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NOTA:

HANS KELSEN

Por Cayetano Betancur

Repentinamente conocimos la triste noticia de la muerte del Dr. Cayetano Betancur Campuzano.
La edicion de la presente revista ya estaba en tramite en los talleres litograficos, cuando acaecio la
defuncion del Dr. Betancur, Coincidencialmente cuando conmemoramaos el centenario del Dr. Hans
Keisen, publicamos aqui en memoria y como homenaje péstumo al Doctor Cayetano Betancur
Campuzano, el texto de la conferencia pronunciada por él en la facultad de Derecho de la U.P.B. el
11 de octubre de 1971, con motivo de cumplirse los 90 afios de vida del gran jurista vienés.



Ei proximo 11 de octubre cumplira
noventa afios de vida este eximio fil6-
sofo y jurista, una de las cumbres del
pensamiento del siglo XX,

A los treinta afios, en 1911, apareci6
su primera obra critica y sistematica,
“Problemas fundamentales de la teo-
ria delderechoy del Estado’’, y en 1934
una preciosa sintesis de todo su siste-
ma: ““La Teoria pura del derecho”, re-
editada en francés en 1953 con nota-
bles adiciones, cambios de perspectiva
y enfoque que dejaron, sin embargo,
lo sustancial de la doctrina del gran
maestro. Pero en todos los afios, des-
de aquel primer trabajo histérico de
1905, titulado ““La Teoria del estado
de Dante Alighieri”’, Hans Kelsen en-
trega al publico libros sustanciales de
investigacion y de reflexion sistemati-
ca, con los cuales se ha formado una
de las bibliotecas esenciales del pensa-
miento actual.

Kelsen ha sido profundamente estudia-
do por una parte, y por otra, profun-
damente incomprendido. Por razones
no siempre estrictamente cientificas se
le ha colocado o bien del lado de Dios
o bien del lado del Diablo, entre los
buenos o entre los malos de las pelicu-
las del ‘“Far West”’. Para muchos ha
contribuido a la laicizacién del mundo
moderno, mientras para otros repre-
senta una de esas fuerzas neutras que
se muestran incapaces de enfrentarse
al mal. El mismo lo expresa en el
prologo a ““La Teoria Pura’’ de 1934:

“Algunos declaran con desprecio que
fa Teoria pura no tiene ningin valor,
ya que se trataria de un vano juego de
conceptos desprovistos de significa-
cion. Otros se inquietan ante sus ten-
dencias subversivas, que significarian
un peligro serio para el Estado y su de-
recho, y dado que se mantiene al mar-
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gen de toda politica, se le reprocha a
menudo alejarse de la vida y por tal
razon carecer de todo valor cientifico.
También se pretende frecuentemente
que es capaz de mantener hasta el fin
sus principios de método y que es solo
fa expresion de una filosofia particular.
Pero, cual? Para los fascistas la Teoria
pura se vincula con el liberalismo de-
mocratico. Para los democratas libe-
rales o los socialistas abre el camino
al fascismo. Los comunistas la recha-
zan, puesto que serfa una ideologia
inspirada en el estatismo capitalista,
mientras que los partidarios del capita-
lismo nacionalista ven en ella la expre-
sion de un bolcheviquismo grosero o
de un anarquismo disimulado. A los
ojos de algunos su espiritu estaria em-
parentado con el de la escolastica
catolica. Otros creen reconocer en
ella las caracteristicas de una teoria
protestante del derecho y del Estado.
Pero también tiene adversarios que la
condenan por su ateismo. En una pa-
labra, no hay ninguna tendencia poli-
tica de la que no haya sido acusada la
Teoria pura del derecho. Esta es la
prueba —ella misma no podia darla
mejor— de que ha sabido conservar
su caracter de teoria “‘pura’’.

Efectivamente, Kelsen parece dar razon
a los que lo atacan por su juspositivis-
mo riguroso y extremo, en gue no deja
ningun resquicio para que alli penetre
un soplo del espiritu, una lumbre de
los valores, un destello de la divinidad.
En este sentido se le ve como a un
demonio mefistofélico, urdiendo bajo
las telas de una impoluta concepcion
cientifica del derecho, una explosiva
maquinaria que acabara por destruir
todo cuanto el hombre ha mirado co-
mo sagrado y venerable, que por cier-
to se ostenta, entre otras formas cultu-
rales, en esa estructura que llamamos
derecho.



Desde remotos tiempos, como demues-
tra la investigacion historica, la huma-
nidad ha querido ver en el derecho po-
sitivo una expresion de la divinidad y
de su justicia. Las ‘‘temistes’’ de los
tiempos homeéricos, pasando por las
leyes de Platon hasta llegar al derecho
penal moderno, en todas estas grandes
etapas de la historia, el derecho ha
sido obedecido, reverenciado y defen-
dido por considerarsele la expresion
de una voluntad divina que rige los
destinos del mundo. Por eso exige
Heréaclito que “‘el pueblo luche por su
ley como por sus muros'’.

Y cuando las ordenes de la autoridad
no se acomodaron a la justicia, se les
despojo de su caracter de derecho para
colocarlas en la oscura clase de la fuer-
za, el atropello y la arbitrariedad. La
““Antigona’’ de Soéfocles es el primer
documento literario en que se hace
tema la rebeldia del hombre contra el
acto de autoridad que atropella una
ley no escrita que fulge por encima de
nuestras cabezas, el tiempo que ofen-
de la tradicion sagrada de las leyes
positivas. Todas las leyes humanas se
nutren del uno divino”, dice otra vez
Heraclito para justificar su admoni-
cién anterior.

Y en los tiempos modernos el Canci-
ller Bismarck aseveraba, para justificar
la sentencia penal, que ‘“‘una fuerza
humana que no advierte en si una jus-
tificacion desde arriba, no es suficien-
temente vigorosa para llevar la espada
del vengador”’.

Algo hay en el derecho positivo que
demanda esta consideracion sacralista
y divinizante. Quizas porque nos so-
mete tan ampliamente a sus dominios.
Y aceptamos de buen grado que eso
tenga que ser asi. Es que el derecho
con su coyunda (jus) se esta denun-
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ciando como 1o que viene de un mas
alla, pues de no ser asi quizas todos
los rechazariamos para retornar a
nuestra soberana libertad. Por algo se
ha hecho derivar el vocablo “jus” de
Zeus, (Jupiter), cualquiera que sea por
otra parte la exactitud de esta etimo-
logia.

Explicita o implicitamente estamos
afirmando que el derecho tiene algo
de sagrado y cuando le negamos este
caracter, nos resistimos a llamarlo de-
recho y lo consideramos una forma de
la violencia (““magis violentiae quam
legis’’, llamaba Santo Tomas a las leyes
notoriamente injustas). Pero es en el
derecho positivo mismo en donde ve-
mos su faz sacra, y es s6lo en periodos
avanzados, por ejemplo, al iniciarse la
edad moderna, cuando grandes juristas
como Grotio y Puffendorf, separan el
derecho positivo del natural para con-
ferir s6lo a éste un origen religioso.

La majestad con que en todos los
pueblos se reviste todavia el acto de
administrar justicia, nos esta indican-
do que se asigna al derecho positivo,
precisamente en su momento mMas so-
lemne, como es la funcion jurisdiccio-
nal (“jus dicere’”  decir el derecho),
un origen supraterreno que linda con
la divinidad.

Bien es verdad que el hombre asumié
igual actitud sacrilizante ante muchas
cosas de la naturaleza: ““Entrad, entrad,
que también aqui moran los dioses”,
era la forma como Heraclito invitaba
a sus amigos a la cocina, donde prepa-
raba sus alimentos. Y para los pueblos
primitivos como para altos y califica-
dos tedlogos y filésofos el mundo es
“explicatio Dei”, una Teofania, una
manifestacion de Dios.

Fue menester una lucha seria y en oca-



siones encarnizada, para que se abriera
paso la consideracion puramente causa-
lista de la naturaleza y que nos ensefa-
ramos a ver el mundo como algo indi-
ferente a todo valor religioso o moral.
En efecto, las ciencias naturales desa-
rrollan sus tesis y sus sistemas sin otra
consideracion que a la verdad que se
ostenta, la cual, desde un principio,
esta despojada de toda calificacion de
bondad o de maldad. El constatar que
los cuerpos celestes se mueven en elip-
ses y no en circulos, no nos obliga a
pensar que han disminuido en nuestra
estimacion porque la elipse sea inferior
al circulo, como pensaba Aristoteles,
fiel a su concepcion teleoldgica del
mundo. Ni el reconocer que en el sol
haya manchas, es ya para nosotros un
defecto del sol, como llegd a pensarse
al salir de la edad media.

Las ciencias naturales, de las cuales el
modelo mas eminente es la fisica,
enuncian sus conclusiones sin temor ni
temblor ante sus consecuencias posi-
blemente funestas. La ciencia no juz-
ga ni menos prejuzga; no emite juicios
ningunos de valor y solo describe im-
parcialmente la realidad que le es dada.
Kant fue el gran espiritu que nos libe-
ré6 de aquella nefasta y equivocada
tendencia que confundia el objeto de
la ciencia fisica con la cosa en si. El
demostré que esa cosa en si es inalcan-
zable para la razén pura y que en vano
pretendemos arrancar de los seres, en
posicion de matematicos o de fisicos,
otra cosa que sus relaciones espaciales,
temporales o categoriales, entre las
cuales se halla la relacion de causali-
dad, que simplemente toma como cau-
sa el antecedente necesario y suficien-
te para que se produzca un fenémeno.

Es claro que ante esta ensefianza, es
primitiva la conducta que mira el calor
como sacando de su seno la dilatacion
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de los cuerpos, o a la velocidad como
recatando en sus entrafias, cual ‘“vis
dormitiva’’, todos los efectos de que
hoy se vale la técnica.

Hans Kelsen ha creido que con el dere-
cho hay que hacer otro tanto. Que la
liberacion que el espiritu humano rea-
liz6 ante las cosas naturales, también
debe llevarse a cabo ante este orden
interhumano que denominamos orden
juridico.

Kelsen echa de menos una ciencia del
derecho que sea tan ‘‘pura’’ como las
ciencias de la naturaleza. Y por “pu-
reza'’ entiende el estar exenta de con-
taminacion con la metafisica, con la
moral, con la religién, con la politica,
con los intereses econdmicos o béli-
cos, etc.

Asi como Kant ante la cultura de su
tiempo, en fisica y en matematicas,
buscé en estas disciplinas lo que en
ellas habia de materiales pre-estableci-
dos que nos llegaban por los sentidos,
‘el caos de las sensaciones’’, para sepa-
rarlo de lo que en ellos pone el espiri-
tu como elemento a priori, de igual
manera Kelsen coloca ante si toda la
cultura juridica de la edad que corre
para discernir en ella cuales factores
no se encuentran alli como dados,
sino como configurantes, como ele-
mentos también a priori con los cuales
se organiza y estructura todo el mate-
rial juridico aportado.

Hans Kelsen inicia una verdadera per-
secucion para atrapar en los mas remo-
tos rincones de la teoria juridica todos
los lastres que ella pueda contener de
politica, de ideologias o de derecho
natural. Para él, ninguna tesis en que
se mezclen cuestiones de estos 6rdenes



son tesis cientificas. Hay alli subjeti-
vidad y caprichos del arbitrio y del jui-
cio que ninguna ciencia puede resistir.

Para Kelsen la politica es aquel con-
junto de consideraciones e intereses
practicos, sanos o perjudiciales, buenos
o malos, con que los hombres actian
en el arte de conducir a los pueblos.
La politica no solo no es una ciencia
sino que es la anticiencia por excelen-
cia. Sabido es que Kelsen, adicto a la
Escuela de Marburgo, concibe la cien-
cia como aquella disciplina que crea
su objeto mediante un método deter-
minado de consideracion y pensa-
miento. En este sentido, la politica
esta ausente de todo método. Lo que
hoy es bueno, mafiana resulta malo, o
lo que es bueno aqui resulta ignomi-
nioso. El amigo de hoy es el enemigo
dentro de un instante y el objetivo del
momento puede patentizarse como el
obstaculo para la acciéon dentro de
una hora. Asi la politica escapa a
todo método y por tanto hace imposi-
ble su configuracion como objeto
cientifico.

Las ideologias que repudia Kelsen co-
mo ajenas al tratamiento cientifico
son todas aquellas que en el campo del
derecho y de la sociedad se erigen co-
mo los faros y guias de la accion, co-
mo las estrellas polares, espérese o no
desembarcar algin dia en ellas, pero
que de todas suertes dirigen la marcha
de los navegantes. Esas ideologias son
concepciones como las de la justicia,
la seguridad juridica, la moralidad, la
democracia.

De la justicia, dice Kelsen, que es una
venerable idea, de una rancia tradicion
en todas las culturas, pero de la cual
no es posible dar un concepto exacto.
Asi por ejemplo: La justicia como el
“dar a cada uno lo que le corresponde’.
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es una peticion de principio pues
supone ya se sabe lo que le correspon-
de a cada uno, siendo asi que ese es,
por otra parte, el oficio principal y
preciso de la justicia. La justicia como
un justo término entre dos extremos,
tal como la imaginaba Aristoteles, es
nocion tan formal y vacia que hasta
ahora nadie ha tenido éxito en indicar
cuales son los extremos y como se de-
termina ese mismo término medio. La
justicia gue consiste en tratar de igual
modo a los iguales y de modo desigual
a los desiguales se queda por cierto en
el campo de la pura abstraccion. En
fin, el saber qué es la justicia es un
esfuerzo vano en que se han empefado
las mas nobles cabezas de la humani-
dad, sin que por cierto hayan acertado
en sus pretensiones.

En cuanto al derecho natural he aqui
uno de los conceptos que Hans Kelsen
ha intentado captar en toda su signifi-
cacion y sobre el cual ha escrito los
mas variados, profundos y eruditos
ensayos.

Para Kelsen, el ‘“derecho natural’ es
una contradiccion en si misma. Ya
que si es natural no puede ser derecho,
y si es derecho no puede ser natural.

La razon, dentro de su teoria, reside
en que lo natural “es”’, y el derecho es
el mundo de lo que ““debe ser”’. La na-
turaleza se concibe mediante un méto-
do relacional que es el causal. El de-
recho se estructura mediante otro mé-
todo relacional que es el de la imputa-
cion. Por el método causal sabemos
que si B sigue a A, A es la causa de B.
Por el método de “imputacion’’ deci-
mos que si una accion se ha efectuado,
esa accion exige una sancion.

El método causal pertenece al mundo
de la necesidad. El método de la im-



putacion hace parte del mundo de la
libertad. Con el primero entendemos
a la naturaleza, con el segundo enten-
demos el derecho, la moral positiva, la
religion positiva, etc. El primer méto-
do engendra un sistema de “‘leyes”’, el
segundo un sistema de normas.

Con las leyes expresamos que al calor
sigue la dilatacion; con las normas sig-
nificamos que al que roba se le debe
imponer un castigo.

Claro estd que cuando Kelsen afirma
que el sistema de normas so6lo se en-
tiende en un mundo de libertad, no
por ello estd otorgando al ser humano
ese precioso don de libre albedrio que
para muchos es la mas alta realidad es-
piritual. Ni mas faltaba que un positi-
vista como Kelsen fuera a hacer decla-
raciones de este orden, teilidas de tan
acentuado color metafisico. La liber-
tad no es aqui sino un concepto como
el concepto mismo de causalidad: una
categoria para la inteligibilidad de los
fenomenos. Si queremos entender el
derecho en donde de hecho se dan
normas, hay que entenderlo en un
mundo de libertad, no importa que esa
libertad no exista realmente. Es muy
posible que el ladron robe por un im-
pulso causal al que no puede resistir,
y que la norma que le prohibe robar lo
retraiga del acto delictivo obrando
como otra causa determinante. Pero
en estas relaciones ponemos nosotros,
mejor, pone la ciencia normativa, un
método de inteleccibn que no es el
causal, sino el imputativo y dice que
al ladron se le debe castigar, por ejem-
plo, con cinco afios de prision.

Por otra parte, el derecho natural no
puede ser objeto de un tratamiento
cientifico porgue sus normas no son
un “positum’’, no han sido puestas
por un legislador determinable en el
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espacio y en el tiempo. Mas bien son
normas que nos sirven de “‘supuestos”’
para juzgar y valorar un determinado
derecho positivo. El derecho natural
obedece a la especulacion de la razén
que supone, por ejemplo, que el la-
dron que actla con la fuerza, comete
un acto mas punible que el ladrén que
actla con la astucia. Pero esto es en
nada relevante para el jurista mientras
no sean ‘‘puestas’’ estas diferencias en
un orden juridico positivo.

De esta suerte Kelsen construye su
teoria pura, despejando de su sistema
todo factor metafisico de orden
valorativo.

Pero también elimina de su teoria todo
factor metajuridico de orden factico,
pues dice expresamente que la teoria
pura no es una sociologia del derecho,
no nos ensefia como de hecho se com-
portan los hombres a la luz o a la vista
de las normas que los dirigen, sino co-
mo se deben comportar dado el senti-
do de la norma.

Claro es que el maestro vienés no va a
construir su teoria sobre puras abstrac-
ciones. El parte de la base de derecho
positivo de su tiempo con todas sus
instituciones, sus axiomas y sus cOro-
larios gue le sirven como fundamento
teérico. Como ya expresamos, igual
qgue Kant en la “Critica de la razon
pura’’, toma la ciencia de su tiempo
para hacer su teoria pura. Por esa ra-
zbn se muestra como uno de los mas
grandes juristas de estos tiempos, para
el gue no es extrafia ninguna categoria
de las que hoy maneja el derecho.

Pero en sus desarrollos, al convertir
la norma juridica cualquiera que sea la
forma como se presente (el pitazo de
un policia, el golpe sobre {a mesa del
presidente de una asamblea, el juicio



enunciativo que expresa que el interés
legal es del 60/ anual, etc.), en una
proposicion condicional en donde el
antecedente es la conducta repudiada
por el derecho, y el consecuente la
sancion que debe ser impuesta al in-
fractor, Kelsen se quiere mantener en
la estructura logica de estos conceptos
sin averiguar si las normas mismas son
obedecidas o no.

LAVALIDEZ

De aqui que la primera ideologia que
combate su doctrina es la de un su-
puesto derecho natural que fundaria
todo derecho positivo. Kelsen se da
cuenta que cuando se habla de una
norma cabe logicamente preguntar si
esa norma es valida, no si se cumple,
sino si se debe cumplir. Kelsen en la
respuesta a esta primera pregunta, con-
testa que hay que apelar a la norma
superior por la cual esa norma fue dic-
tada. Y asi en cadena, sobre las nor-
mas que van quedando sucesivamente
por encima. Una orden policiva es
valida por el derecho del alcalde, éste
por el acuerdo del concejo, el acuerdo
del concejo por la ordenanza departa-
mental, la cual se basa en la ley y la
ley en la constitucion. Como no se
puede seguir en un proceso infinito,
habra que parar en una ultima norma,
mas alla de la cual no hay otra norma
positiva que la sustente. Pero si hay
otra norma, esta vez no positiva, sino
supositiva, o logica, la norma que po-
nemos como el supuesto de validez
de todo el sistema. En sus primeras
obras Kelsen decia que esta norma
logica fundamental se enunciaba:
‘’Hay que obedecer al constituyente
primitivo”’,

Piénsese bien que aqui no hay un man-
dato ni una consideracion de valor.
No se postula esta norma como la que
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legitimaria éticamente todas las normas
inferiores, sino como la que nos da el
condicionamiento racional de que las
demas son obedecibles.. Supongamos
un abogado comunista ruso que quiera
venir a Estados Unidos a ejercer el
derecho. Si en algiin momento quiere
introducir la excepcion de inconstitu-
cionalidad de una ley, no tendra por
menos que suponer gue la constitu-
cion es valida, aunque la considere
todo lo contrario de lo que quisiera
ver estatuido como derecho. Su repu-
diaciébn de una norma inferior no po-
dra hacerla, si es que quiere actuar co-
mo jurista, mas que a luz de la norma
superior que la preside. lgual tendra
que hacer el jurista norteamericano
que pretenda ejercer el derecho en
Rusia.

En esta forma Kelsen elimina la fun-
damentacion jusnaturalista del derecho
positivo. El que quiera moverse den-
tro de sus terrenos tiene que adoptar
un supuesto logico. Si busca y halla
un supuesto moral o de valor que con-
tradiga el contenido de la norma infe-
rior, y con base en el cual pida que
ésta se anule, estara asumiendo una
actitud revolucionaria y se le podra
tratar como elemento subversivo.

EL DERECHO SUBJETIVO

La penetrante mirada kelseniana tam-
bién ha perseguido en este concepto,
no una nocion juridica, sino politica,
no derecho positivo sino derecho
natural,

En efecto, el llamado derecho subjeti-
vo no es sino la tendenciosa posicion
de unos cuantos que pretenden hallar
una cortapisa a los abusos del derecho
objetivo. Se postula un derecho sub-
jetivo como anterior al derecho obje-
tivo con el objetc de que éste no pue-
da vulnerarlo.



Kelsen muestra gue no hay derechos
subjetivos anteriores a la norma posita,
a la norma legal. El derecho subjetivo
de propiedad no es anterior a la ley
sino una configuracion de ella, una
forma constituida por el derecho ob-
jetivo.

Por otro aspecto, la teoria pura del
derecho absorbe el derecho subjetivo
en el objetivo, pues la regla del derecho
que elabora el jurista cuando se trata
de derechos subjetivos es de este tenor:
““Si A perturba la propiedad de B y B
inicia accion judicial contra A, el juez
debe dictar sentencia de amparo a
favor de B”',

El derecho subjetivo, como se ve, no
es sino una parte del condicionamiento
de la proposicion juridica, a fin de que
dado ese condicionamiento, se deba
poner en movimiento el aparato coac-
tivo del Estado.

DERECHO PUBLICO

Otro mito sacral con que el derecho
tradicional nos quiere imponer un dua-
lismo, es el del mayor valor del derecho
publico sobre el derecho privado. Con
esto se apela a una ideologia jusnatura-
lista que postularia que el derecho pu-
blico representa el bien de la comuni-
dad, al par que el derecho privado, s6lo
el bien de una persona o de un grupo
de personas.

También aqui hay un espejismo. El
derecho publico no es distinto del
privado porque valga mas, sino que su
esencia radica en ser derecho taxativo,
no supletorio, es decir, no sujeto a ser
modificado por la voluntad contrac-
tual de los particulares. De suerte que
a él se aplica lo mismo que al privado,
la estructura condicional de la norma
de derecho.
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Por otra parte, no debe olvidarse que
en el desarrollo de Estado moderno,
una gran porcion del derecho que re-
gula su funcion, es también supleto-
ria, no imperativa. Y paralelamente,
muchas normas del derecho privado
de familia, del derecho obrero etc.,
tampoco se puede modificar por el
acuerdo de las partes ni son objeto de
renuncia o transaccion.

No es, pues, sino una ideologia la que
confiere superioridad al derecho publi-
co sobre el privado.

DERECHO Y ESTADO

Yace en estadualidad de derecho y Es-
tado uno de los mas sutiles artilugios
de los ideodlogos, que por esta via han
estorbado el progreso y el avance de la
ciencia del derecho.

Se pretende por unos que el derecho
es distinto, anterior y superior al Esta-
do. Con esto se le quiere someter para
gue no implante normas perjudiciales
a ciertos intereses o a determinadas
tendencias partidistas.

Otros, en cambio, postulan la superio-
ridad y anterioridad del Estado sobre
el derecho, para poder hacer de él la
fuente legitima de toda norma por
conculcadora que ella sea de los dere-
chos privados. Y se ha ideado para
estos casos, dice Kelsen, la imposible
doctrina de la autolimitacion del Esta-
do por el derecho mismo que el Esta-
do produce, parece que horrorizados
ante las consecuencias autocraticas y
absorbentes que de tal primacia se
desprende.

Pero en la teoria pura, el derecho y el
Estado no son cosas distintas. El dere-
cho es unanorma que en las manos del
cientifico, como hemos dicho, se con-



vierte en una regla de derecho que es
una proposicion condicional, en que al
antecedente se liga un consecuente. La
relacion entre el hecho antecedente y
el hecho consecuente se denomina im-
putacion. Pero hay otro concepto de
imputacion que Kelsen sefala: Cuando
una conducta de una determinada per-
sona no se atribuye a ella sino a una
persona ficticia que estd detras. Esto
es lo que ocurre con el Estado.

El Estado no es sino aquel 6rgano fic-
ticio al que el derecho imputa determi-
nados actos de determinadas personas.
Luego el Estado es derecho o creaciéon
del derecho.

Asi, cuando el Estado otorga un privi-
legio de invencién, no hay tal Estado
alli sino el derecho mismo que dice que
el diploma o la patente firmada por un
sefior tal, no se tome como emanado
de dicho sefior sino del Estado que es
el dnico, en tal sistema de derecho,
que puede conferir dichos privilegios.
En estas condiciones, pretender que el
derecho precede al Estado o a la inver-
sa es una aspiracion infundada y cues-
tionar estas cosas es crear pseudopro-
blemas y no auténticos problemas ju-
ridicos.

LAGUNAS DE LA LEY

Quienes quieren ver lagunas en la ley
lo que pretenden es estatuir un derecho
ideal, querido por ellos, frente al dere-
cho real que en alguna forma estorba
sus pretenciones.

Si la norma de derecho dice, por ejem-
plo, que el viudo que pasa a otras nup-
cias debe hacer inventario solemne de
los bienes de sus hijos menores que
administra, y esto mismo no lo exige
a la viuda en iguales condiciones, nin-
gun intérprete del derecho podra ver
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alli una laguna. Lo que ocurre es que
el derecho positivo, con su silencio que
también es norma, la eximio de esta
obligacion o se la impuso. Pues es prin-
cipio de derecho, fundado en bases
mas légicas que ontologicas, que todo
lo gue no estd prescrito o prohibido
esta permitido. Luego en estas cosas,
la norma no estad ausente, no es que
exista aqui un vacio, sino que una
norma contraria entré6 a resolver el
caso.

Solo, pues, un afan diligente pero no
juridico, ve aqui lagunas o vacios lega-
les, cuando lo que existe es la voluntad
general del derecho de no obligar con
una conducta determinada en un caso
dado.

ESTADO DE DERECHO Y
ESTADO DE PODER

Hans Kelsen fue un perseguido del
nazismo. Legd a los Estados Unidos
cuando en la culta Alemania de la pri-
mera post-guerra se desataban huraca-
nes que arrasaban sin misericordia la
libertad y el derecho de muchas por-
ciones de la especie humana, los judios
entre otros. Hans Kelsen, se ha dicho,
ostenta sangre judia. Fue acogido por
la democracia norteamericana que ha
aspirado, a la luz de los principios de
sus fundadores, a ser un ‘‘Estado de
derecho’’, tal como esta expresion se
entiende en los tiempos que corren.

Hans Kelsen fue invitado por empresas
de publicidad a escribir un libro en que
transparentara la idea de que el Gnico
Estado de derecho es la democracia.
En esos momentos propicios para la
labor publicitaria y la propaganda, un
libro de Kelsen en tal sentido habria
llegado a las alturas del éxito editorial.
Sin embargo, se negd a ello, pues de



acuerdo con sus postulados cientificos rificador que cada ciencia ha menester

todo Estado es un Estado de derecho, de cuando en vez, es decir, cuandose le
alun aquel que en ese momento lo han prendido demasiados parasitos que
perseguia con tanta safa. quieren vivir de su vigor y lozania. E|

derecho estaba en estas condiciones
En efecto, dada la identificacion que cuando el pensador vienés llegb como
hemos visto entre el Estado y el dere- aguafiestas de tan alegre festin de poli-

cho, no podra darse nunca un Estado ticos, ideologos y demagogos.
que no lo sea, un Estado que sea ajeno

al derecho. Sin duda alguna también, Hans Kelsen
afin6 los conceptos en que normal-
En esto también se delata una valora- mente se expresaba la ciencia del dere-
cion equivocada. Por esto Kelsen no cho, rechazo los que habian florecido
quiere aceptar como cientifica la con- al cobijo de errores o imprecisiones, y
cepcion del Estado de derecho en el acrecioé con nociones nuevas todo el ya
sentido del Estado que respeta las li- amplio campo de la teoria juridica.
bertades privadas, que se gobierna por
leyes, que hace permanente obsequio E! positivismo de Kelsen, si bien se le
a la seguridad juridica. Esto seré Esta- mira, es menos objetable como tal.
do de derecho para la ideologia demo- Quiero decir que lo menos vulnerable

cratica y libertad pero no para el cien- §p~ n es su posicion positivista,
tifico del derecho. Haps Kelsen Y Rt parg aquellos que no comparten
garse a escribir ese libro, h# ¥ V'Nas fineaq generales de su filosofia. En
la ciencia de la que se cdnsidera an efecto, tddo jurista en cuanto cientifi-
cultivador sin reservas, auqique mu “dsﬂe! dergcho, no estda muy lejos de la
otras fueran sus convicciongs ide estricta pogicion gue Kelsen proclama
gicas a favor de la democrac\a, ya ex- c?i@c()la prqpia de un trabajador inte-

presadas desde muchos afios atrésp\egc‘glect estos menesteres. Los mas
ensayos de valor perenne. grandes tratadistas del derecho, cuando
no tienen frente a si un interés ideolo-

111 gico, han procedido siempre, aunqgue
inconscientemente, como prescribe el

No he tratado en lo anterior de expo- profesor austriaco. En efecto: a) O
ner todo el pensamiento de Kelsen en reconocen que la norma puede tener
lo que él llama la Teoria pura del dere- varias significaciones, todas ellas legi-
cho, sino enunciar unas cuantas de sus timas; b) O admiten que aunque una
posiciones en contra de las ideologias cosa exprese el texto legal, otra muy
y de lo que desnaturaliza al derecho distinta fue la voluntad del que lo dic-
como objeto de ciencia pura. t0, cuando esta se puede establecer; c)
O aceptar que la norma esta en contra-
Sobre este horizonte es hoy posible diccion con otra norma de la misma
meditar con mayor claridad que hace preeminencia; d) O se resignan a decla-
treinta afos, cuando el mundo eferves- rar ante dos normas contradictorias
cia en doctrinas y posiciones belige- que ellas se anulan reciprocamente.
rantes. o .
Esta conducta de los juristas es facil
Hans Kelsen, qué duda cabe!, ha hecho de asumir cuando el estudioso del
con el derecho positivo el papel de pu- derecho se da cuenta de que actua co-
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mo un cientifico de cualquier otra
ciencia, cuyo uUnico interés debe ser
la verdad. Y es a estos cientificos del
derecho a los que se les exige impar-
cialidad, objetividad y neutralidad.

Pero el derecho, no solo incumbe a
los cientificos y para ellos es para
guienes estd concebida la teoria pura
del derecho. Incumbe también a los
abogados y a los jueces, después, des-
de iuego, de ser asunto que interesa a
todo miembro de la comunidad, pues
en el derecho ‘‘vivimos”, nos move-
mos y somos’’, mas de lo que se pueda
creer a primera vista.

El derecho incumbe a los jueces. Hans
Kelsen repite a través de toda su obra,
un pensamiento que le es obsesivo: el
autor de una norma inferior no solo
aplica la norma superior, sino que crea
nuevas normas, determinando lo que
la norma superior dejo sin precisar.
Por eso al juez no le asigna Kelsen una
funcion solamente cientifica (al aplicar
la norma superior), sino también poli-
tica al decidirse por una de las varias
interpretaciones posibles y al otorgar
nuevas concretizaciones a la conducta
ordenada.

En esta funcion politica, el juez (o
cualquiera autoridad que dicta nor-
mas), obedece sin duda alguna a ideo-
logias, a concepciones del mundo, a
sistemas morales o religiosos, etc. y
en esto, desde el punto de vista de la
teoria pura, nada hay censurable. Ello
permite refutar a quienes objetan a
Kelsen que aleje el derecho de la vida,
de lo existencial y movedizo, pues es
obvio que la vida del derecho que pal-
pita principalmente en las decisiones
judiciales, estara por esto mismo im-
pregnada de todas las circunstancias
de que lo existente se suele rodear.
Asi el derecho como la ciencia fisica
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cuando se torna en técnica, transige
con la realidad, desciende de su pureza
metodica en el momento mismo en
que la autoridad legislativa, administra-
tiva o judicial lo aplican a las nacientes
condiciones vitales. En esta forma, la
ciencia pura del derecho no es propia-
mente la que manejan los que tienen
por oficio crear el derecho.

Pero ni tampoco los que tienen por
oficio litigar. La teoria pura del dere-
cho no esta concebida para abogados,
sino para tratadistas. E! abogado tiene
plena facultad para combinar la pura
concepcion juridica con la politica o
ideolégica. Su funcion muchas veces
es la de llevar luces al fallador para
que dicte una sentencia justa.

Oigase bien que uso la expresion ‘‘sen-
tencia justa’’, no solo en cuanto ajus-
tada al derecho positivo, sino también
a la idea de justicia y de equidad que
no por inasible muchas veces, deja de
mover el pensamiento y la actividad
de juzgadores vy litigantes.

Aqui se detiene la teoria pura. Ella
no impide que el juez apele a la justi-
cia como no le prohibe al abogado que
invoque el derecho natural para obte-
ner un fallo favorable a su cliente,
cuando la rigidez de los textos pon-
drian en peligro una situacion real-
mente legitima.

Jueces y abogados seran entonces invi-
tados a crear un nuevo derecho en el
fallo que se va a producir, derecho que
contendra en su seno no solo lo cienti-
fico del tratamiento legal, sino lo poli-
tico o ideologico que se mira conve-
niente al caso en cuestion.

Nos hallamos al final de esta diserta-
ciobn y podemos entonces decir que



hemos desdemonizado a Hans Kelsen.
No es él, el frio pensador, indiferente
al bien o al mal y que proclama una
teoria del derecho de espaldas a toda
ética y a toda legitima aspiracion hu-
mana. El mismo ha venerado la demo-
cracia, la libertad real, la rectitud de
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pensamiento y la vida virtuosa. Lo
Onico que ha expresado es que estas
cosas no se demuestran con la ciencia
del derecho, como no se demuestra
que hay un Dios (y asi precisamente

pensaba Galileo), porque la tierra no
se mueva.



