POSITIVISMO E INTERPRETACION JURIDICA

Titulo original: Positivismus und Rechtsauslegung

por ERNST vOoN Hipper, KoOLN *

a) LA IRRUPCION DEL POSITIVISMO EN LA JURISPRUDENCIA

Las dificultades especificas a las que busca solucién la inter-
pretacién juridica de la modernidad, se derivan de la concepcibén
del Derecho y del Estado que se puede seflalar como positivista.
Al mismo tlempo presentan un caricter en cierto modo artificial,
ya que 1o se siguen de las mismas cosas, sino de una interpreta-
cidén defectuosa de los tiltimos fundamentos juridicos del Dere-
cho y del Estado. Pero de este modo, el problema de la interpre-
taci6én juridica —que como tal es 1nsoslayable ya que la justicia o
la adecuacién a la norma de una decisién depende de muchos fac-
tores y ante todo de la comprension correcta de lo realmente su-
cedido— no sblo queda dificultado, sino dislocado. En efecto, se
puede hablar ciertamente de una inversién de la direccién natu-
ral de la mirada que hay alli, puesto que el positivismo mira hacia
abajo cuando debia mirar hacia arriba, y con ello se convierte en
regla de orden exactamente lo mismo que el jurista tiene que
ordenar, esto es, la naturaleza inferior del hombre. Porque la
direccién principal positivista no significa otra cosa, es por lo que
se sigue que el Derecho resulte de la voluntad del Estado y que
asimismo deba ser interpretado desde esta misma voluntad. Asi
queda convertida la voluntad impura y egoista del hombre en
fuente y origen de aquello que, segfin su esencia, tiene su punto
de partida evidentemente en el reino de las ideas, y por consi-
guiente en la naturaleza superior del hombre, puesto que el De-

* Traduccién del alemdn de Francisco Puy Muifioz. Profesor Adjunto. Granada.
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recho, incluso en cuanto positivo sblo puede subsistir por su re-
lacién con la idea de lo justo en si valioso, digno y obligatorio. Y
asi, un espiritu sencillo tiene que llenarse de asombro cuando
oye asegurar al positivismo juridico que la obligatoriedad del
Derecho se basa en su «positividad», que como algo dependiente

~del poder estd en la fuerza y que, por consiguiente, debe enten-
derse como violencia. Porque aunque la fuerza sea meécesaria com
mucho para la realizacién del Derecho y como su garantia, no
puede reducirse el Derecho a la fuerza, que como tal, asi lo estd
indicando el bolchevismo, puede ser empleada para lo malo y lo
antijuridico.

Ahora bien, la concmpcmn de que Derecho y fuerza isean
idénticos, o de que el poder soberano constituya la fuente del
Derecho, procede de la irrupcién del p051t1v1smo en la jurispru-
dencia, que vamos a ver brevemente aqui en relacién a Alemania.

Como iniciador de la cosmovisién naturalista puede ser con-
siderado en principio el insigne, a su modo, jurista Rudolf von
Thering, quien a mediados del siglo pasado se pas6 del «espiritu»
del Derecho al «fin del Derechon'. Al dar este paso IThering,
traspas6 en pleno a la jurisprudencia el concepto positivista com-
tiano de la cilencia y su orientacién general, segfin la cual el ob-
jeto del conocimiento se delimita esencialmente por la naturaleza
exterior y por las representacmnes humanas de ésta, mientras
que la mera experiencia sen31b1e y las categorias del entendi-
miento, o sea las mateméticas, son medios de conocimiento.

Aphcado al dominio de la jurisprudencia, sin embargo, este
concepto de la ciencia debfa separar el derecho del dominio de la
moralidad, que Kant, en su teorfa de la razén préctica, habia
reconomdo todavia como un postulado, aunque sélo metacientifi-
co. Frente a esto, el naturalismo puro significa un paso ulterior
hacia abajo, ya que, ademas de salirse del dominio rehgloso y
moral, se sale ahora del cientifico. Esto recibe la expresién ade-
cuada cuando Thering llama ocasionalmente a su método empiri-
co-constructivo «teoria natural del derecho»®. Ademaés, el punto
de partida del fin atestigua la pérdida de los 6rdenes obligato-

1 Vid. al efecto E. v, HIPPEL: Geschichté der Staatsphilosophie, t. 2, 2.2 ed., 1958,
op. 213 W. WERTENBRUCH : -Versuch einer kritischen Amalyse der Rechtslehre Rudolf v.
Iherings, Koln, 1955.

2 R. v. IHERING, en Briefe an seine Freunde, publicadas por Ehrenberg, 1913, . 14+
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rios, ya que los fines como tales son relativos y presentan mera-
mente puntos de vista interesados. Para poder enlazar a:partir
de aqui su idea finalista con lo juridico (Rechtsbereich), tenia
que buscar Thering fines determinantes, cuya determinatividad
veia con el naturalismo, en la fuerza. Y como el pensamiento na-
‘turalista no llega a las cualidades morales, sino a la omnipoten-
cla, que puede ser considerada ley y causa de todas las acciones,
Thering encontr6 respecto a lo jurid‘fico tal omnipotencia en el
Estado, cuyo poder soberano le parecia que era la fuente y punto
de partida de todas las acciones juridicas. Al mismo tiempo esté
subyaciendo en esta ideologia un centralismo, que amenaza aca-
bar con la libertad personal. Porque el Estado pensado como
miero potencial tendia inmediatamente a convertirse en un meca-
nismo, y asi para Ihering el hombre individual, sblo es juridi-
camente un «atomo sin ulterior fin vital»®. Tampoco puede darse
en esta situacién autonomia o libertad alguna en si para ningu-
na esfera vital. Antes bien, segfin Ihering cualquier libertad
existe, no tanto «por su propia fuerza como por derivacién del
poder estataln®.

" Pero con todo ello, también el problema de la interpretacion
juridica recibe un desvio naturalista. Pues la doctrina del fin, por
su enlace con la voluntad estatal soberana, exige que se atienda
a ésta y por ello también al poder. Y por su parte, el aspecto

‘racional del concepto naturalista de la ciencia halla expresibn,
cuando Thering se solidariza como su amigo el jurista y politico
Gerber, en la necesidad de una «construccién juridica del dere-
chon®. Mas Thering es de la opinién de poder alumbrar mediante
la «construccién» juridica, una «materia absolutamente nuevan®,
con lo que el jurista aparece collo una especie de creador juridi-
co logico. A la omnipotencia del legislador, que muestra median-
te la coaccién su caracter de poder fisico, se une asi —anulando
por su parte la libertad— la necesidad 10g1ca.

La jurisprudencia positivista fundada de este modo por IThe-
ring y sus seguidores, en lucha contra la escuela histérica, en-
cuentra entonces una especie de formulacién tiltima alrededor

Der Zweck wm Recht, pp. 360 y 419.

Der Zweck, p. 321.

Briefe, p. 9.

Gesammelte Aufsitze aus den Jahrbiichern fiir Dogmtmk t. L, 1881, p. 7.

o »u A W



34 ANALES DE LA CATEDRA FRANCISCO SUAREZ, S. J.

del afio 1900, tiempo en que aparecen la mayoria de las teorias
generales del Estado, que crecen sobre un suelo naturalista.

De estas teorias del Fstado es una la de Conrad Bornhak” apa-
recida en 1896 y hoy definitivamente olvidada, aunque lograra
una segunda edicidn en 19og. A pesar de todo merece la pena in-
teresarse en el método naturalista en ella contenido, puesto que
Bornhak intenta encontrar el concepto del Estado por «via in-
ductivan, o sea, sblo empiricamente. Este arranque empirico apa-
rece igualmente subrayado en la més conocida «Staatslehre» de
Hermiann Rehm®, que apareci6 en el afio 1899 Como Rehm ase-
gura : el Estado es «un fenémeno emp1r1co, de hecho, y por lo
tanto debe intentarse también, en principio, comprenderlo em-
piricamente»®’, Finalmente, Richard Schmidt, en el tomo I de
su «Allgemeine Staatslehre», aparecido en 1go1, define al Es-
tado breve y rotundamente, como un (objeto de la ciencia na-
tural»*’ '

Si apenas vale la pena considerar los autores mis proximos
a éstos, aunque todos ellos, cada uno a su modo, exceden del tér-
mino medio, ya que su influencia permanece relativamente limi-
tada, se destaca como un «éxito mundial»™ la «Allgemeine
Staatslehren de Georg Jellinek®.

La obra, aparecida en 1900, experimentd tres ediciones hasta
el afio 1913, y hasta 1959 ha sido reeditada seis veoces. Ademas
ha sido traducida al francés, espaiiol, italiano, ruso, checo y ja-
ponés, obteniendo en estos idiomas varias ediciones parciales.

Pero la produccién de Georg Jellinek no sblo es la obra mas
representativa en absoluto sobre teoria general del Estado, sino
también el ejemplo mis significativo de la irrupcién del positi-
vismo en la jurisprudencia. Porque Jellinek, como pensador de
gran carga filos6fica estaba inclinado a dar a la jurisprudencia,
por la introduccién del método cientifico naturalista, un funda-
mento y unos cimientos més fuertes. Pero en tanto que el posi-
tivismio de Jellinek no conoce la idea del Derecho y del Estado
‘como orden moral, y que, consiguientemente, deduce el Derecho

7 Allgemeine Staatslehre, 2.2 ed,, Berlin, 1909.
Allgemeine Staatslehve, Freiburg, 1899.
9 Ob. cit., p. 7.
10 Allgemeine Staatslehre, t. I, Leipzig, 1go1.
11 E, KERN: Moderner Staat und Staatsbegriff, Hamburg, 1949, p. 34.
2 Allgemeine Staatslehre, Betlin, 1900.
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de la voluntad del Estado, transforma el problema de la norma-
tividad en el de la causalidad. Mas con ello se hace, como se ve
todavia en la interpretacién juridica, de los problemas de la jus-
ticia, del sentido y de la cualidad moral, cuestiones de poder y
de presuntos hechos juridicos

Finalmente puede considerarse la obra de Hans Kelsen como
la perfeccién final del positivismo juridico en la actualidad*. Y
precisamiente no lo manifiesta claramente el método de la «teoria
pura del Derechon, porque su formalismo acentuado no trasluce
a primera vista el origen de la jurisprudencia positiva de los he-
«hos exteriores. De verdad, sin embargo, la teoria del Estado de
Kelsen reperesenta tan sélo la cara légico-racional del positivismo,
«n la que halla expresion el método matemético de la ciencia na-
tural. Adem4s, la «teoria pura del Derecho» enlaza con la «mor-
ma fundamentaly los mismos hechos de poder exterior, que el
método sociolbgico de ]elhnek toma por su parte empiricamente
como punto de partida, y asi Kelsen s6lo se distingue en la for-
ma, no en el fondo (Sache) de sus correligionarios positivistas.

'Dambmn es el mismo Kelsen consciente de su estrecho pa-
rentesco con Jellinek, a pesar de las numerosas polémicas en pun-
tos concretos. Asi que no sélo hable de su aprendizaje con Jelli-
nek y de la «obra eJemplar» de su «inolvidable maestron®®, sino
que ve desde ahi su propio trabajo como el intento de llevar a su
- perfeccién aquella obra. Y a per“feccmnarla prec1samente en el
terreno positivista. Pues Kelsen sefiala asi su propio quehacer :
«Ahora bien, como yo, recopilando y revisando los resultados de
mis ensayos monogrificos, busco un sistema de Teoria general
del Estado, veo claramente ante todo en qué gran medida se basa
mi propio trabajo sobre el de grandes predecesores : me siento,
como hasta ahora, {ntimamente asociado a aquella direccién del
conocimiento tedrico-politico, entre cuyos més significativos re-
presentantes en ‘Alemania deben ser nombrados Karl Friedrich

13 Vid. el trabajo de REINHARD HOLLUBEK: Allgemeine Staatslehre als empirische
Wissenschaft. Eine Untersuchung am Beispil von Georg Jellinek, en mi serie «Schriften’
zur Rechtslehre und Politik», Bonn, en preparacién.

14 Vid. aqui especialmente, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der
Lehre von Rechtssaty, 2.2 ed., Tiibingen, 1923. También, Der soziologische und der
Juristische Staatsbegriff, 2.* ed., Tiibingen, 1928; Allgemeine Staatslehre, Berlin, 19253
y General Theorie of Law and the State, Cambridge, Mass., 1949.

15 Staatslehre, en el prélogo, p. IX.
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von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek. Tiende —en contra-
posicién de una nebulosa metafisica estatal-— a una teorfa del Es-
tado positivo, esto es, a una politica empero estrictamente juri-
dica y no politicamente coloreada. Es una parte del gran movi-
miento de las ciencias sociales, que —en perfecto paralelo con un.
desarrollo analogo en el dominio de las ciencias naturales—, diri--
gida contra la especulacién jusnaturalista del siglo XVIII... de-
sea una teoria de la sociedad real (Sociologia)... y del derecho po-
sitivon'®. Y bajo este punto de vista, Kelsen estima la «Allge-
meine Staatslehre» de Jellinek la obra «més completa cientifica--
mente de su clasen™.

b) EI PROBLEMA DE LA INTERPRETACION JURfDICA

1. La substitucién del derecho por la legalidad.

- El arranque naturalista de la teorfa juridica positivista la con-
duce a atolladeros de los que no se puede salir desde ella misma,.
y que ponen por consiguiente en entredicho a la teoria como tal.

" Es el primero el mismo derecho, que el positivismo entiende
commo mero hecho, y més estrictamente, como expresién del po-
der arbitrario del Estado. Pero al quedar excluido el reino de las
ideas, la voluntad del Estado queda emancipada de la justicia, y
ésta no les atafie a los juristas como tales absolutamente nada.
Pues segtin Kelsen, el jurista s6lo tiene que ocuparse de la forma
vacia del deber ser y no le entra «en consideracién ninguna otra
cosa salvo la validez formal»'®. La proposicién juridica sblo sig-
nifica segin Kelsen un «juicio hipotético sobre una voluntad del
Estado respecto a una determinada conducta propian®, y por
ello no est4 sobre el Estado, sino que remite a su voluntad como-
a su fuente propia. Asi, al equiparar Kelsen el Estado con su or-
denamiento juridico, aboca a la tesis de la imposibilidad absoluta.
de la injusticia estatal, asegurando : «I.a persona estatal no pue-
de... cometer injustician®, "

16 KELSEN: Staatslehre, Vorrede, p. V. -

17 . Der sogiologische und der juristische Staatsbegriff,”p. 119.
18 Hauptprobleme, p. 445.

19° P, 268.

20 Hauptprobleme, p. 446.
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Ahora bien, con todo esto se quiere decir simplemente que no
«existe el derecho en si, o que lo juridico en este sentido.carece de
sentido, ya que al jurista sblo le importa el ordenamiento legal
como expresién de la voluntad estatal. A las postura voluntarista
le parece el Derecho en si una palabra vacia ique recibe contenido y
-existencia precisamente por la preceptuacién estatal. Pero con
-ello, la voluntad del Estado y, por consiguiente, la imposicién del
poder més alto en cada momento se transforma en filtimo prln-
cipio fundamental de la interpretacién juridica, que ha de orien-
tarse al poder, pudiendo éste ser ya malo ya, también, bueno. La
‘posicién de la ciencia moderna, que se distancia del orden moral
universal y de su contenido obhgatorlo, y se declara neutral -
frente al bien y al mal, halla aqui su expresién juridica.

La consecuencia préctica de esta postura positivista la consa-
gr6é después la jurisprudencia del tercer Reich. Aqui se llegd a
los confines de la voluntad estatal, considerada desde este mio-
‘mento en cuanto encarnada en Hitler, guien se mostraba como la
«lex animata» en el sentido de los juristas palatinos de Frie-
«drich IT von Hohenstaufen. «L.a ley politican vale, por decirlo
con palabras de E. R. Huber, en cuanto que «expresién inme-
-diata de la fuerza del caudillo (Fithrergewalt)»*'. Del mismo mo-
~do, también definia Huber la ley como una «decisién del caudi-
llo... que, para obligar a la voluntad, se eleva a proposicién juri-
dican®. ‘

Ademi4s, Huber funda el principio de legalidad, y por consi-
guiente la tesis de la mera ley frente a la idea del Estado de De-
vecho, de la siguiente manera : «Es inadmisible medir la ley del
caudﬂlo por el derecho mo escrito y negarle la aplicacién, si se
produjera una imaginaria contradiccién entre ley y Derecho. Por-
«que el caudillo, en cuanto defensor y ejecutor del ordenamiento
popular, estid llamado en primer lugar a conocer el Derecho po-
pular y a desplegarlo en forma de ley. Cuando él ha hablado,
.queda declarado el contenido del derecho popular con 0bl1gator1e-
-dad incondicionada. No es posible apelar de la ley al Derecho»®

La interpretacién juridica no estd, pues, autorizada a alzarse

21 E. R. HUBER: Verfassungsrzcht des Grossdeutschen Reiches, 2.* ed., Hamburg,
«2937/1939, p. 239.

22 Ob. cit.,, pp. 241 ss.

2% Ob. cit., p. 244.
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sobre el miero ordenamiento legal, con lo que se la identifica a la.
interpretacién de la ley. Pero ‘al mismo tiempo queda incluida en
la ley, que de todos modos Huber distingue todavia del Derecho,
la idea del Derecho como necesariamente unida a ella. Y asi afir-
ma Huber : «Lia voluntad del caudillo expresada en la ley no
puede ser otra cosa que la forma consciente y expresa de la jus-
ticia popular»®*. Pero con ello Huber cae a la fuerza en la teoria
kelseniana de la imposibilidad de la injusticia estatal, una teorfa
que el tercer Reich ha dirigido, con evidente desagradecimiento,.
contra sus creadores juridicos®.

Por tltimo digamios a este respecto atin, que sblo la equiva-
lencia positivista de Ley y Derecho mantiene juridicamente en
pie el Estado soviético. Con lo que en él, en el lugar de la autén-
tica interpretacién juridica se pone la tarea de interpretar correc-
tamente en cada caso la voluntad de poder presupuesto en
el Kremlin.

2. La mecanizacién de la interpretacién juridica.

Ya por el postulado de la equiparacién de derecho y fuerza,
llega el positivismo a la negacién de la interpretacidén juridica en:
si, que queda igualada a la interpretacién de la voluntad deten-
tadora del poder. Pero a la teorfa del poder se une rapidamente:
la tendencia de sustituir el pensamiento moral deduc1do del do-
miinio de lo juridico, por un pensamiento mecinico™

Asi, W. Jellinek, continuando la doctrina Jur1dlca de su pa--
dre en el dominio del derecho administrativo, afirma que «todas
las conocidas reglas de interpretacién» sirven a un «fin impor-
tanten, que él mismo califica de «ideal» : se trata de la «univo-
cidad» (Eindeutigkeit). En efecto, para W. Jellinek, todos los
métodos interpretativos son en definitiva sblo «medios técnicos:
para el logro de una meta tiltima, la «univocidad»®. Y en polé-

24 bid. ,

25 No otra cosa muestra e] caso de una mujer tan significativa como Edith Stein,
que reforzé «fenomenolégicamente» los fundamentos positivistas. Vid. E. VON HIPPEL :
Edith Stein Untersuchungen ‘iiber den Staat, en «Die Kirche in der Welt», 9 Jahrgang:
(1957), pp. 53 ss. '

26 Vid. también para este punto E. VON HIPPEL: Mechanisches und moralisches
Rechisdenken, 1959.

27 W. JELLINEK: «Archiv des Ooeffentlichen Rechts», N. F. (nueva serie), 9 (1925)
Pp. 361 ss. .
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miica con el autor mantiene : «Como el reino de los valores es tal
que desgraciadamente en la mayoria de los casos contradice tal
univocidad’, la consideracién de los valores es un medio inter-
pretativo técnicamente deficiente (unvollkommen) por lo gue se
refiere a tal fin (la univocidad)»**

Ahora bien, cuando Jellinek clama por su idolo de la «univo-
cidad», segfin las cosas lo que quiere es ni més ni menos que la tec-
nificacién y con ella, el apartamiento del dominio moral y de la
libertad humana, Sm embargo, tal cosa debe ser segin su esen-
cia impracticable, esto es, el suprimirse la individualidad con-
creta en favor del patrén abstracto que satisface la faceta racio-
nalista del concepto positivista de ciencia. Mas verdaderamente
ésta muestra aqui su inutilidad en el campo juridico. Porqgue, al
contrario, en el campo juridico no se llega a la «univocidad» de
la decisién, que es en el terreno de los métodos de cilculo racio-
nalistas el fitimo resultado posible, fitil y necesario del proceso
total, sino que se llega a la justicia. Pero ésta no puede ser cal-
culada sino que surge de la relacién entre la norma juridica y el
hecho y su circunstancia (Beziehung), no a través del entendi-
miento técnico, sino mediante la razbén moral.

3. La confusién entre causalidad y normatividad.

La pérdida del reino de las ideas por el positivismo tiene la
consecuencia ulterior, de que alli donde surge la interrogante de
la licitud juridica de una conducta, se investiga, en lugar de esto,
su «posibilidad». Pero con ello se confunden fundamentalmente
los dominios del poder material (Kénnen) y del poder moral
(Diirfen). Tamibién comienza la ciencia del Derecho a trocarse
en Sociologia, que anda tras las causas de los efectos juridicos,
cuando en verdad anda tras el fundamento de la adopcién de una
postura juridica.
 El resultado de este proceder es que el positivismo juridico,
si bien proclama continunamente su fidelidad a la ley, se distan-
cia en linea recta de la ley. Porque en la misma medida en que
los efectos juridicos surjan simplemente por si mismos de cau-
sas puestas en lo existente exterior, ya que la corriente causal

28 Vid. E. voN HiPPEL: Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsakts,
Beitrag zur Methode einer teleologwschen Rechtsauslegung, 2.2 ed., Heidelberg, 1960,
P. 154 ss.
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parece surgir de dentro mismo de la naturaleza exterior, en la
misma medida es la norma juridica una palabra vacia y super-
flua.

La confusion perfectamente evidenciada de la causalidad y la
normatividad juega un papel especial en la teorfa positivista del
acto estatal defectuoso. Aqui se encuentra el concepto de «hecho
imposible» (unméglichen Tatsache), la consecuencia de cuya apa-
ricién debe ser por si misma la nulidad. Asi, segtin H. J. Wolff*
un- acto administrativo es nulo cuando no puede tener en abso-
luto efectos juridicos. Pero ahora bien, un acto administrativo
nunca tiene efectos juridicos, sino a lo sumo de hecho, en tanto
que incomoda o incita a aquellos a quienes se dirige, a pagar o a
elevar un recurso administrativo. Y asi el problema juridico no
se refiere en absoluto a la cuestién de si un acto administrativo
es imposible, sino a la de si choca con el ordenamiento juridico,
y qué significacién ha de atribuirse a esta colisién en el caso en
cuestién, dado que falte una regulacién juridica expresa.

Al sentar aqui el positivismo los conceptos de «imposibili-
dad», «absoluta imposibilidad», o semejantes, crea en primer lu-
gar un esquematismo insuficiente, ya que la decisién no debe en-
contrarse como algo concreto en relacién a la norma y al hecho,
sino como algo abstracto referente a un esquema conceptual, que
se hace avanzar parcialmente delante de la norma. Para ello es
este esquema pricticamente inftil, ya que ningfin acto adminis-
trativo despliega efectos juridicos, puesto que tampoco pueden
encontrarse actos administrativos determinados para los que esté
prescrita la no produccién de efectos juridicos. Y asi subsiste,
para los tebricos de la imposibilidad juridica, su secreto: el eu-
contrarla ; lo que sblo puede ocurrir por medio de una afirmacién
que cae por su parte en la petitio principii que presenta aqui la
indicada imposibilidad. Pero con todo esto se ofrece claro, que
el positivismo, al eliminar el poder moral en beneficio del poder
-miaterial y perder consiguientemente la norma, llegd al relativis-
mio del punto de vista subjetivo, el cual, por cierto, no queda fun-
damentado. Pues la decisién adoptada se apoya en la aceptacién
de hechos que no se dan verdaderamente.

29 H. ]J. WoLFF: Verwaltungsrecht, 3. ed., 1959, pp. 257 ss.
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4. La mecesidad légica como criterio de la interpretacién juri-
dica.

El concepto naturalistico de la ciencia que tiene el positivis-
mo, produce un resultado ulterior : que frecuentemente confun-
den sus representantes el concepto del Derecho con el Derecho
mismo, y por lo tanto con el objeto de la jurisprudencia, al cual
remite, sin embargo, solamente el concepto. En este sentido
H. J. Wolff sefiala como «fuente del Derecho» en el sentido «teb-
rico juridico de la cuestiénn, el «fundamento del conocimiento de
algo comio Derecho positivon®.

Ahora bien, el «fundamento del conocimiento» (Erkenntnis-
grund) se refiere al lado del sujeto como cognoscente, y por lo
tanto no puede identificarse con el objeto del conocimiento, el De-
recho. Pero al ser confundidos de este modo la cuestidén noética
con la ontoldgica, cae el positivismo en una red conceptual que
no tiene nada que ver con el derecho como tal, sino que se mue-
ve, simplemente, sobre si mismo. Esto vale espec1a11s1mamente
para Hans Kelsen, cuyo «sistema total»®' tiende a una «cons-
truccién de los conceptos juridicos fundamentales»®*. Pero con
-ello Kelsen argumenta partiendo, no de la cosa, sino que se mue-
ve entre conceptos intelectuales, que tienen su centro en él y por
‘consiguiente en su ratio personal, hasta el punto de que no su-
pera su sistema sobre la norma fundamental de cada poder esta-
tal. Asimismo hay que indicar, acerca de estos tejidos concep-
tuales, que a Kelsen apenas le interesa el resultado : lo asegura
él miismo : «En efecto, el principio del método estid a veces tan
vuelto al primer plano, que la presentacién y solucién del pro-
blema, surgido dentro de los limites trazados de la teoria del de-
recho y del Estado, se consiguen, no tanto por la propia volun-
tad, sino més bien a consecuencia de una ejemplificacién gréfica
-de los principios metodolégicos correctamente conocidos»®.

La confusién de concepto y obJeto tiene la consecuencia de
que el derecho como tal, a cuyo servicio estd en definitiva el ju-
- rista, aparece como desprovisto de importancia frente a la su-

3¢ WOLFF, ob. cit.,, p. 87.

81 KELSEN: Hauptprobleme, III.

32 KELSEN: Ibid.

33 H. J. WoLFF: Verwaltungsrecht, 3.2 ed., 1959, pp. 257 Ss.
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puesta redondez (Geschlossenheit) del propio sistema y frente a
la trabazbén interna de los conceptos. Lo cual demuestra de nue-
vo la insuficiencia del concepto naturalista de la ciencia, que bus-
ca el Derecho, o en los hechos exteriores, o en las interdependen-
cias racionales de los conceptos, que encuentran su punto medio,
no en la objetividad de la norma, sino en el pensamiento y en el
interés de cada autor. Kelsen actfia como un matematico, a quien
solamente interesa la realidad en tanto en cuanto es un material
experimental que puede utilizar para el método que se pone a si
mismo de un modo absoluto. Porque el intelectualismo kelsenia-
no no acaba en el derecho, sino en un concepto imaginario.

La absurda fusién de la jurisprudencia con la razdén especu-
lativa —a pesar de que el derecho pertenece segfin su esencia al
dominio mioral y, por lo tanto, a la razbém préctica— lleva des-
pués al intento desesperado de deducir ldgicamente consecuen-
cias juridicas. Esta tendencia corresponde especialmente a los.
pensadores juridicos franceses, para quienes el «argument de lo-
gique juridique»®* es tan sagrado, que Jéze reprocha al tribunal
de casacibn el posponerlo al de «utilité socialen. Y por su parte,
W. Jellinek considera «contradictoria y por lo tanto propiamente
nula»® la atribucién de una concesién econémica por una auto-
ridad local incompetente. Realmente, aqui no se trata en abso-
luto la cuestién de la esfera racional y de la relacidén de los con-
ceptos entre si, sino del problema de cuél es la significacién a
-atribuir Jurldlcamente a una situacién de 1ncompetenc1as pro-
blema de la razdn préctica por tanto. Es lo mismo que hay cuan-
do Alexander-Katz afirma® que la clausula de revocacién de los
actos administrativos es «contradictoria en si, y por eso de tal
modo nula que no tiene necesidad tampoco de ninguna impug-
nacién por via de queja o reclamacién en el procedimiento con-
tencioso administrativon.

Ahora bien, tampoco es logloamente visible de ningfin modo,
de qué manera deba ser contradictoria en si la clausula de revoca-
cién, puesto que no aparece aqui ninguna contradiccién interna
de conceptos. Es que, adem4s, la cliusula de revocacién es nor-

34 JEZE, GASTON: Les principes généraux du drost administrative, 2.2 ed., Patis,
1914, p. 138. i

35 - W. JELLINEK : Der fehlerhafte Saatsakt, 2.2 ed., 1959, p. 97.

36 ALEXANDER-KATZ, PAUL: Grundgiige des preussischen Baurechts, Betlin, 1910, p. 77.
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mial en el Derecho administrativo, y en todo caso sin inconve-
niente cuando corresponde al funcionario la potestad discrecio-
nal. Con ello se ve que la deduccién, como principio de la inter-
pretaci6én juridica, es algo no sblo extraviado, sino ademés des-
concertante, ya que lo afirmado no lleva consigo la solucién, en
el caso concreto no se le ve un sentido suficientemente racional,,
y ante el enfrentamiento con la prictica se manifiesta esta teoria
comio algo abstracto y ajeno a la realidad. Porque una vez més,.
se trata de un problema de la razbén préctica y no de la razbén for-
mal (und nicht leerer Ratio). Lo mismo hay que decir ante la.
declaracién de Kormann de que las determinaciones accesorias:
(Nebenbestimmungen) de las acciones juridicas son «conceptual-
nmiente inconcebibles»®’

Con todo, se ven las mismas faltas en los filtimos autores.
Asi se han presentado diversos esquemas conceptuales como pre-
tendidos presupuestos de la validez de los actos juridicos, de los.
que después se deriva el resultado con evidencia y necesidad 16gi-

**. Realmente, cada autor eleva en lesta cuestién sus puntos de
vista a la categoria de un a modo de a priori juridico, y toma:
presto una postura abstrata fremte a la superficie del problema,
que, por el contrario, debe ser considerado y tratado en concre-
to, relativamente a la particularidad de la norma y la situacién
factica (Sachlage).

5. La confusién entre calidad y cantidad.

La pérdida de los escalones juridicos superiores, y del reino
de las ideas en el positivismo tiene la consecuencia, respecto a la
interpretacién Jur1d1ca, de que los puntos de vista ya no pueden
ser sopesados, sino meramente afirmados. Porque de la pérdida
de los criterios de validez objetiva, resulta necesariamente el re-
lativismo, y con él, el subjetivismo y la desligazén de las distin-
tas posturas. El intento de raciomalizarlas muestra asimismo la
sensacién de la insuficiencia de las meras opiniones, gue por eso-
buscan crearse sobre la ratio una validez que sblo presta el do-
minio de lo vilido en si. :

Pero mientras que aqui se trata de la cuestién de validez de
las distintas posiciones, Kelsen, radical como siempre, no ha

37 KORMANN, KARL: System der rechisgeschiftlichen Staatsakte, Betlin, 1910, p. 149,
38 Vid. ERNST VON HIPPEL: Fehlerhafter Staatsakt, cit., pp. 168 ss.
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retrocedido en la empresa de introducir el relativismo también
«en el mismo Derecho. Asi Walter Jellinek es reprochado por Kel-
sen, por la solucién de alcanzar «por la importancia de la norma
conculcadan® la clase de consecuencias juridicas aceptables de-
~rivadas de los actos estatales defectuosos. Tal argumentacién es,
segfin Kelsen, «politica pura, sin el menor caricter juridico es-
tricton, porque «asi como es total y completamente ajuridico (un-
Jjuristisch) valorar las normas juridicas entre si, del mismo mo-
~ do choca con todos los principios metodoldgicos el atribuir una
importancia distinta y graduada segfin su contenido a las in-
fracciones o faltas juridicas del acto estataln. Por el contrario,
para Kelsen, todas las prescripciones juridico-positivas tienen
desde el principio la misma importancian®’.

Esta actitud de Kelsen, sin embargo, prueba solamente el
formalismo de un proceder juridicamente vano, preocupado, no
por el derecho y la razdén del derecho, sino sdlo por lo abstracto
de los principios metodolégicos. De unos principios que Kelsen
atribuye, no a la razén préctica sino a la especulativa. Y su pa-
tente inutilidad en el dominio de lo juridico, no le hace dudar ni
un momento a Kelsen de su postura, sino que lo lleva, como al
bolchevismo, al intento despdtico de imponerlo por su parte al
campo del derecho.

Sin embargo, realmente un ordenamiento juridico democrati-
«co estd constituido en si con un minimo de jerarquizacién, que
«distingue los supuestos vitales y los valora adecuadamente. Por
lo mismo el Cédigo penal considera mucho menos importante el
‘hurto de una manzana, que un asesinato, y justamente en esto se
muestra la razbén del derecho. Por el contrario, segtin Kelsen la
ejecucién realizada por un alguacil autoriza a los ejecutados a la
<contradiccibn, caso de que el ejecutor olvidara un botén de su uni-
forme, y lo mismo contra la instruccidén de servicios de ejecu-
<i6n. Para Kelsen todas las proposiciones juridicas tienen la mis-
ma importancia.

Con lo que se revela la insuficiencia de un concepto de cien-
cia que deja fuera de atencién el campo de la razén moral, y a
pesar de ello, pretende tener validez también dentro de él.

39 H., KELSEN: Ueber Staatsunecht, en «Zeitschr. fiir Privatsrecht und off. Recht
er Gegenwart», t. 40, Wien, 1913, p. 69.
40 Ibid, pp. 73 ss.
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c¢) HAciA LA SUPERACION DEL POSITIVISMO

La interpretacién positivista del Derecho se muestra pues co--
mio ligada a un concepto naturalista de la ciencia, que deja fuera.
de atencién el reino de las ideas y con él la naturaleza superior
del hombre. Pero al mismo tiempo tal concepto de la ciencia se-
muestra inutilizable, para la interpretacién juridica, ya que la
norma juridica no pertenece ni al campo de la causalidad, ni al
de las formas aprioristicas, ni al de la 16gica, ni al de la mate-
matica. Por consiguiente, en tanto que el concepto naturalista de:
la ciencia sea referido a un campo al que no pertenece, éste se
falsear4 en su naturaleza y se perdera en el plano horizontal de
la mera materialidad.

Si se pregunta por la superacién de la postura positivista, la.
respuesta tiene que sonar muy fuerte asi: que deben ser traidos:
a la interpretacién Jurldlca aquellos planos superiores del dere-
cho, de los que se emancipb el positivismo para el error. Esto es
fundamentalmente importante en lo referente al reino de las-
ideas, del cual se sigue para los juristas la necesidad de un reco-
nocimiento de la justicia, del derecho en si o del derecho natu-
ral. Y es al respecto un indicio de excepcional significado que el
art. 20 de la Constitucién de Bonn distinga expresamente entre:
Derecho y Ley. También se reconocen en la Ley fundamental
derechos humanos anteriores al Estado que ligan al legislador
tamibién, y se indica especialmente que la dignidad del hombre-
(die Wiirde des Menschen) es «intangible» (unantastbar) y obli-
ga a todo poder estatal. Pero la dignidad humana sélo puede des-
cansar sobre su naturaleza Superior, esto es, sobre el hecho de-
que es una imagen y semeJanza de Dios, pero no sobre su natura-
leza animal, que es la Ginica que ve el p051t1V1sm0 como real.

Con ello ha puesto la Constitucién un reino del ser superior-
y obligatorio inmediatamente al comienzo de la interpretacién ju-
ridica, a la que no llegaba el positivismo. Porque al partir éste-
de la naturaleza exterior, se le convierte la fuerza en derecho y
la obligatoriedad, en nuda positividad. Pero de este modo, desde
el suelo del positivismo se tornan los problemas insolubles, sien--
do despachados los juridicos como morales. Se trata, particular--
miente, del problema de la obligatoriedad del mandaio malo e in-
justo, frente al cual no halla salida el formalismo de la jurispru--
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«dencia kelseniana, pero que se muestra indisoluble como también
_Jjuridico con el reconocimiento de los escalones superiores del De-
recho, o sea, del Derecho Natural y del Derecho divino. En este
:sentido han aparecido también en la Repfiblica federal un gran
ntmero de sentencias, que admiten el Derecho Natural*, y de-
«claran invélidos los actos estatales que lo contravienen. También
:se considera juridicamente fundada la correspondiente oposicién
«contra la injusticia legal.

Hay que afiadir que la interpretacién pos1t1v1sta del derecho
no puede ser realizada con puridad, mientras viva en sus repre-
.sentantes todavia un sentimiento por el Derecho en si. Por eso
-est4 plagada de inconsecuecia la interpretacién p051t1v1sta del De-
‘recho®. La discordancia con el dogma de la experiencia, comien-
za particularmente con la imprevista sustituciéon de la voluntad
-empirica del detentador estatal del poder por algo racional o mo-
ral, con lo que es incluida la naturaleza superior del hombre en
la interpretacién juridica. Por otra parte, tampoco puede desco-
‘nocerse, ique el positivismo en su forma radical hace practicamen-
te de la naturaleza baja y egoista del hombre, que, POr ser como
~es, sblo reconoce sobre si leyes naturales, su finico punto de refe-
rencia. Esto sucede hoy de la forma més radical, alli donde la jus-
‘ticia se convierte en un supuesto interés de clase, hallando tam-
‘bién la interpretacién juridica su solucién en la voluntad del de-
stentador del poder supuesto representante de la clase. Al mismo
“tiempo se descubre aqui la naturaleza anticristiana y antimoral
-en definitiva del concepto positivista de la ciencia, cuya incredu-
lidad en la naturaleza superior del hombre y del mundo convierte
-el derecho y la interpretacién del Derecho en todo lo contrario
-de lo que ellos son.

41 E. VOoN HIPPEL, en Mechanisches und moralisches Rechtsdenken, cit., p. 224 ss.
.ALBRECHT LANGNER: Der Gedanke des Naturrechts seit Weimar und in der Rechtsspre-
_shung der Bundesrepublik, Bonn, 1959.

42 Vid. E. voN HIPPEL: Fehlerhafter Staatsakt, cit., p. 53 ss., y 172 ss.





