I NOTAS CRITICAS

la segunda edicion de <Beine Rechislehres

En 1934 publica Haxs Kweisex su Reine Rechtslehre. Habian pasado ya
veinte afios desde que comenzara a exponer la teoria pura del Derecho, con la
que, nos dice, la doctrina juridica habria de quedar libre de ideologias politi-
cas v ser construida con la objetividad y ewactitud propias de las ciencias na-
turales. Este afio también puede calificarse, posiblemente, come el del cenit de
la escuela vienesa ¥ de las teorfes de Kelsen (1).

Ahora, cuando ha pasado ya mas de un cuarto de siglo, publica Kelsen I
segunda edicidn de su “Doctrina pura del Derecho™ (2). El ambiente que le re-
cibe es muy distinto; ha cambiado el panorama politico y ha desaparecido el
predominio de la concepcién positivista del Derecho. Fsta cdicion se adjetiva
de reformada v ampliada. Es todavia mas. El maestro, con envidiable energia y
contenida pasién, afirma v reftierza sus antiguas posiciones; discute, censura ¥
rechaza las principales observaciones criticas que, durante el tiempo pasado,
se han ido acumulando frente a la teoria pura del Derecho.

Valdria la pepa que cualquier filésofo del Derecho estudiase despacio ¥ con
cuidado los muchos péarrafos modificados o nuevos de esta obra. No porque haya
cambiado st doctrina, que en nada sc altera, sino para que pueda apreciarse el al-
cance de la puesta al dia de las afiadidas razones en el 1ltimo perfil en esta mono-
litica teorfa, sin matices ni fisuras. Especial atencién merecen sus respuestas
frente al positivismo 10gico, la teoria egoldgica, el existencialismo, el realismo
americano v la doctrina de Ross, su antiguo discipulo. También son de interés
las precisiones v desarrollos que afiade sobre los conceptos de norma v dispo-
sicién juridica, norma fundamental, imputabilidad v libertad, persona v Dere-
cho Internacional Privado (3).

Extraordinaria importancia y considerable extensién tienc el Apéndice con
el que concluye Ia obra resefiada. Se titula: “Tl problema de la justicia™.
R ————

() En estn primera edicién ¥ como apéndice, publicé Merans: Bibliographic der
Reinen Rechtslehre, pags. 133162, en la que hace la cnumeracion de los trabajos hasta
entonees publicados svbre la doctring del maestro.

(2) Krusexy (ans): Reime Rechislehre. Mit einem Anhang: Das voblem der Gerich-
tigleeit, Zweite Vollstindiy neu bearbeitete umd erweiterte Auflage. Verlag Franz Deuticke.
Wien, 1960, 532 paginas,

.(3) Sin que se pretenda sefialar todas las vovedades de interds, pucden destacarse, para
crientacion del lector, las comtenidas en lus paginas 5, 7, 8 1o, 11, 1619, 21, 24, 30, 6o
(positivismo l6gico), 63, 66, 72 (egologin, comunismo), 78, 77, 81, 83 (norma juridica ¥
disposicién juridica). 86 (primitivos), o¢1-03 (realismo americano), o9, 1nz (imputabilidad
¥ lbertad), 107, 117, 124 v 251 (Ros¥), 135, 165 (derechos sin sujeto), 175 (persona),
201 y 206 (normas fundamentales), zzz (Derecho internacional privado), 224-226, 238 (exis-
tencialismo), 303, 310 ¥ 327.
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Se recogen unificados, en forma monografica, una serie de recientes trabajos
del autor (4). Dividiéndose en dos partes: 12 “Las normas de la Justicia” ;
2. “La doctrina del Derccho natural” (5). En cstos estudios se encuentra la
censura mas dura y circunstanciada que sc ha hecho hasta ahora de las concep-
ciones que basan el Derecho en la Justicia, en la Moral y en el Derccho natu-
ral. Eu ellos, la elegante frialdad que caracteriza el cstilo de Kelsen, no puede
ocultar su ardoruso sentir contra las ideas y los valores transcendentales (6).

Jon lo dicho podréd darse por cumplida la finalidad de esta nota. Pretender
comentar de nuevo la teoria de Kelsen, o afiadir algo a la mole immensa de la
literatura kelseniana, serfa como querer importar buhos en Atemas (7). En
cambio, quizd no sea del todo superfluo agregar algunas reflesiones sobre vsta
obra rescfiada, aunque sean hechas en {tono menor, como corresponde a quicn
10 es especialista de Filosoffa del Derecho y se dirige a profanos, cultivadores
el Derecho civil.

Kelsen, nadie lo ignora, alcanzd hace ya muchos aflos cclebridad insupera-
da ¥, con ella, la condicién de clasico en la literatura juridica. En cfecto, nin-
et jurista, al lado de Savigny, sc¢ le aproxima boy en nombradia. Mas con
¢llo, ha corrido fa suerte que parcce perseguir a los cldsicos. Es coutinuada-
mente citada, pero apenas se lee, ni se estudia, su doctrina. Vulgarizada, mal
reproducida, se le reduce a uma serie de dichos t6picos. Incluso los hombres
més cultos y alertas estiman pormal ampararse en su autoridad o criticarle con
dureza, sin haber visto siquiera por la cubierta uno de sus libros (8).

Fste arrinconamiento de la obra kelseniana, al Olimpo de lo admirado v des-
conacido, no parece justo, ni tampoco conveniente para la ciencia juridica. Mas de
un jurista de los que cabe llamar la vieja gencracién ha reconocido abiertamen-
te su deuda hacia Kelsen, aunque estime rechazables sus creencias fundamen-
tales. El conocimiento directo de sus libros puede todavia ser til a los mas
jévenes. Ha cerrado de modo definitivo el balance del positivismo juridico. Su
método implacable le lleva, en contra de su propdsito, a este resultado. Ha de-
jado al descubierto las mistificaciones v la doble contabilidad con que los vie-

(4 En cspecial, Was ist Gerichtigheits. Wien, 1953; Die Idee der Gerichtigheit nach
den Lehren der christlichen Theologie. Studia Philosophica, Jahr, der Schw, Phill Ges
XTT1. 199.

(s) La primera comprende Jde la paz, 357 a la pdg, 401, v la segunda, las pdgi-
nas .4o2-444. Bl libro comntiene, ademds, un indice de materias v nombres (p. 447-498) v
un cutdlogo de Ius publicaciones de Krrsen, redactade por Mirart (p. 301-334), en el
que se recoge el ndmero clertamente asmbres) de 48i, aunque en €l se incluyan las
traducciones,

(6} Sohre el wensumiento /le KErSeN, en ecstas cuestinues, se consultard con provecho
1y dicho por Gurewirrer: Was dst Gevechiipkeits, Bemevkungen nu swei nenesten Schriften
ven Profesor Hans Kelsen. Z. £, 8chw. R, Neue Volge, 72, 6. p, 303-418,

) Con razdn dice Mfiratrn que hoy se b hecho imposible practicunente ingertar utua
bibHografin de lo eserito subre Krersuy, porque supondrin llenay warios voliimenes, p, gor.
Ei interés de los filésofos del Derechn por la teortn de Krersky no parece decrecer; com-
rarénse los estudios publicadns en Festschrift fiiv JdMred Verdross, 1060, v en Lsmdios
Juridicos-sociales. Homenaje al profesor Luis Legaz Lacambre, 1960,

(8) Comp, ORrTEGA Y Gassrr: Una interpretacién de la Historie Universal, 1960,
p. 215 (“el derecho no se funda dltimamente en algn, a su vez, juridico, como pretendia
1a extravagancia de Kelsen”).
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jos maestros, en instituciones ¥ fguras juridicas, habian conservado el mito
positivista.

No debe olvidarse gue Kelsen pone término a una época. Durante muchos
aflos, las preocupaciones urgentes de la téenica juridica habfan ido haciendo of-
vidar la esencia “del Derecho. La apetencia insaciable de poder del Estado mo-
derno y la pereza burocritica, disponen un ambiente propicio a la degradacién
del Derecho en dictado del gobernante y del jurista a la condicion de “letra-
dado” (9). Los filésofos, por su parte, habian tomado como objeto inmediato
de su estudio las ciencias experimentales, de modo que ¢l método adecuado a
ésta, se piensa tiene valor universal o de paradigna. El estudio filosdtico del De-
recho sigui’ también este camino. Nadie con tanto rigor como Kelsen. Para
que sea cientifico el estudio del Derecho, busca darle seguridad matemdtica. Las
normas juridicas scrén, entonces, consideradas firmulas abstractas, en las que
es del todo indiferente su contenido.

TLa “purificacién”™ asi operada excede de L que es propin a las clencias ex-
perimentales (10). Con clla se ha cambiado el objeto del estudio. No correspon-
de éste va a lo que se emtiende Iéxicamente por Derecho, en la sociologia, en
la historia vy en la vida misma de Jos homhres (11). Es otra cosa, una doctrina
de “las reglas coaccionantes”™. Con lo que se desconoce y miega el hecho de
que la norma juridica, para ser tal, lleva cousigo, neccsariamente, una tensibn
especial derivada de su dependencia de la Justicia; la que, sea en forma reco-
leta o explosiva (12), le presta su verdadero significado. Despojada de ella, la
norma juridica queda degradada a regla de opresién. Este resultado tiene las
caracteristicas de la tragedia propia de mas de un pensador. Kelsen, que pre-
tende liberar al Derecho de la Politica, lo reduce a descarada expresion dei
poder politico; que aspira a construir tna doctrina objetivamente cientifica, se
separa de la realidad objetiva, hasta reducir su teorfa a un mero juego dia-
léctico.

Ensefia Kelsen que la interpretacion de las normas juridicas queda fuera
del ambito de lo juridico. Se trata de elegir entonces entre los posibles signi-
ficados de una disposicién v cllo cs competencia de quien la haya de aplicar,
que decidird conforme a su personal criterio. Por ello ha podido creerse que
la influencia de Kelsen, en los cultivadores del Derecho positivo, habria de ser
minima. Fsto no es asi. La boga kelseniana, de modo mas o menos indirecto,

(9) Reflejado de modo inmejorable en lo gne Kaxr dice de la de Derecho en su
Disputa de las Fucultades.

(10) Con ¢l métods kelseniano, parece que la formula 1120 se convertiria en x?y; es
decir, que al considerarse indiferente el contenidn de los elementos, se habrin de abstraer
el hidedgeno ¥ ol oxigene, 5 se cousideraria ecma fmicamente cientifien lao diferencia e
valor de los signos.

(1) Mis corrects parece la propuesta de Juwewrs Fraw®  (Cowrts on Trial, 1049, pa-
zina 66 six) de eliminar del lenguaje juridieo positivista la palabra Derecho. Significativa es
Ta observacitn de SteviNa, de que oo serin “una cvncesion politica™, porque abandonado
¢l campo del Derecho por los positivistas, serfa inmedintamente ccupade por los yusnaturalistas,
The Twlight Zone of Positive and Natural Lew, California T.. R. 43 (1958), p. 491. Pala-
bras que revelan ln “impureza™ politica que anide en la concepeidn positivista,

(12) El poco afecto, hasta el desprecio, de KurseN por la Historin, puede explicar que
:31&'61;2:;&::;: : Z;Zi?::l:“i\;:n:t:?rhﬂ:: lde" f11t1(1amontalme:1t(: Cf:nsAervaTlomv' (p. 435).' .S'upone

7 2 formadora en todo meanento ¥, en especial, lo decisivo que

fuera en el movimients de ideas determinantes de lu Revrlucién francesa
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ha determinado la que ha podido llamarse tendencia abstracta o formalista
Algunos autores prestigiosos e influyentes propugnan un neo-legalismo que
identifica norma ¥ disposicién legal vy entiende que los conceptos juridicos
(p. ej., persona, cosa, estado civil, nacionalidad) son  términos artificiales o
unidades de referencia. Habrian de utilizarse, se nos dice, como signos equiva
lentes a lo referido en la disposicién; es decir, a los derechos y obligaciones
emumeradas (contenido) en el precepto y que éste atribuye expresamente a la
sitaci6n de hecho (“Tatbestand™), por él mismo también definida. Lo que, a
veces, se completa con la desconexién entre las reglas legales; sefialando que
un mismo término tendrd distinto significado en cada una de las disposiciones
que lo utilice. Con lo que se llega a un extremoso nominalismo, en el que se
afirma la imposibilidad de conceptos juridicos, con propio o peculiar conte-
nido (13).

Sin posibilidad de plantear en esta nota fos dificiles problemas del concepto
v del método del Derecho, que implica esta dltima direccién, bastard a su limi-
tado propésito seiialar que ella ha disminuido en importancia desde la segunda
guerra mundial. La doctrina mas moderna parece que vuelve a reconocer, de
una manera decidida, la existencia de conceptos juridicos, acufiados sobre rea-
lidades sociales v usados con cse valor por las leyes. No se les considera en-
tonces meras creaciones del legislador, ni aptos sbélo para una definicién abs-
tracta. Los datos legales se entienden como sintomas o indicios (sea como nor-
males o como supuestos extremos) (ue permiten reconocer o delimitar la rea-
lidad social aludida. T.as consecuencias juridicas se entiende que son las que
se atribuyven a la situacién de hecho asi descrita, por ser ellas las mas apro-
piacdas a la sitwacién social que se considera. De lo que también resulta que el
significado de los conceptos 1o se estima fijado de modo exclusivo por la ley.
los conceptos juridicos no nacen ni subsisten en ¢l vacio, en un medio aséptico
o abstracto: perviven con un arrastre tradicional y son permeables al clima
social de cada época v pafs. Cuando son vehiculo de una idea operante, se
habla del valor institucional del concepto; que asi sirve para averiguar el sig-
nificado de las disposiciones que le contienen y para llenar sus lagunas y hasta,
en ocasiones, pary decidir una cuestién dejando de lado la letra de lo dispuesto.
Jis lo que ocurre cuando se acude, por ejemplo, a esas figuras auxiliares que
se Haman orden piiblico, naturaleza de Ias cosas, principios gencrales del Dere-
cho, equidad, realidad factica, abuso del derecho ¥ fraude de la ley.

Esta digresién, incluso por su desmesurada longitud, puede servir, ya que
1m0 a otra cosa, de prueha del poder de sugestibn que encierra este libro de
Kelsen, Sin querer, casi a regafiadientes, ha lhecho que s¢ cambie el caricter
de esta nota v qgue, en clla, se vuelvan a plantear cuestiones bésicas sobre me-
todologia juridiva. Ta lectura de la Dactring pura del Derecho, la meditacion
sobre 1o que nos dice sobre cada una de las principales figuras juridicas, puede
sor provechoss. No esth demAs que los civilistas, de ctando en cuando, nos
detengamos a reflexionar sobre los fundamentos de la ciencia juridica. Ello
puede, también, contribuir a que se pueda llenar mejor nuesiro cometido espe-
cifico de intérpretes de las normas juridicas. F. e C.

(13)7 De modo mis o menos acusado se advierte este modo de pensar en autores, que por

otra parte siguen muy difercntes orientaciones. Podrian sefialarse, por ejemplo: Ascarelli,
Aaioren, Makarov., Koessler, Yardley v Wengler.



