden
permanecer ajenas al mundo. Es decir, la propia razén prometida
por esos filésofos burgueses pasa a contemplar su dimension real
en el mundo, en vista de su experiencia en la vida cotidiana de las
personas. Lo ordinario pasa a reducir las pretensiones filoséficas.

En cuanto al papel de la razén en el positivismo, véase el pro-
pio Comte, al describir de forma evolutiva los tres estadios vividos
por la humanidad, en su Curso de filosofia positiva:

En el estadio teoldgico, el espiritu humano, dirigiendo esen-

cialmente sus investigaciones hacia la naturaleza intima de los
seres, las causas primeras y finales de todos los efectos que
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lo afectan, en una palabra, hacia los conocimientos absolutos,
presenta los fenémenos como producidos por la accién directa
y continua de agentes sobrenaturales mas o menos numerosos,
cuya intervencién arbitraria explica todas las anomalias apa-
rentes del universo. En el estadio metafisico, que en el fondo
no es mas que una simple modificacion general del primero,
los agentes sobrenaturales son sustituidos por fuerzas abs-
tractas, verdaderas entidades (abstracciones personificadas)
inherentes a los diversos seres del mundo, y concebidas como
capaces de engendrar por si mismas todos los fenomenos ob-
servados, cuya explicacion consiste, entonces, en determinar
para cada uno una entidad correspondiente. Finalmente, en el
estado positivo, el espiritu humano, reconociendo la imposibili-
dad de obtener nociones absolutas, renuncia a buscar el origen
y el destino del universo, a conocer las causas intimas de los
fenomenos, para preocuparse tinicamente en descubrir, gracias
al uso bien combinado del razonamiento y la observacion, sus
leyes efectivas, es decir, sus relaciones invariables de sucesion
y similitud. La explicacion de los hechos, reducida entonces a
sus términos reales, se resume a partir de ahora en la conexién
establecida entre los diversos fenémenos particulares y algu-
nos hechos generales, cuyo niimero tiende a disminuir cada vez
mas con el progreso de la ciencia (Comte, 1983: 4).

Con el tiempo, esta explicacion de los hechos tiende a reducirse, a
medida que avanza la ciencia. Y esto se debe a un conjunto de pensa-
dores que realizan este trabajo. Ahora bien, es triste, pero compren-
sible, la reduccién de la razén a un camino ya recorrido por grandes
pensadores. La sintesis de sus pensamientos, considerando que
la ciencia siempre progresa, es lo que daria sentido a lo que se
considera racional e irracional. Algunos ajustes son posibles con
el progreso de la ciencia, pero lo esencial ya estaria presente en el
momento mas desarrollado vivido por la humanidad.

El concepto de razon, como conductor de la ley moral que to-
dos los hombres deben perseguir en su construccion, se corrompe
en Comte y pasa a ser obra de unos pocos hombres, a los que los

129



BAJO EL VOLCAN. REVISTA DEL POSGRADO DE SOCIOLOGIA. BUAP
Afo 7, nUmero 13, noviembre de 2025 — abril de 2026

demds deben seguir. La razon de una élite del pensamiento, que
debe ser seguida por todos los demds. Una reduccion de las pre-
tensiones kantianas, comprensible por la necesidad de mantener
los ideales de un proceso revolucionario que, en pocos afios de
existencia, comenzaba a agotar su potencial.

2. UN PASO MAS EN EL EMPOBRECIMIENTO DE LA
TEOR{A BURGUESA DE LA RAZON: LA TEORIA PURA
DE HANS KELSEN

La universalizacion del sujeto, o de la razon humana a partir de sus
leyes morales, si se prefiere, es un elemento importante para com-
prender la figura del sujeto de derecho. A su vez, serd indispensable
para la construccion de la teoria pura kelseniana, que, como se vera,
representa otro empobrecimiento del recorrido tedrico de la razon.

La teoria pura ya se inscribe en el plano “cientifico” de pre-
tensiones mas modestas para el ejercicio de la racionalidad, lo que
conduce al marcado caracter dogmatico que se le atribuye. Por
cierto, y volviendo a la observacion anterior, no podria ser de otra
manera, en la medida en que el caracter representativo de la razén
humana no podria conducir a caminos distintos.

En relacion con este caracter dogmatico de la obra de Kelsen,
también hay que destacar su caracter mistico, que se sintetiza en
la propia adoracién envuelta en un lenguaje que revela en gran me-
dida ese misticismo (dogmatica juridica, doctrina civilista, etc.).
El caracter transhistorico que recorre la norma es un elemento
constitutivo de la perpetuacién del propio capitalismo y esto es
denunciado por Pashukanis cuando el autor sitiia el derecho como
una ramificacién de las formas especificas del capitalismo.

Preocupado por la contaminacién a la que estaba expuesto el
derecho como consecuencia del contacto, en especial, con la politi-
ca, Kelsen es categorico ya al comienzo del prefacio de la primera
edicion de su obra Teoria pura del derecho, escrita en mayo de 1934:
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Hace mas de dos décadas que me propuse desarrollar una teo-
ria juridica pura, es decir, purificada de toda ideologia politica y
de todos los elementos de la ciencia natural, una teoria juridica
consciente de su especificidad (...) Era importante explicar, no
sus tendencias dirigidas a la formacion del derecho, sino sus
tendencias dirigidas exclusivamente al conocimiento del dere-
cho, y acercar lo mas posible sus resultados al ideal de toda
ciencia: la objetividad y la exactitud (Kelsen, 2000, parr. 1).

Este compromiso con la pureza, ademas de reforzar el caracter
dogmatico del derecho, conlleva la propia elecciéon conservadora
de la burguesia. El positivismo juridico, por lo tanto, debe conside-
rarse siempre a la luz de su naturaleza antirrevolucionaria. Detras
de la neutralidad ya se reafirma que hay que preservar las elec-
ciones “democraticas” de la democracia representativa burguesa,
sintetizadas en sus normas juridicas.

De todo lo dicho se desprende que, a partir del propio Kant, se
produce una disminucion del ejercicio de la razoén: la norma hipo-
tética fundamental defendida por Hans Kelsen como niicleo de su
construccion es, en nuestra opinion, una reduccién insoportable de
los imperativos categoricos e hipotéticos kantianos. Esto siempre
sera importante para el andlisis que haremos a la luz de Pashukanis.

3. UN PASO IMPORTANTE PARA EL TEMA DEL EMPOBRE-
CIMIENTO TEORICO-BURGUES DE LA RAZON: LA ESCUE-
LA POSPOSITIVISTA DE ROBERT ALEXY COMO INSTRU-
MENTALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Tras estas digresiones iniciales sobre el positivismo juridico en
general y su relacion con el dogmatismo de la razoén, partiendo

2 En Derecho, hay una distincion entre derechos fundamentales y derechos hu-
manos, pero, para los fines que nos ocuipan aqui, nos parece poco importante.
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de su relacion con la metafisica formal kantiana, nos queda por
investigar una de las escuelas mas influyentes del pospositivismo
en la actualidad. Se trata de una tarea fundamental, ya que, en la
actualidad, ha sido la base para los ejercicios de ponderacion, en
el ambito judicial, en el drea de los derechos humanos.

No es raro encontrar autores de derechos humanos que utili-
zan la ya manida maxima extraida de la obra Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres de Kant, segiin la cual el hombre nunca
debe ser percibido como un medio, sino que siempre constituye un
fin en si mismo. Y esto serd importante, como veremos.

En primer lugar, hay que sefialar que las teorias que concre-
tan el pospositivismo juridico son diversas. Sin embargo, cabe
sefialar que las mas destacadas pasan por un analisis del ordena-
miento juridico con un interés redoblado por los principios. Ade-
mas, se centran en la posibilidad de que principios diversos entren
en conflicto, observada la situacion concreta. En este ambito, cabe
destacar la posicion especial de Robert Alexy. Aqui debemos revi-
sar lo que distingue los principios de las reglas y como se produce
la comparacion entre ambos en casos de situaciones de conflicto.

Se estableci6 que, en la regla, el derecho enunciado por ella se-
ria inmediatamente imperativo y deberia “aplicarse en su totalidad”
cuando se aplica al caso concreto (Virgilio Afonso, 2009: 45). Esto
significa que una norma contendria un contenido normativo que,
una vez dispuesto, no podria ser, en el caso concreto al que se some-
te a subsuncion, invalidado de forma inmediata por otras. En caso
de conflicto entre normas, una de ellas solo podria ser sustituida por
otra en caso de su derogacion. La incompatibilidad visible entre dos
normas con significados totalmente opuestos nos remitiria a la im-
posibilidad de su coexistencia arménica. Las normas se someterian,
en su contraposicion, a la 16gica del “todo o nada”.

Sin embargo, existe otra posibilidad de conflicto de la norma
que no se deriva de su derogacion, sino de la preservacion de su
existencia en armonia con otros postulados constitucionales que
la desafian. En este caso, no se trata de que sea declarada in-
constitucional, sino de que se adapte a los hechos juridicos que
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se producen y que exigen su acomodacion a la unidad de la Cons-
titucioén. Es decir, en el ejercicio de la interpretacion conforme a
la Constitucion, la situacion puede exigirnos que descifremos la
norma a la luz de nuevas excepciones permitidas en el analisis
del enfrentamiento entre los principios constitucionales de los que
surge la norma y otros con los que entra en colisién. Solo si se so-
mete a tal ejercicio, el resultado de su aplicacion al caso concreto
preservaria la unidad de la Constitucion, postulado mayor del ejer-
cicio de la interpretacion constitucional (Britto, 2003: 169-170).
Solo asi es posible entender lo que Konrad Hesse denomina fuerza
normativa de la Constitucion (Hesse, 1991).

En realidad, no se puede concebir una norma, especialmen-
te de cardcter infraconstitucional, como algo que existe de forma
altiva y soberana, como si fuera ella misma la tinica referencia po-
sible. En fin, como si fuera la iltima y definitiva frontera que debe
desvelar el intérprete. Es un hecho que, en el choque directo entre
normas, es posible la revocacién de una por otra. Sin embargo,
eso 1o es lo que la define en oposicion al principio, que lleva en si
mismo el elemento mas importante para indicar sus diferencias:
el principio constituye un mandato de optimizacién que no se en-
cuentra presente en la regla. A este respecto, véase Robert Alexy
(2008), quien destaca que “el ambito de las posibilidades juridicas
esta determinado por los principios y las reglas en conflicto” (90).

Los principios, al ser mandamientos de optimizacion, deben
guiar la confrontacion entre las normas, tanto como forma de in-
terpretacion como de integracion del derecho, que no puede con-
cebirse en una dindmica insular: no nos encontramos ante varias
islas que existen de forma desconectada. La norma no debe conce-
birse de forma aislada, sino insertada en el contexto de principios
que, no pocas veces, entran en conflicto entre si. Por lo tanto,
también hay que abandonar la légica de la perentoriedad de las
normas (que solo existiria cuando entraran en conflicto directo en-
tre si en caso de cualquier forma de revocacion) y someterlas, no
directamente, sino a través de los principios de los que surgen, al
ejercicio de la ponderacion. Si los conflictos entre normas se dan
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en el plano de la validez, los que se dan entre principios se dan en
el plano del peso que se les atribuye en el caso concreto (Robert
Alexy, 2008: 94). Aqui la ponderacién es una condicion inherente
al acto de interpretar, ya que: “Teniendo en cuenta el caso concre-
to, el establecimiento de relaciones de precedencia consiste en fi-
jar las condiciones en las que un principio tiene precedencia sobre
otro. En otras condiciones, es posible que la cuestion de la prece-
dencia se resuelva de manera contraria” (Robert Alexy, 2008: 96).

Todo esto para decir que la regla no tiene caracter absoluto
y, una vez que no ha sido derogada por otra regla, debe someter-
se a la comparacién de los principios de los que surge en caso
de confrontacién con principios distintos que le son contrarios
en el caso concreto. Cuando nos preguntamos por su aplicacién
a una situacion concreta, no nos encontramos ante una hipoétesis
de derogacion, ya que no nos enfrentamos a una comparacién de
normas conflictivas. Lo que nos preguntamos es, ante su caracter
no absoluto, como realizar su analisis frente a principios constitu-
cionales que se oponen a otros que le informan, ya que, como no
es posible sopesar normas y principios, esto debe, como defiende
Alexy, “ocurrir entre el principio en conflicto y el principio en el
que se basa la norma” (Silva, 2009: 52).

La cuestion que planteamos anteriormente es muy comin cuan-
do el Poder Judicial se enfrenta a cuestiones relacionadas con los
derechos humanos. En este sentido, es frecuente la dindmica de prin-
cipios que compiten entre si en casos concretos, como, por ejemplo,
la proteccion contra actos discriminatorios en la contratacion frente
ala autonomia privada de las empresas en la eleccion de su personal,
la libertad de informacion de un determinado medio de comunicacién
frente al derecho a la intimidad de la persona sobre la que se informa,
la libertad religiosa frente a los derechos reproductivos, etc.

Obsérvese que el ejercicio de ponderacion realizado por cierto
tipo de pospositivismo responde a la necesidad de una mayor fle-
xibilizacién del contenido normativo como respuesta a la organi-
zacion flexible de la compraventa de la fuerza de trabajo. Es decir,
mientras que Kelsen, con quien Pashukanis dialogd, se encontra-
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ba inmerso en una realidad limitada a una incipiente organizacion
rigida de la compra y venta de la fuerza de trabajo (lo que hacia su-
ficiente el positivismo juridico), para cuestiones juridicas posterio-
res, especialmente a partir de 1980, el pospositivismo de Alexy es
mas eficiente. Y esta es hoy la gramatica de los derechos humanos
por excelencia, potenciada atin mas por el caracter programatico
de muchos de los documentos internacionales que la informan.

Lo curioso de todo esto es constatar que, al apuntar al positi-
vismo (con el que podia dialogar, ya que era su época), Pashukanis
también acierta en el pospositivismo.

Veamos.

4. LA CRITICA PASHUKANIANA A KELSEN Y SU RELEVANCIA
PARA UNA CIERTA LECTURA POSPOSITIVISTA APLICABLE A
LOS DERECHOS HUMANOS

De todo lo expuesto, se percibe desde el principio que el posposi-
tivismo de Alexy no es mas que uno de los residuos toxicos pro-
ducidos a partir de una corrupcion (necesaria para el capital) de
la promesa kantiana de la universalizacion de la razén burguesa.

Asi, aunque supuestamente parten de pretensiones kantianas,
con promesas de que concretaran su maxima de que “el hombre no
es un medio, sino un fin en si mismo”, las teorias pospositivistas
traen consigo todas las tensiones tipicas del pensamiento burgués.

Al promover la ponderacion para la solucion del conflicto de
principios, teorias como la de Alexy se enredan en una trama ne-
gociadora que demuestra su propia fragilidad.

Vean: si un principio, aunque sea en un caso concreto, tiene
que hacer que el otro se doblegue, ;donde esta la razon que per-
sigue Kant? El hombre no tendria nada mds seguro que perseguir,
en la medida en que no habria una ley moral universal que cumplir.
Al no haber leyes universales que cada hombre pueda enunciar, la
universalidad estaria asegurada por cada caso singular, resuelto,
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aparentemente, de manera no arbitraria por una fuente de autoridad
burguesa (en general, el juez). La razon, en si misma, sufriria una
flexibilizacion, por el hecho de que ese mundo “posmoderno” exigi-
ria flexibilidad segtn las conveniencias de la situacion concreta. En
fin, ;la historia se reduciria a situaciones concretas de tension, con
sus soluciones inmediatas? Si, seria mas eficiente decir que el prin-
cipio burgués apartado —derivado de la razon— sigue ahi para un
uso futuro, habiendo solo cedido el paso en el caso concreto. Ahora
bien, la contingencia que determina la ley moral, a partir de una
heteronomia, no es ciertamente lo que Kant deseaba, como hemos
visto, al elegir los imperativos categoéricos. En Kant, no hay incli-
naciones o intereses que deban ceder ante la ley moral, so pena de
autorizar el uso del hombre por el hombre como un medio.

Se prefiere la razonabilidad a la razén. La razonabilidad se con-
vierte en una razon instrumentalizada, con pretensiones mucho mas
modestas que la razén kantiana. Si la razon ha sido instrumentaliza-
da, sin embargo, ;qué hacer con el hombre como fin en si mismo? El
sujeto de derecho en su proceso de universalizacion se revela como
el propio recorrido de la miseria de la razon burguesa.

El fracaso del proyecto de la razén queda al descubierto y lo que
supuestamente tiene raices kantianas no es mas que una caricatura,
una sombra de la teoria de Kant. Pero, ;por qué ocurre esto? La res-
puesta nos parece mas sencilla de lo que se imagina. El mundo de
las representaciones presentado por Kant, con el desplazamiento de
la observacion tedrica de forma inmediata del objeto al sujeto, tiende
a distanciar la relacion entre ambos, concibiendo posibilidades de un
mundo cada vez mas aparente, cada vez menos revelador de su esen-
cia. 0, mejor dicho, cada vez menos derivado de la relacion objeto en si
y objeto para si, defendida por Hegel y puesta en otra perspectiva por
Marzx. El veneno esta, por lo tanto, en el propio pensamiento de Kant.

Pero, ¢y si la solucion no fuera adoptar la teoria de Alexy, sino
la de la otra corriente que defiende que no existe conflicto entre
los derechos fundamentales (léase, genéricamente, derechos huma-
nos), debiéndose, en esta aparente contradiccion entre ambos, pre-
servar lo que hay de esencial en cada derecho humano en conflicto?
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Esta teoria que, en mi opinion, es mas honesta con los propé-
sitos kantianos, no logra imponerse en el mundo de las contradic-
ciones del capital, ya que inmovilizaria los derechos fundamentales
y sus fundamentos, impidiendo que participaran, ya como mercan-
cias, en el proceso de intercambio. La negociacion entre principios
no es mas que el intercambio promovido entre “dignidades”, aun-
que se diga que la dignidad nunca se pondera, sino que se utili-
za como parametro para dosificar la ponderacion. Se dice que el
principio que debe preservarse es el que mds se aproxima a este
elemento de dosificacion (la dignidad, que, en apariencia, intenta
preservar la nocién de dignidad establecida por Kant, pero no lo
consigue, en la medida en que el hombre aparecera, en algin mo-
mento, como medio y no como fin en si mismo). En este momento,
es indispensable tener en cuenta dos conceptos kantianos: el reino
de los fines y la dignidad.® A partir de estos conceptos, se percibe

3 En cuanto al reino de los fines: “El concepto segiin el cual todo ser
racional debe considerarse legislador universal de todas las maximas
de su voluntad para, desde este punto de vista, juzgarse a si mismo y
a sus acciones, conduce a otro concepto muy fructifero que se adhiere
a €l, que es el de un reino de los fines” (Kant, 2009: 79). “Por lo tanto,
todos los seres racionales estan sujetos a esta ley que dicta que cada
uno de ellos nunca se trata a si mismo ni a los demds simplemente
como medios, sino siempre simultaneamente como fines en si mismos.
Esto, sin embargo, resulta en una conexion sistematica de los seres
racionales mediante leyes objetivas comunes, es decir, un reino que,
precisamente porque estas leyes conciernen a la relacion entre los se-
res entre si como fines y medios, puede llamarse un reino de los fines
(que en realidad es solo un ideal)” (80). Dado que cada persona debe
legislar, enunciando la ley moral, “el deber no pertenece a la cabeza
del reino de los fines, sino a cada miembro y a todos por igual” (80).
En cuanto a la dignidad: “En el reino de los fines, todo tiene un precio
o una dignidad. Cuando una cosa tiene precio, puede ser sustituida por
cualquier otra como equivalente; pero cuando algo esta por encima de
todo precio y, por lo tanto, no admite un equivalente, entonces [nos
encontrariamos ante] la dignidad” (81).
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que lo que est4 presente en la ponderacion es la atribucion, en el
reino de los fines, de un precio desde la perspectiva del intercambio
de equivalentes. En la ponderacion, nunca esta presente la nocién
de dignidad pretendida por Kant, sino la de precio, que no deberia
informar al reino de los fines. El hombre aparece como un medio
que tiene un precio, lo que conspira contra el ideal del reino de los
fines, en el que la dignidad nunca podria aparecer como un modula-
dor de la interpretacion, sino que es siempre un fin que hay que al-
canzar en cualquier hipétesis. La razon practica dicta los designios
de la razon pura. La experiencia supera lo “a priori” en el ejercicio
de la ponderacién y corroe el ejercicio metafisico, con el ideal de
que cada hombre sera capaz, en el reino de los fines, de enunciar
la ley moral en la que ningtin ser humano sera utilizado como me-
dio, siendo siempre un fin en si mismo, es decir, que todo hombre
tiene dignidad y no precio. En fin, el sujeto de derecho, que aparece
en Pashukanis, a partir de Marx, en la logica del intercambio de
equivalentes, revelando, una vez mas, como todo es una cuestion
de precio, sin tener nada que ver con la dignidad, este decadente
concepto central de la gramatica de los derechos humanos.

Pero, continuando: como dijimos anteriormente, aunque se
presente como mas honesta con el pensamiento kantiano, no hay
forma de que sobrevivan teorias como la de la preservacion del
ntcleo del derecho fundamental (aqui interpretado como derechos
humanos) en el capitalismo. El ejemplo mds evidente de esta afir-
macion fue la derrota del principio de no retroceso social patro-
cinado por autores como el famoso constitucionalista J. ]J. Gomes
Canotilho, autor que ya ni siquiera lo defiende. Segtin este postu-
lado, no serian posibles los retrocesos en los derechos sociales, ni
siquiera los dictados por necesidades econémicas. Aunque trata
al ser humano como un fin en si mismo, cuando se confronta con
la practica cotidiana, la teoria muestra el nivel de idealismo y las
dificultades que la idealizacion, con la sustraccion de la historia,
crea para un analisis materialista. En la practica, no logra vencer
la fuerza de la pretensién de acumulacion tipica del capital. Sin
embargo, aun asi, tenemos dudas de que parta de conceptos como
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la autonomia, la heteronomia, las inclinaciones, la propia forma
en que Kant se esfuerza para que el derecho sea fruto de la razén
humana, a partir de la nocién de pérdida de cierta libertad para la
preservacion de la libertad en si misma.

Retomando: véase, ademas, que, para cualquier teoria posposi-
tivista, existe un problema mayor derivado de la porcion del derecho
que se da en la experiencia, es decir, la forma en que el derecho pasé
a ser obra mas constante de un juez activista, que no basa las raices
de su sentencia en la voluntad general dictada por la eleccién demo-
cratica. Aunque el dato de la experiencia no puede considerarse de
forma aislada, en el caso del derecho, Kant lo percibe.

Asi, también aqui, cuando se habla de pospositivismo, existe
un problema previo. En el derecho, nuestra libertad pasaria a estar
restringida por la voluntad de los demds a partir de un acto de
eleccion legislativa que encierra la voluntad general. Esto es atin
peor en el caso del Poder Judicial: cuando se lleva a cabo la ponde-
racion, la ley moral kantiana se debilita sensiblemente y se somete,
aun mas, a subjetivismos en su propia consolidacién. No en vano,
autores como Dworkin se esfuerzan por preservar la integridad de
los principios, en estos casos, mediante ideas como la de la “novela
escrita por varias manos” (el derecho como obra colectiva).

En fin, todos intentan salvar algo que se encuentra a la deri-
va: el derecho como producto de la razén humana (aunque, con el
positivismo juridico, ya estemos lidiando con una razén con pre-
tensiones mas modestas, también a la deriva, en la medida en que
busca sobrevivir al irracionalismo patrocinado por la logica de la
acumulacion de capital).

Es en este contexto en el que nos sentimos comodos para
analizar las premisas de este tipo de pospositivismo, que se trata
realmente de la logica instrumental que sustenta los derechos hu-
manos, a la luz de las consideraciones de Pashukanis.

En primer lugar, esta claro que, al tratarse de un pensamiento
formulado después de la obra de Pashukanis, el pospositivismo
instrumental de Robert Alexy no fue abordado por dicho autor.
Sin embargo, lo que traeremos aqui es como las criticas de Pas-
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hukanis a Kelsen en su texto Para un examen de la literatura sobre
el derecho y el Estado, escrito en 1923, pueden extenderse al pos-
positivismo de Alexy (Pashukanis, 2017: 227-234).

Para un examen de la literatura sobre el derecho y el Estado parte
del enfrentamiento con las premisas del positivismo kelseniano,
“uno de los representantes mas notorios de la Escuela normativa
o neo-austriaca del derecho”, (Pashukanis, 2017: 227) cuya artifi-
cialidad de pensamiento tedrico corresponde exactamente al lado
diametralmente opuesto al de una teoria cientifica del derecho
(Pashukanis, 2017: 229).

Esta afirmacion, por si sola, ya revela como la teoria pura del
derecho, concebida por Kelsen, no puede considerarse cientifica,
ya que es mistificadora. La ciencia, en el sentido marxista del tér-
mino, solo tiene sentido cuando la esencia y la apariencia coinci-
den. Por lo tanto, la tarea de la ciencia es desmitificar, revelando
esta relacion entre la esencia y la apariencia ocultada por la l6gica
de reproduccion especifica del capital. En este sentido, la simpli-
ficacion operada por Kelsen, que pretende racionalizar el derecho
de una manera bastante vulgar en relacién con pensadores de la
razon como Kant, expulsando de €l cualquier interferencia “espu-
ria” de las demds ciencias, no hace mas que ocultar, en la norma,
el papel que realmente desempefia el derecho en la dinamica de
la reproduccion capitalista. Ahora bien, si la razén burguesa es la
que debe universalizarse a partir de las postulaciones kantianas,
en Kelsen esto adquiere un tono ain mas mistificador, ocultando
el verdadero sentido de esta universalizacion. Aqui, por lo tanto,
ya se encuentra el germen “cientifico” de la universalidad del pro-
pio sujeto de derecho, que a su vez se potenciara cuando se hable
de derechos humanos. Por lo tanto, si en Kelsen esto ya estaba
presente, con una mayor complejidad de determinaciones ocurri-
rd en las teorias pospositivistas, como la de Alexy. Estas pueden
considerarse como la ciispide del caracter mistificador de la razén
burguesa y todo lo que envuelven sus ejercicios de ponderacion.
En definitiva, una ponderacion que encaja en la 16gica burguesa de
que los principios son los postulados fundacionales de una civili-
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zacion basada en los principios burgueses de propiedad, libertad e
igualdad (atributos del propio sujeto de derecho pashukaniano). No
sin razon, Pashukanis afirma que la teoria de Kelsen nunca podria
considerarse de forma aislada en relacion con el pensamiento bur-
gués (Pashukanis, 2017: 228): lo mismo puede ocurrir en relacion
con las corrientes del pospositivismo juridico, en especial la de
Robert Alexy, debiendo considerarse todo a partir de una sofisti-
cacion de la forma juridica, que se ajusta a la organizacion flexible
de la compra y venta de la fuerza de trabajo.

El recorrido de la razon burguesa es una trayectoria de cons-
tante reafirmacion, incluso cuando las corrientes de pensamiento
son supuestamente distintas. La distincion entre ellas también
forma parte de su proceso de mistificacion, de reafirmacion de su
apariencia evolutiva: como si el capitalismo, al evolucionar, tam-
bién desarrollara sus corrientes de pensamiento, que pasan a ser,
aparentemente, distintas entre si.

La realidad es que, al igual que Kelsen, todas las teorias infor-
mativas de los derechos humanos, en especial aquellas que se basan
en técnicas de ponderacion de principios, excavan “un verdadero
abismo entre el ser y el deber ser y prohiben al jurista cualquier
acceso del mundo de las normas al mundo de la realidad” (Pashuka-
nis, 2017: 229). Lo interesante es que, en el caso de la interpreta-
cion de los derechos humanos, este abismo se hace atin mayor con
la creacion de un mundo artificial que no logra resolver las propias
contradicciones de la 16gica de la razén burguesa en relacién con
su propia esencia. El papel mistificador, por lo tanto, al adquirir de-
terminaciones mas complejas, aleja ain mas el ser del deber ser,
intensificando el caracter no cientifico de los derechos humanos.

Presentandose como un antidoto contra el derecho natural, el
positivismo de Kelsen solo vuelve al punto original del rechazo, el
propio derecho natural, lo que se da esencialmente desde la pers-
pectiva metodoldgica, en la medida en que promueve la concep-
cion de un derecho politicamente neutral (Pashukanis, 2017: 228).
Esta constatacion es fundamental y, en nuestra opinién, se adapta
ain mas eficazmente a la logica de los derechos humanos: que, a
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partir de una supuesta neutralidad ideologica (considerando aqui
la ideologia como la interpelacién del individuo como sujeto a la
reiteracion de practicas de compra y venta de la fuerza de trabajo
en el caso del capitalismo), podria existir, en apariencia, en cual-
quier realidad discursiva. No es raro ver a personas de derecha,
por ejemplo, apropiarse del discurso de la libertad de expresion,
tan caro a los derechos humanos. Aunque, desde la perspectiva
campista y retorica, esto pueda ser desmentido en algunos casos,
en la dimension de la reproduccion de la logica del capital, esto no
ocurre, ya que los derechos humanos sirven, a través de la dinami-
ca de la razén humana, para respaldar los conceptos burgueses de
la propia razén. Es decir, la dimension burguesa de la propiedad,
la libertad y la igualdad es lo que siempre estd en disputa cuando
se habla de derechos humanos. Por lo tanto, de una manera mas
sofisticada, hay un retorno a los supuestos basicos de los derechos
naturales —lo que ya denunciaba Pashukanis en Kelsen—, que aqui
regresa con una mayor complejidad de determinaciones para ocul-
tar la disputa esencial del capitalismo en la lucha de clases.

Por lo tanto, no se puede descartar la afirmacién de Pashuka-
nis de que, solo en apariencia, el positivismo se aleja de la meta-
fisica que informa los derechos naturales y, en nuestra opinion,
esto se hace afin mds visible en escuelas pos-positivistas como la
de Robert Alexy: la ponderacion es un ejercicio mistico que, como
técnica, refuerza este caracter mistificador, nada cientifico, de la
actual aplicacion judicial de los derechos humanos, basandose en
los supuestos de propiedad, igualdad y libertad.

Por lo tanto, no hay forma de alejarse de la siempre prudente
observacion de Edelman, autor que, de manera magistral, abordo
los conceptos de Pashukanis y Althusser para la forma juridica:

iDebemos tener cuidado con el uso de los derechos
humanos! Si en un primer momento, y durante un breve
periodo, pueden constituir una base para la lucha, si,
en cierto sentido, la extensién de estos derechos a los
trabajadores puede significar un “progreso’, ese progreso”
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conlleva sus propias limitaciones. Porque la reivindicacion
de la igualdad que no sale del ambito del derecho no puede
ir mas alla de la igualdad juridica, es decir, de las relaciones
de produccion capitalistas. Este es el @bsurdo del que
habla Engels: ‘[...] el contenido real de la exigencia proleta-
ria de igualdad es la exigencia de la abolicién de las clases.
Toda exigencia que vaya mds alla de esto se desvanece ne-
cesariamente en el absurdo’ (Edelman, 2016: 76).

En fin, la prediccion ya venia, ante todo, de Marx, cuya existencia
aln estaba ligada a los derechos naturales (en la medida en que no
fue testigo del auge del positivismo y el pospositivismo juridicos):

La esfera de la circulacion o del intercambio de mercancias,
dentro de cuyos limites se mueven la compra y la venta de la
fuerza de trabajo, era de hecho un verdadero edén de los dere-
chos naturales del hombre. Lo que aqui reina es tinicamente la
libertad, la igualdad, la propiedad y Bentham. jLibertad! Por-
que el comprador y el vendedor de una mercancia, por ejemplo,
de la fuerza de trabajo, estan determinados tinicamente por su
libre albedrio. Contratan como personas libres, juridicamente
iguales. El contrato es el resultado final, en el que sus volun-
tades se expresan juridicamente en comin. jIgualdad! Porque
se relacionan entre si solo como poseedores de mercancias e
intercambian equivalente por equivalente. jPropiedad! Porque
cada uno dispone solo de lo suyo. jBentham! Porque cada uno
de los dos solo se ocupa de si mismo. El tinico poder que los
une y los lleva a una relacion es el beneficio propio, la venta-
ja particular, sus intereses privados. Y precisamente porque
cada uno solo se ocupa de si mismo y ninguno del otro, todos
realizan, como resultado de una armonia preestablecida de las
cosas 0 bajo los auspicios de una prevision muy inteligente,
linicamente la obra de su ventaja mutua, del bien comiin, del
interés general (Marx, 1996: 293).

Pashukanis “solo” sofistico la elaboraciéon de Marx al abordar el
tema, ya dotado de una mayor complejidad de determinaciones, en
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vista del positivismo juridico de Hans Kelsen. El autor ruso “solo”
dio un color definitivo al pensamiento marxista con su sofisticada
elaboracion sobre la forma juridica, que logra trascender su tiem-
po y aplicarse, como se ha visto, al pospositivismo. En definitiva,
“no hizo mas” que denunciar la falacia cientifica contenida en la
universalizacion del sujeto de derecho, que en su esencia corres-
ponde a la universalizacién de la razén burguesa.
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