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Giuseppe Capograssi. I11. Norberto Bobbio: los errores de la critica, la critica
a los errores. IV. Las quejas de Riccardo Guastine.

I. UN VIAJE ININTERRUMPIDO

La obra de Kelsen comprende las materias mas diversas: desde la teoria ge-
neral del derecho hasta el derecho internacional publico y privado; desde la
teoria de la democracia hasta la sociologia y la antropologia juridicas; desde
la filosofia analitica o normativa de la justicia hasta la teoria constitucional;
desde la critica al derecho natural hasta la “critica de la ideologia”.!

"Todos los rincones de esta obra han sido objeto de reflexién, asimilacién

o critica en la cultura italiana.?

Traduccién al castellano de un manuscrito inédito en francés, cuyo titulo es “Voyage
en Italie: La Théorie pure du droit dans la culture juridique péninsulaire”, por Augusto Fer-
nando Carrillo Salgado, estudiante del doctorado en derecho por la Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. Contacto: augustoc@ucm.es. ORCID-ID:
https://orcid.org/0000-0001-6107-4917. El traductor agradece al Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia (Conacyt) por el financiamiento para realizar la traduccién de este documento.

™ Profesor asociado en el Instituto Tarello para la Filosofia del Derecho, Departamento
de Jurisprudencia, Universidad de Génova, Italia. Contacto: pierluigi.chiassoni@unige.ut.

I Véase, por ejemplo, Métall, Rudolf Aladar, Hans Kelsen. Leben und Werk, Viena, Deu-
ticke, 1969; Ladavac, Nicoletta Bersier, “Hans Kelsen (1881-1973): Biographical Note and
Bibliography®, European Journal of International Law, nim. 9, 1998, pp. 391-400; Walter, Rob-
ert et al., Hans Kelsen: Leben - Werk - Wirksamkeit, Viena, Manz, 2009; Olechowski, Thomas,

Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswissenschafilers, Tubinga, Mohr Siebeck, 2020.

2 La atencién de la cultura italiana por los escritos kelsenianos de teoria politica,
teoria de la democracia, teoria y sociologia de la justicia, sociologia juridica, critica de las
ideologias, es revelada, a partir de los afios veinte y treinta del siglo pasado, por las nume-

rosas traducciones. Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, Lineamenti di una teoria generale dello
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Por lo que respecta, particularmente, a la teoria kelseniana del derecho
(la “teoria pura” o “doctrina pura” del derecho), hacer una historia de su
recepcion, con una pretension minima de integridad, equivaldria a realizar
una historia de la propia cultura teérico-juridica italiana contemporanea o,
por lo menos, de una parte extensa o sustancial de ella. Se trata, en efecto,
de un fenémeno complejo y de largo tiempo, que se remonta a principios
del siglo XXy se prolonga hasta nuestros dias, gozando de una verdadera
vitalidad de fénix.

Se pueden distinguir dos momentos. El primero, preanalitico, se sitia
antes de la Segunda Guerra Mundial. El segundo, caracterizado por la pre-
sencia tanto de una tendencia analitica como de una antianalitica, se desa-
rrolla después de este conflicto armado.

Durante el momento preanalitico, la obra tedrica de Kelsen, en tanto
filosofia normativista del derecho positivo, provoca, primero, a partir de
1918, una oposicion radical por parte de Santi Romano, el tedérico mas
importante del institucionalismo juridico en Italia.” Sin embargo, capta la
atencion, también, de los especialistas del derecho publico e internacional,
y se beneficia de una notable difusion entre los filosofos y tedricos genera-
les del derecho,* entre los que vale la pena mencionar por sus esfuerzos,
tanto de reconstrucciéon como de reflexion critica, a Gioele Solari’ y a sus

stato e altre scrittr, Roma, Anonima Romana Editoriale, 1933, que incluye “Il problema del
parlamentarismo” e “Intorno alla natura e al valore della democrazia”; Kelsen, Hans,
Societd e natura. Ricerca sociologica (trad. de Fua L., Society and Nature. A Sociological Inquiry),
Turin, Einaudi, 1953; Kelsen, Hans, Democrazia e cultura (con una introducciéon de N. Mat-
teucci), Bolonia, Il Mulino, 1955; Kelsen, Hans, La democrazia (con una introduccién de G.
Gavazzi), Bolonia, Il Mulino, 1981; Kelsen, Hans, La teoria politica del bolscevismo e altri sagg
(editado por Riccardo Guastini, quien propone, igualmente, una “introduccién), Milan,
Il Saggiatore, 1981; Kelsen, Hans, La teoria comunista del diritto (trad. de G. Treves de The
Communist Theory of Law, 1955), Milan, SugarCo, 1981; Kelsen, Hans, L’amor platonico (con
una Introduccién de C. Tommasi), Bolonia, Il Mulino, 1985; Kelsen, Hans, Una nuova scien-
za politica (editado por F. Lijoi), Turin, Giappichelli, 2010; Kelsen, Hans, Religione secolare.
Una polemica contro Uerrata interpretazione della filosofia sociale, della scienza politica e della politica
moderne como “nuove religion” (trad. de Secular Religion. A Polemic against the Musinterpretation of
Modern Social Philosophy, Science, and Politics as “New Religion™), (editado por P. Di Lucia y L.

Passerini Glazel), Milan, Cortina, 2014.

3 Romano, Santi, Lordinamento giuridico, 2a. ed., Florencia, Sansoni, 1946. La primera

edicién fue publicada en Pisa, por la editorial La Goliardica en 1918.
+ Marchetti, Michel, “La fortuna italiana di Kelsen prima della Seconda Guerra Mon-
diale”, en Losano, Mario, Forma e realta in Relsen, Milan, Comunita, 1981, pp. 184-194; Fro-
sini, Vittorio, “Kelsen e il pensiero giuridico italiano”, 11 Veltro, XXI, 1977, pp. 761-768;
Riccobono, Francesco, “Kelsen in Italia. Bibliografia”, 11 Veltro, 1977, pp. 769-782.
5 Solari, Gioele, “L’indirizzo neokantiano nella filosofia del diritto”, Rivista di Filosofia,

ntm. 23, 1932, pp. 319-355.
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discipulos Renato Treves y Norberto Bobbio. Por una parte, Treves fue el
traductor de la version preliminar de la primera Teoria pura del derecho (Reine
Rechtslehre),® en 1933, y, ademas, logré ofrecer una reconstruccion todavia
“cuidadosa” de los “fundamentos filoso6ficos” de la Teoria pura del derecho, si-
tuandolos en tltima instancia en la epistemologia del Hermann Cohen de la
Ligica del conocimiento puro (Logik der reinen Erkenninis).® Por otra parte, Bobbio

6 Kelsen, Hans, “La dottrina pura del diritto. Metodo e concetti fondamentali”, trad. de

Renato Treves, Archivo giuridico, 110, 2, 1933, 53 pp.

7" Bobbio, Norberto, “Struttura ¢ funzione nella teoria del diritto di Kelsen”, en Bobbio,
Norberto, Duritto e potere. Saggt su Kelsen, 'Torino, Giappicheli, 2014.

8 Treves, Renato, “Il fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kel-
sen”, Turin, Regia Accademia delle Scienze, 1933, reimpreso en Kelsen, Hans y Treves, Renato,
Formalismo giuridico e realta sociale (editado por S.L. Paulson), Népoles, ESI, 1992, pp. 59-87,
en particular las pp. 72-78; Treves, Renato, 11 diritto come relazione. Saggio critico sul neo-kantismo
contemporaneo, Turin, Istituto Giuridico della R. Universita, 1934, pp. 41-47, 66, 67, 81-85,
109, 112-123 y 125. En estos dos escritos, Treves oscila, aparentemente, entre una posicion
neutra, formulada al final del primer texto (p. 87 “se 1 concetti puri della dottrina normolo-
gica sono in realta dei concetti empirici, non per questo st deve parificare la scuola viennese
con gli indirizzi dogmatici e positivistici da lei cosi diversi, ma si deve piuttosto ricercare nel
suo fondamento filosofico [néokantien] la radice di questo empirismo e di questo positivi-
smo”) y una posicién mas critica que consiste —apoyandose en los analisis de Gioele Solari,
Emil Kaufmann y G. Hohenauer— en sugerir que el neokantismo marburgoriano de la
teoria pura seria, diga lo que diga Kelsen, superficial y, por asi decirlo, terminolégico; lo que no
haria de la teoria pura una verdadera teoria a priori, sino mas bien una teoria a posterior,
empirista, fundada sobre conceptos extraidos de la experiencia (“abstracta” y “cientifica”)
cuyos dos guardianes verdaderos, mas alla de lo que Kelsen dice y piensa, no serian ni
Hermann Cohen ni Ernst Cassier, sino David Hume y Ernst Mach (Treves, Renato, 1/ diritto
come relazione. .., cit., pp. 113-123). Véase, también, Treves, Renato, “Il metodo teleologico
nella filosofia e nella scienza del diritto”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1934, pp.
545-566; Treves, Renato, “Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen”, en Kelsen,
Hans y Treves, Renato, Formalismo giuridico. . ., cit., pp. 89-107, en el cual Treves ofrece un ana-
lisis del “formalismo kelseniano” subrayando cémo la consideracién dinamica del derecho
a favorecido el ingrediente “cientifico” de la teoria pura en detrimento del ingrediente “filo-
sofico” y ha provocado, por una parte, la adopcién de posiciones antiformalistas y realistas
por lo que respecta a la interpretacién juridica y la jurisdiccion, por otra parte, la adopciéon
de la tesis de la sinergia entre ciencia normativa del derecho y sociologia juridica; Treves,
Renato, “Prefazione”, en Kelsen, Hans, Lincamenti di dottrina pura del diritto, Turin, Einaudi,
1967, pp. 11-21. G. Calabro se adhiere a la posiciéon del primer escrito de Treves: Calabro,
G., “Kelsen e il neokantismo”, en Rochrssen, Hans Kelsen nella cultura giuridica del novecento, Is-
tituto della Enciclopedia Italiana, 1983, pp. 87-89. Sobre este punto, puede ser, para disipar
todo misterio, que la posicion de Kelsen parece considerar la epistemologia neokantiana vy,
en particular, el “método trascendental” propuesto por Hermann Cohen (centrado en la
pureza metodoldgica y el rechazo a toda metafisica), como inspirado en la misma exigencia
de fundamentacién empirica del conocimiento cientifico que se encuentra en el positivismo,
asi como subrayar el caracter positivista de la epistemologia kantiana. Véase, por eJemplo
Kelsen, Hans, “Essenza e valore della democrazia”, en Kelsen, Hans, La democrazia. .., ct.,
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trat6 el pensamiento de Kelsen al ocuparse de “la orientaciéon fenomenolé-
gica en la filosofia del derecho”, asi como de la relacion entre la “ciencia”
y “técnica” en el estudio doctrinal del derecho (la “ciencia juridica”), adop-
tando una posicién critica frente a la concepcién “positivista” kelseniana.’

Tras la Segunda Guerra Mundial, la atencion de los fil6sofos y tedricos
del derecho italiano es atraida por la publicacion, en 1952, de las traduccio-
nes de la Teoria general del derecho y del Estado (General Theory of Law and State),"
asi como por la versiéon definitiva, aparecida en 1934, de la primera Zeoria
pura del derecho (Reine Rechtslehre).'" A partir de aquel momento, la teoria pura
del derecho se convierte en una de las fuentes principales de la teoria del
derecho con orientacién analitica italiana, pero, también, el objetivo por
excelencia de los filésofos antianaliticos, y, en general, de todos los enemigos
del “positivismo”, del “normativismo”, del “formalismo”, de la “moderni-
dad juridica” y sus (pretendidos) mitos, de los que se supone que el pensa-
miento kelseniano es la instancia paradigmatica: la Babilonia intelectual
que retne en si todos los errores y todos los pecados tedricos e ideoldgicos
mas abominables.'?

pp- 139-141 (texto y nota 1), donde habla de “la concepcién” del mundo de la critica y del
positivismo: “la direccién de la filosofia y de la ciencia, que tienen su punto de partida en
el positivismo, esto es, en lo dado, lo perceptible, la experiencia, la cual puede, siempre, cam-
biar y cambia sin cesar, y rechaza, en consecuencia, la idea de un trascendente absoluto a
esta experiencia”; Kelsen pretende, asi, que “LEl idealismo kantiano ya es positivista a causa de su
caracter critico” (las italicas son mias). Véase, también, Kelsen, Hans, 1/ concetto sociologico ¢ il
concetto giuridico dello stato. Studio critico sul rapporto tra stato e diritto, Napoles, ESI, 1994, pp. 218-
227; Kelsen, Hans, “La dottrina del diritto naturale e il positivismo giuridico”, en Kelsen,
Hans, Teoria generale del diritto e dello stato, Milan, Comunita, 1952, pp. 440-454; Kelsen, Hans,
“Dottrina pura del diritto, «labandismo» e neokantismo. Una lettera a Renato Treves”, en
Kelsen, Hans y Treves, Renato, Formalismo giuridico. . ., cit., pp. 52-54; Kelsen, Hans, Lineamenti
di dottrina pura del dinitto, Turin, Einaudi, 1952, §§ 9, 10, 11, 15-17.

9 Bobbio, Norberto, Lindirizzo_fenomenologico nella filosofia del diritto, Turin, Giappichelli,
2018, pp. 65-70 y 98-104; Bobbio, Norberto, Scienza e tecnica del diritto, Turin, Giappiche-
1li, 1934, pp. 7-9, 28 y 29; Bobbio, Norberto, “Aspetti odierni della filosofia giuridica in
Germania (F Kaufmann y Schreier)”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1934, pp.
576-595; Bobbio, Norberto, “Prefazione”, en Bobbio, Norberto, Diritto ¢ potere. .., cit., pp. 1-10.

10 Kelsen, Hans, Teoria generale del diritto. .., cit.

' Kelsen, Hans, La dottrina pura del diritto, trad. de Treves, Renato, Turin, Einaudi, 1952.

12 Véase, por ejemplo, Grossi, Paulo, Prima lezioni di diritto, Roma-Bari, Laterza, 2003,
p- 85, nota 32. Donde, en pocas palabras, se encuentra un concentrado paradigmatico de la
critica mas ciega y superficial que reposa sobre los malentendidos del pensamiento kelseniano.
Sin pretension alguna de exhaustividad, en los escritos del segundo momento en que fue im-
portada la teoria pura es necesario mencionar los siguientes: Capograssi, Giuseppe, “Impres-
sioni su Kelsen tradotto”, en Capograssi, Giuseppe, Opere, Italia, Giuffre, 1959, pp. 311-356;
Del Vecchio, Giorgio, Lezioni di filosofia del dinitto, 8a. ed., Italia, Giuffre, 1952, pp. 168 y 169;
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Las dimensiones del fenémeno son tales, que en el espacio limitado de
un escrito como este es imposible proporcionar una imagen satisfactoria
de los innumerables ladrillos que integran la recepcion italiana de la teo-

Bobbio, Norberto, “La teoria pura del diritto e 1 suoi critici”, en Bobbio, Norberto, Diritto
e potere..., at., pp. 13-43; Bobbio, Norberto, “Formalismo giuridico e formalismo etico”, en
Bobbio, Norberto, Stud: sulla teoria generale del diritto, Italia, Giappichelli, 1955, pp. 145-162;
Scarpelli, Uberto, “Societa e natura nel pensiero di Hans Kelsen”, en Scarpelli, Uberto,
Letica senza verita, Italia, Il Mulino, 1982, pp. 299-314; Conte, Amedeo Giovanni, “Ricerche
in tema d’interpretazione analogica”, en Conte, Amedeo Giovanni, Filosofia dell’ordinamento
normativo. Studi 1957-1968, Italia, Giappichelli, 1997, pp. 3-7; Leoni, Bruno, “Oscurita e
incongruenze nella dottrina kelseniana del diritto”, en Leoni, Bruno, Seritti di scienza politica
e di teoria del diritto, Soveria Mannelli, Rubettino-Treviglio, Leonardo Facco, 2009, pp. 299-
317; Losano, Mario G., “Saggio introduttivo”, en Kelsen, Hans, La dottrina pura del diritto
(traduccién italiana de la segunda edicion de la Reine Rechislehre — 1960), Italia, Einaudi,
1965, pp. xiii-lvii; Conte, Amedeo Giovanni, “Norma fondamentale”, en Conte, Amedeo
Giovanni, Filosofia dell’ordinamento..., cit., pp. 317-321; Conte, Amedeo Giovanni, “Nomo-
statica e nomodinamica”, en Conte, Amedeo Giovanni, ., pp. 323-335; Conte, Amedeo
Giovanni, “In margine all’ultimo Kelsen”, en Conte, Amedeo Giovanni, id., pp. 391-411;
Conte, Amedeo Giovanni, “Primi argomenti per una critica del normativismo”, en Conte,
Amedeo Giovanni, id., pp. 413-480, en particular, pp. 417-457; Pattaro, Enrico, “Il posi-
tivismo giuridico italiano dalla rinascita alla crisi”, en Scarpelli, Uberto (coord.), Diritto e
analisi del linguaggio, Italia, Comunita, 1976, pp. 451-486; Conte, Amedeo Giovanni, “Vali-
dita”, en Conte, Amedeo Giovanni, Filosofia del linguaggio normatwo. I. Studi 1965-1981, Italia,
Giappichelli, 1995, pp. 117-145; Tarello, Giovanni, “Prospetto per la voce «Ordinamento
giuridico» di una enciclopedia”, Politica del diritto, V1, 1, 1975, pp. 73-102; Barberis, Mauro,
“La norma senza qualita. Appunti su «validita» in Hans Kelsen”, Materiali per una storia della
cultura giundica, X1, 2, 1981, pp. 405-438; Guastini, Riccardo, “Introduzione”, en Kelsen,
Hans, La teoria politica del bolscevismo e altri saggi, Italia, 11 Saggiatore, 1981, pp. 7-32; Losano,
Mario G., Forma e realta in Relsen..., cit., que incluye, también, el ensayo introductorio a la
traduccion italiana de la segunda edicion de la Remne Rechislehre (“I’evoluzione della teoria
pura del diritto”, pp. 13-66); Scarpelli, Uberto, “La critica analitica a Kelsen”, Ruwusta di
Filosofia, 1981, pp. 481-490; Catania, Alfonso, I/ problema del diritto e Uobbligatorieta. Studio sulla
norma fondamentale, Italia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1983; Rochrssen, Carlo (coord.), Hans
Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, Italia, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, 1983;
Carrino, Agostini, L'ordine delle norme. Politica e diritto in Hans Kelsen, Italia, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1984; Guastini, Riccardo, “I briganti e lo Stato. Un enigma nella dottrina pura del
diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, 38, 2, 1984, pp. 655-665; Losano, Mario
G., “La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo”, en Kelsen, Hans, Zeoria
generale delle norme, Italia, Einaudi, 1985, pp. xvii-Ixi (ensayo introductorio a la traduccion
italiana de la Allgemeine Theorie der Normen-1979); Parodi, Giovanni, “Sul concetto di «norma
giuridica» nell’Allgemeine Theorie der Normen di Hans Kelsen”, Materiali per una storia della
cultura gruridica, XV, 1, 1985, pp. 153-231; Carrino, Agostini, Kelsen e il problema della scienza giu-
ndica, Italia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1987; Gianformaggio, Letizia, In difesa del sillogismo
pratico ovvero Alcunt argomenti kelseniani alla prova, Italia, Giuffre, 1987; Barcellona, Pietro, “La
debolezza dell’universale giuridico. A proposito della teoria pura del diritto”, en Carrino,
Agostini (coord.), Relsen ¢ il problema della sovranita, Italia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1990,
pp- 67-82; Celano, Bruno, Dover essere e intenzionalita. Una critica all’ultimo Kelsen, Turin, Giap-
pichelli, 1990; Gianformaggio, Letizia (coord.), Hans Kelsen’s Legal Theory. A Diachronic Point
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ria pura del derecho. Por lo tanto, tendré que limitarme a perseguir el obje-
tivo, en verdad muy modesto, de contar algunos de sus episodios solamente.
En particular, trataré de proporcionar una idea de la recepcioén de la teoria
juridica kelseniana, respectivamente, en tres figuras capitales de la cultu-
ra juridica: Giuseppe Capograssi, Norberto Bobbio y Riccardo Guastini.
Como se verd, los tres autores ilustran tres estilos diferentes de critica: la
critica a través de las gruesas gafas ahumadas de la prevencién ideolégica
(Capograssi), la critica tedrica y metateodrica, al unisono interna (o, desde el
punto de vista de la propia teoria pura) y externa (o, a partir de una perspec-
tiva propiamente externa) (Bobbio), la critica analitica interna (Guastini).

of View, Italia, Giappichelli, 1990; Bobbio, Norberto, “Nazioni e diritto: Umberto Campa-
gnolo allievo e critico di Hans Kelsen”, Diritto e cultura, 1993, pp. 117-132; Gianformaggio,
Letizia, Estudios sobre Kelsen, México, Fontamara, 1994; Gianformaggio, Letizia y Paulson, S.
L. (coords.), Cognition and Interpretation of Law, Italia, Giappichelli, 1995; Guastini, Riccardo,
Distinguendo. Studi di teoria e melateoria del diritto, Italia, Giappichelli, 1996, que contiene los
ensayos: “Norme, giudizi di validita, e scienza giuridica nell’ultimo Kelsen” (pp. 101-113) y
“Kelsen su conoscenza giuridica e interpretazione scientifica” (pp. 211-216); Comanducci,
Paolo, “Kelsen e la clausola alternativa tacita”, en Comanducci, Paolo, Assaggi di metaetica due,
Italia, Giappichelli, 1998, pp. 139-158; Celano, Bruno, La teoria del diritto di Hans Relsen. Una
wmtroduzione critica, Italia, Il Mulino, 1999; Losano, Mario G., “Presenze italiane in Kelsen”,
en Kelsen, Hans, Campagnolo, Umberto, Diritto internazionale e Stato sovrano. Con un inedito di
Hans EKelsen ¢ un saggio di Norberto Bobbio, Italia, Giuffre, 1999, pp. 7-77; Guastini, Riccardo,
Distinguendo ancora, Espana, Argentina, Brasil, Marcial Pons, 2013, que contiene los ensayos
“Questioni aperte nella teoria pura” (pp. 69-76), “La norma fondamentale rivisitata” (pp.
77-90) y “Garantismo e dottrina pura del diritto” (pp. 91-103); Chiassoni, Pierluigi, Da Ben-
tham a Relsen. Sei capitoli per una storia della filosofia analitica del diritto, Italia, Giappichelli, 2016,
que consagra a la obra de Kelsen los capitulos V (“L'utopia nel novecento: Kelsen e la teoria
pura del diritto”) y VI (“Il realismo radicale della teoria pura del diritto”); Ferrajoli, Luigi, La
logica del diritto. Diect aporie nell’opera di Hans Kelsen, Italia, Laterza, 2016; Guastini, Riccardo,
Discutendo, Espana-Argentina-Brasil, Marcial Pons, 2017, que contiene el ensayo “Ancora
sulla validita in Kelsen” (pp. 81-90); Guastini, Riccardo, “A path that Forks. Legal Science
between Is and Ought”, Analisi e Diritto, 2021, pp. 107-113.

El segundo momento se caracteriza, también, por un esfuerzo notable en la traduccién
de las obras de Kelsen. Ademas de las traducciones ya citadas, es necesario mencionar, al
menos: Kelsen, Hans, Problem: fondamentali della dottrina del diritto publico esposti a partire dalla
dottrina della proporizione giunidica (traduccion editada por Agostino Carrino de Hauptprobleme
der Staatsrechislehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechissatze — 1911), Italia, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1997; Kelsen, Hans, 1/ problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale (traduc-
cion editada por Agostino Carrino de Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vilkerrechts.
Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre —1920), Italia, Giufire, 1989; Kelsen, Hans, 1/ concetto sociologico
¢ 1l concetto giuridico dello Stato. Studio critico sul rapporto tra Stato e diritto (traduccion y edicion de
Agostino Carrino de Der soziologische und juristische Staatsbegriff- Kritische Beitrag iiber das Verhdlinis
zwischen Staat und Recht — 1928), Italia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997; Kelsen, Hans, Dot-
trina generale dello stato (traduccion editada por J. Liither de Allgemeine Staatslehre — 1925), Italia,
Giuffre, 2013; Kelsen, Hans, Seritti autobiografici (traduccion y ediciéon de Mario G. Losano),
Italia, Diabasis, 2008.
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Sin embargo, no me contentaré con esto. Si es el caso, haré, por mi parte,
la critica de la critica.

I1. LAS MALAS “IMPRESIONES” DE GIUSEPPE CAPOGRASSI

Se puede fechar en 1952 el inicio del segundo momento de la recepciéon de
la teoria pura en la cultura juridica italiana. Como dije, es el ano de la pu-
blicacion de la traduccién italiana de dos obras tedricas fundamentales de
Kelsen: Teoria pura del derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica (Rei-
ne Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschafiliche Problematik) y Teoria general del
derecho y del Estado (General Theory of Law and State). La primera presenta, bajo
una forma concisa, pero completa, la teoria pura del derecho en su periodo
(podria decirse) de positivismo (neo)kantiano puro, inspirado por el construc-
tivismo epistemoldgico mas marcado.” La segunda es la obra “americana”,
aparecida en 1945, en la cual la perspectiva epistemologica del positivismo
(neo)kantiano puro se transforma en un positivismo (neo)kantiano descripti-
vo, acentuando el caracter empirico y descriptivo de la ciencia normativa del
derecho, sea en tanto teoria general comparativa y estructural de los 6rdenes
juridicos positivos, sea en tanto ciencia juridica “dogmatica” con miras a dar
cuenta del contenido de las normas validas de un cierto orden positivo por
medio de “proposiciones juridicas” (reglas de derecho en un sentido descrip-
tivo, proposiciones juridicas, proposicion de derecho) (rules of law in a descrip-
twe sense, Rechissdtze, proposition de drou)."*

También en 1952, Giuseppe Capograssi —filosofo del derecho venera-
do (el “mitico Capograssi”) y partidario del “método de la modestia” en las
relaciones con la ciencia juridica'— publica sus Impresiones sobre Kelsen tradu-
cido (Impressioni su Kelsen tradotto)."®

Este escrito puede ser considerado como el manifiesto del antikelsenia-
nismo en la cultura juridica italiana de la posguerra. Actuando como un

13" Todo objeto de conocimiento cientifico, en su forma de cosmos inteligible y ordenado,

no preexiste a la actividad cognitiva, sino que es su producto.

14 Sobre los diferentes periodos de la teoria pura, desde el punto de vista de las ideas, asi
como aparatos conceptuales y epistemologicos, véase, por ejemplo, Chiassoni, Pierluigi, op.
ct., pp. 308-337.

15 Bobbio, Norberto, “Filosofia del diritto ¢ scienza del diritto in Italia nell’ultimo cin-
quantennio”, en Quaranta, Mario, Norberto Bobbio. Un “illuminista pessimista™. Con un inedito di
Norberto Bobbio, Italia, 11 Poligrafo, 2018, p. 167. Bobbio inventa la expresion para marcar la
oposicion de Capograssi al “método excelente” que, en su opinion, caracteriza a los filosofos
del derecho idealistas como Giovanni Gentile y su alumno Ermanno Cammarata.

16 Capograssi, Giuseppe, op. cit., pp. 311-356.
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“lector deseoso de aprender” vy, al mismo tiempo, “ignorando las polémicas”
académicas que rodeaban la doctrina kelseniana, Capograssi se propone
narrarnos sus ‘impresiones”. Estas impresiones son profundamente nega-
tivas. Gapograssi considera a la Zeoria pura del derecho. Introduccion a los proble-
mas de la ciencia juridica (Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik), asi como la Teoria general del derecho y del Estado (General Theory of
Law and State), como dos obras que pertenecen a un “momento” ya “supe-
rado por la cultura europea” y “desarrollan de una manera muy rigurosa
una concepcion del derecho facil, peligrosa y tipica” de dicho pasado: una
concepcién que es util de leer —*“tanto para los mayores, como para los
jovenes”—, con el proposito de que sus defectos sean exactamente aprehen-
didos y su reputacion definitivamente destruida”.'”

En su critica, Capograssi identifica cinco grandes vicios de la teoria
pura: ¢) el iusnaturalismo formal; ) el reduccionismo tedrico; z) la incohe-
rencia epistemolégica; ) la incoherencia teérica, y, como consecuencia del
iusnaturalismo formal, v) la violaciéon del postulado de la pureza ideologica.

1) El wsnaturalismo formal residiria en una adhesiéon incondicional al
principio iusnaturalista (“de derecho natural”), que considera la fuer-
za como un factor constitutivo del derecho, de todo derecho positivo,
y que le proporciona, ademas, una legitimidad moral, sin importar
su contenido:

Pocas veces, la concepcion del derecho como fuerza desnuda, ha sido for-
mulada y desarrollada con tan acertada y completa coherencia, tanto en si
misma, como en su natural explicacion y realizaciéon en las formas vacias
de las normas. Se tiene, aqui, en la forma mas racional y perfecta, al dere-
cho natural de la fuerza y su dogmatica.'®

1) El reduccionismo tedrico consistiria en adoptar una postura irrealista (en
“contraste con la estructura de la vida” humana). Una postura como
tal pretenderia representar al derecho, considerando solamente su
dimensiéon técnica, de mecanismo sancionador (“un automatismo
geométrico de guillotina”), y su dimension ideologica: de las ideolo-
gias y de los intereses que se sirven del derecho y son, por su parte,
el fruto de la “pura y arbitraria emotividad”, asi como de una volun-
tad “irracional”. Esta postura reduciria “el mundo del derecho a un
mundo espectral en el cual, ni la vida, ni la historia son posibles”, y

17 Ibidem, p. 313.
18 Ibidem, pp. 331, 332, 335, 337 y 338.
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olvidaria, ademas, la dimensiéon moral y existencial del derecho, la
cual, sin embargo, se encuentra sumamente presente de acuerdo con
el sentir comn que observa al derecho como “una de las garantias y
esperanza de libertad y humanidad que el hombre posee en su vida”,
reduciendo al derecho “a la fuerza y a la forma”; esta postura haria
“inexplicable la vida y, en consecuencia, al propio derecho, que es un
momento integrante de la vida”. En suma, esta postura introduciria
una separacion artificial entre forma y contenido, entre las normas y
la conciencia de aquellos que ponen las normas."

1) La wncoherencia epistemoldgica (“manifiesta y extrinseca”) residiria en el
contraste siguiente. Por una parte, la epistemologia “cientifica-criti-
ca”, adoptada por Kelsen, pretende librar una lucha sin cuartel con-
tra cualquier forma de pensamiento metafisico frente al derecho,
contra todo dualismo (entre derecho natural y derecho positivo, en-
tre derecho y Estado, entre derecho subjetivo y derecho objetivo,
entre derecho publico y derecho privado, etcétera), que seria el re-
sultado, a menudo inconsciente, de una duplicaciéon de la realidad:
del impulso humano a afladir a la realidad de la experiencia sensible,
la sola realidad existente, otra realidad mas profunda e importante
(Dios, el Estado, el derecho natural, etcétera), mas alla de la realidad
de la experiencia sensible. Por otra parte, sin embargo, la epistemo-
logia “cientifica-critica” no puede evitar admitir que sus principios
concernientes al conocimiento tanto de la naturaleza como del de-
recho representan “un minimo, aqui de metafisica, alla de derecho
natural, sin el cual ningin conocimiento es posible, ni de la naturale-
za, ni del derecho”.” Por desgracia, sostiene Capograssi, la admisién
de este “minimo” equivale a admitir la metafisica por completo: el
misterio, el enigma, la cosa en si, todo aquello que va mas alla de la
experiencia sensible y que la rodea en tanto parte poderosa, inagota-
ble, no eliminable de la vida humana.?!

1v) La wncoherencia tedrica (“intrinseca y sustancial”) consistiria, por su par-
te, en este contraste. Kelsen sostiene que el contenido del derecho
positivo, en tanto que refleja los conflictos y la composicion (unilate-
ral o reciproca) de conflictos entre intereses irracionales, materiales y
espirituales (ideologicos) puede, sin embargo, ser ordenado, devenir
coherente, por la ciencia. No obstante, todo aquello que puede ser

19" Ibidem, pp. 348, 350, 351, 354 y 355.
20 Kelsen, Hans, “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”, en Kelsen, Hans, General
Theory of Law and State, Harvard University Press, 1945, p. 437.

21 Capograssi, Giuseppe, op. cit., pp. 341y 342.
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ordenado, que puede presentarse como coherente, es racional. En
consecuencia, al contrario de aquello que Kelsen pretende, el conte-
nido del derecho positivo no es irracional, sino racional:

...s1 la vida se ordena, ello quiere decir que es ordenable, esto es, susceptible
de orden, abierta al orden, lo que quiere decir que la irracionalidad o desco-
nocimiento del logos es solamente una apariencia, una imagen falsa, puesto
que, en el fondo, la vida posee una logica en si misma que permite dirigirla, a
pesar de todo, a través de la interpretacion, hacia la coherencia de si misma.?

v) Por dltimo, la teoria pura del derecho se caracterizaria, ademas,
por la vilacion, aunque involuntaria, del postulado de la pureza cientifica
y de la neutralidad ideolégica y, paralelamente, por ponerse al ser-
vicio, también involuntariamente, del absolutismo politico:

[A]l reducir el derecho a la fuerza y a la forma y al reducir todo aquello que
no es fuerza y forma a la ideologia, esta doctrina se resuelve en las mas anti-
gua, mas clasica, mas venerada (en los hechos, pero no en las palabras) de las
ideologias politicas: la ideologia de la fuerza como derecho... Este (preten-
dido) conocimiento “objetivo” y “cientifico” constituye un verdadero tesoro
para todas las fuerzas que no solamente desean sentirse libres de obstaculos
externos, sino también libres de obstaculos internos, libres de principios, li-
bres tanto de jure, como de facto. Es su doctrina ideal, la doctrina que les en-
sefia que todo aquello que desean, si logran hacerse obedecer a través de un
sistema organizado por sanciones, es derecho: derecho puro, derecho verda-
dero, derecho valido.?

Si se examinan las criticas de Capograssi a la luz de una consideracién
desapasionada de la obra kelseniana, como ya lo hizo Treves en los anos
treinta,”* y como lo haria Bobbio en su ensayo de 1954 (infra, 111), éstas se
muestran infundadas. El pretendido iusnaturalismo formal no es otra cosa

22 Ibidem, pp. 342 y 343.
23 Ibidem, pp. 345 y 346.
2+ Véanse los escritos citados, supra, nota 7 y, en particular, Treves, Renato, “Intorno
alla concezione del diritto di Hans Kelsen”, aparecido en 1952, que ponen al dia los cam-
bios de “tono” entre la teoria pura, en tanto teoria “estatica” del derecho, representada
por los Hauptprobleme der Staatsrechislehre entwickell aus dem Lehre der Rechissdlze, Tubinga, Mobhr,
1911, y la teoria pura en tanto teoria “dinamica” del derecho, en la formulacion adoptada
en los escritos “americanos”, como Kelsen, Hans, “Pure Theory of Law and Analytical Ju-
risprudence”, Harvard Law Review, 55, 1, 1941, pp. 44-70; Kelsen, Hans, Soctety and Nature. A
Sociological Inquiry, Estados Unidos de América, University of Chicago Press, 1943; Kelsen,
Hans, General Theory..., cit., y Kelsen, Hans, “Causality and Imputation”, Ethics, 61, 1, 1950,

pp- 1-11.
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que una concepcién realista y cientifica, desprovista de todo compromiso
ideolégico, de los factores —fuerza, intereses materiales, e intereses espiri-
tuales— que explican el nacimiento, la conservacién y la destrucciéon de los
o6rdenes juridicos positivos. El pretendido reduccionismo teérico es, tam-
bién, el producto, consciente y atentamente buscado, de una actitud autén-
ticamente cientifica hacia el derecho, la cual rechaza todo reconocimiento
de una “dimension ideal” del derecho, cierta y determinada (por ejemplo, de
la “libertad” y “humanidad” invocadas por Capograssi) como una violacién
clara de la pureza ideologica de la teoria juridica. En resumen, las cargas de
incoherencia epistemolégica e incoherencia tedrica son el resultado de una
actitud poco benevolente hacia la teoria pura por parte de Capograssi que,
como hemos visto, raya en el puro juego de palabras (aunque esta actitud
parece involuntaria).

Sin embargo, desde el punto de vista de la historia cultural, las criticas
de Capograssi, lejos de representar una combinacion de tesis idiosincraticas
y equivocadas, son devenidas representativas de una manera de “malinter-
pretar” la teoria pura bastante difundida entre los filésofos del derecho, los
juristas, los historiadores y también entre algunos tedricos del derecho ita-
lianos (y, cabria agregar, no solamente italianos), que se ha extendido hasta
nuestros dias.”

III. NORBERTO BOBBIO: LOS ERRORES
DE LA CRITICA, LA CRITICA A LOS ERRORES

En los anos treinta, como mencioné (supra, 1), pero, sobre todo, en el curso
del segundo momento, con una pasion constante, atizada y reforzada por la
adhesion a la filosofia y al método analitico, Norberto Bobbio fue el respon-
sable del “kelsenitismo” de la cultura italiana:* en tanto especialista, defensor
y critico de la teoria pura del derecho.

En este paragrafo me propongo dar cuenta de algunos aspectos, sola-
mente, de la recepcién bobbiana de la obra teérica de Kelsen.?” Al seguir

25 Véase, por ejemplo, Grossi, Paolo, Prima lezione di dirito. .., cil.
26 Bobbio, Norberto, Diritlo ¢ potere. .., cil., p. 2.

27 Sobre este tema, Carrino, Agostino, “Introduzione. Oltre Kelsen. Norberto Bobbio e
la dottrina pura del diritto”, en Bobbio, Norberto, Diritto e potere..., cit., pp. XI-XXXVI. En
su ensayo, Carrino sostiene la vision de una teoria pura incapaz de honrar su postulado de
pureza, entendido como requisito de la separacién mas absoluta entre el mundo del Sein y el
mundo del Sollen, asi como la neutralidad ideologica mas absoluta. En otro escrito (Carrino,
Agostino, Relsen ¢ il problema della Scienze giundica, Italia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1987,
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el procedimiento adoptado por el propio Bobbio, trataré, primero, la cri-
tica bobbiana dirigida hacia las criticas de la teoria pura (1) y, después, la
critica bobbiana dirigida hacia la teoria pura (2).

1. Los errores de la critica: Bobbio contra Capograssi y compaiiia

Los errores de la critica, que Bobbio considera, son los errores de las “tipi-
cas criticas”.”® Estas criticas acusan a la teoria pura de haber contribuido a ha-
cer de los juristas los complices de los regimenes dictatoriales mas deleznables,
de haber adoptado una postura legalista o formalista ética bajo la mascara de
la distincién, ideolégicamente marcada, entre valor y validez de las normas
juridicas (Capograssi), de haber promovido los valores de la neutralidad y del
conformismo hacia todo poder constituido, propios de la pequefia burguesia
(Nicolosi), de haber contribuido a la legitimacién del Estado de derecho bur-
gués contra el Estado socialista (Pashukanis, Vishinski); de haber presentado
una ciencia del derecho normativo “viciada” y “arida” como la tnica ciencia
del derecho posible, todo esto desconociendo la utilidad de la sociologia juri-
dica (Cowan); de haber seguido el ideal de una ciencia normativa del derecho
perfectamente inatil, rechazando dar cuenta de la realidad juridica a través
de un enfoque naturalista (Frank, Llewellyn); de ser, o bien una manifesta-
cion tardia, y de todas formas inaceptable, de la jurisprudencia de conceptos
(Begriffsjurisprudenz), o bien una teoria autocontradictoria que pretende ser, al
unisono, formalista y antiformalista.”’

pp- 11-52) atribuye al “dltimo” Kelsen solamente, al Kelsen de las obras posteriores a 1960,
la concepcién voluntarista de la norma juridica, de acuerdo con la cual una norma es el sig-
nificado de un acto de voluntad dirigido hacia la conducta de otro, que seria la causa de su
“Irracionalismo” y la destruccion de la teoria del “primer” Kelsen. Se trata de tesis criticas,
generalizadas, pero, desgraciadamente, dudosas. En efecto, ya se encuentra la idea de la co-
nexion entre el mundo del Sein y el mundo del Sollen (en particular la idea de la eficacia como
condicién factual de la validez), asi como la concepcién voluntarista de las normas juridicas,
por citar algunas obras del “primer” Kelsen en: Das Problem der Souveranitit und die Theorie des
Vilkerrechts. Beitrag zu emner Reine Rechtslehre (traduccion italiana, 11 problema della sovranita. . ., cit.,
Pp- iv y v); en la primera edicién de la Remne Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik, Leipzig y Viena, F. Deuticke, 1934, por ejemplo, en los §§ 5 y 30, y en la segunda
ediciéon de la Reine Rechtslehre, por ejemplo, los §§ 4, b) y 34, g. Las criticas de Carrino sugie-
ren la contraposicion entre un “verdadero” Kelsen, el Kelsen neokantiano puro, que habria
seguido la separaciéon mas radical entre el mundo del Sezn y el mundo del Sollen, y un Kelsen
“torpe” que llega a sostener tesis incompatibles con el programa del primero. A la luz de las
obras de Kelsen que he citado, estos dos Kelsen, aparentemente, no existen.

28 Bobbio, Norberto, “La teoria pura del diritto...”, cit., p. 43.

29 Ibidem, pp. 15-42.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yc4t5c5e
VIAJE EN ITALIA: LA TEORIA PURA DEL DERECHO EN LA CULTURA... 321

Estas son criticas superficiales (“mas relucientes que solidas”),*® que bro-
tan de los prejuicios, de ideas recibidas, de wishful thinking, mas que de una
reflexién metdédicamente indulgente y atenta a la complejidad del edificio
tedrico y metateorico kelseniano.

Por esta razon, es facil para Bobbio exponer sus errores, que son, al fin 'y
al cabo, muy evidentes para cualquier lector atento de la obra kelseniana.?!

La apologia bobbiana de la teoria pura entrafia, sin embargo, un valor
especifico que es necesario poner al dia. Bobbio sugiere que de todas las
criticas consideradas, sean éstas formuladas por iusnaturalistas, historicistas,
marxistas, estalinistas, soci6logos del derecho, realistas americanos, etcéte-
ra, comparten en el fondo, un mismo defecto. Se trata de la incapacidad, si
no del rechazo, de comprender la importancia de la distincidn, como instru-
mento esencial para todo discurso, sea ello cientifico o ideolégico, en la me-
dida en que este discurso pretende la claridad conceptual, la precision y el
control de las tesis, asi como la honestidad intelectual. Las “tipicas” criticas
de la teoria kelseniana fallan en su objetivo porque ignoran, o desprecian,
la técnica de la distincion y, en general, todos los procesos analiticos; o se
sienten incomodos con ellos.

2. La critica a los errores

La critica a los “errores” con los que, de acuerdo con Bobbio, la teo-
ria pura estaria viciada, concierne principalmente tres aspectos: el enfoque
epistemologico, la teoria del derecho positivo y la teoria de la ciencia juri-
dica (“dogmatica”).

A. Critica de la epistemologia juridica kelseniana

Por lo que respecta al enfoque epistemoldgico kelseniano, la critica de
Bobbio puede resumirse en dos tesis.™

La primera concierne al (neo)kantismo. Al escribir en 1973, y hacer
referencia prioritariamente a la segunda Zeoria pura del derecho (Reine Rechts-
lehre) como a la formulacién mas acabada y final del pensamiento teérico
kelseniano, Bobbio sostiene que la influencia sobre la teoria pura de las
ideas que Kelsen ha extraido de la filosofia (neo)kantiana ha devenido, o

30 Ibidem, p. 43.
3L Ibidem, pp. 15-43.
32" Bobbio, Norberto, “Struttura e funzione...”, cit., p. 79.
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bien inexistente, o bien superficial y dispensable (el fruto de un “coque-
teo”).

Por una parte, si bien es cierto que el propio Kelsen habla de una “con-
vergencia significativa” (aunque “casual”) con “el neokantismo de la Escue-
la de Marburgo”, y Kelsen sea considerado, “atin hoy en dia... como un
neokantiano”, Bobbio subraya que “el nombre de Hermann Cohen no es
citado una sola vez en la segunda edicion de la Zeoria pura (Reine Rechtslehre),
que constituye... la caspide de su pensamiento”.*

Por otra parte, Kelsen “puede llamarse kantiano solamente en la me-
dida en que se vincula con la gran dicotomia entre la esfera del Ser y la es-
fera del Deber ser; que se suele hacer remontar a Kant”.** Sin embargo, de
acuerdo con Bobbio, una consideracién exacta del papel interpretado por
tal dicotomia, en tanto pilar fundamental de todo el edificio tedrico kelse-
niano, revela que

...entre la dicotomia kantiana que separa el reino de la necesidad del reino de
la libertad, y la dicotomia kelseniana que distingue entre naturaleza y socie-
dad, yace toda diferencia que existe entre un enfoque filoséfico y un enfoque
cientifico del problema: la dicotomia kelseniana se resume en la contrapo-
sicibn de dos sistemas de representacion de la realidad, uno fundado sobre
relaciones de causalidad, el otro sobre relaciones de imputacion. Para ninguna
de las tesis de Kelsen, es necesario perturbar a Kant, a fin de explicar su origen y compren-
der su significado, aunque Kelsen, en reiteradas ocasiones, “coqueted”
Razén Pura.®

con la Critica de la

La segunda tesis corresponde a la concepcion kelseniana del ideal de
pureza como neutralidad evaluativa (Wertfreiheit). La tesis sostiene que Hans
Kelsen ha adoptado una concepcién (irrazonablemente) extrema del “dua-
lismo entre hechos y valores”, caracterizada por una “rigidez excesiva”,
que lo condujo a proponer una concepciéon cuestionable de la ciencia ju-
ridica:

55 Ibidem, p. 79.

3% Idem. Bobbio, en 1973, no considera dignos de atencién los articulos de Kelsen pos-

teriores a 1960; por ejemplo, Kelsen, Hans, “Derogation”, en Newman, Ralph A. (coord.),
Essays in Honor of Roscoe Pound, Estados Unidos de América, The Bobbs-Merrill Co., 1962,
pp- 339-355; Kelsen, Hans, “Recht und Logik”, Forum, 12, 165, pp. 421-425, 495-500 y
575-579; sin embargo, tenia conocimiento de estos articulos habiendo sido senalados por
Mario G. Losano en su traducciéon de la segunda edicion de la Reine Rechtslehre, Kelsen,
Hans, La dottrina pura..., cit., p. 91, nota 1. La Allgemeine Theorie der Normen habria aparecido,
especialmente, en 1979.

35 Bobbio, Norberto, “Struttura e funzione...”, cit,. p. 79. Las cursivas son mias.
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Cualquiera que tenga cierta familiaridad con las obras de Kelsen, sabra
muy bien que tan importante es, en su concepciéon de la ética del hombre
de ciencia, el compromiso a no prescribir nada: Kelsen presiona tan lejos
este compromiso, que lo extiende desde la teoria general del derecho, donde
luce mas natural, hasta la obra de los juristas.™

Esta segunda tesis se relaciona con la critica bobbiana de la teoria kelse-
niana de la ciencia juridica: una critica que es, en parte, discutible, y sobre
la cual volveré mas adelante. La primera tesis merece ser analizada aqui.

Determinar el papel interpretado por la filosofia (neo)kantiana en la
teoria pura del derecho representa, hasta nuestros dias, uno de los desafios
mas dificiles para la kelsenologia.’’

Para salir del paso, Bobbio distingue entre neokantismo y kantismo. La
influencia del neokantismo seria, para el Kelsen de la segunda Teoria pura del
derecho (Reine Rechtslehre), inexistente. Aquella del kantismo seria, por el con-
trario, una simple apariencia: un fuego que no brilla mas.

Sin embargo, y precisamente a la luz de la segunda Zeoria pura del derecho
(Reine Rechtslehre), la critica de Bobbio parece demasiado tajante, muy poco
analitica, para ser aceptable. El actia aqui, extrafiamente, como Alejandro
que corta el nudo gordiano, mas que como de costumbre: esto es, como un
Norberto Bobbio que desenreda pacientemente la madeja kelseniana.

La tesis de la no existencia de una influencia neokantiana es sugerida,
como se ha visto, al subrayar la ausencia de toda cita de las obras de Her-
mann Cohen. Sin embargo, incluso una lectura superficial de la segunda
Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre) revela que atin se encuentra impregna-
da de kantismo y de neokantismo: que el kantismo y neokantismo, diga lo que
diga Bobbio, son de gran utilidad para “explicar el origen” y “comprender el
significado” de ciertas tesis kelsenianas. Kelsen emplea atn el “método tras-

36 Ibidem, p. 85; Bobbio, Norberto, “Perelman e Kelsen”, en Bobbio, Norberto, Diritto ¢
potere....., cit,. pp. 226-228.

37 Véase, por ejemplo, Wilson, A., “Is Kelsen Really a Kantian?”, en Twining, William
& Tur, Richard (coords.), Essays on Kelsen, Estados Unidos de América, Clarendon Press,
1986, pp. 37-64; Steiner, Hillel, “Kant’s Kelsenianism”, en id., pp. 65-75; Bulygin, Eugenio,
“An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law”, en Bulygin, Eugenio, Essays in Legal Phi-
losophy, Estados Unidos de América, Oxford University Press, 2015, pp. 235-251; Paulson,
Stanley L., Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2000; Paulson, Stanley L., “Mectamorphosis in Hans Kelsen’s Legal Philo-
sophy”, Modern Law Review, 80, 2017, pp. 860-894; Paulson, Stanley L., “The Neo-Kantian
Dimension of Kelsen’s Legal Theory and Its Limits”, trabajo presentado en el International
Congress of Methodology and Legal Theory, Universidad de Genova, Instituto Tarello para
la Filosofia del Derecho, 19 al 10 de junio de 2019.
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cendental” extraido —con adaptaciones y reservas conscientes— de Cohen
y otros neokantianos.”® El principio de la pureza metodoldgica (el rechazo de
todo sincretismo), el principio de la pureza axioldgica (el rechazo de todo com-
promiso ¢tico-normativo), el rechazo de toda metafisica (la critica al iusna-
turalismo), el método de la hipétesis trascendental (la norma fundamental como
“constitucion logico-trascendental”, como condicién epistemolodgica presu-
puesta de la que depende el “cardcter normativo” del derecho, su ser como
sistema de normas validas), el principio de reduccion de la sustancia a la relacion o
la funcidn (las normas presentadas en su funcién de dispositivos de interpre-
tacion —Deutungsschemata— del comportamiento social de los hombres), el
constructivismo epistemoldgico (el conocimiento debe “construir” su objeto como
un todo dotado de sentido: sinnvoll), son cada uno entre los instrumentos
que conservan todavia una importancia evidente y determinante.* Por su-
puesto, ya no estamos, como lo subrayé antes, en el periodo de una episte-
mologia positivista (neo)kantiana pura.*” Sin embargo, se ha entrado a un
periodo de positivismo (neo)kantiano descriptivo.” El constructivismo epis-
temoldgico, en particular, se presenta bajo una forma modificada y, como
lo pretende Kelsen, refinada.* Ahora, no trata mas de construir las propias
normas juridicas, a partir de materiales juridicos empiricos producidos por
las autoridades constituidas. Se trata, en cambio, de elaborar una descripcion
sistematizadora: esto es, una descripcion que informe sobre el contenido de las
normas validas de un orden juridico positivo, a través de las proposiciones
juridicas, presentandolas como sistema provisto de sentido: como un con-
junto normativo unitario y coherente.*

38 Véase, sobre el punto de las adaptaciones y reservas, Kelsen, Hans, Problemi_fondamen-
tali..., at., p. 30; Kelsen, Hans, “Dottrina pura del diritto...”, cit., pp. 52-54.

39 Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, La dottrina pura. .., cit., §§ 1, 2, 3, 4, 6, 16, 34, incisos
d)ye), 35, inciso1).
40

41

Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, La dottrina del diritto naturale. ..., cit., pp. 397-454.
Que, de acuerdo con Kelsen, no seria el resultado de un cambio de perspectiva, sino
del refinamiento del constructivismo originario a través de la distincién, a la vez nueva e in-
novadora, entre normas juridicas y proposiciones juridicas (Kelsen, Hans, La dottrina pura.. .,
cit., p. 90, nota 1).

*2 Ibidem, p. 98, nota 1.

3 Ibidem, pp. 89-92, 226-235 y 247-259. Es, aparentemente, el enfoque (neo)kantiano
el que conduce a Kelsen a sostener la tesis indirecta de los principios légicos de no-contra-
dicciéon e inferencia, a las normas juridicas (p. 91); tesis que considera errénea y rechaza
definitivamente a partir de la carta a Ulrich Klug del 4 de julio de 1960 (Kelsen, Hans y
Klug, Ulrich, Rechisnormen und logische Analyse, Viena, F. Deuticke, 1981; traduccién al caste-
llano, Normas juridicas y andlists lggico (con un estudio preliminar de Eugenio Bulygin), Espana,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 79 y 80).
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La tesis del kantismo de Kelsen como “coqueteo” es, igualmente, discu-
tible. Bobbio la sostiene, como se ha visto, subrayando que Kant y Kelsen
habrian adoptado, respectivamente, una concepcion “filosoéfica” y una con-
cepcion “cientifica” de la gran dicotomia entre ser'y deber ser.

Por desgracia, Bobbio no define tal distincion, que se encuentra lejos de
ser evidente. Si, no obstante, planteamos la hipotesis, por supuesto razona-
ble, de que es necesario indicar la diferencia entre una concepciéon ontologi-
ca y una concepcion epistemologica (o gnoseologica) de la dicotomia entre
Sein 'y Sollen, su argumento parece ignorar la pluralidad de sentidos que la
“dicotomia” entrafia en Kant y Kelsen. En particular, por lo que respecta a
la posicion de Kelsen, ésta se caracteriza por un grado elevado de compleji-
dad que Bobbio aparentemente no considera.

En primer lugar, cuando considera el pensamiento de Kant, Kelsen
pone siempre atencion en distinguir entre la ontologia, la epistemologia y
la ética kantianas. Piensa que el ntcleo de la epistemologia kantiana —que
considera valiosa— se ubica en la critica de la razon teoérica.** Considera,
por el contrario, la ética kantiana como, paraddjicamente, precritica y (en
consecuencia) no critica, ligada a la idea iusnaturalista de una razén practi-
ca que, misteriosamente (y contradictoriamente), conoce y prescribe al uni-
sono.* Considera, en fin, el desdoblamiento ontolbgico que opone el mun-
do empirico de los fenémenos sensibles y el mundo inteligible de las cosas en
si como, a la vez, problematico desde el punto de vista de la epistemologia
kantiana, dictado ademas por la exigencia ética de una derivacion teologica
y de una fundamentacion de la libertad humana como “causa que no es el
efecto de otra causa” vy, en fin, y de todas formas, inaceptable desde el punto
de vista del positivismo critico al cual (Kelsen) se adhiere.*

Ademas, en el pensamiento de Kelsen la “dicotomia” (el “dualismo”)
entre ser (Sein) y Sollen no se refiere solamente a un conjunto de términos en
oposicion, como lo sugiere de una manera reduccionista Bobbio. Es, sobre
todo, una expresion que evoca, nada mas y nada menos, cinco pares de
términos diferentes en oposicion. En un primer sentido, “la dicotomia” se
refiere a la distincion entre dos “mundos” o “esferas” de la experiencia sensible, en
tanto objetos posibles de conocimiento cientifico: el mundo de los hechos
ligados por la causalidad (Sein) y el mundo de las normas (y valores) socia-

44
45
46

Kelsen, Hans, Dottrina generale. .., cit., “Prefazione”.

Kelsen, Hans, “Dottrina pura del diritto...”, cit., pp. 53 y 54.

Kelsen, Hans, La dottrina pura..., ct., p. 119, nota 1. La distincién (dicotomia, dualis-
mo) entre Sein 'y Sollen es, también, el objeto de varios capitulos de la obra péstuma Allgemeine
Theorie der Normen (op. cil., capitulos 16, 17, 18 y 20) que, sin embargo, Bobbio, en el ensayo de
1973 que he considerado aqui, no parece tomar en cuenta.
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les (morales, religiosos, juridicos), que imputan consecuencias normativas a
condiciones, conductas o estados de cosas (Sollen)."” En un segundo sentido,
“la dicotomia” se refiere a la distincion entre dos formas de conocimiento cientifico
(que, para Kelsen, es todo conocimiento racional basado en la experiencia):
por un lado, el conocimiento causal-explicativo, que concierne al mundo de los
hechos causalmente ligados y se expresa a través de proposiciones que per-
tenecen a la “categoria” o “modo” del ser (Sen-Satze); por el otro, el cono-
cimiento normatiwo, que concierne a las normas producidas en las sociedades
humanas, y que se expresa por medio de proposiciones que pertenecen a la
“categoria” o “modos” de deber (Soll-Sitze).** En un tercer sentido, la “di-
cotomia” se refiere a la distincion entre dos_formas de considerar cientificamente
la realidad social: la consideracion causal-explicativa, que estudia los comporta-
mientos sociales de los seres humanos en sus relaciones causales, y la const-
deracion normativa, que estudia los comportamientos sociales humanos desde
el punto de vista del sistema de normas que los califican y regulan.* En un
cuarto sentido, “la dicotomia” se refiere a la distincién entre dos nociones
o conceptos —el concepto de Sein y el concepto de Sollen—, que son “datos
inmediatos y elementales de nuestra conciencia” y funcionan como “mo-
dos” de hacer referencia a cosas (por ejemplo, a los comportamientos hu-
manos). Estas dos nociones o conceptos forman la base, en primer lugar, de
la distincion entre aserciones (Aussagen) dnticas, que describen aquello que es,
y aserciones dednlicas (o proposiciones normativas), que describen aquello que
debe ser; en segundo lugar, de la distincion entre aserciones dnticas y normas,
entre las cuales no hay ninguna posibilidad de derivacion logica; en tercer
lugar, y en fin, de la distincion entre juicios de hecho y juicios de valor objetivos.™
En un quinto sentido, finalmente, “la dicotomia” se refiere a la distincion
entre dos actitudes frente a los _fendmenos: la actitud de neutralidad ético-normativa
(Wertfretheit), que es el deber de todo hombre de ciencia, y la actitud de
compromiso moral_y politico, que es la divisa de los moralistas y politicos (y, por
supuesto, de aquellos que hacen “politica del derecho”).”’ Existe también,
aparentemente, una sexta connotacion, por medio de la cual “la dicotomia™
se refiere a la distincion entre el mundo empirico de la necesidad causal y el
mundo metaempirico de los deberes en si. Sin embargo, como dije, Kelsen
rechaza esta Ultima dicotomia y la considera como el fruto de un pensa-
miento metafisico inaceptable.

¥7 Kelsen, Hans, La dotirina. .., cil., pp. 28 'y 29.
18 Ihidem, §3 17, 26.

9 Ibidem, § 21.

50 Ibidem, pp. 14y 15.

5L Ibidem, p. 1.
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La identificaciéon que antecede, aunque provisional, debera ser suficien-
te para alumbrar que, frente a la “dicotomia” entre Sein y Sollen, existen va-
rios puntos de contacto entre la epistemologia juridica kelseniana y el pen-
samiento de Kant (y de los neokantianos) que Bobbio, en su critica tajante,
aparentemente ignora.

Las consideraciones que he formulado sugieren algunas conclusiones.
Al contrario de lo que Bobbio sostiene, en el periodo de la segunda Zeoria
pura del derecho (Reine Rechislehre), todavia, la relacion entre la teoria pura del
derecho y la filosofia kantiana y neokantiana es un hecho incontestable vy,
aparentemente, mas que otra cosa que una simple cuestion de coqueteria.
La epistemologia juridica kelseniana se presenta, todavia, como el resultado
meditado de una confrontacién continua y sin prejuicios con la filosofia kan-
tiana, la filosofia neokantiana e, igualmente, otros enfoques filoséficos, que
incluyen el debate sobre la objetividad y la variedad de las ciencias sociales,
el empirismo de Hume y el neopositivismo légico. Tal reflexién no parece
estar dictada por una simple curiosidad de amateur y, por lo tanto, un fin en
s1, sino, sobre todo, por la exigencia metacientifica de establecer un método
auténticamente capaz de garantizar la cientificidad del conocimiento juridi-
co: sea en lo general (teoria general del derecho), sea en relaciéon con el con-
tenido de las normas de los 6rdenes juridicos positivos particulares (ciencia
juridica “dogmatica”).

B. Critica de la teoria kelseniana del derecho positivo

Volviendo a la teoria kelseniana del derecho positivo, Bobbio la con-
vierte en el objeto de una doble critica. Por una parte, realiza una critica
“Iinterna” que denuncia la presencia de ciertos vicios de construccion (y,
como se vera, su inadecuacion para realizar un importante objetivo que la
teoria pura se habia propuesto). Por otra parte, formula también una critica
externa, que subraya la incapacidad de la teoria pura, mas alla de sus vicios
internos, para proporcionar una imagen del derecho positivo adecuada a
los tiempos (en particular, al Estado de bienestar), y, por lo tanto, denuncia
su anacronismo.’

52 Bobbio, Norberto, “Struttura e funzione nella teoria del diritto...”, cit., pp. 101-103.
Donde, precisamente, critica la teoria pura del derecho en tanto teoria “formal” o “estruc-
tural” del derecho positivo, por no haber, voluntariamente, como efecto de una pureza mal
entendida, teorizado la dimensién funcional del derecho. Esto hace a la teoria pura incapaz
de dar cuenta del fenémeno del Estado de bienestar, un Estado intervencionista en la eco-

nomia, que emplea directivas con el propésito de afectar las conductas no a través de la
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Por lo que respecta a la critica interna, la tnica de la que me ocuparé
aqui, me limitaré a dar cuenta de la critica que puede estimarse la princi-
pal. Se trata de la critica que Bobbio realiza respecto de la nocién de norma
fundamental (Grundnorm).”® Defiende dos tesis:

1. Enla teoria pura del derecho, la norma fundamental no cumple, de
hecho, ninguna funcién teérica indispensable, solamente una fun-
c16n puramente estética, de elegancia juridica (elegantia uris).

2. Si, no obstante, se busca una funcion sustancial cualquiera, interpre-
tada por la norma fundamental, esta funcién, al contrario de toda
pretension de pureza kelseniana, parece ser ideoldgica, porque se
revela, una vez sometida a una “interpretacion ideolégica”, instru-
mental a la preferencia politica y moral de Kelsen por el Estado de
derecho que refleja su rechazo al realismo politico, decisionismo y
“gobierno de los hombres”.”

La argumentacion que Bobbio desarrolla en favor de estas dos tesis es
compleja, formulada y reformulada en diferentes textos, no siempre claros,
y a menudo, también, aparentemente contradictorios.”” Con miras a pre-
sentarla bajo su mejor aspecto (espero), procederé a una reconstruccion en
cinco tiempos.

sanciéon negativa (castigos, pérdida de bienes, etcétera), sino por medio de sanciones positi-
vas (incentivos). De tal manera que el derecho no puede ser conocido, solamente, como un
“orden normativo coercitivo”, que cumple una funciéon de “control, proteccién y represiéon”,
sino que debe ser, también, un orden que cumple una funcién de “direccién social”, por con-
ducto de normas que establecen la promocion de actividades socialmente utiles, apoyadas
en incentivos.

5 Hay que tener en cuenta que, como Kelsen destaca en reiteradas ocasiones, la norma
fundamental no pertenece al derecho positivo, y no es un elemento de los 6rdenes juridicos
que se pueden describir: Pertenece al conocimiento del derecho: es la “condicién logico trans-
cendental de los juicios por medio de los cuales, la ciencia del derecho describe el derecho
como un orden [normativo| objetivamente valido” (Kelsen, Hans, “The Function of a Cons-
titution”, en Twining, William y Tur, Richard (coords.), op. cit., p. 166). Sin embargo, Bobbio
la considera como parte de una teoria juridica del fundamento del orden juridico estatal.
Con esta aclaracion, seguiré a Bobbio en este camino.

5 Bobbio, Norberto, “Kelsen e il problema del potere”, en Bobbio, Norberto, Diritto e
potere...., cit., pp. 138, 139 y 144-147; Bobbio, Norberto, “Kelsen ¢ il potere giuridico”, en
ibidem, pp. 149-169.

% Por una parte, Bobbio parece sostener que el modelo politico y el modelo juridico kel-
seniano del Estado son tedricamente equivalentes: que se diferencian solamente al colocar el
acento sobre elementos diferentes, pero correlativos, de un mismo fenémeno. Por otra parte,
Bobbio sostiene que en el modelo juridico kelseniano la primacia de las normas es ilusoria,
de tal suerte que los dos modelos 7o son tedricamente equivalentes: hay, visto con calma, un
solo modelo tedéricamente valido, es el modelo politico.
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El punto de partida es una tesis —que Bobbio presenta como eviden-
te— concerniente a los elementos constitutivos de todo orden juridico es-
tatal. La tesis sostiene que estos elementos son de dos tipos: “normas” y
“poderes”. Todo orden juridico estatal, desde un punto de vista dindmico,
es una combinacién (una concatenaciéon) de normas y poderes. Normas y
poderes representan, en particular, las “dos caras de una misma moneda”.”
De tal suerte que una tarea ineluctable a toda teoria del derecho y el Estado
consiste en establecer qué elemento es “la cara” (prioridad) y cudl “la cruz”
(secundario).

En el segundo tiempo, Bobbio subraya que, en relaciéon con este pro-
blema, pueden observarse las teorias del derecho en dos grupos. Por una
parte, se encuentran las teorias clasicas del derecho publico. Estas teorias
sostienen que la cara —es decir, el elemento prioritario— de la (metaférica)
moneda juridica son los poderes. Un orden juridico estatal es “una cascada
de poderes”, cuyo apice es un poder supremo: la summa potestas superiorem
non recognoscens, el poder constituyente que produce la primera Constitucion
histérica. Por otra parte, se halla la teoria normativista kelseniana. Esta
sostiene, por el contrario, que la cara de la moneda juridica esta constituida
por las normas. Un orden juridico estatal es una “escala de normas” que
procede de normas inferiores a normas superiores y encuentra su punto
mas alto en la norma suprema: la norma fundamental, que representa el
“fundamento” de la validez de todas las normas inferiores, a partir de las
normas de la primera Constitucion histérica; asi como el fundamento de la
legitimidad juridica de todo poder, a partir del poder constituyente.’

En el tercer tiempo, Bobbio sostiene que hay una “simetria exacta” en-
tre la funcién del poder supremo y la funciéon de la norma fundamental en
ambos modelos. Cada elemento sirve para clausurar el sistema juridico, ac-
tuando como vértice de la “piramide” en la que consiste todo ordenamiento
juridico estatal:

En una teoria juridica rigurosa como aquella de Kelsen, la norma funda-
mental es un concepto exactamente simétrico a aquél del poder soberano. La

5 Bobbio, Norberto, Kelsen ¢ il problema. .., cit., pp. 138 y 139.
57 Ibidem, pp. 150 y 151: “Entendido, sea como organizaciéon del poder, como lo hace
Kelsen, sea como poder organizado, como [el derecho publico] lo entendio..., el Estado es
conocido... como un sistema ordenado y jerarquico... como un sistema con diferentes planos
o niveles, en una relacién reciproca de superior a inferior..., como los diferentes peldafios
de una piramide...; se puede afirmar que el mismo orden jerarquico, produce poderes que
crean normas y normas que autorizan poderes, cambia segtn se le vea de abajo hacia arriba
o de arriba hacia abajo: en la primera direccién, aparece como una escalera de normas; en la
segunda, como una cascada de poderes”.
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norma fundamental es la norma de las normas, de la misma forma en que el
poder soberano es el poder de poderes. Ambos conceptos son perfectamente
simétricos, porque la norma fundamental y el poder soberano tienen la mis-
ma funcién, la de clausurar el sistema, la primera, en una teoria juridica, la
segunda en una teorfa politica, del Estado.”®

En el cuarto tiempo, Bobbio destaca que al examinar mas de cerca,
la teoria normativista falla en su objetivo de establecer la primacia teérica
del derecho sobre el poder, de las normas sobre los poderes. Esta pretende
fundar todo orden juridico estatal sobre una norma tltima, la norma funda-
mental; pretende representar una alternativa sustancial a la teoria del poder
supremo, que le seria tedéricamente superior. Sin embargo, tal pretension
resulta infundada. Kelsen reconoce, de hecho, aun de manera oblicua, la
primacia del poder sobre la norma. De tal manera que, paradéjicamente,
la norma fundamental no interpreta en la teoria kelseniana alguna funcién
tedrica indispensable; su sola funcion teodrica efectiva tiende a ese caracter
estético, de elegancia juridica (elegantia wuris), que anuncié:

Como es sabido, la norma fundamental ha sido el objetivo de muchas criti-
cas. De todas ellas, la que me parece mas pertinente, es aquélla que la con-
sidera un instrumento ingenioso, pero totalmente indtil. De hecho, no se entiende,
s1 no es por la estricta correccion formal, por qué razén sea necesario cerrar el
ordenamiento juridico con una norma ultima, en vez de con un poder ulti-
mo, cuando, ademas, lo que permite finalmente identificar un ordenamiento
como juridico no es la validez de las normas sino su eficacia, lo cual quiere
decir que lo que cierra el sistema no es una norma sino un poder. .. [Kelsen] no aduce
argumento alguno en favor de la tesis de que este poder ultimo recibe su efi-
cacia de ser autorizado, como todos los otros poderes inferiores. Al contrario,
st su legitimidad deriva de su efectividad, el presuponer una norma que realiza la_funcion
de norma legitimante, es una operacion superflua. Puede ser considerado como una
elegantia juris, pero es de dudosa utilidad... la norma fundamental habria te-
nido su funcién si hubiese estado en grado de evitar el escollo de toda teoria
positivista del derecho, que es la derivacion del derecho respecto del hecho.
Pero una teoria como la kelseniana que resuelve la validez de un ordenamien-
to juridico en su efectividad, no solo no evita este escollo, sino que se sirve de
¢l para encontrar un solido punto de llegada. La teoria normativa del derecho
es la comprobacion historica mas convincente de que, una vez descartada la
solucion iusnaturalista, segin la cual es derecho aquello que es justo, no hay
otra solucion que aquella segin la cual es derecho lo que de hecho es habi-
tualmente observado (...la vieja tesis de Austin): ex facto oritur ws. En suma, la

58 Ibidem, pp. 138y 139.
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norma fundamental tendria la funcién de transformar al poder en derecho.
Pero, ¢existe un derecho sin poder? Y si no existe derecho sin poder, ¢la nor-
ma fundamental es la que transforma el poder en derecho, o es la efectividad
del poder la que lo hace?*

En el quinto, y altimo tiempo, al senalar que la norma fundamental no
tendria ninguna funcién —y justificacion— teérica valida, al sefialar que
se puede prescindir de ella, salvo por razones formales, de orden estético,
Bobbio sostiene que, aparentemente, debe considerarse la norma funda-
mental interpretando una funcién ideolégica, contra toda pretension kelse-
niana de pureza. Se trataria, precisamente, de la funciéon de presentar todo
Estado como un Estado de derecho, como una entidad caracterizada por
la “primacia del derecho sobre el poder”, y, en este sentido, la norma fun-
damental seria el homologo positivista del antiguo principio iusnaturalista
lex facit regem, que se opondria al principio del realismo politico, del decisio-
nismo, del gobierno de los hombres: rex facit legem. Por desgracia, Bobbio
sugiere que, en esta funciéon ideoldgica, la norma fundamental termina
por ser “ideoldgica” en un sentido negativo de la palabra, porque favorece
una representacion falsa de la realidad: “Los reyes han hecho y deshecho
las leyes como han querido, al menos mientras han tenido la fuerza para
hacerlas respetar, esto es, mientras su poder fuera ¢fectivo, aun cuando no era
ni legitimo ni legal”.®

En resumen, de acuerdo con Bobbio, Kelsen habria fundado su teo-
ria del derecho y el Estado, desarrollada cuidadosamente durante cuaren-
ta anos, sobre un elemento, la norma fundamental, que seria, al unisono,
tedricamente inatil y enganosa desde un punto de vista practico. Es nece-
sario preguntarse si tal conclusion es aceptable. Preguntarse si, en particu-
lar, es verdaderamente imposible sostener que la norma fundamental o, en
todo caso, una norma Gltima, interpretase, al observarla mas de cerca, una
funcién tedrica indispensable en toda teoria normativista del Estado.

Aparentemente, pueden adelantarse algunas consideraciones, las cuales
sugieren que la conclusion de Bobbio (y de otros tedricos que la comparten)
es, por lo menos, dudosa. En particular, parece estar viciada por déficits de
analisis que impiden una clara vision de los problemas y de las soluciones a
los mismos.

Un primer déficit de analisis corresponde a los modelos alternativos
de fundamento del orden juridico estatal que estarian en juego: ;Cudntos
modelos (;y cudles?) de_fundamento del orden juridico estatal?

9 Ibidem, pp. 145 y 146.

60 Ihidem, p. 147. Las cursivas son mias.
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Bobbio, como se ha visto, sostiene que la disputa comprende dos mo-
delos: el modelo politico de la teoria clasica del derecho publico y el mode-
lo juridico de la teoria normativista kelseniana.

Sin embargo, al detenerse, por una parte, sobre la nocién de poder
soberano, que Bobbio no define (salvo en los términos opacos de la tradi-
cional nocioén latina: summa polestas superiorem non recognoscens), y, por la otra,
sobre la nocién de norma soberana, que Bobbio identifica exclusivamente
con la norma fundamental, se puede llegar a considerar que, cuando me-
nos prima_facte, los modelos comprendidos no son dos sino (al menos) cuatro:
dos modelos politicos y dos modelos juridicos.

El primer modelo, que denominaré modelo politico del poder soberano como
Suerza suprema, identifica el “fundamento” (el hecho generador) de todo or-
den juridico estatal con la posesion de facto de una fuerza suprema: con la
efectiva capacidad de un cierto grupo de humanos, al interior de una so-
ciedad politica situada en un cierto territorio, de ejercer una coercién abru-
madora, superior a la de cualquier otro grupo de humanos sobre el mismo
territorio, con el objetivo de obtener la obediencia a las prescripciones (61-
denes, mandatos, reglamentos, leyes, etcétera) dictadas por los érganos de la
sociedad politica, es decir, de garantizar su eficacia.

El segundo modelo, que llamaré modelo politico del poder soberano como poder
normativo originario, identifica el “fundamento” (el elemento normativo origi-
nario) de todo orden juridico estatal con el poder normativo (autorizacion,
competencia) que el primer constituyente (un usurpador o una asamblea
formada no importa co6mo) atribuye a si mismo de (redactar y) promulgar
una Constitucion, y precisamente la primera Constitucién historica de un
cierto orden juridico estatal. La autoatribucién de tal poder normativo pre-
supone, o bien que el primer constituyente ya dispone de la fuerza soberana
(por ejemplo, ha salido vencedor de una guerra civil o de liberacién), o bien,
que dispone de los medios que hacen probable que dispondra de ella (verbi-
gracia, es probable que saldra victorioso de una guerra civil o de liberacién).

El tercer modelo, que designaré modelo juridico de la norma soberana como
norma ex facto ius oritwy, identifica el “fundamento” (el elemento normativo
originario) de todo orden juridico estatal en una norma que confiere a un
usurpador, o a una asamblea formada no importa cémo, el poder norma-
tivo (autorizacién, competencia) de actuar en tanto primer constituyente vy,
por lo tanto, de (redactar y) promulgar la primera Constitucién histérica de
un cierto Estado, puesto que el usurpador o la asamblea de hecho disponen,
o bien de la fuerza soberana, o bien de los medios que haran probable que
dispongan de ella. Este modelo —nétese— puede ser considerado como el
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arquetipo del modelo kelseniano de la norma fundamental. De hecho, la
norma fundamental de todo orden juridico estatal, haciendo abstraccion
del derecho internacional, no es otra cosa que el homologo trascendental de
una norma de derecho internacional consuetudinario cuya misma existen-
cia Kelsen reconocia, bajo la denominacién de “principio de efectividad”.®!
Y el principio de efectividad, a su vez, no es mas que una especificacion (y
posible formulacién) de la norma ex facto wus oritur en tanto norma de dere-
cho internacional publico.

El cuarto modelo, que llamaré modelo juridico de la norma soberana como nor-
ma ex tusto_facto ws oritur; identifica, por tltimo, el “fundamento” (el elemento
normativo originario con funcién de justificacion moral) de todo orden ju-
ridico estatal en una norma que confiere a un usurpador, o a una asamblea
formada no importa como, el poder normativo (autorizacién, competencia)
de actuar como primer constituyente y, en consecuencia, de (redactar y)
promulgar la primera Constitucién histérica de un cierto Estado, puesto
que: @) el actuar del usurpador o de la asamblea es moralmente justo, y b) el
usurpador o asamblea disponen de hecho, o bien de la fuerza soberana, o
bien de los medios que haran probable que dispongan de ella.

Un segundo déficit de analisis concierne al problema por el cual los mo-
delos alternativos de fundamentacién del orden juridico estatal ofrecen una
solucion: ¢se trata de un solo problema, o bien de varios problemas diferentes?

Bobbio, como se ha visto, sugiere que el modelo politico de la teoria cla-
sica del derecho publico y el modelo juridico de la teoria normativista kel-
seniana tienden a ofrecer una solucion para un mismo problema: esto es, para
“el” problema “del fundamento” de todo orden juridico estatal.

Desgraciadamente, la palabra “fundamento”, cuando es utilizada en la
locucion “fundamento de todo orden juridico estatal”, no siempre se refiere
a la misma cosa (como he intentado sugerir antes). Por el contrario, es ne-
cesario destacar que, en la teoria juridica y politica, “fundamento” puede
referirse a un “fundamento” axioldgico, o bien a un “fundamento” deon-
tologico, o bien, por ultimo, a un fundamento factico de un orden juridico
estatal, de tal manera que debe distinguirse entre problemas diferentes.

Aquellos que se interrogan sobre el problema del fundamento axioldgico de
todo orden juridico estatal, se interrogan sobre la norma, o sobre el conjun-
to de normas, en virtud de las cuales un orden estatal es moralmente valido,
justo, legitimo, obligatorio.

Aquellos que se preguntan sobre el problema del fundamento deontoligico
de todo orden juridico estatal, por el contrario, se interrogan sobre la nor-

61 Kelsen, Hans, La dottrina pura. .., cit., pp. 235-238, 244-247, 308 y 368-377.
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ma, o sobre el conjunto de normas, en virtud de las cuales un orden estatal
es juridicamente valido, legitimo, obligatorio.

Quienes se preguntan sobre el problema del fundamento fictico de todo
orden juridico estatal, por Gltimo, se interrogan sobre los factores sociales
de los que dependen el origen y conservacion de un Estado; factores que
identificaran, tipicamente, en los fendmenos como la detencién de una ca-
pacidad efectiva (superior) de coercion, la disposicion o habito de obedien-
cia por parte de (la mayoria) un pueblo, etcétera.

Una vez que se ha distinguido entre los tres problemas de “fundamen-
to” que he considerado, parece claro que los modelos politicos y los modelos
juridicos no siempre conciernen al mismo problema.

Los modelos politicos de la fuerza suprema y del poder normativo ori-
ginario y autoatribuido proporcionan una respuesta al problema del fun-
damento factico de todo orden juridico estatal: el origen y conservacion
de todo Estado depende de ciertos hechos sobre los que, por otra parte, las
teorias y los modelos juridicos se encuentran bastante conscientes.

El modelo juridico de la norma ex wusto _facto ius oritus; por el contrario,
proporciona una solucién al problema del fundamento axiologico de todo
orden juridico estatal: establece la condicion bajo la cual un derecho esta-
tal es moralmente valido, justificado, obligatorio. La fuerza suprema (justa)
hace al derecho; aquel que detenta la fuerza suprema (justa) tiene el derecho
moral de dictar (lo que debe ser segtin) el derecho positivo.®

El modelo juridico de la norma ex facto us oritur (del principio de efecti-
vidad, de la norma fundamental) proporciona, por tltimo, una solucién al
problema del fundamento deontologico de todo orden juridico estatal: esta-
blece la condicion bajo la cual un derecho estatal es juridicamente obliga-
torio. La fuerza suprema hace el derecho: quien detenta la fuerza suprema
tiene el derecho juridico (el poder juridico soberano) de dictar (aquello que
debe ser segtin) el derecho positivo.

En conclusion, la critica que Bobbio realiza de la norma fundamental,
parece ser el resultado de un error de sincretismo metodologico. Al no dis-
tinguir entre los diferentes problemas alrededor “del fundamento del dere-
cho estatal”, Bobbio no se da cuenta de la heterogeneidad problematica y
funcional de (aquello que llama) “la teoria politica” y “la teoria juridica”
del Estado. Este error lo conduciria a la conclusion, a su vez equivocada, de

62 Para lo que Capograssi llamé el “iusnaturalismo formal” (supra, 11), toda fuerza sobe-
rana es, por definicion, justa. Sin embargo, existen iusnaturalismos sustanciales, de acuerdo
con los cuales la fuerza soberana confiere el titulo para gobernar un Estado si, y s6lo si, es
moralmente justa desde el punto de vista de su origen o fines que persigue.
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que la norma fundamental, en tanto norma soberana, no tendria ninguna
funcién valida en la teoria juridica y politica del Estado. Cierto, no puede
proporcionar alguna solucion, ni al problema del fundamento factico del
Estado, ni al problema del fundamento axiolégico o moral. Sin embargo, se
revela util cuando el problema es, sobre todo, aquel del fundamento deon-
tolégico. En consecuencia, una critica til del pensamiento kelseniano no
deberia negar toda funcién teérica valida a la idea de una norma soberana
frente a la idea de un poder soberano. Esta debera investigar, por el contra-
rio, sila concepcion kelseniana de la norma soberana (la norma fundamen-
tal, en tanto presupuesta por la ciencia juridica) es te6ricamente aceptable
desde el punto de vista del problema del fundamento deontolégico de los
6rdenes juridicos positivos y, ademas, st es teéricamente preferible frente a
concepciones diferentes de la norma soberana; por ¢jemplo, a una concep-
cién que la considera como una norma de derecho positivo consuetudina-
rio: la norma ex facto wus oritur.

C. Critica de la teoria kelseniana de la ciencia juridica (“dogmdtica™)

Por cuanto hace, en fin, a la teoria kelseniana de la ciencia juridica (dog-
matica juridica, estudio doctrinal del derecho), Bobbio adopta una postura
critica desde sus primeros escritos, como lo he mencionado. No se trata,
cabe precisar, exactamente de la misma postura critica, sino que, bien visto,
se trata de tres posturas criticas diferentes, sobre todo en lo que concierne a
sus pars construens que, sin embargo, comparten un mismo punto de partida.

El punto de partida de la critica de Bobbio, en sus diferentes periodos,
es la idea de acuerdo con la cual la teoria kelseniana de la ciencia juridica
seria un ejemplo paradigmatico de teoria “positivista”. Entendiendo por
este término —cabe resaltar— una teoria que ¢) se adhiere a la postura epis-
temologica del positivismo “metodologico” o “cientifico”, inspirado por la
“ética de la Wertfretheit” % i1) la cual estd, a su vez, histérica y culturalmente
condicionada (y legitimada) por el positivismo legalista (Gesetzespositivismus),
esto es, por la ideologia dominante en la cultura juridica europea de la se-
gunda mitad del siglo XIX y primeras décadas del XX, que ve en la ley la
fuente principal, si no exclusiva, del derecho, que niega a la ciencia juridica
toda funcién de fuente del derecho y, en consecuencia, que sostiene que el
papel de los juristas debe limitarse a la exposicion ideologica y axiologica-

63 Bobbio, Norberto, “Essere e dover essere nella scienza giuridica”, en Bobbio, Norber-

to, Diritto ¢ potere. .., cit., p. 54.
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mente neutra (Wertfrer) del contenido de las normas juridicas en vigor pro-
mulgadas por las autoridades constituidas.®*

A partir de ahi, Bobbio elabora una critica de la teoria kelseniana, que
es, primero, antipositivista;” después, se transforma en critica positivista;™
hasta devenir, por tltimo, postpositivista.®’

En este tltimo periodo critico, el tnico que consideraré aqui, Bobbio,
siempre adoptando una postura que es “postpositivista” porque demanda el
desplazamiento del “positivismo” tal como ha sido caracterizado anterior-
mente, rechaza el modelo kelseniano de ciencia juridica, por dos razones.

La primera razon es, considerado todo, de escasa importancia. El mo-
delo positivista kelseniano —de acuerdo con Bobbio— estd mal formulado.
Kelsen dibuja la distincion entre ciencia juridica normativa, ciencia juridica
causal-explicativa y la producciéon de normas juridicas, al distinguir entre
Sein-Scitze, Soll-Satze (Rechtssitze) v Soll-Normen (Rechtsnormen), que serian sus
productos respectivos. Las Sein-Sdtze son proposiciones que conciernen, por
ejemplo, a la eficacia de una norma o a los factores ideologicos (la filosofia de
la justicia), de los cuales su contenido ideologico es extraido: estas son propo-
siciones tipicamente formuladas por los socidlogos del derecho. Las Soll-Nor-
men (Rechtsnormen) son enunciados que contienen un (una forma del verbo) So-
llen “‘en sentido prescriptivo”: prescriben aquello que debe ser o debe pasar;
son normas formuladas por autoridades juridicas. Las Soll-Satze (Rechtssitze)

6% Ibidem, pp. 50-56, 61-66 y 69.
65 Bobbio, Norberto, Scienze e tecnica del diritto. .., cit. La critica es “antipositivista” porque,
después de haber subrayado el caracter inacabado del modelo “positivista” kelseniano (Kel-
sen nos dice que la ciencia juridica no es una ciencia causal-explicativa sino que, al afirmar
que tiene un caracter “normativo”, no nos dice en qué consiste), Bobbio adopta una pers-
pectiva extraida de la fenomenologia de Husserl y sostiene que la cientificidad de la ciencia
juridica consiste en identificar, a través de intuiciones eidéticas, la esencia de los conceptos
juridicos que forman la base solida sobre la cual todas las leyes —y las normas juridicas en
general— reposan.

66 Bobbio, Norberto, “Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, en Bobbio, Norberto,
Contributi ad un dizionario giunidico, Italia, Giappichelli, 1994, pp. 335-365. La pars destruens de
la critica de Bobbio es la misma que durante el periodo fenomenolégico (el caracter inaca-
bado de la teoria kelseniana), pero Bobbio opone, aqui, al modelo positivista kelseniano un
modelo positivista diferente que considera satisfactorio, elaborado sobre la base de la con-
cepcién neopositivista de la cientificidad como “rigor”. La ciencia juridica normativa —sos-
tiene Bobbio— es una verdadera ciencia, de acuerdo con los canones del positivismo logico,
porque transforma el lenguaje del derecho, es decir, el discurso del legislador, en un discurso
riguroso, en el cual todos los términos categéricos contenidos en las leyes son definidos de
una manera precisa, y en el cual las lagunas y las antinomias (prima_facie) son resueltas sobre
la base de reglas de transformacion extraidas del propio lenguaje legislativo.

67 Bobbio, Norberto, “Essere e dover essere...”, cit., pp. 50-74.
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son, en fin, “proposiciones” que contienen un (una forma del verbo) Sollen en
“sentido descriptivo”: describen aquello que debe ser o debe pasar;® son las
proposiciones juridicas tipicamente formuladas por los juristas. Ahora bien,
Bobbio sostiene que la distincion entre Sollen en “sentido descriptivo” y So-
llen en “sentido prescriptivo”, es el fruto de un error capital. El verbo Sollen,
considerado en si mismo, siempre tiene el mismo sentido, que es prescriptivo:
sea en las normas, sea en las proposiciones juridicas. Lo que cambia, cuando
se cambia el contexto de formulacién, es el sentido global de los enunciados
que contienen las formas de tal verbo, que a veces es un sentido prescriptivo,
a veces un sentido asertivo.”

La segunda razon es mucho mas aguda. La teoria kelseniana de la cien-
cia juridica, en tanto “metajurisprudencia prescriptiva” que constrifie a los
juristas a limitarse a describir las normas juridicas en vigor por medio de
proposiciones juridicas,”’ propone —de acuerdo con Bobbio— un mode-
lo anacrénico, influenciado en Gltima instancia, como se ha visto, por el
positivismo legalista del siglo XX. Impone, pues, a los juristas, una tarea
de simple descripcién, que es muy diferente de aquella que ellos ejercen
habitualmente,”" y que —como lo sugiere Bobbio— condena la doctrina
juridica al ostracismo y marginalizacion intelectual, borrando su funcién
prescriptiva y politica fundamental.”

La critica de Bobbio a la teoria de la ciencia juridica de Kelsen se pue-
de aceptar sélo en parte. Se puede estar de acuerdo, por supuesto, sobre
la exactitud de la critica a la tesis kelseniana del “doble significado de So-
llen”. La segunda critica presenta, también, aspectos fundados. En particu-
lar, cuando sostiene que una ciencia juridica (doctrina juridica) de caracter
normatiwo —que formula consejos de wre condito (de lege lata) o de iure condendo
(de lege ferenda) destinados a los jueces y legisladores— no corresponde sola-

68 Aparentemente, Kelsen ha tomado la tesis del “doble significado de la palabra Sollen”

(“Doppeldeutigkeit des Wortes Sollen) del l6gico aleman Christoph Sigwart (Kelsen, Hans,
La dottrina pura..., cit., p. 92, texto y nota 1).

69 Bobbio, Norberto, “Essere e dover essere...”, cit., pp. 63-66.
70 Ibidem, pp. 53-66.
71 Es decir: la “creacién” de normas juridicas, sea a través de una actividad de “detec-
ci6n”, que incluye a su vez la “constataciéon” de normas validas, su “comprensiéon” (inter-
pretacion) y, si es necesario, su “seguimiento” (integraciéon), sea a través de una actividad
de “revision”, y, una vez creadas, su “utilizacién”, sea para resolver problemas de derecho
(utilizacién directa o aplicativa), sea para elaborar un sistema conceptual con miras a la reso-
lucién de problemas de derecho (utilizacién indirecta o dogmatica). Todas estas actividades
no son “descriptivas”; ellas entrafian necesariamente “juicios de valor” précticos; ellas tienen
una funcién “prescriptiva”, aunque no “imperativa”. Ibidem, pp. 56-60 y 67-69.

72 Ibidem, pp. 66-74.
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mente a aquello que pasa en la realidad, tal como es descrita por la meta-
jurisprudencia analitica, sino que corresponde, también, a lo que estd bien
que pase, de acuerdo con las recomendaciones de una metajurisprudencia
prescriptiva adecuada al tiempo presente.”

Sin embargo, existen dos puntos que no son convincentes.

La primera duda corresponde a la imagen que Bobbio ofrece de la con-
cepcidn kelseniana de ciencia juridica. Se trata, hay que decirlo, de una
imagen muy empobrecida, que no tiene en cuenta sus dos tareas: la tarea
de “descripcion estatica”, que consiste en elaborar una descripcion siste-
matica de las normas generales ¢ individuales validas de un orden juridico,
en un cierto tiempo, y la tarea de “descripciéon dinamica”, que consiste en
identificar, a través de la interpretacion cientifica, el cuadro de todos los
significados metodolégicamente posibles de “normas” generales validas.”
Por supuesto, se puede sostener que la concepcion kelseniana de la ciencia
juridica, aun bajo la luz de esta presentacion mas articulada, continda sien-
do defectuosa. Pero, al menos en este tltimo caso, el juicio negativo seria el
resultado de un esfuerzo de comprension que hace justicia a la complejidad
de su objeto.

La segunda duda corresponde al vinculo que Bobbio vislumbra, en la
obra de Kelsen, entre positivismo (metodolégico o) cientifico, que es una
postura relativa al conocimiento cientifico del derecho positivo, y el positi-
vismo legalista, que es, por el contrario, una ideologia de las fuentes del de-
recho y del papel (justo) de la jurisdiccion y de la ciencia juridica en la pro-
duccién normativa. Mis reservas, al respecto, nacen de tres consideraciones.

1. La teoria kelseniana del derecho positivo, en su conjunto y, en parti-
cular, en su ingrediente nomodinamico, atestigua el rechazo total a
la ideologia del positivismo legalista. Frente a la falsa representacion
de la estructura de los 6rdenes juridicos que puede extraerse de ésta,
Kelsen opone una representacion —la Stufenbau— en la cual, como

73 Ibidem, pp. 73 y 74. Bobbio, cabe precisar, no toma partido en favor de una metajuris-

prudencia prescriptiva determinada. Toma partido, sobre todo, en favor de toda metajurispru-
dencia que prescribe a los juristas (también) prescribir (“sugerir reglas”), y que les prohibe limi-
tarse a la simple descripcién del derecho en vigor. Si se observan tales metajurisprudencias,
la eleccion se presenta entre tradicién o innovacion, por lo que respecta a los valores éticos
(“principios”) empleados, y entre conservacion o progreso, por cuanto hace a la adaptacion
o no adaptacion del sistema juridico a la realidad social.

7+ En realidad, Bobbio hace una referencia, rapida y critica, a la tarea de interpreta-
ci6on cientifica, en Bobbio, Norberto, “Struttura e funzione...”, cit., p. 85. Propongo tal re-
construccion de la concepcién kelseniana de la ciencia juridica en Chiassoni, Pierluigi, Da
Bentham a Kelsen. .., ct., pp. 398-408.
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bien se sabe, la produccién de las normas juridicas no coincide con
la producciéon de las (normas generales expresadas por las) leyes, sino
que comprende normas de diferentes niveles, por encima y por de-
bajo de las leyes, generales e individuales, normas que, una vez que
han sido creadas por 6rganos autorizados (siempre que regulen con-
ductas comprensibles y posibles), son validas, al menos en funcién de
la clausula alternativa tacita.”

2. Kelsen estuvo del todo consciente del caracter politico de la doctrina
juridica, asi como de la utilidad social de la politica juridica de /lege
lata y de lege ferenda, tradicionalmente conducidas por los juristas.”
Su intento —bien conocido por Bobbio—7" habia sido, en efecto,
no ya aquello de eliminar todo elemento evaluativo y politico de la
obra de los juristas, sino el de buscar evitar, por una parte, que los
juristas presenten tramposamente como cientificas, tesis que son, por
el contrario, de politica,” y por otra parte, toda confusion entre las
proposiciones de politica juridica de los juristas y las normas juridicas
producidas por 6rganos autorizados.”

3. Aun bajo la luz de su biografia intelectual,” Kelsen parece haber
adoptado el positivismo clentifico y, en particular, el ideal de una
doctrina juridica genuinamente cientifica, no ya por su “funcionali-
dad” en relacién con los objetivos ideologicos del positivismo lega-
lista, o bajo su influencia, sino como consecuencia de una adhesion
sincera y profunda al valor del conocimiento cientifico considerado
en si mismo. I'rente al caracter politico (disfrazado de cientifico) de

75 Kelsen, Hans, Lineamenti di dotirina..., cil., capitulo V; Kelsen, Hans, Teoria generale del

dinitto. .., cit., pp. 111-165; Kelsen, Hans, La dottrina pura. .., ct., pp. 217-310.

76 Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, Lineamenti di dottrina. .., cit., pp. 42-45; Kelsen, Hans,
Teoria generale del dinitto. . ., cit., pp. xxiii-xxv; Kelsen, Hans, La dottrina pura..., cit., pp. 7y 8.

77" Bobbio, Norberto, “La teoria pura del diritto e i suoi critici...”, cit., p. 22: “[La Teoria
Pura] es, frente a otras teorias de la justicia..., indiferente; y es, precisamente, esta indiferen-
cia, en que consiste el deber del jurista, en tanto hombre de ciencia” (las italicas son mias); Bobbio,
Norberto, “Struttura e funzione...”, ¢t., pp. 78 y 82-89.

78 Kelsen, Hans, Lineamenti di dottrina pura. .., cit., pp. 42, 43-45; Kelsen, Hans, “Science
and Politics”, en Kelsen, Hans, What is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science,
Estados Unidos de América, University of California Press, 1957, pp. 367 y 368; Kelsen,
Hans, La dottrina pura. .., cit., pp. 7'y 8, donde se lee que “porque, sin embargo, este problema
[el problema de la justicia] tiene una importancia capital para la politica del derecho, trato en el
apéndice de anunciar aquello que se debe decir al respecto, desde un punto de vista cientifico
y, en particular, sobre una doctrina iusnaturalista” (las cursivas son mias), p. 389.

79 Kelsen, Hans, La dottrina pura..., cit., pp. 386-390; Kelsen, Hans, Teoria generale delle. ..,
cit., p. 186.

80 Kelsen, Hans, Seritti..., cit., pp. 59-63, 73 y 74.
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la ciencia juridica de su tiempo, Kelsen trat6 de elaborar un modelo
en concordancia con el postulado de neutralidad evaluativa del posi-
tivismo cientifico, en el marco de un conjunto de disciplinas relativas
al derecho, que incluia la sociologia juridica y la filosofia analitica de
la justicia.” La cuestion de si este modelo se encuentra mal construi-
do, o si no obstante puede enviar mensajes que pueden considerarse
como inoportunos o nocivos, es un tema que no abordaré aqui.

IV. LAS QUEJAS DE RICCARDO GUASTINI

La obra de Guastini es un ejemplo muy representativo de esta enfermedad
del alma, el “kelsenitismo”, cuya propagaciéon Bobbio habria propiciado en
Italia (supra, III). La teoria pura del derecho figura, en ella, como un objeto
constante de confrontacion, de reflexion y de critica.’ La critica consiste,
en particular, en la elaboracion de una carta de reclamos articulada, que
cuestiona todas las nociones capitales de la teoria kelseniana (norma juridi-
ca, validez, orden juridico, norma fundamental, proposicion juridica, ciencia
juridica, interpretacién), asi como el éxito en la realizacion de los objetivos
teoricos que Kelsen se habria, aparentemente, propuesto.

Al respecto, un vistazo revelador de la critica guastiniana puede extraer-
se del ensayo mas reciente que ha consagrado a la obra de Kelsen: “Una
senda que se bifurca. La ciencia juridica entre el sery el deber” (“A Path that
Forks. Legal Science between Is and Ought”).* Es, entonces, a este ensayo
al que voy a dedicar la altima parte de este escrito. Sus tesis esenciales se
resumen en cuatro puntos:

1. La teoria pura se caracteriza por ser un esfuerzo continuo, por parte
de Kelsen, cuyo objetivo es establecer una distincién nitida entre el
derecho y la ciencia del derecho.™

2. El éxito de este esfuerzo depende de la elaboracion de nociones ade-
cuadas (bien construidas, claras y distintas) de norma juridica y de
proposicion juridica.

81 Kelsen, Hans, La dottrina pura del diritto e la giurisprudenza. .., cit., pp. 173-185; Kelsen,

Hans, Teoria generale del diritto. .., cit., pp. 165-182.

82 Véase, por ejemplo, Guastini, Riccardo, “Introduzione”, en Kelsen, Hans, La teoria
politica del..., cil., pp. 16-29; Guastini, Riccardo, Distinguendo..., cit., pp. 101-113 y 211-216;
Guastini, Riccardo, Distinguendo ancora. .., cit., pp. 69-76, 77-90 y 91-103; Guastini, Riccardo,
Discutendo. .., cit., pp. 81-90; Guastini, Riccardo, 4 Path that Forks..., cit.

83 Ibidem, § 1.

8 Idem.
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3. Lamentablemente, Kelsen no tuvo éxito en elaborar nociones de
norma juridica y de proposicion juridica adecuadas al objetivo que
se propuso.® Por una parte, elabord una nocién de norma juridica
(que Guastini identifica con la nocién que, como veremos a conti-
nuacion, llamaré “fuerte”), que se encuentra contaminada por una
nocion de validez incierta y discutible, oscilante entre lo factico y lo
normativo.” Por otra parte, a partir de una aparente indecisién entre
una concepcion de la proposicion juridica como “proposicion empi-
rica” y una concepcion de la proposicion juridica como “proposicion
normativa”, opta por la segunda, y concibe la proposicion juridica
como una proposicién normativa isomorfa a la norma que ella se
propone describir.””

4. De tal manera que, en conclusién, debido a los defectos de las nocio-
nes de norma y proposicion juridica, Kelsen fall6 en su objetivo de
establecer sobre bases teoricas solidas la distincion entre el derecho y
la ciencia juridica.®

La critica guastiniana —aunque aparentemente convincente— presen-
ta dos aspectos que no la hacen del todo aceptable.

En primer lugar, no puede aceptarse sin reservas la critica que Guastini
dirige a la nocién kelseniana de norma juridica. Esta se funda, se puede sos-
tener, sobre una reconstruccion parcial y discutible del pensamiento de Kel-
sen. En particular, no da cuenta del hecho de que, en la teoria pura, Kelsen
utiliza aparentemente dos nociones de “norma juridica”: una nociéon (que
llamaré) débil y una nocién (que llamaré) fuerte.

En la nocién fuerte, que es la tnica que Guastini considera, la validez
—en tanto “existencia especifica”, “fuerza obligatoria”, “vigor”— interpre-
ta el papel de una propiedad definitoria del concepto de norma juridica. De
acuerdo con esta nociéon, en particular, una “norma juridica” es precisa-

85 Ihidem, §§ 1y 3.
86 Ihidem, § 4. “Kelsen sostiene que la validez equivale, al mismo tiempo, a la existencia
(aparentemente, una cuestion de hecho), y a la fuerza vinculante (que ciertamente no es una
cuestion de hecho)”.

87 Ibidem, § 1. (“Kelsen parece incapaz de dar una explicacién coherente y satisfactoria,
tanto de la redaccién como de la forma logica de los enunciados juridicos [o proposiciones
de derecho] ...no puede decidir si los enunciados juridicos son oraciones empiricas [ser] o
normativas [deber]. Esto es especialmente claro en su postuma Teoria general de las normas”),
§ 3 (“Definitivamente, de acuerdo con Kelsen, las proposiciones juridicas son enunciados de
deber, justo como las normas que afirma describir. En ese sentido, sin embargo, la distincién
entre derecho y ciencia juridica queda completamente desdibujada™).

88 Ihidem, § 3.
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mente: ¢) una prescripeion (o autorizacion, permiso, derogacion), u) que es el
significado de un acto de voluntad de un sujeto autorizado a producirla por una norma
superior vdlida, de un cierto orden juridico,* y i) que es, a su vez vdlida (exis-
tente, obligatoria, en vigor) debido a la mencionada norma de autorizacion.
De tal manera que, en palabras de Kelsen, citadas por Guastini: “una norma
valida es una expresion pleonastica”, asi como “una norma invélida es una con-
tradiccion en los términos”.”

Por el contrario, en la nocion débil, que Guastini aparentemente no con-
sidera, la validez no interpreta mas, con relaciéon al concepto de “norma
juridica”, el papel de una propiedad definitoria, sino mas bien el papel de
una propiedad concomitante y contingente. Es decir, indica una propiedad cuya
funcidn no es la de contribuir a la definicién del concepto de “norma juridica”, y
que puede estar presente, como puede no estarlo, en los objetos que se deno-
minan “normas juridicas”. De acuerdo con esta nocién, una “norma juridi-
ca” es precisamente: ¢) una prescripcion (o autorizacion, permiso, derogacion),
@) que es el significado de un acto de voluntad de un sweto autorizado a producirla por
una norma superior vilida de un cierto orden juridico.”’ Una norma asi enten-
dida puede ser (y es en el mayor de los casos) valida, como puede no serlo. Por
una parte, como Kelsen toma cuidado en precisar, una norma no es vali-
da (obligatoria para sus destinatarios), y no puede ser considerada valida
ab origine si, en tanto prescripcion, prescribe conductas que son necesarias,
imposibles, o bien totalmente incomprensibles. Por otra parte, una norma
no es (no mas) valida, no puede (no mas) ser considerada valida (obligatoria
para sus destinatarios), si la conducta que regula ha devenido imposible, o,
mas aun, si ha sido abrogada o anulada por otra norma, o si ha perdido su
validez por desuetudo (en los 6rdenes juridicos que admiten esta forma de
abrogacién) o, en fin, si el orden juridico al que pertenece no es, mas, eficaz
en términos generales.”

La nocién débil de “norma juridica” merece ser reconocida como valio-
sa desde un punto de vista metateodrico, y precisamente en la reconstruccion
del pensamiento de Kelsen, por dos razones. En primer lugar, corresponde
de manera mas exacta a la teoria kelseniana sobre la validez, que considera

89O bien, el sentido de una costumbre autorizada por una superior véilida (véase, por

ejemplo, Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie.. ., cit., capitulo 34, § III.
9 Guastini, Riccardo, 4 Path..., cit., § 4, que toma las citas textuales de la traduccién
al inglés de la Allgemeine Theorie der Normen: Kelsen, Hans, General Theory of Norms, Estados
Unidos de América, Clarendon Press, 1991, p. 171.
91

92

O bien, el sentido de una costumbre autorizada por una norma superior valida.
Veéase, por ejemplo, Kelsen, Hans, La dottrina pura. .., at., pp. 217 y ss; Kelsen, Hans,
Teoria generale delle. ..., cit., capitulos 27, 34, § 1T y II1.
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al acto voluntario de emanacion (Setzungsakt) como una condicion necesaria
—salvo por las costumbres, por supuesto— pero msuficiente de la validez de
las normas.” Ademas, esta es la nocioén que, de hecho, parece la mas utilizada
por el propio Kelsen en sus obras. Por ejemplo, en los innumerables pasajes
donde caracteriza la tarea de la ciencia juridica, o cuando considera la dis-
tincién entre normas y proposiciones juridicas, ¢l se expresa de la manera
siguiente:

La doctrina juridica solo puede enunciar que una determinada norma juridica
esta en vigor..., pero no puede poner en vigor normas ni tampoco privarlas de vigor.

...cuando... en un manual que describe un orden juridico positivo se en-
cuentra la oracién “Si un hombre roba debe ser condenado a la pena de
prision” lo que... se quiere decir es... Esta en vigor la norma St un hombre roba
debe ser condenado a la pena de prision

El enunciado de que una norma fue establecida y es eficaz, y el enunciado de
que una norma es vdlida son dos enunciados diferentes. Pero la segunda ora-
cién solo es verdadera si la primera es verdadera.”

Ahora bien, si Kelsen en sus escritos hubiera adoptado solamente la no-
cion fuerte de norma juridica, como sugiere Guastini, y no ya también, y a
menudo, la nocién débil, como yo lo sugiero, todos los pasajes que he citado
expresarian afirmaciones pleonasticas y enganosas.

Un punto merece ser subrayado antes de continuar. Mi critica de la
critica guastiniana de la nocion kelseniana de norma juridica no equivale a
una “absolucion plena” de la teoria pura (como diria Bobbio). Por el contra-
rio, sugiere una conclusion que posee la amargura de la paradoja. El teorico
del derecho mas importante del siglo XX no tuvo éxito, aun en su tltima
obra consagrada a la Teoria general de las normas, en establecer una nocién de
norma bien construida, manteniéndose mas bien en un estado de oscilacién
entre una nociéon débil y una nocion fuerte.

9 Guastini sostiene que Kelsen considera el acto de promulgar como condicién necesaria

 suficiente de la validez de la norma que es el significado: “de acuerdo con Kelsen, una nor-
ma es valida st y solo st ha sido efectivamente promulgada (por una autoridad competente)”
(Guastini, Riccardo, 4 Path..., ct., § 2). Sin embargo, haciendo abstracciéon de las costum-
bres, Kelsen parece considerar que el acto de promulgar es una condicién necesaria, pero
insuficiente, de la validez de una norma. Véase, por ejemplo, citando de nuevo la edicién in-
glesa empleada por Guastini, Kelsen, Hans, General Theory of Norms, p. 18: “la norma «debes
prepararte para la guerra» es vélida solo s es el significado de un acto de voluntad, esto es, de
un acto normativo”, y p. 233: “la proposicion acerca de la validez de una norma es verdade-
ra solo st 1a proposicion sobre la celebracion del acto de voluntad del que es el significado, es
cierto” (en ambas citas, las cursivas son mias).

9% Kelsen, Hans, General Theory of Norms..., cit., pp. 118, 155y 181 (las cursivas son mias).
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Sise pasa, ahora, a la critica guastiniana de la nocién kelseniana de pro-
posicion juridica, ella tampoco puede ser aceptada por completo. Guastini,
como se ha visto, sostiene que Kelsen, no sin una cierta indecisioén, habria
adoptado una concepcién sobre las proposiciones juridicas como “ought-
sentences” indiferenciables de las normas juridicas:

Kelsen parece incapaz de elaborar una concepcion coherente y satisfactoria,
sea de la formulacion, sea de la forma logica, de las proposiciones juridicas
(legal statements)... no es capaz de decidir si las proposiciones juridicas son
enunciados empiricos (i5) o normativos (ought). Esto es particularmente claro
en su postuma Teoria General de las Normas.™

Kelsen se queja de la confusion entre normas y proposiciones sobre las
normas y, en consecuencia, entre derecho y ciencia juridica (General Theory of
Norms, 155). Sin embargo, es ¢l mismo quien atiza tal confusion.”

En conclusion, de acuerdo con Kelsen, las proposiciones juridicas son
enunciados deoénticos (ought-sentences), justo como las normas que pretenden
describir. De esta manera, sin embargo, la distincién entre derecho y ciencia
juridica resulta completamente desdibujada.®”’

Uno se encuentra, como antes, frente a una reconstrucciéon que se puede
considerar parcial del pensamiento kelseniano y que, ademas, es empleada
para adelantar una conclusiéon que no parece sostener, como se vera ense-
guida.

La reconstruccion de Guastini es parcial, porque el tltimo Kelsen, el
Kelsen de la Teoria general de las normas (Allgemeine Theorie der Normen), intro-
duce modificaciones sustanciales en su concepcion de las proposiciones ju-
ridicas, con el objetivo de mejorarla, lo que Guastini, aparentemente, no
considera.

En primer lugar, hay una modificacién terminoligica. Aquello que el Kelsen
de la segunda edicion de la Zeoria pura del derecho (Reine Rechislehre) denomina

9 Guastini, Riccardo, 4 Path..., cit., § 1: “Kelsen parece incapaz de dar una explicacién
coherente y satisfactoria, tanto de la redaccion como de la forma logica de los enunciados
juridicos (o proposiciones de derecho) ...no puede decidir st los enunciados juridicos son
oraciones empiricas (ser) o normativas (deber). Esto es especialmente claro en su péstuma
Teoria General de las Normas™.

96 Ibidem, § 3: “Kelsen se queja de la confusién entre normas y proposiciones sobre las
normas y, consecuentemente, entre derecho y ciencia juridica (GTN, 155). Sin embargo, él
mismo promueve tal confusién”.

97 Idem. “Definitivamente, de acuerdo con Kelsen, las proposiciones juridicas son enun-
ciados de deber, justo como las normas que afirma describir. En ese sentido, sin embargo, la

distincién entre derecho y ciencia juridica queda completamente desdibujada”.
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proposicion juridica (Rechtssatz) (y rule-of-law en un sentido descriptivo en la Teo-
ria general del derecho y del Estado [General Theory of Law and State])” es ahora,
denominado, en varios pasajes, utilizando una nueva locucion: “proposicion
sobre (la existencia o la validez de) una norma™ (Aussage iiber eine Norm, Aussage iiber
der Vorhandensein oder die Geltung emner Norm). De suerte que, en diferentes pa-
sajes, la oposicidon no se encuentra mas, como antes, entre norma y propo-
sicion juridica (Rechissalz), sino entre norma y proposicién sobre una norma
(Aussage iiber eine Norm).”

En segundo lugar, la modificacién terminolégica se encuentra acompa-
nada de un aparato terminologico y conceptual mas articulado que antes.
Este aparato es construido sobre una distincién marcada entre los enuncia-
dos, en tanto expresiones lingtisticas, y los significados de los enunciados,
en tanto entidades semanticas y pragmaticas. Por una parte, Kelsen subraya
que una norma (imperativa) puede ser formulada de tres maneras diferen-
tes: a través de un enunciado imperativo (“Se impondra a los ladrones una pena
de prision de un ano”), por medio de un enunciado dedntico (Soll-Satz) (“Los
ladrones deben ser castigados con una pena de prisiéon de un ano”) o, final-
mente, a través de un enunciado (que llamaré) dntico (Seins-Satz) (“Los ladrones
son castigados con una pena de prisién de un ano”).'"” Por otra parte, Kel-
sen subraya también que una proposicién juridica, o bien una proposicion
sobre (la validez o existencia especifica de) una norma, puede ser formulada
de dos maneras diferentes: a través de un enunciado 6ntico (“La norma los
ladrones deben ser castigados con una pena de prision de un afio es valida [en el dere-
cho penal de***]”), o bien a través de un enunciado deodntico (“De acuerdo
con el derecho penal de*** si alguien es un ladrén, debe ser castigado con
una pena de prision de un ano”).'”!

9 Kelsen, Hans, Reine..., cit., pp. 141-148; 152-162, 168-175 y 368-373; Kelsen, Hans,
General Theory of Law..., cl., pp. 45-47; Kelsen, Hans, Allgemeine Theore..., cit., pp. 18, 237,
nota 25, 104, 124, 150, 315, 138, 331 y 156.

99 Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie. .., cil., capitulos 38, 41, 43, 44, 45, 46, 48 y 49.

100" Ibidem, capitulo 38, § I.

101 Jhidem, capitulo 38, §§ Iy V, y 41. Véase, también, los capitulos 43, 44, 45, 46, 48 y
49. El capitulo 38, § I, contiene, aparentemente, una afirmaciéon contradictoria con aquello
que sostiene Kelsen en los capitulos 38 (§ V) y 41: las proposiciones juridicas, las afirmacio-
nes sobre las normas, “deben necesariamente (muf) ser formuladas a través de enunciados
deodnticos y no por medio de enunciados 6nticos”. De hecho, en los capitulos 38 (§ V) y 41,
Kelsen clarifica el sentido de su afirmacion precedente: una afirmacioén juridica no puede
ser formulada a través de un enunciado que describe la existencia de un hecho real (por
ejemplo, “Los ladrones son castigados™), sino solamente por medio de un enunciado que
describe el ser de un deber, un “ser ideal” (“ein ideelles... Sein™), sea éntico (La norma “Los
ladrones son castigados con una pena de prision de un afio es valida”), o bien deédntica (“De
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En tercer lugar, y por altimo, al tratar del significado de los enunciados
deodnticos (Sollen-Satze, Sollen-sentences), Kelsen subraya que sélo (un factor
que se dird pragmatico como) el contexto de formulacién vy, en particular, la
intencion —y el papel institucional— del sujeto que la formula, nos puede
ayudar a establecer si un enunciado deontico significa una norma o bien
una proposicién sobre una norma.'"?

En conclusion: la tesis guastiniana de acuerdo con la cual el Gltimo
Kelsen habria, igualmente, como por el pasado, adoptado una concepcion
de las proposiciones juridicas como (necesariamente) dotadas de la forma de
enunciados dednticos, isomorfos a las normas que pretenden describir, no
puede ser aceptada sin reservas. El Gltimo Kelsen adopta de hecho, y por
el contrario, una concepcién mas articulada, que toma en cuenta los resul-
tados de la filosofia analitica del lenguaje, y que parece adecuada a prevenir
toda confusion entre derecho (las normas juridicas) y la ciencia del derecho
(las proposiciones que describen las normas validas de un orden positivo).

Esta conclusién nos conduce a considerar, aunque brevemente, el alti-
mo punto de Guastini: la tesis de acuerdo con la cual, como consecuencia
de la elaboracion defectuosa de la distincién entre normas y proposiciones
juridicas, aun la distincion “entre el derecho y la ciencia juridica”, una de
las preocupaciones principales de Kelsen durante toda su larga vida de fi-
l6sofo del derecho positivo, resultaria “completamente desdibujada”. Me
limitaré a dos observaciones.

Primero, la concepcién del tltimo Kelsen sobre la distincién entre nor-
mas y proposiciones juridicas no parece contribuir de ninguna manera a la
confusion entre el derecho (las normas juridicas) y la ciencia juridica (las
proposiciones juridicas). Todo lo contrario. Kelsen proporciona a todo juris-
ta “de buena fe” un aparato terminolédgico y conceptual suficiente (aunque,
por supuesto, perfectible) para ser capaz de distinguir claramente entre ¢) el
discurso del derecho, ) el discurso de la ciencia juridica, en tanto verda-
dera actividad cientifica (qua scientia), y i) el discurso de la ciencia juridica
como factor de politica del derecho (a través de interpretaciones volitivas
“no-auténticas”).'”

Segundo, si se busca el factor que podria ser la causa (primaria) de tal
(pretendida) confusion, seria mejor localizarla en la epistemologia kelsenia-

acuerdo con el derecho **#*_ si alguien roba, debe ser castigado con una pena de prisiéon
de un ano).

102 V¢ase, por ejemplo, Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie. .., cil., capitulo 38, § IV.
103 Ibidem, capitulos 8, 29, § IV, 38, 41, 59 (§ XIV), pp. 394 y 395 y nota 155; Kelsen,
Hans, Remne..., ct., capitulo VIII, §§ 45-47.
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na. En particular, en la adhesion de Kelsen a una epistemologia construc-
tivista, de origen kantiano y neokantiano, que confiere a la ciencia juridi-
ca normativa (o “dogmatica”) la tarea de (y el titulo para) realizar, como
lo dyje, o bien la transformacién de los materiales juridicos positivos en un
sistema coherente de normas juridicas (en la época del positivismo (neo)
kantiano puro),'’ o bien la descripcion sistematizadora de las normas validas
de los 6rdenes juridicos positivos (en la época del positivismo (neo)kantiano
descriptivista:'® supra, I1I). Por lo tanto, aun admitiendo que haya efectiva-
mente una confusion entre el derecho de la ciencia juridica en estas épocas
precedentes de la epistemologia juridica kelseniana (la cual es, sin embargo,
cuestionable), es necesario tener en cuenta un hecho (que deberia ser) bien
conocido: el constructivismo esta en retirada en el Gltimo Kelsen; él defien-
de, en la Teoria general de las normas (Allgemeine Theorie der Normen), una vision
postconstructivista, mas fuertemente descriptivista, de la tarea de la ciencia
juridica, habiendo rechazado, en particular, la tesis de la aplicacién indi-
recta de la légica (principio de no contradicciéon y regla de inferencia) a las
normas, y habiendo adoptado en cambio la idea, extraida de un viejo ensa-
yo de Adolf Merkel, de que todo principio para resolver las antinomias es 'y
no puede ser otra cosa que una norma de derecho positivo, cuya existencia
o inexistencia en un orden juridico,'” una ciencia realmente positivista debe
limitarse a constatar.

104 Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, La dotirina del diritto naturale. .., cit.
105 Kelsen, Hans, Reine..., cil., capitulo II1.

106 Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie.. ., cit., capitulos 29, 50, 57-59.
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