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INTRODUCCIÓN 


Para el segundo aniversario de la muerte del maestro LUIS VILLAR BORDA, el 24 de julio del 2010 realizamos en la Universidad Externado de Colombia un encuentro académico para recordarlo y se propuso como un homenaje a su vida y obra realizar una publicación dedicada a la obra de Hans Kelsen, sin duda alguna el filósofo del derecho más importante del siglo xx, autor a quien admiró y estudió el doctor Villar hasta el día de su muerte.


En aquella reunión se expuso el texto de Christoph Kletzer “El rol y la recepción de los trabajos de Hans Kelsen en el Reino Unido”, traducido por Luz Helena Beltrán, y los trabajos del doctor Villar titulados “Influencia de la teoría pura del derecho en Colombia” y “Ser y deber ser en la concepción del derecho”, que habían sido publicados por la editorial Temis bajo el título Kelsen en Colombia.


La idea inicial del proyecto Ecos de Kelsen tenía tres propósitos: por una parte, homenajear al doctor LUIS VILLAR BORDA con la publicación de textos de su autor favorito; por otra, celebrar los cien años de la publicación de Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Problemas capitales del derecho), la primera gran obra de KELSEN, aparecida en 1911; y, por último, dar a conocer en lengua hispana textos relacionados con la influencia del pensamiento de KELSEN en distintos lugares del mundo.


Sobre estos tres pilares empecé a buscar artículos relacionados con la vida, obra e influencias de KELSEN y a fundar una red de amigos que en su mayoría heredé del doctor Villar, para llevar a cabo el proyecto. En primer lugar, pedí autorización para publicar el trabajo del profesor argentino radicado en México Óscar Correas “El otro KELSEN”, que trata sobre el KELSEN político y no jurídico, y en donde se responde a algunas de las críticas del pensamiento de KELSEN en materia de justicia. Luego me comuniqué con el profesor de la Universidad de Alicante Juan Ruiz Mañero, quien me envió para la obra colectiva el texto “Cincuenta años después de la segunda edición de la Reine de Rechtslehre. Sobre el trasfondo de la teoría pura del derecho y sobre lo que queda de ella”, que tenía recién terminado para conmemorar el quincuagésimo aniversario de la segunda edición de la obra más conocida de KELSEN: la Teoría pura del derecho (1960). Así mismo, el profesor mexicano Víctor Alarcón olguín autorizó la publicación de su texto “HANS KELSEN: bitácora de un itinerante”, en donde se narran los avatares que tuvo que sufrir KELSEN a lo largo de su vida por las persecuciones religiosas y políticas. Poco después, el profesor español Francisco serra Jiménez autorizó incluir en esta obra un artículo publicado en la Revista de la Universidad Nacional de Educación a Distancia: “KELSEN en Kakania (Cultura y política en el joven KELSEN)”, donde se trata el contexto histórico, cultural y artístico de la época de KELSEN en Viena, la Kakania de Musil en El hombre sin atributos. Por su parte, el profesor chileno Agustín Squella, quien había conocido a KELSEN en vida en una visita que realizaron varios profesores chilenos a su casa en BERKELEY, autorizó la publicación del texto “Idea de la democracia en KELSEN”, donde se estudia el concepto de democracia del jurista vienés y la relación de dicho concepto con su teoría pura del derecho. El profesor Squella nos envió asimismo un texto inédito titulado “Una larga historia con KELSEN”, donde relata su encuentro con KELSEN en BERKELEY y los recuerdos memorables de la charla que sostuvieron los profesores chilenos en su visita al maestro.


Fundamental para la obra fue el encuentro con el profesor uruguayo óscar Sarlo, pues no solo nos envió dos artículos para el proyecto, sino que también hizo posible el contacto con los profesores DANTE CRACOGNA, MARTÍN LACLAU, RICARDO GUIBOURG, EUGENIO BULYGIN, ÜLISES SCHMILL y DOMINGO GARCÍA BELAÚNDE, quienes se animaron también a contribuir con artículos para la obra colectiva. Así mismo, por intermedio del profesor Sarlo se hizo posible la traducción del texto del profesor IAIN STEWART TITULADO “¿Coincidencia o derivación? Cuando JULIUS STONE acusó a HANS KELSEN de plagio”, que tradujo su alumno GUZMÁN RODRÍGUEZ CARRAU.


El profesor Sarlo nos ofreció para la obra un texto publicado en la Revista Jurídica de la Universidad de Caldas titulado “La gira suramericana de Hams kelsen  en 1949: el ‘frente sur’ de la teoría pura”, donde se explica, mediante documentos históricos y entrevistas, la visita que realizó KELSEN a Argentina y Uruguay en 1949 por invitación de CARLOS COSSIO. Los textos que les solicité a los profesores LACLAU, CRACOGNA y GUIBOURG para el proyecto Ecos de Kelsen fueron en su orden “El influjo neokantiano en el pensamiento de Kelsen ”, “La teoría de la norma fundamental” y “Los conceptos jurídicos fundamentales en la teoría pura del derecho”, todos ellos publicados en el número 16 del Anuario de Filosofía Jurídica y Social de la Asociación Argentina de Derecho Comparado, editado en 1996, y que se refieren a aspectos críticos relacionados con la obra de HANS KELSEN.


En la búsqueda de artículos que se relacionaran con Los problemas capitales del derecho (Hauptprobleme), el profesor mexicano ulises Schmill, quien en 1987 había editado y revisado la versión española de Problemas capitales, nos envió el texto “La concepción de los Hauptprobleme de 1911”. Por su parte, el profesor Matthias Jestaedt, quien había colaborado en el número 50 de la Serie de Teoría del Derecho mediante la edición de la autobiografía de HANS KELSEN, nos mandó en alemán el texto “Revolución con problemas de marketing (‘Los problemas capitales de la teoría jurídica del Estado’ deHans Kelsen)”, que tradujo muy amablemente GONZALO VILLA ROSAS.


El profesor estadounidense STANLEY PAULSON, a través del contacto que realizara CARLOS BERNAL PULIDO, nos envió en inglés el texto “Algunos aspectos de la controversia entre Hans Kelsen y Erich Kaufmann”, que tradujo ALBERTO SUPELANO y que trata sobre el intercambio y debate académico que sostuvieron KELSEN y Kaufmann entre 1920 y 1926. Asimismo contactamos después de varios intentos infructuosos al profesor húngaro CSABAVARGA, quien tan pronto se enteró de que la obra que se proponía realizar homenajeaba conjuntamente la obra de KELSEN y la memoria del doctor LUISVILLAR, nos envió en inglés un texto titulado “La teoría de la aplicación del derecho de KELSEN”, traducido por JUAN CARLOS UPEGUI, y unas líneas que recordaban su amistad con el profesor VILLAR BORDA tituladas “Recuerdos para un ferviente mediador de magisterias ideas humanistas. Profesor Luis EduardoVillar Borda (1929-2008)”, traducidas por GUZMÁN RODRÍGUEZ CARRAU.


Por otra parte, a través de DIEGO MORENO CRUZ se hizo presente en estos Ecos de Kelsen la “escuela de Génova”: el profesor RICARDO GUASTINI nos envió el trabajo inédito “Cuestiones abiertas en la teoría pura” y PAOLO COMANDUCCI nos remitió su texto “Tomando a KELSEN en serio. Réplica a Bulygin sobre la cláusula alternativa tácita”, ambos artículos traducidos por DIEGO DEI VECCHI.


Los profesores españoles JOSÉ DELGADO PINTO, XACOBE BASTIDAS y MIGUEL ÁNGEL RODILLA también autorizaron la publicación de sus textos “El voluntarismo de Hans kelsen y su concepción del orden jurídico como un sistema normativo dinámico”, “KELSEN y la tortuga. La teoría pura del derecho como antifilosofía” y “Dinamismo y coactividad. Sobre una incongruencia en la teoría pura del derecho”, que reflejan no solo perspectivas apologéticas sobre la obra de KELSEN, sino aspectos críticos, que generarán seguramente muchos nuevos defensores de la obra del jurista vienés.


Después, el profesor JOSÉ JUAN MORESO nos envió desde Barcelona, en inglés, la ponencia que presentó en el coloquio que tuvo lugar en Oxford en el 2010 para conmemorar el quincuagésimo aniversario de la publicación de la segunda edición de la Teoría pura del derecho titulada “La justificación del control de constitucionalidad en KELSEN”, que tradujo JUAN CARLOS UPEGUI. En dicho texto, Moreso analiza desde una perspectiva crítica el origen de la idea del control concentrado de constitucionalidad o modelo KELSENiano. Sobre este mismo tema, el profesor peruano DOMINGO GARCÍA BELAUNDE nos envió el texto titulado “Kelsen en París: una ronda en torno del ‘modelo concentrado’ ”; en él explica con lujo de detalles los pormenores de la visita que hizo KELSEN al Instituto Internacional de Derecho Público en París, el 20 de octubre de 1928, en donde expuso por primera vez en un foro internacional su teoría del control concentrado.


Los filósofos del derecho DANIEL MENDONCA y EUGENIO BULYGIN también aceptaron la invitación a participar en el proyecto. El primero, con un artículo titulado “Ontología y lógica de las normas: a propósito de la correspondencia entre Hans Kelsen y Ulrich Klug” y el segundo, con un texto que tituló “El problema de la validez en Kelsen”. El profesor BULYGIN me advirtió que si su artículo no salía en la compilación se sentiría del todo decepcionado, ya que tenía por el doctor VILLAR gran aprecio y admiración.


En este punto de la compilación decidí incluir también dos textos que me parecieron relevantes. En primer lugar, el artículo del profesor VILLAR BORDA “Ser y deber ser en la concepción del derecho”, cedido para la publicación por la editorial Temis, de Bogotá, y el texto “La paz perpetua de Kant y el pensamiento de Kelsen sobre el pacifismo”, de mi autoría, que había publicado en el libro en homenaje a la memoria del doctor VILLAR BORDA en el año 2008. Finalmente, y ya ad portas de cerrar el libro, el profesor peruano JOSÉ PALOMINO MANCHEGO me envió un texto titulado “Problemas capitales de la teoría jurídica del Estado (a cien años de su publicación)”, que, a manera de recensión de la traducción de la versión española de los Problemas capitales, analiza las principales contribuciones de dicho libro y su recepción en el campo hispanoamericano.


Al mismo tiempo de la recepción de los artículos reseñados nos llegaron para la publicación en Ecos de Kelsen varios textos relacionados con la influencia del pensamiento de KELSEN en distintos lugares del mundo, es decir el tercer pilar del proyecto. La idea de publicar artículos que analizaran la influencia de KELSEN en el mundo surgió en el seno del Instituto Hans Kelsen de Viena y dio lugar a varias publicaciones, la última titulada Kelsen anderswo. Kelsen abroad, editada por los profesores ROBERT WALTER y CLEMENS JABLONER y publicada por la editorial Manz en el 2010.


El director del Instituto KELSEN de Viena CLEMENS JABLONER se comunicó conmigo y autorizó la publicación de varias traducciones, con el compromiso de que le enviáramos el libro en español para el fondo del Instituto. Dentro de los artículos sobre influencia del pensamiento de KELSEN en el mundo recibimos un artículo del profesor MARCIO DIVINIZ sobre la influencia del pensamiento de HANS KELSEN en los debates sobre la jurisdicción constitucional en la Asamblea Constituyente de Brasil (1933-1934), el texto de BENJAMÍN RIVAYA “Ecos de KELSEN en la filosofía del derecho española”, el artículo de JEREMY TELMAN “KELSEN en Estados Unidos”, el artículo de CARLOS MIGUEL HERRERA “KELSEN en Francia”, el texto de CHRISTOPH CLETZER “El rol y la recepción de los trabajos de Hans Kelsen en el Reino Unido”, el artículo del profesor MARIO G. LOSANO “Presencias italianas en KELSEN”, el artículo de JOEL COLÓN RÍOS “Kelsen en Nueva Zelanda”, el artículo de DAVID SOBREVILLA “Influencias de KELSEN en Perú”, el artículo del profesor ÓSCAR SARLO titulado “Kelsen en Uruguay” y el texto de RYUICHI NAGAO “Hans Kelsen en Japón”. También habíamos recibido el prólogo de CLEMENS JABLONER en recuerdo del doctor LUIS VILLAR titulado “LUIS VILLAR BORDA y el Instituto HANS KELSEN”, un artículo del profesor peruano JOSÉ PALOMINO MANCHEGO titulado “Bio-bibliografía de Hans Kelsen” y el artículo del profesor LUIS VILLAR BORDA “Influencia de la teoría pura del derecho en Colombia”.


En este punto del proyecto decidí junto con el Comité Editorial de la Universidad Externado hacer no una sino dos publicaciones. La decisión obedeció al tamaño que iba tomando el libro y a la petición de algunos autores de contar con más tiempo para mandar sus contribuciones relacionadas con la influencia del pensamiento de KELSEN en distintos lugares del mundo. De esta manera el proyecto inicial dio lugar a dos obras relacionadas íntimamente: la primera que aquí se presenta titulada Ecos de Kelsen, en donde se compilan los artículos relacionados con la obra y vida de KELSEN, aspectos críticos de su obra y las influencias, las polémicas y los intercambios académicos con otros autores, y una segunda que se titulará Kelsen en el mundo, en donde se compilarán los artículos sobre la influencia del pensamiento de KELSEN en distintos lugares, que se publicará próximamente.


Los textos compilados en Ecos de Kelsen se organizaron en una sección preliminar y tres partes. En la sección preliminar se encuentran esta introducción y los textos de AGUSTÍN SQUELLA “Una larga historia con KELSEN” y CSABAVARGA “Recuerdos para un ferviente mediador de magisterias ideas humanistas. Profesor Luis Eduardo VILLAR BORDA (1929-2008)”. La primera parte se titula “Sobre la vida y el contexto de Kelsen” y se compilan en ella los artículos de VÍCTOR ALARCÓN OLGUÍN “HANS KELSEN: bitácora de un itinerante”, de FRANCISCO SERRA JIMÉNEZ “KELSEN en Kakania (Cultura y política en el joven KELSEN)”, del profesor DOMINGO GARCÍA BELAUNDE “KELSEN en París: una ronda en torno del ‘modelo concentrado’” y del profesor ÓSCAR SARLO “La gira suramericana de HANS KELSEN en 1949: el ‘frente sur’ de la teoría pura”. La organización editorial de esta primera parte se dio de manera cronológica dejando en primer lugar los artículos sobre el contexto de la vida de KELSEN y luego los textos relacionados con aspectos puntuales de su biografía como la conferencia de París de 1928 y la gira suramericana en 1949.


La segunda parte del libro se titula “Sobre la obra de KELSEN, algunos aspectos críticos”. En ella se compilan el artículo del profesor JOSÉ PALOMINO


MANCHEGO “Problemas capitales de la teoría jurídica del Estado (a cien años de su publicación)”, el texto de MATTHIAS JESTAEDT “Revolución con problemas de marketing (‘Los problemas capitales de la teoría jurídica del Estado’ de HANS KELSEN)” y de ULISES SCHMILL “La concepción de los Hauptprobleme de 1911”, que analizan la primera publicación de KELSEN relacionada con su idea de crear una teoría pura del derecho. Se incluyen asimismo los artículos críticos sobre la obra de KELSEN de MARTÍN LACLAU “El influjo neokantiano en el pensamiento de KELSEN” y del doctor LUIS VILLAR BORDA “Ser y deber ser en la concepción del derecho”; el texto del profesor JOSÉ DELGADO PINTO “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepción del orden jurídico como un sistema normativo dinámico”; el texto de DANTE CRACOGNA “La teoría de la norma fundamental”; el artículo del profesor XACOBE BASTIDA “Kelsen y la tortuga. La teoría pura del derecho como antifilosofía”; el texto de RICARDO GUIBOURG “Los conceptos jurídicos fundamentales en la teoría pura del derecho”; el artículo de MIGUEL ANGEL RODILLA “Dinamismo y coactividad. Sobre una incongruencia en la teoría pura del derecho”; el texto del profesor RICARDO GUASTINI “Cuestiones abiertas en la teoría pura”; el artículo de JOSÉ JUAN MORESO “La justificación del control de constitucionalidad en KELSEN”; el texto del profesor JUAN RUIZ MANERO “Cincuenta años después de la segunda edición de la Reine Rechtslehre. Sobre el trasfondo de la teoría pura del derecho y sobre lo que queda de ella”; el artículo de CSABA VARGA “La teoría de la aplicación del derecho de KELSEN (Evolución, ambigüedades, preguntas abiertas)”; el texto del profesor EUGENIO BULYGIN “El problema de la validez en Kelsen” y el artículo de PAOLO COMANDUCCI “Tomando a KELSEN en serio. Réplica a Bulygin sobre la cláusula alternativa tácita”. Finalmente, se publican en esta segunda parte los artículos del profesor AGUSTÍN SQUELLA “Idea de la democracia en Kelsen” y el texto de ÓSCAR CORREAS “El otro Kelsen”. El orden de esta segunda parte se establece siguiendo la cronología de las obras de KELSEN y los aspectos jurídicos, políticos y sociológicos de su obra.


La tercera parte de la compilación se titula “Influencias, polémicas e intercambios de Kelsen con algunos autores”, donde se incluye el texto de mi autoría “La paz perpetua de Kant y el pensamiento de Kelsen sobre el pacifismo”, el artículo de STANLEY PAULSON “Algunos aspectos de la controversia entre HANS KELSEN y ERICH KAUFMANN”, el artículo de Iain Stewart “¿Coincidencia o derivación? Cuando JULIUS STONE acusó a HANS KELSEN de plagio” y el texto de DANIEL MENDONCA “Ontología y lógica de las normas: a propósito de la correspondencia entre Hans Kelsen y Ulrich Klug”.


Quiero en estas líneas agradecer a todos los autores que hicieron posible esta obra con sus contribuciones y muy especialmente al profesor ÓSCAR SARLO por su generosidad y ayuda incondicional para que la publicación llegara a buen puerto.


También me gustaría agradecer a los traductores del alemán, inglés e italiano. Gracias a JUAN CARLOS UPEGUI, GONZALO VILLA ROSAS, ALBERTO SUPELANO, GUZMÁN RODRÍGUEZ CARRAU y DIEGO DEI VECCHI por su esfuerzo y dedicación en la difícil tarea de poner en nuestra lengua las ideas y reflexiones de autores tan importantes en el ámbito de la filosofía del derecho. Quiero agradecer asimismo a las editoriales que autorizaron la publicación de algunos de los artículos de esta compilación; a ERWIN GUERRERO, de la editorial Temis, de Bogotá, por autorizar la publicación del artículo del doctor LUIS VILLAR BORDA “Ser y deber ser en la concepción del derecho”, que, como ya anotamos, se encuentra publicado originariamente en la obra Kelsen en Colombia (Bogotá, Temis, 1991). También a MIGUEL ÁNGEL PALACIO GIRALDO, director de la revista Ambiente Jurídico de la Universidad de Caldas, por permitir la publicación del artículo de ÓSCAR SARLO “La gira suramericana de Hans Kelsen en 1949: el ‘frente sur’ de la teoría pura”, publicado inicialmente en el número 12 del 2010 de dicha revista. Agradezco asimismo a MARTÍN LACLAU y DANTE CRACOGNA por permitir la publicación de los artículos “El influjo neokantiano en el pensamiento de Kelsen” (MARTÍN LACLAU), “Los conceptos jurídicos fundamentales en la teoría pura del derecho” (RICARDO GUIBOURG) y “La teoría de la norma fundamental” (DANTE CRACOGNA), publicados inicialmente en el número 16 del Anuario de Filosofía Jurídica y Social, de 1996. También a RICARDO BANZO ALCUBIERTE, de la editorial del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales de Madrid, por autorizar la publicación del artículo del profesor JOSÉ DELGADO PINTO “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepción del orden jurídico como un sistema normativo dinámico”, publicado en Estudios de filosofía del derecho de José Delgado Pinto (Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2006). No quisiera terminar estos agradecimientos sin hacer una mención especial a MARTHA JARAMILLO FONSECA por la ayuda en la transcripción de algunos de los artículos de la compilación, a JUAN DAVID BAZZANI por la ayuda en la revisión final del texto, al Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia y a su director, profesor JORGE SÁNCHEZ, por la corrección definitiva de los textos de este doble homenaje al trabajo de HANS KELSEN y a la memoria del doctor LUIS VILLAR.


Ecos de Kelsen: vida, obra y controversias es una obra colectiva en donde el lector encontrará una caja de herramientas para comprender los aspectos más relevantes de la vida y obra del jurista vienés, en el análisis y la reflexión de los especialistas más importantes de la filosofía del derecho de KELSEN. No se trata solo de homenajear con este texto al jurista más importante del siglo xx mediante artículos apologéticos o laudatorios, sino de estudiar a profundidad aspectos de su vida y obra desde una perspectiva crítica que cuestione algunas veces sus teorías. Aunque KELSEN ya no esté vivo para replicar a estos estudios, los ecos de su pensamiento que se encuentran plasmados en su obra ayudarán seguramente a dar respuestas a los posibles cuestionamientos. El texto tiene como finalidad ayudar a los investigadores y estudiosos a entender la obra de KELSEN en su labor infatigable de hacer del derecho una ciencia autónoma e independiente que pueda llegar a ser comprensible a partir de sus propios conceptos y categorías.


 


GONZALO A. RAMÍREZ CLEVES




AGUSTÍN SQUELLA


Una larga historia con Kelsen




Corría el mes de enero de 1967 cuando conocí a KELSEN en la casa en que él vivía con su mujer en los alrededores del campus de la Universidad de BERKELEY, en California. Estábamos allí cinco estudiantes de derecho, a cargo de ANTONIO BASCUÑÁN VALDÉS, bajo cuya sabia coordinación recorrimos varios estados y centros universitarios de Norteamérica. En el encuentro con KELSEN participó también Álvaro Bunster, el destacado penalista chileno radicado entonces en BERKELEY, en cuya casa, según recuerdo, tuvimos una gratísima comida iluminada por candelabros. Recuerdo que al ir al Congreso estadounidense en Washington tuvimos también una reunión con ROBERT KENNEDY, de quien me impresionó lo que percibí como una extrema fragilidad física, además de la gran cantidad de dibujos de sus hijos que cubrían las paredes de la oficina y de una botella de Coca-Cola a medio vaciar, que él utilizaba como pisapapeles.


Pero volvamos a nuestro encuentro con KELSEN.


De él había yo oído poca cosa durante mis años de estudiante, pero me bastó verlo y escucharlo durante 45 minutos, o algo así, para comprender que lo primero que debía hacer una vez de regreso en Valparaíso era leer su libro Teoría pura del derecho. A decir verdad, KELSEN no habló propiamente con nosotros, los estudiantes que estábamos allí, sino con ANTONIO BASCUÑÁN, que de todos los presentes era el único, junto con ÁLVARO BUNSTER, capaz de mantener una conversación con el notable jurista vienés. A mí me impresionó, sobre todo, la reverencia con que ANTONIO tomó en sus manos las páginas manuscritas que KELSEN le alargó en un momento de la conversación, diciéndole que se trataba de unas notas sobre lógica jurídica y que podía examinarlas si quería. Recuerdo también que la mujer de KELSEN, discretísima, entró a la sala donde nos encontrábamos solo para servir té, retirándose luego en total silencio. Al término del encuentro nos fotografiamos con KELSEN a la entrada de la casa y luego lo vimos cubrirse con un impermeable y subir a un Chevrolet 51 para dirigirse al campus de la universidad, donde se exhibía una película que no quería perderse. Descendió a gran velocidad calle abajo, a punto de estrellarse en su automóvil.


Esos fueron mis comienzos con KELSEN. Lo que siguió es una historia algo más larga de contar, aunque me gustaría agregar algo: lo más probable es que los manuscritos en que KELSEN se encontraba trabajando en ese momento hayan formado parte, más tarde, de su obra póstuma Teoría general de las normas, que editó y publicó el Instituto Hans Kelsen de Viena. Recuerdo siempre a mis alumnos el episodio que KELSEN vivió con HART, cuando ambos tuvieron una conversación en un auditorio de la Universidad de Berkeley, ante casi mil profesores y estudiantes interesados en escucharlos, oportunidad en que KELSEN afirmó, una y otra vez, que el derecho era una realidad normativa, ante lo cual HART le preguntó, por su parte, también una y otra vez, qué era una norma, al cabo de lo cual el primero solo pudo dar esta respuesta: “¡Una norma es una norma!”. Aunque lo dijo en un tono de voz tan enérgico, totalmente inesperado en un octogenario, que, según cuenta HART en el testimonio que escribió luego acerca de ese encuentro, el jurista inglés cayó hacia atrás en su silla.


En 1973, con ocasión de su muerte, preparé el primer volumen monográfico de la Revista de Ciencias Sociales de esta facultad, que estuvo dedicado a reunir estudios en su memoria. Mi tesis doctoral, de 1976, versó sobre validez, eficacia y valores en el derecho según el punto de vista de KELSEN y su teoría pura. En 1981 realizamos en Valparaíso una “Jornada de apreciación crítica de la teoría pura del derecho”. Hay que agregar, asimismo, que en 1984 promovimos la publicación por Edeval, sello editor de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad deValparaíso, del libro de MANUEL MANSON Kelsen y la lógica jurídica formal, y que en 1996 insté al profesor CLAUDIO OLIVA para que editara un volumen que incluyó los principales trabajos de aquel número monográfico de la Revista de Ciencias Sociales y del libro posterior que se llamó Apreciación crítica de la teoría pura del derecho. La obra editada por CLAUDIO OLIVA se tituló Estudios sobre Kelsen, y apareció también en el sello Edeval.


En 1975 molesté a mi amigo el crítico de cine HVALIMIR BALIC para que con motivo de una visita a Hollywood se diera tiempo para entrevistar a María, una de las hijas de KELSEN, quien le contó que su padre no escribió nada durante los dos últimos años de su vida, y que sobrevivió apenas tres meses a la muerte de su mujer, acaecida en enero de 1973. Amante del cine -escribió BALIC luego en la revista Ercilla-, KELSEN, según testimonio de su hija, mantenía en el dormitorio un poster de MARYLIN MONROE, a quien consideraba una gran comediante, pero “en esos tres meses de soledad matrimonial -otra vez en palabras de su hija- vivió fuera del mundo, impotente ante un gran vacío”.


Por mi parte, al leer ese relato de HVALIMIR BALIC no pude menos que recordar el motivo que KELSEN había hecho valer para poner término a nuestro encuentro de 1967: no quería retrasarse a una función de cine en el campus -señalamos antes-, y ahora se me ocurre pensar que pudo tratarse de una película de MARYLIN MONROE, a juzgar por la velocidad que tomó, colinas abajo, su viejo Chevrolet 51.


Debo decir también que entre 1975 y 1976, mientras redactaba mi tesis doctoral en Madrid, mantuve correspondencia con el gentilísimo biógrafo de KELSEN, RUDOLF ALADAR MÉTALL, a quien escribía desde la capital de España, mientras él me respondía desde Ginebra con impresionante puntualidad.


Treinta años después de la muerte de KELSEN, en el 2003, organizamos en Valparaíso una jornada que titulamos “¿Qué queda de la teoría pura del derecho?”.


Se presentaron cerca de veinte ponencias, cuyas versiones escritas fueron incluidas en un nuevo libro de Edeval que, con ese mismo título, apareció en Valparaíso un año más tarde.


LUIS LEGAZ LACAMBRA, el filósofo español del derecho que estudió con KELSEN, aplicaba a éste la imagen de que si hoy podemos ver más allá de donde vio el jurista austriaco es a condición de montarnos sobre sus hombros. Por mi parte, y valiéndome de una metáfora distinta, que tiene sin embargo el mismo sentido, sigo diciendo a quienes se inician en los estudios jurídicos que KELSEN y su teoría pura del derecho siguen siendo la mejor pista de despegue para comprender el derecho, sin perjuicio de que, una vez recorrida, debamos mirar hacia otros lados y ensayar nuevas rutas que nos conduzcan a una mejor comprensión del fenómeno jurídico.




CSABA VARGA 


Recuerdos para un ferviente mediador 


de magisterias ideas humanistas


 Profesor Luis Eduardo VILLAR BORDA (1929-2008)*




Muchos de nosotros pudimos conocer al profesor LUIS VILLAR BORDA en los congresos mundiales de la Asociación Internacional de Filosofía del Derecho y Filosofía Social celebrados en Granada o en Cracovia, o más recientemente en otros sitios, de pie o sentado alrededor de su mesa de exposición, donde se exhibía una larga serie de los volúmenes más removedores de su gran Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho. Un sonriente señor mayor sugería vasta experiencia y una intelectualidad por la que luchó a través de una larga y expeditiva vida. Vestido con elegancia y hablando desde una elevada distancia Jenseits von Gut und Böse{1} (como FRIEDRICH NIETZSCHE denomina a la posición de las investigaciones morales), en todo momento el profesor VILLAR BORDA demostró ser fácilmente accesible a cualquiera interesado en los autores o títulos de la inmensa cantidad de libros que editó en sus series. Aunque el inglés debe haber estado mezclado con el alemán y con un francés pronunciado como si fuera castellano para que esa comunicación pudiera desenvolverse fluida y efectivamente, en términos abstractos o concretos que conducían tanto a cuestiones medulares como a cuestiones marginales de nuestra vocación común por la filosofía del derecho, su predisposición hacia tales temáticas hacía que cualquier problema de comunicación se desvaneciera.


¿En qué estaba interesado? Sentí que su búsqueda se enfocaba, ante todo, en la humanidad como tal y en todos los posibles asuntos relacionados conel texto de RICARDO GUIBOURG “Los conceptos jurídicos fundamentales en la teoría pura del derecho”; lo humano. En segundo lugar, sus reflexiones estaban vinculadas al saber en general, formulado en términos de cognición y teorización que pudieran ayudar a lograr un conocimiento más profundo de lo primero. Y en tercer lugar, por la misericordia del destino humano y gracias a la conciencia que tenía de sí mismo, se convirtió en un maestro en el tratar con dichos problemas en sus aspectos y conexiones jusfilosóficos -y también en su resolución.


Ciertamente el profesor VILLAR desarrolló su propia competencia de trabajo, basada en una preferencia por las investigaciones bien definidas, como limitación temática. Sin embargo, como cuestión de principio, su perspectiva de adquirir intelectualmente y comprender teóricamente el mundo pudo haber sido casi infinita. De hecho, era un compañero para escuchar o conversar acerca de cualquier noticia sobre el fortalecimiento de las instituciones, los programas educacionales o las iniciativas de investigación, en la medida en que cualquiera de estos temas pudiera ser vinculado con áreas que tuvieran algún tipo de relevancia teórico-jurídica. Cuando se me ocurrió recordarle las felices o amargas memorias sobre el hecho terrible de que en Hungría, por un lado, nosotros podíamos y, por otro, debíamos cultivar -se esperaba que lo hiciéramos- la teoría del derecho socialista en un país comunista, anuló inmediatamente aquella parte de su pasado en la que había sido el último embajador de Colombia en la así llamada República Democrática Alemana. Cuando le informé acerca de los problemas actuales luego de la caída de este vicioso ancien régime, solo respondió por medio de una ejemplificación de las tendencias contemporáneas en la teoría del derecho de la República Federal Alemana, acompañado por las conclusiones que él había tomado de dichas tendencias.


Fue uno de los últimos gigantes de una gran generación en Colombia{2}, por lo cual sus compatriotas hicieron el duelo correspondiente{3}. Involucrado en las luchas de su nación, miembro de sus cuerpos políticos y corredactor de la reforma de la Constitución de 1968, fue también embajador{4}, y en todo momento un jurista académico{5}, tanto educador como autor, canalizando sus preocupaciones cada vez más y más definitivamente desde los problemas constitucionales y municipales hacia una interpretación abarcadora desde las alturas del teorizar y el filosofar jurídicos{6}. Las series que editó tenían la misma función de reorientación que nosotros esperábamos lograr mediante la traducción y publicación de clásicos contemporáneos del Atlántico y de Occidente luego de la caída del comunismo. Él lo logró por medio de cuadernillos y largos libros monográficos en vez del medio que nosotros utilizamos, esto es, a través de un gran número de selectos artículos en antologías enfocadas a ciertos problemas o áreas{7}. Pero sus series, verdaderamente, se enriquecieron al ofrecer una perspectiva genuinamente vasta{8}, series en las cuales se ocupaba personalmente de la traducción de sus autores preferidos: el autor de MÜNICH ARTHUR KAUFMANN{9} y el director del Instituto Kelsen en Viena, ROBERT WALTER{10}.


Su propio camino y orientación, es más, sus predilecciones en la filosofía del derecho podían, en términos generales, ser claramente reconocidos y reconstruidos


solo de la mera lista de autores y títulos que había incluido en sus series. Pero ello no obstante, su lista de preferencias personales puede haber sido tan ilimitada que, propiamente hablando, deberíamos en realidad afirmar que no tenía nada como un numerus clausus o cualquier cosa que se pareciera a una mente de corta visión cuando de editar o reeditar sus series se trataba.


De hecho, le exhibí algunos libros durante nuestro primer encuentro y él respondió a ello con algunos comentarios producto de su lectura, compartidos conmigo durante nuestro segundo encuentro. Como próximo paso, me atreví a sugerirle que me invitara como próximo potencial autor y título traducido e incluido en sus series, y estuvo de acuerdo en considerar la oferta. Respondí a esa potencial invitación elaborando un plan titulado “Contenidos de Derecho y Filosofía”, guardado electrónicamente el 30 de marzo del 2007, incluyendo -en un volumen de casi trescientas páginas impresas- artículos ya traducidos al castellano y el resto disponible en francés, como me pidió, pero, desafortunadamente, siendo muy tarde en su vida, ninguna respuesta pudo arribar esta vez.


Preservo su memoria como la de un gran sintetizador, en su calidad de un excelente editor de series, a lo menos. Su apertura a cualquier tipo de empren- dimiento humano meritorio en los dominios teóricos era simplemente ejemplar. Me imagino que una tormentosa historia nacional y una historia personal consciente de la historia nacional se lo enseñaron y estimularon. Habiendo vivido y habiendo luchando contra una de las dictaduras de la época, también he sentido un claro desafío moral a extraer conclusiones por medio de la identificación y revaluación de los valores básicos.


Por ello pude acercarme a él, con la experiencia psicológica de ese aire de familia, por estar ambos comprometidos con grandes causas. Por ello me ha sacudido su dramático y temprano fallecimiento. Y por ello me siento muy reconfortado al tener noticias de la memoria viva que se le concede en su tierra natal.




PRIMERA PARTE SOBRE
 
 LA VIDA Y EL CONTEXTO DE KELSEN




VÍCTOR ALARCÓN OLGUÍN


Hans Kelsen: bitácora de un itinerante


 




Habría sido más presuntuoso hacer creer al lector que puede tener éxito donde los más ilustres pensadores han fallado. Y, en efecto, no conozco, y no puedo decir qué es la justicia; la justicia absoluta por la cual la Humanidad está anhelante. Debo conformarme con una justicia relativa y simplemente puedo decir lo que la justicia significa para mí. Puesto que la ciencia es mi profesión y, por ende, la cosa más importante en mi vida, la justicia es para mí aquel orden social bajo cuya protección la búsqueda de la verdad puede prosperar. “Mi” justicia, entonces, es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la justicia de la tolerancia.


¿Qué es la Justicia? (1957) 
HANS KELSEN


Este extenso pensamiento, con el cual KELSEN termina uno de sus opúsculos más significativos, compendia, a un mismo tiempo, la intensa búsqueda personal que recorrería su vida y su obra. Estas breves notas se adhieren a la aspiración inmanente no de contribuir a un espíritu hagiográfico, sino de retomar su discusión analítica precisamente bajo el rectorado de los principios de la tolerancia y la libertad.


Difícilmente podremos agregar elementos novedosos en referencia al entorno biográfico de KELSEN que no hayan sido tocados por otros autores. Sin embargo, la eterna sombra conflictiva que pretende minimizar los aportes del jurista austriaco (lo consideramos tal aunque hablaremos de los avatares sufridos por KELSEN para encontrar la tranquilidad que le significara el ser reconocido como ciudadano común bajo el amparo de una nacionalidad) obliga a una rápida recapitulación de estos aspectos para poder obtener una dimensión objetiva (que no desconoce los diferendos políticos enfrentados) de su legado para la ciencia política y el derecho.


Bajo este lineamiento general, intentaremos realizar un recorrido que procura ubicar el contexto histórico en el cual se desenvuelve KELSEN, poniendo especial énfasis en la lucha entablada por defender un pensamiento plural en los años críticos del período fascista en Alemania y Austria. También tocaremos de manera tangencial una secuencia que abarque los principales materiales producidos a lo largo de su vida; por último, señalaremos una breve nota con respecto a las relaciones mantenidas por KELSEN con América Latina.




 I. LOS PRIMEROS AÑOS


Como es de sobra conocido, KELSEN nace en la ciudad de Praga, el 11 de octubre de i88i{1}], cuando la región de Checoslovaquia pertenecía al Imperio austro- húngaro. Por esta circunstancia, el entorno intelectual de los años de estudio de KELSEN tendría a Viena como escenario, donde desarrolló una inicial vocación literaria que vería truncada por los costos que representaba su educación en planteles privados, que no lo exoneraron de pagar debido a su “falta de brillantez académica”. De ahí que sus estudios preparatorios antes de su ingreso a la Facultad de Derecho en Viena (1900) se viesen determinados por su asistencia a planteles públicos.


Cabe destacar que ya por ese entonces está incubada la confrontación que representa el ascenso de la socialdemocracia y la consolidación de los pensamientos expansionistas del imperialismo alemán promovidos junto con el antisemitismo, que lo convirtió en blanco automático de las represiones que se emprendieron no solo contra la comunidad judía sino también contra el medio intelectual y literario que propugnaba cambios en el entorno político; y en Austria es la época del advenimiento de la caída de la monarquía constitucional de los Habsburgo y la entrada de la República{11}.


Durante sus años universitarios, que culminarían con la elaboración de su trabajo acerca de la doctrina política de DANTE ALIGHIERI (1905){12}, KELSEN no pudo sostener una vida intelectual regular, tanto por las presiones políticas ya comentadas como por el impacto que en él produjo el suicido de su amigo Otto Weininger en 1903, en protesta por el rechazo recibido a su tesis doctoral. De esta manera, KELSEN solo recibe influencias concretas de personajes como LEO STRISOWER, HERMANN COHEN, EDUARD BERNATZIK y ADOLF MENTZEL.


Bajo estas influencias, KELSEN forja los antecedentes de lo que será luego su “teoría pura del derecho”. Reconoce los desarrollos estructurados por los positivistas lógicos que convergen hacia una relectura del kantismo, cuyas bases empiricistas y cientificistas impregnarían de por vida su trabajo académico. Con el impulso “iluminista” que permite aspirar a contenidos posibles y verdaderos, KELSEN comienza ya a pensar el Estado como orden jurídico que se conforma con un sistema de normas que, pese a la diversidad de ellas, no elimina la unidad orgánico-estructural a la que el derecho debe aspirar como disciplina.


Finalmente, KELSEN recibe su título de doctor en Derecho en el año 1906. Sin embargo, sus esfuerzos para proseguir en forma inmediata su carrera académica y de investigación se ven entorpecidos por diversos factores: la muerte de su padre en 1907, lo cual lo obliga a postergar su objetivo de obtener una plaza de privat dozent, en virtud de que debe sostener junto con su madre a sus tres hermanos (ERNEST, GERTRUD y PAUL FRITZ). De ahí que no es sino en 1908 cuando logra obtener una beca de investigación en la Universidad de Heidelberg, estudiando bajo la dirección de GEORG JELLINEK, pero de quien se desvincularía rápidamente a causa de sus tesis nacionalistas-germánicas. Mantiene una relación menor con el círculo de MAX WEBER, que no logrará profundizar debido a su retorno a Viena, ocasionado por la agudización de la crisis económica familiar. El producto inmediato de esos años de trabajo, combinado con el cumplimiento de su práctica judicial que lo capacitaría para litigar y estar en condiciones de entrar a la judicatura, es su obra Problemas capitales de la teoría jurídica del derecho estatal, que no aparecería sino en 1911, costeada por el propio KELSEN{13}. En ese mismo año logra, finalmente, gracias al apoyo de viejos maestros BERNATZIK  y MENTZEL, ingresar como privat dozent a la Universidad deViena. Sin embargo, durante mucho tiempo tendrá que complementar sus ingresos con actividades adicionales en otras escuelas, situación acentuada por su casamiento en 1912 con MARGARETHE BONDI, así como los nacimientos sucesivos de sus hijas Ana (1914) y MARÍA (1915).


No obstante, todavía no se vislumbraba para el propio KELSEN un esclarecimiento respecto de su futuro. De ahí que la experiencia alemana de la República de Weimar y, sobre todo, las secuelas dejadas por la Primera Guerra Mundial en la caída misma del Imperio austro-húngaro contribuirían a la definición de sus posteriores actos políticos y académicos. Iniciaba así el verdadero itinerario de KELSEN.


 II. DE WEIMAR A BERKELEY



La primera conflagración mundial colocó como aliados naturales a todos los países con filiación germánica. Alemania y el Imperio austro-húngaro no solo defenderían ese presupuesto cultural, sino que al unísono establecerán una causa común que pretendía rebatir al poderío obrero y a las ideologías democrático- liberales y socialistas. Su participación en las filas liberales dentro de Austria le haría ganar a KELSEN una sólida estima como pensador progresista y, sobre todo, pluralista, pese a sus reservas respecto de las ideas marxistas{14}, de las cuales ya recelaba por su constante apelación (en su vertiente leninista) hacia la instauración de la dictadura del proletariado, principio que chocaba de lleno con su percepción democrático-popular y regulatoria del poder excesivo del Estado mediante la igualdad jurídica llevada a su máximo extremo de control: la Constitución.


KELSEN es nombrado profesor extraordinario en la Universidad de Viena, pero en 1917 es llamado a filas en calidad de reservista. No es enviado al frente debido a una fortuita pulmonía y es reclasificado para desempeñar trabajos de oficina dentro del Ministerio de Guerra, gracias a la intervención del padre de uno de sus más insignes discípulos, ALFRED VERDROSS. Durante dicho período, KELSEN se verá involucrado en la elaboración de un proyecto de constitución militar, lo que valdrá ser llamado por el ministro de Guerra, RUDOLF VON STIGER STEINER, para desempeñar el puesto de asesor jurídico. Esto lo pone en relación directa con los grupos socialdemócratas, liberales y católico-conservadores que se organizarán al término del conflicto armado para dar nacimiento a la República de Austria, en donde KELSEN contribuiría desde principios de 1918 con la propuesta de una constitución federal que pudiera impedir el desmembramiento de las regiones no germánicas a cambio de la negociación de autonomías locales. El proyecto, encabezado por HEINRICH LAMMASCH, haría resaltar como elemento innovador la introducción de una democracia parlamentaria, la cual debía estar moderada por un tribunal constitucional que tendría la última palabra interpretativa de la ley.


El contexto cercano de lo que estaba ocurriendo casi simultáneamente en Alemania con el desarrollo de la República de Weimar sin duda era una lección presente en grado tal, que el lapso existente entre la aprobación de los ordenamientos constitucionales en ambos países fue relativamente breve. Así, el elemento primordial aportado por KELSEN a la teoría constitucional consistiría en apuntalar la impartición de justicia como un instrumento estrictamente apegado a la legalidad creada en todo tiempo y lugar, misma que delimita la vigencia y el alcance de las propias normas; por otra parte, dicha legalidad de aplicación expedita define la calidad y la forma asumidas por el Estado en tanto institución administrativa y política sometida a la ley jurídica fundamental{15}.


Una vez terminado el conflicto, KELSEN regresa ese mismo año de 1918 a su puesto como docente extraordinario en la Universidad de Viena, pero sin abandonar su docencia privada. A partir de ese momento se comienza a hablar del surgimiento de una escuela vienesa del derecho, bajo la dirección intelectual de KELSEN. Resaltan como discípulos dentro de este grupo el ya referido ALFRED VERDROSS y FÉLIX KAUFMANN. A éstos se debe agregar los estudiantes extranjeros que llegan a la capital austriaca con el objetivo expreso de estudiar con el “hacedor de constituciones”, como venía ya siendo conocido KELSEN. ALF ROSS, JULIUS KRAFT, Luis Legaz y LACAMBRA, LUIS RECASÉNS SICHES y EDUARDO GARCÍA MÁYNEZ son algunos de los más conocidos.


El pluralismo de KELSEN le permitió, durante cierto tiempo, mantener separadas su actividad académica y su militancia pública. Así, pudo abarcar un amplio círculo de relaciones en la Viena de los años veinte del siglo pasado: JOSEPH SCHUMPETER, LUDWIG VON MISES (de quien fuera compañero de estudios secundarios), el músico RICHARD STRAUSS y KARL RENNER, colocados todos ellos en el ala liberal. Pero de la misma manera guardaría estrecha relación con personajes de la izquierda socialdemócrata como MAX ADLER y OTTO BAUER (representantes del llamado movimiento austro-marxista). Renner en particular lo convocaría específicamente a la redacción de la constitución que se promulgaría finalmente en I920[7].


El retraimiento de las persecuciones judías, la reconstrucción económica y el gobierno socialdemócrata permitieron una etapa de ascendente productividad en KELSEN. En 1919, a raíz del deceso de su maestro BERNATZIK , y con el apoyo de MENMITZEL, KELSEN logra por fin habilitarse como profesor ordinario. En 1920 aparece Esencia y valor de la democracia (que ampliará en 1929){16}, y de ese mismo período proviene Socialismo y Estado (primera edición en 1920 y reedición en 1923){17}.


En 1922 llega a decano de la Facultad de Derecho de la Universidad deViena, lo cual le da oportunidad de testimoniar su tolerancia política y académica al rehabilitar como profesores ordinarios a MAX ADLER y a su maestro LEO STRISOWER, en un momento en que la efímera república volvía a ser amenazada por el resurgimiento de los movimientos conservadores, esta vez ya bajo la dirección de los nacional-socialistas que en su vertiente austriaca estaban encabezados por WALTER PFRIMER, RICHARD STIEDLE y el príncipe Ernst RÜDIGER STARHEMBERG, quienes por muy diversos medios buscaron apoyos en el exterior, principalmente entre los fascistas italianos, y luego, en el integracionismo hitleriano, pasaron así a desalojar del poder a la endeble coalición liberal-socialdemócrata; los miembros de esta coalición, como sus homólogos en Alemania, también intentaron priorizar como vía para fortalecer su sobrevivencia la integración a Austria dentro de la República de Weimar. En tales circunstancias, KELSEN contribuyó con estudios analíticos comparados de las constituciones austriaca y weimariana para sopesar las ventajas y los obstáculos jurídicos presentes en dicha integración. Todo ello ya a partir de su posición desde 192 i hasta 1930 como miembro vitalicio del Tribunal Constitucional, designación a la cual se había hecho acreedor en reconocimiento a su papel en la creación de este órgano. En este período emergen trabajos como su Teoría pura del derecho, cuya primera edición alemana data de 1934 y la cual tendrá diversas reelaboraciones que suscitan por sí mismas polémicas inagotables{18}.


Sin embargo, el posterior gobierno de corte socialcristiano que desplazará a la influencia de los socialdemócratas como secuela en Austria de lo acontecido en la caída de la Weimar alemana trae como consecuencia inmediata el ataque al Tribunal Constitucional y el fortalecimiento del Ejecutivo (1924); el incendio del Palacio de Justicia en Viena (1927) y la destrucción final del Tribunal en 1929, precio pagado por la socialdemocracia a cambio de permanecer como partido legal{19}.


De esta manera, KELSEN vuelve a verse involucrado en presiones que comienzan a pronosticar amenazas directas a su vida. Por ello, en 1930 decide abandonarViena y acepta enrolarse como docente en la Universidad de Colonia. Durante su estancia en dicha institución se acerca de manera sistemática al estudio del derecho internacional, área que jamás abandonaría desde entonces. Al asumir la cátedra, KELSEN se ve sometido a una condición jurídica peligrosa: perder su nacionalidad austriaca, y se obligaba a adquirir la alemana. Un punto inicial a su favor era que la Universidad absorbía los compromisos de antigüedad que tenía KELSEN en Austria, si bien éstos le fueron negados luego por HITLER cuando se traslada a la universidad de habla alemana en Praga en 1936 (situación que le sirvió de pretexto para intentar alejarse del nazismo, para así renunciar a la nacionalidad alemana y adquirir la checa){20}.


Durante el período de Colonia, KELSEN dirige los trabajos del Instituto de Derecho Internacional, labor que combina con salidas esporádicas para dictar cursos como profesor invitado del Instituto Universitario de Altos Estudios Internacionales de Ginebra, además de la Academia de Derecho Internacional de La Haya, lo cual le permitió entrar en contacto con el trabajo desarrollado por la Liga de las Naciones. Resulta importante mencionar estas visitas, dado que precisamente estos centros fueron los que más lo apoyaron luego, recomendándolo para poder emigrar e invertir sus primeros años de exilio y estancia en los Estados Unidos, ya en plena Segunda Guerra Mundial{21}.


No obstante ser nombrado decano de la Facultad de Ciencias Jurídicas de la mencionada Universidad de Colonia en 1932 (en cuyo desempeño confirmó su respeto al criterio académico al autorizar la habilitación como docente en dicha institución de CARL SCHMITT, ya reconocido como conspicuo promotor de la concepción jurídico-política nazi de extracción católica y antiliberal), se cesa a KELSEN con el pretexto de una “concesión de licencia”, lo que equivalía realmente a un retiro anticipado de la cátedra. KELSEN apela la decisión, pero le es denegado el recurso por no contar con el apoyo unánime del profesorado; precisamente CARL SCHMITT se había negado a firmar{22}. Este acto circunstancialmente alejó a KELSEN de Alemania y evitó que quedase atrapado allí al momento de iniciarse el conflicto mundial en 1939. Solo regresa a dicho país para llevarse a su mujer y sus hijas, con el riesgo de ser encarcelados, pero logran escapar gracias a la ayuda de un empleado migratorio{23}.


A partir de su salida forzada de Alemania en 1933, hasta su llegada en 1936 a Praga, impartirá cursos en Suecia, Zurich y Ginebra, en el ya citado Instituto de Altos Estudios, cuya oferta prefirió por encima a las proposiciones recibidas de gente como HAROLD LASKI para incorporarse a la London School of Economics, de la Universidad de Cambridge y la New School for Social Research, con sede en Nueva York. El producto más importante de esos años lo constituye su Teoría general del Estado, editada en i934[i6]. Este hecho le permite acceder a los doctorados Honoris Causa de las universidades de Utrecht y Harvard, respectivamente. KELSEN se convertía así en el modelo del librepensador occidental que debía ser protegido por las democracias contra el totalitarismo fascista.


Su deseo inicial de no emigrar de Europa le insta a aceptar en 1936 (por los motivos ya mencionados líneas atrás) el puesto que le ofrecía la universidad alemana de Praga, a la que le impuso como única condición el que se le permitiera conservar sus cursos en Ginebra.


La estancia de KELSEN es boicoteada desde un principio, dado que allí también ya comienzan a darse expresiones antijudaicas, a pesar de que había reiniciado relaciones con FRITZ SAUDER, un discípulo nazi que en la década de los veinte lo había acusado de plagio intelectual. Al ver insostenible su situación, ofrece renunciar en 1937; se le disuade, dado que ello significaría un golpe significativo para la sobrevivencia del ya endeble gobierno autónomo checo amenazado por la anexión HITLERiANA (como ya había ocurrido con Austria).


Solo será en 1939 cuando definitivamente decida suspender sus actividades académicas en Praga. Debido al inicio de la Segunda Guerra Mundial, opta finalmente por emigrar a los Estados Unidos, donde acepta la invitación de incorporarse como docente de la New School of Social Research, a partir de junio de 1940. Al año siguiente ingresa como profesor visitante en Harvard, en donde aspiraba a ocupar una posición permanente. Sin embargo, como lo relata LEO GROSS, la salida de su principal promotor académico, el afamado juez ROSCOE POUND (quien le había conseguido la famosa cátedra Holmes, de donde se origina su reconocido texto Derecho y paz en las relaciones internacionales11), así como apoyos de la Fundación Rockefeller, junto con las abiertas preferencias por colocar a otros emigrantes más cercanos al enfoque jurídico defendido en aquella época por dicha universidad (identificables en personajes con mayor vínculo a la institución, como CARL J. FRIEDRICH, por citar un ejemplo), impidió que finalmente KELSEN obtuviera allí un puesto{24}.


Es precisamente ROSCOE POUND quien en 1943 obtiene para KELSEN una primera invitación como profesor visitante en la Universidad de California en Berkeley, no inicialmente dentro del campo jurídico, sino para el área de ciencias políticas. En 1945 finalmente obtiene su nombramiento definitivo. Esto le permite viajar ocasionalmente a la ciudad de Washington al tiempo que aprovecha su experiencia en derecho internacional como asesor en materia de crímenes de guerra y territorios liberados, y la situación le permitirá también obtener la ciudadanía estadounidense.


Productos de su estancia americana pueden citarse sus trabajos Sociedad y Naturaleza (1943){25}, en donde explora los principios científicos y antropológicos de la organización social, y su Teoría general del derecho y el Estado (1945){26}, considerada su versión sumaria de las principales aportaciones hasta ese momento logradas en su trayectoria jurídica. Ello no implica dejar de lado la importante cantidad de ensayos, artículos y libros recopilatorios que publicaría justamente para dar mayor forma y difusión a su “teoría pura” del derecho, así como sus temas vinculados con el estudio de la democracia, las relaciones internacionales o su crítica a los sistemas totalitarios e incluso a las pretensiones artificiosas con que venía dándose el surgimiento de una nueva ciencia de la política, descon- textualizada y disociada del fenómeno jurídico{27}.


A partir de ese momento KELSEN pudo desarrollar una labor docente e intelectual que lo llevaría a aceptar toda clase de invitaciones para dictar cursos y conferencias alrededor del mundo; la jubilación le llegó de manera excepcional, hasta los 70 años: le fue concedida en el año 1952. Junto con algunos fondos concedidos por el gobierno austriaco, que lo reivindica públicamente en 1947, KELSEN vivirá de manera muy modesta hasta el final de sus días, que culminan precisamente en BERKELEY a la edad de 91 años, en el mes de abril de 1973. Dejó en preparación una Teoría general de las normas, que fue preparada por su discípulo RUDOLF ALADÁR MÉTALL, quien también muere en 1975; finalmente fue dada a conocer en 1979 por parte del Instituto HANS KELSEN{28}.


 


 III. KELSEN Y AMÉRICA LATINA



Uno de los factores explicativos del éxito alcanzado por la doctrina KELSENiANA en el medio iberoamericano es la temprana (y casi simultánea) difusión de sus obras, a cargo de personajes como LUIS LEGAZ y LACAMBRA o LUIS RECASÉNS SICHES en España, así como EDUARDO GARCÍA MÁYNEZ en México y CARLOS COSSIO en Argentina, con sus traducciones y textos introductorios a la obra del pensador austriaco. De ahí que sean comprensibles el arraigo y la popularidad que sus ideas mantienen hasta el presente.


Pero esta relación no solo permanece a través de terceras personas. La relativa cercanía de KELSEN, una vez instalado en los Estados Unidos, facilitó que visitase nuestros países en más de una ocasión. Las visitas plenamente documentadas y con resultados de intercambio evidentes fueron las que hizo primero a Argentina, entre julio y agosto de 1949, donde abordó los temas de la “teoría pura del derecho” y la “teoría egológica y problemas del derecho internacional”. Muchos de los materiales discutidos en esa visita aparecieron luego en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, gracias a las gestiones de su principal promotor, CARLOS COSSIO, a quien incluso KELSEN dirige una respuesta directa a partir de la publicación de sus trabajos críticos. En ese mismo periplo visitó la ciudad de Río de Janeiro, donde impartió conferencias en la Fundación Getulio Vargas.


Por otra parte, KELSEN visitó México para impartir cursos en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de México (Unam), durante marzo y abril de 1960, lo cual coincidió con la aparición de su versión revisada de la Teoría pura del derecho. En esto cabe destacar que fue la cristalización de un esfuerzo previo por traerlo en los meses de enero y febrero de 1943 a la Unam, por invitación de EDUARDO GARCÍA MÁYNEZ y ALFONSO NORIEGA JR., quienes le habían solicitado a KELSEN participar en los “cursos extraordinarios anuales de invierno”. Habiendo prometido y preparado incluso sus conferencias, KELSEN sufrió a última hora una serie de problemas que finalmente imposibilitaron su arribo a México. Sin embargo, los materiales dedicados a GARCÍA MÁYNEZ encontraron un canal de publicación apropiado en nuestra lengua{29}. Otro dato adicional es que ese mismo año de 1960 la Sociedad Mexicana de Filosofía propondría a KELSEN como candidato para recibir el Premio Nobel de la Paz.


Desborda los propósitos de este acercamiento el tratar de tocar algún tema más específico del inmenso corpus teórico KELSENiano. Sin embargo, vale decir que, a partir del pensador austriaco, problemas clásicos como el contenido y alcance de las normas jurídicas, la causalidad incorporada por el derecho sustantivo y el adjetivo para determinar los grados de obediencia a los que se obliga el Estado para respetar los principios básicos de una democracia actuante permiten entender las maneras como se construye una racionalización del poder y su acotamiento, en tanto manifestación del acceso irrestricto a la libertad que permuta conciliar intereses y generar un respeto en sí mismo a la legalidad. El aporte Kelseniano en materia del derecho internacional implica también desarrollar un complemento y extensión de los mismos principios de paz y orden que rigen dentro de los espacios nacionales, sin implicar burdos sueños idealistas que piensen solo en comunidades política inmóviles y vulnerables en sus soberanías. Dicho panorama se puede sumar, sin duda, a las inquietudes no resueltas que siguen motivando una lucha por el derecho y los modos de hacer la política no solo de manera novedosa, sino coherente y eficaz a partir de sus planteamientos formales. Por ello es importante acercarnos a la trayectoria, la vida y las contribuciones dejadas por la bitácora jurídico-política del itinerante HANS KELSEN.




FRANCISCO SERRA JIMÉNEZ


Kelsen en Kakania (Cultura y política en el joven Kelsen)




Resulta curioso el hecho de que entre la ingente bibliografía kelseniana sean relativamente escasos los trabajos dedicados a intentar descubrir los elementos culturales y políticos que han podido intervenir en la formación de esa auténtica Lebenswerk, resultado de toda una vida dedicada al servicio de la ciencia1, que es la Reine Rechtslehre2, con razón calificada por MARIO LOSANO como una opus perpetuum3, como una obra en constante proceso de perfeccionamiento. Lo cierto es que la obra de KELSEN hunde sus raíces en un marco cultural preciso, y probablemente podremos entenderla mejor si la situamos en relación con un determinado contexto cultural y político. MERKL señalaba cómo era necesario “historificar” la teoría pura del derecho, cómo no se podría entender la significación verdadera de la “disidencia” KELSENiANA si no era en relación con la historia y las convulsiones políticas que tuvieron lugar en el momento en que surgió4. Al intentar establecer ese “marco cultural” en que aparece la obra de KELSEN no se puede dejar de poner de relieve la extraordinaria riqueza de aquel ambiente en que alcanza sus primeras manifestaciones, porque probablemente no es casual que al mismo tiempo en la Viena fin-de-siecle5 se estuvieran desarrollando experiencias radicalmente innovadoras en las artes, en las letras y en las ciencias en relación con una “cultura torturada”, en la que eran evidentes los rasgos de una radicalización de la modernidad y parecía que todo un mundo se estuviera derrumbando. Porque aunque KELSEN nace en otro centro cultural privilegiado, la “Praga Mágica”6, toda su obra de juventud se desarrolla en la Viena “crepuscular” del final del Imperio de los Habsburgo7 y alcanza en la frágil república de entreguerras sus primeras formulaciones. Para aquellos “hombres póstumos” (como los ha calificado CACCIARI8) parecía que, al tiempo que su cultura se debatía entre la “fascinación por la muerte”{30} y la radical exigencia de transformación de la realidad, era toda una forma de entender la “humanidad” lo que se ponía en cuestión. Para KARL KRAUS, la Viena de la época era un “campo de pruebas para la destrucción del mundo”{31} y con motivo de la Primera Guerra Mundial parecía que se acercaban “los últimos días de la humanidad”{32}. En su estudio sobre Hofmannsthal, Hermann Broch, que fue sensible como pocos a la extraordinaria “crisis de valores” en que se debatía la época{33}, se refería a esa época como el “feliz Apocalipsis”, en el que anhelos de renovación y expectativas de destrucción se combinaban de forma inexorable. Era la “destrucción de un mundo”, pero en algún momento pudo parecer que era la aniquilación absoluta de toda pretensión de “humanidad” lo que estaba teniendo lugar. El propio KELSEN ha sido consciente de los profundos vínculos que han podido existir entre la teoría pura del derecho y esa “cultura en descomposición” que reflejaba el imperio multinacional de los Habsburgo. Como nos refiere MÉTALL,


El propio KELSEN acepta en su autobiografía que es posible que hayan llegado a la idea de que el dualismo de Estado y Derecho es una ficción a la vista de que el Estado que le era más próximo y el cual conocía por experiencia personal y observación, el Estado austriaco, compuesto por grupos distintos por su raza, idioma, religión e historia, las teorías que pretenden fundamentar la unidad del Estado en algún nexo psico-social o biológico-social de los hombres que jurídicamente pertenecen al Estado, se muestran claramente como ficciones. En tanto que esta teoría del Estado es parte esencial de la teoría pura del derecho, puede considerarse a la teoría pura como una teoría específicamente austriaca. El que la doctrina de KELSEN, así como su visión del mundo, hayan tenido sus raíces espirituales en la monarquía austriaca no impide, sino que más bien, por su posición no nacionalista, facilitó su amplia difusión por el mundo [sic]{34}.


Es más: el propio KELSEN desempeñó un importante papel en los últimos intentos de salvar el Imperio de su trágico fin desde su puesto en el Ministerio de la Guerra{35} y antes, como señala MÉTALL, había ocupado una plaza en el secretariado de la exposición que tuvo lugar en Viena, con motivo del jubileo del emperador FRANCISCO JOSÉ I al cumplir sesenta años de gobierno{36}, con lo que casi nos parece uno de los personajes de MUSIL que pueblan su imaginaria (y a la vez tan real ) Kakania, uno de los miembros de esa Acción Paralela que pululan por sus bellas e inolvidables páginas. Incluso, puede decirse que es en este contexto, al estudiar las relaciones entre la ley local y la ley federal en el marco de la Constitución austriaca, donde aparece por primera vez la referencia a un tema de tanta significación para la teoría pura del derecho como es el de la norma fundamental (es en su trabajo de 1914 “Reichgesetzund Landesgesetznach der österreichischen Verfassung”{37} donde ya se formula la idea de una “norma fundamental como base del ordenamiento jurídico”).


II


En este marco cultural se despliega la obra de KELSEN. Pero es que incluso en la ya clásica obra de JANIK y TOULMIN donde se lleva a cabo una ajustada reconstrucción de la cultura de la Viena del Novecientos tomando como eje la filosofía del joven WITTGENSTEIN aparecen explícitas referencias a KELSEN, “como patrocinador de una ‘ruptura’ respecto al mundo existente y creador del positivismo legal”{38}, como uno de aquellos sobre los que influyó ERNST MACH (“a través de la influencia que ejerció sobre HANS KELSEN y su teoría positivista del derecho, las ideas de Mach desempeñaron un significativo papel en la redacción de la Constitución austriaca de la posguerra, de la que KELSEN fue en no pequeña parte responsable”){39} y como uno de los intelectuales que, después de la guerra, forjaron la nueva Austria19. Otra cosa es que sea dudoso que la tesis de fondo del libro -que el trasfondo cultural de laViena de la época fue determinante en el surgimiento de la obra de WITTGENSTEIN- sea cierta y que la obra de MACH tuviera tanta influencia sobre KELSEN como para decir que fueron sus ideas las que alcanzaron realización con el surgimiento de la Constitución austriaca. Sin embargo, el cuadro que trazan JANIK y TOULMIN es realmente fascinante y da cuenta de un marco cultural de extraordinaria creatividad en los campos más diversos. Ahí la figura de MACH aparece en lugar preferente entre aquellos espíritus que tuvieron una mayor participación en esa “cultura convulsa” de la Viena del Novecientos, y el propio KELSEN no fue ajeno a esta influencia ya que desde los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre aparecen menciones al MACH de Conocimiento y error{40} y en otros lugares el propio KELSEN ha reconocido que, en alguna medida, la idea de la norma fundamental es una aplicación del “principio de economía del pensamiento” de MACH: así como MACH propone realizar una economía del pensamiento, KELSEN quiere realizar una economía del valor{41}. Luego, en una carta a Tréves (recientemente publicada), KELSEN matiza el alcance de esta influencia:


 


Incluso si, en cierto sentido, es exacto afirmar que la norma fundamental tiene su origen en el principio de la economía del pensamiento y en la teoría de la ficción de Vaihinger, prefiero renunciar, después de numerosos malentendidos, a inspirarme en esos dos autores. Lo esencial es que la teoría de la norma fundamental se deriva enteramente del método de hipótesis desarrollado por Cohen{42}.



Independientemente de las palabras de KELSEN, la influencia de MACH en la época fue realmente notable, y no podemos olvidar que incluso escritores como MUSIL o HERMANN BROCH{43} no fueron ajenos a la influencia de este curioso filósofo y científico, de quien Einstein llegó a afirmar que si hubiera vivido más hubiera formulado la teoría de la relatividad.


Quien quiera conocer el “marco cultural” de la época no puede dejar de acercarse a la obra de MUSIL, que en El hombre sin atributos nos ha dejado el mejor retrato de la época:


Cuántas cosas interesantes se podrían decir de este Estado hundido de Kakania. Era, por ejemplo, imperial-real y fue imperial y real: todo objeto, institución y persona llevaban algunos de los k.k. o bien k.u.k., pero se necesitaba una ciencia especial para poder adivinar a que clase, corporación o persona correspondía uno u otro título. En las escrituras se llamó Monarquía austro-húngara; de palabra, se decía Austria, términos que se usaban en los juramentos de Estado y se reservaban para las cuestiones sentimentales, como prueba de que los sentimientos son tan importantes como el derecho público y de que los decretos no son la única cosa del mundo verdaderamente seria: según la Constitución, el Estado era liberal, pero tenía un gobierno clerical. El gobierno fue clerical, pero el espíritu liberal reinó en el país. Ente la ley, todos los ciudadanos eran iguales, pero no todos eran igualmente ciudadanos. Existía un parlamento que hacía un uso tan excesivo de su libertad que casi siempre estaba cerrado; pero había una ley para los estados de emergencia con cuya ayuda se salía de apuros sin parlamento, y cada vez que volvía de nuevo a reina la conformidad con el absolutismo, ordenaba, la Corona que se continuara gobernando democráticamente [...] En Kakania el genio era un majadero, pero nunca, como sucedía en otras partes, se tuvo a un majadero por genio{44}.


Ese mundo de contrastes fue extraordinariamente fértil y aún nos parecen más sorprendentes los resultados obtenidos si consideramos que Viena era una ciudad relativamente pequeña y todos esos creadores coincidían en los mismos sitios, se conocían entre sí (cuando MAHLER se sintió enfermo, acudió a visitar a Freud; WITTGENSTEIN ayudo económicamente a autores como TRAKL o RILKE; el propio KELSEN veía con frecuencia RICHARD STRAUSS e incluso, como veremos, acudió durante una temporada al seminario privado de Freud, aunque el caso más portentoso es de la más seductora mujer de la Viena de la época, ALMA MAHLER-WERFEL, quien fue primero objeto de la pasión del pintor KLIMT, para ser sucesivamente la mujer de MAHLER y GROPIUS, la amante del pintor KOKOSCHKA y finalmente casarse con Franz WERFEL{45}) o participaban en las mismas tertulias en los cafés, esa institución tan característica de Vie- na{46} donde KELSEN entró en contacto con MAX ADLER, OTTO BAUER y KARL RENNER (gracias al que intervino en el proyecto de Constitución, al terminar la guerra) y donde también departía con SCHUMPETER y VON MISES (a quien conocía desde los años del Gymnasium y de quien permanecería amigo a lo largo de toda su vida).




 


III



LaViena de WITTGENSTEIN es, al mismo tiempo, laViena de MAHLER o schonberg, de Adolf Loos, la Kakania de MUSIL, la encarnación de lo que CLAUDIO MAGRIS ha llamado el “mito habsbúrgico” y que desde JOSEP ROTH ha sobrevivido hasta la literatura contemporánea, la Viena de KLIMT, de KOKOSCHKA, de FREUD, del Círculo de Viena. ¿Qué es lo que podemos encontrar de común entre estos planteamientos tan diferentes y a la vez tan próximos en los diferentes ámbitos de la creación y del pensamiento? CACCIARI ha señalado como característico de la obra de otro de estos ilustres vieneses, HOFMANNSTHAL, la “tendencia a la forma”{47} y tal vez esta “tendencia” (en el texto, en la música, en la obra) constituye lo más singular de todas las realizaciones culturales de la época. Al leer los escritos de Loos, al ver sus realizaciones arquitectónicas o incluso la casa que WITTGENSTEIN diseñara inspirándose en las ideas de aquél y que parece una plasmación “práctica” de su filosofía, vemos también una apasionada búsqueda de las formas puras. Cuando KARL KRAUS contempló la casa que ADOLF LOOS edificara en la Michaelerplaz exclamó: “Ha construido una idea”{48}, y también era consciente de la similitud existente entre su trabajo y el de aquél: “ADOLF LOOS y yo no hemos hecho más que mostrar que entre una urna y un orinal existe una diferencia y que en esta diferencia se manifiesta la cultura”{49}. Lo que hace KELSEN tal vez no esté demasiado alejado del planteamiento originario de Loos o Kraus: construir una idea; y esa extraordinaria “construcción” que es la teoría pura del derecho y que alcanza en la “pirámide de las normas” una presencia casi física, “construcción escalonada” por la que se desliza el fenómeno jurídico en sus diferentes manifestaciones, tiene casi dimensiones estéticas, y podemos preguntarnos si no es la propia “belleza” de la teoría pura del derecho la que ha ayudado a su difusión y utilización como modelo en la explicación del derecho, pues la ciencia no es ajena a los criterios estéticos{50} y ya IHERING hablaba de la “ley de la belleza jurídica”. Cuando KELSEN afirma que quiere llevar a cabo una “geometría del fenómeno jurídico”31, cuando nos dice que quiere estudiar la “forma del derecho” (pues “cualquier contenido puede ser derecho”, como recalcará una y otra vez durante los años siguientes{51}), es también la “tendencia a la forma” lo que encontramos reflejado en sus escritos. Por supuesto que las “formas jurídicas” no son las “formas estéticas”, pero incluso en el arte se ve retratada la forma en que una sociedad entiende sus instituciones y la visión torturada de un pintor como KLIMT nos puede dar una buena muestra “plástica” de cómo se entendía el derecho en planteamientos como el de KELSEN, “quintaesencia del formalismo jurídico” al decir de Bobbio{52}, y para el que “el derecho es ordenamiento coactivo, pero no es más que ordenamiento coactivo”{53}. Hay un cuadro de este pintor, titulado Jurisprudenz, que pintó para la Facultad deViena ante el escándalo de sus contemporáneos (y lamentablemente pasto de las llamas durante la guerra, por lo cual está irremisiblemente perdido y no sobrevive más que en reproducciones fotográficas en blanco y negro), en que se pretende mostrar la esencia del derecho: un reo desnudo aparece en primer plano, atrapado por un pulpo gigante, rodeado de imágenes perturbadoras, mientras la justicia aparece alejada, en lo alto, bien lejos de esa realidad primaria, palpitante, que viene representada por el hombre desnudo. ¿Qué mejor imagen podría servir para representar la imagen del derecho para KELSEN, quien considera que uno de sus principales objetivos consiste en separar radicalmente la idea del derecho de la idea de justicia y piensa que el auténtico elemento diferencial respecto de otros órdenes normativos se encuentra en la coacción, hasta tal punto que se le ha tachado de expresar una forma de entender el derecho excesivamente basada en su función represiva? Precisamente, como señala FLIELD, en el cuadro de KLIMT las Erinias del derecho, las ejecutoras de la justicia, “como fuerzas vengadoras míticas, casi parecen más importantes que la justicia misma”{54}. Precisamente, lo que KARL KRAUS criticaba del cuadro era que se centraba en el aspecto puramente represivo:


 


Ningún otro símbolo como el de la jurisprudencia puede revelar con tanta claridad al hombre del siglo xx con pensamientos del siglo xx [...] la jurisprudencia, omnipresente en todas las luchas económicas, políticas y sociales, sirve de mediadora entre aquellos que se aferran al poder y aquellos que desean alcanzarlo, entre la nobleza y el vulgo, entre los ricos y los pobres, entre el hombre y la mujer, la producción y el consumo; todo eso es para nosotros la jurisprudencia [.] Pero KLIMT reduce el término jurisprudencia a crimen y castigo, la administración de la justicia significa “atrapar y retorcer el pescuezo”{55}.


 


IV





  Sin duda, esa “representación” que toma como eje el cuadro de KLIMT puede parecernos excesiva. Pero es que para KELSEN el derecho, para ser susceptible de conocimiento científico, debía encontrar un lenguaje específico: el lenguaje de las normas. Hablar del derecho es hablar de un orden coactivo normativo. El problema de la construcción de una ciencia jurídica que se aborda en la teoría pura del derecho consistirá en “acercarla, en la medida en que fuera de alguna suerte posible, al ideal de toda ciencia: objetividad y exactitud”{56}, como dirá el propio KELSEN. Eso significa que habrá todo un campo de problemas, de los que no podemos tener conocimiento cierto y de los que no hay tratamiento científico posible, porque pertenecen al ámbito del relativismo valorativo, y de ahí que la justicia sea un “ideal irracional” o, como llegara a decir Ross, que finalmente no podemos por menos que señalar que las discusiones en torno de la justicia concluyen siempre “con un golpe sobre la mesa”{57}. Porque el derecho, tal como se le presenta a KELSEN, tiene que determinar claramente con qué elementos puede tratar y en el sistema de KELSEN el derecho es “orden coactivo normativo” y no puede salir de ese círculo de las normas. Sobre lo demás, desde un punto de vista científico, es decir, preocupado por la objetividad y la exactitud, solo podrá haber sentimiento u opiniones personales. Para el WITTGENSTEIN del Tractatus, “los límites de mi lenguaje significan los límites de mi mundo” (proposición 5.6) y en último extremo, como concluirá, en la desoladora “apelación al silencio” con que se cierra la obra, “de lo que no se puede hablar, mejor es callarse” (7){58}. Eso no significa, como se ha puesto de relieve reiteradamente, que tal vez aquellas cuestiones de las que “no se puede hablar” no sean importantes; incluso, tal vez son las más importantes precisamente por ello. Ya decía el propio WITTGENSTEIN que la parte “no escrita” del Tractatus era más importante que la escrita. Pues bien, ¿en qué medida no se plantean en la obra de KELSEN también esos problemas de delimitar un “lenguaje” del que pueda hablarse con rigor y exactitud, de establecer unos “límites del lenguaje” más allá de los cuales no habrá más remedio que guardar un “silencio científico”, aunque en la conciencia de que tal vez constituyen los problemas más importantes (pero no susceptibles de un tratamiento caracterizado por la “objetividad y exactitud”, es decir, científico)? ¿Encerrarse en el círculo de las normas no constituye una forma de dejar fuera precisamente aquellos elementos de los que no puede hablarse con rigor? Es prácticamente imposible que KELSEN en el momento de su redacción y cuando intentaba constituir el andamiaje teórico de la teoría pura del derecho conociera ni remotamente los planteamientos del joven WITTGENSTEIN, pero ¿no puede existir un fondo común derivado de ese “marco cultural” compartido? ¿No puede ser que haya una presencia implícita también en KELSEN de esos “problemas de lenguaje” que se han considerado característicos de la cultura de laViena del Novecientos y que IANIK y TOULMIN han visto reflejados sobre todo en la Carta de Lord Chandos de Hofmannstahl, en la que el narrador confiesa que ha “perdido por completo la capacidad de hablar o pensar coherentemente sobre cualquier cosa”?{59} Si en ese imperio en que coexistía multitud de pueblos, de razas, de lenguas, había problemas de expresión, también en el derecho esa multiformidad de pueblos, de razas y de lenguas se plasmaba en la necesidad de buscar un punto de definición del Estado que solo podrá venir dado por la “realidad jurídica del Estado”, que no existe más que “jurídicamente” y que en cuanto tal el derecho no existe más allá del círculo de las normas, que constituyen el campo limitado sobre el que puede trabajar la ciencia jurídica, si quiere conocer “científicamente”, con objetividad y exactitud. Por supuesto esto no es más que especulaciones, búsqueda de conexiones culturales, que no pueden ser tomadas en cuenta más que como hipótesis de trabajo, pero no deja de ser curioso que dos proyectos tan sugestivos y que han marcado de forma tan significativa el desarrollo de la ciencia jurídica y la filosofía del siglo xx tuvieran su origen en un marco cultural común en el que se dejan traslucir algunos rasgos comunes, a pesar de las obvias diferencias existentes. Al fin y al cabo ambos parten de una “lectura atormentada” de schopenhauer{60}, y es de ahí de donde MÉTALL hace derivar el profundo pesimismo de KELSEN, que podemos ver bien reflejado en el siguiente texto, en que KELSEN explicita las razones de su “silencio” frente a la pregunta en torno de aquello que se “esconde” tras el derecho positivo{62}.


[.] la pregunta a la cual tiende el derecho natural es la eterna pregunta por aquello que se esconde tras el derecho positivo. Y quien busque la respuesta no encontrará, me temo, ni la verdad absoluta de una metafísica, ni la justicia absoluta de un derecho natural. Quien sin cerrar sus ojos levante el velo, verá venir a su encuentro la mirada fija de la Gorgona del poder.


 


V



Lo que sí es evidente es la necesidad de poner en contacto la obra de KELSEN con otros grandes proyectos que discurren de forma casi paralela, porque, como destaca FROSINI, “la gran Viena, aquella capital del Imperio austro-húngaro de los primeros años de nuestro siglo fue uno de los lugares privilegiados de la cultura europea, porque representaba un punto de encuentro de gentes y culturas de diversa procedencia que fueron creando una civilización propia, con rasgos distintos en el arte, en el pensamiento y en las costumbres sociales”{63}. Pese a las afirmaciones del propio KELSEN, en el sentido de que su obra está en conexión sobre todo con el neokantismo de la escuela de MARBURGO, para BOBBIO


 


[.] quien quiera darse cuenta de la función de ruptura que la teoría pura del derecho ha tenido en el desarrollo de la jurisprudencia teórica deberá ensanchar sus horizontes y examinar más de cerca el movimiento del saber científico y la reflexión sobre la ciencia que se desarrolla en los primeros años del siglo. Como se ha observado más veces, en la misma Viena en que KELSEN había formado su escuela, había nacido pocos años antes el psicoanálisis y surgiría pocos años después el Wiener Kreis. Aunque el interés de KELSEN por uno y otro haya sido marginal (no obstante las relaciones entre la teoría pura del derecho y el psicoanálisis por un lado y el Círculo de Viena por otro merecerían ser mejor estudiadas), los tres movimientos se desarrollaron en el mismo clima cultural45.



Sin embargo, a la hora de estudiar en concreto las formas en que ha podido establecerse la interrelación nos encontramos con unos resultados sorprendentemente pobres en lo que hace referencia a la existencia de una explícita conexión con la escuela del Círculo deViena, pues, como señala MARIO LOSANO, el propio MÉTALL le confirmó la práctica inexistencia de relaciones directas{64}, aunque se puede encontrar un punto de conexión indirecta en la figura de ERNST MACH, en la medida en que los orígenes del Círculo deViena se encuentran en el círculo de MACH, fundado por OTTO NEURATH. Pese a todo, concluye LOSANO, “la naturaleza de la teoría kelseniana llevaría a su autor, ciertamente, a un acercamiento al Círculo de Viena; pero no hay que olvidar que KELSEN debió dejar su ciudad en 1933 y que desde aquel año siempre estuvo alejándose de Austria y de Europa”{65}. En la medida en que KELSEN va pasando de un planteamiento (genéricamente) positivista tendría sentido este acercamiento y podemos plantearnos, con SCHILD, si no habría que hablar más bien de las “teorías puras del derecho”, en la medida en que en la obra de KELSEN hay dos sistemas diferentes (neokantiano y positivista) que encuentran su cumplimiento máximo en las dos ediciones alemanas de la obra{66}. Lo que realmente llama la atención, y ya había remarcado BOBBIO, es la ausencia de la más mínima referencia a H. COHEN en la segunda edición{67}, mientras aparecen alusiones explícitas a SCHLICK o a WITTGENSTEIN. ¿No podría ser que el propio KELSEN fuera siendo consciente, a medida que iba desarrollando su teoría, del fondo cultural implícito en su obra y por ello fuera derivando hacia la confrontación con aquellos que compartieron el mismo “clima espiritual” y que en último extremo también habían hecho una cierta lectura de la obra de MACH?


 


VI



En relación con la otra escuela que florece enViena, la del psicoanálisis, la relación parece haber sido bastante más estrecha. Incluso, KELSEN había mantenido desde niño una estrecha relación con otro de los personajes más fascinantes de la época, OTTO WEININGER, el autor de Sexo y carácter{68} (quien tanta influencia tuviera sobre WITTGENSTEIN{69} y que muriera trágicamente, suicidándose a la temprana edad de veintitrés años [curiosamente, en la casa de BEETHOVEN] tras una amarga polémica con FREUD; fue asimismo en gran medida el responsable de la dedicación de KELSEN al trabajo científico)52. Años después, durante la guerra, KELSEN asistió a un seminario privado de FREUD y parece que durante unas vacaciones comunes trabó contacto más estrecho con él -aparece citado en la biografía de JONES como “distinguido economista vienés”-. Por invitación de FREUD, dictó una conferencia sobre “El concepto de Estado y la psicología de las masas de FREUD” (que luego aparecería publicado con algunas modificaciones{70}, y en un trabajo posterior, Dios y Estado, se aprecia idéntica influencia psicoanalítica{71}).


En un estudio sobre las relaciones entre KELSEN y FREUD{72}, FROSINI aporta incluso datos de una relación más estrecha: en una visita a VERDROSS, que había sido discípulo de KELSEN, éste le contó que durante algún tiempo era frecuente que los dos estudiosos se encontrasen los domingos, en casa del uno o del otro, para leer juntos y en alta voz los clásicos latinos. El propio FROSINI se muestra bastante escéptico respecto de la veracidad de esta anécdota, considerando la enorme cantidad de trabajo científico y profesional que ambos llevaron a cabo en esa época; pero se non e vero... En otro artículo, dedicado a estudiar las relaciones entre KELSEN y ROMANO, apunta FROSINI una tesis muy atractiva que parece merecedora de mayor desarrollo y que aquí solo podemos plantear:


 


Uno de los juicios más ricos en sentido histórico y penetración crítica que se han dado sobre el significado cultural de la obra de FREUD es el de Kafka, que señaló en sus dos cartas a Franz WERFEL, no enviadas, pero conservadas [.] que la obra de FREUD es un capítulo de la historia hebrea escrito por la generación actual; en cierto sentido, es el último, en orden temporal, de los comentarios del Talmud; y en esto residiría, si no en toda su extensión, por lo menos su más profunda justificación [.] El mismo esquema interpretativo vale para KELSEN: su concepción del derecho se nutre del espíritu originario de las antiguas proposiciones de relaciones y de valores de la ley mosaica, depurada y renovada en la metodología crítica del Iluminismo y del positivismo jurídico; por eso, la teoría de KELSEN pertenece de pleno derecho a la conciencia jurídica de nuestro tiempo; es la conclusión, en términos rigurosos, de un movimiento de ideas que atraviesa los siglos y que representa un constante intento ideal del jurista: el hombre puesto al frente del libro de la ley, sea éste el libro de las prescripciones del Levítico, el Código de Justiniano o el Código de Napoleón56.


 


VII



Hemos hablado hasta ahora del “suelo cultural” de la teoría pura del derecho, pero ¿en qué medida no se corresponde también con un determinado contexto político? MERKL ya señaló cómo no se había prestado hasta ahora la debida atención al hecho de que en gran medida la teoría pura del derecho había sido ayudada a nacer por las convulsiones históricas de la Primera Guerra Mundial, de la equiparación (condicionada por la guerra) de figuras jurídicas efímeras con imperiosas exigencias políticas y supremos valores morales{73}. De lo que se trataría, en último extremo, es de “historificar” la teoría pura del derecho, y los últimos trabajos de CARRINO{74} se mueven precisamente en esta dirección. Las contradicciones que puede presentar la teoría de KELSEN no se pueden resolver, puesto que la Reine Rechtslehre constituye un fenómeno histórico limitado y determinado, al que hay que situar en sus coordenadas históricas y culturales propias, continúa CARRINO, en su momento genético en las condiciones específicas de la Europa de entreguerras y antes en el Imperio multinacional austro- húngaro, haciendo de esta teoría un signo, entre otros, de una “crisis epocal”, de una fase de la cultura europea. La filosofía de la vida la Kulturkritik de estos años así como el neokantismo, en sus diferentes variantes, supusieron una confrontación necesaria con cuestiones decisivas de la política, de la ciencia y de la ética, del trabajo y del movimiento obrero, del individuo y de la comunidad, del liberalismo y del socialismo{75}. No se podrá comprender, para CARRINO, la grandeza y la miseria de la teoría pura del derecho si no se acepta el hecho de que en KELSEN el componente científico y el componente ideológico-moral van unidos. Porque la teoría pura del derecho es una teoría relativista y en último término, moral: la libertad y la tolerancia son los valores morales puestos en la base de la teoría. El rechazo de toda violencia (el ideal de la burguesía liberal culta) es el presupuesto de una teoría del derecho que en la exclusión del poder del fenómeno jurídico (del ser, del hecho) ve garantizada la “pureza”, la “cientificidad” de la doctrina{76}. La crítica kelseniana de las ideologías, continúa CARRINO, aparece tan solo como el refugio de un teórico desilusionado, que ve siempre emerger ante sí el espectro del derecho-como-poder{77}.


Ya CAPOGRASSI había afirmado que la lectura de la obra de KELSEN producía en el lector un “profundo sentimiento de insatisfacción y tristeza”{78} y veía aparecer por debajo de la teoría pura una determinada ideología, la ideología del derecho-fuerza, lo que motivó la airada respuesta de BOBBIO, que con su acostumbrado talante polémico comparaba esa reacción a la de aquellos que se atrevieran a acusar a un estudioso de los cocodrilos (que hubiera llegado a analizarlos y describirlos con un alto grado de precisión técnica) de hacer la apología del cocodrilo{79}. En último sentido, para CARRINO, el intento de KELSEN es un intento utópico{80}, hasta tal punto que podemos preguntarnos si no tiene razón Hayek cuando afirma que la teoría de KELSEN no es más que una ideología salida del deseo de obtener el control completo del orden social y de la confianza en nuestra capacidad de determinar conscientemente cualquier aspecto del orden social{81}.


Y es que, en el fondo, como señalaba SCHILD, por su teoría de la interpretación, la teoría pura del derecho es la teoría jurídica más política que se pueda imaginar{82}. KELSEN quería elevar la jurisprudencia a la altura de una ciencia rigurosa, pero debe capitular en el punto decisivo de la interpretación y la aplicación del derecho{83}. En principio, con la distinción que establece KELSEN entre ciencia y política no se da ningún paso adelante en los dominios de una ciencia del derecho, pues la “pureza” (concebida como ausencia de juicios apreciativos en la descripción de un objeto dado) solo resulta posible en las ciencias naturales, no en cuanto respecta a un objeto que de por sí entrañe una valoración y pretenda ser un deber obligatorio (justo){84}. De esta forma, concluye SCHILD, la teoría pura demuestra ser base insuficiente para apoyar en ella una ciencia del derecho. Es imposible ejercer jurisprudencia “pura”. “Esto significa, por una parte, que ella siempre formula enunciaciones políticas y, precisamente, cuando no hace más que describir del derecho, ya que su objeto mismo es un fenómeno político.”{85}


Incluso, como ya señalaba ROMMEN, KELSEN podría haber llegado a la idea del derecho natural, si no fuera por el obstáculo que representa su personal agnosticismo70. El punto de vista de la teoría pura del derecho natural, continúa CARRINO, revela las fuertes semejanza y analogía existentes entre la construcción formal de KELSEN y la doctrina del derecho natural. En KELSEN la idea de la civitas maxima es el fundamento ideológico-político de la teoría pura del derecho, racionalista e iluminista. El racionalismo kelseniano es siempre funcional a una visión ética y a una ideología política específica que no quiere o no sabe declarar explícitamente la politicidad última asignada al valor fundante de la neutralidad científica{86}. La teoría pura del derecho, para CARRINO, no es solo conocimiento, sino también valoración, prescripción: iusracionalismo o, mejor, iusnaturalismo lógico-formal{87}.


Porque el relativismo de KELSEN es en sí mismo relativo: presupone el valor de la tolerancia. Como señala CARRINO, la teoría pura del derecho no es solo teoría general del derecho, sino al mismo tiempo filosofía política{88}. Esta teoría “puramente descriptiva” es también, para KELSEN, “estrictamente científica”, “objetiva”, “antiideológica”, “avalorativa”: es decir, “democrática”. La democracia formal equivale a conocimiento racional, a organización racional y técnica de la división del trabajo. Ciencia y democracia, para KELSEN, se funden en la teoría pura del derecho y del Estado, que celebra sus fastos en la apoteosis trascendentalista tanto de una metafísica del individuo como de una metafísica de la ciencia. KELSEN es, concluye CARRINO, científico y demócrata, demócrata y científico74.


Y en esta defensa de la democracia, que KELSEN ha mantenido siempre desde su relativismo filosófico, llama la atención el que las grandes obras del pensamiento liberal en el siglo xx hayan sido realizadas todas ellas por pensadores que compartieron el mismo clima cultural: el Popper de La sociedad abierta y sus enemigos, el Hayek del “liberalismo descarnado” para el que el Estado contemporáneo se ha internado en un Camino de servidumbre, el SCHUMPETER de Capitalismo, socialismo y democracia que veía como inevitable el derrumbe del capitalismo, elVON MISES autor de Liberalismo y socialismo e incluso el CANETTI de Masa y Poder, que reconoce que su obra nació de la terrible impresión que le produjo un hecho histórico preciso: el asalto al Palacio de Justicia de la Viena de entreguerras y la represión indiscriminada que se produjo a continuación. ¿Qué había en el aire de la Viena de la época, para que fuera tan importante dejar testimonio de la “esencia y [el] valor de la democracia”? Lo más curioso es que todo ellos, incluido KELSEN, acabaron lejos de ese medio cultural en el que habían nacido sus ideas y en el que ellos habían encontrado los argumentos para la defensa de la libertad, lejos de la Viena clásica, lejos de Kakania.
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La literatura de KELSEN y sobre KELSEN, como bien sabemos, es inmensa. A tal extremo, que ha sido necesario distribuirla en sectores o áreas que permitan una mejor ubicación y sobre todo un adecuado manejo de esta sorprendente producción intelectual. Principalmente en el campo del derecho público (tanto en el derecho constitucional como en la llamada “jurisdicción constitucional”), derecho internacional en sus diversas facetas, incluyendo el apartado sobre las Naciones Unidas; escritos de filosofía política, sociología jurídica, teoría del derecho, entre otros más, debiendo destacarse por su importancia los dedicados a elaborar, reelaborar y difundir su célebre “teoría pura del derecho”. Incluso en los últimos tiempos se ha comprobado que KELSEN, amante de la literatura en su juventud, cultivó la poesía, cuyos frutos probablemente no son muy originales, pero no por ello dejan de ser interesantes.


Esto en cuanto se refiere a la actividad académica de KELSEN y sobre la que existe bastante información. Se sabe de los problemas que tuvo con discípulos y con adversarios, de las polémicas que mantuvo con algunos de sus contemporáneos e incluso de sus disgustos ocasionados a raíz de una visita suya a la Argentina en 1949. Y también de su accidentado periplo universitario que inicia en 1930 y que terminará llevándolo a otro continente. Pero salvo esto, de la actividad humana, personal propiamente dicha de KELSEN, se conoce poco. Y es así porque KELSEN fue cordial pero respetuoso de los fueros ajenos y del suyo propio, al que no dio demasiada importancia ni menos aun publicidad. Era considerado pero sin exageraciones y tenía un marcado sentido de la reserva en sus propios asuntos. Sabía distinguir muy bien el lado humano del lado académico y no dejaba que ambos se mezclasen. Todo ello explica en parte el que sobre la vida misma de KELSEN se sepa muy poco, porque quizá él mismo sin querer así se lo propuso.


No obstante esto, tenemos dos importantes recuentos biográficos sobre KELSEN. El primero es el llevado a cabo por un discípulo suyo, RUDOLF A. MÉTALL, que viajó por todo el mundo y que propiamente no era un académico sino un profesional y un técnico con inquietudes, como lo demuestra el hecho de que acabara sus días nacionalizado brasileño y trabajando en ese país, si bien murió en Suiza en 1973. Su libro Hans Kelsen, vida y doctrina fue traducido al castellano hace un tiempo por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Unam (México, 1975), si bien no incorpora la bibliografía kelseniana que sí incluía la original edición alemana (que probablemente no se tradujo por no considerarse estrictamente necesaria). Y la segunda biografía, o mejor autobiografía, la debemos al propio KELSEN, que escribió dos breves trazos autobiográficos, el primero en 1927 y el segundo en 1947, en donde aporta gran cantidad de datos y que habiendo permanecido inéditos durante mucho tiempo -pese a que eran conocidos por los allegados a KELSEN- se han publicado recientemente en Austria en su idioma original y en un solo volumen. Y acaban de ser vertidas al italiano con amplísimos comentarios de MARIO G. LOSANO y que son de enorme interés (cfr. HANS KELSEN. Scritti autobiografici, traduzione e cura di MARIO G. LOSANO, Regio Emilia, Diabasis, 2008){89}.


Estos son, para efectos prácticos, los únicos referentes biográficos que tenemos sobre KELSEN en sentido estricto, al margen de referencias ocasionales que puedan darse en otros contextos (un gran panorama, con abundante información, cfr. FRANCISCO SOSA WAGNER. Maestros alemanes del derecho público, Madrid, Marcial Pons, 2004).


Pues bien, ninguno de ellos da cuenta exacta de lo que es el propósito de estas líneas: la presencia de KELSEN en París a fines de la década de los veinte del siglo pasado. No se trata de un descubrimiento ni de algo ignorado. Tampoco reservado o secreto, sino simplemente olvidado y no trabajado por los “Kelsenó- logos”. Lo que intento en esta oportunidad es rescatarlo, recordar lo que pasó entonces y su relación con el tema que nos interesa, esto es, el de KELSEN y su planteamiento teórico sobre la jurisdicción constitucional en uno de sus modelos que sigue siendo clásico: el concentrado, aun cuando el tiempo transcurrido haya afinado, precisado o replanteado algunas de sus aristas y algunos entornos teóricos, y se presente hoy algo distinto de lo que fue en aquel momento.


 


II. ENCUENTRO DE VIENA EN 1928



Lo primero que hay que tener presente es que KELSEN tiene un indudable parentesco y además una relación estrecha con la transición constitucional austriaca que ocurre en el período 1918-1920. Es cierto que había nacido en Praga, luego capital de un nuevo país que se llamó Checoslovaquia, pero KELSEN nunca se integró a la cultura checa, no hablaba su idioma y para todos los efectos fue un austriaco política y culturalmente hablando. Estaba además adscrito a los asesores de la alta dirección del Estado, que contemplaban impotentes el derrumbe del Imperio austro-húngaro del que eran súbditos, y que frente a este hecho inevitable estaban buscando fórmulas políticas que llenasen el vacío que este suceso dejaría. De hecho, la caída del Imperio fue casi anunciada.


Y en eso poco se podía hacer, pues los Aliados reunidos en París no tuvieron la menor intención de mantenerlo al haber perdido su importancia política en la Europa central. El problema de KELSEN y de su entorno era más bien otro: qué hacían con la nueva nación, qué organización darle, si era o no autónoma o si, por el contrario, se uniría a su vecina Alemania (que era la aspiración de muchos, lo cual está confirmado por un hecho muy posterior: la anexión de Austria a Alemania en 1938, por un golpe de mano de HITLER que se hizo pacíficamente y sin disparar un tiro). En fin, los problemas eran varios y a todos ellos KELSEN prestó su valioso concurso. Se ha querido ver durante décadas que KELSEN fue el padre de la Constitución austriaca y también el padre del modelo concentrado de control constitucional, tal como se reflejó en el Tribunal Constitucional austriaco, pergeñado entre 1918 y 1919 y copiado con rapidez por la clase política checoslovaca, que lo llevó prontamente y con anterioridad a nivel constitucional, pero que no tuvo ni la influencia ni la fuerza del austriaco. Todo esto, es decir, esta paternidad exclusiva atribuida a KELSEN, es sin lugar a dudas una exageración de escuela, ya que todo lo que a KELSEN se atribuye es en realidad obra de un equipo que lideraba el canciller KARL RENNER, en donde las ideas y los proyectos de KELSEN fueron tomados muy en cuenta, pero no fueron los únicos. Es decir, KELSEN prestó su indudable concurso y se encontraba en el justo lugar y en el momento preciso, pero no fue el único, aun cuando su presencia fue importante y en cierto sentido decisiva.


Lo que pasa con KELSEN es que, a diferencia de otros, era un jurista acreditado, había escrito mucho sobre temas constitucionales austriacos -gran parte de ellos sin traducir- y tenía una activa carrera docente y un numeroso discipulado, a lo que hay que añadir una obra sólida y contundente que creció con los años y que se difundió ampliamente. KELSEN era además profesor de derecho público de la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena, de la que fue decano. A mayor abundamiento, fue luego magistrado del Tribunal Constitucional austriaco, en donde tuvo un importante desempeño (1921- í930), y él mismo fue un gran difusor de sus propias tesis. De hecho, el aparato propagandístico que el propio KELSEN armó para defender sus teorías era sin lugar a dudas sorprendente.


Sin embargo, lo realmente importante y fundacional de KELSEN, que es prácticamente suyo y de nadie más, es la fundamentación del modelo concentrado, al que llega solamente después de arduos estudios y tras la publicación de su Teoría general del Estado (1925) así como del ejercicio de la alta magistratura.


Fruto de estas reflexiones fue la ponencia que KELSEN presenta en el Quinto Encuentro de Profesores Alemanes de Derecho Público que se lleva a cabo en Viena, los días 23 y 24 de abril de 1928, dentro de un rubro de la agenda que tiene por título “Esencia y desarrollo de la jurisdicción estatal”. En ese encuentro la tesis de KELSEN no tuvo mayor aceptación. Aún más: fue ahí mismo combatida por un importante jurista de la generación anterior, Triepel, como otros más lo harían por la misma época (SMEND, HELLER) y sin contar su posterior y en cierto sentido ácida polémica con Schmitt sobre quién era o debía ser el guardián de la Constitución (el Tribunal Constitucional, como quería KELSEN, o el presidente del Reich, como postulaba SCHMITT).


En dicha ponencia KELSEN se extendió, en forma talentosa pero muy compendiada, sobre lo que era el control constitucional, sobre la jerarquía del ordenamiento jurídico, sobre los efectos del control y los órganos que debían llevarlo a cabo así como en diversos planteamientos sobre los aspectos procesales o, mejor, procedimentales, en las acciones o los contenciosos que conocía y resolvía dicho tribunal. Levantó además objeciones contra este tipo de control, sosteniendo la tesis de que el Tribunal Constitucional ejercía una suerte de legislación negativa, con lo cual no tropezaba con la muy enraizada tesis -en aquella época- de la soberanía parlamentaria. Agregó como acotación final que era prácticamente imposible que un parlamento fuese control de sí mismo, esto es, que derogase o dejase sin efecto normas aprobadas por el propio órgano legislativo, más aún si la norma cuestionada había sido aprobada por el órgano cuya composición humana era la misma (así, por ejemplo, un parlamento elegido por cinco años podía aprobar una ley en el primer año de su gestión, pero era casi imposible que en su propio período la derogase por inconstitucional, por razones políticas muy explicables). Por último, hizo un largo excurso sobre la necesidad de esta institución, sobre su sentido político, y llamó la atención sobre la especial importancia que ella tenía en los países con estructura federal (como era el caso de Austria).


Salvando los detalles y desarrollos de la ponencia, lo cierto es que detrás de todo ello KELSEN aborda dos tesis claves: la primera es que la Constitución tiene un significado y un valor jurídico y que debe ser aplicada jurídicamente. La segunda es que debe existir un órgano ad hoc, al margen de los clásicos poderes del Estado, que pueda ejercer precisamente la defensa jurídica de la Constitución contra los que intentan desconocerla. Y estos planteamientos estaban respaldados en la concepción del Estado que por entonces KELSEN postulaba.


Ambas tesis eran radicalmente nuevas en la época y de manera especial en Europa, y por eso no tuvieron mayor impacto ni tampoco una rápida aceptación. De hecho, aparte de la misma Austria, la situación en Alemania no era muy halagüeña en aquel momento y el otro tribunal constitucional, el vecino checoslovaco, tuvo una vida accidentada, con largos períodos de inactividad, y solo llegó a emitir una sentencia. El tercer tribunal que existió en el período de entreguerras, el español de 1931, solo logró instalarse en 1933 y colapso al inicio de la guerra civil de 1936. Para efectos prácticos, la tesis de KELSEN no tenía referentes y tampoco mayor recepción en la doctrina. De hecho, podríamos decir que casi no trascendió.


KELSEN fue muy consciente de todo esto y por eso buscó difundir sus planteamientos más allá de su propio país y lejos de la comunidad germánica, que ya para entonces tenía demasiados problemas encima y además no lo comprendía. Y pensó en la universal cultura francesa, el faro iluminador en todo el Occidente culto de la época. Ese, pues, era el centro que debía conquistar y por eso KELSEN pensó en publicar su texto en París.


 


III: LA PONENCIA DE 1928 Y SU VERSIÓN FRANCESA



La manera como KELSEN afrontó este reto que se impuso a sí mismo fue la siguiente: hacer traducir su ponencia al francés, “lingua franca” en aquel momento y que le serviría para ampliar su radio de influencia en otros mundos culturales a los cuales, sin lugar a dudas, estaría vinculado algún día. Y a los que no llegaban los ecos del mundo germánico. Es decir, tener presencia en el mundo culto pero pasando por París, meca obligada de la cultura de principios de siglo.


El texto de KELSEN en alemán no tiene título y está enmarcado dentro de un punto general del programa del encuentro: “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, es decir, “Esencia y desarrollo de la jurisdicción estatal”, publicado tardíamente en el Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 5 (Berlín-Leipzig, 1929, pp. 30-88), con las demás ponencias presentadas allí. El planteamiento que se postulaba era muy claro: jurisdicción estatal, que es lo que existía desde siempre, que era como decir el derecho y sus problemas en relación con la actividad del Estado; o sea: cómo el Estado podía defenderse frente a situaciones que lo afectaban, más aún en el caso de estados que no eran unitarios sino compuestos, como era la situación típica de Alemania y Austria. Pero desde el principio de su ponencia KELSEN quiso diferenciarse del temario del encuentro y advirtió que en realidad lo determinante y lo básico de la jurisdicción estatal era la defensa de la Constitución y, por tanto, jurisdicción estatal (Staatsgereichtsbarkeit) era equivalente a jurisdicción constitucional (Verfassungsgerichtsbarkeit). Así, pues, quedaron definidos los temas en una comunidad que todavía no los aceptaba pacíficamente. Y así lo expresó en las primeras líneas de su ponencia alemana. Y esto debería reflejarse en la versión que se publicaría en francés.


Como consecuencia de lo anterior, era menester ponerle un título a su ponencia para presentarla al mundo francés y que reflejase su tesis central: “La garantía jurisdiccional de la Constitución”. Pero hubo además dos cambios: el primero es que luego y entre paréntesis se introdujo la palabra o mejor el concepto la justice constitutionnelle, es decir, la justicia constitucional, algo que no estaba dentro del pensamiento de KELSEN. Y además lo siguiente: una introducción explicativa, es decir, un proemio, luego un sumario detallado que hacía referencia al contenido seguido de un mejor ordenamiento y de una numeración de todos los párrafos. En consecuencia, si bien prácticamente iguales, la versión francesa resultaba más ventajosa que la alemana, como lo demuestra el hecho de que ella haya sido el referente obligado de los debates en torno de la tesis de KELSEN, y que haya servido para las numerosas traducciones que se han hecho. Además, el mismo KELSEN la citaba de manera preferente y la avaló en forma expresa y reiterada.


Todo esto, es decir, la adecuación de la ponencia alemana para su traducción al francés, fue enviado por KELSEN a su antiguo discípulo CHARLES EISENMANN, en París en aquel entonces, quien cumplió el encargo con admirable precisión, si bien se tomó algunas licencias, con el apoyo o en todo caso con la complacencia de KELSEN, que no solo no lo desautorizó, sino que respaldó el texto francés.


De las modificaciones que realizó EISENMANN al texto kelseniano y que su autor aceptó por ser de orden menor, la que más sorprende es que KELSEN haya autorizado, sin problema alguno, el uso de la expresión “justicia constitucional” en el encabezamiento mismo de su trabajo. ¿A qué se debió esto?


EISENMANN utiliza la voz “justicia constitucional” en el título de su traducción, consciente de que en KELSEN el concepto de “justicia” no es un término adecuado, ni siquiera jurídico, sino metajurídico, al margen de la ciencia del derecho, que KELSEN descarta como ideal del científico. Aun más: en Francia se usaba el concepto de “jurisdicción”, y a lo largo del texto francés los conceptos de “jurisdicción constitucional” y “justicia constitucional” se usan en forma indistinta, con una clara preferencia por el primero. Esto se confirma con otro dato: en el mismo texto de la ponencia, KELSEN insiste y reitera que la labor del control constitucional no puede sustentarse en consideraciones de carácter especulativo o metafísico, como es la noción de “justicia”, que no solo no es un término científico sino que varía de significado según el uso que se le quiera dar acorde con los autores y sus respectivas concepciones filosóficas. Es decir, no era un término utilizable en sentido riguroso. Entonces ¿por qué se usó?


La impresión que tengo es que esto fue una concesión a los propios entendimientos e inclinaciones del traductor, como lo podemos ver en los planteamientos y definiciones de su tesis doctoral, que EISENMANN publica en el año de 1928 y que prologa el mismo KELSEN. Más aún si se tiene en cuenta que el concepto “justicia constitucional” se introduce en Francia por vez primera gracias a EISENMANN, y por tanto era perfectamente legítimo darle un sentido definido y evitar confusiones. Por otro lado, la expresión “justicia constitucional” estaba claramente delimitada cuando la emplea conjuntamente con la de “jurisdicción constitucional” y en tal sentido se entiende que aquí el concepto de “justicia” es lo mismo que justicia humana o justicia positiva. O para decirlo en otros términos, justicia humana o justicia de los hombres, que es algo diferente de la justicia divina (como acostumbraba distinguir el jusnaturalista DELVECCHIO) o “justicia conforme a derecho”, tal como indica el título de unas lecciones profesadas por el pragmatista ROSCOE POUND.


Pero conviene recordar que el concepto de “jurisdicción” estaba muy arraigado en el mundo y en la praxis jurisprudencial, sobre todo en la de origen romanista, con lo cual el término no causaba ningún problema. Además, si bien KELSEN era un buen conocedor del procedimiento o si se quiere de la práctica procesal -la tuvo que aprender como magistrado constitucional-, no era hombre de conocimientos doctrinarios sobre teoría procesal, como de la lectura de sus textos se desprende, no obstante que el mundo alemán contaba entonces con un procesalismo científico que parte de Bülow (i868) continúa WACH (1885) y siguen otros más hasta llegar a JAMES GOLDSCHMIDT, que propiamente escribe por la época en que KELSEN era magistrado y aun antes. Seguidos a poca distancia por los juristas italianos. Es decir, existía el procesalismo científico pero KELSEN no parece haberse percatado de esto o, en su defecto, no haberlo estudiado adecuadamente, como se comprueba al ver que no entiende bien la naturaleza jurídica del Tribunal Constitucional ni en dónde ubicarlo dentro del aparato del Estado. Y en el caso francés la cosa era peor. Se seguía en aquel país el viejo procedimentalismo y la ciencia procesal estaba atrasada notablemente. Vistas así las cosas, era normal que se usase la palabra “justicia” para denominar la actividad de los órganos jurisdiccionales, lo que se comprende con fórmulas muy francesas, tales como “Palacio de Justicia”, “Administración de Justicia” y otras por el estilo. La “justicia”, pues, era factura humana y no otra cosa y por tanto “justicia constitucional” se entendía muy bien, ya que además el mismo EISENMANN así lo explica en su tesis doctoral cuando la define como una labor de carácter jurisdiccional. Aun así, el concepto de “justicia” no calzaba con el pensamiento KELSENiano. En efecto, desde muy temprano el pensamiento de KELSEN se dedicó a sostener que la “justicia” era un valor metajurídico y que ella no entraba en el dominio de la ciencia ni tampoco era algo objetivo, sino que siempre reflejaba las emociones de quien así lo expresaba. Y este punto de vista agnóstico, frío, aséptico sobre la justicia lo mantuvo hasta el final de su vida, por más que escribió bastante sobre la justicia y le dedicó un volumen que publicó años después (cfr. What is justice?, BERKELEY, University of California Press, 1957; hay traducción española incompleta editada por Ariel).


A todo lo anterior debe agregarse el dato curioso -ya mencionado- que lamentablemente se pierde en algunas traducciones: y es que a lo largo de todo el texto se utiliza en forma indistinta las dos fórmulas: “justicia constitucional” y “jurisdicción constitucional” como equivalentes, con lo cual se comprende perfectamente que la licencia que aquí se tomó EISENMANN no tiene ninguna consecuencia, pues queda claro en todo el desarrollo de la ponencia y aun más de lo que el mismo KELSEN dice, que se está refiriendo siempre a una justicia positiva, la que existe aquí y ahora, y no al fruto de una concepción metafísica, que el propio KELSEN había desahuciado.


Salvado esto, la ponencia de KELSEN en francés se entiende perfectamente, y más bien es de lamentar que sea un texto muy ceñido y que solo se pueda captar plenamente si se cuenta con el respaldo teórico que el mismo KELSEN había expuesto en su gran obra Allgemeine Staatslehre, publicada en 1925 en Berlín y de la cual existe al parecer solo traducción castellana, publicada en 1934 por otro discípulo suyo, el español LUIS LEGAZ y LACAMBRA, y que ha tenido varias reediciones. Por si no fuese suficiente, el propio KELSEN preparó una versión resumida (aperçu) de su Teoría del Estado, que se publicó en francés y luego en otros idiomas (en francés en la Revue du Droit public et de la Science Politique, octubre-diciembre de 1926, traducido igualmente por EISENMANN; y luego en castellano, en traducción de LUIS RECASÉNS SICHES y JUSTINO DE AZCÂRATE en 1928 y 1934 con la editorial Bosch con el siguiente título: Compendio de teoría general del Estado, con varias reimpresiones). Esto confirma que KELSEN parte de una teoría del Estado a la que se remite expresamente; no necesitó la teoría del proceso, que no aparece mencionada por ninguna parte.


Pero volvamos a lo anterior. ¿Qué pasó con la versión francesa que finalmente preparó EISENMANN con el apoyo y complacencia de KELSEN? Sirvió para dos objetivos y para dos publicaciones, como lo veremos a continuación.


 


IV. EN EL INSTITUTO INTERNACIONAL


 DE DERECHO PÚBLICO DE PARÍS



La versión francesa preparada por EISENMANN se publicó en 1928 en un número especial de la prestigiosa Revue du Droit public et de la Science politique conjuntamente con otras importantes colaboraciones que demuestran que existía ya una fuerte inquietud en el mundo jurídico francés sobre este tema. La que es seguida por la discusión en torno de ella que se da en el seno del recién fundado Institut International de Droit Public ese mismo año de 1928, pero publicada después. Lo importante para tener en cuenta es que si bien la ponencia alemana de KELSEN se presenta primeramente enViena en abril de 1928, solo se publica en Berlín en 1929 y dentro de las memorias del encuentro vienés, es decir, un año después. Con lo cual queda claramente establecido que el conocimiento y la difusión de tal planteamiento ocurren primero desde Francia y en ese idioma. De hecho, el conocimiento que se tiene de ella, por lo menos en el mundo hispanohablante (y también en el francófilo), es desde la versión francesa. Ésta se publica en 1928 en la Revue y con el título siguiente: “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle)” (año xxxv, tomo 45, 1928, pp. 197-257), y a partir del cual se hace gran cantidad de separatas. El texto en francés será objeto de un debate académico en París, en octubre de ese mismo año.


¿Cómo sucedió esto? No se tienen mayores noticias, pero cabe hacer ciertas especulaciones. En primer lugar, EISENMANN, pese a su juventud, era un jurista muy vinculado con las grandes figuras del derecho público francés de aquella época y hacía traducciones de idiomas extranjeros al francés. Así, a él se debe la traducción francesa de la ponencia que se publica en la Revue, como ya hemos indicado, y de otros textos más. Pero al mismo tiempo KELSEN se preocupa, sea directamente o a través de EISENMANN, de pedir un espacio en la agenda del Institut International de Droit Public, presidido en aquella época por Gaston Jéze, el famoso administrativista francés, que al mismo tiempo era director de la Revue, con lo cual la conexión queda plenamente explicada. El Institut, del cual KELSEN era miembro, había sido fundado en París en 1927 y albergaba en su seno a los principales juristas franceses y europeos, con pretensiones de trascender a otros continentes. Aparte de Gascón y Marín, administrativista español, se encontraba presente Alejandro Alvarez, internacionalista chileno. Poco después sería incorporado como miembro el constitucionalista argentino JUAN A. GONZALEZ CALDERÓN, con lo cual en aquel momento -fines de los años veinte- a nivel constitucional latinoamericano solo un argentino participaba en esa entidad, pero sin entender el planteamiento kelseniano (vid. Juan A. GonzAlez Calderón. Derecho constitucional argentino, Lajouane, 3 t., Buenos Aires, 1930-1931; en el tomo i, pp. 490-492, da cuenta de la presencia e informe de KELSEN en París).


A la sede de este instituto fue KELSEN, seguramente a pedido suyo. Y para tales efectos utilizó la versión francesa que hizo EISENMANN y que estaba publicada o en vías de publicación en la Revue. El mismo texto de la ponencia se publicó, si bien un año después, en el Annuaire de l’ Institut International de Droit Public (París, puf, 1929, pp. 52-143). Y en el mismo Annuaire se da cuenta de las sesiones del 20 y el 22 de octubre de 1928 a las cuales KELSEN asistió. El primer día concurrió a dos sesiones; la primera en la mañana para ver asuntos de orden administrativo del Instituto (pp. 187-192) y en la tarde para discutir su ponencia (pp. 192-201). Eso fue un día sábado 20. El día lunes 22 participó en una sesión dedicada especialmente a una ponencia de JÈZE sobre la significación jurídica de las libertades públicas y en la cual hizo dos intervenciones. En total, estuvo en París con toda seguridad cuatro días; es decir, el día que llegó, que sería viernes, el sábado, el domingo y el lunes; retornó con seguridad esa noche o el día martes. No tengo noticias de dónde se alojó KELSEN en aquella época en París, que era muy barato, pero debió haber sido en un hotel de pocas estrellas y muy central, pues KELSEN no solo no era aficionado a los lujos, sino que fue toda su vida muy austero. Y tampoco sabemos cómo viajó de Viena a París, si en tren o en avión. Es difícil saber qué opción tomó, pero teniendo en cuenta el carácter incipiente de la aviación comercial en esa época, es más que seguro que haya usado el tren, tan frecuente en esos días y aun en los nuestros, pero debe haber sido un viaje algo cansador, considerando que la distancia entre París y Viena es de unos mil kilómetros, que bien podrían cubrirse en unas quince horas de viaje o más. El hecho concreto es que viajó a París por pocos días y debe haber estado de vuelta muy pronto, pues tenía un cargo oficial del cual no podía ausentarse mucho tiempo, menos aún en un tribunal como el austriaco, que tenía cierto movimiento.


De las dos sesiones a las cuales asistió KELSEN en la sede del Instituto - ubicado en la Facultad de Derecho de la Universidad de París, en la Sala de Fiestas (Salle des Fêtes)- solo tomaremos en cuenta la primera, o sea, la del sábado 20 en la tarde, en donde se discute su ponencia -que es de suponer que la tenían los otros participantes en copia o en separatas de la Revue- y se entabla un debate que en realidad no llegó a ninguna conclusión y, más aún, demostró que KELSEN, si bien respetado, no fue entendido.


Dicha sesión tiene dos partes bien marcadas que esquematizaremos para una mejor compresión y porque, además, los detalles pueden verse en la traducción del acta que adjuntamos como apéndice.


En la primera parte hay una larga discusión con LEÓN DUGUIT, gran autoridad en la época y en donde se debaten los presupuestos de la teoría kelseniana sin llegar a ningún acuerdo. En la segunda parte se discute el planteamiento de fondo, o sea, si es dable o no hacer un control constitucional y que éste lo tenga a su cargo un órgano calificado, es decir, un tribunal ad hoc, fuera de la clásica tripartición de los poderes del Estado.


Pero antes de seguir, volvamos sobre los planteamientos básicos de KELSEN y el debate que ellos originaron.


 


V.LOS TEMAS EN CUESTIÓN



La ponencia de KELSEN toca muchos temas, como ya lo he indicado. Aun más: por su experiencia en el Tribunal Constitucional demuestra ser un agudo crítico de las situaciones que puedan venir y sobre todo de los aspectos procedimentales que desarrollan las partes ante el Tribunal Constitucional. Pero si bien hace esto con solvencia, es evidente que KELSEN no postula el nacimiento de una nueva disciplina jurídica ni nada por el estilo; se limita a usar la expresión “jurisdicción constitucional”, en el sentido de capacidad de que alguien que no sea el Parlamento pueda ejercer un control constitucional, que él enfoca en ciertos puntos y que en otros no toca por no considerarlo necesario -como es el de los derechos fundamentales o derechos de las personas-. Y esto dentro de un desarrollo en donde el autor demuestra tener grandes perspicacia y conocimiento del manejo de la cosa pública y de los temas que conoce un tribunal constitucional, pero no parece estar enterado de lo que es el desarrollo teórico de la ciencia procesal, bastante avanzado en el mundo germánico de la época y por cierto también en el italiano. De ahí que la tesis originariamente planteada por NICETO ALCALÁ-ZAMORA y CASTILLO de que KELSEN es el fundador de una disciplina que se llama “derecho procesal constitucional” me parece una exageración que no se compadece con la realidad. No solo porque KELSEN no usa el término, sino porque no pretendió fundar o formular una disciplina cuyo fundamento procesal desconocía (vid. DOMINGO GARCÍA BELAÚNDE. El derecho procesal constitucional en perspectiva, México, Porrúa, 2008).


En realidad, lo que sostiene KELSEN en su sugestiva ponencia es, aparte de detalles que son de indudable atractivo, dos aspectos básicos: lo primero es que la Constitución tiene un valor jurídico y no político. Y lo segundo es que, siendo jurídica la Constitución, hay que tener presente la posibilidad de que ella sea alterada o desconocida por los operadores o destinatarios del poder, y en consecuencia tiene que existir un órgano ad hoc que sea el vigilante de la Constitución y el que sancione las infracciones que atenten contra ella. En este aspecto KELSEN no tuvo que lidiar con el poder judicial, toda vez que este órgano del Estado fue considerado en Europa, hasta avanzada la década de los cincuenta del siglo pasado, un mero defensor de los intereses privados, y cuyos miembros deberían ser casi robóticos y actuar mecánicamente, en el mejor estilo de la concepción de Montesquieu. Más bien, el problema era descartar la tesis de la soberanía del Parlamento como impedimento para instalar el control en un órgano ad hoc y en eso se extendió largamente, sosteniendo, entre otros aspectos, que la soberanía no recaía en el Parlamento sino en el Estado, propiciando al mismo tiempo que los magistrados constitucionales fuesen elegidos por el órgano legislativo, que de esta manera aparecían con un manto de legitimidad democrática, que a KELSEN tanto preocupó (a diferencia de muchos juristas de la época, KELSEN fue siempre partidario de la democracia parlamentaria, como se demuestra en sus escritos iniciales, en especial desde la década de 1920, así como en su colaboración política con el régimen democrático instaurado en el nuevo país de Austria).


Es decir, dos puntos fundamentales: el carácter jurídico de la Constitución y la necesidad de un órgano ad hoc para preservar y defender la Constitución.


Ninguna de las dos tesis era en rigor nueva. La primera había nacido a principios del siglo xix en los Estados Unidos, al compás de un célebre caso, el “Marbury v. Madison” de 1803 y desarrollado en la jurisprudencia y la doctrina estadounidenses sobre todo a partir de 1860, a tal extremo que se hizo conocida muy pronto en Europa, en donde se divulgó mucho (vid. EDOUARD LABOULAYE. Estudios sobre la Constitución de los Estados Unidos, París, Brachet, 1866, que contiene el curso que el autor impartió en el Colegio de Francia en 1864).


Y la segunda tenía algunos antecedentes: el más lejano era el jury constitu- tionnaire de SIEYÉS formulado en los tormentosos días de la Revolución francesa. Y luego desarrollado, con mucha lentitud en la Europa decimonónica, como lo demuestran el Tribunal del Imperio y algunos estudios de la época, como la célebre monografía de JELLINEK de 1885 pidiendo un tribunal constitucional para Austria (cfr. JÖRG LUTHER. Idee e storie di giustizia costituzionale nell’Ottocento, Torino, Giappichelli, 1990).


¿Cuál era entonces la novedad del planteamiento kelseniano? La primera tesis, si bien desarrollada en los Estados Unidos y acogida a lo largo del siglo xix en los países de América Latina -aun cuando muchas veces la práctica iba en sentido contrario-, era totalmente desconocida en Europa y en todo caso no aceptada, y ni siquiera estudiada o comprendida. Era, pues, una total renovación desde el corazón del derecho público europeo. Y la segunda, con antecedentes como en todo, fue prácticamente una creación original. Y si bien el Tribunal Constitucional austriaco fue obra de varios juristas -uno de ellos KELSEN, sin lugar a dudas-, el más solvente teórico que tuvo fue KELSEN. Y creo que ese es su gran mérito y su aporte indiscutible. Dos enunciados relativamente nuevos, pero reformulados en un momento oportuno, con todo rigor y con nuevos matices, previendo las cosas que podían pasar y dándole una formidable armazón teórica que no existía y que ha sobrevivido hasta ahora. Y si bien ha pasado mucha agua bajo los puentes, la formulaciónkelseniana, expresada en un estilo seco, muy ceñido pero con una lógica inflexible, ha resistido el paso de los años y puede, por eso, considerársele un clásico que aún se lee con provecho.


Volvamos, pues, a la discusión de octubre de 1928.


 


VI . EL DEBATE EN EL INSTITUTO



La sesión del sábado 20 de octubre de 1928 tuvo dos partes: la de la mañana se destinó a asuntos administrativos y estuvo dedicada a la actividad del Instituto, a sus proyectos y a futuras reuniones, a los temas y ponencias que presentarán los miembros -señalándose que KELSEN, en la sesión del próximo año, o sea de junio de 1929, trataría el tema “la cuestión del referéndum y de la iniciativa popular” conjuntamente con los también miembros profesores FLEINER, GARNER y THOMA-. La sesión se levanta a las 11.30 horas.


La sesión plenaria de la tarde se abre a las 14.15 horas. Preside la sesión GASTÓN JÉZE y asisten a ella los señores ÁLVAREZ, BARTHÉLEMY, BONNARD, DUGUIT, DUEZ, FLEINER, GASCÓN y MARÍN, GRONSKI, KELSEN, LAFFERRIÉRE, LAUN, MESTRE, barón NOLDE, Romieu, THOMA y MIRKINE-GUETZÉVITCH, este último en calidad de secretario. Se inicia con la exposición de KELSEN, que es un resumen de su ponencia y que luego se publica en el Annuaire (pp. 52-143).


La primera intervención corresponde a DUGUIT, quien en cierto sentido hace un planteamiento previo, pues cuestiona la clasificación jerárquica del ordenamiento jurídico que sostiene el ponente en relación con las reglas de derecho. Señala que no se puede comparar, clasificar y jerarquizar más que cosas de la misma naturaleza, sin juntar unas con otras. Según señala DUGUIT, la tesis de KELSEN reúne en una misma jerarquía cosas muy diferentes: por una parte, las reglas (Constitución, leyes, reglamentos, etc.) y por otra, actos jurídicos (actos administrativos, actos jurisdiccionales) que no son reglas. Precisa que el reglamento no ejecuta la ley -como sostiene KELSEN- sino lo completa. A esto contesta KELSEN señalando que la única diferencia entre las reglas y los actos que no son reglas es que las reglas son generales mientras que los actos jurídicos son especiales, pero que tienen en común el poder ser agrupados en una sola categoría: ser normas. En cuanto al segundo punto, precisa que acto de ejecución es decir lo mismo que completar o precisar, y añade otros argumentos. A ello replica DUGUIT, tras lo cual el presidente JÉZE propone cerrar esta discusión preliminar que considera necesaria y regresar al objeto propio de la ponencia, o sea, si la garantía de la Constitución debe ser confiada a una jurisdicción única y especial o, por el contrario, a todos los tribunales. Y como segundo punto, si la cuestión se presenta en el mismo grado en los estados unitarios y en los estados federales.


A continuación hace uso de la palabra BARTHÉLEMY, recordando la importancia del problema, toda vez que no es difícil constatar que fácilmente un poder tiende a desbordarse y a obstruir a otro. Pero entiende que la solución del problema consiste, en su opinión, en que el control de constitucionalidad corra a cargo de los tribunales ordinarios. Estima que la idea de un tribunal especial es totalmente impensable en Francia y totalmente inviable. Peor aún si se trata de un estado unitario.


Interviene luego GASCÓN y MARÍN, quien discrepa con BARTHÉLEMY. Dice que España conoce en teoría lo que sostiene este profesor, pero que en la práctica no ha dado buenos resultados, no solo por temor de los jueces, sino por la posibilidad de las sentencias contradictorias, a diferencia de una jurisdicción constitucional única que evita ese inconveniente.


Agrega luego BARTHÉLEMY que no es opuesto a la institución de un tribunal constitucional especial, pero lo ve como un procedimiento insuficiente; estima que se podría combinar ambos sistemas, admitiendo, por otro lado, la excepción de inconstitucionalidad ante los tribunales ordinarios.


Luego interviene FLEINER, quien expuso la manera como se trataba el tema en el derecho suizo y en la Constitución de 1874 -vigente en aquella época- centrado sobre todo en el Tribunal Federal y con alcance solo para las leyes cantonales y no para las leyes federales. Agrega que sobre esto último hay un proyecto de reforma constitucional en trámite (pero que no prosperó en ese período).


Yendo al punto central del debate, interviene DUGUIT señalando que él es partidario de la excepción de inconstitucionalidad ante los tribunales ordinarios, como el mejor remedio para este tipo de control y descarta la posibilidad de un tribunal especial, por inoperante y peligroso.


Luego KELSEN, a solicitud del presidente Jéze, da un breve informe sobre los resultados de la experiencia en Austria, señalando que hasta ese momento el funcionamiento del Tribunal Constitucional no ha despertado críticas serias. Apunta luego al modo de elección de los magistrados y se extiende sobre los problemas políticos que estos sistemas conllevan y la manera como en Austria han tratado de soslayarse. Avanzando sobre el tema, dice que pueden presentarse problemas en su país por asuntos de orden político. Y que, además, el sistema de la excepción de inconstitucionalidad tiene la desventaja de que crea un margen de incertidumbre, pues tanto se declara una ley constitucional como luego se puede llegar a conclusión diferente en un tribunal distinto. El problema que diferencia ambos sistemas, señala KELSEN, es el de la centralización, o sea la concentración de lo contencioso, y también sobre los alcances, toda vez que en el sistema de excepción de inconstitucionalidad se logra un resultado parcial, aplicado al caso, a diferencia del sistema concentrado, que tiene un alcance general.


Luego THOMA expone el estado de las tendencias existentes en el derecho alemán, en donde el control solo se ejerce sobre las leyes de los estados, si bien ante el silencio de la Constitución; el Tribunal del Imperio ha declarado por sentencia de 1925 que tiene competencia para anular también las leyes del Imperio, sobre lo cual hay ya proyectos para una solución más acorde.


Finalmente, JÉZE sugiere que el control de constitucionalidad podría hacerse dentro de las propias asambleas legislativas, solución política que estaría alejada del carácter y temperamento conservador que caracteriza a los jueces y también a los juristas.


Cerrando la discusión, JÉZE señala que no cree necesario formular conclusiones como se ha hecho en otra oportunidad, pues se trata de un tema donde las opiniones se encuentran muy divididas.


 


VII. LO QUE QUEDÓ DEL DEBATE Y ALGO MÁS



Ahora bien: ¿qué se puede sacar en claro luego de este debate, sucinta pero acertadamente recogido en el acta de la sesión del Instituto de 1928 a la cual asistió KELSEN? Pues simplemente que no hubo acuerdo con la tesis KELSENiANA, que fue objeto de críticas y matizaciones, pero no de una recepción plena y menos aun dentro de los supuestos por él expuestos.


El debate puede analizarse en los dos niveles en que se desarrolló. El primero es de carácter previo; el segundo es de fondo o sustancial.


El primero es una discusión entre DUGUIT y KELSEN. Se trata nada menos que de LEÓN DUGUIT, una de las grandes figuras del derecho público francés y además en la cumbre de su fama, pues sus obras se leían y difundían en todas partes. DUGUIT había nacido en 1859 y ya era hombre mayor cuando intervino en los debates, pues moriría en diciembre de ese mismo año de 1928. Tenía en su haber varias publicaciones, infinidad de actividades y docencia muy calificada en la misma Francia, como lo demuestran las invitaciones de que había sido objeto (no solo dictó conferencias en los Estados Unidos invitado por la Universidad de Columbia, sino que lo hizo también en la Argentina y en Madrid, en donde se publicaron sus textos). Era autor de un gran tratado de derecho constitucional (la segunda edición se publicó en París en cinco tomos en el período 1921-1925; inició la tercera en 1927-1928, pero no llegó a concluirla; apareció actualizada a cargo de su hijo en 1930) que en cierto sentido queda resumido en su Manual de derecho constitucional, del cual hay cuatro ediciones en francés, la última en 1923 (hay versión castellana publicada en Madrid en 1922 y 1926 y una reciente reimpresión a cargo de la editorial Comares, bastante descuidada). Y claro, lo que puso en evidencia DUGUIT fue un distinto enfoque teórico del derecho y una aproximación diferente al planteamiento de KELSEN y por ende no había posibilidad de entendimiento alguno. Aún más: si bien sugestivo el esquema de DUGUIT, formulado a fines del siglo xix y principios del xx, es un hecho que hoy carece de importancia, pues el planteamiento KELSENiano lo ha sobrepasado largamente. En tal sentido, cronológica e intelectualmente, el gran DUGUIT es preKELSENiano (por lo menos en este punto).


La tesis de fondo que postula KELSEN es la de un tribunal ad hoc, especializado y concentrado, para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes.


Y aquí las críticas se dividieron en dos: por un lado, los que no lo aceptaban (o lo aceptaban muy matizado) y por otro, los que, aceptándolo, entendían que eso era válido para los estados federales, mas no para los unitarios. Pero el planteamiento KELSENiano, si bien incidió en la importancia del modelo concentrado en un sistema federal, como lo era Austria en aquel momento, no redujo su utilidad a los estados compuestos, sino a todo tipo de estados.


Sin embargo, si bien no existió una oposición frontal contra la tesis de KELSEN sobre la necesidad de un modelo concentrado como contralor de la constitucionalidad, es evidente que tampoco contó con fervorosos entusiastas. En la práctica, el debate se desvió y se encaminó hacia la defensa de lo que ahora se llama “modelo americano” o, en terminología francesa, “excepción de inconstitucionalidad”, que consiste en dejar que los tribunales ordinarios se encarguen de estos problemas y cuyas sentencias solo se aplican a la partes. Y no solo eso: afloró también una posición tradicional en la doctrina francesa, refractaria y temerosa de los jueces como es la expresada por Jéze, que sostiene que por temperamento y por tradición, tanto jueces como juristas son demasiados conservadores y reacios al cambio y por eso hay que dejar este problema en manos de las asambleas legislativas, o sea, de los políticos. Lo que hizo aquí JÉZE fue simplemente retratar lo que pasaba en aquel entonces en Francia, mientras que DUGUIT expresaba un deseo o una aspiración que en ese momento no existía.


En fin, si bien la tesis de KELSEN fue expuesta en un auditorio pequeño pero de muy alta calidad y sobre todo de gran representatividad académica, no encontró mayor eco y ni siquiera fue defendida por otros colegas, a tenor de lo que se desprende del acta publicada. Fue, pues, un esfuerzo importante, pero que no tuvo frutos inmediatos. Pero como todo se publicó en el Annuaire del Instituto, el debate fue muy conocido, aun cuando la recepción de su tesis solo fue posible después de la Segunda Guerra Mundial, esto es, a partir de 1945.


Para ese entonces (1945) KELSEN había abandonado Austria, luego Alemania, Checoslovaquia y Suiza, para refugiarse en la hospitalaria comunidad académica estadounidense, a la que llegó en 1940. Y se alejó también de estos problemas y se dedicó más a aspectos teóricos del derecho (en especial de su teoría pura), de filosofía política y, sobre todo, de derecho internacional. Su último planteamiento en materia de Estado fue su gran libro sobre el derecho y el Estado que publicó en inglés en 1945, con el auspicio de la Universidad de Harvard. Y lo hizo sobre todo para ajustar su teoría y actualizarla, acorde con los nuevos enfoques y tendencias que había observado como consecuencia de la guerra y, sobre todo, de su convivencia con otra familia jurídica: el common law.


El interés de KELSEN por el tema del control de constitucionalidad se cierra, por así decirlo, en 1930, cuando empieza un exilio oscilante que termina cuando llega a los Estados Unidos en 1940 y de donde no saldrá más, salvo para cumplir tareas académicas o atendiendo invitaciones del exterior. Por tanto, no vuelve sobre el tema, con la excepción de un breve ensayo publicado en inglés en 1942 (cfr. “Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the Austrian and the American Constitution”, en Journal of Politics, vol. 4, mayo, 1942, n.° 2, pp. 183-200), en donde lo que hace es ahondar la diferencia que advierte en ambos modelos -y que había adelantado en las discusiones parisinas de 1928- para precisamente señalar la superioridad, por lo menos teórica, del modelo concentrado por él formulado. Y el mencionado libro general de 1945, en donde el tema es tratado algo marginalmente.


 


V111. UNA VICTORIA A LARGO PLAZO



Por esas paradojas del destino, el inmenso esfuerzo desplegado por KELSEN para difundir y exponer su tesis sobre las bondades del modelo concentrado no tuvo éxito. Es cierto que Austria, su propio país, había optado por el modelo, pero muy pronto, como él mismo lo advirtió, surgirían problemas políticos, de los cuales él fue víctima, pues tuvo que abandonar el Tribunal a principios de 1930, que fue lentamente desmantelado hasta que perdió su razón de ser en 1934, para desaparecer finalmente.


En París, en donde cifró tan grandes esperanzas, a tal extremo que viajó personalmente para defender sus tesis, tampoco tuvo mayor eco, si bien académicamente sirvió para que sus planteamientos fuesen conocidos en el resto de Europa, en los Estados Unidos y sobre todo en América Latina, en donde se incorporó al debate académico a partir de los años cuarenta.


La suerte del modelo concentrado solo sale a relucir tras la Segunda Guerra Mundial: con la Constitución italiana de 1947 y luego con la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Ambas serían seguidas por otros países, que los imitaron e incluso fueron más allá que los originales planteamientos Kelsenianos y que hoy se encuentran ampliamente diseminados en la gran Europa, en América Latina y en Oriente.


Francia, país tradicionalmente refractario a los jueces y fiero partidario del control parlamentario y de la supremacía del órgano legislativo, no acusó la influencia Kelseniana. Mejor dicho, tuvo cierto eco en el pensamiento jurídico francés, pero el mundo político permaneció infranqueable. En la práctica, el control constitucional en Francia ingresa tímidamente y en forma muy sui generis con el Consejo Constitucional creado por la Constitución de 1958. Pero solo en 1971 se inicia un proceso en la cual el Consejo Constitucional se acercará lentamente a lo que es un tribunal constitucional, como lo demuestra la última reforma constitucional de julio del 2008.
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