Albert Calsamiglia | I 87|

‘

SOBRE LA TEORIA GENERAL
DE LAS NORMAS

n el afio 1979 —seis anos después de la muerte de Kelsen—

se publico en Viena su obra postuma que lleva por titulo Teo-

ria General de las normas. Este trabajo que Kelsen no llegd

a publicar ha sido objeto de multiples discusiones puesto que

para algunos representa la ultima palabra de Kelsen mientras
que para otros significa una auténtica disolucion de la teoriia del Dere-
cho'.

Ahora bien, con independencia de las especulaciones que se puedan
hacer acerca del verdadero y definitivo pensamiento de Kelsen, creo que
su obra pdstuma introduce un conjunto de modificaciones importantes
en su teoria pura del derecho. A partir del afio 1960 Kelsen muestra un
especial interés por el estudio de las relaciones entre la Légica y el Dere-
cho que le conduce a la publicacién de una serie de articulos sobre el
tema y a la elaboracion de una teoria general de las normas. No sabemos
hasta qué punto el propio Kelsen fue consciente de las consecuencias que
sus nuevas tesis tienen para la teoria pura del derecho®. En todo caso,
si nos ceflimos a la altima obra de Kelsen, elementos muy importantes
de la teoria pura del derecho quedan modificados hasta tal punto que
Losano ha podido afirmar que la obra postuma de Kelsen desemboca
en el irracionalismo.’

Es indudable que la teoria pura del derecho ha tenido una significa-
cion historica sin precedentes, pero tampoco hay que olvidar que el logi-
cismo vy formalismo kelseniano han quedado rezagados puesto que estan
desprovistos de toda formalizacion*. Como ha sefalado Lachmayer «en
relacién a la metodologia cientifica la teoria pura ha sido superada con
el advenimiento de la logica juridica formalizada» * y ciertamente Kel-
sen no llegd a utilizar la logica para el estudio de las normas, aunque
quizds fuera consciente de su importancia en la ultima época de su
vida*®. Creo que Kelsen permanecié anclado en una metodologia deci-

' Véanse las actas del Congreso Internacional en conmemoracion del centenario del
nacimiento de Kelsen organizado por el Hans Kelsen Institute de Viena en septiembre de
1981 publicado en Viena, Manz 1982. Véase también Carlo Roehrssen (ed) Hans Kelsen
nella cultura filosofica giuridica del Novecento, Roma, Istituto della Enciclopedia Italia-
na, 1983 que recoge las actas del congreso romano sobre la obra de Kelsen.

* Véase sobre este punto Ota Weinberger: Normentheorie als Grundlage der Jurispru-
denz und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsen Theorie der Normen. Berlin,
Duncker and Humblot, 1981.

* Véase M. Losano, La dotirina pura del diritio dal logicismo all’irrazionalismo en
Hans Kelsen Teoria Generale delle Norme Torino, Einaudi, 1985. En la pagina XXI escri-
be que Kelsen «inicia una progresiva revision de las propias concepciones que culminan
con la negacion de la aplicabilidad de cualquier principio légico al derecho. Esta acepta-
cion del irracionalismo juridico caracteriza la posicion intelectual de la Teor{a General de
las Normass.

* Véase F. Lachmayer «Elementos indicativos del Ordenamiento Juridico» en Apre-
ciacion critica de la teoria pura del derecho Universidad de Valparaiso, 1982, pag. 65

* Ibid.

¢ Losano en el articulo citado sefiala que Kelsen si volviera a empezar inciaria su es-
tudio del derecho paralelamente al estudio de la logica.
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mononica —incluso en su ultima época— e intentd llevarla hasta sus ul-
timas consecuencias.

Por otra parte, el fendmeno kelseniano ha producido también su
escoldstica y sus apoteosis. Creo que el objeto del saber juridico es el
derecho. La ciencia del derecho adquiere legitimidad por su capacidad
de aprender su objeto y no porque descienda de unas autoridades deter-
minadas y, ciertamente, el afan de conservar el patrimonio kelseniano
ha conducido a algunos a permanecer ciegos a los desarrollos de la mo-
derna ciencia juridica .

En este trabajo voy a dedicar atencion a algunas de las principales
modificaciones que la Teoria General de las Normas introduce en la teo-
ria pura del derecho y a los efectos destructivos que puede llegar a tener
en relacion al proyecto kelseniano de construir una teoria auténoma sis-
tematica y unitaria.* Centraré mi atencion en el papel de la norma fun-
damental, las relaciones entre la logica y el derecho, y el supuesto logi-
cismo e irracionalismo de su obra pdstuma.

La norma fundamental.

Como es bien conocido, la norma fundamental kelseniana es el criterio
que se utiliza en el marco de la teoria pura del derecho para identificar
el derecho. La norma fundamental —que es una norma presupuesta—
es también el fundamento de la validez del derecho. Las criticas que ha
sufrido esta norma han sido multiples, bien conocidas y a veces exagera-
das®. En Allgemeine Theorie der Normen Kelsen reconoce que no pue-
de existir una norma sin un acto de voluntad y que por tanto la norma
fundamental —al carecer del acto de voluntad de una autoridad— no
es una norma. Sin embargo esa no es una razon suficiente para abando-
nar la norma fundamental .

En Reine Rechislehre ' Kelsen calificé la norma fundamental de
hipotesis 1ogico trascendental, es decir como una condicion de la expe-
riencia juridica. Solo si se supone la norma fundamental es posible co-
nocer el derecho. Esta hipdtesis no es verificable porque es una condi-
¢ion de la experiencia. Sin embargo a la hora de colocar la norma funda-
mental en un ordenamiento juridico se debe acudir a la experiencia. Se
debe colocar en un ordenamiento juridico positivo que sea eficaz. En es-
te sentido, la norma fundamental depende de la experiencia y es ésta y

" Véase el articulo citado de Lachmayer pag. 66

¥ Véase sobre este punto mi trabajo Kelsen v la crisis de lu Ciencia Juridica. Barcelo-
na, Ariel 1977 pdgs. 7 v ss.

2 Ibid. pags. 166 v ss. Vease J. Raz: The Concept of a legal System. Oxford Univer-
sity Press, 1970. Cap. V.

" Véase Hans Kelsen, Aligemeine Theorie der Normen. Wien Manz Verlag 1979 cap.
LVIII en la que Kelsen sefala que «no existe imperativo sin edictor, ni norma sin autori-
dad normativa, es decir no existe norma sin un acto de voluntad de la cual ésta es su senti-
do». Véase el reciente articulo de G. Parodi, Sul concetro di Norma Giuridica nella Allge-
meine Theorie der Normen di Hans Kelsen en Materiali per una Storia della Cultura Giuri-
dica, 1985.

" Véase Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien, F. Deuticke 1960. Titulo V, d.
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no la norma fundamental la que permite identificar el derecho. Por tan-
to, la norma fundamental no es una condicion de la experiencia sino que
depende de la experiencia. En otras palabras, antes de colocar la norma
fundamental en un ordenamiento debemos tenerlo identificado. Si no
lo tenemos identificado previamente podemos equivocarnos al situarla
en ¢l ordenamiento.

La cualificacion filosdfica de la norma fundamental como hipotesis
logico trascendental queda sustancialmente modificada en su ultima obra.
Kelsen reconoce que puede existir una norma que no corresponda a un
acto de voluntad y también reconoce que la ciencia del derecho no puede
edictar una norma. Pero eso no significa renunciar a la norma funda-
mental. En Allgemeine Theorie der Normen la norma fundamental con-
tinia ocupando un papel importante. Lo unico que cambia es su cualifi-
cacion filosofica. Se reconoce que la norma fundamental no tiene carac-
ter hipotético porque no se puede contrastar con la experiencia. En vez
de una hipotesis logico trascendental nos encontramos con una ficcion
en el sentido de la filosofia de Hans Vaihinger'. La norma fundamen-
tal es contradictoria con la realidad y consigo misma, —es una ficcidon
auténtica— pero se mantiene porque tiene importantes cometidos tedri-
cos. Kelsen no abandona la norma fundamental sino que cambia su fun-
damento y cualificacién filosofica. Su funcion de fundamentacion de la
validez del derecho no se pone en duda. Su cualificacidon normativa no
se pone en cuestion. El cambio de cualificacion filosoéfica permite man-
tener sus funciones con un ropaje distinto.

Robert Walter —coeditor de la obra postuma de Kelsen y uno de
los principales representantes del kelsenismo austriaco— ha propuesto
mantener la norma fundamental como la acepracion de una proposicion
como si fuera vdlida " para fines puramente teodricos. Sin embargo, de-
fender la norma fundamental hoy es anacronico porque en su obra pos-
tuma se encuentra en ciernes una teoria del reconocimiento de los orga-
nos primarios. La validez de una norma puede provenir de su concor-
dancia con la norma superior y en ultima instancia de la norma funda-
mental. Pero Kelsen acepta que las normas individuales pueden adquirir
validez por un camino distinto al de la legalidad de la ediccion, por me-
dio de la sentencia firme que adquiere la fuerza de la cosa juzgada. Y
si esta tesis ya se defendio en Reine Rechislehre mediante el artilugio de
una norma supuesta " —que cabria interpretar como un supuesto impli-

"> Véase Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, op, cit. Cap. LIX «la nor-
ma fundamental de un ordenamiento moral o juridico positivo ...no es una norma positi-
va, sino simplemente pensada, es decir una norma ficticia, es el sentido de un acto de vo-
luntad no real sino ficticio. Como tal es una ficcidon auténtica o propia en el sentido de
la filosofia del como si de Hans Vaihinger, ficcion caracterizada no sélo como contradic-
toria con la realidad sino también contradictoria internamente» y poco mas adelante afir-
ma: «la norma fundamental... no es una hipétesis —como en algunas ocasiones la habia
definido yo mismo— sino una ficcion que se distingue de una hipétesis por el hecho de
que se debe ser consciente de que esa ficcion no corresponde a la realidad».

¥ Véase R. Walter, Su ¢!cuni problemi di teoria del diritto alla luce della Allgemeine
Theorie der Normen di Kelsen en Hans Kelsen nella Cultura Filosofica Giuridica del No-
vecento op. cit. pag., 155,

" Véase sobre este punto mi trabajo citado Kelsen y la crisis de la Ciencia Juridica.
op. cit. pags. 166 y ss.
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cito de la norma fundamental—, en Allgemeine Theorie der Normen Kcl-
sen dedica mucha atencion al problema y admite —aunque
excepcionalmente— la posibilidad de que una sentencia judicial pueda
adquirir validez por un camino distinto a la de la legalidad de la ediccion .

Ahora bien, ;cudl es el fundamento de las decisiones irregulares?
JAcaso el reconocimiento de criterios de decisiéon no juridicos proviene
también del derecho? La respuesta de Kelsen es insatisfactoria porque
se niega a indagar la génesis de la decision, se niega a poner de manifies-
to cuales son los valores que sirven para fundamentar el apartamiento
del derecho legislado porque eso significaria renunciar a la pureza
—aunque los reconoce para que su teoria describa el derecho positivo.
En realidad Kelsen deberia reconocer la relacion existente entre la moral
y el derecho y deberia poner en entredicho su rigida distincion manteni-
da en la teoria pura del derecho. Deberia indagar cudles son la razones
—si es que existen— que justifiquen esas decisiones e intentar construir
una teoria que permitiera explicar esos casos dificiles'. Pero en Kelsen
encontramos la callada por respuesta. Para él lo unico importante es el
sentido objetivo de los actos de voluntad y no los actos de voluntad. La
génesis del derecho pertenece al campo de la voluntad y por tanto es aje-
na a la racionalidad.

En todo caso, este reconocimiento de los organos primarios supone
la destruccion de la unidad del fundamento del derecho. En Kelsen mis-
mo se encuentran elementos que dinamitan su propia teoria.

La nocién de una norma fundamental es innecesaria porque:

A.—representa una reduplicacion. En realidad en los derechos po-
sitivos no nos encontramos con criterios unitarios de identificacion del
derecho sino con un conjunto de normas —que se manifiestan en docu-
mentos legislativos— que hacen referencia a la promulgacidn, la compe-

" Véase Allgemeine Theorie der Normen, op. cit. En el cap. X1V escribe Kelsen: «si
se trata de un tribunal de ultima instancia la aplicacion de una norma general hipotética
al caso concreto depende de su reconocimiento por parte del juez; v este reconocimicnto
consiste en el hecho gue el jues edicte una norma individual contorme a la norma gene-
ral... la aplicacion de normas juridicas generales a casos particulares es posible solo a tra-
ves del reconocimiento...»; v en el capitulo XX VI escribe: «El principio de la fuerza de
cosa juzgada limita sustancialmente la exigencia juridico-positiva de la legalidad material
de la sentencia v la importancia de la actividad legislativa, poder que en realidad los tribu-
nales utilizan en una medida muy pequena». Y al final del capitulo escribe: «Lo que verda-
deramente cuenta es que la norma juridica particular sea conforme a la norma juridica
general, ... pero si no es éste el caso ¢l 6rgano que dicta la norma juridica s libre de esta-
blecer su contenido... Incluso una sentencia judicial contraria a la norma general que pre-
determina su contenido puede ser valida en base al principio de la fuerza de la cosa juzgada».

En el capitulo LVII Kelsen es todavia mds explicito: «La teoria del reconocimiento
... es exacta, en la medida en que la aplicacion de una norma juridica general a un caso
concreto depende en realidad del reconocimiento por parte del drgano aplicador del dere-
cho de la norma general al caso concreto». En el epigrate 21 del mismo capitulo Kelsen
matiza su posicion mostrando que esta via de adquision de validez irregular tiene caracter
excepcional, pero en todo caso en su ultima obra acepta la posicidn de la teoria del recono-
cimiento como una formula posible de adquisicion de validez.

'* Véase sobre este punto Mauro Barberis La norma senza qualitd. Appunti su vali-
dita in Hans Kelsen en Materiali per un Storia della Cultura Giuridica 1981 pags., 416y ss.
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tencia, procedimiento de ediccion y de aprobacion de las normas, etc.
Estas normas de segundo grado ocupan el lugar mas relevante en el or-
denamiento juridico. Los diversos ordenamientos juridicos incluyen un
conjunto de criterios de validez. La unificacion de todos estos criterios
no se consigue mediante una norma fundamental porque pueden ser in-
dependientes entre si. Como ha puesto de manifiesto Raz: «El criterio
kelseniano de identidad presupone que existe una sola norma de la cual
se derivan todas las demas. La primera constitucion puede tener diver-
sas normas que pertenezcan a distintas cadenas de validez. La norma fun-
damental es [a tinica norma que fundamenta cualquier cadena de validez
y su unidad es esencial para el éxito del criterio de identificacion del
derecho».

B.—Desde el punto de vista de la descripcion del discurso de los ju-
ristas, éstos en realidad no suponen ni acuden a una norma fundamen-
tal. Los problemas que los juristas se plantean frente a la Constitucion
son problemas de legitimidad ", Desde esta perspectiva la norma funda-
mental puede ser considerada como una norma supuesta que tiene como
funcion la legitimacion del derecho positivo como un todo. ™

C.—La norma fundamental quiza se intente conservar por cuestio-
nes de estética juridica. Evidentemente es mucho mas claro acudir a un
criterio unitario para identificar el derecho y para unificar el sistema.
Pero, la propia norma fundamental se define autocontradictoria y dota
de validez al reconocimiento —incluso— de los organos estatales cuan-
do éstos actuan tuera del cauce de la estricta legalidad. Esa debilidad
de la norma fundamental se manifiesta con tuerza en la Teoria General
de las Normas al admitirse como procedimiento de adquisicion de vali-
dez a la fuerza de la cosa juzgada irregular. La estética juridica —en la
medida en que se pueda hablar de ella— no puede servir para desnatura-
lizar la realidad juridica.

En conclusion: en la teoria general de las normas se continda man-
teniendo la necesidad de una norma tundamental entendida como una
ficcion en el sentido de la filosotia del como si de Hans Vaihinger; tam-
bi¢n se reconoce que las normas pueden adquirir la validez por un cami-
no distinto al de la norma fundamental, y por tanto el fundamento de
la validez es irracional y se deja fuera del analisis. La funcién que cum-
ple ia norma fundamental es la misma aunque cambia su calificacion
filosofica.

Un segundo punto interesante a discutir es guién presupone la nor-
ma tundamental. Kelsen ha dado distintas respuestas al problema. En
su ultima época sosticne que los cientificos del derecho presuponen la
norma fundamental con el objetivo de conocer el derecho. Ahora bien
en realidad los juristas no suponen la existencia de una norma funda-
mental. Cuando éstos se plantean ¢l problema de por qué se debe obede-

" Veéase PoAmselek, Aelsen et les contradictions du positivisme juridique. 4. Ph. D.
1983 pags., 278 v ..

" Véase 1 Lenoble v FLOst, Droir, Myithe et Ruison. Bruselas, Facultad Universita-
rig de San Luis, 1980, pide. S43. En esta obra se analiza v s¢ critica la teoria kelseniana
sin tener en cuenta los nuevos desarrollos del ultimo Kelsen. Los autores sostienen que ¢l
resultado de Ta teoria pura no es conocer ¢l derecho sino asegurar su obediencia.
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cer a la constitucion no se preguntan por el problema de la legalidad si-
no por el de la legitimidad. En la prdctica juridica los juristas no tienen
ninguna necesidad de acudir a la norma fundamental.

Pero (es necesario que el tedrico del derecho suponga la norma fun-
damental para conocer el derecho?. Kelsen sostiene que la norma funda-
mental no es una norma positiva, sino una norma concebida por la inte-
ligencia, es decir un norma indispensable para conocer el derecho crea-
do por el pensamiento de los cientificos del derecho. Pero ;no es absur-
da esta sintesis de Voluntad y Pensamiento?.

Podriamos dejar abierto el interrogante y preguntarnos si el pensa-
miento de los juristas es una buena guia para la ciencia. Ross, en su Lg-
gica de las Normas (pag. 146) escribe: «Notese que la suposicion de que
la norma basica concede validez al orden factico es atribuida por Kelsen
a lo que llama pensamiento de los juristas... supongo que pensamiento
de los juristas se refiere a las ideas y creencias cominmente mantenidas
por los abogados. Sin embargo, el pensamiento de los juristas no es una
guia de confianza para el analisis ldgico. Puede ocurrir, y ello es muy
probable, que la manera comun de pensar esté saturada de concepciones
ideologicas que reflejen experiencias emocionales, pero que carezcan de
funcidn alguna en la descripcion de la realidad, que es la tarea de la cien-
cia juridica». La critica de Ross es interesante porque pone de manifies-
to el caracter constitutivo que realmente tiene en Kelsen la ciencia del
derecho. La unidad del derecho sélo puede aparecer a través de la cien-
cia juridica y eso conduce a un argumento circular que podriamos resu-
mir citando al propio Kelsen: «Una norma individual es una norma vali-
da si corresponde al concepto de derecho y es parte de este ordenamien-
to; y ella es parte del ordenamiento si su validez se fundamenta en la
norma fundamental». (Reine Rechtslhere 1960). Raz ha puesto de mani-
fiesto que el proceso de suponer la norma fundamental sélo puede reali-
zarse un vez se ha identificado el sistema y no antes. Cuando realmente
se sabe qué normas pertenecen al sistema juridico entonces, y solo en-
tonces, es posible descubrir el contenido de la norma fundamental. Pe-
ro, si €so es cierto, la norma fundamental ya no fundamenta el sistema
ni sirve tampoco para identificarlo. Raz sostiene que la estructura y la
sistematizacién del derecho, su unidad, permanecen intactas aunque se
elimine la norma fundamental. De ahi concluye que esta norma funda-
mental kelseniana es superflua.

La critica de Raz conduce a otro punto interesante. ;Para qué sirve
la norma fundamental? Seguin Kelsen la norma fundamental permite fun-
damentar la validez del derecho y también presentar el ordenamiento ju-
ridico como un sistema unitario. Sin embargo, Kelsen insiste en el cardc-
ter hipotético y condicional de la norma fundamental y reiteradamente
ha manifestado su tesis de que no es una norma positiva. La norma fun-
damental constituye el criterio de identificacion del derecho. Kelsen to-
mando el ejemplo de San Agustin —de la distincidn entre una norma
juridica y una orden antijuridica de una banda de ladrones— sostiene
que la norma fundamental es la que permite distinguir lo juridico de lo
no juridico. La respuesta que ofrece Kelsen es tautoldgica. Debemos obe-
decer la norma juridica porque suponemos una norma fundamental que
la justifica, en cambio no debemos obedecer a la banda de ladrones por-
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que no suponemos la norma fundamental. En otras palabras, debemos
obedecer el derecho porque suponemos que debemos obedecer el dere-
cho. De ahi se puede inferir la esterilidad de la norma fundamental para
resolver este problema —como ha sostenido Soper. "

Este pseudoargumento es inaceptable porque no ofrece respuesta a
la cuestidon que se plantea. Pero ademas pretende ofrecer una respuesta
que no es asunto de Teoria del Derecho sino de Ciencia de la Legisla-
cion, de Politica Juridica. La cuestion por qué se debe obedecer al dere-
cho la contesta Kelsen mediante un supuesto que justifica cualquier de-
recho efectivo. Incluso un ordenamiento creado por una banda de la-
drones se convierte en valido si consigue ser efectivo. Es cierto que Kel-
sen no ha justificado ningun poder determinado, pero su teoria legitima
cualquier poder efectivo y, en ese sentido, la norma fundamental tiene
una funcion politica legitimadora de cardcter marcadamente conserva-
dor. Precisamente por esta razon se le ha considerado cuasipositivista
y heredero del iusnaturalismo. La teoria pura del derecho se plantea el
problema de la fundamentacion del derecho y —a imagen y semejanza
de las doctrinas iusnaturalistas— asocia el derecho valido con el derecho
obligatorio. La norma fundamental dota de validez y fundamenta —a
la vez— la obligacion de obedecer al derecho. El gran fracaso del positi-
vismo kelseniano —como ha seiialado Amselek— no reside en el hecho
de no saber contestar a la pregunta de por qué se debe obedecer el dere-
cho sino en plantearse todavia este problema sin distinguir claramente
que una cosa es lo que es el derecho y otra cosa muy distinta es por qué
se debe obedecer el derecho o cémo debe ser el derecho.

Es muy probable que la distincion austiniana entre ciencia de la le-
gislacién y jurisprudencia —una de las bases del positivismo juridico—
no se pueda mantener con claridad como ha sugerido la moderna filoso-
fia juridica norteamericana®. En todo caso, en Kelsen, no se manticne.

La norma fundamental sirve —segun Kelsen— para dotar de uni-
dad al sistema, para identificar mediante un criterio unitario el ordena-
miento juridico y para justificar la obediencia al derecho. En realidad,
la funcion de la norma fundamental no es la de identificar el sistema
—porque debemos colocarla en un ordenamiento juridico previamente
identificado—, pero tampoco dota de unidad al sistema —porque exis-
ten procedimientos de adquisicion de validez distintos y contradictorios
con la norma fundamental—. Por ultimo, la norma fundamental tiene
la funcién de justificar la obediencia al derecho convirtiendo el derecho
valido en derecho obligatorio mediante una tautologia: se debe obedecer
al derecho porque suponemos que se debe obedecer al derecho. Este con-
junto de argumentos son suficientes para sugerir la esterilidad de la no-
ciéon —propuesta por Kelsen— de forma fundamental.

" Véase Ph. Soper, A theory of Law. Harvard University Press, 1984 pags. 26 v .
Véase J. Raz: The Concept of a Legal Svstem. Oxford University Press, 1970. cap. V.

* Sobre este punto véase R. Dworkin, Los Derechos en serio. Barcelona, Aricl 1984,
Véase también Ph. Soper. op. cit. pags. 1 y ss.
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Logica y Derecho.

Georges Kalinowski® —en un articulo previo a la publicacion de
la Teoria General de las Normas— sostuvo que Kelsen no comprendia
la Logica Moderna. A pesar de ello, la teoria pura del derecho se ha con-
siderado —hasta en épocas recientes— como ¢l maximo exponente del
logicismo juridico e incluso se la llegd a comparar con la Geometria.

Hasta la publicacion de Reine Rechstliehre —1960— Kelsen sostuvo
que la logica no era aplicable directamente a las normas juridicas por-
que éstas pertenecian al lenguaje prescriptivo. Kelsen partié del presu-
puesto —aceptado por la doctrina tradicional— de que la Légica sélo
puede ser aplicada a las proposiciones que son suceptibles de verdad y
falsedad. El principio de contradiccion y el principio de inerencia —sin
embargo— podian ser aplicados indirectamente a las normas juridicas
a través de las proposiciones juridicas®. Las proposiciones juridicas des-
criben normas juridicas y son susceptibles de ser verdaderas o falsas y
por tanto es posible aplicar los principios de la légica no a las normas
sino a las proposiciones juridicas. Kelsen sostuvo la aplicacion de la Lo-
gica mediante la via indirecta de las proposiciones juridicas y se adhirio
a la doctrina de la analogia entre la verdad y la validez. Hasta épocas
muy tardias sostuvo el logicismo juridico. Un logicismo que cabria in-
terpretar como la imposicion de una determinada concepcion de la cien-
cia al objeto y la necesaria depuracion del objeto de toda contradicion.
Como ha afirmado Amselek, Kelsen ha mantenido durante mucho tiem-
po la extrana tesis segun la cual las normas juridicas estan sometidas al
principio de no contradicion y que no pueden ser tomadas en cuenta por
la ciencia del derecho si son contradictorias. De ahi se infiere que Kelsen
no da cuenta de todo el derecho sino de una parcela —el derecho no con-
tradictorio ™ —.

Kelsen parte del presupuesto de que es la ciencia quien crea el obje-
1o y sostiene que la ciencia no puede admitir la contradiccion, que la 16-
gica es ¢l organon de la ciencia. Pero las proposiciones juridicas
—mediante las cuales se expresa la ciencia del Derecho— pueden ser con-
tradictorias si describen normas contradictorias. Para evitar que las pro-
posiciones juridicas trasladen las contradiciones de las normas juridicas
a la ciencia del derecho afirma que no es posible la existencia de conflic-

U V8ase Gl Kalinowskir, «Une mise en question de la logique des normess, . ph. D,
1980

< Véase HL Kelsen, Reine Recheslehre. 1960, titulo V., ¢ «ling norma no es ni ver-
dadera ni falsa, una norma os vdlida o invalida. T.o que puede ser verdadero o falso son
las aserciones que deseriben el orden normativo... por esta via los principios logicos... pueden
ser aphicados directamente a tas proposiciones juridicas v en consecuencia —indirectamente
a las normas juridicas». Veéase sobre este punto H. Hart, Flelsens doctrine of the Unitity
of Law en H. Harw, Essavs in Jurisprudence and Philosophy., Oxford Umiversity Press,
1983 pag. 330 v s,

S Esta tesis se habia sostenido en articulos previos a la publicaion de la Teoria Ge-
neral de Tas Normas, Véase por ejemplo los articulos de H. Kelsen: Derogation, Reclr und
Logik. Véase el capitulo Uode Allgencime Theorie der Normen en ¢l gue Kelsen dedica su
atencion a la falta de analogia entre fa verdad de una asercion v la aplicacion de ta logica
a4 las normas.
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tos de normas. En resumen, la actividad creadora del cientifico es tan
importante que despoja al derecho de toda contradiccion.

En su Teoria General de las Normas modifica sustancialmente su
tesis. La Logica no es aplicable a las normas juridicas ni directa ni indi-
rectamente. Tampoco existe ninguna analogia entre la verdad de una pro-
posicion y la validez de la norma que describe*. La ciencia del derecho
tiene como funcion describrir y no prescribir. En realidad, en el derecho
se pueden encontrar contradicciones de normas que la ciencia del dere-
cho no puede evitar. La ciencia del derecho no puede modificar el dere-
cho ni despojarle de las contradicciones. El hecho de que la Logica no
sea aplicable a las normas contradictorias pueden pertenecer al mismo
sistema juridico y, por tanto, la sistematicidad no es una propiedad esen-
cial de los ordenamientos juridicos positivos.

Es indudable que ésta constituye una importante modificacién de
las tesis kelsenianas puesto que su proyecto principal habia sido cons-
truir una teoria auténoma, sistemdtica y unitaria del derecho. Y no hay
que olvidar que la ausencia de antinomias y de lagunas era importante
para mantener la coherencia de la teoria.

Las nuevas tesis de Kelsen se desarrollan a partir de la publicacién
de Derogation en el afio 1962 y de un conjunto de articulos sobre Logica
y Derecho en la década de los sesenta. Antes de su muerte y de la publi-
cacion de su obra péstuma cabia sostener una ultima evolucién del pen-
samiento kelseniano. Sin lugar a dudas esta ultima evolucidn no es fruto
de un momentdneo desaliento —como me ha criticado Squella— sino
de un trabajo concienzudo que se desarrolla a lo largo del tiempo y que
culmina con la publicacion de su obra pdéstuma >, Otra cosa muy dis-
tinta es discutir si el verdadero Kelsen es el péstumo o el de 1960 (Reine
Rechtslehre) o, en otras palabras, si lo publicado posteriormente invali-
da lo publicado anteriormente. A mi me parece que no necesariamente
lo posterior es siempre lo mejor y que muchas obras de senectud pueden
ser inferiores a obras de juventud y viceversa.

En la Teoria General de las Normas no solo se admite que existen
conflictos entre normas sino que se sostiene que sofo se pueden resolver
mediante la ediccion de nuevas normas o mediante actos de autoridad *.
La Ciencia y la Ldgica no pueden resolver los conflictos normativos. Es-

= En mi trabajo citado Kelsen v la crisis de lu Ciencia Juridica —anterior a la publi-
cacion de la teoria general de las normas-—— sostuve que el iltimo kelsen introducia modifi-
caciones importantes en la teoria pura del derecho. Squella sostuvo en Mercurio, Marzo
1979, que este cambio de rumbo era mas fruto del desaliento que de una reflexion en pro-
fundidad. En realidad la teoria general de las normas viene a darme la razon en este punto.
Es cierto que es una obra inacabada por el autor, pero no es menos cierto que constituye
una obra de grandes proporciones y que no puede ser el fruto de un desanimo ocasional.

* Véase el capitulo LVl de Allgemeine Theorie der Normen op. cit.: «La interpre-
tacion de normas juridicas es conocimiento del derecho y el conocimiento juridico no pue-
de producir normas juridicas, es decir ponerlas en vigor ni puede tampoco abolir la validez
de una norma positiva. Lo unico que puede hacer el érgano encargado de aplicar el dere-
cho es... decidir mediante un acto de voluntad...»

~ Véase el Cap. L de Allgemeine en el que se plantea el problema de si los principios
logicos son aplicables a las normas de {a moral y el derecho. Como ya se ha dicho la tesis
de Kelsen es negativa —ni directa ni indirectamente—.
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tos se resuelven acudiendo al derecho positivo o0 mediante decisiones de
la autoridad. En ningun caso se puede considerar que el principio /ex
posterior sea un principio 16gico; o es una norma de derecho positivo
o es una norma supuesta. El jurista cientifico del derecho debe describir
su objeto: las normas. Si se encuentra con contradicciones no las puede
resolver sino simplemente las debe poner de manifiesto. Los conflictos
de normas no conducen a juicios 16gicos contradictorios de la ciencia del
derecho ni ponen en entredicho la ciencia del derecho. En todo caso, el
jurista describe las imperfecciones del Derecho pero no lo puede modifi-
car-.

Indudablemente este es un cambio sustancial. La ciencia del dere-
cho es una ciencia descriptiva que no puede modificar su objeto. La cien-
cia del derecho no puede despojar a su objeto de sus imperfecciones. El
logicismo kelseniano ya no es el instrumento mediante el cual el cientifi-
co del derecho se convierte en edictor de normas y de criterios de inter-
pretacion. Pero la renuncia al logicismo tiene efectos destructores im-
portantes en la teoria pura dei derecho. _

Kelsen —en Reine Rechtslhre— partio del presupuesto de que las
reglas de la logica solo se pueden aplicar a enunciados verdaderos o fal-
s0s, por tanto no son aplicables a las normas juridicas porque éstas no
son verdaderas o falsas®. Para lograr la unidad del sistema —para ele-
var la jurisprudencia a ciencia— Kelsen acudio a la técnica de la repre-
sentacion indirecta. El inico modo de presentar el derecho como un sis-
tema unificado es construir un conjunto de proposiciones juridicas que
pueden ser verdaderas y falsas —y por tanto a las que se puede aplicar
la logica— y presentarlas como un sistema ldgico. Una vez se ha realiza-
do esta labor, el segundo paso es mostrar que tanto las normas juridicas
como las proposiciones juridicas tienen un conjunto de conexiones tales
que responden al mismo orden idgico. La estructuracion Iégica de las
proposiciones juridicas es analoga a la estructuracion logica de las nor-
mas. La via de representacidn indirecta permite aplicar la légica de las
aserciones a las prescripciones y presentar el derecho como un conjunto
coherente. La via de representacion indirecta exige construir un conjun-
to de proposiciones no normativas y luego usar su estructura para pre-
sentar la estructura de las normas. Con independencia de las criticas y
los dilemas a los que conduce esta representacion indirecta —de la cual
se han ocupado con prolijidad sus criticos— es indudable que el aban-
dono de la tesis de la analogia entre la verdad y la validez, y de la no
aplicacion de la ldgica a las normas juridicas produce la disolucion del
esquema de representacion indirecto utilizado por Kelsen en Reine Recht-
slehre. Si se establece una rigida distincion entre verdad y validez, si las
vias indirectas no son aplicables, entonces el programa logicista de la teo-
ria pura del derecho se pierde por completo .

* Para la critica de este punto véase Kalisnwski op. cit; véase también su Querelle
de lu sciene normuative Paris [..D.G.J. 1969

* Sobre este punto véase R. Moore, Legal Norms and Legal Science, Hawaii Uni-
versity Press, 1978, pdgs. 66 v ss.

" El capitulo LXI de A/igemeine estd dedicado al tema de la existencia de una légica
juridica y Kelsen niega su posibilidad.
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El abandono de la Logica —y su posible aplicacion a las normas
juridicas— se ha interpretado por Losano como una apelacioén al irra-
cionalismo. Otros autores, como Kalinwski, han rebatido la tesis kelse-
niana de la imposibilidad de la utilizacion de la logica en el campo nor-
mativo poniendo de manifiesto que existe un légica dedntica con un im-
portante desarrollo. Pero Kelsen rechaza no solo la aplicacion de la Lo-
gica a las normas sino que también sostiene -—en este caso con
Kalinowski— que no existe una légica juridica sino una aplicacion de
los principios de la légica formal a las ciencias.

Kelsen afirma —siguiendo la tesis de Klug— que no existe una logi-
ca especificamente juridica porque ni el razonamiento analdgico ni el ar-
gumento a maiore ad minus son razonamientos logicos. Segun Kelsen
«la validez de una norma individual no es un producto de la ldgica sino
de un acto de voluntad... Este acto de voluntad no se puede producir
mediante un proceso logico» y acude al argumento de la autoridad de
Carnap y Mach para mostrar que el razonamiento analdgico no es un
razonamiento légico. Kelsen concluye su voluminosa obra Teoria Gene-
ral de las Normas con las siguientes palabras: «No se puede hablar espe-
cificamente de una légica juridica. Es la loégica general la que se debe
aplicar tanto a las proposiciones descriptivas de las ciencias juridicas cuan-
to a las normas prescriptivas del derecho en la medida en que la logica
les sea aplicable» ¥. Esta cita manifiesta la posicion de Kelsen en rela-
cion a las logicas con adjetivos —como la de Perelman por ejemplo—,
pero muestra —también— una profunda inseguridad en relacion a la te-
sis general sostenida en su libro de la inaplicabilidad de la ldgica a las
normas. Pues si bien es cierto que en el texto explicitamente se refiere
en multiples ocasiones a la inaplicabilidad de la Légica a las normas, en
este ultimo parrafo hace referencia a las normas prescriptivas del dere-
cho y alude a la posibilidad de la aplicacion de las reglas de la logica
incluso a las normas juridicas.

En sintesis: Kelsen en su Teoria General de las Normas considera
que la técnica de presentacidn indirecta utilizada en la teoria pura del
derecho es inadecuada porque la Ldégica no se puede aplicar a las nor-
mas ni directa ni indirectamente. Esta tesis supone lanzar por la borda
tanto el programa de la teoria pura del derecho como su forma de
presentacion.

El logicismo en la teoria pura del derecho.
Puede parecer paraddjico que por una parte se afirme explicitamente

que la teoria pura del derecho es una forma sublimada del logicismo ju-
ridico y por otra parte se constate el desconocimiento de Kelsen de los

3 veéase P. Amselek, Méthode phénomeénologique et Théorie du Droit, Paris,
L.G.D.J. 1964 pags. 181, y ss. Véase del mismo autor Les fondaments ontologiques de
la théorie juridique. A. Ph. D. 1984 pag. 204 en la que escribe: «El logicismo es otra forma
de alteracion de la estructura del derecho... Kelsen ilustra esta tendencia; es ella quien le
ha conducido durante mucho tiempo a la defensa de la tesis de que las normas juridicas
estan sometidas al principio de no contradiccion y que solo podian ser tenidas en cuenta
por la ciencia del derecho si no se contradicen».
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desarrollos de la logica moderna y la ausencia de formalizacion .

Si por logicismo entendemos la utilizacion de la logica formal para
la construccion de la ciencia juridica, ciertamente la teoria pura no pue-
de ser considerada como tal. Sin embargo, por logicismo se puede en-
tender otra cosa: la asuncion de un modo de pensar influenciado por los
postulados del iluminismo y la confianza en el racionalismo desde el punto
de vista epistemoldgico y, por otra parte, en la creencia en que las con-
quistas politicas de la revolucidn francesa de 1789 son inalienables .

Con frecuencia se ha sefialado que la impronta de Kant s¢ manifies-
ta en el pensamiento kelseniano. Es bien conocido que la influencia de
Kant estd mediatizada por la escuela marburgiana —a pesar de la opi-
nién de Ortega en contra— y que Kelsen traté de aplicar la Critica de
la Razon Pura al conocimiento del Derecho. También es evidente que
no acepto los planteamiento de la Critica de la Razon Practica viciada
de iusnaturalismo.

Kant, en el prologo de la Critica de la Razén Pura, muestra su insa-
tisfaccion ante el desarrollo de la Metafisica y escribe: «Ahora, despues
de haber ensayado en vano todos los caminos —segun se cree— reina
el hastio y un completo indiferentismo, madre del Caos y de la Noche
en las ciencias»... «esa indiferencia empero, que se produce en medio
de la prosperidad de todas las ciencias y que ataca precisamente aquélla,
a cuyos conocimientos —si pudieramos adquirirlos— renunciariamos me-
nos facilmente que a ningunos otros es un fendmeno que merece aten-
cion y reflexion. Es evidente el efecto no de ligereza, sino del Juicio ma-
duro de la época, que no se deja seducir por un saber aparente; es una
intimacidn a la razén, para que emprenda de nuevo la mas dificil de sus
tareas, la del propio conocimiento, y establezca un tribunal que la ase-
gure en sus pretensiones legitimas y que en cambio acabe con todas las
arrogancias infundadas y no por medio de afirmaciones arbitrarias, sino
segun sus eternas e inmutables leyes. Este tribunal no es otro que la Cri-
tica de la razon pura misma» .

Kelsen también muestra una profunda insatisfaccion ante los desa-
rrollos de la ciencia juridica e intenta elevar la jurisprudencia a la cate-
goria de Ciencia. La respuesta a este reto serd la teoria pura del derecho ®.

Kant es el articife de la revolucion copernicana trasladando la pro-
blematica epistemoldgica del objeto al sujeto. No es el objeto el que de-

T Véase P. Amselek, Méthode phénomeénologique et Théorie du Droit, Paris,
L.G.D.J. 1964 pags. 181, y ss. Véase del mismo autor Les fondaments ontologiques de
la théorie juridique. A. Ph. D. 1984 pag. 204 en la que escribe: «El logicismo es otra forma
de alteracion de la estructura del derecho... Kelsen ilustra esta tendencia; es ella quien le
ha conducido durante mucho tiempo a la defensa de la tesis de que las normas juridicas
estdn sometidas al principio de no contradiccion y que sélo podian ser tenidas en cuenta
por la ciencia del derecho si no se contradicen».

¥ Véase W. Luthard Asperti teorico-politici nella opere di Hans Kelsen en Materiali
per una Storia della Cultura Giuridica 1984, pag. 369.

** Véase Kant Critica de la Razon Pura, Madrid, Victoriano Sudrez, 1928, pag. Sy ss.

* Véase Hans Kelsen, Reine Rechislehre, 1960, op. cit., titulo 1.
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termina la cientificidad sino que es el sujeto quien determina el objeto
de su analisis. Sin una previa red conceptual que seleccione el objeto no
es posible plantear ningiin problema. Escribe Kant: «Cuando Galileo hi-
zo rodar por el plano inclinado las bolas cuyo peso habia él mismo de-
terminado; cuando Torricelli hizo soportar al aire un peso que de ante-
mano habia pensado igual al de una determinada columna de agua; cuan-
do mas tarde Sthal transformdé metales en cal y ésta a su vez en metal...
entonces percibieron los fisicos una luz nueva. Comprendieron que la
razon no conoce mas que lo que ella misma produce segiin su bosquejo;
que debe adelantarse con principios de sus juicios, segun leyes constan-
tes y obligar a la naturaleza a contestar a sus preguntas, no empero de-
jarse conducir como con andadores... la razon debe acudir a la naturale-
za llevando en una mano sus principios, segun los cuales tan sélo los fe-
nomenos concordantes pueden tener el valor de leyes, y en la otra el ex-
perimento, pensado segun aquellos principios; asi conseguird ser instrui-
da por la naturaleza, mas no en calidad de discipulo que escucha todo
lo que el maestro quiere, sino en la de juez autorizado, que obliga a los
testigos a contestar a las preguntas que les hace» ™. Uno de los grandes
méritos de Kant ha sido poner de manifiesto la tarea activa del investiga-
dor. La cosa en si es incognoscible si no existe la previa tarea ordenado-
ra de la razon.

En Kelsen también se encuentra ese principio kantiano. La teoria
pura del derecho es una construccion racional que permite ordenar el caos
de sensaciones. Solo es posible conocer el derecho si existe una previa
delimitacion del objeto. En la segunda edicion de Reine Rechtslehre es-
cribe: «La ciencia del derecho en tanto conocimiento del derecho tiene
—como todo conocimiento— un cardacter constitutivo y ella crea su ob-
jeto en tanto lo comprende como un todo inteligible... los materiales da-
dos a la ciencia del derecho solo llegan a convertirse en un sistema unita-
rio exento de contradiciones —en otras palabras en un orden juridico—
gracias al trabajo cognoscitivo que efectia la ciencia del derecho»*. Pe-
ro Kelsen concibe la relacidon entre la teoria y el objeto de una manera
un tanto rigida. Se parte del presupuesto de que la teoria debe reunir un
conjunto de propiedades que toda ciencia debe reunir. Pero, impercepti-
blemente, esas propiedades pasan de la teoria al objeto de tal manera
que la consistencia, la completud y la unidad de la ciencia se trasladan
al objeto de estudio. El sujeto del conocimiento impone al objeto su mo-
do de ser y exige que el derecho sea consistente, completo y unitario.

Se ha hablado de logicismo en la teoria pura del derecho no porque
en ella se utilizara la formalizacion sino porque exige que el derecho ten-
ga las mismas propiedades que la teoria le impone. Kelsen tiene como
modelo las ciencias exactas y considera que una verdadera ciencia del
derecho debe presentar su objeto de una forma unitaria que excluya las
contradicciones. El ideal cientifico que defiende Kelsen es un saber exac-
to, objetivo, racionalista y basado en datos empiricos. Desde la perspec-
tiva logicista el trabajo cientifico consiste en ordenar en un sistema uni-

™ Véase Kant, op. cil., pdgs, 26 y ss.
* Véase H. Kelsen, Reine Rechislehre, 1960, 16.
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tario el conjunto de materiales empiricos —un conjunto de normas indi-
viduales y generales en el caso de la ciencia del derecho. El cardcter cien-
tifico de una teoria se mide por la capacidad de introducir unidad en la
diversidad, unidad exenta de contradiciones, y esta ausencia de contra-
dicciones es la escala de valoracidn de la propia teoria. Si una teoria tie-
ne contradicciones quiere decir que no es una teoria verdadera. Pero,
si bien es cierto que las proposiciones juridicas no pueden ser contradic-
torias, no es admisible la tesis kelseniana segtin la cual las normas juridi-
cas tampoco deben contradecirse porque producirian contradicciones en
las proposiciones normativas. Kelsen confunde el campo de la ciencia
del derecho con el derecho y exige al derecho que sea de una forma de-
terminada para que la ciencia del derecho carezca de contradicciones.
Con ello se opera una desnaturalizacion del objeto ™. La tnica actitud
cientifica —si existen contradicciones en el ordenamiento juridico— es
ponerlas de manifiesto y describirlas fielmente. La ciencia es necesaria
para delimitar el objeto pero no para imponer al objeto cdmo debe ser.
Como ha escrito Miaille «el formalismo kelseniano muestra el sistema
juridico como una totalidad coherente, homogénea y en el limite sin fa-
llas. Deja fuera del analisis... lo mas importante de la vida del derecho...
la legislacion de una sociedad como la francesa es contradictoria, en la
medida de las contradicciones sociales de la que es reflejo, y el formalis-
mo es un esfuerzo para dotar de coherencia a un sistema que cada vez
esta mds minado por las contradicciones internas *.

Precisamente se puede hablar de desnaturalizacién del objeto por-
que Kelsen no describe fielmente el derecho positivo, sino que en reali-
dad produce una reformulacion y una reconstruccion en funcion de sus
propias premisas tedricas.

El kantismo es un buen auxilio para esta operacion logicista. La Cri-
tica de la Razén Pura sirve de fundamento filosofico para la ilustracion
del logicismo. La Ciencia Juridica si quiere ser una verdadera ciencia de-
be ser autonoma, sistemadtica y unitaria. Sin una previa red conceptual
es imposible plantearse problemas. Pero la construccion tedrica y su red
conceptual actuan —en Kelsen— como un corsé que imponen al dere-
cho unas propiedades trasladadas de la teoria al objeto. Ese predominio
de los ideales logicos sobre la descripcion fiel del objeto constituye la
base de logicismo kelseniano. Sin embargo, como hemos visto, el iltimo
Kelsen abjura del logicismo e irrumpe en el campo que Losano —con
cierta exageracion— ha denominado irracionalista. El juicio de Losano
es exagerado porque no se puede identificar el ideal de una determinada
concepcion de la racionalidad con la verdadera racionalidad. Aunque,
desde un punto de vista interno a la teoria kelseniana —que mantiene
una concepcion de la racionalidad muy rigida y estricta— si que es posi-
ble mantener la tesis de Losano. Pero creo que en este punto es precisa-
mente en donde las tesis kelsenianas han quedado mas rezagadas y con
los ojos de hoy su Teoria General de las Normas no aparece como irra-
cionalista sino mas bien como un intento de abandonar el vicio logicista

¥ Véase la obra citada de Lenoble y Ost pags. 497 y §s.
™ Véase Une Introduction Critique au Droit. Paris, Maspero, 1976 pags. 370 v s.
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y no confundir la ciencia con el objeto ni exigir que el objeto tenga unas
propiedades determinadas para que la ciencia también las tenga.

En la ultima etapa del pensamiento kelseniano la dicotomia entre
descripcion e ideal logicista se resuelve en favor de las descripcion aun-
que para ello tenga que renunciar a tesis que el propio Kelsen ha mante-
nido durante mucho tiempo.

Es cierto que la teoria pura del derecho ha sido reconstruida y reela-
borada por el propio Kelsen durante varios decenios. Pero los cambios
que ha sufrido —como ha sefialado Weinberger— responden a un desa-
rrollo natural de sus primeras obras ™. Sin embargo, creo que en la Teo-
ria General de las Normas la renuncia a tesis fundamentales introducen
cambios sustanciales en la Teoria pura del derecho. El camino del logi-
cismo queda cerrado por el propio Kelsen sin que ello signifique que sea
imposible la utilizacidn de la Logica en el conocimiento juridico. En to-
do caso, lo que queda claro es que la teoria pura del derecho estd al mar-
gen de cualquier formalizacién y que en este sentido es una teoria
prelogica.

Kelsen en su Teoria General de las Normas rompe con el ideal logi-
cista que habia mantenido inalterado desde las primeras versiones de la
teoria pura del derecho. En el capitulo L escribe: «... Entre las ciencias
juridicas y morales y su objeto parece existir la misma relacion que entre
las ciencias naturales y su objeto: la realidad de la naturaleza. Los dos
principios logicos son aplicables a la ciencia, es decir al conocimiento,
pero no a su objeto. En el dmbito de la realidad natiiral no es posible
una contradiccion légica y la existencia de un hecho real no deriva 16gi-
camente de la existencia de otro hecho, del mismo modo entre dos nor-
mas no puede existir una contradiccion logica y de la validez de una nor-
ma no se puede derivar logicamente la validez de otra norman». Sin lugar
a dudas Kelsen reconoce que las propiedades de la ciencia del derecho
—las que debe tener para ser verdadera ciencia— no tienen por qué coin-
cidir con las propiedades que tiene el objeto. Ese reconocimiento expli-
cito significa el fin del logicismo ilustrado que Kelsen ha mantenido y
abre nuevas vias de reflexion y analisis que la teoria juridica contempo-
ranea ha desarrollado desde diversas perspectivas.

El irracionalismo kelseniano.

La obra politico-juridica de Kelsen ha sido calificada de irraciona-
lista. En ;Qué es Justicia? Kelsen se muestra partidario del relativismo
axiologico y sostiene explicitamente que la Justicia es un ideal irracio-
nal. Escribe Kelsen: «Si algo podemos aprender de las experiencias inte-
lectuales del pasado, es que la razon humana sélo puede acceder a valo-
res relativos. Y ello significa que no puede emitirse un juicio sobre algo
que parece justo con la pretension de excluir la posibilidad de un juicio
de valor contrario. La justicia absoluta es un ideal irracional o, dicho
en otras palabras, una ilusion, una de las ilusiones eternas del hombre».
Pero poco mas adelante Kelsen rechaza la acusacion de amoralidad y es-

¥ Véase O. Wienberger, Introduction: Hans Kelsen as Philosopher en Hans Kelsen,
Essays in Legal and Moral Philosophy, Boston, Dordrecht, 1973, pag. X.



cribe: «El punto de vista segun el cual los principios morales constituyen
valores relativos no significa que no sean valores. Significa que no existe
un uinico sistema moral, sino varios, y hay que escoger entre ellos». Por
ultimo Kelsen sostiene una concepcion de la justicia determinada: «La
justicia, para mi se da en aquel orden social bajo cuya proteccion puede
progresar la busqueda de la verdad, M/ justicia, en definitiva, es la de
la libertad, la de la paz; la justicia de la democracia, de la tolerancia» *.

La concepcion irracionalista kelseniana de la justicia ofrece algu-
nos problemas. Por una parte, sostener la racionalidad de la tolerancia
no es una consecuencia logica de la asuncién relativista puesto gue en
base a los mismos presupuestos se puede defender la intolerancia. Kel-
sen da un salto al defender los ideales de la tolerancia. De la tesis de que
ningun juicio de justicia excluye la posibilidad de un juicio andlogo pero
de contenido opuesto, Kelsen deduce que debemos tolerar las concep-
ciones opuestas de los demads. Pero esa deduccion es un juicio de justicia
y por lo tanto también es un juicio relativo. Pero, si se acepta esta tesis
entonces carece de sentido la defensa del moralismo de la posicion rela-
tivista y por tanto puede ser calificado de inmoral y escéptico —cosa que
el propio Kelsen rechaza .

Quiza el argumento principal para defender su posicion haga refe-
rencia a las consecuencias practicas de la adopcion del principio de tole-
rancia. El subjetivismo ético ha aludido en muchas ocasiones a este tipo
de justificacion. Como ha senalado Garzon Valdés: «Justamente por-
que hay divergentes opiniones acerca de lo bueno, diferentes tipos de vi-
da que la gente prefiere, una buena forma de sociedad tiene que ser de
alguna manera liberal, debe dejar abiertas las vias para la ralizacion de
las diferentes preferencias... El subjetivismo relativista admite que los
conflictos son inevitables y que es mejor aceptarlos a pretender elimi-
narlos radicalmente... la democracia y la ciencia promueven, por defini-
cion, la aparicion de situaciones alternativas. Y para la solucion de los
conflictos un sistema moral en sentido estrecho de side constrainis como
el propuesto por el subjetivismo y el relativismo no parece ser una mala
via» *. Sin embargo, estas tesis deberian superar el obstaculo plantea-
do por Hume segin el cual no hay peor argumento para demostrar la
falsedad de una teoria cientifica que alegar sus consecuencias pernicio-
sas*,

En todo caso, el racionalismo ilustrado defendido por Kelsen se en-
cuentra en una situaciéon de encerrona en el tema valorativo. La razon
no puede fundamentar el relativismo porque también puede fundamen-

¥ véase H. Kelsen ;Qué es Justicia?, Barcelona, Aricl, 1982, pags. 58 y ss.

Véase sobre este punto el trabajo de C. Nino, Etica v Derecho Humanos, Buenos
Aires, Paidos, 1984, pdgs. 54 v ss.

# La cita proviene de un texto de una conferencia leida en la Universidad Autdno-
ma de Barcelona en marzo de 1981 bajo el titulo «El subjetivismo moral en el mundo
contemporaneo».

3 D. Hume, Investigacid sobre 'enteniment humd, Barcelona, |aia, 1982, pig. 133
(edicion de Victoria Camps).
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tar la intolerancia, pero el espiritu cientifico e ilustrado solo puede flore-
cer si existe tolerancia y libertad de expresion. De esa encerrona es dificil
salirse.

Este irracionalismo contrasta con el racionalismo de su construc-
cion de la teoria pura del derecho. La renuncia al logicismo parece que
conduce a Kelsen hacia el irracionalismo no solo desde el punto de vista
axioldgico sino también desde el punto de vista tedrico. Losano ha afir-
mado explicitamente que en la Teoria General de las Normas se inicia
el irracionalismo. «Si se identifica el uso de la racionalidad con la 10gi-
ca... es legitima la afirmacion de que la teoria pura del derecho es hoy
una teoria irracionalista del derecho». (Pag. 48 de su Introduccidn a la
Teoria Generale delle Norme de Hans Kelsen).

Sin embargo, parece algo exagerada la afirmacion de Losano por-
que en realidad la renuncia al logicismo no significa dar un salto en el
vacio ni acudir a la pura irracionalidad sino simplemente representa la
correccion de un vicio logicista y la readecuacién y reorientacion de la
teoria pura del derecho. Que los cambios del ultimo Kelsen son sustan-
ciales no cabe ponerlo en duda. Pero pasar de eso a considerar a Kelsen
como uno de los representantes del irracionalismo teorico juridico me
parece desorbitado. Eso s6lo es posible si aceptamos que solo es racio-
nal la légica vy si se identifica la razon cientifica con la racionalidad. Eso
solo se puede mantener si se distingue lo cientifico-racional y lo
acientifico-irracional de una forma muy rigida. Probablemente eso no
es posible puesto que deberiamos dejar al campo de la irracionalidad,
del sentimiento y de la voluntad cuestiones excesivamente importantes.
La filosofia en pleno deberia caer en el campo de lo no analizable y los
temas de discusidon sobre la Justicia no serian mas que devaneos para
académicos ociosos.

En otra ocasion dediqué un trabajo al reduccionismo
racionalidad-racionalidad cientifica y sostuve que en Kelsen se producia
este reduccionismo en el tema de los valores. ¥ Cabe preguntarse si to-
do aquéllo que no es estrictamente cientifico debe abandonarse al cam-
po de la emocidn y del sentimiento. Podria cuestionarse si con los méto-
dos de las ciencias podemos aprender toda la realidad de la cual tenemos
noticia y deberiamos decidir si todo aquello que no es abordable mediante
la metodologia cientifica debe abandonarse al reino de la irracionalidad.

La mera formulacion de las preguntas nos muestra el reduccionis-
mo que, supone la identificacion entre ciencia y razon; entre ciencia y 106-
gica. También muestra que un dogmatismo racionalista puede ahogar
el desarrollo del conocimiento puesto que los conocimientos precientifi-
COS NO son necesariamente irracionales.

La obra Teoria General de las Normas no es una obra de légica ju-
ridica, desconoce la moderna ldgica dedntica, carece de formalizacion,
pero no es.una teoria irracionalista del derecho. El ultimo Kelsen reza-
cha tesis que fundamentan el logicismo juridico, rechaza la analogia en-
tre la verdad y la validez, rechaza el método de presentacion légico indi-
recto, modifica la calificacion filosofica de la norma fundamental y de-

* Véase mi trabajo Ciencia v racionalidad en Kelsen en H. Kelsen, ¢ Qué es Justicia?,
op. cit., especialmente pdgs. 21 y ss.
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bilita su posicion como fundamento de validez del ordenamiento juridi-
co, pero no impone al objeto propiedades que en realidad no tiene vy,
en este sentido, constituye un avance en el conocimiento del derecho.

El pretendido irracionalismo kelseniano no se refiere a la teoria si-
no al derecho. Lo que Kelsen acepta en la ultima obra es que el derecho
no se necesariamente racional. Eso no quiere decir que la teoria y la ciencia
del derecho sean irracionales. Kelsen reconoce que en el derecho pueden
existir lagunas y contradicciones de normas. Pero esa irracionalidad del
derecho no se traslada a la teoria ni a la ciencia. Losano cuando afirma
que la Teoria Pura del derecho es irracionalista esta realizando una ope-
racion inversa a la que realizaba Kelsen. En la historia de la reflexién
juridica el ideal racionalista tiene una larga tradicion. La creencia en la
completud, la coherencia, la simplicidad y la perennidad de las leyes vy,
sobre todo, de las codificaciones ha ejercido un gran poder seductor. Y
Kelsen hasta su ultima época sostuvo ese ideal racionalista. Y la teoria
pura del derecho era una forma de presentacidn de esa racionalidad juri-
dica**. El método constructivo de Kelsen introduciria orden y unidad en
el caso de las sensaciones juridicas.

Reconocer que la teoria crea el objeto pero que no le puede impo-
ner sus propiedades no significa acudir al irracionalismo sino simplemente
una descripcion mas adecuadad del orden juridico. Si Kelsen renuncia
al logicismo lo hace en favor de la descripcion de la realidad juridica.
Kelsen no cree que la ciencia del derecho debe ser contradictoria, sino
que reconoce que el derecho no es un sistema racional, un sistema l6gi-
co. Y ese reconocimiento no implica el irracionalismo de la teoria.

Por otra parte, cabria sefialar con Kalinowski que el papel de la 16-
gica formal estd muy limitado en el campo juridico en la medida en que
lo esencial consiste en establecer premisas mediante procedimientos de
cardcter argumentativo y no demostrativo. La logica formal tiene tam-
bién sus limites y llega un momento en el cual los topicos, las reglas ex-
traldgicas o los argumentos ocupan un lugar mas revelante que la légica
formal. La logica formal no agota la racionalidad juridica. El campo
queda abierto para las investigaciones del discurso juridico.

Otro autor no sospechoso de veleidades irracionalistas como Klug
sefala: «entre la logica y la teleologia existe una interdependencia reci-
proca cuyo analisis exacto es un problema abierto por investigar» (pag.
156 de su Jurisitische Logik 3 ed. Berlin, 1966, por la que se cita) o su
afirmacion mas explicita: «la 16gica es uno de los elementos de lo juridi-
co pero no el unico principio de explicacién» (pag. 137). Estos autores,
al establecer los limites de la ldgica no establecen los limites de la racio-
nalidad juridica. En el caso de Kalinowski reenvia a los estudios de Pe-
relman y su escuela de Bruselas como un buen ejemplo del funcionamiento
de la racionalidad juridica. En todo caso es cierto que la logica formal
ocupa un lugar —aunque limitado— en el razonamiento juridico. Pero
el ideal logicista determina de una manera muy clara el trabajo del juris-
ta. Ese ideal proviene de las grandes codificaciones y se resume en el pos-
tulado del legislador racional con unos atributos mas propios de una di-

* Véase sobre este punto Lenoble y Ost, op. cit. pag. 506 en la cual afirman que la
reconstruccion cientifica kelseniana es en realidad la racionalizacion de ideales dogmadticos.
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vinidad que de unos legisladores de carne v hueso*. Constituyve la uto-
pia de como debe ser el derecho, aunque ciertamente los derechos positi-
vos no son asi. El poder seductor del ideal conduce a los juristas a inten-
tar convertir lo ideal en real y a considerarlo como parte constitutiva de
lo real. Kelsen en la teoria pura del derecho intento racionalizar al maxi-
mo este ideal. El ultimo Kelsen se separa del ideal de la racionalidad in-
terna del derecho, abandona esta tesis y se inclina por unas tesis mas acor-
des con la funcién descriptiva de la ciencia.

Por ultimo, Losano sostiene que la teoria de Kelsen es logicista has-
ta 1960. Sin embargo, en Reine Rechtslehre no utiliza la formalizacion,
desconoce el desarrollo de la 16gica moderna y sus autores mas relevan-
tes. La teoria kelseniana no utiliza la légica para su construccion v desa-
rrollo. La apelacion genérica al rigor y a la exactitud no puede servir de
fundamento para considerarla logicista. Ni en Reine Rechtslere ni en All-
gemeine Theorie der Normen utiliza la Logica. Tanto en una como en
otra considera que la teoria no debe ser contradictoria para ser teoria
cientifica. La coherencia es una de las pruebas —segun Kelsen— de su
correccion. El verdadero cambio de una obra a la otra es que en la pri-
mera se consideraba que el derecho era un sistema logico —un sistema
racional que carecia de contradicciones y de lagunas— mientras que en
la segunda abandona ¢l ideal racionalista y sostiene que el derecho no
es necesariamente racional —es decir que puede tener contradicciones
y lagunas— sin que esa irracionalidad se traslade a la teoria. Kelsen —al
rechazar la tesis de la analogia entre la verdad y la validez— no desnatu-
raliza el objeto ni emprende un viaje tedrico irracionalista sino que reco-
noce que el derecho —el objeto de la teoria del derecho— no es necesa-
riamente racional, aunque la ciencia del derecho —si quiere ser verdade-
ra ciencia— no puede admitir la contradiccién. Sélo si Kelsen admiticra
que la ciencia juridica puede ser contradictoria —que no admite— po-
dria ser calificado de teodrico irracionalista.

¥ Sobre este punto véase mi trabajo Sobre lu Dogmiitica Juridica en Anales de lu Cd-
tedra Francisco Sudrez, 1982. Véase también C. Nino, Consideruciones Sobre la Dogmiiti-
ca Juridica, México, UNAM, 1974, pdgs. 85 v ss.
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