KELSEN EN ESPANA

Por BENJAMIN RIVAYA

«La realidad del mundo se presenta a nuestros ojos multiple, espinosa, en
estratos apretadamente superpucstos. Como una alcachofa. Lo que cuenta
para nosotros en la obra literaria es la posibilidad de seguir deshojandola
como una alcachofa infinita. descubricndo dimensiones de lectura siempre
nuevas.»

(ltalo Calvino, Por gqué leer los cldsicos)

Entre los dltimos afios de la década de los cincuenta y los primeros de la si-
guiente, Legaz Lacambra escribid vanios articulos dedicados a analizar el influjo
que la teoria kelseniana habia ejercido en Espafia. Digo en Espafia porque no solo se
refirié a nuestra doctrina, y tampoco finicamente a la jvsfilosofica, sino que ademds
constatd la impronta que aquel pensamiento puro habia dejado en algunas leyes, tan-
to de la Repablica como del régimen franquista. La Constitucién republicana pre-
veia en su articulo 121 la creacion de un Tribunal de Garantias Constitucionales, tri-
bunal similar al austriaco de Justicia Constitucional, producto del genio kelsenianc.
Por su parte el franquismo se habia dado leyes que también evidenciaban el influjo,
como la reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 1956, o la del
Reégimen Juridico de la Administracion, de 1957, pues ambas resaltaban el principio
de jerarquia normativa, picza cardinal de la doctrina de Kelsen y convertido ya en
lugar comun de la ciencia juridica. A juicio de Legaz, aquello era la prueba de que la
teoria pura del Derecho lograba superar el procese de falsacion al que se la sometia
constantermente (1). Pero no solo la legislacion era deudora de ese pensamiento sino
que la misma filosofia espaiola tenia que reconocer su deuda. Para empezar porque
el propio Ortecga, el mas genial pensador espafiol del siglo, habia bebido «en la doc-
trina de Kelsen v no solo en la de Durkheimy», como a veces se decia, para construir
su concepto de sociedad. Al fin y al cabo, segiun Ortega eran 1os usos lo constitutive
de lo social, y concebia éstos en un sentido «rigidamente normativistan, Normal en-
tonces que los discipulos tuvieran en cuenta a quien tanto habia influido cn su macs-

(1) Lecaz: 1957, pags. 34-37, 1958, pags. 164-167; 1964, pags. 173-179,
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tro (2). Los cientificos del Derecho espafioles, sin embatgo, no parecian aceptar la
construccion ideal del tedrico del Derecho. Al menos como regla general —decia
Legaz —, pues también habia quien la habia valorado con justicia: Demofilo De
Buen, Quintano Ripollés o Jesiis Fueyo (3).

Los trabajos referidos, sin embargo, mostraban ciertas curiosidades: que se de-
dicaran a apuntar la adhesion del fundador de la Falange a Ia teorfa pura (4), por
gjemplo, pero también que casi no se refirieran a los colegas fusfilésofos del autor.
En cualquier caso su conclusion parecia acertada: «es preciso distinguir entre el gra-
do de conocimiento, de aceptacién v de influencia de la doctrina de Kelsen en Espa-
fian. En efecto, y para él el conocimiento que sc habiz tenido y se tenfa de ella era
«cabaly, aungue eso no significara que hubiera sido aceptada o que hubiera tenido
un inflyjo notable, cosas que no habian ocurrido y que achacaba a «las tendencias
dominantes en nuestro pensamiento» (5). Conociendo a Legaz, es dificil saber hasta
qué punto se trataba de una critica a la filosofia oficialmente implantada aqui, pero
lo parccia. Sea como fuere, el iusfilésofo espailol marcaba un camino correcto para
la investigacion de la penetracion del kelsenismo en nuestra patria. Sin embargo, no
todos estarian de acuerdo con sus juicios.

Ya en 1966 Elias Diaz decia abiertamente que habia que volver los ojos a Kel-
sefrt, cuya mala prensa en Espafia se debia al tusnaturalismo de cortos vuelos que
predominaba aqui (6). Después, en 1974, sera Capella ¢l que se queje de la ignoran-
cia que demostraban los juristas espafioles, asi como de la deformacion a que se ha-
bia viste sometido el pensamiento de aquél (7). Mas tarde Gregorio Robles matizara
el juicio al reconocer que la teoria pura si habia influido «decisiva y ampliamente»
en la doctrina espatiola, tanto cientifica como filosdfica, aunque muchas veces se la
redujera a simples lugares comunes y se hablara de oidas (8). Por fin, Manuel Atien-
za lanzara el juicio que ~—creo— es mas aceptado hoy: «nunca lamentaremos sufi-

(2) Leocaz: 1957, pags. 31-32; 1958, pag. 162. La relacidn de KELsEN con Orfega todavia esla por
estudiar, aunque ya haya distintas referencias; LrGaz, 1960, pags. 13-14; Hierro, 1963, pag. 104;
RoBLEs, 1982, pags. 181-182, Es cierto que entre ambos pensadores cxisten marcadas diferencias, pero
también que muy probablemente el primero pesd sobre el scgundo. En cualquicr ¢aso, reciprocamente se
iluminan. Si para ORTEGA son las rormas lo constitutive de 1o social (OTERGA, 1988, pag. 15), también lo
eran para KKELSEN, si bien Gnicamente desde un determinande punto de vista, precisamente el que no silo
ve en la sociedad un trozo de naturaleza. En sus primeras obras, KELSEN concebia la sociedad no como
una realidad natural sino normativa, esto es, una realidad donde se «conexionan sus elementos respecti-
vos de modo radicalmente diverso» a como ocurre en aquélla: Keisen, 1933, pag. 10. Posterionuente,
como sabemos, KELSEN afirmard que la sociedad puede concebirse bien como parte integrante de la natu-
raleza, bien como orden nowmativo, seglin se mire.

(3) LEecaz: 1957, pags. 37-39; 1958, pdgs. 168-170; 1964, pag. 173.

{4} Sobre esta cuestion LEGAZ ya habfa escrito al fin de la guerra, destacando la formacion juridica
de Jost ANTONKY, LeGaz: 1939,

(5) Legaz: 1957, pag. 40.

(6) ELtas Diaz; 1966, pag. 15,

{7y CaPELLA: 1974, Pag. 109

" (8) RosLes: 1982, pag. 152
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cienternente la escasa penetracion del pensamiento kelseniano en la cultura juridica
espafiola contemporanean (9). Refiriéndose al franguismo, algo parecido venia a de-
cir Laporta dltimamente, que de Kelsen «a partir de los afios cuarenta hubo en Espa-
fia una suerte de repudio unanime del que algln dia habra que pedir cuentas» (10).
La opinién iusfilosotica, por tanto, constata insuficiencia en la recepcidn, pero en
distinto grado.

Yendo a la primera reeepeidn que se produjo en Espaiia de la teoria pura, creo
que se pucde afirmar que no fue tardia. Es cierto que ya en la década de los diez Kel-
sen publica las primeras obras, pero sera en la siguiente cuando sistematice 1deas y
aumente el ritmo de su produccion bibliografica. Por eso digo que no fue tardia, por-
que a fines de los veinte, cn 1928 en concreto, aparece en castellano ¢l Compendio
de teoria general del Estado, traducido por Luis Recaséns Siches y Justino de Azca-
rate. El mismo afio, ademas, Recaséns ya daba cuenta, aunque en italiano, del pensa-
miento del austriaco, y al siguiente aparecen sus Direcclones contemporaneas del
pensamiento juridico. donde sc dedica amplio espacio a aquél. No quiero decir con
esto que fuera Recaséns el primer conocedor espaiol del pensamiento de Kel-
sen (11), con quien ya habia estudiado personalmente, pero si ¢l primero en darlo a
conocer aqui (12). Ademas de traducir, por tanto, Recaséns exponia aquella doctri-
na, mas también apuniaba las criticas que contra ella se habian lanzado, las de Her-
mann Heller, por ejemplo. Al fin y al cabo, el «paisaje intelectual juridico» de aque-
llos afios se dividia en dos bandos enfrentados: «kelsenianos y antikelsenia-
nos» (13). Por otra parte, se veia que el espafiol accptaba gran parte de aquella
construccion, pero no teda. A su juicio, la teoria pura erraba cuando pretendia cons-
tituirse en teoria general del Estado, porque ésta exigia tener en cuenta diversos as-
pectos metajuridicos que aquélla, por principio, no podia abarcar. Realmente se tra-
laba de una teoria fundamental de lo juridico que investigaba con acierto los concep-
tos a priori del Derecho, pero con ello tampoco podia pretender censtituir una
filosofia juridica plena, pues no se ocupaba ni con cuestiones ontologicas ni estima-

(9)  ATiEzA: 1989, pag, 232,

(10)  Francisco I LAPORTA: «Nuevas piczas para el Derechon, Babelia. K Pals, 3-mayo-1997,
pig. 17.

(11} Como lucgo se sabria, Jost GOMEZ DT LA SERNA tenia un buen conocimiento del neckantismo
juridico, KeLseN inciuide, ¥ ya en 1924 habia escrito un trabajo donde trataba, entre otras cosas, de la po-
lémicy entre KELSEN y SaNDER. Sdlo mucho tiempo después llegd a ver la luz, ¥ con ella pudo saberse de
la polémica entre los dos neokantianos y, sobre todo, de la critica que GOMEZ DE La SERNA Ic hizo a
KeLseN: wprofesa una epistemologia completamente prekantianan; GOMEZ DF LA SERNA: 1948, pag. 178.

(12) Sobre la intreduceion de KELSEN ¢n Espaia se contienen sintéticas pero muy interesantes in-
formaciones en GiL CREMADES: [968, pags. 14-15,

{13} RECAsENs: 1936, pag. 48.
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tivas, cuestiones que cran propiamente insfilosoficas. En el fondo, esa especulacidn
deberia integrarse en otra mas amplia sobre el mundo y la vida (14}, v para Recaséns
¢sta era la de Ortega.

Pero en aquellos afios Recaséns también habfa aconsejado a un joven aragonés
vinculado a la escuela de Mendizabal, Luis Legaz, que se ocupara en su tesis con la
escuela de Viena, consejo que seguiria ([5). También le recomendaria nada menos
que ante el mismo Kelsen y asi, en 1930, Legaz ya se encontraria en Viena poniendo
fin a su estudio (16). No se puede decir que fuera la primera investigacion en pro-
fundidad, pues las de Recaséns también lo cran, pero si la mas cxtensa que hasta cn-
tonces se habia producido, y una de las mayores de entre todas las que se hayan he-
cho nunca en lengua castellana. La admiracidn del joven discipulo espafiol por el
maestro era infinita; «Considero el advenimiento de la doctrina kelseniana como un
hecho que para la filosofia juridica no es menos importante que la critica kantiana
para la filosofia pura», decia. Pero le veia la misma deficiencia que apuntara Reca-
séns, que no era una filosofia completa sino parcial, que dejaba a un lado las cuestio-
nes ontoldgicas y axiologicas (17). Por lo demas, Legaz también se dedicaria en
agquellos afios a traducir a Kelsen, y asi aparecen en castellano EI método y los con-
cepros fundamentales de la teoria pura del Derecho, «un escrito inéditoy (18), en
1933, la Teoria General del Estado y, traducida junto con Luengo Tapia, Esencia y
valor de la democracia, al siguiente, en 1934, justo cuando la Replblica democrati-
ca espaftola estaba siendo puesta en cuestidn, y en 1935 «la técnica del Derecho
Internacional y la organizacion de la paz». Si Recaséns, que en general actud como
auténtico motor para la iusfilosofia espafiola, fue el primer receptor, Luis Legaz serd
—creo yo— el mas importante. Los rastros de kelsenismo v antikelsenismo que se
puedan encontrar en Espaiia, en muchas ocasiones acaban en Legaz, en cuya obra se
mantuvieron siempre los motivos kelsenianos, y casi todas las veces junto con otros
dificilmente compatibles con ellos (19).

Pero durante la etapa republicana ya otros autores ponen de relieve sus conoci-
mientos sobre la teoria pura del Derecho. Un Gonzélez Vicén formalista parecerd
atraido por el pensamiento kelsentano (20}, cosa que no volverd a ocurrir (21), Ha-

(14) Recaseins: 1933, pags. 8-13; 1936, pag. 49.

(15) REcasens: 1933, pag. 11.

(16) Leaaz; 1971-1972, pags. 77-78. Parece ser que ademas de REcasENS v LEGaz, otro iusfilasofo
espafiol estudiaria con Krtsen, Buas RAMos SoBRINO, si hien no se observa ningin influjo en su escasa
obra.

(17} LeGaz: 1933, pigs. 15-16. E] propio LrGaz dirh mas tarde que su posicion se hallaba ¢n una
«linea semejante» a la de Recasens: LrGaz, 1964, pig. 171,

{18) GiL CrEMADES: 1968, pag. 15.

{19)  En LedGaz, fondamentales conceptos como los de «obligacion» a «validez» tenian raigambre
kelscniana, pero también escoldstica: vid DFRLGADO: 1980, pags. 228 y 249.251; Rrvava: 1995,
pags. 35-39.

{200 GowzALez Vickn: 1932, plps. 61-64, 68-69 y 77-83,

(21) Poco después, al describir los lineamentos de la teoria kelseniana, lo hard de forma aséptica y
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brian de pasar cincuenta afios para que Gonzilez Vicén expusiera de nueve y critica-
ra definitivamente la teorfa pura del Derecho: «Tras su pretendido esquema formal
del Derecho, también en Kelsen, como en todo sistema que pretende ser estricta-
mente racional acecha y se hace presente la experiencia por todas las junturas de la
construccion» (22). Medina Echevarria, sin embargo, ya por aquel entences s¢ mos-
traba mas critico, probablemente por su orientacién a la sociologia, lo que hacia
comprensible el juicio que le merecia la obra de Kelsen: insuficiente, pues con sus
herramientas metodolégicas no podia resolver el problema fundamental, «el de la
conexion de los fendmenos reales con el mundo del espiritu» (23). Por su parie
Mendizibal, un escolastico modernizado, aceptaba la estructura jerarquica del orde-
namiento que Kelsen habia dibujado; discrepaba en cambio en la cuestién del funda-
mento, que no era ninguna hipdtesis, sine una norma real pero de Derccho Natu-
ral (24). Por fin, un joven Gémez Arboleya que también habia estudiado en Alema-
nia, pero con Hartmann y Spranger, no con Kelsen, lefa su tesis doctoral sobre
Hermann Heller, una tesis que no se publicaria hasta pasada la guerra civil, donde
criticaria los presupuestos de la teorfa pura, sobre todo su hipernormativismo: «A
Kelsen, como a un nuevo Midas, todo lo que toca se le convierte en oro norma-
tivon (29).

Los comienzos de Kelsen cn Espafia, entonces —creo yo—, no fueron desafortu-
nados. Antes al contrario, se le tuvo en cuenta con traducciones y estudios, algunos
monograficos y de especial importancia. Se triataba de un pensador puntero v atracti-
vo; también, en algin sentido, extrerista. Era 10gico que se le tuviera en cuenta como
se le muvo, Pero importa aqui una pregunta. En ¢f estudio citado, Gomez Arboleya ha-
bia dado una interpretacion correcta —pienso yo— de las corrientes juridicas antifor-
malistas que surcaban el continente. Habia visto que Kelsen era el representante ma-
yor de un normativismo «tipicamente parlamentario», y que la reaccion habia tenido,
en el caso de Smend, tintes liberales; otros contrarrevolucionarios en el caso de
Schmitt y, por fin, humanistas en la especulacidon de Hermann Heller (26). La cuestion
es la de 1a relevancia politica que tuvo la introduccién de la teoria pura en Espafia,
esto es, si caben lecturas politicas de la recepeion o s6le hay que ver en ella un capitu-
lo técnico en nuestra historia iusfilosofica. Sin duda la primera posibilidad ¢s la co-
rrecta, cuando en el librito acerca de la democracia (y ferozmente anticomunista, por
cierto) que habian traducido Legaz y Luengo, Kelsen decia expresamente que habia

dedicindole, en comparacion con otros autores y comientes, muy paco espacio; GONZALEZ VICEN: 1935,
pags. 121-125. Lo que es mas curioso aln es que en sus grandes articulos sobre ¢l positivismo juridico,
GONZALEZ VICEN no rescrvara ningln espacio para KELSEN. Me refiero a «E) positivismo en la filosofia
del Dereche contempordnear (1950). «Sobre los origenes y supucstos del fermalismo en el pensamiento
juridico contemporancoy (1961) ¥ «Sobre el positivismo juridicon (1967).

(22) GowzaLkZ VICEN: 1985, pag. 50.

(23} Menina Ecnevarria: 1935, pag. 63

(24) MENDIZABAL: 1931, pdgs. 363 y 365-366.

(25) Gomez ARBOLEYA: |982, pig. 18

(26) GoMEz ARBOLEYA: 1982, pags. 24-29.
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«wuna conexion intima entre los problemas de la politica y los de la filosofian (27).
Evidentemente, no se plantea que hubiera una directa intencionalidad politica en
aquellas traducciones y estudios, pero $i alguna trascendencia objetiva, ajena a preten-
siones personales. ;Quiénes fueron los grandes anfitriones de Kelsen en Espafia? Re-
caséns y Legaz, sin duda. En cuanto a quienes fueran éstos, no sdlo se trataba de dos
de los mas representativos jusfilésofos espaficles del momento, sino que eran ambos
politicamente moderados. Con raices democristianas, los dos eran liberales conserva-
dores y, durante tiempo, partidarios de la Repuablica. Es claro en el caso de Recaséns
que, desde el partido de Miguel Maura v Alcala Zamora, trabajo por ésta. También lo
es en el caso de Legaz, cosa que se evidencia en sus escritos de la época a favor dela
democracia y €l Estado de Derecho. De Kelsen tomaron un brillante tecnicismo juridi-
co, pero también el valor de un cierto relativismo critico, La guerra civil, empero, hizo
que Recaséns, temiendo por su vida y desilusionado con el proyecto republicano, se
fuera para Meéxico, donde seguirfa cultivando a Kelsen. Legaz, en cambio, de perso-
nalidad mas compleja y titubeante, acabé tomando opcion por los rebeldes, lo que
hizo que su trayectoria doctrinal fuera singular (28).

II

Durante la guerra civil, claro, poco se hablo de Kelsen. Luego, el resultado de la
tragedia impuso un régimen cuya ideologia nada tenia que ver con la kelseniana. Sin
embargo, aunque se le combatiera doctrinalmente, es curioso que el genio kelseniano
fuera también admirado por los iusfildsofos académicos del franquismo (29). No deja-
ron de criticar su doctrina, pero le respetaron como pensador. El juicio radicalmente
negativo no ving de ellos sino de los filosofos religiosos que pretendian imponer la es-
colastica como anica forma legitima de pensamiento (30). La admirable y radical res-
puesta ante aquel estado intolerable de cosas fue de Legaz (31), en un articulo titulado
«INotas sobre el valor actual de la teoria pura del Derecho» (32): «al coro de sus siste-

(27) KELsEn: 1934, pdg. 130.

(28) Vid Rivaya: 1998a.

(29) A este respecto puede verse mi tesis doctoral, en concreto el capitulo titulade «KELSEN ent 12
iusfilosofia dc posguerran: 1998b, pags. 200-203.

(30) Sin duda esta corriente critica perdurd en el tiempo, pucs ya era 1954 cuando se publict un de-
fectuoso trabajo sobre KELSEN, un trabajo que pretendia analizar su metodologia desde Ta dptica de la
wdoctrina tradicional». Lo curiose es que el autor se extrafiara de que las tesis de KELSEN, «de modo inve-
rogimily, se hubieran extendido tanto: LOpPEz TLrana: 1954, pag. 5.

(31) Elmisme LEGAz habia side advertido. Expresamente sc le dijo que la admiracién por KELSEN
era incompatible con la pretensién de participar en la construccion de la Nueva Hspafia: vid RvF,
524-525, septiembre-octubre de 1941, pag. 174,

(32) Elarticulo respondia a una especie de homenaje que RUDOLF A. MiTALL organizd en 1941, al
cumplir el maestro sesenta afios, y que consistio en publicar articulos sobre la teorfa pura en distintas re-
vistas cspecializadas de todo el mundo: LEgaz: 1971-1972, pig. 78.
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maticos detractores» le advertia que muchas de las construcciones kelsenianas ya es-
taban «definitivamente» incorporadas a la ciencia juridica, por muchoe que le dirigie-
ran «gruesos improperios» (33). Pasados los afios el autor aclararia que se trataba de
una época «hostily a Kelsen (34), y era cierto, pues el mismo Legaz habia apuntado
tiempo atris que en el tedrico del Derecho se observaban un «motivo protestante-neo-
kantiano» y ofro «panteista-hebraico», lo que dificilmente podia compensarse con
«los quilates de objetividad cientifica que posee la teoria kelseniana del Dere-
cho» (35). Aun asi, que yo sepa nadic se atrevid a replicar entonces al articulo de Le-
gaz en defensa de su maestro. Pero aquel trabajo del que era catedratico de Santiago
importan otros dos aspectos, Por un lado que ahora reconocia que la teoria pura era
mas que stmple teoria fundamental del Derecho, que era una completa filosofia juridi-
ca, «una concepcidon del mundo y de la vida» (36), cosa que en su primer estudio, su
tesis doctoral, habia negada. Por otra que criticaba el pensamiento juridico del nacio-
nal-socialismo, y a ¢l le enfrentaba «el severo sentido clasicista», el «afan de claridad
intelectual» de la doctrina kelseniana, aunque tampoco por eso Legaz aceptara su me-
tafisica y su €tica (37). Con el paso de los afios, esas ideas segwirian siendo plasmadas
en las varias ediciones de su manual de Filosofia del Derecho.

Por lo demas, creo que sin error se puede decir que Kelsen fue conocido por fa
isfilosofia espafiola de la posguerra. Conocido, admirado y criticado. Si lo que Kel-
scn pretendia era elevar una Jurisprudencia en la que no tuvieran cabida otros datos
que los juridicos, aqui y en aquellos anos se negd fal posibilidad. Para unos porque
no se podia prescindir de las rcalidades sociales, para otros porque no se podian de-
Jar fuera las morales. Los iustilosofos que tenian ascendencia orteguiana solian re-
calcar que no habia Derecho sin fuerza (social) y que, por tanto, sin hacer referencia
a ¢sta no se podia comprender lo que fuera aquél. La radical separacion ser-deber
ser lo impedia (38). La mayoria de la doctrina, sin embargo, impugné el edificio kel-
seniano por ignorar la moralidad de] Derecho, y por hacer de esa ignorancia la vir-
tud de su método. En fin, que el fundamento del Derecho no era ninguna hipdiesis
sino, utra vez, €l Derecho Natural (39). En sintesis, v con palabras de Galan, la doc-
trina de Kelsen era «cicga para la dimension facticia y valorativa» de muy diversas
realidades, como la voluntad, 1a persona o el Estado, por gjemplo (40, Mientras tan-
to se iban publicando afuera traducciones, algunas por Legaz (41), de trabajos kelse-

(33) Legaz: 1942, pags. 355 y 371,

(34) LeGaz: 1974, pag. 366.

(35) Lo que por otra parte hacia que la teoria pura —-seguia LEGAZ— fuera «inasimilable, al menos
¢n su totalidads, por los catdlicos: LeGaz, 1940, pag. 79,

(36) LeGaz: 1942, pag. 356.

(37) Lrcaz 1942, pags. 373 y 376.

{38y P LissarraGue: 1944, pags. 19-22; PLRez Buesa: 1940, piag. 27.

{39) P.c. Corts: 1941, pag. 181, Ruiz-GIMENEZ: 1944, pags. 225, 246 v 253 GaLan: 1945,
pags. 253-254.

(40} GaLAN: 1944, pag. 145

(41) Vid. nota 43.
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nianos. En lineas generales, creo que éste fue el discurso gue sobre Kelsen elabord
la filosofia juridica que se hizo bajo el franquismo. Tal vez se eche de menos una es-
cuela kelseniana en Espafia, una escuela que ojala hubiera existido, pere no creo que
sea justo decir que aqui Kelsen fue desconocide o minusvalerade,

Llegados a este punto debemos abrir un paréntesis en la narracion y dejar cons-
tancia del sentido en que hablamos de «Kelsen en Espaiiar. Digo esto porque justo
es reconacer el enorme esfuerzo que en Ameérica Latina se hizo peor un «Kelsen en
espafiol». Seria dificil lograr una relacion completa de la multitud de traducciones al
castellano que alli se efectuaron, sobre todo en Argentina y México. Baste el solo
dato de la traduccion de su obra cumbre, la Teoria Pura del Derecho (Reine
Rechtslehre), pues todas las ediciones se vertieron al castellano en tierras america-
nas: Garcia Maynez, Nilve y Vernengo fucron los traductores de a obra magna (42).
Pero ne solo la Teoria Pura, pues también alld aparecieron Seciedad y Naturaleza,
Derecho v paz en las relaciones internacionales, El contrato y el Tratado analiza-
dos desde el punto de vista de la rearia pura del Derecho o la Teoria General del
Derecho v del Estado. Ademas, se trasladaron al castellano diversos libros sobre la
figura y la obra kelseniana: los de Ebenstein, Kunz o Metall, por ¢jemplo. En esa ta-
rea colaboraron también algunos espafioles exilados. Por lo menos Francisco Ayala
y, como no, Wenceslao Roces, a quien se debe la traduccion de la primera gran obra
de Kelsen, los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Hauptprobleme
der Staatrechtslehve, 2* ed. alemana) (43). La labor latinoamericana, sin embargo,
no se queds solo en la fundamental tarea de la traduccion, pues hubo diversos estu-
dios, comentarios y criticas, algunos de extraordinario valor: los de Cossio, Nieto
Arteta, Garcia Maynez, Vernengo, Erraziriz, Esquivel o Nino, entre otros mu-
chos (44).

IH

Volviendo a Espafia, el siguiente capitulo del kelsenismo en nuestro pais va se
abre en los afios sesenta, cuando nuevas generaciones comienzan a acercarse a la dis-
ciplina. Seguramente debido a Jas circunstancias politicas, en los Bltimos tiempos la
filosofia del Derecho espafiola se habia estancado. Varios pensadores habian deserta-
do de sus filas (Gomez Arboleya, Lissarrague, Truyol)} y, ademas, no habia un aporte

(42) Cfr. RODRIGUEZ PANIAGUA; 1993, pags. 585-586.

(43} FraNCISCO AYaLa tradujo «lLa idca del Derecho Naturals y «La aparicion de la ley de causali-
dad a partir del principio de retribucitns, cn KELSEN: 1946, pigs. 15-52 y 55-112 resp. Curicsamente, en
el misme libro aparecerian otros dos trabajos traducidos por Luis LEGAZ: «La justicia plaldnican y «La
Politica de Aristoteles y la politica heleno-macedonican, on KeLSEN: 1946, pags. 115-144 v 147-206
resp. La traduccidn de WENCESLAO ROCES, KELSEN: 1987,

{44) Al respecto pueden verse de MANURL ECHEVARRIA, KELSEN ¥ los juristas mexicanos, UNAM,
México, 1968, 144 pans., y de Luis VILLAR BORDA, Kelsen en Colombia, TEMIS, Bogota, 1991, 90 pags.
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de nuevos autores, asi que cuando éstos licgaron en los sesenta comenzaron a dar im-
portancia a otros filésofos 0 a ocuparse con temas novedosos, A Kelsen se le recibid
de nuevo. Ahora como si hubiera sido exiliado, lo que en alguna medida cra cierto. En
este sentido, creo que en estos afios hubo dos recepciones diversas de Kelsen. Una de
ellas la llevd a cabo Elias Diaz. De hecho, creo que uno de los libros mds representati-
vos de esta década fue el que edito éste con el titulo de Critica del Derecho Natural,
de varios autores. El afortunado rétulo mostraba una parte del panoramna iusfilosofico
espariol, 1a mds llamativa, la que se oponia al status quo, tanto politico como filosofi-
co. Alli, tras el estudio introductorio de Elias Diaz, el primer trabajo era ¢l de Kclsen,
«Justicia y Derecho Natural», y en €l se enfrentaba a cualquier objetivismo ético v,
por tanto, también a la pretension jusnaturalista. Por lo que se refiere a Elias Diaz, po-
nia en claro lo que significaba el relativismo de aquél, un postulado de la «autonomia»
de la ciencia del Derecho, pero un postulado que no deberia confundirse con ninguna
«ilusion de neutralidad» (45). En cualquier caso, traer a Kelsen a colacion significaba
vincular el iusnaturalismo a un orden politico «esencialmente conservadorn (46). Pos-
teriormente Elias Diaz volveria sobre el tema: por una parte le resultaba inaceptable la
afirmacion de ia irracionalidad de los valores; por otra, «salvaba» a Kelsen cuando
constataba que su relativismo también era relativo, lo que traia como corolario la posi-
bilidad de reconocer algunos «valores dotados de una cierta objctividad racio-
nals (47). Creo que la interpretacion de Elias Diaz era ambivalente, pues reconocia la
incongruencia del planteamiento kelseniano, pero también aceptaba el resultado al
que llegaba, la defensa de la tolerancia y la democracia. La tesis de Kelsen «habria de
concluir «logicamenter en la absoluta indifercncia y equiparabilidad de todos los pun-
tos de vista y de todos los comportamientos practicosn, es decir, «ldgicamenten no se
deducia de ella la opcidn por la democracia. Sin embargo —decia Elias Diaz—, tam-
bién en Kelsen habia «base para una auténtica superacion de ese relativismo, determi-
nando ciertos valores o principios que son necesarios incluso para que éste pueda ma-
nifestarse y ser realidad», por ejemplo la tolerancia (48). En cualquicr caso, en la co-
vuntura espariola Kelsen tomaba la opcion del antifranquismo: por la democracia y
contra ¢l Derecho Natural.

Pero durante este tiempo también otros autores se ocuparon con Kelsen. Me re-
fiero a una serie de iusfilosofos que reconocian la trascendencia de la teoria pura, su
potencia creadora, si bien a la vez se negaban a admitir las ideas de ésta. Por perte-
necer a Uha nueva generacion y a un tiempo nucvo, sin embargo, formularen las cri-
ticas de forma diversa a la de las que se le habian venido haciendo y —a mi juicio—
con gran precision, Radriguez Pamiagua, por ejemplo, rechazé la condena que Kel-
sen habia arrojado sobre el iusnaturalismo cristiano por haber intentado deducir un
deber ser, el Derecho, de un ser, la naturaleza. Precisamente en el trabajo de Kelsen

(45) Evias Diaz: 1966, pags. 14-15.
{46} Vid. ELias Diaz: 1962, pag. 73
(47) Evias Diaz: 1974, pags. 356 y 362
(43) Erias Diaz: 1974, pigs. 359-362.
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que Elias Diaz habia traducido en 1966, aqué! lo decia claramente: la naturaleza es
«un conjunto de hechos conexionados entre si en virtud del principio de causali-
dad», por lo que en buena logica ningim Derecho podria extraerse de ella (49). Ro-
driguez Paniagua, en cambio, resaltd que era ésa una deficiente comprensién de la
naturaleza tal como era entendida por los escolasticos, para quienes equivalia a ra-
zom. Tal vez podia criticarse con otros argumentos este iusnaturalismo, pero no con
el de que no supiera distinguir entre naturaleza y sociedad. Kelsen erraba el blanco,
quizas por «tomar demasiado en serio, demasiado ingenuamente, el término “natu-
ral” aplicado a la ley o al Derecho natural» (50).

También Gil Cremades demostraba estar al tanto del desarrollo de la teoria pura,
ast como de las lecturas de ésta, y se dedico a sefialar sus desacuerdos con esa doc-
trina. Para empezar porque Kelsen veia en «la paz algo esencial al Derechon, cuan-
do la suya no era una teorfa de la justicia sino de la ciencia juridica, por lo que
—conforme al mismo criterio kelseniano— deberia excluir toda referencia a los va-
lores (51). En el fondo, la prestigiosa ideologfa no podia dar cuenta cabal del feno-
meno juridico: «sélo el hombre real y no un artificio mental puede ser el punto de
referencia del Derecho» (52). Poco después, el mismo autor comentaria los Gltimos
trabajos que respecto a la teorfa pura, sobre todo en lengua alemana pero no sélo, sc
habian escrito (53). La exposicion del panorama, empero, incluia otra vez la critica.
O las criricas, porque Gil Cremades, al hilo de las diversas doctrinas, enjuiciaba des-
de varias perspectivas la teorfa pura. Si ya antes habia puesto de relieve la problema-
tica cuestién de los valores cn relacion con esa teoria, ahora volvia sobre el tema
para afirmar otra vez la falta de claridad: Kelsen habia admitido un valor juridico,
pero jcudl era &ste? Desde Iuego, no se identificaba con el valor moral y eso —al
decir del espaiiol— lo convertia en «enigmadtico». En relacion a los valores, ademas,
la ciencia juridica propuesta era neutra y no valoraba, sdlo describia o analizaba «la
validez de una norma en un contexto [dgicox, pero Gil Cremades afirmaba la posibi-
lidad de wna Jurisprudencia que se dedicara también a «los contenidos normati-
vos» (54). Otra cuestion oscura hacia referencia a lo que fuera un «deber ser». Lei-
minger habia apuntado que la expresion tenia hasta dieciocho significados diversos
y el propio Kelsen reconocia que nunca habia tratado de definir lo que fuera, ya que
era indefinible {55). Ahora bien, la critica fuerte y radical —creo yo— se la espet6

(49) KeLsEn: 1966, pag. 103,

{50) RODRIGUEZ PANIAGUA: 1968, pags. 154-155 y 158,

(31) Ow CreMaDes: ; 19657, pigs. 201-203.

(52) Gu. CremaDEs: (19657, pdgs. 204-205.

{53) Dedicaba Gi. CREMaDES cspecial alencion a las ideas de RENE MARCIC v 3 su paraddjica rela-
cion con las de KRLSEN: GiL CREMADES, 1969, pag. 172. Creo que era la primera vez que habia eco de la
figura de Marcic en Espafia. Posteriormente también la tendré en cuenta Lcaz: LEGAZ, 1972, pag. §7.
Mais adelame, FRANCRSCA PUIGPELAT le dedicard su tesis doctoral, En referencia a las selaciones entre la
teoria pura ¥ la del Derecho del ser: PuiGrelaT: 1983, pags. 39-33,

(54) Gi. CrEMADES: 1969, pigs. 160 y 169-170.

{55} G CREMADES: 1969, pigs. 164-165.
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mas adelante: «las condiciones metodolégicas de su teoria no aseguran que se alcan-
ce una realidad real y no mis bien una realidad metodologica. Ese es el riesgo de
todo prurito metodologico» (56).

Ya en los sctenta, y creo que en esta misma direccidn, hay que citar la monu-
mental obra de Rodriguez Molinero, Derecho Natural e Historia, donde dedico al-
gunas paginas a exponer cudl era el pensamiento de Kelsen en relacién al Derecho
Natural. La postura de Kelsen ya es un topico por todos conocido: no existe un De-
recho Natural que pueda fundamentar el Derccho positivo. A su vez, la respuesta de
la teoria pura ante ese problema también es conocida: el fundamento del orden juri-
dico se encuentra en una norma supuesta, «condicidn logica de la validez del Dere-
cho». Sin embargo, 1a polémica originada por esta tesis fue tal que la hacia —segin
Rodriguez Molincro— «tanto © mas discutiblen que la propia del ifusnatura-
lismo (57).

De estos aiios (58), en la misma linea de reconocimiento y critica del kelsenis-
mo, hay que resaltar con especial énfasis los estudios que Degado Pinto llevod a cabo
sobre la teoria pura. A principios de los setenta ya habia advertido que esa concep-
cién juridica, «reflejo congruente de un relativismo ético», era insostenible (59).
Luego le dedicara importantes monogratias. Me refiero en concreto a la que escribié
para criticar la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema dindmico, y a la
otra donde se ocupd con el concepto de obligacion en el sistema kelseniano. Por lo
que se refiere a la primera, Delgado negara fundamento a la concepcién del Derecho
propia de la teoria pura, toda vez que la dialéctica entre sistermnas normativos estati-
cos y dindmices no dejaba de ser artificiosa, incapaz de dar cuenta tanto de la reali-
dad juridica como de Ja moral, o que se demostraba cuando se veia en [a necesidad
de admitir la existencia de sistemas «mixtos» (60). Pero donde realmente se obser-
vaba la imposibilidad del intento era a la hora de resolver ¢! ¢spinoso problema de
los conflictos normativos. Por una parte, en tanto que la ciencia juridica tenia por
miston describir ¢l Derecho, Kelsen habia de admitir fa existencia de tales conflic-

(56) GIL CrREMADES: 1969, pag. 176,

(57Y RoDRrIGUEZ MoLINERO: 1973, pags. 402-407.

(58) Téngase en cuenta que KELSEN fallecio en 1973, aungue su doctrina le sobreviviera con la mis-
ma potencia polémica. Que yo sepa no hubo en Esparia actos de relieve en su memoria, aungue si se pu-
blicaran algunas necroldgicas: ¢n México Recaséns hard un balance (Ricasing, 1974} v en Espafia
CareLLa le rendird homenaje (Careiia, 1974), Poco antes Legaz publicaba su Gltimo estudio dedicado
en gxclusiva al maestro. No sélo recordaba la relacion discipular; también reconocia que el pensador ha-
bia ejercido «un atractivo irresistible» sobre los juristas de su generacion. sin duda debido a sus preten-
siones cientifistas, cuando Ya ciencia ya era entendida como ¢l saber maxime que ¢l hombre podia alcan-
zar. Por 1o demiis, venia a repetir una interpretacion que ya habia mantenido, sobre todo en la posguerra,
pera ahora desprovista de toda ¢condena: la cosmovision de Krisex era la del liberalismo burgués, y eran
«los valores de esa ideclogia los quen proporcionaban «un seatido axioldgicamense plausible a su cons-
truccian cientifican: LEGaz, 1971-72.

(59) DeLeano: 1973-74, pags. 337-338.

(60) DELcapo: 1977, pags. 183 v 187,
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tos. Por otra, sin embargo, en tanto que el juridico se constituia en sistema, no admi-
tia contradicciones. Pero entonces, jera el Derecho un orden normativo dindmico?
Segin Delgado, la confusion provenia del mantenimiento de dos principios al mis-
mo tiempo: el que postulaba el voluntarismo més extremo y ¢l que afirmaba que
constituye el Derecho una unidad carente de contradicciones. La direccién mas
coherente de su pensamiento serd la que tome a partir de 1960, cuando ya admita
claramente que ¢l orden juridico puede contener contradicciones (61). En cuanto al
concepto de obligacion de Kelsen, Delgado lo criticara en un doble sentido: no que-
daba perfectamente claro lo que para Kelsen era la obligacién, toda vez que tampo-
¢o estaba claro lo que fuera la norma, Parece, eso si, que el deber surge cuando el or-
den juridico estatuye una sancion para la conducta contraria a la debida, pero enton-
ces lo que sea ¢sta depende de la coaccién, cosa que se prueba cuando se advierte
que la teoria pura «representa la simple y completa consagracion del poder como
Derecho» (62).

v

Avanzados los setenta, mientras ain siguen escribiendo autores ya consagrados,
aparece otra generacion de iusfilosofos. Con respecto al kelsenismo, creo que el mas
destacable de los nuevos que se dedican a su exposicidn, introduccidn y critica, es
Albert Calsamiglia. De hecho existe una analogia entre su labor y la de Legaz, cuan-
do ambos realizaron su tesis doctoral sobre la teoria pura y ambos tradujeron obras
de Kelsen (63). En este sentido, conviene conoger el juicio que el senior vertio sobre
la obra del més joven: «interesante como valoracion critica de la obra kelsenia-
na» (64). Conociendo a Legaz, hay que suponer que el juicio positivo encerraba a su
vez el rechazo (65). La obra de Calsamiglia, sin embargo —creo yo—, es digna de
alabanza (66). ;Por qué entonces Ja valoracién de Legaz? Sin duda porque el nuevo
autor no ocultaba sus preferencias por una direccion marxista del pensamiento, por-
que entroncaba con la corriente italiana del vso alternativo del Derecho vy, sobre

(61) DeLGano: 1977, pags. 200-203.

(62) DrLsapD: 1978, pags. 25-26, 31 y 3B. Al respecta, Ravava: 1995, pags. 90-91.

(63) CaLsSAMIGLIA no solo tradujo What is Justice?, sino que colaboré a la reedicién del Compendio
de teoria general del Estado, dque habian traducido Luis Recaséns y Justino de Azcdrate. Vid.
CaLsaMiGL1a, 1979 y 1983,

(64) Legaz, 1979, pig. 119, n.

(65) El juicio negativo sobre a obra de CaLsamiGiia lo expone GreGorio RoeLes: Roeres, 1982,
pégs. 189-192, Aunque ta obra de CarsamiGLIA pueda tener defectos, creo que es injusto tacharla de «de-
ficiente», como hace ROBLES.

(66) Aunque tampaoco pueda cstar de acuerdo con la totalidad, Por cjemplo con una afirmacion ca-
tegorica que hace en relacién al poder que sostiene el Derecho: «No hay mds justificacidn juridica de este
poder que la fuerza que posee, es decir la posibilidad de imponerse a todo poder contrariow:
CaLsaMiGLia, 1977, pag. 79.
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todo, con la espafola de la escuela de Barcelona, la de Sacristan. Mas esa no impe-
dia que muchas de sus criticas a la teoria pura fueran razonables (67), y no solo para
la razén marxista, Para empezar, Calsamiglia reconocia estar ante «la teoria juridica
mas importante del siglo xx» (68}, pero luego se dedicaba a mostrar sus inconsisten-
cias y oscuridades, y no sélo mirandola desde fuera de sus postulados sino también
desde dentro. En el fondo, se impugnaba el radical presupuesto metodolégico del
que partia el profesor vienés, que pretendia incomunicar lo que efectivamente fucra
de lo que debia ser; ese presupuesto metodologico —decia— no solo era inconsis-
tente, imposible, sino que, ademas, no conseguia dar cuenta cabal del Derecho en su
totalidad, ni explicar las contradicciones de normas, ni hacer creible la norma funda-
mental. «Si Kelsen hubiera seguido ficlmente su metodologia, la teoria pura del De-
recho desembocaria en el mas desenfrenado idealismon (69). Se acepten o no las
ideas marxistas que laten en la obra de Calsamiglia, el niicleo de la critica no era
nucvo, era ¢l mismo que el de la de los seguidores del sociologismo espaiiol, el orte-
guismo juridico, entre los que se encontraba también Legaz, por cierto: «me atrevo a
insinuar —habia dicho Ortega— que caminar seguro quien exija, cuando alguien le
hable de un derecho juridico, que le indique la sociedad portadora de ese derecho y
previa a él. En el vacio social no hay ni nace derecho» (70).

Pero decia que la direccién de Calsamiglia entroncaba tambi¢n con la escuela
marxista de Sacristan. En efecto, y precisamente Manuel Sacristan se habia ocupado
con Kelsen en un articulo que habia dedicado a la filosofia juridica. En €l criticaba
duramente el renacimiento del Derecho Natural, muestra «de la involucion ideologi-
ca de 1a cultura burguesas, pero también ¢l positivismo juridico. En relacion a to que
ahora interesa, Sacristan afirmaba que la teoria pura, la doctrina positivista en gene-
ral, vista desde dentro no hacia sospechar de su caracter ideologico, pero si vista
desde afuera, desde «el plano filosofico mas general»: entonces se podia observar la
apologia quc hacia del stetus guo (71). Un discipulo de Sacristan, Juan Ramoén Ca-
pella, ahondara en la misma tesis; el homenaje que tributd a Kelsen también fue cri-
tico. Es cierto que aseguraba que la teoria pura era «contundente», pero luego seguia
la linea iniciada por su maestro e iba mds alld. En concreto, Sacristan habia conde-
nado el kelsenistno por ideoldgico, pero reconocia que esa funcidn no se manifesta-
ba «cn la interioridad cerrada del sistema cientifico juridico», sino en ¢l pensamien-
to de que se nutria. Capella, en cambio, decia que eso significaba conceder «dema-
siado al formalismo kelseniano». A su juicio 1a teoria pura fracasaba por si sola al
«reintroducir la facticidad para salvar ese ideal de purezan. Por lo demas, conocien-
do las premisas neokantianas del vienés, la conclusion adonde arrivaba Capella, cla-

(67)  Otro trabajo mas depurado donde CaALSAMIGLIA sigue con fa labor critica; CaLsamiGLia, 1985,

{68) CALSAMIGLIA: 1977, pag. 7.

{69) Carsamigriaz 1977, pag. 147.

{70) Orreca: 1976, pag. 222.

(71} SACRISTAN: |9&4, pags. 307-308 ¥ 315-316. Sobrc el articulo de SACRISTAN, vid. CALSAMIGLIA,
1977, pags. 151-152,
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ro que a la luz de otra filosofia, era sorprendente: para Kelsen «el ser debe sers (72).
Mas adelante, en el libro referido, Calsamiglia continuara la direccidn que habia ini-
ciado Sacristan y habia perfeccionado Capella (73).

La cuestion de las relaciones entre la teoria pura y la marxista, sin embargo, no
quedo ahi, Faltaba —creo yo— describir cuales habian sido esas relaciones, labor a
fa que se iba a entregar con rigor Juan Ruiz Mangro. Venia a diferenciar éste entre
un joven Kelsen y otro Kelsen maduro. El primero, de tendencias socialistas, aun-
que no marxista; el segundo, alejado ya definitivamente del socialismo y entregado
a la critica de tales corrientes (74). A los ojos de Kelsen, la teoria comunista del De-
recho y del Estado naufragaba irremediablemente por carecer de solidas bases meto-
dologicas: fracasaba su concepcién del Estado, la prediccion de que éste desapare-
ceria, su pretensién de un Derecho revolucionario o la afirmacién que hacia del ca-
racter ideologico del orden juridico (75). Kelsen, empero, no tenia toda la razén, y
Ruiz Manero descubria aquellos casos en que el genio se habia mostrado parcial o
interesado, sobre todo cuando negaba el carécter ideologico del Derecho, va que las
normas —dccfa el vienés— no podian ser falsas (76). De esta manera parecia que
quedaba claro cudl era la distancia que separaba al kelsenismo del marxismo. Kel-
sen criticaba duramentc a Marx, y de igual forma los marxistas a Kelsen. Algunos
afios después, sin embargo, Xacobe Bastida, un joven iusfilésofo de la Universidad
de Oviedo, abogara nada menos que por hacerlos compatibles. Los dos eran fervien-
tes antiiusnaturalistas, ambos veian el Derecho como téenica social [incluso también
alglin marxista resaltard esa nota, pues el tristemente célebre Vychinski mantenia
una concepcidn «kelsenianay» (77)] v tanto la doctrina pura como la marxista ejer-
cian la critica ideoldgica: «El hecho de que la teoria juridica burguesa sea la expre-
sion de las relaciones que representa, es algo que el marxismo enuncia y que la teo-
ria pura racionaliza» (78).

Vv

Durante los ochenta habra nuevas participaciones ¢n ¢l debate sobre Kelsen,
aunque dificilmente clasificables. Salvo la continuacién de alguna de las corrientes
vistas hasta aqui, son voces particulares mas que postura comunes, Peces-Barba, por
gjemplo, si mantendra la tradicidn de la critica sociologista cuando afirme que la

(72y CAPELLA: 1974, pags. 113-115. Vid también CAPELLA, 1979, pags. 14-15. En cuanto a la criti-
ca de CAPELLA a SACRISTAN, también la compartia CaLsamiGiia: CALSAMIGLIA, 1977, pags. 151-152.

(73) Sobre el articule de CAPELLA: CALSAMIGLIA, 1977, pags. 219-220.

(74) Ruiz ManNero: 1986, pags. 193-199; 1988, pags. 48-50.

{75) Ruiz Manero: 1986, pags. 199-212; 1988, pags. 39-48.

{76} Ruiz MANERO: 1986, pags. 224-231,

{77) En eso si estaba de acuerdo BasTina con la opinién ya cxpresada por Careiia y Ruiz
MAaNERG: CAPELLA, 1969, pag. 11; Ruiz MANERO, 1986, pags, 221-223.

(78) BasTIDA: (992, pig. 57.
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norma fundante no era otra cosa que el poder, «un hecho de fuerza exterior al Dere-
cho» (79). En cambio Lopez Calera, que parecia identificarse con la tesis de fondo
de Manuel Sacristan y el antikelsenismo marxista espaiiol, era mucho mas radical y
criticd duramente el caracter ideolégico que se ocultaba tras la pureza de la teoria
pura: su pretendida neutralidad es «una forma de hacer una determinada politica,
de defender unos determinados intereses o valores con la pretension de no ser mo-
lestados excesivamente» (80).

También a principios de los ochenta aparecid un libro de Gregorio Robles que
tiene interés por lo que a Kelsen toca. En él se dedicaban tres capitulos al ¢lasico, En
el primero se recogia la polémica Kelsen-Ehrlich {81), de la que en nuestro pais no
se habia dado suficiente cuenta (82); en otro sc dedicaba precisamente a la historia
de la introduccion de la teoria pura en Espafia (83); y en otro mds criticaba algunos
aspectos fundamentales de tal doctrina (§84). Ahora es este iltimo el que tiene espe-
cial interés, pues en ¢! intentaba una critica interna de la contruccion pura. En con-
creto, se centraba en el concepto de norma y negaba que muchas de las que se conte-
nian en los ordenamientos juridicos, con los criterios de Kelsen, lo fueran verdade-
ramente. Para empezar porque para la teoria pura las normas podian ser
independiente, o completas, y dependientes, las que s¢lo uniéndose con otras llega-
rian a constituir una norma juridica enlera. Resultaba asi no solo que multitud de
normas eran incompletas, sino que también to era la norma fundante y la constitu-
cién, lo que no dejaba de provocar extrafieza. Ademas ocurria también que muchas
otras reglas (organizativas, interpretativas, derogatorias) no eran expresion de un de-
ber, lo que tampoco resultaba coherente. Por fin, si la coactividad era caracteristica
esencial de las normas juridicas, habia multitud de ellas que no eran coactivas, lo
que también invalidaba la teoria pura. En suma, esta comprension del Derecho falla-
ba porque era sencillamente imposible lo gue Kelsen pretendia, una ciencia juridica
que analizara juridicamente su objeto.

También durante los ochenta un pensador singular en el panorama espaiiol, Her-
nandez Marin, dedico dos capitulos de su Hiszoria a la teoria pura de! Derecho: uno
a su exposicion y otro a la critica. Amén de sus juicios sobre particulares aspectos,

(79)  Peces-Barea: 1983, pag. 41. Expresamene afirma que estd «en la misma linea» que
CALSAMIGLIA: pag. 44, n.

(80) Lorez CALERA: 1992, pag. 75.

{81} Lleva por titulo «Normativismo y sociologismo: la polémica entre KELSEN y EHRLICH en torno
a la naturaleza de la ciencia juridican: Rosris, 1982, pigs. 27-41.

(82) Posteriormente ADOLFO BARBERA traduciria un articulo donde se recogia la critica de KELSEN a
EHRLICH: KELSEN, 1992.

(83) Titulado «bLa recepcion de KerseN en la ciencia juridica espafiolan: ROBLES, 1982,
pags. 151-197. Realmente deberia haberse titulado —creo yo— «La recepeion de KELSEN en la filosofia
juridica espafivlar, pues se dedico basicamente, como yo lo hago ahora, a nuestros filosofos det Dereche
y sdlo al final. sintéticamente, se refind a los cultivadores de la ciencia juridica.

(84) «La tcoria de la norma juridica en Hans Kelsen. Consideraciones eriticass: Rosues, 1982,
pags. 131-149.
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me parece que la impugnacidn total que hizo recaer sobre la doctrina kelseniana se
debe al idealismo de ésta, pues para Kelsen todas las entidades juridicas son normas
juridicas, y éstas ni son entidades seméanticas ni ogicas ni mateméticas, es decir, que
son —en la tertninologia de Herndndez Marin— «cuasientidades». Dicho de otra
forma, que «lodas las entidades juridicas son entidades ideales» (85).

Algo mds tarde, avanzada ya la década, aparecerian dos trabajos de Luis Marti-
nez Roldan sobre la teoria pura. En el primero se pasaba revista a la polémica que
habian mantenido Cossio v Kelsen. Entre uno y otro, sin embargo, no habria tantas
diferencias como se suponian, aungue si tna ultima y fundamental. A juicio de Mar-
tinez Rolddn, la teoria pura concebia los valores en términos voluntaristas, atirman-
do su relativismo {irracionalismoe), mientras que la teoria egologica se caracterizaria
por el racionalismo y el objetivismo axioldgico; esa seria la verdadera diferencia en-
tre ambas (86). La otra obra, Nueva aproximacion al pensamiento juridico de Hans
Kelsen, se enfrentaba a una periodificacion que de ese pensamiento se ha extendido,
la que distingue entre un primer Kelsen que hallaria su culminacién en la segunda
edicion de la Reine Rechislehre, de 1960, v otro posterior a ese¢ libro, inconsistente
con el primero. A juicio de Martinez Roldan, entre el primer y el segundo Kelsen
habria un hilo conductor, hilo que se romperia precisamente en la segunda edicion
citada de la Teoria Pura, «la obra més incoherente y contradictoria dentro del pensa-
miento kelsenianoy (87).

Poco mis tarde, en 1990, aparcceria Jurisdiccion y normas, de Ruiz Manero, En
esta obra llegaria a una conclusion en alguna medida similar a la de Martinez Rol-
dan (88), que entre el primer y el segundoe Kelsen no habia la ruptura que algunos
habian supuesto; al contrario, pues lo que se encontraba era una mayor coherencia
de la propia construccién kelseniana (89). Sin embargo, entre las concepciones de
los dos autores espafioles habia diferencias que se dejaron ver en la palémica que
ambos mantuvieron en las paginas del Anuario de Filosofia del Devecho: para Mar-
tinez Roldan si habia habido un corte en la evolucion kelseniana, el de 1960, que
vendria a constituir tan s6lo una excepcion a 1a regla de sus tesis, micentras que para
Ruiz Manero la segunda edicion de la teorfa pura no significaba ninguna interrup-
cion en la continuidad de aquéllas (90).

(85) HERNANDEZ MARIN: 1986, pips. 113-177 (en concreto, pags. 114-115 y 133).

(86} MARTINEZ ROLDAN: 1987, piag. 367. Respecto a la relacion entre la teoria pura y la tcoria cgo-
logica antes de 1949, vid. LEGAZ: 1947, También LEGAZ seria el traductor del articulo de KELSEN titulado
«Teoria pura del Derecho v tcorfa cpolégican: KELSEN, 1953

(87) MARTINEZ ROLDAN: 1988, pig. 91.

(88) Por lo demas, cntre los trabajos de uno y otro —como cxpresamente afirmo Ruiz MANERO—
no habia «propiamente una comunidad de intereses», En efeoto, el objetivo de Jurisdiceidn y novmas era
¢l de analizar las posibilidades de la toeria pura en orden a guiar la practica judicial: Ruiz Manero: 1992,
pag. 501. Sobre el papel de la funcién judicial en [a teoria pura, también PrIETO: 1987, pags. 73-79.

(89) Ruz Manero: 1990, pag. 93,

{90) Marrivez ROLDAN: 1992 (véase la interesanie clasificacion de las diversas teorias sobre las
etapas kelsenianas, pigs. 490-491); Ruiz Manero: 1992,
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Vi

Amén de las obras comentadas, durante la segunda mitad de la década de los
ochenta y en la primera de la de los noventa, aparecieron diversos trabajos de gran
nivel que, bien monograficamente, bien concediéndole a Kelsen su merecida impor-
tancia, se dedicaron al analisis de concretos apartados de la teoria pura. Alfonso
Ruiz Miguel dedicd un articulo a la fundamental categoria de la jerarquia de las nor-
mas, con las inevitables referencias. Carlos Alarcén se centro en el estudio de las
opiniones que sobre la l6gica mantuvo Kelsen en sus tltimas obras. Sintéticamente,
Segura defendio el modo de Kelsen de entender ta validez, y de forma mas amplia, v
mas critica, Farifias Dulce expuso la doctrina pura al respecto. Josep Aguilé se ocu-
po con el concepto de derogacion que manejé aquél. Pablo Eugenio Navarro y José
Juan Moreso con el de validez y el de eficacia, y también este niltimo, Moreso, con
la nuclear cuestion de las normas invdlidas. Sobre el concepto kelseniano de norma
escribio Bocardo. Jesis Vega, al analizar lo que fuera la ciencia normativa, también
tom¢ la teoria de Kelsen como el paradigma de las que ejemplifican aquélia. Por fin,
Manuel Calvo Garcia le dedico un capitulo de su Metodologia (91). En la mayoria
de los casos no sdlo se daba cuenta del pensamiento kelseniano, sino que también
era enjuiciado técnicamente. La diferencia que se observa entre la ya iejana primera
recepcion y esta (ltima, de la que solo se puede dejar constancia, estriba en que aho-
ra las criticas globales son sustituidas por otras mucho mas particularizadas. Ade-
mas, parece dejarse de lado la temética del sustrato politico de la teoria pura. A cam-
bio, un pensamiento de tipo analitico, que utiliza un lenguaje mucho mas tecnifica-
do, se centra precisamente en los aspectos técnicos, apartando los ideoldgicos.

VIl

Por lo visto hasta aqui, resulta que en nuestra patria, y por lo que a la filosofia
del Derecho se refiere, Kelsen fue sobre todo criticado. Evidentemente, para criti-
carlo era necesario conocerfo previamente, y crec que fue conocido razonablemente.
Es cierto, sin embargo, que se echa de menos una escuela kelseniana en Espana, y
que de haber existide hubiera dinamizado nuestro pensamiento. No fue asi, y sin
duda hay que lamentarlo. Reparese en que «los mas kelsenianos», Recaséns y Le-
gaz, no se encontraban en las antipodas, pero si muy lejos de la filosofia total de
Kelsen. En cuanto a las criticas que aqui se vertieron sobre la teoria pura, pueden ser
sistematizadas facilmente en un esquema que probablemente valga para ordenar to-
das las que se le hicieron. Las criticas fueron externas e internas. A su vez las exter-
nas fueron de dos tipos: las que destacaban que lo que fuera el Derecho no podia

(91) Rz MIGUEL: 1988; ALARCON, 1989; SediuRA, 1990 FARINAS, 199]1; AGUILG, 1991; NAVARRD
y Moreso, 1951; 1993: Moreso, 1993; Bocarno, 1993; VEGa, 1994; CaLvo, 1964,
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comprenderse sin hacer referencia a la moral, y las que afirmaban que no podia
comprenderss sin tener en cuenta su insercion social. Ambas impugnaban la radical
escision ser-deber de la que Kelsen partia. Por su parte las criticas internas solieron
fijarse en 2l concepto de norma fundante (Grundnorm), entendiendo por ésta la hi-
potesis de la que Kelsen hacia depender todo el Derecho (92), pero a veces también
las mismas categorias de norma y de sisterna fueron tachadas por incoherentes.

Tomando ese mapa para orientarnos por toda la literatura iustilosdfica espafiola,
resulta que la critica externa que decia que de una forma u otra el Derecho era inse-
parable de la moral, fue corriente, pues como sabemos el iusnaturalismo (tomada ia
expresion en un sentido amplio} fue la doctrina predominante en Espaiia. Pero co-
mriente no quiere decir de cortos vuelos. Sin duda hubo condenas de la teoria pura
que moverian a la risa si no fuera porque mostraban un estado lamentable de cosas,
pero también hnbo otras de enorme rigor, y de as que aqut se ha tratade de dejar no-
ticia {Gomez Arboleya, Galdn o, ya en tiempos mds cercanos, Rodriguez Paniagua,
Gil Cremades, Delgado Pinto). La otra critica externa, la que asegura que no se pue-
de lograr un conocimiento cabal de lo que sea el Derecho sin tener en cuenta su in-
sercion en la sociedad, fue habitual también. La historiografia del pensamiento ya ha
destacado suficientemente que el mas importante filésofo espafiol del siglo xx, Orte-
ga y Gasset, inaugurd una tendencia iusfiloséfica marcadamente sociologista. Como
era de esperar, esta direccién (mejor que escuela) se negaba a admitir que se pudiera
hablar de un Derecho puro, 1o que no seria mas que un artificio mental sin verdadero
interés {Lissarrague, Pérez Blesa y luego, con otra direccién, Peces-Barba). Curiosa-
mente, cuando en los afios sesenta y setenta comiencen a aparecer circulos de filéso-
fos marxistas, v digo curiosamente por la burla que hicieron de Ortega algunos mar-
xistas, el kelsenismo sera atacado con parecido argumento, amén del otro relativo al
caracter ideologico de 1a depurada construccidn (Sacristan, Capella, Calsamiglia,
Lépez Calera). Tanto unos como otros, iusnaturalistas y sociologistas, negaban la
mayot: no s real ni fructifero escindir abruptamente ser v deber ser. Al contrario, el
Derecho sélo puede ser comprendido inserto en una sociedad y en contacto con
otros fendmenos normativos, ¢l moral gobre todo. En cuanto a las criticas internas,
ahora interesan menos. Baste con volver a dejar constancia de que fueren la norma
fundante y la relacion validez-eficacia los blancos de la mayoria de ellas (Delgado,
Calsamiglia, Robles, Martinez Roldan).

La otra cuestion que aqui ha de ponerse de relieve es la de las peripecias politi-
cas de la teoria pura en nuesiro pais. Ya quedd dicho que los introductores fueron
pensadores moderados, conservadores liberales que se movian en la érbita del mau-
rismo {Recaséns, Legaz). Curiosamente, otros mas avanzados tuvieron poco interés
o, mejor, se sintieron insatisfechos ¢con una doctrina que les resultaba demasiado

(92) Las crificas que ha recibido ia Grundnorm han sido sitematizadas perfectamente por Ramos
Pascua en su estudio sobre HART, donde también se describe el sisterma kelseniano: Ramos Pascua,
1989, pags. 58-64. Sobre la relacion doctringl entre HanrT vy KELSEN, también Priero, 1987,
pags. 129-142, y PAramo, 1984, pags. 155-161.
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matemitica, incapaz de descubrir en el fenémeno juridico aspectos sociales y politi-
cos {Medina Echevarria, Gonzalez Vicén). El hundimiento de la Republica abrio
una nueva época que, en muchos sentidos, fue intelectualmente frustrante. Durante
el primer franquismo la doctrina de Kelsen fue atacada, pero curiosamente su genio
{fue muy respetado, alabado incluso, al menos entre los filosofos del Derecho univer-
sitarios. La condena intransigente provino entonces de los dambitos eclesiales. En
cualquier caso, la ideclogia oficial del régimen nada tenia que ver con la de la teoria
pura, claro. Precisamente eso es lo que explica que cuando comenzaron a escribir
nuevos iusfilosofos, opositores al franquismo, Kelsen fuera reivindicado como un
defensor de la democracia, lo que sin duda era cierto (Elias Diaz). Otra corriente, a
primera vista mas neutra politicamente, se dedicd a la critica académica. Por una
parte se centré en aspectos técnicos, pero por otra —imagino— los autores que la
integraban no crefan que el relativismo kelseniano fuera buen fundamento para un
régimen politico, y tampoco para uno democratico (Rodriguez Paniagua, Gil Cre-
mades, Delgado Pinto). También por ese entonces se expresd sin tapujos la critica
marxista (Sacristan, Capella, Calsamiglia). Es obvio que esta direccién tenia una
clara lectura politica, y que queria influir en la construccion de un nuevo sistema. De
entonces para acd, cn una Espafia normalizada en gran medida, Kelsen fue expuesto
y analizado en su dimensién técnica, y habri que dejar que pase el tiempo para adi-
vinar la trascendencia politica de estas uitimas lecturas, si es que la tienen.

VI

La Gltima monografia que sobre el pensamiento de Hans Kelsen se ha publicado
en Espafia es la de Juan Antonio Garcia Amado. Garcia Amado se ha destacado en
nuestro pais por contribuir al avance de la metodologia juridica, importando y criti-
cando variadas tendencias del pensamiento contemporaneo, sobre todo del aleman.
En este sentido, por ser un postkelseniano, no habia razon para pensar que fuera a
ocuparse con la teoria pura, y menos de la forma en que lo hace. En su obra funda-
mental, Teorias de la topica juridica, parecia considerar insatisfactoria una doctrina
que, por positivista, se olvidaba de la dimensidn practica del Derecho. A Kelsen lo
que realmente le importaba era «perfeccionar la metodologia del estudio tedrico del
Derechon, con lo que dejaba la vida juridica, las decisiones de los funcienarios juri-
dicos, en manos del irractonalismo. Precisamente las teorfas de Ia argumentacion
habian venido a «tratar de colmar esta lagunax» (93). Poco después volverd a mostrar
cierto rechazo, cuando afirme que una comprension total del fendmeno juridico no
podia contentarse con una «teoria general del Derecho del estilo de la kelsenia-
nay (94). Desde luego, no parecia que entre sus preferencias se encontrara una filo-

(93} Garcia AMapo: 1988, pags. 310-312.
(94)  Garcla Amano: 1990, pags. 277-278,
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sofia de este tipo (95). Sin embargo, el hecho de que Kelsen sea un clasico justifica
la intensa dedicacién a la comprensién de un pensamiento que, en principio, parecia
alejado del del autor. Eso mismo es lo que concede mayor interés a su obra, que pre-
cisamente se inicia con una declaracién de intenciones: se trata de comprender una
doctrina, no de descalificarla sin mas, como muchas veces se ha hecho (pag. 9). Es
cierto que la investigacion se centra en la categoria de norma fundamental, pero
también advierte Garcia Amado que en el compacto edificio kelseniano todas sus
partes se explican por referencia a las demads, sin que pueda ser de otro modo
(pag. 11).

Hans Kelsen y la norma fundamental se divide en dos grandes secciones. Ape-
gada a los textos de Kelsen, la primera trata de lo que sea la Grundnorm
(pags. 9-122), mientras que la segunda se dedica a explicarla en el contexto politico
de la opcidn que Kelsen toma por la democracia vy la libertad (123-241), [La primera
mitad tiene una funcion claramente descriptiva de la teoria pura, y en ella se pasa re-
vista a todas sus partes. Empero, caracterizarla tan brevemente no hace justicia a su
contenido, pues en ¢lla se contienen tanto andlisis eruditos (denominaciones, defini-
ciones) (pags. 11-16), como profundizaciones en conexiones inevitables (Derecho
Internacional, sistemas estaticos-dinamicos) (pags. 16-27). Pero el gran mérito de
este estudio se halla —creo yo— en la investigacion de los caracteres y las funcio-
nes de la norma fundamental, que van apareciendo al lado de las criticas que se le
han hecho, ¢riticas que el autor en ocasiones comparte y a veces no. Asi, resulta que
la norma fundamental no es juridica, pero tampoco «se sabe muy bien qué es»
(pag. 29); resulta que —segiin Kelsen— el cientifico del Derecho ha de presuponer-
la, pero —segin Garcia Amado— no quienes no lo sean, ni €l cientifico que no
quiera seguir los pasos del fundador de la escuela de Viena (pag. 58); resuita que en
el ordenamiento interno y en el intermacional opera de distinia forma (pags. 88-89).
Garcia Amado no oculta su impresion ante la magna obra, pero la califica de «tor-
tuosay (pag. 42}y, sobre todo, desconfia de la norma basica, cuando dice de ella que
«funciona como una especie de cajon de sastre» donde cabe de todo (pag. 87). Al
fin, el Derecho para Kelsen se presenta sélo y nada menos que como un punto de
vista posible entre otros (pag. 71), lo que inevitablemente recuerda a Legaz v su
«punto de vista sobre 1a justician, y al perspectivismo de Ortega, del que ya vimos
que se dijo que tenia intlujos de la teoria pura.

Siendo la primera parte una de las mejores descripeiones que del pensamiento
de Kelsen se hayan hecho en Espafia, 12 scgunda la supera cn interés, pues contex-

(95)  Aunque GARCiA AMADO ya se ocupod con KELSEN en un articulo publicado en Francia cn 1992,
En ¢l intcrpretaba la teoria pura desde la perspectiva dc las reglas del juego. KELSEN era el «legisladors
de las reglas del juego epistemolbgico de la ciencia del Derecho: Garcia AMapo, 1992, pag. 209. Poste-
riormente a ly publicacidn del libro de GARCIA AMADO sobre KELSEN, ha aparecido la traduccion llevada
a cabo por el wsfilésofo espaiiol de Der Staal als Infegration: Eine prinzipiclle Auseinandersetzung, obra
en la que ¢l fundador de la teorfa pura criticia las tesis de SMEND. En ¢l Estudio Preliminar, GarCia
AMADO expone, también criticamente, la doctrina de RUDOLF SMEND., Fid KELSEN, 1997,
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tualiza la doctrina en los ambitos de la filosofia politica y social, y asi la hace com-
prensible. Por una parte no es cierto que la teorla que analiza sea tan pura como pre-
tende: «metateoria impura de una ciencia juridica pura», la denomina (pag. 145).
Como no es cierto que Kelsen no valore, pues lo hace constantemente (si bien es
verdad que en ocasiones no resulta facil decir cuando habla el particular y cuando el
teorico) (pags. 145 y 165-166). En concreto, en la base de toda la construccidn hay
una valoracidn v sin ella careceria de sentido el esfuerzo: la valoracidn del orden so-
cial (pag. 186), lo que hace recordar las criticas marxistas a la teoria pura. Por lo de-
més, esta doctrina sélo encuentra razon de ser en la practica: «el inico Derecho que
atiende el papel de orden social que Ie da sentido es el Derecho efectivor (pag. 240).
Al final no sélo Kelsen ha cambiado, sino también Garcia Amado, cuando antes
solo veia interesado a aquél en el perfeccionamiento de la ciencia juridica. Ahora, en
cambio, la teoria pura se muestra al servicio de una praxis.

A estas alturas, por fin, creo que hay que preguntarse por el papel que la aporta-
cién de Garcia Amado juega en el panorama espaficl. Ya he dicho que su deserip-
cion del sistema kelseniano me parece una de los mejores que aqui se haya hecho,
pero en el mapa espafiol trazado ;qué lugar le corresponde? Por un lado se trata de
una investigacion gue se aparta de la linea que se seguia Gltimamente, pues lo que
predominaban eran los estudios sobre particulares aspectos de la teoria pura, mien-
tras que &sta es una lectura total, con lo que parece que sigue la tradicidn iniciada
por Legaz y Recaséns. Por otro, si bicn se critica el pensamicento kelseniano, lo ca-
racteristico es que se trata de comprenderlo mas que de censurarlo; probablemente
como pocos habian tratado de hacerlo aqui. Ademas, en perspectiva politica, queda
claro que la teoria pura no es tan aséptica como se pretende, que florece en €l suelo
de la democracia y el liberalismo. Aunque se hayan referido los defectos, carencias
y puntos débiles que le imputan, en el estudio de Garcia Amado la figura de Kelsen
se muestra, ¢n las proporciones gigantescas que le corresponden, como el gran tedri-
co del siglo.

ABREVIATURAS

AFD: Anuario de Filosofia del Derecho. AFDT: Annales de la Faculté de
Droit de Toulouse. BMDC: Boletin mexicano de Derecho comparado. CEC: Cen-
tro de Estudios Constitucionales. L: Informacion Juridica. PyD: Persona y Dere-
cha. RAP: Revista de la Administracion Publica. RCG: Revista de las Cortes Ge-
nerales. RCS: Revista de Ciencias Sociales (Universidad de Chile. Valparaisa).
RCEC: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. RDP: Revista de Dere-
cho Privado. RAO: Revista de Occidente. REDC: Revista espaiiola de Derecho
Constitucional. REP: Revista de Estudios Politicos. RGLJ: Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia. RIFD: Rivista Internacionale di Filosofia del Diritto.
RyF: Razon y Fe.
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