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PRESENTACION


El profesor Robert Walter, sin duda el más eminente representante de la Teoría Pura del Derecho en nuestro tiempo, ha cedido amablemente para su publicación en la Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho de la Universidad Externado de Colombia los textos que se incluyen en este volumen y que corresponden a puntos centrales del pensamiento filosófico y jurídico de Kelsen.


En primer lugar, el ensayo que bajo el título "Hans Kelsen, la Teoría Pura del Derecho y el problema de la justicia" ofreció el autor como homenaje académico a Theo Mayer-Maly en su 65° aniversario, publicado en el correspondiente tomo por la Editorial Springer, en 1996. Igualmente un trabajo acerca de "Normas y enunciados sobre normas", de la misma editorial, hecho con ocasión del homenaje a Ludwig Adamovich en sus sesenta años; y, finalmente, "Origen y desarrollo de la idea de la norma fundamental" (1992), de la serie de escritos del Instituto Hans Kelsen de Viena, del cual es director el profesor Walter, editada por la Editorial Manz de esta misma ciudad.


El profesor Walter, cuya obra La estructura del orden jurídico fue publicada en Colombia en 1984 por la Editorial Temis, no requiere ciertamente presentación en el ámbito de los estudiosos del derecho y la filosofía jurídica, tanto en Colombia como en el espacio internacional, y sólo cabe expresarle el reconocimiento de la Universidad por su generosa contribución al esclarecimiento de la doctrina kelseniana en el mundo de habla hispana.





CAPITULO I 


HANS KELSEN, LA TEORIA PURA 


DEL DERECHO Y EL PROBLEMA 


DE LA JUSTICIA


 



I


Constituye para mí un motivo de sincero placer poder aportar una contribución al homenaje de Theo Mayer-Maly con ocasión de su 65° aniversario. Al hacerlo no pienso sólo en el meritorio homenajeado, sino primeramente en el estudiante de las ciencias del derecho de mi promoción (1949), quien mostró de inmediato lo grande que de él habría de esperarse. Muchos de nosotros nos esforzábamos entonces en aprender, pero sólo uno podía saberlo todo: Theo Mayer-Maly. Se doctoró, por ende, como primer jurista austriaco de la Segunda República, luego del más corto tiempo de estudio, sub auspiciis praesidentis; y por muchos años permaneció también siendo el único. Su posterior carrera científica reflejó enteramente las grandes esperanzas vinculadas a su persona. No es, sin embargo, mi tarea ensalzar aquí sus virtudes, sino expresarle congratulación a través de este ensayo. En verdad, la circunstancia de tratar el tema indicado y de no moverme en la misma vía iusfilosófica recorrida por él tiene su origen ya en nuestra época de estudio: Mayer-Maly encontró el centro de gravedad de sus amplísimos intereses -acuñados reiteradamente por sus ideas iusnaturalistas- en el derecho romano. Así se asociaban para él, sin reparos, el derecho positivo y el derecho natural, lo cual sería en adelante decisivo. 


Nuestro profesor de filosofía del derecho de entonces, venido de la escuela de Kelsen, el iusnaturalista moderadamente crítico Alfred Verdross, concordaba muy bien con esa línea. Yo, al contrario, comencé tempranamente a cultivar ideas crítico-epistemológicas contrarias a la doctrina del derecho natural y encontré para ello un cierto apoyo en nuestro profesor de derecho civil, el positivista Karl Wolff. Luego me desarrollé como positivista jurídico crítico, orientado por nuestro maestro Adolf Merkl hacia la Teoría Pura de Hans Kelsen. En dicha condición no veo, sin embargo, de ninguna manera como "enemigos" a los representantes de la doctrina del derecho natural, como quizás el presente artículo pueda demostrar.



II


La historia de la ciencia del derecho presenta frecuentemente posiciones contradictorias, que podrían asemejarse a relaciones de amigo y enemigo. Pero un análisis severo indica a menudo que las opiniones no son tan inconciliables como pueden aparecer inicialmente. Las posiciones -revestidas en la polémica recíproca inevitablemente como extremas- resultan ser muchas veces la emanación de puntos débiles de derechos precientíficos o de fundamentos filosóficos divergentes. Es, pues, conveniente considerar con entera exactitud las contradicciones presentadas, aun a riesgo de extraviarse en inagotables fuentes de controversias intelectuales.



III


El nombre que aparece en el comienzo del título de mi escrito puede producir en el lector muy diversas asociaciones de ideas: el politólogo posiblemente pensará en la crítica del marxismo; el sociólogo, en el defensor de una separación estricta de la dogmática jurídica y la sociología del derecho; el etnólogo, en la investigación del pensamiento normativo en la historia de la humanidad. Para el jurista aparecerá en primera línea Hans Kelsen, como teórico del derecho, sobre todo como fundador de la Teoría Pura del Derecho. ¿Cúal será entonces la posición adoptada a través de esa Teoría con respecto a la problemática de la justicia?


La Teoría Pura del Derecho propone hacer del derecho positivo el objeto de una ciencia normativa, encontrándonos aquí en la esfera precientífica de la elección del objeto. Ella denomina esa ciencia, provocando no poco escándalo, ciencia del derecho (dogmática). Quien desee discutir sobre rótulos puede hacerlo, pero estas disputas de palabras tienen poco sentido{1}. La Teoría Pura del Derecho se esfuerza en señalar cómo un objeto semejante puede concebirse normativamente (precisamente con la adopción de la norma fundamental); cómo está construido con normas y cómo éstas pueden describirse. El criterio acerca del sistema de justicia no está ligado a esos empeños. Con todo, puede un representante de la Teoría Pura del Derecho ser al mismo tiempo defensor de un sistema de justicia. Esta actitud puede sobre todo tomarse por un investigador cuando piensa que es una exigencia epistemológica aprehender el derecho positivo "puro", es decir, separado del sistema de justicia representado por él. Sea para informar claramente sobre un determinado y efectivo sistema normativo (obviamente sin justificarlo con ello), o para poder indicar nítidamente si y en qué medida ese sistema se desvía de un determinado modelo de justicia y es, en consecuencia, "injusto".


La posibilidad de adoptar la posición aquí expuesta es admitida también por un filósofo del derecho tan insospechable como Verdross, representante de la doctrina del derecho natural y conocedor de la Teoría Pura del Derecho, cuando constata "la compatibilidad de la doctrina de Kelsen" con la del derecho natural como una "anatomía del derecho positivo"{2}.


Que las relaciones entre sistemas de justicia, en especial las doctrinas iusnaturalistas, con la Teoría Pura del Derecho, no se hayan visto siempre en la forma aquí planteada puede deberse, como Verdross también lo ha señalado, a que el propio Kelsen, principal representante de la Teoría Pura del Derecho, se ha destacado igualmente como crítico de los más diversos intentos de fundamentar racionalmente la justicia. Es evidente que esa "unión personal" de la visión teorética auténtica no debe alterarse, pero corresponde -conforme al tema- abordar por completo la cuestión de la forma en que presenta Kelsen el problema de la justicia.



IV


El jurista teórico Hans Kelsen hubiera podido, con fundamento en la Teoría Pura del Derecho, darse por satisfecho al comprobar que los problemas de la justicia quedarían por fuera de su campo de investigación y en consecuencia no necesitaba ocuparse de ellos. Kelsen como investigador nunca abogó en favor de este punto de vista. Más bien, abordó intensiva y frecuentemente la cuestión de ¿qué es la justicia?, y eso pudo haber fomentado malentendidos. Antes de indicar la vía que recorrió en este tema, habrá de señalarse anticipadamente que Kelsen mostró tomar en serio el problema de la justicia, precisamente a través de sus investigaciones críticas sobre las posibilidades de establecerla. Además, no veía a priori las proposiciones sobre la misma como "insensateces", para lo cual podría haber alegado fundamentos filosóficos{3}, sino siempre estuvo dispuesto a examinarlas, cualquiera que fuese la forma adoptada por ellas.



V


Otros puntos tienen todavía que destacarse como filosóficamente esenciales para la Teoría Pura del Derecho y posiblemente influyentes en su posición acerca del problema de la justicia.


1. Un punto significativo para la Teoría Pura del Derecho se relaciona con el primeramente introducido: el derecho positivo debe tratarse separado de otros sistemas normativos (por ejemplo la justicia o la moral). Esta "tesis de separación", entendida correctamente, no se orienta de ninguna manera contra otros sistemas normativos, sino sostiene que ellos deben ser tratados sin entrecruzar unos con otros, en interés de la presentación diáfana del fenómeno normativo. Sólo de ese modo puede aclararse si diferentes órdenes normativos armonizan entre sí, y en qué medida, o si acaso están en conflicto.


Una posición semejante de ninguna manera desea atribuir preeminencia al orden jurídico. Ella quisiera -por el contrario- conseguir indicar nítidamente que alguien al comportarse legalmente, sin embargo, puede con ello hacerlo en forma completamente inmoral.


Fue el positivista Kelsen quien escribió, como resumen de sus razonamientos, "que en la vida sobre todo importa el carácter moral del hombre..."{4}, por otra parte una frase a la que me siento profundamente unido, no obstante el elevado aprecio por el intelecto.


2. Otro lema de la Teoría Pura del Derecho se encuentra en verdad en un campo distinto de la controversia científica. Es la "Tesis de la Normatividad". Los mandamientos del derecho positivo se consideran "normas", es decir materias que ordenan determinadas conductas{5}, pero no como objetos naturales que originan causalmente una conducta determinada. En ese aspecto coincide en cierta forma la Teoría Pura del Derecho con la posición de otras doctrinas normativistas. No obstante se plantea en contra de importantes corrientes filosóficas, que en efecto toman como base un mundo del ser pero rechazan el supuesto de un mundo del deber ser, como por ejemplo en nuestros días el notable filósofo social alemán Hans Albert{6}. Y también entra en conflicto con la llamada "Teoría Realista del Derecho", que tiene en Alf Ross{7} un representante paradigmático. Lo que la Teoría Pura del Derecho tiene que objetar básicamente a esos esfuerzos es que para ellos las ciencias naturales construyen muy bien un mundo del ser, pero quieren impedir a las ciencias normativas el supuesto de un mundo del deber ser {8}. ¡Contra este tajo con la cuchilla de afeitar de Occam*, que va decididamente demasiado lejos, tienen que defenderse las ciencias normativas! {9}.


En su esfuerzo por la exactitud se aproximan las "Teorías Realistas del Derecho" y la "Teoría Pura del Derecho". La oposición estriba finalmente en los mencionados criterios fundamentales, necesariamente sólo presupuestos. La discusión puede adelantarse por lo tanto sin excesiva dureza. Sin duda se agudiza la contradicción cuando corrientes no normativas quieren sustituir la dogmática jurídica por sociología jurídica. El concepto de la Teoría Pura del Derecho sobre esto señala que ambas corrientes tienen su campo de acción y no son reductibles la una a la otra.


3. Un punto ulterior, cuya controversialidad no se puede sondear fácilmente, es aquel de la dicotomía entre el ser y el deber ser. Este se vincula filosóficamente con los nombres de Hume{10} y Kant{11} y puede, apoyándose en la segunda versión de Poincaré{12}, formularse más o menos como sigue: no es posible deducir lógicamente ningún deber ser sólo de proposiciones del ser.


Parecería{13} como si dicha proposición fuera aceptada ampliamente{14}; sin embargo, como ya David Hume{15} y Henri Poincaré{16} habían señalado críticamente, en torno suyo hay mucha manipulación, sobre todo con los llamados "falsos razonamientos naturalísticos". En este punto subyace en particular un conflicto enteramente de principio con todas las doctrinas de derecho natural, en tanto éstas realmente quieren deducir de una "naturaleza" (esto es un "ser") normas (o sea un "deber ser"). Lo que para estas posiciones significa "naturaleza" es algo que a menudo permanece en la oscuridad.


4. Un último punto que debe introducirse es la "tesis de no valoración"{17}, la actitud de estricta separación del saber experimental y los juicios de valor, acerca de la cual surge una discusión inagotable, a pesar de su muy clara formulación por Max Weber{18}. Para el orden de las cosas precedente puede formularse una postura esencial, o sea la de que no es conjeturable ningún método objetivo (intersubjetivo) con el cual sólo fuese posible conocer valores superiores o normas superiores.
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