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Nada es mas paradigmatico de la
“minimizacion” del estilo informativo
postmodernista que el diccionario
Larousse, en su edicion internacional.
Adaptable como la matriz de las “paginas
amarillas del directorio telefonico”
a la masificacion de datos. Quisimos
indagar alli sobre Kelsen, personaje
de nuestro mundo del derecho, que en
la vieja enciclopedia Salvat editada el
ano de nuestro nacimiento, 1946, y que
reposa aun en la biblioteca familiar, no es
resefiado.

Encontramos, para nuestra desilusion
y sorpresa, que en 7 renglones de 7
palabras, se lo identifica como jurista
“estadounidense de origen austriaco que
vivio de 1881 a 1973, que fundo la escuela
“normativista”, “que propone que el
derecho se fundamenta sobre un conjunto
de normas juridicas jerarquizadas” y
colabor¢ en laredaccion de la constitucion
austriaca de 1920. Nada mas.

A nuestra mente de viejo abogado —o
de abogado viejo, seria mejor y menos
pretensioso— acudieron en tropel viejos
recuerdos.

La Facultad de Derecho, en Popayan, a
la cual llegué en 1962, es, quizas, la que
en Colombia, junto con la de la Nacional
en Bogotd, y la de Antioquia en Medellin,
decidié mas tempranamente, cuando atin
no habia llegado la Fundacion Ford,
tratar de introducir nuevas perspectivas
en la ensefianza del derecho, mediante la
institucion de la figura de los profesores de
tiempo completo y dedicacion exclusiva,
dandole la oportunidad, para aquellos
afios, a Saa Velasco' y a un grupo, que
con Luis Villar Borda y el malogrado
Ricardo Medina Moyano, infundieron
el aire de renovacion. Villar y Medina
posteriormente formaron en la ndémina
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del remozado Externado de Colombia
de la mano demiurgica de Fernando
Hinestrosa®. La de los Andes es otra cosa.
Naci6 en esa primera oleada regenerativa
donde se pretendia trasplantar el espiritu
del sistema juridico norteamericano’,
pedagdgicamente socratico y realista.

Elespiritu de renovacion que encontramos
en la Popayan de los afios 60 escondi6 a
Kelsen dentro del closet. Curioso artificio
en un claustro que acababa de ser dejado
por un Arturo Valencia Zea, el mismo
que Lopez Medina, 40 afos después,’
considera que fue el afianzador de “una
teoria positivista del derecho privado que
continiamoldeando la conciencia juridica
de hoyendia”, al adoptar “completamente
el Kelsenismo” y dejar “ a un lado casi
toda la retérica antiformalista”™.

Aclaremos que Lopez Medina explica
como el Valencia Zea de 1945, afo de la
primera edicion de su curso de derecho
civil,es radicalmente distinto del Valencia
Zea de 1957, reimpreso religiosamente
cada afio por Temis, para solaz de la
catedra magistral y del entrenamiento
nemotécnico de  generaciones de
estudiantes.

En la Popayan de 1962 no estaba ya el
Valencia Zea de 1957, pero su espiritu
seguia vagando, jugueton, por los
centenarios claustros, sin ulular el nombre
del austriaco.

Lo cierto es que en los cinco afios de
estudios de pregrado la mencion de
Kelsen no paso de ser la de la “pirdmide”
de Merkl para justificar el culto
reverencial a un formalismo coartador.
Piramide que hoy,sin embargo, recobra
importancia como sostén metodoldgico
de la nueva vision de la jurisprudencia
constitucional.
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Solamente el renovador acceso,
desafortunadamente inconstante, a la
academia, nos permitid no olvidar al
viejo maestro, hasta cuando el huracan
del nuevo constitucionalismo, surgido
vigoroso de la “hecatombe” que para el
anquilosado edificio de la justicia significo
la Carta de 1991, puso nuevamente a
Kelsen en el ojo de la tormenta, para
inclinar la balanza en uno u otro sentido
de la hermeneutica de lo incorporado al
mundo juridico.

La obra de Lopez Medina, valiosa,
muestra en su erudito recorrido doctrinal
la vigencia de Kelsen, un jurista que
merece mas que la resefia de postal de la
cual hicimos mencion al comenzar estos
modestos apuntes. Aquella igualmente
es digna de que la academia valore lo
que el propio autor llam6 “una promesa
intelectual razonable que puede ahondar
benéficamente los estudios de cultura
juridica en la regién”, mediante el
gjercicio de analisis de lo que cataloga
como “teorias impuras del derecho” o
“transformaciones locales de autores e
ideas”.

No podemos contentarnos con ver a Lopez
Medina sosteniendo, heroicamente, una
polémica con Tamayo Jaramillo, mientras
sobre la jurisprudencia constitucional
colombiana pende la amenaza de que un
gjecutivo retardatario logre extirpar de su
seno la raiz del “nuevo derecho™.

El retorno a la academia nos ha
devuelto a Kelsen, en una version
sorprendentemente renovada. Pero no el
Kelsen del Valencia Zea de 1957, sino
un Kelsen mas cercano a la revolucion
teorica del nuevo constitucionalismo
colombiano. Este, como lo explica
con fruicion Lopez Medina, es el de
magistrados como Carlos Gaviria, Ciro

Angarita, Eduardo Cifuentes o Alejandro
Martinez, nombres a los cuales es justo
agregar otros como Alfredo Beltran o
Jaime Aratjo en la ultima eépoca. Ellos
crearon “un estilo judicial diferente”, con
innovacion tedrica inspirada en autores
de ultima linea como Hart o Dworkin,
como Alexy o Habermas. Cada uno en
su propia vision, la antiformalista, pura
y simple, de Angarita y Cifuentes, la
reformista — positivista de Gaviria, la
“Dworkinista” de Martinez, la impetuosa
de Araujo o la méas metédica — menos
académica - de Beltran.

En ese recorrido de estudio para
reencontrarnos con Kelsen nos hemos
topado con tres visiones de su obra.

Una, la que definitivamente lo dejé en
la “Teoria pura del derecho”, primera
edicion, la europea. Recogida por ejemplo
por Recasens, Garcia Maynez y Cossio y
que es la del segundo Valencia Zea, seglin
Lopez Medina. Posicion que fue la del
marxismo — leninismo clasico, en aquel
juego dialectico de la aproximacion de
los contrarios.

Otra, la del Kelsen remozado, a cuya

reinvindicacion  propende, asi lo
entendemos, el ejercicio de Lopez
Medina.

A la primera vision parece corresponder,
por ejemplo, para referirnos a escritos mas
cercanoseneltiempo,ladelainvestigadora
Ana Maria Montoya, discipula de Villar
Borda, cuando para criticar la sentencia
de la Corte Constitucional sobre la norma
del “Cddigo del Menor” referente a la
adopcion conjunta, que no admitié la
posibilidad de concedérsela a una pareja
de homosexuales, se ensafia con Kelsen,
atribuyendole la paternidad ideoldgica de
la decision®.
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Indudablemente, Montoya no esta de
acuerdo con Lopez Medina sobre el
Kelsen remozado, y por eso es tan radical
en encontrar a Kelsen como inspirador de
un texto jurisprudencial donde ni siquiera
se lo menciona. Ni por cortesia.

En los salvamentos de voto a dicha
sentencia, tampoco hay referencia a
Kelsen’.

El Kelsen que Montoya sataniza seria en
verdad, el primer Kelsen. No el remozado
o el “norteamericano”. El pecado esta en
quienes permanecieron con aquél. La
solucion no es botar el sofa.

El titulo del ensayo de Montoya conduce
a pensar que ella pertenece a la escuela
axioldgica que en Colombia engrandeci
el maestro Rafael Carrillo. Sin embargo,
inmediatamente es necesario recordar que
éste en suopuisculo “Ambiente Axioldgico
de la Teoria Pura del Derecho” de 1947,
se esforzd en conciliar los dos Kelsen
(CARRILLO, 1979):

“Mis puntos de vista, desarrollados en
el presente ensayo quizas encuentren
un reforzamiento en la actitud
que el propio Kelsen ha asumido
posteriormente frente al derecho. En
efecto, en una serie de conferencias
dadas hace poco menos de siete afios
en la Escuela de Derecho de Harvard,
aporta Kelsen una definicion de éste
por referencia a un valor comunitario,
abandonando, por lo tanto, su radical
posicion anterior: “El derecho, dice, es
esencialmente un orden para promover
lapaz”. Es decir, que el derecho es algo
esencialmente referido a valores. No
creo que pueda ya discutirse, ante esta
ultima definicion, el alejamiento de
la concepcion inmanente del derecho
de Kelsen, y su giro a favor de una

interpretacion trascendente. Esto sin
que tal trascendencia implicita en el
derecho signifique que exista otro
derecho que el positivo. Pues la indole
trascendente del derecho no es una
condicion abolicionista de su esencial
positividad™.

Ya se avizoraba el Kelsen de 1960.

Encontramos a Correas, argentino
residenciado y edificado en México. Es
nuestra tercera vision.

Alguna mencion hay en Lopez Medina de
éste autor. Lo ubica entre los receptores
“pop” de la teoria Kelseniana.

“Finalmente, en el tercer y ultimo de
los periodos de recepcion académica,
la mayor parte del trabajo llevado a
cabo por los Kelsenistas locales fue
dirigido a contrarrestar parcialmente
la lectura formalizante de los dos
primeros periodos de recepcion.
El proposito era (y todavia lo es)
ofrecer una interpretacion critica
y desformalizadora de la TEORIA
PURA DEL DERECHO. Esta nueva
interpretacion estaba dirigida a aliar
a Kelsen, no con el proyecto de
confirmacion de la hegemonia del
tradicionalismo juridico local, sino
a favor de una critica del mismo.
Esta lectura antihegemoénica de la

obra de Kelsen la inicio Luis Nieto
Arteta y todavia la producen filésofos
del derecho muy cualificados como
Carlos Gaviria en Colombia, y Oscar
Correas en México™.

“Los receptores académicos contem-
poraneos tipicamente proceden a la
reconstruccion de un Kelsen mas
complejo mediante la utilizacion de
varias estrategias: (i)en primer lugar,
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buscan reubicar a Kelsen en los
contextos originales de produccion de
su obra, especialmente en los circulos
intelectuales de un muy polifacético
modernismo  centroeuropeo  (con
capital en Viena) propio de los afos
veinte y treinta: por tanto, la lectura
contemporanea local de Oscar Correas
enfatiza la conexion entre Kelsen y
Freud; en un enfoque similar Carlos
Gaviria subraya los lazos existentes
entre el antiformalismo de la Teoria
Pura del Derecho de Kelsen y los
aportes innovadores de Wittegenstein
en la filosofia de lenguaje o del
movimiento de la BAUHAUS en
arquitectura y disefio...”"".

Segun Gil Olivera, Nieto Arteta, con
Rafael Carrillo y Danilo Cruz Vélez,
representan “la verdadera ruptura con la
tradicion neotomista en nuestro pais™'’.

Nieto Arteta, de quien Gonzalo Catafio
recuerda como en 1946 fue sindicado de
inventar al desconocido Kelsen, aspiraba,
segun Gil Olivera, a “superar a Kelsen
sin abandonarlo™? y por ello percibia
que “la teoria pura del derecho tiene una
doble cara: por una parte, constituye el
descubrimiento de la l6gica juridica y por
otra es también una ontologia juridica,
aunque no una ontologia de las meras
significaciones conceptuales; no una
“geometria de las normas”, en el sentido
de Scheler. Es asi como NIETO ARTETA
aporta lo que ha denominado “realismo
ontologico”; utilizandolo como método
fenomenologico, elimina el idealismo de
KELSEN y el de HUSSERL. Quiere que
la teoria pura del derecho de KELSEN
se libere de la epistemologia idealista
trascendental neokantiana”3.

Correas esboza como para la filosofia
del derecho jusnaturalista, imperante

en América Latina para su época de
estudiante de derecho, Kelsen es el
enemigo porque “‘se niega a tratar los
problemas de la justicia en el derecho”.'
Pero que para los catedraticos kelsenistas,
es “un pensador a-politico, alguien que
ha dedicado su vida a hacer que la ciencia
del derecho no se contamine con nada. Es
decir, que se ocupe solamente de describir
normas validas. Lo cual convierte a
Kelsen en su contrario: un apologeta del

2915

estado y el poder tal cual es™".

Correas, de formacion marxista, sin
embargo, es critico:

“En el poco frecuente caso de que
haya un acercamiento a Kelsen desde
una posicion marxista, la suerte es
parecida, puesto que, como es sabido,
es tradicional para los juristas de
esta corriente presentar a Kelsen
como quien promueve una ciencia
juridica que no se ocupa, ya no de la
Justicia, sino de las relaciones sociales
que determinan el contenido de las
normas. Lo cual es cierto, por otra
parte, pero solo por lo que hace a lo
que Kelsen propone para la dogmatica
juridica: jamas ha dicho que no hay
que estudiar la causa y el contenido
de las normas juridicas™®.

Pretende sustentar la tesis de que el
pensamiento de Kelsen “no sélo no es
contradictorio con el de Marx, sino que
resulta complementario, si se aceptan
las mutuas correcciones que resultan
necesarias”’.

Aclara, y esto es necesario sentarlo, que
cuando ¢l habla de marxismo descarta
el marxismo-leninismo y se refiere a
una izquierda “que haya abandonado
completamente el autoritarismo y la
estatolatria; una izquierda que acepte
considerar, como bien lo recuerda Kelsen,
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las raices libertarias del pensamiento
socialista. De otra manera, desde luego
que no podra haber arreglo alguno entre
Kelsen y el marxismo™%.

Para precisar la vision de Correas sobre
Kelsen es necesario entender la suya
propia.

Correas, de Cordoba, en Argentina,
se nutrio, segun lo dice en su propia
presentacion',  del  jusnaturalismo
cristiano jesuita para encontrarse primero
con el conservadurismo catdlico y luego
con la realidad de las dictaduras militares
de derecha en el cono sur. Las que lo
obligaron a emigrar a Mgjico, el asilo
de la intelectualidad latinoamericana,
despues de estudiar en Francia.

Es diciente que Kelsen, judio, también
se hubiera tropezado al salir de la
universidad, con el cerco del fascismo
en ascenso y con la abierta persecucion
del nazismo, que lo llevo a Norteamerica.
Correasenlacalleencontrd el pensamiento
marxista en la aproximacion de este “a
los espiritus cristianos contestatarios”,
que rapidamente evoluciond hacia una
militancia de izquierda mas beligerante.
Culminé los estudios de derecho pero
derivo hacia la filosofia para, ya estando
en Mgjico, en Puebla, dedicarse por
entero a la del derecho, siempre bajo la
identidad marxista.

Afirma que fue conducido:

“a comprender el racionalismo como
el nucleo fuerte del pensamiento
occidental. Podemos decir que ese
fue el ultimo paso que me condujo
a una filosofia del derecho que,
como no podia ser de otra forma,
esta comandada por la actitud
antirracionalista y democratica de
Kelsen™.

19

Correas expresa que su pregunta medulaJ
en ese momento

“muy marxista por cierto” fue la d
“ipor qué el derecho dice lo que dice,
y no otra cosa?”?,

Y que fue en Kelsen donde encontro

“que la pregunta que siempre he
intentado responder...pertenecia
a la sociologia juridica™.

Asi, por ese camino, Correas llega a
promover la idea “de que la normatividad
es una técnica de control social” y resume
su idea contestataria expuesta en la obra
“Teoria del derecho™.

“Las normas solo existen porque
alguien “las lee” en textos: el derecho
dice solamente lo que alguien dice
que dice; las normas no pertenecen a
un sistema porque disponen de ciertas
caracteristicas sino porque alguien
dice que pertenecen; las normas no
son validas por alguna propiedad que
les es inherente, sino porque alguien
las usa o dice que son validas. Lo
importante es darse cuenta de que el
derecho es, en verdad, un instrumento
de control social, y que ese control
sucede en su uso”.

Correas termina diciendo que:

“Si se me preguntara mi filiacion
tedrica, tendria que mencionar,
sin duda, a Weber, Kelsen y Marx.
Mas alla, por filiacion filosofica, de
fondo me convencen Gorgias, Hume,
Nietzche y, menos estudiados, Freud
y Foucault”.

Se lamenta de que los estudios de filosofia
de derecho sean incipientes en México
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frente a cierto avance en Argentina, para
~ deducir que:
|

“Claro que hay que buscar las razones
de nuestro retraso en peculiares
caracteristicas de la politica del pais.
La formacién de los abogados es un
tema central en el ejercicio del poder
en una sociedad y en este respecto
el poder ha sido implacable...
(Qué esperar de la ensefianza del
derecho? Poco. Los abogados son los
funcionarios del sistema; por tanto,
son sus apologetas naturales. No
puede esperarse una transformacion
total de esto. Pero si puede esperarse
incidir en la formacién de alguna
parte del alumnado, interesado en la
(democracia y el cambio social. La
tarea vale la pena. Lo que podemos
hacer, los dedicados a la filosofia del
derecho, es dar clases lomejor posible,
escribir articulos y libros modernos,
y tener una actitud receptiva y
generosa para con los estudiantes. Ser
tolerantes y amigos entre nosotros,
discutir respetuosamente, no
descalificar ni ningunear tendencias,
actitud en la que son tan fervientes
los iusnaturalistas y los analiticos™**.

Lo que Correas comenta para el caso
mejicano es perfectamente aplicable al
caso colombiano, donde el Estado es el
mayor empleador de una superpoblacion
deabogadosydondeel esfuerzorenovador
de la jurisprudencia, como el que se hizo
con la constitucional, es guillotinado con
la farsa de la terna que no fue terna, para
proveer un cargo en la alta Corte. (Lo
que no implica descalificar a Gonzélez
Cuervo).

Pero regresemos al Kelsen que
reencontramos en los textos de Correa,
‘el Kelsen compatible con el marxismo,

el Kelsen que encontr6 en la Sociologia
Juridica las respuestas a la pregunta
fundamental de la iusteoria.

“... por qué quiere fundar esa ciencia
(“pura”? Por una razén claramente
politica: la ideologia juridica no
debe seguir haciendo pasar por
ciencia, y por tanto ocultando bajo
el prestigio de ésta, lo que no es mas
que el intento de justificar el poder
ejercido por “alguien” que no desea
confesar que lo hace. El objetivo de
fundar ciencia pura del derecho no
es justificar todo poder, como se ha
dicho, sino lo contrario: despojar
de toda justificacion “cientifica” a
cualquier poder”®,

Kelsen busca depurar la ciencia juridica,
resaltando su sentido auténtico e
intransferible, util para interpretar las
situaciones de hecho, con base en la
norma originaria. Lanormairradia sentido
juridico sobre la situacion de hecho®.

Asi, y no como una teoria que fetichiza la
norma olvidando la realidad o la justicia
debe entenderse la “Teoria Pura del
Derecho”.

La ubicacion de Kelsen en la teoria
politica y filoséfica es admirablemente
resumida por Correas:

“Quizds su pensamiento  mas
originario se resume en la idea de
que el hombre es un ser que posee
cierta naturaleza humana inmutable
“o mutable, pero en todo caso
en un futuro incierto” como han
pensado desde siempre los fildsofos
del mundo occidental. Y esto lo
convierte en un “jusnaturalista” y un
“metafisico” si se quiere. En efecto, si
por “jusnaturalismo” y “metafisica”
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hay que entender la creencia en
ciertas caracteristicas universales que
comparten todos los hombres, Kelsen
estd entre quienes eso piensan... Lo
que si es materia disputable entre
quienes creen en una naturaleza
humana, es la caracteristica de ella.
Las notas o marcas de tal naturaleza
han sido vistas de distintas maneras,
y es, por lo demas un tema clasico de
la filosofia occidental. Simplificando
mucho las cosas, podria decirse que si
hay quienes pensaron que el hombre
es “bueno” pero que la sociedad
lo corrompe, y otros que pensaron
que el hombre es “malo”, pero que
la sociedad, represion mediante, le
permite subsistir, Kelsen se encuentra
entre estos ultimos. Si calificairamos
a los primeros como “optimistas” y
a los segundos como “pesimistas”,
Kelsen estaria entre estos ultimos; los
cuales dirian que los otros pecan de
ingenuidad” .

Correas dice que en la primera linea
estan Rousseau, Marx y el pensamiento
judeocristiano Solo la caida (historica
en Rousseau — aparicion de la propiedad
— y en Marx — aparicion del valor- ;
y ahistorica y personal en la religion
cristiana— el pecado original —) “hizo
que el hombre pasara a un otro estadio
donde impera la Guerra, la corrupcion y
la maldad™.

En la segunda, la del ser social pero
en conflicto, esta, segun Correas,
“notoriamente, Hobbes. Y en esta linea
hay que inscribir a Kelsen”?.

En otro pardmetro, segiin Correas, hay
quienes

“han creido ver para el futuro del
hombre una redencion, como el

cristianismo, Marx o los libertarios
anarquistas, y quienes han creido ver
que el hombre no tiene otro futuro que
el estado, como Rousseau, Hobbes
o Hegel. Kelsen estd entre estos
ultimos: es pesimista y de ninguna
manera aceptd nunca la posibilidad
de que desapareciera el estado, o,
mas en general, la normatividad™’.

Otro parametro, segun Correas,

“es el siguiente: hay quienes han
pensado que el estado es un valor
positivo, y quienes lo han visto como
negativo, como un mal necesario en el
mejor de los casos. Kelsen estd entre
estos ultimos, junto a los anarquistas
y los liberales radicales”. Y les
reprocha a los marxistas-leninistas
ser apologetas del estado que en
forma de dictadura del proletariado
suprimira el estado y la libertad.”".

Corréas agrega:

“En la linea de Freud, Kelsen penso al
hombre como un ser cuya naturaleza
mas recondita incluye pulsiones
egoistas, violentas, anticomunitarias.
Pero también, en la misma linea, que
el hombre puede ser educado, esto
es, reprimido. Su conducta puede
ser controlada socialmente, y eso es
precisamente, lo que es el derecho:
una técnica de control social.

Pero al mismo tiempo, la libertad,
para Kelsen, es el valor humano
supremo...el valor ético-politico
mayor: la democracia. El hombre
quiere ser libre, pero no puede
subsistir sin el control social; su
unica esperanza, entonces, es la
tolerancia democratica. Por eso es
todo lo contrario de un apologeta del

|
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estado, como se ha querido verlo: es
un constante denunciador, un critico
del poder. De todo poder. Pero es
también lo contrario de un ingenuo;
siempre sera necesario reprimir las
pulsiones antisociales originarias,
aun cuando se lograra suprimir “la
infame injusticia del ordenamiento
capitalista de la sociedad”. Frente a
la violencia y el egoismo originario,
la normatividad; frente al edictor de
las normas, la democracia.

La democracia, asi, se constituye en
el valor fundamental. Si la libertad
es la aspiracion ideal, la democracia
es su posibilidad historica, Ia
conjuncion entre naturaleza y valor,
entre el originario fondo de la
violencia y la exigencia racional de
la normatividad. Pero con un detalle:
la aspiracion libertaria exige que
la represion del originario natural
tenga caracteristicas especificamente
humanas que no son sino el consenso.
No se trata como en la técnica, de que,
al favor de la ciencia, pueda torcerse,
dominarse, reprimirse, la naturaleza,
violentamente si es necesario.
Tratandose del hombre, ladominacion
de su naturaleza debe ser, digamos
“racional”; esto es, consentida; con
la adhesion del dominado. A quienes
gjercen el poder, porque siempre
hay unos “quienes” aunque a veces
no sean tan visibles, Kelsen ha
querido quitarles una justificacion
“cientifica”: no hay ninguna ciencia,
pero mucho menos la que estudia las
normas que pueda justificar el poder.
Quien lo ejerza tiene que confesar
que el sentido dado a las conductas

. a través del acto de su voluntad que
~ constituye la norma, no tiene ningin

asidero natural. Lo mas que puede

reconocerse es que, “por naturaleza”,
es necesario algiin sentido, alglin
contenido normativo. Pero ninguno
en especial. Incluso las normas que
establecen técnicas democraticas
deben ser argumentadas, discutidas y
aceptadas. Cuando Kelsen argumenta
a favor de la democracia, no lo hace
como cientifico “puro”, sino como
filosofo. Y esto no quiere decir otra
cosa sino que quien da el sentido no
debe buscar su justificacion sino en
el consentimiento del subdito. Quien
tenga el poder, parece decir Kelsen,
confiese su arbitrariedad y busque su
legitimacion en el consenso; jamas
en la ciencia o en la naturaleza. Que
es aquello en que consiste la politica,
agreguemos nosotros: en la disputa
del consenso™?.

Democracia que segin afirma Correas,
es para Kelsen, al final, el gobierno de la
mayoria. Ya que nunca habra unanimidad
“dada la comprobada diversidad de
intereses”, el orden, fruto de la libertad
natural, trastocada en libertad politica y
autogobierno, creado por unanimidad, es
regentado por la mayoria.

Esa diversidad de intereses, concepto que
para Correas es el mismo marxista de la
“contradiccion social” hace que Kelsen y
Marx no resulten incompatibles.

Para Kelsen el principio de gobierno de
las mayorias proviene de la libertad y no
de la igualdad:

“La sola idea de que, si no todos, sean
libres el mayor niimero posible de
hombres, es decir, el menor niimero
de ellos tenga una voluntad opuesta a
la voluntad general del orden social,
conduce, de un modo légico, al
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principio de la mayoria®”.
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“La transformacion del concepto de
libertad, pasando de ser representativo
de la no sumision del individuo a la
autoridad del estado, a concebirse
como un cooperacion del individuo en
ésta, refleja el transito del liberalismo
a la democracia®”.

Correas sefiala:

“Ya estamos en la democracia, que
consistiria en la participacion del
dominado en la dominacion. Sin
embargo, existe una “inevitable
discrepancia entre la  voluntad
individual” y el estado, “cuya
voluntad” prevalece, aun en la
democracia, sobre la primera. La
democracia, asi, es compatible incluso
con el total aniquilamiento de la
libertad individual. Esta desaparicion
del individuo corre parejo con la
despersonalizacion del poder’™.

Y cita nuevamente a Kelsen:

“La apariencia del estado como
persona inmaterial oculta el hecho del
dominio del hombre sobre el hombre,
intolerable para el sentir democratico.
La personificacion del estado... tiene
también sin duda, su raiz en esta
ideologia de la democracia®®”.

Continta Correas, comentando:

““Lalibertad del individuo, trastocada
en libertad del ciudadano, desaparece
tras la idea de la libertad del estado,
de la colectividad, por una suerte de
desenvolvimiento “automatico” que
este concepto “libertad — “recorre a
impulso de su légica inmanente”...
Obsérvese en lo dicho hasta aqui,
que para Kelsen, panegirista de la

democracia, en un escrito tendiente
a fundarla y defenderla, de todos
modos resulta la democracia una
“desnaturalizacion”, y una forma de
subyugar la libertad del hombre. No
hay niuna gota de concesion al estado:
aun el democratico es lo contrario del
anhelo natural de libertad. Aunque
sea necesario para la convivencia.
Seré necesario pero es un mal™’.

Como aprendemos del admirable estudio
de Correas, Kelsen no es ni el enemigo
de la justicia que algunos jusnaturalistas
creen ver, ni el apologeta del estado y
el poder que sus discipulos radicales
invocan.

Este mismo lo dijo en “Qué es la justicia™
“Yo no sé si puedo decir qué es la justicia,
la justicia absoluta, este hermoso suefio
de la humanidad. Debo conformarme
con la justicia relativa, puedo decir
Unicamente lo que para mi es la justicia.
Como la ciencia es mi profesion y, por
lo tanto, lo mas importante de mi vida,
para mi la justicia es aquella bajo cuya
proteccion puede florecer la ciencia y, con
la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la
justicia de la libertad, la justicia de la paz,
la justicia de la democracia, la justicia de
la tolerancia™®.

Pero ante todo, quien creia, sinceramente,
que cada uno tiene su propio concepto
de la justicia, y ademas, tiene derecho a
tenerla.

Un Kelsen universal, cuyo aporte al nuevo
orden mundial, no ha sido reconocido por
la opinion oficial. Tal vez porque no fue
ni politico ni estadista.

Villar Borda recuerda como Habermas
revive las ideas de Kelsen — las que
llama “antecedentes doctrinarios de la
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Organizacion de Naciones Unidas” —
sobre “un tribunal internacional dotado
de jurisdiccion obligatoria”, fruto de un
consenso mayoritario, que significara
renunciar a la guerra (la “paz perpetua”
de Kant). Y sobre un gobierno mundial
(el cual Kelsen veia dificil de instalar). La
Corte Penal Internacional, la cual EE.UU.
aun no acepta, es el suefio realizado de
Kelsen. Lastima que su “eficacia” sea
selectivamente reducida.

Juan Ramon Capella al presentar a
Correas dice que:

“...el Kelsen preferido de Correas
no ha sido el analitico, el discutido
por Ross (o0 ante el que Hart cae de
la silla), sino el fildésofo del estado y
de la politica, el que maneja palabras
como “alma”, “Dios”, “socialismo” o
“psicologia®”.

Es el Kelsen que por judio fue perseguido
por el nazismo; el que para polemizar
con los marxistas, estudié a Marx; el que
busco acercarse a Freud; el que tuvo la
honestidad intelectual de revisar en 1960
lo que habia escrito en 1934; en fin, el
que prefirié morir en la rebelde Berkeley
antes que en la acartonada y capitalista
Harvard.

El esfuerzo de Correas no se limita
unicamente a conciliar a Kelsen con el
marxismo.

Su lectura paralela lo llevo al
convencimiento de que Kelsen fue “el
mas importante de los tedricos del estado”
en el siglo XX.

Es claro en que “La discusion con
socidlogos y politdlogos comienza
siempre con nuestra insistencia en, y su
negativa a, considerar el derecho como

fenémeno relacionado con el poder”.*
Discusion aquella que Correas soluciona
con una simbiosis de la filosofia y la
sociologia:”Las instituciones no pueden
ser otra cosa que conjuntos de normas”.
Ni todo es derecho ni “la sociedad no se
agota en el derecho”. En Kelsen esta la
respuesta segun el profesor argentino-
mexicano.

Cuando Correas estudia la eficacia del
derecho dentro de la “Teoria Sociologica”
precisa a Kelsen:

“Me parece que el principal incentivo
para estos estudiosos, es la tozuda
insistencia con que Kelsen ha dicho
y repetido que la eficacia — “un
minimo” a veces, “general” otras
veces — es condicion de la validez
de las normas juridicas. Vistas las
dificultades del tema, ;cudl es el
concepto de eficacia al que Kelsen
hace jugar tan importante papel en
su sistema? Creo posible sostener
que en Kelsen hay dos conceptos de
eficacia:

a) Una norma es valida si -es
eficaz.

b) Unanorma es vélida si pertenece
a un sistema juridico eficaz “ en
general “ 0 “minimamente”™!

Problemas como el de graduar, por
ejemplo, el minimo, segiin Correas los
deja Kelsen a los socidlogos del derecho.
El de precisar la “eficacia del sistema”
(que Correas asimila al de “hegemonia”
en Gramsci) también lo involucra como
objeto de la sociologia juridica.

Aportes tedricos como el del Lopez
Medina son utiles, pero dificiles de
digerir en una post-modernidad donde
el academicismo pierde terreno. El
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camino que abre Correas, a través de la
sociologia juridica, es, en nuestro criterio,
mas practico para formar las nuevas
generaciones de abogados, los del siglo
XXI, mas “problematico y febril” que el
de Discépolo y donde las soluciones no
dan espera.

La sociologia juridica es derecho de
campo, no de sala.

Levi-Strauss ensefia:

- “...Marx fue el primero en utilizar
de forma sistematica en las
ciencias sociales el método de los
modelos. Todo EL CAPITAL, por
ejemplo, es un modelo construido
en el laboratorio, que su autor hace
funcionar para luego confrontar
los resultados con los hechos
observados. También encontré¢ en
Marx una idea fundamental: que no
se puede comprender lo que pasa en
la cabeza de los hombres sin referirlo
a las condiciones de su existencia
practica...” .

El derecho como producto social sélo
puede tener vida en referencia a esas
condiciones de la existencia practica.
Para conocerlas, para identificarlas,
para entenderlas, es basica la sociologia
Juridica.

Nuestro proposito, es mostrar como la
nueva pedagogia del derecho, presente
en programas como el de la Fundacion
Universitaria del Area Andina, el
pedagogico del aula, con énfasis en la
investigacion y en la participacion activa
y preponderante del alumno, dirigido
hacia la defensa de los derechos humanos,
permitird la fluidez de la comunicacion
0 interaccion sociedad-jurista-justicia,
que la metodologia magistral de antafio

cercenaba, parcelando las funciones de
cada componente de dicha triada.

Fluidez, que tampoco puede significar
la destruccion de la norma, una anarquia
juridica.

El mismo Levi-Strauss explicaba el
mecanismo mental desde su mirada de
antropdlogo:

“Cada cultura se desarrolla gracias a
sus intercambios con otras culturas.
Pero es preciso que cada una ponga
cierta resistencia, porque en caso
contrario, muy pronto, no tendria
nada que le pertenezca propiamente
para intercambiar. La ausencia y el
exceso de comunicacion tienen sus
peligros™.

Kelsen fue victima de la vieja pedagogia.

“Kelsen llego a la Facultad de derecho
con el firme proposito de poder ser un
abogado y con la oculta esperanza de
convertirse en juez.

Su primera impresion de las clases de
la facultad fue de amarga decepcion,
pues los que ensefiaban el derecho
romano lo hacian sin atender a la
relacion con la cultura antigua, ni a
la importancia de la sociedad de su
tiempo™*.

La evolucion de la “Teoria Pura del
Derecho” (abjuracion la llama Mejia
Quintana)* hacia la norma con contenido
material y no simplemente logico-formal,
debe entenderse con las herramientas de
la sociologia juridica.

La Teoria de Hart sobre la “regla de
reconocimiento” reposa, indudablemente,
sobre un analisis sociologico de la
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actividad de los operadores juridicos.
Acompafiado, como explica Mejia
Quintana, de la dosis de “derecho minimo
natural como elemento extra sistémico de
correccion moral”.

El Kelsen asi recobrado sigue,
sin embargo, siendo el que, segun
Kaufmann*, “navega bajo la bandera
de la RACIONALIDAD”, al igual que
la “libertad valorativa” de Weber, el
relativismo de Radbruch, el “racionalismo
critico” de Popper, el analismo riguroso
de Hart, el constructivismo o el “discurso
racional” de Habermas.

Esa nueva vision de Kelsen me trajo a
la memoria lo que Estanislao Zuleta,
el gran maestro de la intelectualidad
progresista en Colombia, escribia (mejor,
exponia) sobre ese otro judio vital en el
pensamiento moderno, Thomas Mann:

“Thomas Mann sefiala en un texto
sobre Goethe que esa civilizacion
(la  capitalista) ha  producido
contradicciones extravagantes: un
grado de racionalidad creciente en la
posibilidad de conocer la naturaleza
y un grado de irracionalidad
creciente en el desarrollo de la
sociedad misma y de las relaciones
con los hombres. El pensaba que
era una sociedad explosiva, y que
un MUNDO SOCIAL (esas son sus
palabras), un mundo racionalmente
organizado sobre bases sociales
vendra, violenta o pacificamente,
pero de todas maneras vendra. Lo que
permite a Thomas Mann una mirada
tan aguda sobre el mundo capitalista,
sus consecuencias individuales, sus
efectos sobre la vida personal, sobre
las relaciones amorosas y sobre las
formas de existencia cotidiana, es la
capacidad de ver esa vida como un
momento historico en perspectiva;

en una -palabra, lo que permite a
Thomas Mann esa vision tan aguda
del mundo capitalista, es que €l tiene
lo que Musil llamaba el sentido de
la posibilidad. Musil nos dice que
asi como existe un sentido de la
realidad, también debe existir uno de
la posibilidad; es necesario aprender
a ver qué otra forma de relacion entre
los hombres es posible™.

Kelsen reunio los dos sentidos: el de la
realidad a través de su positivismo — el
puro o el renovado —y el de la posibilidad
— si lo miramos como sugiere Correas -
cuando valora la “eficacia” de la norma.

Creemos que esta recuperacion de Kelsen
sea un buen tema de investigacion en un
momento de la historia y del derecho
donde cada segundo mantiene mucha
mas vigencia el evangelio comunista de
que “Todo lo solido se desvanece en el
aire”.

Lo que esta pasando con el concepto de
delito politico en Colombia confirma esta
apreciacion. Ya lo dijo Foucault®.

“...Por otra parte, creo que en la
sociedad, o al menos en nuestras
sociedades, hay otros sitios en los
que se forma la verdad, alli donde se
definen un cierto numero de reglas
de juego, a partir de las cuales vemos
nacer ciertas formas de subjetividad,
dominios de objeto, tipos de saber
y, por consiguiente, podemos hacer
a partir de ella una historia externa,
exterior, de la verdad...Las practicas
judiciales...creo que son algunas de
las formas empleadas por nuestra
sociedad para definir tipos de
subjetividad, formas de saber y, en
consecuencia, relaciones entre el
hombre y la verdad que merecen ser
estudiadas”.

!
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T REERENCIAS BIBLOGRARICAS

1 El constitucionalismo colombiano esta en mora de reconocer el aporte de Ernesto
Saa Velasco a su desarrollo. Muchos afios antes del acontecimiento de 1991,
quienes fuimos sus alumnos pudimos liberarnos, de su mano, de la coyunda del
conservadurismo. Y ver en la vieja Constitucion del 86, maquillada en 1936, una
dinamica interior que permitio, por ejemplo, a partir de 1980, construir en la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, la mas avanzada jurisprudencia en materia
de responsabilidad del Estado, para muchos superior inclusive a la francesa, ma-
dre nutricia. Ello en cabeza de iconoclastas antiformalistas como Uribe Acosta,
Valencia Arango, Betancur Jaramillo y Suarez Herndndez, para solo mencionar
unos pocos, sucesores de profetas como Rojas Arbelaez y Portocarrero Mutis, por
ejemplo.

Se prepard asi la revolucion constitucional que, pese a sus imperfecciones, triunfd
con la nueva Carta Magna y su, hoy pacificamente desarrollado, articulo 90.

2 Villar Borda, después de su paso por Popayan, estudié en Alemania y se convirti6

en un gran estudioso de Kelsen, a quien siempre consider¢ “el positivista radical”,
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aunque reconoce el cambio fundamental de su doctrina en 1960 y valora, de todas
maneras, el proposito de Kelsen de “sustraer al maximo” la ciencia del derecho “de
dependencias politicas e ideologicas que desvian su auténtico objetivo de conocer
y describir el derecho”, cuyo resultado es para Villar “paradojico”. (Villar Borda,
1998. p. 86)

Proceso, lamentablemente frustrado, bien descrito por César Rodriguez Garavito.
“Globalizacion, reforma judicial y Estado de derecho en Colombia y América Lati-
na: el regreso de los programas de derecho y desarrollo” en Rodriguez Garavito,
2006.

Lopez Medina, 2005.

En lo que resta de este afio del 2008 el uribismo podra reintegrar la Corte, para su
manipulacion.

Corte Constitucional. Sala Plena. Exp. D-3378. Sentencia del 2 de agosto de 2001.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Los salvamentos de voto fueron de los magistrados Manuel José Cepeda,
Jaime Cordova Trivifio y Eduardo Montealegre Lynett, uno. El otro, de Jai-
me Araujo Renteria. Sorprendentemente, Alfredo Beltran Sierra adhiri6 a la
posicion mayoritaria. Es posible que la postura de Montoya esté condicionada
por el hecho de ser el ponente de la discutida sentencia Monroy Cabra, quien
como doctrinante habia sido partidario del Kelsen puramente positivista. Un
Monroy Cabra bien diferente es el que reconoce un Kelsen que con Cossio,
Austin, Hart y Dworkin “coincidieron en sostener que la interpretacion judi-
cial requiere no sélo de un acto intelectual de conocimiento, sino también de
un acto de voluntad porque el juez es creador del derecho. Incluso, se advierte
que las diferencias que surgieron entre estos juristas radican en establecer el
margen de libertad con la que actia el juez y la forma cémo deben resolvetse
los asuntos de mayor complejidad juridica, pero no discuten sobre la existen-
cia de la labor creativa del juez en la interpretacion de la ley y su cardcter vin-
culante”. (Corte Constitucional. Sentencia C-820 de 2006. expediente D-6224.
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 25 del Codigo Civil. De-
mandante: Guillermo Otalora Lozano. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
Daza precisa: “Por ello, acertadamente, el maestro Rafael Carrillo manifiesta
que la teoria pura del derecho de Kelsen respiraba aire del ambiente axiologico
social de ese entonces, donde por, la necesidad ideologica de perpetuar rela-
ciones, por demas deshumanizantes, se debia aislar el saber de todo aquello
que lo contaminara en aras de buscar la verdad real y objetiva”. Concepto que
coincide con el de Arnold Brecht, y hasta con el de Piaget cuando explica la
procedencia que de la categoria del “sollen” o “deber ser” tiene la norma.
Sobre la vision axiologista de Kelsen recomendamos la lectura del admirable
articulo del profesor Juan Antonio Garcia Amado publicado en “Ambito Ju-
ridico” — Legis. 2008 y titulado “Defensa de Kelsen frente a ignorantes y cre-
tinos”.
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En un debate durante el tramite de la Reforma Constitucional de 1936 el senador
Gerardo Molina dijo: “Estimo, por consiguiente, que cuando una nueva fuerza
politica ha llegado al Poder, tiene que expedir un nuevo estatuto, porque entonces
no habria ocurrido nada, no habria pasado nada. ;Qué nos ensefa la tradicion
juridica del pais? Que cuando un partido llega al poder dicta una Constitucion
nueva”. Replicado por Dario Echan dia, a la sazon Ministro de Educacion y quien
como representante del Gobierno intervenia en la discusion de la reforma, en el
sentido de que “Eso no es tradicion juridica. La espada del Gran General Mosquera
es lo menos juridico que hay en el pais”, Molina remat6 diciendo: “Pero fue un
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varro, Pedro Juan, 1937, 209)
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