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Ellegado de Hans Kelsen: reflexiones a 50 afios de su muerte

El ensayo examina el impacto y la relevancia de Hans Kelsen, tal vez jurista mads
destacado del siglo XX. Recordado principalmente por su Teoria Pura del Derecho,
este texto explora tanto la vida como las ideas de Kelsen. Profundiza en su influen-
cia en la epistemologia juridica, su papel en el desarrollo del positivismo juridico
y el constitucionalismo. Ademds, se analiza la relacién de Kelsen con economistas
de la llamada Escuela Austriaca de Economia, en particular Friedrich von Wieser,
Hayek y Schumpeter. Finalmente, cuestiona la relevancia de la teoria de Kelsen en
el siglo XXI, enfocindose en su enfoque epistemolégico y su critica a las ideologias
juridicas y politicas.

Palabras clave: Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, epistemologia juridica, cons-
titucionalismo, escuela austriaca de Economia; JEL: K00, K10, B13.

Hans Kelsen’s legacy: 50 years after his death

The essay examines the impact and relevance of Hans Kelsen, perhaps the most
distinguished jurist of the 20th century. Best remembered for his Pure Theory of
Law, this text explores both Kelsen's life and ideas. It delves into his influence on
legal epistemology, his role in the development of legal positivism, and constitutio-
nalism. Moreover, the essay analyzes Kelsen's relationship with economists from the
so called Austrian School of Economics, particularly Friedrich von Wieser, Hayek,
and Schumpeter. Finally, it questions the relevance of Kelsen's theory in the 21st
century, based on his epistomological focus approach and his critique of legal and
political ideologies.

Keywords: Hans Kelsen, Pure theory of law, Lega epistemology, constitutionalism,
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O legado de Hans Kelsen: reflexoes 50 anos ap6s sua morte

O ensaio examina o impacto e a relevancia de Hans Kelsen, talvez o mais notivel
do século XX. Lembrado principalmente por sua Teoria Pura do Direito, Este texto
explora a vida e as ideias de Kelsen. Aprofunde sua influéncia na epistemologia ju-
ridica, seu papel no desenvolvimento do positivismo juridico e constitucionalismo.
Além disso, é analisada a relagdo de Kelsen com os economistas. da chamada Escola
Austriaca de Economia, em particular Friedrich von Wieser, Hayek e Schumpeter.
Por fim, ele questiona a relevincia da teoria de Kelsen na século XXI, com foco na
sua abordagem epistemolégica e na sua critica as ideologias juridico e politico.

Palavras-chave: Hans Kelsen, Teoria pura do direito, epistemologia juridica, consti-
tucionalismo, Escola Austriaca de Economia, JEL: K00, K10, B13
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Hans KELSEN, A CINCUENTA ANOS DE SU MUERTE 243

medio siglo de su fallecimiento en Berkeley, el 19 de abril de

1973, y a la luz de los grandes signos de su actualidad, cabe
preguntarse nuevamente qué representa Hans Kelsen en la ciencia
juridica del siglo XX y, mas all4, en el campo del conocimiento social.
Las interpretaciones habituales de la Teoria Pura del Derecho suelen
presentar su obra como excesivamente abstracta y fundamentalmente
reduccionista, con un apoliticismo de fachada que en realidad ocultaria
su liberalismo. Hace tiempo que nos enfrentamos a una situacién
paradéjica: una amplia recepcién de lo que se reconstruye como la
base del pensamiento kelseniano, generalmente seguida de un rechazo
contundente. Incluso podria decirse que es este rechazo el que condi-
ciona la reconstruccién de sus tesis. Esta relativa falta de comprension
ha dado lugar a multiples malentendidos acerca de la naturaleza de
la teoria pura del derecho y el alcance de sus conceptos principales.
A pesar de haber dedicado un libro hace mds de dos décadas para
aclarar algunos de estos problemas, es pertinente insistir hoy en una
perspectiva general sobre su concepcién: no deberia verse como un
bloque homogéneo fundido en un dinico metal.

Nos ocuparemos aqui de una breve presentacién de su vida y sus
ideas, en momentos en que se vive un revival/ de sus concepciones, las
cuales habian caido en un relativo olvido un cuarto de siglo después
de su muerte?. Luego, nos detendremos en la vocacién primera de su
proyecto tedrico, que es, ante todo, la construccién de una epistemo-
logia juridica. Pero mds alla de este nivel tedrico, la obra kelseniana se
tradujo en una serie de reflexiones sobre las instituciones del derecho
positivo. Aqui solo recordaremos una de las mds conocidas, pero no
por ello menos sujeta a malos entendidos: la justicia constitucional.
Terminaremos el trabajo sefialando algunas de las interacciones que
Kelsen pudo haber tenido, la mayoria de las veces criticamente, con
la economia, o mejor dicho, con algunos economistas de su tiempo.

Los lectores colombianos, desde hace tiempo, cuentan con los escritos
autobiograficos de Kelsen gracias al invaluable trabajo de traduccién
emprendido por Luis Villar Borda en los anos 1980 y hasta su muerte®.

2 Algunos de estos parrafos provienen de una obra inédita en espafiol:
Carlos M. Herrera, La philosophie du droit de Hans Kelsen, Québec, Presses
de I'Université Laval, 2004 (traduccién portuguesa en curso).

* Hans Kelsen, Autobiografia, Bogoti, Externado de Colombia, 2008. Sobre
la base de estos textos uno de sus discipulos mds cercanos escribié una bio-
grafia de Kelsen (Rudolf Aladir Métall, Hans Kelsen. Vida y obra [1969],
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Aqui no hace falta mds que relevar algunos aspectos destacados. Hans
Kelsen nacié en Praga, siendo sibdito del Imperio austrohdngaro, el
11 de octubre de 1881. Sus padres emigraron pronto a Viena, donde
él pasé la primera mitad de su vida. Hijo mayor de una familia judia
de clase media reciente, se integré en la sociedad de aquella Austria
“real e imperial” a través de la educacion y la cultura. Sus estudios en
el liceo mis prestigioso de la ciudad, el Akademische Gymnasium,y su
posterior formacién en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Viena, donde se doctoré en 1906, marcaron una impronta decisiva
en su vida.

El pensamiento, en su fase constructiva, se nutre del clima cultural
de esa Viena que vivia un “alegre apocalipsis”, como se ha podido
afirmar. Se cuenta que, en un plano personal, la influencia de su
amigo Otto Weininger, autor de una obra emblematica de esa época,
Sexo y cardcter, fue determinante para que el joven Kelsen decidiera
dedicarse a las labores intelectuales. También mantuvo un contacto
estrecho con Sigmund Freud, el padre del psicoanilisis. Con él,ademas
de trabajar en su seminario, compartié vacaciones estivales y algunas
tardes de domingo, dedicadas a la lectura de los clasicos griegos en el
texto original. Al final de su vida, Kelsen tenia una foto de Freud en
su escritorio, y comentaba a sus visitantes que lo admiraba, sobre todo
“por la forma tan completa como Freud se habia identificado con su
propia teoria”, aunque en su momento no descarté someterse a un
andlisis. Su impronta intelectual, como hemos mostrado en algunos
trabajos, fue también determinante, especialmente en sus reflexiones
politicas®.

Ademais, se puede identificar un parentesco con otras corrientes
intelectuales y ain tedricas vienesas. Fue notable el papel que des-

UNAM, 1976). Contamos hoy con otra biografia que amplifica fuertemente
la base documental: Thomas Olechowki y colaboradores, Hans Kelsen. Bio-
graphie eines Rechtswissenschaftlers, Tubingen, Mohr Siebeck, 2020).

+ Esta obra, basada en una tesis doctoral, se convirtié en un best-seller, y
sus comentaristas consideraron que revelaba ciertas tendencias patolégicas
de la sociedad vienesa, como la misoginia y el antisemitismo. Tras una se-
rie de esciandalos (incluida la acusacién de plagio, emanada de los circulos
freudianos), Weininger se suicidé pocos meses después de la publicacién del
libro, en octubre de 1903. El éxito publico de Weininger animaron al joven
Kelsen a dedicarse al trabajo intelectual.

5 Ulises Schmill Ordéfiez, “Un poema de Hans Kelsen”, Doxa Cuadernos
de filosofia del derecho, 1996, n° 19, p. 34.

¢ Carlos M. Herrera, “Comunidad sin substancia, ineluctable coercién: el
Freud de Kelsen” (2007), Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Alcald, vol. 1X, 2016, p. 293-308.
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empené la epistemologia de Ernst Mach, uno de los filésofos de la
ciencia mds influyentes de su época, en la busqueda de Kelsen de los
fundamentos filoséficos positivistas para su concepcién de la ciencia
del derecho, durante los afios formativos de la Teoria pura. Sin embar-
go, esta cosmovisién compartida con la cultura vienesa es igualmente
significativa cuando no es explicita, como en el caso de la arquitectura
de Adolf Loos o las novelas de Robert Musil (con quien Kelsen tuvo
trato personal). Loos insisti6 en la neutralidad funcional del edificio,
donde solo el uso determina la forma y se rechaza todo ornamento,
con la misma fuerza con la que Kelsen concibié su objeto despojado
de elementos extrafios. Y asi, de la misma manera modo en que Mu-
sil inventé un personaje de novela exento de pathos heroico, Kelsen
se esforzé por concebir un derecho que, al igual que el inolvidable
personaje de Ulrich, estuviera desprovisto de “cualidades”.

El vinculo de Kelsen con su pais se hizo atin mas estrecho desde
un punto de vista histérico. La Primera Guerra Mundial, permitié a
Kelsen establecer contactos importantes y duraderos que marcarian
el resto de su carrera. En particular, se convirtié en asesor juridico
del ministro de Guerra del Imperio austrohdngaro y participé en los
esfuerzos finales por salvar la monarquia danubiana tras su derrota
militar, durante la formacién de su dltimo gobierno. El propio Kelsen
admitié que estos contactos con las altas esferas le facilitaron el avance
en la carrera universitaria, la cual habia comenzado en 1911 con la
publicacién de una brillante tesis de habilitacién’. No se detuvo alli:
su conocimiento de la maquinaria institucional y su amistad con los
lideres de la socialdemocracia austriaca propiciaron que, en noviembre
de 1918, fuera nombrado asesor juridico de Karl Renner, el nuevo
Canciller de la flamante Republica austriaca.

Renner no sélo era un hébil politico, sino también un intelectual
agudo. Abandoné las perspectivas de una carrera académica en de-
recho Unicamente por su dedicacién plena a la accién politica en el
partido socialdemdcrata. Renner, quien consideraba a Kelsen como
“un republicano, un demdcrata y un socialista”, confié a su amigo la
tarea de darle forma a la constitucién del nuevo Estado que se discutia
en el Parlamento. Al mismo tiempo, le sugeria varias ideas, entre ellas
la creacién de un tribunal constitucional. Aunque las contribuciones de
Kelsen parecen haber sido principalmente técnicas, sus intervenciones
buscaron facilitar el entendimiento con las fuerzas socialcristianas.

7 Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (1911),
México, Porraa, 1987.
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"Tras varios borradores, el Parlamento aprobé la Constitucién federal
en septiembre de 1920.

A la edad de 40 afios, la influencia de Kelsen ya era significativa, al
igual que sus vinculos con la Primera Republica Austriaca. En reco-
nocimiento a su labor, fue nombrado juez vitalicio del Alto Tribunal
Constitucional austriaco por el Parlamento, convirtiéndose después
en su ponente permanente. Pero este brillante e irénico conversador
no descuidé la vida académica. En 1919 fue designado catedritico de
Derecho constitucional y administrativo y de Filosofia del Derecho
en la Facultad de Derecho de Viena, y dos afios mas tarde asumié
las funciones de decano. Sus publicaciones cientificas, sobre todo,
se sucedian con gran regularidad. Estas no solo abarcaban temas
juridicos, como el concepto de soberania, sino también los grandes
debates politicos de la época, en torno a la democracia parlamentaria
y al socialismo. Ademas, era el editor de la principal revista juridica
de Austria. Por encima de todo, construyé en esos afios una teoria
sistemadtica, o mejor dicho, una escuela. A mediados de los afios 1920,
esto llevaba a jévenes y promisorios juristas extranjeros a afincarse en
Viena para proseguir sus estudios con Kelsen.

A pesar de ello, su boyante situacién no duré mucho. A raiz de un
conflicto con los circulos conservadores, cuya influencia en la politica
austriaca iba en aumento, Kelsen fue relevado de su cargo de juez
del Tribunal Constitucional. Este cambio se produjo después de una
revisién constitucional en 1929, que modificé su estatuto en nombre
de una “despolitizacién”. Este episodio marcé un punto de inflexién
en la carrera de Kelsen, reflejando las tensiones politicas de la época.
Al mismo tiempo, acosado por la hostilidad de varios colegas de su
facultad, incluyendo ataques antisemitas, decidié finalmente dejar
Viena. Acepté un puesto en la Universidad de Colonia para profesar
Derecho internacional puablico a partir de noviembre de 1930. Sin
embargo, esa posicién tampoco resulté estable en una Europa en
crisis. Con la llegada de Hitler al poder, Kelsen se vio obligado a
dejar su puesto, ya que su nombre fue incluido entre los profesores
de izquierda considerados no aptos para una colaboracién leal con
el nuevo Estado. A pesar de ello, buscé permanecer en Europa, en-
sefiando en francés, en el Institut de Hautes Etudes Internationales
de Ginebra, a la par que conservaba una citedra en la universidad
alemana de Praga. Sin embargo, en una Europa que avanzaba a pasos
agigantados hacia la Segunda Guerra Mundial, la situacién se volvié
insostenible. Finalmente, Kelsen decide emigrar con su familia a los
Estados Unidos, gracias a una invitacién de la New School for Social
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Research. Sin poder finalmente obtener alli el empleo previsto, dictara
conferencias y cursos en Harvard durante sus primeros dos afios.

Empero, esos no fueron afios de reconocimiento para Kelsen. Se
quejaba a menudo de su situacién en los Estados Unidos, donde, se-
gun su esposa, decia no haber encontrado nunca a alguien con quien
discutir sobre teoria juridica. Tampoco tuvo éxito en otras disciplinas.
El socidlogo norteamericano Talcott Parsons, en una resefia a su libro
Society and Nature, lo calificé de “definitivamente incompetente” en
ciencias sociales, y consideré que la obra sido rechazada incluso como
tesis doctoral ... Pese a haber cosechado reconocimientos oficiales
(como doctorados honoris causa en prestigiosas universidades) y la
simpatia de universitarios prestigiosos, no cabe duda de que su con-
cepcién nunca desperté un gran interés en esos lares, a pesar de los
esfuerzos del jurista austriaco para adaptarla. El resultado mads im-
portante de esos afanes fue una nueva sintesis publicada en 1945 con
el titulo de Teoria general del derecho y del Estado. Cuando finalmente
consiguié un puesto fijo en una universidad estadounidense, en la de
Berkeley, fue en el Departamento de ciencias politicas.

¢Por qué no fue aceptado? Sin duda habria que tener en cuenta
varias razones: un dominio rudimentario de la lengua inglesa, un sis-
tema juridico demasiado diferente, un enfoque demasiado abstracto
para la tradicién académica norteamericana, atn la filoséfica. Sin
embargo, Kelsen nunca volvié a abandonar el Nuevo Mundo, salvo
para breves estancias en el extranjero. Se convirtié en ciudadano esta-
dounidense en 1945, participando en el esfuerzo bélico, como asesor
de la Comisién de Crimenes de Guerra que organizé los juicios de
Nuremberg, y en la preparacién de la organizacién administrativa de
los territorios liberados de la ocupacién nazi.

Pero la productividad teérica de Kelsen no se limité a esto. Publicé
varias obras sobre derecho internacional publico, disciplina que se
convirtié en su favorita tras haber abandonado su pais. Entre ellas
destaca un extenso comentario de casi mil paginas sobre la Carta de
las Naciones Unidas®. El desarrollo del sistema soviético bajo Stalin,
ademads del clima macartista que se habia apoderado de los Estados
Unidos durante la Guerra Fria, le proporcioné nuevas ocasiones de
analizar la concepcién comunista del derecho y del Estado. Sobre
todo, volvié a los fundamentos epistemolégicos de su teoria, marca-

8 Sobre este aspecto de su obra, ver Carlos M. Herrera, “La théorie du
droit international de Hans Kelsen et ses évolutions”, N. Grangé, F. Ramel
(eds.), Le droit international selon Hans Kelsen. Criminalités, responsabilités,

normativités, Lyon, Editons de ’ENS, 2018, p. 13-34.
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dos por su descubrimiento de la tradicién empirista anglosajona y, en
particular, de la filosofia del escocés David Hume. Después de haberse
convertido en profesor emérito en 1952, continué impartiendo cursos
algunos afios mds, ocasionalmente de nuevo en Europa (en la Aca-
demia de Derecho Internacional de La Haya). Otras tierras fueron
conquistadas por la teoria pura, en particular América Latina. Aqui,
la influencia de Kelsen se fortalecié gracias a la multiplicacién de
traducciones, impulsadas inicialmente por juristas espafioles exilados
durante el régimen franquista, y por sus discipulos latinoamericanos,
empezando por el mds antiguo, el cubano Sdnchez de Bustamante
y Montoro. Sus viajes para dar conferencias —a Cuba, en 1941, a
Argentina, con escala en Uruguay y Brasil, en 1949°, o mais tarde a
Meéxico, en 1960—, asi como la llegada de nuevos de nuevos adeptos,
contribuyeron a que Ameérica Latina sea una de las regiones del mundo
donde la influencia de Kelsen estd mas extendida hasta nuestros dias.

Fue una época marcada por numerosos reconocimientos honori-
ficos: recibié doctorados honoris causa, condecoraciones y recepcio-
nes oficiales. Destaca especialmente la creacién del Instituto Hans
Kelsen en Viena, patrocinado por la Cancilleria Federal de su pais
natal, en 1971. A pesar de esos honores, Kelsen continué dedican-
dose incansablemente a su obra, sin siquiera interrumpir su trabajo
durante sus ocasionales estadias en el extranjero. En 1960, publicé la
segunda edicién —que era, en realidad, una nueva versién —de la Reine
Rechtslehre,de la que abandoné casi de inmediato algunas de las ideas
que sostenia entonces, y que distaban de ser secundarias en su teoria,
como el caridcter de la norma, la definicién de la norma fundamental,
y la relacién entre légica y derecho.

Hay algo conmovedor en la actitud de un pensador de renombre
mundial, de mds de ochenta afios, que abre una discusién en un foro
afirmando que la concepcién de la norma que habia apoyado durante
mucho tiempo era errénea y que, por tanto, debia abandonarse. Kelsen
murié sin haber podido terminar la obra en la que contaba dar cuenta
de sus nuevas ideas, y que apareceria, a titulo péstumo en 1979, bajo
el titulo de 7eoria general de las normas.

I1

¢Coémo puede ser posible una ciencia del derecho que alcance los
mismos niveles de objetividad que las ciencias (naturales)? Esta es la
9 Sobre su visita a América del Sur, ver Oscar Sarlo, “La gira suda-

mericana de Hans Kelsen en 1949. El ‘frente sur’ de la Teoria pura’,
Ambiente juridico, n° 12, 2010.
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premisa sobre la que se construye toda la problematica de la teoria
pura.Y es alaluz de esta ambicién que debemos juzgar la empresa de
Kelsen. Kelsen pretende desarrollar sistemdticamente este programa
complejo, hasta sus ultimas consecuencias tedricas: la filosofia del
derecho se convierte asi en epistemologia juridica. En realidad, esta
epistemologia se construye a partir de varias capas superpuestas de
conceptos, tomados de corrientes filos6ficas diversas, y a veces hete-
rogéneas, pero conservando siempre un nicleo duro, o mejor dicho,
una direccién que se pretende coherente y relativamente homogénea®.

Ante todo, se trata de deslindar los limites del conocimiento
juridico, lo que implica delimitar su objeto. Esta concepcién de la
filosofia del derecho como epistemologia explica, por ejemplo, por
qué es imposible ocuparse (cientificamente) de la justicia, que, como
ideal irracional, no puede constituir un objeto de conocimiento
cientifico. El conocimiento racional muestra, en efecto, que el dere-
cho sélo se ocupa de intereses diversos y, por tanto, de conflictos de
intereses. Aunque estos conflictos pueden resolverse a través de una
orden que favorezca un interés en detrimento de otro o, en el mejor
de los casos, mediante un compromiso entre dos o mds intereses, no
puede establecerse cientificamente que ninguna de estas soluciones
sea correcta en sentido absoluto y universal.

Elllamado “kantianismo” de Kelsen adquiere su mayor significado
al definir las condiciones de posibilidad de una ciencia del derecho.
Segtn el jurista austriaco, el método y criterio de objetividad de esta
ciencia deben ser similares a los de las ciencias naturales, es decir, el
positivismo, que para él es sinénimo de concepcién moderna de la
ciencia. Aunque la neutralidad axiolégica es un presupuesto funda-
mental en su teoria, no es el elemento teérico central. El primer paso
en esta empresa es establecer una clara distincién entre el objeto y su
conocimiento, rechazando cualquier enfoque causalista, como el pro-
puesto por la sociologia. Defiende asi un positivismo normativista, que
fue muy criticado por las corrientes positivistas de la segunda mitad
del siglo XX. Para Kelsen, el positivismo en derecho sélo puede ser
un “normativismo consciente y coherente como el de la teoria pura”.
La ciencia del derecho serd, por tanto, una ciencia normativa.

1 Ello no implica que la teoria pura sea a-filoséfica: este rechazo de la
filosofia (como metafisica de la justicia) se hace en nombre de una cierta
filosofia (del conocimiento). A pesar de las protestas de Kelsen, que termi-
na abandonando el campo de la filosofia del derecho, su conceptualizacién
sigue siendo una filosofia del derecho, siempre que se defina claramente
su estatuto: se trata de una filosofia (de la ciencia) positivista del derecho.
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Si esta preocupacién estaba ya presente en los desarrollos del
pensamiento juridico de cultura alemana del siglo XIX, lo que
confiere originalidad a la obra de Kelsen es la radicalizacién de esta
idea epistemolégica en el campo del derecho. Para él, el desarrollo
del positivismo juridico implica no sélo la descripcién de un orden
juridico positivo, sino también la construccién de sus presupuestos
tedricos. Toda filosofia es una teoria del conocimiento cientifico,y la
filosofia del derecho es, por tanto, una epistemologia juridica, es decir,
la (meta-meta)teoria que establece las reglas para la produccién de
enunciados cientificos acerca del derecho.Y concebir el objeto juridico
juridicamente significa entenderlo “como una norma o el contenido
de una norma juridica, tal como estd determinado por una norma
juridica”'. Para Kelsen, tanto el derecho como la ciencia del derecho
se expresan en enunciados normativos.

En verdad, no existe un objeto cientifico determinado en la natu-
raleza, y menos atn en el dmbito del espiritu. Para Kelsen, la ciencia
construye su objeto, es decir, “lo entiende como un todo con sentido,
un todo inteligible”2. La ciencia del derecho constituye “un sistema
que presenta una unidad, libre de contradicciones, es decir, un orden”,
por lo que a veces hablard de “el derecho de la ciencia del derecho”. La
cuestién que se plantea entonces es la siguiente: ;cémo construir un
objeto, “derecho”, que pueda ser descrito por una ciencia cuyo modelo
de objetividad es dado por las ciencias naturales?

Este tema epistemolégico presupone una distincién que, usual-
mente, a la doctrina juridica le cuesta establecer, incluso hoy en dia: la
separacion entre derecho y teoria juridica. No ser consciente de este
presupuesto ha llevado (y lleva) a confusién acerca de los limites de
la “pureza” reivindicada por la teoria kelseniana, que sélo se refiere a
la ciencia (o a la teoria), y no al derecho. Por cierto, Kelsen alimenté
cierta ambigiiedad en el momento en que pretendia adoptar una po-
sicién neokantiana estricta: la ciencia construye su objeto y, al hacerlo,
lo purifica; el derecho de la ciencia del derecho se convierte, como ¢l
mismo escribié, en un “derecho puro”. “Puro” desde el punto de vista
ontolégico, porque estaba purgado de elementos no juridicos (como
juicios morales, valoraciones politicas u observaciones sociolégicas).
En aquella época, se trataba mds de construir un objeto que de des-
cribirlo. La impronta del empirismo 16gico, cada vez mis presente, le
permitira alcanzar luego mayor precisién, sosteniendo que la ciencia

1 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre [1960], Tubingen, Mohr Siebeck, Viena,
Verlag Osterreich, 2017, p. 139. [Hay traduccién espafiola]
2 Jpid., p. 143.
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(pura) describia un objeto (impuro). Pero estd claro que el positivismo
kelseniano no se transformard nunca en un empirismo, cuyo come-
tido consista meramente en describir hechos. Pues el derecho no es
un hecho, sino la significacion de un hecho, como mantendra Kelsen
hasta el final de sus dias.

Aunque la influencia del neokantianismo fue esencial para su epis-
temologia en la primera fase de su obra, este enfoque estuvo siempre
en tensién con un positivismo cada vez mis descriptivo. Es cierto
que Kelsen interpret6 a Kant a través de Hermann Cohen, lider de
la Escuela de Marburgo, como fundador de una filosofia “cientifica”.
Esta percepcién se mantuvo hasta un punto bastante avanzado de
su trabajo, momento en que Kelsen descubrié a Hume. Entre esas
dos corrientes filoséficas —cuya incompatibilidad ha sido sefialada en
ocasiones por algunos comentaristas del sistema kelseniano— hay un
componente a menudo ignorado: el pragmatismo (o funcionalismo).

Servird de via de paso, y hasta de punto de sutura, entre este
neokantianismo y positivismo. No era, por cierto, incompatible con
el neokantianismo, puesto que el pragmatismo ya estd presente en
los filésofos alemanes Hans Vaihinger y Ernst Cassirer, dos pensa-
dores que dejaron su impronta en la lectura que Kelsen hizo de la
epistemologia, persistente hasta el final de sus dias. Este pragmatismo
se expresard primero en su critica al concepto de “sustancia”, en el
vinculo entre la concepcién del objeto y sus efectos practicos y, por
ultimo, en su visién de la norma fundamental como ficcién del co-
nocimiento. Si en la segunda mitad de su obra, Kelsen se acercé mis
a un modelo de ciencia descriptiva, nunca renuncié tedéricamente a
su cardcter normativo.

Este normativismo se basa en el dualismo inexpugnable entre el ser
(Sein) y el deber (Sollen), concebidos como categorias originarias del
pensamiento. Desde sus primeras investigaciones, la oposicién entre
Sein y Sollen, entendida en un sentido que ¢l definié como “légico-
formal”, estructuré toda su concepcién. Desde este punto de vista, la
distincién ciencia natural/ciencia del espiritu, que era corriente en su
tiempo, podia sustituirse segin nuestro autor, con mayor precisiéon
metédica por el par ciencia causal/ciencia normativa. Pues, a fin de
cuentas, el criterio de diferenciaciéon de una ciencia no es tanto el
objeto como el método utilizado para construirlo, y luego describirlo:
“de este modo, y sélo de este modo, se obtiene un criterio fiable que
permite distinguir inequivocamente entre derecho y naturaleza” Sélo
el método normativo es propio de las ciencias sociales, no sélo del
derecho, porque “como objeto de una ciencia de este tipo, diferente de
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las ciencias naturales, la sociedad es un orden normativo de la conducta
humana”. Por otra parte, una ciencia “social” que describe su objeto
segun el principio de causalidad “no se diferencia esencialmente de
las ciencias naturales” desde el punto de vista del método. Desde este
punto de vista, no hay diferencia entre la fisica, la historia y la socio-
logia, que determinan el mismo tipo de vinculo causal, cambiando
s6lo sus respectivos significados®.

En cambio, esta ciencia normativa conoce las normas, pero no
las produce. Por el contrario, la ciencia del derecho es una ciencia
normativa “siempre que reconozcamos el cardcter formal del So//en
y la relatividad del valor del derecho positivo”. En particular, “debe-
mos evitar el error de identificar la categoria del So//en con la idea de
bondad, de rectitud, de justicia en sentido material”*.

El objeto de una ciencia del derecho que pretende ser normativa
en el método, pero positivista con respecto al objeto, s6lo puede partir
del derecho positivo, dado, puesto. Sin embargo, el derecho positivo
no es un hecho, sino un sistema de normas que regulan hechos (de
conducta humana). En efecto, son las normas juridicas las que dan
a ciertos hechos ficticos el caricter de actos de derecho (o de actos
contrarios al derecho). Para la teoria pura, las normas confieren a los
hechos un significado especifico, separado de su materialidad, tal como
la perciben los sentidos, y que no se confunde con ellos. De este modo,
se puede estudiar el significado objetivo de ciertos hechos naturales.
Para Kelsen, la ciencia normativa no se ocupa de los “hechos”, sino de
su “significado objetivo”". Asi como recurrira al concepto de imputa-
cion para describir el tipo de vinculo que enlazaban un antecedente y
un consecuente en una proposicién normativa, defendera el concepto
de validez para dar cuenta del modo de existencia especifico de las
normas juridicas.

Al mismo tiempo, en el corazén de la empresa epistemolégica de
Kelsen anida una vigorosa critica de la ideologia juridica y politica.
En el ambito de la ciencia juridica, esta critica constituye un ele-
mento central de la teoria y no, como a veces se ha dicho, una mera
consecuencia de su pura conceptualizacién. Como escribe Kelsen,
una planta no puede decir: “Soy un mineral”; en cambio, en el 4mbi-

13 Ibid., p. 149-150. p. 152, p. 168-169.

4 Hans Kelsen, Die Idee des Naturrechtes [1927], retomado en Hans Kelsen,
Adolf Merkl, Alfred v. Verdross, Die Wiener rechtstheoretische Schule, Viena,
Europa Verlag, p. 255 ss.

15 Durante cierto tiempo, antes de que la critica empirista fuerce un cam-
bio en su visién, las normas eran, pues, una especie de entidad ideal, mien-
tras que los significados son observables para él.
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to social, tales operaciones son posibles, y el derecho positivo de un
Estado puede afirmar, como bien sabia Nietzsche: “Yo soy la justicia”.
Kelsen establecié un vinculo intrinseco entre la epistemologia y la
critica de las ideologias. En definitiva, como escribié escribié en la
primera edicién de la Reine Rechtslehre, de 1934, es a través de su
critica de las ideologias que su teoria se revela como una verdadera
ciencia del derecho.

111

Debemos a la filosofia del derecho post-kelseniana una clara dis-
tincién de niveles, incluso de lenguaje, entre las proposiciones de la
epistemologia juridica, aquellos conceptos de la teoria (o ciencia) del
derecho (ilustrada por conceptos tales como jerarquia normativa o una
norma fundamental) y finalmente los anilisis en materia de derecho
positivo. Tal vez sea conveniente detenerse en este ultimo aspecto,
porque recubre algunos de los debates mads actuales que superan las
fronteras del andlisis juridico propiamente dicho.

Tal vez el aspecto al que se asocia mds espontdneamente —lo que,
por cierto, no es una garantia de precisién—la obra de Kelsen en ma-
teria de politica juridica es aquel de los tribunales constitucionales. En
todo caso, desde un punto de vista interno, la necesidad del control
de constitucionalidad por un tribunal especial puede verse como el
corolario de dos ideas avanzadas por la teoria pura: la definicién de
la constitucién como norma y la visién del ordenamiento juridico
como una estructura jerarquica de normas. A Kelsen se le considera
el padre del llamado control concentrado de constitucionalidad de las
leyes, es decir, aquel que es monopolizado por un tribunal especiali-
zado. Desde un punto de vista genético, esta paternidad intelectual
ha sido objeto de debate. Algunos documentos histéricos sugieren
que su pensamiento habia cambiado significativamente en el periodo
de redaccién de la Constitucién austriaca de 1920, la cual incorporé
dicho mecanismo. A pesar de estos cambios en su posicién, culminé
en la conformacién de un Alto Tribunal de Justicia Constitucional.
Por otra parte, es indiscutible que Kelsen fue el primero en propor-
cionar una primera justificacién sistemadtica de este nuevo tipo de
control juridico, modelo que se propagé por toda Europa después de
la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, las bases sobre las que se desarrollan los actuales siste-
mas de cortes constitucionales presentan solo un contacto parcial, aun-
que significativo, con el sistema que defendiera en su momento Kelsen.
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Para el jurista austriaco, el control de constitucionalidad significaba
ante todo garantizar la regularidad de las normas inmediatamente
subordinadas a la constitucién. Una constitucién que no ofreciese la
garantia de que los actos inconstitucionales serdn anulados no seria
obligatoria en el sentido técnico, lo que era una posicién innovadora
entonces. Es por ello que pondrd de manifiesto ante todo un criterio
formal, que renvia, en tltima instancia a establecer si es la forma legal
o la forma constitucional la que debe observarse para elaborar una
norma'®. De hecho, las normas juridicas nunca son nulas, sino solo
anulables (una norma sigue siendo vilida mientras el tribunal no la
declare inconstitucional).

La validez de una ley —ésta es la premisa basica— se basa Gnica y
exclusivamente en la conformidad de su procedimiento de creacién
previsto en la constitucién, que era una norma superior con respecto
alaley. A decir verdad, para Kelsen, el control de constitucionalidad
debia extenderse a todos los actos inmediatamente subordinados a
la constitucién, no sélo a las leyes, sino también a los reglamentos
como normas generales. Desde este punto de vista, la justicia consti-
tucional se encarga de controlar las leyes, los reglamentos, los actos de
aplicacién y, en su caso, los tratados internacionales subordinados a la
constitucién. La Constitucién austriaca de 1920 confirié la facultad de
anular las leyes consideradas inconstitucionales, con efectos generales,
erga omnes, Yy, salvo en casos excepcionales, pro futuro, métodos que su
redactor consideré los mads eficaces desde el punto de vista técnico.

El énfasis puesto en el valor técnico de la revisién supuso que,
en el modelo kelseniano original, se excluyera en los hechos la ha-
bilitacién de los particulares para activar el mecanismo de revisién.
Aun los tribunales ordinarios tenian un margen muy limitado para
solicitar dicho control. Esta es otra sefial clave de la particularidad
del modelo originario propuesto por nuestro autor, y que tocaba en
particular la compatibilidad del sistema de control constitucional con
los principios de separacién de poderes y los poderes parlamentarios.
Desde un punto de vista juridico, es la Constitucién la que regulaba la
existencia y el funcionamiento del Parlamento. Para Kelsen, aunque
la corte constitucional presentara la forma de un tribunal, su funcién
no es jurisdiccional, en sentido tradicional, sino legislativa. Anular una
ley, supone de algtin modo establecer une norma general inversa, y un
tribunal de estas caracteristicas apareceria mas bien como “un érga-
no del poder legislativo”. Sin embargo, a diferencia del Parlamento,

16 Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la Constitution”, Revue du
Droit Public, 1928, p. 206 [Hay traduccién espafola].
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que estd vinculado a la constitucién de manera relativamente laxa, es
decir, generalmente por el procedimiento y excepcionalmente por el
contenido (al menos en el tipo de constitucionalismo anterior a 1945
en el que se desarrollan las ideas de Kelsen), la corte constitucional
se presenta sélo como un legislador negativo, lo que significa que sus
posibilidades de crear derecho son mis limitadas, ya que su campo
de accién —el limite de posibilidades— es mads restrictivo que el del
Parlamento.

A Kelsen le preocupaba especialmente la independencia de los
jueces del tribunal, aunque consideraba que ningin método de de-
signacién era perfecto. La Constitucién austriaca de 1920 preveia
un nombramiento por el Parlamento, lo que para nuestro jurista era
un mal menor en la medida en que la influencia politica era abierta
y, por tanto, controlable. Mis tarde, cuando el procedimiento fue
abandonado en el derecho austriaco, sostuvo que el sistema original
proporcionaba una garantia de independencia politica, aunque en
realidad ésta sélo se daba en relacién con el Gobierno; en cambio,
la legitimidad de los magistrados presentaba una base posiblemente
mias democritica si eran nombrados por el Parlamento. Tanto mds
cuanto que, para Kelsen, era importante escapar de las burocracias
judiciales, poco afectadas desde el final del Imperio, que componian
los tribunales ordinarios, cuyo método de designacién se veia poco
alterado. Ello no le impidié insistir en el lugar central que debia darse
a los juristas profesionales en este tipo de jurisdiccion (y en particu-
lar a los académicos), elemento que se incorporé a la mayoria de los
tribunales constitucionales de la posguerra.

Esta concepcién de la justicia constitucional fue denunciada en su
tiempo como una politizacién de la justicia, aun para un jurista tan
politizado como Carl Schmitt!”. Para los oponentes de la teoria pura,
dado que la constitucién no era una norma juridica como cualquier
otra, sino que estaba definida por su cardcter politico, era imposible
confiar la tarea de defender la constitucién a un tribunal, cuyo come-
tido seria ante todo “aplicar” una norma general a un hecho concreto.

A nivel conceptual, Kelsen dejaba de lado la distincién, comin
en ese momento, entre conflicto politico y disputa legal, como lo
hard también en el derecho internacional. La diferencia —puramente
relativa— no se debe al objeto sino a la “naturaleza” de las normas que
se aplicardn para resolver el conflicto. Para ¢él, una disputa es legal

17 Sobre esta polémica, ver Carlos M. Herrera, “La polémica Schmitt-Kel-
sen sobre el guardidn de la constitucién”, Rewvista de Estudios Politicos, n° 86,
1994, p. 195-227.
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si debe resolverse mediante la aplicacién de las normas del derecho
vigente. Por otro lado, seria “politico” si los estindares a aplicar no
pertenecieran al sistema positivo, sino que provinieran de los princi-
pios de justicia o equidad. Por supuesto, puede ser que el tribunal esté
autorizado a aplicar reglas de justicia y equidad, pero entonces todo
se vuelve legal y es una norma recién creada por el tribunal.

v

El momento en que Kelsen despliega su obra juridica corresponde
a una profunda recomposicién del campo de los saberes sociales. Y
aunque la bisqueda de una ciencia del derecho se habia afirmado alo
largo del siglo XIX, su consolidacién definitiva entraba en tensién con
otros conocimientos que buscaban emanciparse a su vez de cualquier
tutela de esa ciencia del derecho. Kelsen se confrontari fuertemente
con uno de esos campos vecinos, la sociologia, que estaba en esos
momentos en una fase ascendente. Esto dio lugar a muchos malos
entendidos, y aun flota en el aire la acusacién que recibiera en los afios
1920 de “enemigo de la sociologia”. Y aunque la economia estaba
alcanzando también su plena independencia epistemoldgica en esos
momentos, Kelsen no se ocuparid especificamente de ella. Esto no
significa que, en un pais como Austria donde precisamente se estaba
renovando la teoria econdémica, era ajeno a sus debates.

Kelsen desarrollard una relacién con algunos economistas, mis que
con la economia. Las relaciones seran de diverso tipo. A veces eran
meramente personales. Este serd el caso con Ludwig von Mises, uno
de sus amigos cercanos desde sus tiempos de condiscipulos en el liceo.
Pero a partir de estos vinculos se generaron otros tipos de contacto.

Uno que ha sido pasado a menudo bajo silencio es con Friedrich
von Wieser, quien fuera, junto con Eugen B6hm-Bawerk, el principal
sistematizador de las concepciones de Carl Menger, en particular a
través del concepto de utilidad marginal (Grenznutz). Wieser, que
habia sido profesor de Kelsen en las materias de Politica econémica
y derecho financiero durante la carrera, encarnaba una figura tipica de
las clases dominantes austriacas; ademads de la docencia universitaria,
fue ministro de Comercio en los dos dltimos gobiernos de la monar-
quia del Danubio. A partir de 1884, Wieser introdujo el concepto
de Zurechnung (imputacién), que presentaba ciertos paralelos con
la teoria del derecho de Kelsen, que no pasaron desapercibidos para
algunos contemporaneos. Kelsen no le dedicé estudios importantes
sino mds bien algunos escritos de circunstancia, donde subrayaba la
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novedad de ese “neoliberalismo”. En particular, se ocupard de obra
Recht und Macht, que fue una suerte de bestseller en el momento de su
publicacién, en 1910. En ese libro, Wieser defenderd la llamada “ley
del pequenio numero” (Gesetz der kleineren Zahl), que era recurrente en
todo ejercicio del poder. Para el economista austriaco, todos los modos
de organizacién social se relacionan con una forma bdsica recurrente
(wiederkehrend Grundform), cuyo contenido esencial era la divisién del
poder entre el lider (Fiibrer), que daba un plan y un fin al movimien-
to, y las masas, que le daban su peso, y servia de manera mds general
para explicar los procesos sociales, como efectos internos. Se podria
pensar que el ensayo ejercié cierto influjo en la concepcién politica de
Kelsen, primero de manera mads directa, y luego, una vez abandonado
su propio liberalismo, en un nivel antropolégico mds abstracto. En
particular, Kelsen veia un sintoma del abandono del viejo liberalismo
del siglo XIX en favor de una nueva concepcidn, particularmente
innovadora en lo que respectaba al concepto de libertad, que ya no se
oponia al concepto de poder (Macht) como en el liberalismo clésico.
En ese marco, el derecho se convertia en una funcién del poder. Para
Wieser, los hombres que compiten entre si no son igualmente fuertes,
ni tampoco el hombre econémico era libre, sino que estaba atado por
el poder. Es por ello que sélo el Estado puede permitir que la libertad
siga su curso. Para Kelsen, el derecho y el poder, en sus plenitudes
respectivas, son mutuamente independientes.

Otro de sus amigos personales de entonces, Joseph Schumpeter
serd objeto de atencién por parte de Kelsen, sobre todo después de
la Segunda Guerra Mundial. Pero aqui ya estamos ante otro tépi-
co especifico de su relacién con la economia, donde nuestro jurista
muestra, una vez mds, un aspecto pionero. Se trata de contener, en el
sentido de restringir, las posibilidades de explicacién econémica de
ciertos fenémenos sociales y politicos, en particular la democracia.
Este aspecto es atin mds notable cuando se piensa que Schumpeter
y Kelsen presentan en comin una definicién de la democracia que
no pasa por su contenido o por la encarnacién de valores especificos,
sino que pone el acento en su método. Kelsen, empero, se muestra
circunspecto con la idea de utilizar el concepto de “competencia’,
convertido en este caso en “competencia por el poder”, para concebir
a la democracia. Segin Schumpeter “el método democratico es el
sistema institucional, que resulta en decisiones politicas, en el que
los individuos adquieren el poder de tomar decisiones sobre estas
decisiones después de una lucha competitiva”.
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Para nuestro jurista, buscar comprender el procedimiento democra-
tico a través de la idea de la lucha competitiva significaba darle un giro
liberal, aunque sea minimo, a la idea de democracia. Segin Kelsen, la
concepcién de su amigo sélo trasladaba un modelo econémico liberal
ala politica. Esta seria una lucha por adquirir poder y, sobre todo, por
establecerlo mediante la competencia. Sin embargo, segin él,1a equi-
valencia no era posible, porque la competencia a través de elecciones
era una caracteristica secundaria de la democracia. Por el contrario, la
inexistencia de una lucha competitiva implicaria una mayor y mejor
aproximacién ala idea de democracia (cuyo modelo ideal, ciertamente
irrealizable, es el sistema directo, es decir, sin competencia electoral).
Incluso en un sistema indirecto, los sistemas proporcionales, que segtin
nuestro jurista reducen en cierta medida la lucha electoral, son mis
fieles a la idea democratica. En ese sentido, Kelsen sospechaba que
Schumpeter buscaba, con su definicién de democracia como gobierno
establecido por medio de la concurrencia, aclimatar la idea que ésta
era por su naturaleza, mds préxima al capitalismo que al socialismo.
En cambio, si la libertad se interpretaba como autodeterminacién
politica, el método democritico ofrecia necesariamente una mayor
libertad que una autocracia, contrariamente a lo que daba a entender
el economista austriaco.

Una cuarta relacién, de otro tipo, unird a Kelsen con Friedrich
Hayek: éste habia sido su alumno en la Facultad de Derecho de Vie-
na. Aqui, al contrario de los tres casos anteriores, fue Hayek en que
consideré necesario confrontar la visién de su antiguo profesor, en
particular con respecto a las ideas de libertad y de ley. En efecto, Kel-
sen, segun Hayek, reducia la libertad del individuo a “la independencia
colectiva de la comunidad”, suprimiendo en cierto modo el liberalismo
en nombre de la democracia. Esta critica se extendia de manera algo
aventurera, a la propia teoria juridica, que, segin Hayek, otorgaba la
dignidad de ley a cualquier orden. Para el futuro premio Nobel de
Economia, la categoria de derecho debe reservarse a aquel orden que
proporciona libertad individual,y que implica una cierta restriccién del
uso de la fuerza. En este sentido, el positivismo kelseniano, de nuevo
en la versién de Hayek, servia de fundamento a un socialismo que
ofrece poderes ilimitados a las mayorias. La teoria pura seria entonces
“una ideologia nacida del deseo de adquirir un control total sobre el
orden social,y de la creencia de que estd en nuestra mano determinar,
deliberadamente y del modo que nos plazca, todos los aspectos de ese
orden social”. Ciertamente, para Kelsen, el significado del derecho
se reduce a una técnica social para producir conductas humanas, en
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ultima instancia a través de la coaccién, lo que Hayek veia como una
relacién demasiado estrecha entre derecho y fuerza. En verdad, segtiin
Kelsen, el derecho no era mas que la forma de todos los contenidos
posibles. A partir de esas premisas, y una visién rousseauista de la
libertad, Kelsen respondera a su antiguo alumno, acusdndolo de con-
fundir justamente liberalismo y democracia, mediante un concepto
de Estado de derecho que pretendia darle un contenido particular,
superior, al derecho, en su caso como sinénimo de capitalismo. Para
Kelsen no existia ninguna conexién especial entre el contenido y la
forma. Mds aun, nuestro jurista afirma que el individualismo no es
incompatible per se con el colectivismo. Y la democracia podia ser
combinado con un sistema econémico socialista'®.

Como deciamos al comienzo, el proyecto kelseniano expresa un
movimiento especifico, que, en su complejidad, parte de una confron-
tacién metodolégica para alcanzar una critica politica, algo de lo que
Kelsen era particularmente consciente: “Esto explica la resistencia
encarnizada que la teoria tradicional del derecho y del Estado opone
a la tesis, ampliamente demostrada por la teoria pura del derecho, de
la identidad del derecho y del Estado”’. Esto aparecia en su célebre
critica de la nocién de Estado de derecho como un pleonasmo. Se
trataba basicamente de un punto de vista positivista, que no absolutiza
el derecho en el derecho natural. En efecto, segiin Kelsen, el Estado
actda como el rey Midas de la leyenda, que “convierte en Derecho
cuanto toca. Por esta razén, desde el punto de vista del Estado del
positivismo juridico, todo Estado es un Estado de derecho, en el
sentido de que todos los actos estatales son actos juridicos, porque y
en tanto que realizan un orden que ha de ser calificado de juridico™.

A\

Pero justamente, la idea de Estado de derecho, tan extendida en los
ordenamientos juridicos hoy, empezando por el colombiano, nos abre
la puerta a la pregunta final con la que se cierra este ensayo: spode-
mos seguir siendo kelsenianos en el siglo XXI? Una interrogacién

18 Para mas detalle, ver Carlos M. Herrera, “Schmitt, Kelsen y el libera-
lismo”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, 1998, n° 21, p. 201-218.

¥ Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, op. cit., p. 553. En los afios 1930, ha-
blaba de teoria burguesa en lugar de tradicional.

20 Hans Kelsen, Teoria del Estado (1925), México, Editora nacional, 1973, p.
57. Ver, con mas detalle, Carlos M. Herrera, “Entre néokantisme et science
du droit : Hans Kelsen et le concept d’Etat de droit”, AA.VV. La dimension
kantienne de I'idée d’Etat de droit : regards croisés de juristes et de philosophes,
Nancy, Presses universitaires, 2020, p. 101-
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que puede ser declinada a través de muchas otras: ;Puede una teoria
que busca establecer los principios de una ciencia del derecho, pero
cuyos fundamentos epistemolégicos se remontan a los primeros afos
del siglo XX, conservar su vigencia hoy dia? ;Es todavia posible un
andlisis que pretenda separar el conocimiento del derecho de lo social?
¢ Un concepto de constitucién formal permite describir al constitu-
cionalismo actual? ;Es actual una concepcioén juridica que piensa que
los derechos humanos no tienen relevancia para la comprensién del
derecho? ;O simplemente, que concibe la justicia constitucional sin
un recurso en manos de los individuos? Porque, en verdad, hacer hoy
una evaluacién del legado de la teoria pura pasa necesariamente por
determinar su relevancia para el presente, ya que su valor histérico
ha sido hoy admitido undnimemente, hasta por sus adversarios. Y
aunque la evolucién del derecho, en ciertos aspectos, parece ir en una
direccién predicha por Kelsen, las mismas transformaciones juridicas
desvelan algunos de sus limites.

No tenemos espacio para emprender exhaustivamente esta tarea
aqui. Pero podemos dejar sentada una premisa general para el debate:
toda pregunta sobre la actualidad de la teoria pura del derecho exige,
quizis, alejarse de los propios presupuestos del proyecto kelseniano.
En ese sentido, es probable que su actualidad no sea ya epistemolégica,
porque, desde la década de 1920, al menos, se habian desarrollado
versiones mds complejas del positivismo que Kelsen buscaba encarnar
en el campo del derecho, desde la relacién entre filosofia y lenguaje
del Wittgenstein del 7ractatus hasta la empresa epistemolégica del
Circulo de Viena, desde el falsacionismo de Karl Popper, a la teoria
de paradigmas de Thomas Kuhn, solo para hacer hincapié en ciertos
desarrollos conocidos en vida de Kelsen, sin que nuestro jurista haya
considerado necesario revisar su concepcién. Otro jurista positivista, el
britinico Herbert Hart recordaria la reaccién mis o menos indignada
del jurista austriaco cuando le sefialé, durante un encuentro en Berke-
ley, alld por 1961, que la légica habia avanzado mucho desde finales
del siglo XIX... Quizds Kelsen era algo consciente de ello, porque en
sus ultimos afios de actividad intelectual, ante algunos interlocutores,
como el jurista alemédn Ulrich Klug, dejé sentado que si pudiera que
empezar de nuevo, comenzaria estudiando légica matemadtica.

Por supuesto, los resultados alcanzados, en el campo de la teoria
del derecho pueden conservar su importancia, independientemente
del fundamento con que se obtuviesen. Quizd el caso mds notable sea
el concepto de “validez”, que recibi6 otras significaciones posteriores
en autores tan diversos como H.L.A. Hart o Nicos Poulantzas pero
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que no perdié relevancia pese a las criticas de las primeras visiones
empiricistas del derecho. Pero la pregunta por el legado toca aqui el
problema de su unidad como proyecto. Y una vez ubicados en esa
perspectiva, podemos hallarlo en el significado que podriamos lla-
mar “politico” que produjo la teoria pura en e/ campo del derecho, que
conserva todo su interés e incluso su actualidad. Dicho significado
nace de la idea que el valor del derecho se “reduce” a una técnica so-
cial para la produccién del comportamiento humano, mediante una
amenaza de sancién en el caso de conducta contraria. LLa dimensién
normativa del derecho, que zanja toda cercania con la moral, pasa por
la especificidad de las normas coactivas. En ese sentido, el derecho
estd desnudo, al vacidrsele de cualquier apreciacién sustancial de jus-
ticia o moralidad o aun de contenidos concretos mediante los cuales
pretende regular estas relaciones humanas. El derecho es un medio,
una técnica social, no un fin ético. Probablemente, aquel que quiso
ser el “Kant del derecho” terminé siendo su Nietzsche.

No es por casualidad, justamente, que Kelsen siempre saque con-
secuencias politicas de su critica de los conceptos juridicos desde un
punto de vista epistemolégico. No se trata de un enfoque separado
y separable (andlisis epistemolégico y critica politica), sino de dos
facetas de una misma operacién tedrica. Por eso afirmaba que “es
precisamente en razoén de su tendencia antiideolégica que la Teoria
pura del Derecho se revela como una verdadera ciencia del derecho™.
En esa senda, podriamos pensar que el valor de la teoria pura se
invierte, y hasta puede aparecer desde un angulo paradéjico, cuando
pensamos en sus presupuestos iniciales: una teoria que pretendia ser
sobre todo “conocimiento puro” presenta, sobre todo, un interés po-
litico. Ciertamente, tal valoracién parece contradecir las intenciones
de su autor cuando afirmé que su teoria no era otra cosa que ciencia
juridica. Pero la intencién de un autor no es un argumento teérico.

Después de todo, como escribié Kelsen en su poema Carpe Diem,
“s6lo lo que tomas es tuyo”. Una cosa es segura: su obra pertenece
a todos aquellos que quieren entender qué es el derecho, mas de un
siglo después del inicio de su obra critica.

21 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (1934), Tubingen, Mohr Siebeck, p. 30.
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