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			“[…] La razón por la cual apellidamos pura a esta doctrina del Derecho radica en que se propone como única finalidad asegurarse un conocimiento preciso del Derecho, en que puede permitirse excluir de dicho conocimiento todo cuanto en rigor no integra lo que con verdad merece el nombre de Derecho. Con otras palabras: la teoría pura del Derecho aspira a librar a la ciencia jurídica de elementos extraños. Tal es lo que constituye su principio metódico fundamental […]”.

			Hans Kelsen, El método y los conceptos fundamentales de la Teoría pura del Derecho, 1933.

		

		

		

			A Juan Ramón Rodríguez Gómez, in memoriam. Por su tenacidad y compromiso.
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			Prólogo

			Eric Millard

			¿Otra vez Kelsen? ¿Por qué Kelsen? ¿Existen realmente buenas razones para hablar de Kelsen una y otra vez?

			Por buenas razones nos referimos a buenas razones intelectuales, no a esas razones tácticas que a menudo utilizamos para convencer (a veces) a colegas de que vuelvan a Kelsen, o (más a menudo) a instituciones de que financien eventos o publicaciones sobre Kelsen, todo lo cual tiene que ver con celebraciones y homenajes, con la actualidad de los aniversarios. Hace poco se cumplió el quincuagésimo aniversario de la muerte de Kelsen, y el nonagésimo aniversario de la primera edición de la Teoría pura del derecho. Este año se celebra el centenario de la Allgemeine Staatslehre. Pronto será el aniversario de la fundación de la Revue internationale de théorie du droit, y luego el aniversario de su partida de Austria... Los motivos son inagotables con alguien como Kelsen, que tuvo una vida larga y plena, y Rudolf Métall nos ha proporcionado una efeméride perpetua de la que haríamos mal en prescindir. Por no hablar de las adaptaciones nacionales, ya que se recuerdan las traducciones. 

			Estas razones son a veces útiles, incluso necesarias, para convencer. Kelsen es un clásico, y a menudo es necesario reafirmarlo. Anécdota: recuerdo, hace muchos años, la reacción de un editor con el que discutía otro proyecto y al que, de pasada, señalé que la 2ª edición de la Teoría pura del derecho, que había reeditado (ya) unos años antes, estaba agotada, respondiendo a mi sugerencia de reimpresión: pero eso no se vende... Supongo que sí... 

			Y entonces añadimos al argumento para celebrar el clásico: este clásico es desconocido. Pero aparte del hecho de que ésta es una de las posibles definiciones de lo que llamamos clásico, convertirse en desconocido al alcanzar el estatus de clásico, como en el juego de salón universitario al que se refiere David Lodge, en el que cada persona tiene que adivinar el clásico del que habla la otra sin haberlo leído nunca, ¿no estamos limitándolo a este estatus de clásico? Al fin y al cabo, muchos clásicos de la arquitectura, la literatura, la música o el cine ya no nos hablan, apareciéndonos sólo como un momento histórico importante para comprender la evolución del arte, del pensamiento y de la sociedad, sin alimentar nuestras propias reflexiones. En este sentido, ¿puede calificarse realmente a Kelsen de clásico? ¿No es ésta una forma barata (y bastante hipócrita) de deshacernos de lo que nos sigue cuestionando (y tal vez perturbando) de él? ¿Realmente no hay otra razón para seguir volviendo a él? Parafraseando la respuesta de Sacha Guitry a la pregunta: ¿qué hay de nuevo? Molière... ¿podemos decir que Kelsen no es, o no es sólo, este clásico poco conocido, sino que es también, y sobre todo, que sigue siendo ante todo este pensador del derecho del que no podemos desprendernos? Y, además, ¿debemos desprendernos de él, liberarnos de él?

			Nos guste o no, lo aceptemos o no, seamos conscientes de eso o no, todos y todas somos kelsenianos. Esta afirmación hará sonreír o reaccionar a la gente, y hace unos años quizá no lo hubiera dicho así. Otra anécdota: hace unos años, un estudiante de otra universidad vino a la Universidad de París Nanterre para cursar el Máster en Teoría y Análisis Jurídicos, e ingenuamente preguntó a sus compañeros y a sus profesores: los profesores cuyos cursos había seguido antes le habían dicho que al venir a Nanterre a cursar este Máster, estaría en contacto con (creo que incluso dijo: sería acogido por) el pensamiento más antikelseniano que existe, el de los realistas; pero todos los profesores de aquí sólo le hablaban de Kelsen, lo reducían todo a Kelsen, valoraban su aportación...

			Atrapados en nuestros interminables debates sobre teoría jurídica, quizá estemos olvidando lo esencial. Lo que un estudiante de derecho aprende en el primer año de sus estudios sigue marcado hoy por el marco de pensamiento que Kelsen (y no debemos ocultar que algunos otros al mismo tiempo que él, o a su alrededor, o en su estela) impuso. Es también lo que practican los abogados cuando son abogados. Y lo que estamos discutiendo en teoría o filosofía del derecho no consigue realmente desligarse de los argumentos kelsenianos (no referirse a ellos explícitamente es una estrategia que no hace ilusión cuando se miran los argumentos constitutivos de lo que estamos discutiendo: el papel de la filosofía del derecho, los métodos, el concepto de derecho, etc.). Qué mejor muestra de ello que la incapacidad de las (numerosísimas) teorías y filosofías del derecho que rechazan a Kelsen de no poder evitar criticar a Kelsen, afirmar su rechazo de él o, al menos, tener que situarse en relación con él. 

			Tanto si se le considera el más moderno de los juristas tradicionales, el que se toma en serio la cuestión del método y de la epistemología, como si se le considera el más tradicional de los filósofos del derecho contemporáneos, el que mantiene la idea de Sollen y un cierto concepto de normatividad aunque reformulándolos, Kelsen nos ha proporcionado el paradigma del derecho, de la teoría del derecho, de la teoría del Estado, de la teoría de la democracia (y de muchas otras cosas además) en y contra el que trabajamos. Por supuesto, se objetará, con mucha pertinencia, que este paradigma varía según las regiones (el mundo anglosajón ignora soberbiamente a Kelsen y Hart no es Kelsen... por no hablar de las tradiciones no europeas), según las disciplinas (Kelsen es quizá menos una obsesión de los filósofos que de los teóricos del derecho, y de los privatistas que de los publicistas entre los juristas). Y la mayor parte de la teoría jurídica y la filosofía del derecho contemporáneas rechazan las respuestas de Kelsen. El hecho es que si nos fijamos menos en las diferencias aquí (son fundamentales, y eso es en lo que generalmente estamos trabajando) que en los marcos de análisis, veremos fácilmente que son las cuestiones planteadas por el programa de Kelsen las que estructuran el pensamiento, directa o indirectamente (Hart, por ejemplo). Llamemos a esto normativismo, positivismo jurídico, ciencia del derecho... y a sus desafíos: post-positivismo, antipositivismo, realismos… Y basta con echar un simple vistazo a la literatura prekelseniana, y a la actual, para calibrar este paradigma.

			Así pues, no estamos volviendo a Kelsen, puesto que en realidad nunca hemos salido de él. Ahí radican, sin duda, las buenas razones para hablar de él una y otra vez: para asumir mejor y comprender mejor lo que hacemos cuando desarrollamos nuestra actividad como teóricos del derecho, filósofos del derecho y juristas. Y por eso un nuevo libro sobre Kelsen no puede ser simplemente una revisión histórica. Cuestiona nuestra práctica. Por supuesto que la dimensión histórica no puede estar ausente, y no está ausente de este libro. Pero esta aproximación histórica no puede limitarse a un trabajo de erudición y cultura jurídica (estableciendo hechos históricos biográficos y bibliográficos, cronologías del pensamiento, paternidades de los argumentos); exige auténticas discusiones teóricas, como han hecho y hecho posible los inestimables trabajos de Bonnie Litschewski Paulson y Stanley Paulson, o de Thomas Olechowski, por ejemplo. 

			Estos pueden ser de (al menos) tres tipos, que no se excluyen mutuamente. 

			El primero consiste en decidir qué sigue siendo válido o no en las respuestas de Kelsen en el contexto contemporáneo: por ejemplo, su concepción de la democracia, la del derecho internacional, su posición sobre la lógica de las normas, el concepto de Estado y de derecho, etc. 

			El siguiente paso consiste en identificar cuáles de los argumentos de Kelsen se movilizan para la discusión contemporánea, ya que —y éste es el nucleo del problema— el pensamiento de Kelsen es todo menos estático, y evoluciona (y para algunos, dibuja Kelsens diferentes, incompatibles entre sí), y que en nuestras preguntas y respuestas movilizamos grupos de argumentos bastante diferentes, descuidando otros (pero la discusión contemporánea —analítica, si se prefiere— sólo es fructífera si se centra en argumentos claramente identificados, y no en un corpus exhaustivo asimilado al autor): por ejemplo, los argumentos del empirismo, que es una cuestión bastante distinta de la de datar la conversión de Kelsen al empirismo (al realismo), si ésta tuvo lugar, y que difiere aún más de la de comprender la construcción de la epistemología kelseniana, por ejemplo sus vínculos o falta de vínculos con el positivismo lógico del Círculo de Viena. 

			Por último, se trata de interpretar a Kelsen para fundar nuevos enfoques de la teoría jurídica que puedan decirse no kelsenianos; de completar, de reformular, para reconstruir en y para un enfoque diferente del enfoque kelseniano “autorizado”: por ejemplo, sobre la cuestión de la interpretación, sobre el concepto y el criterio de validez, sobre el concepto de norma, de jerarquía, etcétera. Por supuesto, no se trata aquí de actuar como si Kelsen fuera un mercado al aire libre en el que uno pudiera servirse sin más: estas reconstrucciones deben juzgarse por sí mismas, según su propia coherencia y sus propias capacidades heurísticas; pero poco importa que sean fieles a Kelsen, ya que lo que se moviliza siguen siendo y siempre argumentos, no un autor cuyo pensamiento se asimilaría a una verdad superior.

			Este nuevo libro sobre Kelsen se compone de contribuciones que se inscriben muy bien en estos planteamientos, y que proceden de numerosos autores eminentes de la filosofía del derecho y de la teoría jurídica contemporánea, de tradiciones geográficas o filosóficas lo bastante próximas como para asumir (de manera diferente) el paradigma kelseniano, y lo bastante diferentes como para arrojar una luz (igualmente) matizada sobre las cuestiones kelsenianas. Nos muestra que no nos hemos liberado de Kelsen, y que, al menos por el momento, esto no es algo malo.

		

	
		

		
			Nota del director

			Alejandro González Monzón

			La obra de Hans Kelsen, “el pensador más estimulante en la teoría analítica del derecho de nuestros días”1, constituye la expresión más completa del pensamiento jurídico del siglo XX. Toda la teoría del derecho actual es postkelseniana2, en tanto resulta imposible entender sus singularidades sin regresar a la obra de Kelsen. De una forma u otra, el pensamiento de este jurista austriaco ha estado presente en todos los desarrollos posteriores de la teoría jurídica contemporánea. En correcta analogía, Ricardo Guibourg, apuntó que Kelsen “[…] es en la filosofía del derecho lo que Kant en la filosofía general: uno puede estar a favor o en contra de sus ideas; puede entenderlas, superadas o bucear en ellas el germen de nuevos desarrollos; lo que no puede hacer es ignorarlo […]”3. Habitualmente se suele hacer referencia al pensamiento kelseniano en alusión a su conocida teoría pura del derecho. Si bien la generalidad de las veces este reduccionismo se ajusta a las pretensiones comunicacionales de quienes lo formulan, lo cierto es que la obra de Kelsen trasciende los marcos de sus disertaciones sobre la configuración de una ciencia del derecho en atención a la pureza metódica.

			Kelsen fue el jurista del siglo XX, no solo por la amplitud y profundidad de su obra, sino también por la vastedad temática de esta, que en todas sus partes exhibió siempre una notable coherencia conceptual. Esta vastedad de la obra de Kelsen fue esquematizada por Stanley L. Paulson en nueve campos de incidencia:

			… primero, filosofía y teoría del derecho; segundo, la teoría del derecho público (Staatsrechtslehre), en particular el derecho constitucional; tercero, la teoría de las normas jurídicas; cuarto, el diseño constitucional en el periodo inmediato a la primera posguerra, incluyendo los artículos en la Constitución Federal austríaca de octubre de 1920, que quedaron tal como Kelsen los había redactado y que establecían el control constitucional centralizado; quinto, la revisión constitucional, esto es, el propio rol de Kelsen como juez de la Corte Constitucional resolviendo casos en la misma Corte que la Constitución de 1920 había establecido; sexto, el derecho internacional público, incluyendo los argumentos lógico-epistémicos de Kelsen en defensa del monismo jurídico así como su extenso comentario sobre el derecho de las Naciones Unidas; séptimo, investigaciones en una veta histórico-antropológica, entre las que se destaca el extenso estudio de Kelsen sobre el cambio del principio de retribución al de causalidad; octavo, filosofía y teoría política, campo que se extiende desde el temprano tratado de Kelsen sobre el derecho electoral austríaco hasta su contundente crítica del austro-marxismo, en paralelo a una enérgica defensa del liberalismo político; y, noveno, la filosofía griega clásica, sobre todo sus estudios sobre Platón […]4.

			Este inventario exhaustivo de los campos en los que se desarrolló la obra de Kelsen genera una concepción más precisa del significado integral de los procesos de recepción de su pensamiento. Así, es posible distinguir cuando esos procesos de recepción son completos o incompletos, y cuando estos últimos presentan una desconexión conceptual del campo o los campos asumidos con respecto al campo o los campos obviados. Este presupuesto, aunque sencillo en su formulación, constituye uno de los argumentos fundamentales en contra de los permanentes reduccionismos a los que ha sido sometido el pensamiento de Kelsen, generalmente instrumentados desde posiciones ideologizadas, que tienden, más que a la configuración de una ciencia del derecho, a la legitimación de una política particular sobre el derecho.

			En consonancia con estos presupuestos, los días del 30 de octubre al 1 de noviembre de 2024, se celebró en La Habana el I Seminario Internacional sobre Problemas Contemporáneos de la Filosofía del Derecho, dedicado a la incorporación de Cuba a la International Association for the Philosophy of Law and Social Philosophy y al aniversario 90 de la primera edición de la Teoría pura del derecho. Esta actividad científica constituyó uno de los tantos resultados que ha generado el trabajo conjunto entre la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana y la Facultad de Derecho de la Universidad Paris Nanterre, que ha tenido como gestores fundamentales a los profesores Andry Matilla Correa, Eric Millard y Veronique Champeil-Desplats.

			

			Durante tres días, se dieron cita en la capital cubana especialistas de diversas latitudes para discutir, desde posicionamientos teóricos distintos, sobre Kelsen y su pensamiento, a 90 años de la primera edición de su obra más conocida. Uno de los acuerdos sobrevenidos de aquella reunión fue el de gestionar la publicación de sus memorias, además de convocar para el libro resultante a otros colegas que, por diversas razones, no pudieron hacer parte del encuentro de La Habana. Con este antecedente, y gracias al apoyo recibido en todo momento por el profesor Pedro Grández, ha sido posible poner a disposición de la editorial Palestra el presente trabajo conjunto, cuya intención, más allá de celebrar la primera edición de una de las obras más relevantes de la teoría jurídica internacional, se incardina en polemizar sobre la trascendencia y virtualidad de las ideas de Kelsen en la iusfilosofía actual.   

			En esta dirección, la estructura metodológica del libro asume un criterio temático centrado en cuestiones que, a la par de formar parte del sistema de pensamiento jurídico de Kelsen, constituyen al día de hoy puntos de confluencia ineludibles en los debates iusfilosóficos. Así, se someten a análisis tópicos asociados al normativismo y la teoría jurídica actual (sección I), a la teoría del Estado y de la democracia (sección II), a la incidencia de la teoría pura en la configuración de una teoría del derecho internacional (sección III), y a una selección de las recepciones y polémicas que el pensamiento de Kelsen ha suscitado (sección IV). Todo ello se presenta antecedido, para lograr una comprensión general y armónica de los temas seleccionados, de un ensayo bio-bibliográfico del iusfilósofo austriaco. 

			Como toda obra plural, la presente es la derivación de un intenso proceso de colaboración. De no ser por el compromiso y la conciencia general de los autores y traductores convocados respecto a la pertinencia y necesidad de este libro, hubiese sido imposible concretar su existencia. Todos los que aquí participamos estamos contestes en que vale la pena repensar a Kelsen, 90 años después de la primera edición de su teoría pura. Aspiramos a que la pregunta ¿Quo vadis Kelsen? sea parte de una provocación, que nos mueva a regresar críticamente a un clásico, cuyo valor de uso en sede de teoría jurídica no está agotado al día de hoy. 

			De un modo particular, debo agradecer las lecturas preliminares de los profesores Oscar Sarlo, Carlos Herrera, Alejandro Nava Tovar y Diego Luna, que derivaron en oportunos comentarios que han trascendido al estado final de esta obra. 

			Finalmente, me gustaría dar cuenta de agradecimiento a Juan Ramón Rodríguez Gómez, por el minucioso trabajo de edición y corrección realizado a los originales. Lamentablemente, un día después de concluida su labor, falleció repentinamente en La Habana, sin poder apreciar el resultado definitivo de sus esfuerzos. Que este libro sea también muestra de su virtud y profesionalidad. 

			San Agustín, La Habana

			17 de mayo de 2025
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			Kelsen, ¿un perfecto desconocido?1

			Esquema de los puntos cardinales para el estudio de su obra

			David Sierra Sorockinas

			1.	Introducción

			Puede que sea un juicio fácil decir que Hans Kelsen fue uno de los más grandes teóricos del derecho en la historia. Esto lo pone, como mínimo, en la categoría de un clásico. Como bien lo definieron en la última gran obra en francés sobre el jurista austríaco, un classique méconnu2. El título de este texto no se debe, sin embargo, a un parafraseo de la obra francesa. Realmente, la expresión “perfecto desconocido” viene de una comedia italiana con múltiples remakes: Perfetti sconosciuti (2016), de Paolo Genovese. Un perfecto desconocido puede ser alguien que aparentamos conocer, pero tiene una faceta oculta, o varias. Kelsen, sin duda, cumple con ese calificativo.

			Si a lo largo del siglo pasado, el gran público tenía noticias generales, fragmentadas y hasta bulos, con la aparición de los trabajos en inglés de Stanley Paulson, a fines del siglo pasado e inicios del presente, —principalmente, amén del inicio de la publicación de las obras completas a la batuta de Matthias Jestaedt, en 2007—, durante esta centuria, el estudio de la vida y obra Hans Kelsen se ha revivido3. Atrás quedó la queja de Mario Losano, uno de los primeros kelsenólogos, acerca de la falta de accesibilidad al Nachlass4 kelseniano5. No obstante, en nuestra lengua, aún estamos lejos de tener un documento que sirva de guía.

			Hasta donde tengo noticias, en español no existe un proyecto en curso para la traducción de la Hans Kelsen Werke (HKW), como sí sucede en italiano6. Sí hay, empero, un proyecto editorial para traducir el trabajo biográfico realizado por Thomas Olechowski en español, a cargo de Gonzalo Villa-Rosas, en la Universidad Externado de Colombia. Así, los hablantes de la lengua cervantina solo tenemos acceso a un puñado de textos, la gran mayoría fragmentarios y solo tres trabajos monográficos dedicados a la vida y obra de Hans Kelsen: la biografía redactada por Rudolf Aladár Métall7, los dos textos autobiográficos de Kelsen8 y, originalmente en castellano, la biografía elaborada por uno de los miembros hispanohablantes del Comité Asesor de la HKW9, Gregorio Robles10.

			Pese a que —al parecer— el escrito divulgativo de Robles sea poco conocido, mi intención no es replicar el ejercicio, sino más bien presentar un esquema que sirva de mapa para interesados en el estudio de Hans Kelsen (por ejemplo, una historia de las ideas) o en la obra (v. gr., recepción de la teoría pura del derecho).

			2.	Aspectos de fundamentación 

			Durante gran parte de la historia, los mapas han sido una herramienta útil. Ya Borges, en “El rigor de la ciencia”, inmortalizó el arte de la cartografía. Con su estilo irónico mostró la otra cara de la moneda en cuanto a pretender la descripción total del mundo. Un mapa, pues, debe ser una guía para aquel que desee consultar una materia específica. Un artefacto que sirva para hacer una abstracción de la realidad, una especie de esquema conceptual11. La cuestión, en principio, parece un poco simple, pero se notará un trasfondo de orden epistemológico interesante por explorar. John R. Searle se ocupó del asunto, problematizando la representatividad de los mapas12. Algunas ideas nos ayudarán a entender el ejercicio.

			1.	Para la construcción de un mapa se parte de que existe o existió una realidad. Esta frase que, ora puede parecer una perogrullada, ora una falsedad, merece un análisis detallado. Aunque menor, puede ser tachada de falsedad por la variedad de mapas de tierras imaginarias (acaso los más recordados en la cultura popular son los de la Tierra Media del mundo, en El señor de los anillos, de J. R. R. Tolkien, o los de Arrakis en el universo de Dune, de Frank Herbert). La crítica, sin embargo, no resiste porque los mapas son dependientes de las historias. Así, pese a que no forman parte del mundo óntico, sí dependen de una realidad ficcional. Un objeto pictórico que no represente nada será —en el mejor de los casos— una obra de arte, no un artefacto. Para evitar la calificación de una verdad de Perogrullo, empero, se requiere un poco más de espacio para el análisis.

			

			
					Para los límites de este ejercicio epistémico, podemos acordar que, durante un período dado, acaecieron algunos hechos y es posible conocerlos a partir de ciertas evidencias. Esto nos pone en el enfoque del ser o, mejor, en un quehacer descriptivo. No vamos a explorar las opiniones valorativas o el whisful thinking (pensamiento desiderativo).

					Una de las finalidades del editor general de la HKW, Matthias Jestaedt13, del biógrafo Thomas Olechowski14 y la declaración del Proyecto Hans Kelsen Werke15 es presentar la vida y obra de Kelsen bajo una óptica científica. Para eso se hacen esfuerzos por mostrar evidencias documentales y se apoyan en comentarios críticos que sirven de glosas para el entendimiento de la obra.

					 Este trabajo no corresponde a un ejercicio teórico del derecho. El objeto de estudio no es el derecho. En términos más precisos, podría servir para un ejercicio de filosofía de las ciencias (como se explicará más adelante) o de historia de las ideas.

			

			2.	Aunque he expuesto lacónicamente la razón para usar la metáfora del mapa, lo cierto es que la relación es un poco más general, como se puede observar desde el título del texto: “Esquema de los puntos cardinales para el estudio de su obra”. Este trabajo no pretende ser un ejercicio cartográfico de la vida y obra de Hans Kelsen avant la lettre, trabajo que parece ya haberse logrado en la obra de Olechowski. Sin embargo, esta monumental obra tiene dos dificultades: la barrera lingüística, cuestión que —todo parece indicar— será derribada prontamente; y su extensión.

			

			
					La biografía realizada por Olechowski sirve de complemento ideal para las ediciones de las obras críticas y, seguramente, apenas será un pilar de otros trabajos similares, como los 43 volúmenes ya publicados por el Instituto Hans Kelsen16, así como los trabajos en el mundo hispano que se ocupan de un apartado de la vida y obra de Kelsen en la gira latinoamericana, v. gr. el de Alejandro González Monzón y Diego Luna sobre el debate Kelsen-Cossio17 y el de Alejandro González Monzón y Oscar Sarlo acerca de las visitas de Kelsen a Cuba18 o los trabajos doctorales en este sentido, como los de los brasileños Gabriel Días Nogueira y Rodrigo Cadore19.

					Por lo tanto, se requiere de un artefacto más simple, digamos mejor, más portable. Las biografías de Métall y Robles, aunque bastante menos voluminosas que la de Olechowski, no cumplen con la finalidad de marcar los puntos cardinales. Son textos divulgativos, sin duda (en especial el de Robles), pero se quedan a caballo entre el relato histórico casi hagiográfico y unas puntadas sobre algunas de las obras más importantes del jurista austríaco, sin entrar en mayor detalle.

					Los cuatro puntos cardinales que traza este trabajo son: I) Kelsen: intelectual vienés y pensador migrante; II) La teoría pura del derecho es, más que un libro, un estilo de pensamiento; III) La Reine Rechtslehre y la divulgación de su escuela; y IV) Kelsen, teórico de las normas perenne.

			

			3.	Los cuatro puntos cardinales del estudio de la vida y obra de Kelsen

			Es posible evaluar la grandeza de una persona, si su vida se puede resumir en una concisa sentencia. Kelsen, al menos en el mundo latino, fue el jurista de la pirámide. Este asunto —que ha desvelado a muchos académicos, por la imprecisión del calificativo—, no obstante, encumbra a Kelsen en el lugar de las leyendas. Matthias Jestaedt, por ejemplo, lo compara con Albert Einstein20. Para muchos, el nombre de Kelsen está asociado con el de la Teoría Pura del Derecho, hasta llegar a la hipérbole de Josef L. Kunz de llamar a Hauptproblem der Staatsrechtslehre como la Palas Atenea de Kelsen21, es decir, la genialidad de un solo individuo, como un dios de la teoría del derecho.

			¿Qué deberíamos saber sobre Hans Kelsen? Probablemente, pensando en el estado actual de la publicación de las obras completas, lo mejor sería tener unas referencias que sirvan para evitar interpretaciones demasiado vulgares o abiertamente erróneas, como aquellas de achacarle a Kelsen la tesis de la pureza del derecho o la de ser un jurista formalista. También, debería ayudar a desmitificar la figura de Kelsen, como el único creador de una disciplina o la de ponerlo como un lone wolf luchando contra un establishment epistémico.

			En el intento de definir a Kelsen en pocas palabras, podría decir que se trató de un académico del siglo xx, que tuvo una vida marcada por la huida de su país, que dejó una obra considerable y tuvo la suerte de contar con otras personas que continuaron su labor intelectual y resguardaron sus trabajos. De esta apretada síntesis, podemos extraer los cuatro puntos cardinales.

			1.	Kelsen: intelectual vienés y pensador migrante. Uno de los rasgos característicos de la vida y, por ende, que también influyó en su trabajo, es la vida en su Heimat y en el exilio. Como muchos intelectuales del siglo pasado, casi la mitad de su vida la pasó en otro lugar, lejos de su hogar natal. En el caso puntual de Kelsen, podemos referir que fue un vienés, pese a que su lugar de nacimiento haya sido Praga, a la sazón parte del Imperio Austrohúngaro, desde muy temprana edad (no había cumplido los cuatro años) se trasladó hasta la capital austríaca y residió allí durante 46 años de forma ininterrumpida, excepto por las cortas estancias en Heidelberg y Berlín en 1908. En el exilio, vivió 43 años (Colonia, Ginebra, Praga, New York y Berkeley), de los cuales la mayor parte los pasó en su segunda patria: Estados Unidos (más concretamente, 33 años). Desde el punto de vista cultural, podemos considerar que Kelsen fue un académico de la germanósfera, la mayoría de su vida profesional (casi 60 años) y un extranjero en el ámbito anglo, la última parte de su vida. Muchas de las claves para la lectura de las obras deben, también, calibrarse a la luz de las circunstancias y el contexto en que se dio la producción literaria kelseniana.

			2.	La teoría pura del derecho es, más que un libro, un estilo de pensamiento. Por lo general, a Hans Kelsen se le asocia con una única obra, Reine Rechtslehre; sin embargo, como han intentado mostrar algunos, v. gr. Matthias Jestaedt22, no se puede hablar de una sola y lo mejor sería hablar de un conjunto de ellas, entre las que destacan la media docena de obras mayores: Hauptproblem[n] der Staatsrechtslehre (1911/ 192323), la Allgeneine Staatslehre (1925), la primera edición de la Reine[n] Rechtslehre (1934), la General Theory of Law and State (1945), la segunda edición de la Reine[n] Rechtslehre (1960) y la póstumamente publicada Allgemeine[n] Theorie der Normen (1979). Rodrigo Cadore24, recientemente, propone una lectura de la teoría pura del derecho como un producto de pensamiento colectivo fleckiano25 de la Escuela de Viena, a partir de una abundante evidencia, especialmente, los trabajos de Adolf Julius Merkl26 (1890-1970) y Fritz Sander27 (1889-1939) sobre el Derecho ilegal (Rechtswidriges Recht).

			3.	La Reine Rechtslehre y la divulgación de su escuela. Uno de los elementos que parecen pasar más de largo es la divulgación de los trabajos científicos. Por lo general, se tiene una idea bastante lejana sobre el rol que desempeña el mundo editorial. Durante la vida de Kelsen, hubo dos casas editoriales que dieron sus apoyos (la alemana Mohr Siebeck y la austríaca Manz Verlag), amén de la creación de dos revistas que sirvieron de crisol para las ideas de la Escuela de Viena y para el debate continuo, primero en el ámbito germanoparlante, con la creación de la Österreichische Zeitschrift für Öffentliches Recht (ÖZöR) (1914), posteriormente, solo llamada Zeitschrift für Öffentliches Recht (ZöR), junto con Edmund Bernatzik, Adolf Menzel, Heinrich Lammasch y Max Hussarek; y, en el ámbito internacional, Revue Internationale de la Théorie du Droit (RITD) (1927) con Franz Weyr y Léon Duguit, especialmente dirigida a los debates en la lingua franca académica de ese entonces. Amén del apoyo editorial, Kelsen hizo dos labores dirigidas a la popularización de sus trabajos y el de su escuela: I. La presentación resumida y explicativa de sus obras, v. gr., Grundriß einer allgemeinen Theorie des Staates (1926), Methode und Grundbegriff der reinen Rechtslehre (1933), “Was ist die Reine Rechtslehre?” (1953), textos que facilitaron el entendimiento de sus obras mayores; y II. La traducción a otras lenguas. Por lo general, estos trabajos fueron de la mano, en el caso del español es más claro, ya que las traducciones se las encargaron a sus alumnos Luis Recaséns Siches (1928)28 y Luis Legaz y Lacambra (1933)29. Sin lugar a dudas, el ejemplo paradigmático de este esfuerzo es la General Theory of Law and State (1945)30.

			4.	Kelsen teórico de las normas perenne. Durante sus más de 60 años de carrera académica, Kelsen jamás abandonó su quehacer teórico. Tampoco renegó de la posibilidad de hacer una ciencia de las normas, independiente de las ciencias sociales. Para ello, siempre puso a disposición sus escritos para las críticas y fue asiduo de los debates intelectuales. También supo aprovecharse del pensamiento colectivo de la época y adaptarse a otra cultura, como la anglo. Kelsen tuvo la suerte de vivir en la Viena de fin de siècle del modernismo vienés y de la aparición de un entorno cultural riquísimo, lleno de círculos privados, llamados Privatissima, como los del psicoanalista Sigmund Freud (1856-1939), los círculos dedicados a las reflexiones sobre economía, como el de Ludwig von Mises31 (1881-1973) y el Geistkreis de Herbert Fürth (1899-1995) y Friedrich Hayek (1899-1992), el Wiener Kreis a la cabeza de Moritz Schlick (1882-1936). Los miembros del círculo de Kelsen participaron de los demás y había un intercambio intelectual riquísimo. Destacable resulta el caso de Felix Kaufmann (1895-1949) que participó no solo en el grupo de Kelsen, sino también en el Geistkreis y en el de Schlick. En su periplo por tierras estadounidenses, Kelsen tuvo que adaptarse, reitero, a una nueva cultura académica. No obstante, para no quedar aislado, aprendió de esa tradición jurídica y del estudio del derecho. Con la estrella de que el inglés se convirtió en su lingua franca rápidamente, lo que hizo que muchos de sus trabajos fuesen discutidos rápidamente, amén de traducirse a varios idiomas.

			Como se puede observar, estos cuatro puntos cardinales ayudan para no perderse en el estudio de la vida y obra de Kelsen. Por supuesto, esto es apenas un primer acercamiento que ayuda a delimitar el estudio de trabajos posteriores. 

			[image: ]

			Imagen: Los puntos cardinales. Fuente: elaboración propia.

			

			4.	Aspectos metodológicos

			He preparado un listado, cronológicamente ordenado, con el fin de que sea más útil para el lector estar familiarizado con los puntos cardinales que he propuesto a lo largo del texto. Para ello, me he basado, principalmente, en los textos referenciados de Cadore32, Jestaedt33, Olechowski34, Paulson35, Robles36 y Stewart37. 

			Como cualquier clasificación, esta es limitada. Por lo que hago una serie de aclaraciones para la guía de lectura:

			1.	La selección de hechos cronológicos tiene que ver con la delimitación de algunos sucesos del ámbito profesional y académico del jurista austríaco que, en mi criterio, remarcan mejor los cuatro puntos cardinales.

			2.	Los hechos están divididos en dos categorías: sucesos o publicaciones.

			a. 	En los sucesos está referenciado el lugar. Esto con el fin de dar a conocer más claras las circunstancias que afectaron la vida de Hans Kelsen. Razón por la cual opté por datar los países según el orden estatal imperante en ese momento. Así, los Estados que se nombran son los ya inexistentes: Imperio Austrohúngaro (1867-1918), República de Austria (1919-1934), República de Weimar38 (1918-1933) y Checoslovaquia (1918-1992), amén de Suiza y Estados Unidos de América (EE. UU.), inalterados estatalmente desde la fecha de los hechos hasta hoy.

			b. 	Las publicaciones están diferenciadas por patrones tipográficos. Así, en cursivas, están los libros, mientras que en redonda y entre comillas están los artículos. Los títulos están en el idioma original de la primera publicación.

			3.	El trabajo biográfico realizado por Thomas Olechowski sigue un orden cronológico estricto. Este es el documento más completo publicado a la fecha. Considero que es valioso dar una guía para aquel lector que quiera ampliar la búsqueda en los apartados de ese libro. La biografía está divida en cuatro niveles (todos enlistados e intitulados). En un primer nivel hay cuatro partes (Teile), además del Prólogo (Vorwort), Introducción (Einleitung) y una parte final compuesta por Resultados (Ergebnisse), la Lista de abreviaturas usadas, una lista de fuentes y referencias bibliográficas (Quellen-und Literaturverzeichnis) clasificadas. Las cuatro partes están clasificadas así:

			a.	“In der Habsburgermonarchie” - “En la monarquía de los Habsburgo”: Primera parte.

			b.	“Als Professor an der Universität Wien” - “Como profesor en la Universidad de Viena”: Segunda parte.

			c.	“Köln - Genf - Prag”  (“Colonia - Ginebra - Praga”): Tercera parte.

			d.	“Amerika und die Welt” - “Estados Unidos y el mundo”: Cuarta parte. 

			Cada parte (Teil), a su vez, está dividida en capítulos (en números romanos). Y hay un tercer nivel (en arábigos). Finalmente, en algunos subcapítulos, hay un cuarto nivel (en literales), todos enlistados e intitulados. Yo me limito a señalar la parte y el capítulo, es decir, los niveles 1 y 2. En la actualidad, solo existe la versión alemana de la obra (ya con dos ediciones). Es probable que más adelante salgan traducciones autorizadas de la obra, por lo que considero útil que el lector ubique los elementos con más facilidad.

			4.	Finalmente, he decidido integrar una columna con la clasificación propuesta por Stanley Paulson y refinada por Iain Stewart, de las etapas de pensamiento de Hans Kelsen. Soy consciente de que la propuesta ha recibido algunas críticas39 y, acaso, con la publicidad del Nachlass de Kelsen se abriría un nicho de discusión sobre el asunto. No obstante, hasta el momento, uno de los mayores kelsenólogos autorizados es Paulson, por lo que, para seguir las líneas de discusión esbozadas en mi texto, he considerado útil incluirlas en la clasificación, que se divide en tres fases: Temprana o constructivista (Paulson la llama Critical Constructivism), Clásica y Tardía o escéptica. A su vez, tanto la fase segunda, como la tercera, se dividen en dos períodos. La clásica, en neokantiano e híbrido (neokantiano y analítico) y la escéptica, en logicista/ficcional y constitucionalista. Stewart agrega un período de transición entre las primeras fases.

			5.	Esquema de la vida y obra de Hans Kelsen

			
				
					
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							Año

						
							
							Hechos

						
							
							Categoría

						
							
							Biografía Olechowski

						
							
							Clasificación (Paulson y Stewart)

						
					

					
							
							Parte

						
							
							Cap.

						
					

				
				
					
							
							1881

						
							
							11 de octubre: Nace en Praga, Imperio Austrohúngaro. Hijo de Adolf Kelsen (*1850, Brody en Galicia [actual Ucrania]; †1907, Viena) y Auguste Lowy (*1859, Neuhaus en Bohemia; †1950, Bled en Yugoslavia [actual Eslovenia]).

						
							
							Suceso

						
							
							Primera

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1883

						
							
							6 de septiembre: Nacimiento de su hermano Ernst (*1883, Praga; †1937, Londres).

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1884

						
							
							La familia Kelsen se traslada a Viena. 

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1886

						
							
							8 de enero: Nacimiento de su hermana Gertrude (*1886, Viena; †1951, Herford, Gran Bretaña).

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1897

						
							
							4 de enero: Nacimiento de su hermano Paul Friedrich Kelsen (*1897, Viena; †1975, Viena).

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1900

						
							
							9 de julio: Matura en el Akademisches Gymnasium de Viena.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1900

						
							
							1.o de octubre: Inicio del año de voluntariado.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1900-01, 02, 04, 08

						
							
							Servicio militar obligatorio, Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							III

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1901

						
							
							Estudiante de Derecho en la Universidad de Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I, II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							

							1905

						
							
							10 de junio: Conversión al catolicismo romano.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							I, II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1905

						
							
							Die Staatslehre des Dante Alighieri

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1906

						
							
							18 de mayo: Doctor en Derecho, Universidad de Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1907

						
							
							12 de julio: Muerte de su padre, Adolf Kelsen; posterior cierre de la empresa paterna.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1908

						
							
							Primera estancia de estudios en Heidelberg (visita los seminarios de Georg Jellinek y Gerhard Anschütz).

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1908

						
							
							Segunda estancia de estudio en Heidelberg y primera en Berlín.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							S/C

						
					

					
							
							1911

						
							
							9 de marzo: Habilitation40 en derecho constitucional y filosofía del derecho, Universidad de Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1911

						
							
							Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze41

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1911

						
							
							Über Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							

							1911

						
							
							1.o de julio: Profesor de Teoría constitucional y administrativa con rango de “provisional Konzeptsadjunkts”, Academia de Exportación del Museo Imperial y Real de Comercio de Austria, en Viena42, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1911

						
							
							Profesor asistente de Derecho constitucional y Filosofía del Derecho, Universidad de Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1912

						
							
							“Zur Soziologie des Rechtes. Kritische Betrachtungen”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1912

						
							
							20 de mayo: Hans Kelsen y Margarete Bondi (*1890, Viena; †1973, Berkeley) se convierten a la fe protestante (Confesión de Augsburgo). 25 de mayo: Matrimonio de Kelsen y M. Bondi.

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1913

						
							
							“Politische Weltanschauung und Erziehung”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1913

						
							
							“Rechtsstaat und Staatsrecht”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1913-14

						
							
							“Sociologická a právnická idea státní”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1913

						
							
							“Zur Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen Sinn, mit besonderer Berücksichtigung der österreichischen Verfassung”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1913

						
							
							“Zur Lehre vom öffentlichen Rechtsgeschäft”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1914

						
							
							Fundación de la Österreichische Zeitschrift für Öffentliches Recht43, junto con Edmund Bernatzik, Adolf Menzel, Heinrich Lammasch y Max Hussarek.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							

							1914

						
							
							10 de junio: Kelsen se convierte en profesor a tiempo completo de Derecho público, como “Profesor adjunto de Derecho mercantil y cambiario, así como de Derecho constitucional y administrativo” en la Academia Imperial-Real de Exportación (hasta 1917), Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1914

						
							
							Servicio militar, trabajos administrativos de Derecho militar, Imperio Austrohúngaro44.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							III

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1915

						
							
							1.o de agosto: Traslado al Tribunal Mili- tar de División, de Viena, como fiscal militar adjunto; excepcionalmenente”, nombrado primer teniente auditor.

						
							
							Suceso

						
							
							Primera 

						
							
							III

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1915-17

						
							
							Controversia literaria con Eugen Ehrlich. Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft45.

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							II

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1916

						
							
							“Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							III

						
							
							Fase cons-tructivista

						
					

					
							
							1915

						
							
							14 de septiembre: Profesor titular asociado de Teoría del Derecho y del Estado, Universidad de Viena, Imperio Austrohúngaro.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1915

						
							
							5 de diciembre: Nacimiento de su hija Maria Beate (Beatrice) (casada con Feder) (*1915 Viena, †1994 Kensington/EE. UU.).

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1915

						
							
							l.o de octubre: Traslado al Departamento de Justicia del Ministerio de Guerra Imperial-Real. Ministerio de Guerra, entre otras cosas, Jefe del Departamento de Clemencia.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							

							1917

						
							
							31 de octubre: Asignado a la Oficina Presidencial: Asesor del ministro de Guerra Imperial-Real, coronel general Stöger-Steiner. Ministro de Guerra, coronel general StögerSteiner.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1918

						
							
							l.o de octubre: Profesor asociado titular (permanente), Universidad de Viena.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1918

						
							
							7 de noviembre: Por encargo del Canciller del Estado, Karl Renner, se inician los trabajos de redacción de la Constitución definitiva de la República de Austria.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1919

						
							
							“Zur Theorie der juristischen Fiktionen”

						
							
							Publicación

						
							
							Primera 

						
							
							III

						
							
							Fase constructivista

						
					

					
							
							1919

						
							
							30 de marzo: Nombramiento como miembro del Tribunal Constitucional germano-austríaco.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1919

						
							
							l.o de agosto: Catedrático de Derecho constitucional y administrativo, Universidad de Viena (hasta 1930).

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1920

						
							
							l.o de octubre: Promulgación de la Ley constitucional federal de la República de Austria (B-VG 1920).

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1920

						
							
							Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1920

						
							
							Curso 1920/1921: Decano de Derecho, Universidad de Viena, República de Austria.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1920

						
							
							Sozialismus und Staat

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1920

						
							
							Arquitecto de la Constitución austríaca, República de Austria.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							II

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1921

						
							
							5 de julio: Elegido miembro vitalicio del Tribunal Constitucional, en virtud de la Ley constitucional federal de 1920, como cargo a tiempo parcial (hasta 1930). Magistrado de la Corte Constitucional austríaca, República de Austria.

						
							
							Suceso

						
							
							Segunda 

						
							
							III,
IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1921, 22

						
							
							“Rechtswissenschaft und Recht”

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							II

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1922

						
							
							Der soziologische und der juristische Staatsbegriff

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							II

						
							
							Transición

						
					

					
							
							1925

						
							
							Allgemeine Staatslehre

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1926

						
							
							Grundriß einer allgemeinen Theorie des Staates

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							

							1926

						
							
							Fundación de la revista “Revue internationale de la théorie du droit”, junto con Franz Weyr y Léon Duguit.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1926

						
							
							Primera conferencia en la Académie de Droit International, La Haya.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1928

						
							
							Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período

							neokantiano

						
					

					
							
							1928

						
							
							“Die Idee des Naturrechtes”

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período

							neokantiano

						
					

					
							
							1928

						
							
							“Naturrecht und positives Recht”

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1928

						
							
							“Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie?”

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1929

						
							
							Vom Wesen und Wert der Demokratie (2. Aufl.)

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda 

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1929

						
							
							Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit

						
							
							Publicación

						
							
							Segunda

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1930

						
							
							“Membre de la direction” del Institut International de Droit Public, París.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período

							neokantiano

						
					

					
							
							1930

						
							
							15 de febrero: Cese como miembro del Tribunal Constitucional.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1930

						
							
							11 de julio: Concesión de la ciudadanía prusiana y adquisición de la ciudadanía del Reich.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1930

						
							
							l.o de octubre: Nombramiento como profesor titular de Derecho público, en particular Teoría general del Estado y Filosofía del Derecho, Director del Departamento de Derecho y del Departamento de Derecho Internacional, Universidad de Colonia (hasta 1933), República de Weimar.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1930

						
							
							2 de noviembre: Llegada a Colonia.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1931

						
							
							Wer soll der Hüter der Verfassung sein?

						
							
							Publicación

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1932

						
							
							Segunda conferencia en la Académie de Droit International, La Haya.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1932

						
							
							l.o de noviembre: Kelsen se convierte en decano de la Facultad de Derecho de Colonia para el curso académico 1932/33 (dimisión en la primavera de 1933).

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							

							1933

						
							
							13 de abril: Kelsen es suspendido de su puesto de profesor universitario con efecto inmediato, en virtud de la “Ley para el restablecimiento de la función pública profesional” nacionalsocialista de 7 de abril de 1933.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1933

						
							
							Fines de la primavera de 1933: La familia Kelsen se traslada de Colonia a Viena.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1933

						
							
							11 de septiembre: Retirada de la autorización de enseñanza a la Universidad de Colonia.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1933

						
							
							8 de septiembre: Llegada a Ginebra.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1933

						
							
							18 de septiembre: Toma posesión de la Cátedra de Derecho Internacional en el Instituto Universitario de Altos Estudios Internacionales de Ginebra (hasta 1940), Suiza.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1933

						
							
							Methode und Grundbegriff der reinen Rechtslehre46

						
							
							Publicación

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1934

						
							
							l.o de enero: Kelsen se jubila como catedrático de la Universidad de Colonia.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1934

						
							
							Reine Rechtslehre

						
							
							Publicación

						
							
							Tercera 

						
							
							III

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1934

						
							
							Kelsen se ve obligado a dimitir como director del Zeitschrift für Öffentliches Recht, debido a sus orígenes judíos.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							I

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1936

						
							
							7 de enero: Kelsen es despedido de la “Deutschen Staatsverbände” (“Asociación del Estado Alemán”).

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1936

						
							
							12 de febrero: Concesión de la nacionalidad checoslovaca y pérdida de la austríaca.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1936

						
							
							20 de abril: Doctor Honoris Causa por la Rijksuniversiteit Utrecht.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1936

						
							
							8 de septiembre: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Harvard.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							

							1936

						
							
							A pesar de su cátedra en Praga, Ginebra sigue siendo el hogar familiar.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1936

						
							
							Octubre: Se convierte en profesor de Derecho internacional en la Universidad Alemana de Praga (hasta 1938), Checoslovaquia.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1938

						
							
							Fin de las actividades docentes en Praga, al término del semestre de invierno de 1937/38.

						
							
							Suceso

						
							
							Tercera 

						
							
							IV

						
							
							Período 

							neokantiano

						
					

					
							
							1940

						
							
							Migración a Estados Unidos47.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							I

						
							
							Período 

							híbrido

						
					

					
							
							1941

						
							
							“The Law as a Specific Social Technique”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período 

							híbrido

						
					

					
							
							1940

						
							
							Nombrado en el cargo “Oliver Wendell Holmes Lecturer”, Escuela de Derecho de Harvard, Cambridge, Mass., EE. UU. (hasta 1942).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período 

							híbrido

						
					

					
							
							1941

						
							
							29 de septiembre: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Chicago.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período 

							híbrido

						
					

					
							
							1941

						
							
							Investigador asociado en Derecho comparado, Escuela de Derecho de Harvard, Cambridge, Mass., EE. UU. (hasta 1942).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período 

							híbrido

						
					

					
							
							1941

						
							
							Vergeltung und Kausalität

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período

							híbrido 

						
					

					
							
							1942

						
							
							Período de verano: Profesor visitante en Wellesley College, Massachusetts.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido 

						
					

					
							
							1942 

						
							
							30 de junio: Profesor visitante, Universidad de California, Berkeley, EE. UU. (hasta el 1.o de julio de 1943).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido 

						
					

					
							
							1942

						
							
							20 de septiembre: Establecimiento de residencia en Berkeley.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1943

						
							
							2 de julio: Profesor de Ciencia política y Relaciones internacionales en Berkeley, EE. UU. (hasta 1945).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1943

						
							
							“El contrato y el tratado”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1944

						
							
							Peace through Law

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							

							1945

						
							
							21 de junio: Profesor titular en el Science de Berkeley para “International law, jurisprudence, and origin of legal institutions” (“Derecho internacional, jurisprudencia y origen de las instituciones jurídicas”) (hasta el 31 de octubre de 1951).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1945

						
							
							28 de julio: Concesión de la nacionalidad estadounidense.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1945

						
							
							General Theory of Law and State

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1947

						
							
							13 de mayo: Elección como miembro correspondiente de la Academia Austríaca de Ciencias.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1947

						
							
							24 de junio: Profesor honorario en la Universidad de Viena.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1949

						
							
							“The Natural Law Doctrine before the Tribunal of Science”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							I

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1949

						
							
							25 de junio: Profesor honorario de la Universidad de Río de Janeiro.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1950

						
							
							2 de febrero: Fallecimiento de la madre, Auguste Kelsen, de soltera Lowy.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1950

						
							
							The Law of the United Nations

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1951

						
							
							21 de julio: Doctor Honoris Causa por la Universidad Nacional Autónoma de México.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1951

						
							
							l.o de noviembre: Jubilación formal de Universidad de California, Berkeley, EE. UU.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							III

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							28 de enero: Doctor Honoris Causa por la Universidad de California, Berkeley.

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							Con Carlos Cossio, Problemas escogidos de la teoría pura del Derecho.

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							Principles of International Law

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							27 de mayo: Conferencia de despedida en Berkeley.

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							4 de julio: “Certificado de Mérito” de la Sociedad Americana de Derecho Internacional.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							

							1952

						
							
							3 de octubre: Profesor visitante, Instituto Universitario de Estudios Internacionales, Ginebra, Suiza (hasta el 23 de marzo de 1953).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1952

						
							
							Tercera conferencia en la Académie de Droit International, La Haya.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1953

						
							
							“Reine Rechtslehre und Egologische Theorie”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1953

						
							
							La Théorie pure du droit

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1953

						
							
							“Was ist die Reine Rechtslehre?”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1953

						
							
							Conferencias, Escuela de Guerra Naval, Newport, Rhode Island, EE. UU. (hasta 1954).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1954

						
							
							Miembro honorario del Institut de Droit International (IDI).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1954

						
							
							10 de mayo: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Salamanca.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1955

						
							
							The Communist Theory of Law

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1956

						
							
							“A ‘Dynamic’ Theory of Natural Law”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1957

						
							
							“What is Justice?”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							II

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1959-60

						
							
							“Eine ‘Realistische’ und die Reine Rechtslehre”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							IV

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1959-65

						
							
							Correspondencia con Ulrich Klug, Rechtsnormen und logische Analyse48.

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1960

						
							
							5 de abril: Profesor honorario de la Universidad Nacional Autónoma de México.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1960

						
							
							Reine Rechtslehre (Segunda edición)

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Período

							híbrido

						
					

					
							
							1960

						
							
							Galardonado con el “Premio Internazionale della Fondazione Antonio Feltrinelli”, de la Accademia Nazionale dei Lincei de Roma.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1961

						
							
							20 de julio: Doctor Honoris Causa por la Universidad Libre de Berlín (Dr. phil.).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1961

						
							
							18 de septiembre: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Viena (Dr. rer. pol.).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							

							1961

						
							
							19 de septiembre: Gran Cruz del Mérito con Estrella de la República Federal de Alemania.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1961

						
							
							27 de septiembre: Doctor Honoris Causa por la New School for Social Research de Nueva York (“Doctor of Humane Letters honoris causa”).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1963

						
							
							7 de noviembre: Doctor Honoris Causa por la Universidad de París.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1963

						
							
							“Naturrechtslehre und Rechtspositivismus”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1965

						
							
							“Eine phänomenologische Rechtstheorie”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1965

						
							
							“Professor Stone and the Pure Theory of Law”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1965

						
							
							“Recht und Logik”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1965

						
							
							“Was ist juristischer Positivismus?”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							c. 1965

						
							
							“Geltung und Wirksamkeit des Rechts”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1966

						
							
							25 de octubre: Anillo Honorífico de la Ciudad de Viena (junto con Heimito von Doderer).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1967

						
							
							23 de febrero: Gran Condecoración de Honor en Plata con la Estrella por Servicios a la República de Austria.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1967

						
							
							1.o de junio: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Salzburgo (Dr. phil.).

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta 

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1967

						
							
							“Nochmals: Recht und Logik. Zur Frage der Anwendbarkeit logischer Prinzipien auf Rechtsnormen”

						
							
							Publicación

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1971

						
							
							30 de octubre: Con motivo del cumpleaños 90 de Kelsen, la República de Austria crea, en Viena, la Fundación Federal Instituto Hans Kelsen.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1972

						
							
							20 de junio: Doctor Honoris Causa por la Universidad de Estrasburgo.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica

						
					

					
							
							1973

						
							
							5 de enero: Margarete, esposa de Kelsen, fallece en Berkeley, EE. UU.

						
							
							Suceso

						
							
							Cuarta

						
							
							V

						
							
							Fase 

							escéptica 

						
					

					
							
							1973

						
							
							19 de abril: Muere en Orinda (al este de Berkeley), EE. UU. 
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			El normativismo y la teoría jurídica actual

		

	
		

		
			Lo actual y lo inactual
en la obra de Kelsen1

			Luigi Ferrajoli

			1.	Mi kelsenismo

			Haré un breve preámbulo a esta exposición sobre la obra de Kelsen. Hans Kelsen ha sido, para mí, como para la mayoría de los teóricos del derecho de mi generación y la generación que me precedió, la referencia teórica más importante con diferencia, y a él debo gran parte de mi formación, así como a mi maestro Norberto Bobbio. En los diversos debates que han tenido lugar sobre mi libro dedicado a la obra de Kelsen2, se me ha acusado a veces de haber devaluado la teoría kelseniana por ser inadecuada para dar cuenta de las democracias constitucionales actuales. Es cierto que en ese libro critiqué, al menos, 10 aporías de la obra de Kelsen, entre ellas una paradójica devaluación de los derechos fundamentales y de la rigidez constitucional: una paradoja, puesto que es precisamente a Kelsen a quien debemos la teorización de la estructura escalonada de los órdenes complejos, que constituye el presupuesto de la rigidez de las constituciones. Pero estas aporías no reducen la deuda que todos los teóricos del derecho tenemos con Kelsen, cuyo pensamiento es la referencia obligada de nuestros estudios. 

			A mi juicio, la deuda que tenemos con Kelsen está ligada, sobre todo, a su concepción de la teoría del derecho como teoría pura, recogida por Bobbio, que utilizó la expresión teoría formal en el mismo sentido3. En la medida en que es formal, la teoría del derecho no se ocupa, ni debe ocuparse, de lo que el derecho establece realmente (lo que es tarea de las disciplinas jurídicas positivas), ni menos aun de lo que sería justo que estableciera (lo que es tarea de la filosofía política o de la justicia), ni siquiera de cómo funciona realmente (lo que es tarea de la sociología del derecho). La teoría construye un aparato conceptual capaz de dar cuenta de cualquier ordenamiento —primitivo o avanzado, simple o complejo, liberal o antiliberal, democrático o antidemocrático— precisamente porque se ocupa de las estructuras, es decir, de la sintaxis de los sistemas jurídicos, y no de su contenido normativo4. Las definiciones de sus conceptos —como prohibición, obligación, norma, validez, derecho subjetivo, derechos fundamentales, garantía, sanción y similares— no nos dicen cuáles son, ni mucho menos lo que deben ser o cómo funcionan, sino solo lo que son prohibiciones, obligaciones, normas, sus condiciones de validez, derechos subjetivos, derechos fundamentales, garantías o sanciones previstas en un determinado ordenamiento. Este es el espacio de la teoría, distinto y autónomo del de las disciplinas jurídicas positivas, la filosofía política y la sociología del derecho. Este espacio fue creado por Kelsen y por ello todos estamos en deuda con él.

			Lo que me propuse con mi trabajo, en principia iuris, fue tomar en serio, es decir, explicitar, hacer visible y fortalecer este rasgo epistemológico de la teoría del derecho, esto es, su carácter puramente formal. Precisamente porque es formal, la teoría del derecho puede ser formalizada. Es lo que hice en el primer volumen de Principia iuris, que contiene precisamente una teoría del derecho formalizada y axiomatizada. La teoría así construida ha constituido, desde entonces, la base de toda mi obra posterior, aunque temo que el aparato lógico necesariamente empleado en ella haya alejado a muchos posibles lectores. 

			2.	La extrañeza de la teoría del derecho para los estudios actuales de filosofía del derecho

			Hay una cuestión de fondo que merece plantearse, al margen de la reflexión sobre la obra de Kelsen. Se refiere al estado de nuestras disciplinas. La teoría del derecho, en el sentido kelseniano que acabamos de ilustrar —en mi opinión, la teoría del derecho tout court—, debido en parte a la influencia ejercida por filósofos tan diversos como Giovanni Tarello, Ronald Dworkin y Robert Alexy, prácticamente ha desaparecido u ocupa un espacio absolutamente marginal en los estudios actuales de filosofía del derecho e incluso en los estudios de filosofía analítica jurídica, no solo en Italia, sino también en España y América Latina. Sin embargo, la filosofía analítica del derecho nació en Italia —basta pensar en el magisterio de Norberto Bobbio— de la opción conjunta por la filosofía del lenguaje y la teoría general del derecho de Hans Kelsen. Hoy, por el contrario, la filosofía del derecho de las nuevas generaciones se orienta en direcciones totalmente distintas, centradas sobre todo en la jurisdicción: en la interpretación de la ley, la teoría de la argumentación, el razonamiento moral y jurídico, las relaciones entre derecho y moral.

			Tengo la impresión de que esta mutación de los intereses y del objeto de estudio de la filosofía del derecho es un reflejo de la crisis más general de la cultura jurídica y de su relación con nuestros sistemas políticos. No se trata de una cuestión académica. La teoría del derecho constituye una premisa necesaria de la teoría de la democracia. De hecho, existe una relación isomórfica entre las estructuras formales del derecho investigadas por la teoría jurídica y las estructuras de los sistemas políticos. Piénsese en la forma lógica de los derechos fundamentales como normas generales y abstractas, lo que implica la obligación por parte de la legislación y, por tanto, de la política, de introducir sus garantías. Pero piénsese, sobre todo, en el vínculo entre las condijones de validez jurídica que implica e impone la estipulación constitucional de estos derechos y las condiciones de legitimidad política de nuestras democracias. Mi impresión es que la actual desvinculación teórica y el sustancial desinterés de nuestros estudios por la teoría del derecho se debe, en gran parte, a la crisis en curso de nuestras democracias constitucionales; que esta desvinculación refleja el declive de la relevancia política de las ciencias jurídicas, sustituida por la preeminencia asumida, incluso en la esfera pública, por las ciencias económicas; que refleja, en definitiva, la decadencia de la teoría del derecho, como herramienta de construcción de instituciones de garantía. En definitiva, me temo que esta marginación de los estudios de teoría del derecho es producto de una abdicación de la reflexión teórica y filosófica actual de su función crítica en relación con el derecho vigente y de su papel proyectual en la construcción, conforme a las normas constitucionales del artificio jurídico de la democracia.

			3.	La lógica del derecho y en el derecho

			Mi principal crítica a la obra de Kelsen se refiere a la tesis de la inaplicabilidad de la lógica al derecho. Kelsen, con su teoría de la validez identificada con la existencia, descuidó la normatividad del derecho en relación consigo mismo, es decir, el deber-ser jurídico del propio derecho. Por lo tanto, ignoró lo que fue la innovación más valiosa producida por la introducción en nuestros sistemas jurídicos de la rigidez de las constituciones, no por casualidad tras su liberación del nazi-fascismo, que con leyes ordinarias había destruido la democracia en Italia y Alemania. Con esta rigidez se produjo un cambio de paradigma, tanto en el derecho como en la democracia: la identificación de lo que he llamado la esfera de lo indecidible —de lo que ninguna mayoría puede decidir, es decir, la vulneración de la vida y los derechos de libertad, ni puede no decidir, es decir, la satisfacción de los derechos sociales a la salud, la educación y la subsistencia— como un sistema de límites y restricciones a lo que he llamado la esfera de lo decidible, que es la esfera de la política y la economía, es decir, el ejercicio de los poderes, tanto públicos como privados. Así, ha hecho su aparición en nuestros ordenamientos jurídicos una figura inconcebible en la teoría de Kelsen y, sin embargo, valiosa: el derecho ilegítimo, es decir, las antinomias y lagunas generadas por las violaciones, por comisión u omisión, de los derechos constitucionalmente establecidos.

			Esta aporía se debe, en mi opinión, a que Kelsen no adoptó como principios de su teoría las tesis de la lógica deóntica. Precisamente para evitar esta aporía y dar cuenta de la que es una de las principales tesis kelsenianas —la normatividad del derecho frente a sí mismo— en mis Principia iuris, como he intentado dejar claro en varias ocasiones5, he tratado lo que comúnmente se entiende por “lógica deóntica”, no simplemente como lógica, sino como una parte de la teoría empírica del derecho, tomando los operadores deónticos (permitido, prohibido, obligatorio, facultativo, etc.) como términos teóricos primitivos o indefinidos y las tesis deónticas no como tesis analíticas, sino como tesis teóricas del sistema formalizado que he construido. 

			

			En virtud de esta operación, “norma”, “permiso”, “obligación”, “prohibición”, y luego “expectativa positiva” y “expectativa negativa” son términos teóricos como cualquier otro, y las tesis que hacen uso de ellos son teóricas y no puramente lógicas. La operación, como he explicado en los escritos a los que acabo de referirme, es esencial a la teoría del derecho positivo; dentro de la cual, por ejemplo, la tesis T1.4 (“prohibido equivale a no permitido”) no es, como en los sistemas estáticos, una simple tesis lógica, sino teórica, necesaria para que, en el plano teórico, pueda afirmarse que si una conducta, como bien puede ocurrir en los sistemas nomodinámicos, está prohibida por una norma dada y permitida por otra, las dos normas son contradictorias. Lo mismo puede decirse de todas las demás tesis desarrolladas en los dos primeros capítulos de Principia iuris.

			Esta es precisamente la diferencia entre los sistemas dinámicos y los estáticos. En estos últimos, la hipótesis de que un comportamiento esté prohibido por una norma y permitido por otra es imposible, ya que, gracias al estatuto puramente lógico que tiene en ellos la contradicción entre permitido y prohibido, si un comportamiento está prohibido en ellos, es inconcebible que también esté permitido. Por el contrario, en los sistemas dinámicos, como lo es típicamente el derecho positivo, la reducción de la lógica deóntica a un capítulo de la teoría del derecho es absolutamente indispensable para dar cuenta de su propia naturaleza, es decir, de la normatividad del derecho positivo mismo y específicamente de las normas de su producción: pues estos sistemas, precisamente por ser dinámicos, pueden contener normas contradictorias o no contener normas implicadas por derechos fundamentales, que las tesis deónticas de la teoría permiten identificar como indebidas antinomias o indebidas lagunas. En consecuencia, es esencial identificar la noción teórica de lo que he llamado validez sustantiva, que he definido como coherencia o compatibilidad, así como la noción de invalidez sustantiva, que he definido como incoherencia o incompatibilidad de las normas producidas con los significados expresados por normas igualmente supraordenadas a ellas: dos nociones que deben añadirse a las nociones de validez formal e invalidez formal, definidas en cambio como conformidad y disconformidad de los actos normativos, respecto a las formas previstas para ellos por normas igualmente supraordenadas a ellas6.

			Solo de este modo podemos dar cuenta de las imperfecciones —las antinomias y lagunas— que inevitablemente se repiten en cualquier sistema dinámico multinivel como es típicamente el derecho de nuestras democracias constitucionales. Perfectos, es decir, libres de antinomias y lagunas7, son de hecho solo los sistemas estáticos y, por otra parte y por razones opuestas, los sistemas dinámicos de un solo nivel, ocupados además por un único productor de normas, al mismo tiempo, legislador, juez y administrador —un déspota, en suma, que no delega ningún poder— y, por tanto, capaz de contradecirse a sí mismo a voluntad sin generar imperfecciones. 

			He incorporado, pues, la lógica deóntica dentro de la teoría del derecho que he desarrollado, que es una teoría formalizada y axiomatizada, mediante las tesis teóricas contenidas en los dos primeros capítulos de Principia iuris: tomando como primer término primitivo el predicado “permitido” y adoptando como primer postulado P1: (x)(¬PERx → PER┴x): si no está permitida la comisión de algo, entonces está permitida su omisión. Esta es, claramente, una tesis de la lógica deóntica, tomada simplemente como la primera tesis de la teoría. Tiene el mérito, incluso más que los otros 15 postulados, de ser una tesis intuitivamente verdadera, que es la primera cualidad exigida a cualquier sistema de tesis primitivo. En este caso, se trata incluso de una tesis analítica, tomada de una rama de la lógica modal, a saber, la lógica modal aplicada al lenguaje preceptivo.

			Insisto en la necesidad de esta operación, en absoluto dada por supuesta y mal entendida por la mayoría de mis críticos8. Evidentemente, en una teoría no axiomatizada, como es la de Kelsen, esa primera tesis P1 y toda la lógica deóntica no se explican lo más mínimo. Se toman como tesis implícitas, dadas por supuestas, obvias, ya sean de teoría, lógica, metateoría o metodología9. Pero es su falta de explicación lo que ha producido a menudo las falacias normativistas y realistas de las que he hablado repetidamente: la concepción del derecho solo como norma o solo como hecho, que ignora las posibles divergencias entre niveles normativos y, por tanto, entre validez y vigor, y entre vigor y eficacia de las normas. En la obra de Kelsen, por ejemplo, como he tratado de mostrar, el hecho de que las tesis de la deóntica sean ignoradas o, en todo caso, no tematizadas como tesis teóricas fundamentales produce, como deplorable resultado, algunas de las más graves aporías que he señalado —como la tesis de la validez de las normas, aunque estén en contradicción con las sobreordenadas a ellas, y la tesis sobre la inaplicabilidad de la lógica al derecho—, en virtud de las cuales, en rigor, no podría haber antinomias ni lagunas entre normas de distinto nivel10.

			En una teoría axiomatizada, por el contrario, ninguna tesis fundamental puede quedar implícita, inexpresada o sobrentendida, y menos aun aquellas que, como P1, son necesarias para dar cuenta del rasgo distintivo de los sistemas nomodinámicos. Esta es la enorme ventaja de la axiomatización, que ha obligado, en aplicación de la regla de designación que impide utilizar el mismo término para distintos ámbitos de referencia11, a identificar dos dimensiones distintas de la validez de los actos jurídicos preceptivos: la dinámica de los actos jurídicos normativos, consistente en la validez formal y en la invalidez formal de los actos, que defino como la “conformidad” o “disconformidad” de sus formas con las preparadas por las normas formales sobre su formación, y la estática de las normas expresadas y producidas por ellos, consistente en cambio en la validez sustancial y de la invalidez sustancial de las normas producidas, que defino como la “coherencia” o “incoherencia” con los significados de las normas sustantivas que les están supraordenadas12.

			Así pues, hay dos dimensiones de validez, que corresponden a las dos dimensiones de la fenomenología del derecho positivo: la forma y el significado, el acto y la norma, la nomodinámica y la nomoestática. Es evidente que la lógica solo se aplica a las normas, es decir, a la dimensión estática del derecho, y no a los actos. Pero son los actos los que determinan la dinámica propia del derecho positivo: no es casual que la segunda parte de Principia iuris, titulada “El derecho positivo”, se abra con la introducción del primitivo término “causa”, con la definición de “efecto” como aquello de lo que algo es causa, y con la definición de “acto” como comportamiento productor de “efectos”13. Es decir, con tres tesis que forman otras tantas premisas esenciales del principio iuspositivista de legalidad como la norma de reconocimiento, en virtud de actos de producción normativa, del derecho existente.

			De este modo, configurando la clase más importante de actos jurídicos —aquellos actos lingüísticos que he llamado “formales” porque son reconocibles a partir de la “forma” de su producción— como productores de efectos consistentes, en el caso de las “decisiones”, en situaciones jurídicas singulares o en normas14, he podido dar cuenta de la positividad y, al mismo tiempo, de la normatividad del derecho en términos, a mi juicio, más rigurosos y más explicativos de toda la fenomenología del derecho que la relación kelseniana del “deber ser” entre un ilícito y una sanción. Gracias precisamente al uso de los términos y tesis de la deóntica (lógica) como términos y tesis teóricas, he asociado de hecho la normatividad del derecho dentro de un sistema nomodinámico, no como hace Kelsen, al nexo de implicación que conecta elípticamente un acto antecedente y un acto consecuente, sino a las situaciones o normas que, por un lado, son producidas (o expresadas) por los actos decisorios por los que están implicadas como sus efectos, en virtud de la relación que he llamado “eficacia” y, por otro lado, califican como obligatorios o prohibidos o permitidos actos de grado subordinado a los primeros, que están implicados por las situaciones como sus implementaciones, en virtud de la relación que he llamado “actuabilidad”15. La dinámica y la estática de los ordenamientos estructurados en varios niveles normativos se han conectado así, respectivamente, a los actos lingüísticos de producción jurídica (leyes, sentencias, actos administrativos, transacciones privadas) y a las situaciones o normas producidas por ellos.

			4.	Kelsen contra Kelsen

			El Kelsen que critico, como dije en el título de uno de mis ensayos, es un Kelsen contra sí mismo16. Con las 10 aporías que ilustré en el libro citado aquí al principio, Kelsen se ha agraviado, sobre todo, a sí mismo, es decir, a las extraordinarias innovaciones de las que somos deudores: la estructura de grado de los ordenamientos avanzados; la tesis de que el derecho positivo regula su propia producción con normas que, como todas las normas, son violables; la concepción pura o formal de la propia teoría del derecho, que habría exigido la incorporación a la teoría de la lógica deóntica y, por tanto, la aplicabilidad de la lógica al derecho, que Kelsen siempre excluyó.

			De ahí el sentido polémico de mi libro sobre Kelsen, expresado no solo y no tanto por el subtítulo —Diez aporías en la obra de Kelsen—, sino, en particular, por su título, La lógica del derecho, que contradice abiertamente esa tesis kelseniana. Los ordenamientos multinivel de derecho positivo, y típicamente los dotados de una constitución rígida, tienen de hecho —esta es la tesis, a mi juicio, fundamental para la teoría de las democracias constitucionales actuales— una estructura normativa que es, también, una estructura lógica. Además, contrariamente a la tesis corriente de que la lógica preside solo el derecho natural, dentro del cual, de hecho, las normas se deducen y no se producen, es precisamente con la modernidad iuspositivista que la lógica se impone, normativamente, al razonamiento jurídico. Es solo con el positivismo jurídico, primero en las formas del Estado legislativo y, luego, en las del Estado constitucional, que la deducción lógica se formaliza y procedimentaliza en la práctica jurídica y se convierte en el principal criterio de control de las tesis de la ciencia jurídica. Precisamente, con la primera mutación de paradigma producido por el primer positivismo jurídico, el que dio origen al Estado legislativo de derecho, marcado por reglas sustantivas de nivel legislativo sobre la producción judicial, la lógica opera en el silogismo judicial, y más en general en cualquier aplicación del derecho como principio de implicación. Con la segunda mutación de paradigma del siglo pasado, el que dio lugar al Estado constitucional de Derecho, marcado por la rigidez de las normas constitucionales sobre producción legislativa, la lógica opera de forma aun más radical y evidente como principio de no contradicción. En el Estado constitucional, gracias a la constitucionalización de los derechos fundamentales como expectativas no solo de no lesión (como son los derechos de libertad), sino también de prestación (como son los derechos sociales), el papel normativo de la lógica inviste los contenidos y significados, es decir, la dimensión estática de todo derecho, empezando por su nivel más importante, el de las leyes, a las que impone tanto la no contradicción como la aplicación de las normas constitucionales sobre su producción y, por tanto, la configuración de sus violaciones en el primer caso como indebidas antinomias y, en el segundo, como indebidas lagunas.

			En resumen, el derecho tiene una lógica. La estructura de grados del ordenamiento jurídico es una estructura lógica, además de normativa, que atañe a la dimensión estática y no, por supuesto, a la dinámica. Si las normas de producción formal imponen la conformidad —que nada tiene que ver con la lógica— del acto normativo con los requisitos formales que establecen como condiciones de su existencia y validez formal, las normas sustantivas no solo imponen, sino que implican la coherencia, es decir, la no contradicción consigo mismas de las normas producidas. En mis libros, he identificado con la conformidad a las normas formales sobre la producción (el quién y el cómo) de actos normativos la ley de la voluntad, en la que se manifiesta la dimensión dinámica del ordenamiento, bien personificada, a nivel simbólico, por la figura clásica de Creonte; mientras que he identificado la coherencia con las normas sustantivas (el qué) de significados normativos, esto es, de normas, la ley de la razón, personificada por la figura de Antígona. Pues bien, es precisamente en la coherencia de los significados normativos producidos con los de las normas sobre su producción en lo que consiste la sujeción sustancial al derecho del ejercicio del poder, o sea, el Estado de derecho: el Estado legislativo de derecho, marcado por la sujeción a la ley de todos los poderes infralegales, empezando por el judicial; el Estado constitucional de derecho, marcado por la sujeción a la constitución, incluso de ese último residuo del gobierno de los seres humanos que constituía la omnipotencia del poder legislativo ejercido por el Parlamento. 

			De ahí que haya identificado el primer positivismo jurídico, el del estado legislador, con la victoria, sobre la Antígona iusnaturalista propia del derecho jurisprudencial premoderno, del Creonte iuspositivista, es decir, de la autoridad suprema de la legislación, cualquiera que sea el contenido de las leyes; mientras que he configurado el segundo positivismo jurídico, el del Estado constitucional en el que se positivizan los principios sustantivos que el legislador no puede contradecir y debe aplicar, con la reivindicación de la Antígona constitucional que impone a Creonte, o sea, a la fuerza personificada, su ley de la razón, en forma de principios constitucionales por encima de la legislación ordinaria. 

			

			
				
						1	Traducción del italiano por el Dr. Daniel J. García López, Universidad de Granada (España).


						2	La logica del diritto. Dieci aporie nell’opera di Hans Kelsen, Roma-Bari, Laterza, 2016; tr. sp. di Perfecto Andrés Ibáñes, A., La lógica del derecho. Diez aporías en la obra de Hans Kelsen, Madrid, Trotta, 2017. Sobre este libro: Luigi Ferrajoli critico di Hans Kelsen, en “Politeia”, a. xxxiii, no. 127, 2017, pp. 147-183; Dieci obiezioni a Kelsen. Discutendo con Luigi Ferrajoli, ed. de Riccobono F. e F. Romeo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018; Ferrajoli, L., et al., Il dover essere del diritto. Un dibattito teorico sul diritto illegittimo a partire da Kelsen, ed. de Di Lucia, P. y L. Passerini Glazel, Torino, Giappichelli, 2020.


						3	“La teoría general del derecho”, ha escrito Bobbio, “es una teoría formal del derecho en el sentido [de] que estudia el derecho en su estructura normativa, esto es, en su forma independientemente de los valores a los que esta estructura sirve y del contenido que encierra” (Bobbio, N., Studi sulla teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1955, pp. vi, 37, 34-40 e 145-147). “Huelga decir que esta idea”, añade Bobbio, “fue elaborada, en la forma más conocida, por Kelsen” (ivi, p. vi), cuya doctrina o teoría pura (el adjetivo “pura” evoca claramente la kantiana Crítica de la razón pura) es, por tanto, formal en el sentido sugerido por Bobbio. Sobre el carácter formal de todas las tesis teóricas, renvío a Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma, Laterza, 2001, I, § 1 pp. 59; II, §§ 1 y 5, pp. 123-145 y 150-151; III, §§ 1 y 4, pp. 279-288 y 298-309; a Principia iuris, Teoria del diritto e della democrazia, voll. 3, Roma-Bari, Laterza, 2007, Introduzione, pp. 3-32 (de aquí en adelante, los tres volúmenes —I, Teoria del diritto; II, Teoria della democrazia; III, La sintassi del diritto— se citarán con PiI, PiII e PiIII) y a La costruzione della democrazia. Teoria del garantismo costituzionale, Introduzione, Roma-Bari, Laterza, 2021, pp. 3-32.


						4	“La teoría del derecho no es la forma única y exclusiva de estudiar el fenómeno jurídico, sino simplemente la forma de quienes se interesan por cómo se hace un ordenamiento jurídico, es decir, por lo que es constante en todos los sistemas jurídicos” (Bobbio, N., Studi…, cit., p. vii).


						5	PiI, § 1.2, pp. 114-120. Véase, también, Principia iuris. Una discusión teórica, Doxa, no. 31, 2008, § 1.4, pp. 406-407; Per una rifondazione epistemologica della teoria del diritto, en Di Lucia, P., (ed.), Assiomatica del normativo. Filosofia critica del diritto in Luigi Ferrajoli, Milano, Edizioni Universitarie di Lettere Economia Diritto (LED), 2011, § 1.4, pp. 25-28; La logica nel diritto e nella teoria del diritto, en Baccelli, L., (ed.), More geometrico. La teoria assiomatizzata del diritto e la filosofia della democrazia di Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 2012, § 3, pp. 116-118.


						6	Las definiciones en D9.14-D9.22, en PiI, cap. ix, §§ 9.8-9.11, pp. 519-542. Véase, también, La logica del diritto. Dieci aporie, cit., cap. iv, § 4.1, pp. 69-74.


						7	Conviene recordar que los términos “antinomias” y “lagunas” se utilizaban en Principios iuris en un sentido más estricto al uso corriente: para designar solo las que se dan entre normas de distinto grado, y por tanto no solubles por el intérprete, como las que se dan entre normas del mismo grado, unas con el criterio cronológico o con el de especialidad y otras con el recurso a la analogía, pero solo con actos de expulsión de la norma indebidamente producida o de introducción de la norma indebidamente omitida. Precisamente, en PiI, § 10.19, pp. 685-686, definí “antinomia” en D10.43 y D10.44 como “el vicio producido por la indebida omisión de la adopción de una norma requerida por una norma sobre la producción, cuya aplicación supone la introducción de la norma ausente”; y “laguna”, como “el vicio producido por la indebida omisión de la adopción de una norma requerida por una norma sobre la producción, cuya aplicación supone la introducción de la norma ausente”.


						8	Véase, por ejemplo, Guastini, R., Logica, diritto e scienza giuridica secondo Ferrajoli, en Id., Discutendo, Madrid, Marcial Pons, 2017, cap. ix, pp. 111-122, respondido en “La logica nel diritto. Una risposta a Riccardo Guastini”, en Analisi e diritto, 2018, no. 2, pp. 159-174.


						9	Sin embargo, no se trata de principios jurídicos ni de derecho. Como he explicado en PiI, Introduzione, § 6, pp. 26-32, son principia iuris tantum, pero no iuris et in iure, es decir, principios teóricos “externos” al derecho que, de sistemas complejos, articulados en varios grados o niveles de regulación, expresan la lógica interna.


						10	Cfr. La logica del diritto, cit., cap. iv-vii. 


						11	Es la regla, expresada por Rudolf Carnap, según la cual cada predicado debe corresponder, en todas sus ocasiones, a la misma “clase de individuos”, es decir, al mismo tipo o “dominio de objetos” (Carnap, R., Introduzione alla logica simbolica [1954], Firenze, La Nuova Italia, 1978, § 11, pp. 7275 e § 25a, pp. 148-156). He adoptado y justificado esta regla en PiI, Introduzione, § 11, p. 57 y Premessa, § 5, pp. 102-103. Es evidente que solo la formalización del lenguaje teórico puede garantizar —respetando la regla anterior y, por tanto, con la clara distinción, expresada mediante el uso de diferentes variables subjetivas, entre los distintos campos o dominios de la teoría— que no se caiga en las ambigüedades sintácticas y semánticas responsables de los numerosos malentendidos y aporías presentes en la teoría kelseniana.


						12	En PiI, §§ 9.10-9.11, pp. 530-542.


						13	Se trata del postulado P10 e y de las definiciones D5.1 e D5.2 introducidas en PiI, cap. v, §§ 5.1-5.4, pp. 259-273.


						14	Véase PiI, cap. ix, §§ 9.1-9.3, pp. 485-498 e § 9.6, pp. 507-514, las definiciones D9.1 e D9.2 de “forma” como el conjunto de requisitos establecidos por las normas de producción de los actos jurídicos lingüísticos, denominados por ello “formales”, como condiciones para la producción válida de los significados por ellos expresados como efectos, y la definición D9.9 de “decisión” como acto preceptivo formal habilitado para producir como efectos las situaciones o reglas por él expresadas, si se observan todas las normas, formales y sustantivas, sobre su producción.


						15	“Eficacia” y “actuabilidad” se definen, la primera, mediante la definición D5.3, en PiI, cap. v, § 5.7, pp. 280-284, como la relación entre el acto y los efectos normativamente previstos para él, y la otra, mediante la definición D6.2, en PiI, cap. vi, § 6.8, pp. 321-324, como la relación entre el efecto consistente en una situación jurídica y los actos normativamente previstos como sus posibles actuaciones.


						16	Kelsen contra Kelsen replica al dibattito Luigi Ferrajoli critico di Hans Kelsen, en “Politeia”, cit., pp. 179-183.


				

			

		

	
		

		
			La teoría del derecho de Kelsen en el sistema del no-positivismo1

			Robert Alexy

			Hans Kelsen es un positivista. Sin embargo, esto no significa que sus ideas carezcan de importancia para el no-positivismo. Todo lo contrario. El no-positivismo, como teoría del derecho existente, es necesariamente una teoría de la doble naturaleza del derecho, es decir, de su dimensión real o fáctica, así como de su dimensión ideal o crítica. Esto implica que el no-positivismo incluye necesariamente elementos del positivismo. Al llegar a este punto, surge la pregunta acerca de qué tipo de positivismo encaja mejor con el no-positivismo. La respuesta a esta pregunta es el positivismo de Kelsen.

			Algunos meses antes de su muerte, el 7 de enero de 2018, Ralf Dreier publicó un artículo con el título Integratives Verstehen - eine Bilanz (“Comprensión integral - un balance”). En este, hace un balance de su vida intelectual. Ahí puede leerse que él fluctuó no solamente entre Habermas y Luhmann, sino especialmente entre Kant y Hegel, y también entre Kelsen y Radbruch2. En este artículo, descubrimos que la fluctuación Kelsen-Radbruch le preocupó no solo durante un largo período de tiempo, sino, de hecho, hasta el mismo día en que escribió el artículo3. Estas fluctuaciones pueden entenderse de dos maneras: en primer lugar, como una oscilación entre alternativas de todo o nada, es decir, aceptar todas las tesis esenciales para Kelsen o aceptar todas las tesis esenciales para Radbruch; y, en segundo lugar, como un intento de conectar elementos de ambos campos. El concepto de comprensión integradora del título del artículo de Dreier apunta en la dirección de la conexión. Aun así, hablar de conexiones, como hablar de vías intermedias en general, tiene poco valor, si las conexiones no se construyen de forma suficientemente precisa. Contribuir a tal construcción es el propósito de mi artículo.

			1.	El sistema del no-positivismo 

			Kelsen es un positivista; Radbruch, un no-positivista. Positivismo y no-positivismo son dos tesis que se contradicen. El positivismo afirma que no existe una conexión necesaria entre el derecho y la moral. El no-positivismo afirma que sí existe. Si no se pudiera decir nada más sobre el positivismo y el no-positivismo que esto, habría pocas razones para indagar sobre las conexiones entre ambos. Afortunadamente, se puede y, de hecho, se debe decir más. Una forma de hacerlo es relacionar elementos de la teoría jurídica de Kelsen con elementos del sistema del no-positivismo.

			Todas las concepciones positivistas de la naturaleza del derecho se refieren a dos, y solo dos, elementos de la definición del derecho: la expedición autoritativa y la eficacia social. Estos dos elementos se refieren a la dimensión real o fáctica del derecho. Todas las concepciones no-positivistas serias añaden, a estos elementos reales o fácticos, un tercer elemento. Este se refiere a la dimensión ideal o crítica del derecho: la corrección moral, ante todo la justicia4. Esta es la tesis de la doble naturaleza del derecho5. La tesis de la doble naturaleza conecta un lado positivista del derecho con un lado no-positivista. Con ello se abre el camino que conduce a una construcción de la conexión de elementos de la teoría de Kelsen y el no-positivismo. Pero abrir un camino no es lo mismo que recorrerlo. Para ello, es indispensable echar un vistazo al sistema del no-positivismo, el cual consiste en un centro, un marco conceptual y unas implicaciones basadas en ambos.

			1.1. El centro: La pretensión de corrección

			El centro o punto arquimédico del sistema del no-positivismo es el argumento de la corrección6. Este argumento sostiene que el derecho erige necesariamente una pretensión de corrección, y esta pretensión se refiere no solo a la dimensión real, sino también a su dimensión ideal7, esto es, corrección moral, ante todo la justicia8. El argumento de la corrección es la fuente de la conexión necesaria entre el derecho y la moral. Por esta razón, no causa sorpresa que muchas objeciones se hayan erigido en contra de este argumento9. Estas objeciones no pueden ser discutidas aquí. En el contexto presente, solamente una cuestión es de interés aquí. Al parecer, Kelsen atribuye una tesis determinada a todas las formas de no positivismo, a saber, la idea “de que un sistema social inmoral no es jurídico presupone una moral absoluta, es decir, una moral que sea válida en todas partes y en todo tiempo”10. Esta idea de Kelsen parece referirse a una moral que está conectada con tres cuantificadores universales, es decir, con tres “todos”: todos los lugares en el espacio, todos los puntos en el tiempo y —aunque no sea explícito, está implícito en la frase citada— todas las cuestiones morales. Estoy completamente de acuerdo con Kelsen en que tal moral no existe y, por tanto, no puede ser el resultado de un “conocimiento científico”11. Pero esta forma más radical de cognitivismo moral no es en absoluto un presupuesto de la tesis de la pretensión de corrección y, por tanto, del no positivismo. Ciertamente, la tesis de la pretensión de corrección perdería su sentido si en todas partes todo fuera siempre moralmente posible. En este caso, nada más que decisiones —en la teoría de Kelsen, decisiones respaldadas por la respectiva habilitación— regirían la agenda. Sin embargo, a esta tesis de la decisión se opone la tesis de la argumentación. Esta tesis afirma que es posible argumentar racionalmente sobre cuestiones morales, ya que existe un sistema de reglas, principios y formas de discurso práctico racional12. La teoría del discurso no sostiene que exista una única respuesta correcta en todos los casos. Pero sí sostiene que algunas respuestas son discursivamente necesarias, otras discursivamente imposibles y otras discursivamente posibles. Discursivamente necesario es lo que exigen las reglas del discurso, directa o indirectamente, es decir, con referencia al procedimiento del discurso. Los derechos humanos y la democracia pertenecen a este grupo13. Discursivamente imposible es lo que está excluido por las reglas del discurso. El principio racial (Rassenprinzip) y el principio del líder (Führerprinzip), como constitutivos del Tercer Reich, pertenecen a esta categoría. Discursivamente solo es posible lo que puede justificarse sin violar las reglas del discurso, aunque lo contrario también puede justificarse sin violar estas reglas del discurso. Esto vale tanto para el nivel abstracto, que se refiere, entre otras cosas, a los derechos humanos como tales, como para el nivel concreto, que se refiere, en el caso de los derechos humanos, ante todo, a su aplicación mediante el análisis de proporcionalidad14. El amplio ámbito de la mera posibilidad discursiva, que comprende lo que Rawls denomina “desacuerdo razonable”15, no priva a la pretensión de corrección de su sentido. Sin duda, cuando un caso no puede resolverse mediante argumentos, es necesaria una decisión, que en los tribunales y parlamentos suele ser mayoritaria. Se trata de una solución que pertenece a la dimensión real del derecho. Pero con la pretensión de corrección, la dimensión ideal permanece viva como idea regulativa. La corrección como idea reguladora implica que la resolución institucional del desacuerdo queda abierta a futuras argumentaciones16.

			1.2. Marco conceptual: dos elementos 

			Los marcos conceptuales pueden ser más o menos elaborados. Aquí solo interesan dos elementos: la distinción entre la perspectiva del observador y la del participante y la distinción entre las conexiones clasificatorias y cualificantes entre derecho y moral.

			a) La perspectiva del observador y la del participante. 

			La distinción entre una y otra17 es de importancia fundamental para la construcción de la relación entre el positivismoy el no-positivismo. En el sistema del no-positivismo, la perspectiva del observador es, con una pequeña excepción18, una perspectiva positivista, en contraste con la perspectiva del participante, la cual es esencialmente una perspectiva no-positivista. El observador formula preguntas y aduce argumentos en favor de una postura que refleja cómo se deciden realmente las cuestiones jurídicas en un sistema jurídico, mientras que el participante formula preguntas y aduce argumentos en favor de lo que considera la respuesta correcta a una cuestión jurídica en el sistema jurídico en el que se encuentra. La perspectiva del observador se define por la pregunta “¿cómo se toman realmente las decisiones jurídicas?”, mientras que la del participante, por la pregunta “¿cuál es la respuesta jurídica correcta?”. Estas dos preguntas requieren diferentes tipos de argumentos. El observador se limita a argumentos fácticos, mientras que el participante, por ejemplo, un juez, tiene que aducir, junto con argumentos fácticos, argumentos normativos que no son fácticos. Esto se aplica a todos los casos que, debido a la “textura abierta”19 del derecho, no pueden resolverse únicamente sobre la base de argumentos fácticos20.
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