


Resumen

La reseiia hecha allibro del profesor Diego L6pez, la

Teoria impure del derecho, muestra algunos aspectos que

debilitan la novedosa e importante tesis alii sostenida sobre

la transformaci6n de la teorfa juridica en Latinoamerica.

En especial, seiiala que la particular apreciaci6n de L6pez

sobre algunos t6picos kelsenianos deja demasiado expuesta

la demostraci6n que respecto de Kelsen proporciona como

ejemplo de transformaci6n te6rica en Colombia.

EI reparo central radica en que la construcci6n hecha por

L6pez de 10 que se denominaria regia de tan teo de la Teoria

Transnacional del Derecho, TTD, toma como base una ver-

si6n formalizada y no crftica de esta, Al hacerlo, Lopez cae en

la misma trampa que pretende mostrar como caracterfstica de

la transformaci6n local y que, con forme a la lectura estandar

de cierta TTD, debe seiialarse como incorrecta.

Palabras clave: teoria del derecho, teoria transnacio-

nal del derecho.

Abstract

This review of the book by Professor Diego L6pez, La

Teona Impura del Derecho [The Theory ofImpure Law],

reveals some of the aspects that weaken his novel and

significant thesis concerning the transformation of juridical

theory in Latin America. Specifically, it shows how Lopez's

particular appreciation of some of Kelsen's views undermines

the example that he gives as an illustration of theoretical

transformation in Colombia. The article's central tenet is that

Lopez's formulation, which may be called the rule of approxi-

mation to the transnational theory of law, TTL, is based on a

formalized and non-critical view of TTL. In doing so, L6pez

falls into the same trap that he purports to reveal as a charac-

teristic of local development and that, in accordance with a

standard reading of TT L, should be considered incorrect.

Key words: Theory oflaw, transnational theory oflaw.
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DIEGO LOPEZ HA escrito uno de los textos mas sugestivos de los ultimos
lustros sobre teorfa jurfdica. La sfntesis que proporciona Duncan Kennedy
en el prologo me releva de referirme al contenido general de la obra y asf
poder concentrarme en el aparte que me interesa comentar. Kennedy, en
efecto, seiiala que el libro hace tres contribuciones al conocimiento jurfdico,
"cad a una de ellas suficiente para considerar ellibro como un verdadero
acontecimiento": i) "una historia metodologicamente sofisticada de la teorfa
del derecho en Colombia"; ii) "una historia de las principales tendencias en
teorfa juridica en las naciones dominantes de Europa Occidental", y iii) "un
nuevo paradigma para explorar la relaci6n entre 10 que 'L' llama los sitios de
producci6n de teorfa jurfdica y los sitios de recepci6n de la misma" (p. xi).

De estos aportes, me parece que el mas relevante y novedoso es el
ultimo mencionado y asf 10 resalta L6pez:

Todo 10 que he tratado de hacer en este libra es iniciar un estudio
sistematico sobre los detalles particulares de estos sistemas jurfdicos y sus
teorfas del derecho; estas son transformaciones locales de autores e ideas
que circulan por canales internacionales. EI resultado son teorfas impuras
del derecho, sfntesis extrafias y creativas que, sin embargo, son esenciales
para entender las practicas jurfdicas locales. Una clara comprension
de esas adaptaciones locales puede ser tan 0 mas importante que la
reconstruccion de las teorfas 'originales' tal y como se estila en muchos de
nuestras cursos de filosoffa y teorfa del derecho (p. 461) .

En los capftulos 5 y 6 dellibro, L6pez muestra en detalle como su
tesis sobre traslado y transmutaci6n de las teorfas jurfdicas transnacionales
en 10 local-"sitios de producci6n-sitios de recepcion" te6rica- se produjo
en Colombia en relaci6n con los autores mas relevantes del pensamiento •
jurfdico en Europa, Norteamerica e Inglaterra: positivistas, como Kelsen
y Hart, y no positivistas, como Dworkin y Alexy. El presente comentario
centrara su atencion en la importante referencia que a L6pez Ie mereci6 el
analisis de la teorfa kelseniana, dada la influencia que sobre el pensamien-
to juridico colombiano ha tenido Kelsen.

Para hacer mi escrito mas comprensible a quienes no hayan lefdo
los capftulos que comento, inicialmente describire de forma sucinta los
tipos de recepci6n que, segun L6pez, tuvo Kelsen en Colombia, y luego
abordare dos asuntos que aquf separo pero que en la exposici6n entrevero:
i) sefialare algunos aspectos que, a mi juicio, debilitan la novedosa e
importante tesis de Lopez sobre la transformaci6n de la teorfa juridica en
Latinoamerica y, especialmente, ii) indicate que la particular apreciaci6n
de L6pez sobre algunos topicos kelsenianos deja demasiado expuesta
la demostraci6n que respecto de Kelsen proporciona como ejemplo de
transformaci6n te6rica en Colombia.

Segun la reconstrucci6n de L6pez, Kelsen tuvo en Colombia -como
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muchos otros autores extranjeros- una recepci6n pop y otra academica.
La primera se caracteriza como "una comprensi6n mas popular, practica
y facil de manejar de la teorfa pura, usualmente contenida en tratados
dogmaticos 0 textos de introducci6n al derecho y, en consecuencia, pro-
fusamente circulada en los espacios de educaci6n juridica. Esta recepci6n
se llev6 a cabo en libros de consumo masivo por oposici6n a comentarios
o traducciones mas 'fllosoficas' relativamente especializadas" (p. 348). La
recepci6n academica la entiende L6pez como aquella que busca "preser-
var el acostumbrado rigor de la filosoffa del derecho y lucha por dar una
imagen de Kelsen mas cercana a aquella que comparten con academicos
de otras partes del mundo" (p. 346).

Kelsen en Colombia
La recepcion aeademlea

L6pez centra su reflexi6n en el trabajo que sobre Kelsen realiz6 en
Colombia Luis Eduardo Nieto Arteta, en especial en su texto La inter-
pretacion de las normas juridicas. En la presentaci6n de Lopez, Nieto
se encuentra en la cuerda de receptores aoademicos tipo, como Recasens
Siches y Legaz y Lacambra, quienes "tienen una clara conciencia del
hecho de que el nuevo tipo de positivismo de Kelsen genera una crisis
muy significativa frente al clasicismo local; clasicismo y kelsenismo no
constituyen un continuo en la teoria del derecho" (p. 351).

Sin embargo, estos autores corresponden a periodos y formas de
recepci6n distintas de Kelsen. Los "Iuises" Hecasens y Legaz son puestos
por L6pez en el periodo de "traduccion" de Kelsen -1928 a 1940-. Al
periodo de "formalizaci6n" en el que "muchos iuste6ricos locales comen-
zaron a intentar elaborar sus propios analisis de teoria del derecho" -1940
a 1960- corresponden autores como Garcia Maynez (Mexico), Carlos Cos-
sio (Argentina) y Nieto Arteta (Colombia) -ademas de Recasens y Legaz-;
finalmente, al penodo de "desforrnalizacion" 0 "lectura antihegem6nica
de la obra de Kelsen" corresponden autores como Oscar Correas (Mexico),
Carlos Gaviria (Colombia) y, nuevamente, Nieto Arteta.

La recepcion POP
La obra escogida por Lopez para su analisis de recepci6n pop de

Kelsen es Derecho civil, de Arturo Valencia Zea. Su tesis central es la de
que esta recepci6n ajust6 "el positivismo kelseniano a los contornos del
positivismo local que ya venian de la teoria clasica del derecho (...). Kelsen
aportaba, por medio de lecturas locales de su obra, un estudio iusfilos6fico
que afianzaba al clasicismo" (p. 357). Segun L6pez, en la edici6n definitiva
de su tratado de 1957, la lectura transformadora que de Kelsen hizo Valen-
cia Zea permiti6 que "la dogmatica civil clasica' asumiera "el ropaje de un
positivismo contemporaneo", Ello se logra en la medida en que "porciones

CIENCIA POLiTlCA N' 1 ENERO·JUNJO 2006
ISSN 1909·230X/pAGs. 5R-72

~
;;
~
0

;;;.

~.

..
"-~
"- 61~~
:r
0

C>

~.
0-

'"e.e:
~

~



=D
"....
III..
D

'"D
·c..
Cl
D
.s:....

62 ."

0;
-e

~
E..
D.........
D

'"

y pedazos de la Teorfa Transnacional del Derecho (TTD) son transform a-
dos para racionalizar y afianzar una teorfa positivista del derecho privado
que continua moldeando la conciencia jurfdica de hoy en dia" (p. 359).

La conciencia juridica prekelseniana referida por L6pez se
caracteriza del siguiente modo: legocentrismo, omnicomprensividad,
sistematicidad y coherencia, coercibilidad, pureza y literalidad -catalogo
al que quiza pueda agregarsele la certeza- y constituye "el gran cauce
subterraneo que impregna la enseiianza y la comprensi6n comtin
predominante en esta cultura jurfdica" cuya "invisibilidad s610 refuerza
su poder" (p. 379), Ycuya dificultad para ser descrita radica en "que esta
configuraci6n del positivismo esta en todas partes (en la cultura juridica,
en mf mismo) y, sin embargo, curiosamente sigue estando por fuera y
por encima de la investigaci6n academica y de la conciencia crftica. Se
trata, con toda seguridad, de la capa mas profunda y la mas productiva
de la teorfa local del derecho en Latinoarnerica, al mismo tiempo, se
trata tambien de la sensibilidad contra la que mi generaci6n de ope-
radores jurfdicos reacciona instintivamente. Por este ultimo motivo, la
particular comprensi6n local del positivismo kelseniano ha sido para mf
la mas diffcil de articular 'y quiza la mas facil de caricaturizar" (p. 379,
nota 85).

EI problema de la cerrecclnn teo rica
y el ejemplo de Kelsen

L6pez ha escogido 10que bien puede llamarse estrategia sociol6gica,
para dar cuenta de 10que es en realidad el verdadero producido te6rico
local: "he argumentado a 10largo de este libro que una presentaci6n de
teorfa del derecho que pase por alto 0 ignore la conciencia jurfdica local •
tal y como se da en la realidad, tiene un muy serio punto en su contra" (p.
396). Con ello desestima la correcci6n iuste6rica e incluso asume una acti-
tud crftica frente a la pretensi6n de correcci6n que los defensores oficiales
de Kelsen -como Kunz y Metall- imponen a los producidos te6ricos en los
sitios de recepci6n.

Esta celebrada estrategia de analisis, en mi entender, adolece sin
embargo de un defecto intrfnseco: la percepci6n de las formas de
recepci6n -academica y pop- del trabajo de Kelsen exige de L6pez una
suerte de regla de tanteo que Ie permita a el mismo advertir los cambios
iuste6ricos -verbigracia, de laJormalizaci6n ala desJormalizaci6n-. De
hecho, la misma distinci6n de las recepciones academica y pop s610puede
ser determinada por la regla de tanteo. Esta regIa, en el caso de L6pez, se
configura por medio de una lectura estandar de Kelsen, tfpica de los cen-
tros de producci6n iuste6rica; y es ese tanteador te6rico asf configurado el
que Ie permite a Lopez las distinciones ya seiialadas.

Y allf radica precisamente el defecto. Parece inevitable la correcci6n
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teorica como 10 sugiere la propia distincion entre recepcion academica y
recepcion pOpI 0 la distincion entre farmalizaci6n y desformalizacion del
pensamiento de Kelsen. Asi, Lopez describe con algun detalle 10 que ha
ocurrido con Kelsen en la obra de Valencia Zea -recepci6n pop-, pero
no es solo para hacer notar que existio en su momenta una recepcion
simplemente diferente de la recepcion academica, sino para mostrar que
esta sirvio a la postre para corregir aquella:

La interpretacion academicay sofisticadade Nieto, en contraste,
pretende ser una reconstruccionde la doctrina de la Teona Pura que el
clasicismohabta ignorado,y mas aun, una superacion definitivade los
resultados erroneos y de loscaminos equivocadospar losque la concien-
cia jundica local estaba siendoconducidade la mana tanto del clasicismo
comodel antiformalismode Geny.La nueva interpretacion de Kelsen
perrnitira, por tanto, un proceso de aceptacion de las relacionesprofundas
entre derecho y polfticacomo nunca habta sidoposiblecon anterioridad
en la conciencia[urtdica local (p. 428).

La actitud crftica frente a la correccion -como la que Lopez adopta
respecto de los juicios de Kunz y Metall sobre la iusteorfa kelseniana
en Latinoamerica- enfrenta la paradoja que su propia regia de tanteo Ie
imprime a la recepcion local de Kelsen. Con ello Lopez adopta intuitiva-
mente la forma tipica de hacer ciencia, esto es, mostrando el panorama y
probando crfticamente la fortaleza de cierto estado del arte iusteorioo. Me
parece que es 10 unico posible de constatar si de ciencia jurfdica se habla,
asi se presente como una mera descripcion de distintas iusteorfas.

En este punto quiza sea pertinente recordar 10 que el prologuista
advierte: que las transformaciones de la TTD no son patrimonio exclusivo
del binomio centro-periferia, pues en los propios lugares de produccion
se da una transformacion motivada "por multiples ansiedades y agendas
ocultas exactamente del mismo tipo que las que 'L' describe en operacion
en los pafses perifericos" (p. xvii).

La construccion hecha por Lopez de 10 que he denominado regia de
tanteo toma como base una version formalizada y no critica de la TTD,

pues "su proyecto no es criticar la TTD, sino mas bien rastrear su influen-
cia" (p. xvii), 10 cual sugiere una "imagen implfcita de la TTD como inhe-
rentemente valiosa en comparacion con la teorfa local" (idem). Al hacerlo,

1. Par cierto, Kennedy proporciona un entendimiento un tanto diferente de 10 que es

la recepci6n pop: "las ideas sobre el derecho en general que efectivamente estan en el

fondo de las mentes de los abogados practicantes y de otros miembros de las elites locales

cuando producen memoriales, documentos transaccionales como contratos y testamentos,

decisiones judiciales y legislaci6n".
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Lopez cae en la misma trampa que pretende mostrar como caracteristica
de la transformacion local y que, conforme a la lectura estandar de cierta
TTD, debe sefialarse como incorrecta.

Kennedy no vacila, por ejemplo, en advertir que se trata de un error de
Lopez llamar "lectura transmutada" el encontrar apoyo teorico no excluyen-
te en Hart y Dworkin a pesar del distanciamiento teorico de estos autores.

Me parece un acierto de Kennedy afirmar que la estrategia bloomiana
adoptada por Lopez, segiin la cual "los procesos de transformacion son
parte necesaria de toda lectura, dada la ambiguedad radical inherente a los
textos canonicos de la teorfa jurfdica" (p. xii), no evita la pertinencia y posi-
bilidad de la correccion teorica, como el mismo Kennedy 10 advierte, para
10 cual se necesita leer la TTD "y hacer la lectura con criterios explfcitos de
valor 0 utilidad asf como criterios mas tradicionales de precision" (p. xvii).

La pregunta entonces es si debe haber correccion teorica y, en caso
afirmativo, por que y quien deberfa hacerlo. La respuesta radical que afir-
me la pertinencia de aceptar la multiplicidad de lecturas correctas de una
misma teorfa me parece que puede ser morigerada al menos por dos razo-
nes: i) porque una enseiianza del derecho asf entendida puede confundir
dos areas de conocimiento: 'la teorfa jurfdica y la historia del derecho; y ii)
hay un caso en el que razonablemente puede hablarse de teorfa correcta,
y es la version y correccion que efectivamente pueda proporcionar el
propio autor de la teoria. En el caso de la Teorfa Pura del Derecho, el
primero llamado a hacerlo es el mismo Kelsen, quien se present aria a sf
mismo como el interprete autorizado de su propia produccion. En algunas
ocasiones Kelsen realize tal ejercicio y cuando 10 hizo fue tajante y radical
en sefialar la lectura tergiversada de su obra:

Yo no he sostenido en ninguna parte y en ningun momenta el dis-
parate de que la derivaci6n de las normas jurfdicas positivas 0 la validez
objetiva de elias a partir de la norma basica sea "pura", ni que el proceso
legislahvo no "supone referencias al plano de los hechos existenciales ni
al de los valores", 10 que significarfa que ellegislador no tiene que tomar
en consideraci6n los hechos a que se refieren las normas par el creadas, ni
los valores que el quiere establecer mediante elias. Tampoco he sostenido
que el "metodo para determinar el derecho", en el que no juegan ningun
papel el proceso de la "determinacion de los hechos", sea "puro", como el
profesor Stone imputa a la Teorfa Pura del Derecho en la pagina 127. EI
postulado de la pureza no se refiere al proceso de creaci6n y aplicaci6n del
derecho sino -como he mencionado antes- a la teorfa jurfdica, esto es, al
conocimiento del derecho. No puede concebirse una interpretaci6n mas
radical mente equivocada de mi teorfa2.

2. Hans Kelsen, "El profesor Stone y la Teoria Pura del Derecho", en Contribuciones a la

Teoria Pum del Derecho, 3". Edici6n, traducci6n del ingles de R. Ines W. de Ortiz y Jorge

A. Bacque, Mexico: Fontamara, 1995, p. 85. En este texto Kelsen no ahorra adjetivos para
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En un segundo plano se encontrarian las correcciones de los cono-
cedores profusos de la obra de Kelsen -quiza Kunz, Metall, Paulson-,
quienes tendrfan, siguiendo a Kennedy, los "criterios explfcitos de valor 0
utilidad asi como criterios mas tradicionales de precision" que permitirian
juzgar la correccion de lecturas transformadoras, sean prestigiosas 0 no.

Insisto en que Lopez se ve compelido a ese mismo ejercicio, 10
cualle permite realizar una serie de distinciones de las lecturas locales
-acadernica y pop, formalizadora y desformalizadora-. Esa misma
lectura -y quiza transformacion- de la TTD kelseniana hecha por Lopez,
constitutiva de su propia regla de tanteo, repito, no se escapa de la trampa
que apareja una lectura transformada. Esta afirmacion, por cierto, solo es
posible hacerla sobre la base de mi propia lectura -y quiza transform a-
cion- de la lectura de Kelsen. En 10 que sigue mostrare algunos ejemplos
que sustentan mi afirrnacion.

Para poder exponer "la comprension local de los argumentos de Kel-
sen que buscaban 'aclimatarlo' allegalismo prekelseniano dominante en la
region" y ejemplificar asi "como se da el transplante y transforrnacion de
la teoria juridica y el impacto que estas actividades tienen en la formacion
de una conciencia juridica local" (p. 381), Lopez describe en un primer
momento los topicos principales de cada capitulo de la primera edicion de
la Teoria pum del derecho -esto es, hace su propia lectura de Kelsen, que
se supone conforme al estandar internacional- y a continuacion muestra
en que consistio su transformacion y utilizacion 10caP. Esta estrategia
deja expuesto a Lopez no solo a la critica de su apreciaci6n estandarizada
de Kelsen, sino especial mente al hecho de que sobre esa base -regla
de tanteo- ha hecho su propia evaluacion de la iusteorfa local. En otros
terminos: una lectura eventual mente equivocada -transformadora- de

mostrar los errores en que incurre Julius Stone, profesor de la Universidad de Sydney:

"Resulta casi increfble la afirmaci6n del profesor Stone ... la afirmaci6n del profesor

Stone ... carece de fundamento ... Nunca, ni siquiera en la mas temprana formulaci6n de

la Teorfa Pura del Derecho, exprese la desatinada opinion de que ... el profesor Stone

repite su infundada critica ... el profesor Stone entiende mal eI termino "pureza" ... Resulta

inadmisible atribuir a un autor opiniones que ha abandonado expresamente". Se sabe que,

aunque con men os dureza, Keisen objet6 tam bien las observaciones hechas a su teoria por

Alf Ross y H. L. A. Hart.

3. Para defender mi tesis, es muy importante hacer notar que L6pez no s610presenta "una

tabla en la que, capitulo por capitulo, expongo la comprensi6n local de los argumentos de

Kelsen" (p. 381), esto es, la comprensi6n de otros sobre Kelsen, sino que present a su propio

entendimiento de Keisen por 10general al comienzo de la exposici6n de cada capitulo,

como no podrta ser de otra forma, pues s610asf Lopez puede hacer notar en 10que

consisti6 la transmutaci6n de la Teoria Pura.
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Lopez cae en la misma trampa que pretende mostrar como caracterfstica
de la transforrnacion local y que, conforme a la lectura estandar de cierta
TTD, debe seiialarse como incorrecta.

Kennedy no vacila, por ejemplo, en advertir que se trata de un error de
Lopez Hamar "lectura transmutada" el encontrar apoyo teorico no excluyen-
te en Hart y Dworkin a pesar del distanciamiento teorico de estos autores.

Me parece un acierto de Kennedy afirmar que la estrategia bloomiana
adoptada por Lopez, segiin Ia cual "los procesos de transformacion son
parte necesaria de toda lectura, dada la ambigiiedad radical inherente a los
textos canonicos de la teoria jundica" (p. xii), no evita la pertinencia y posi-
bilidad de la correccion teorica, como el mismo Kennedy 10 advierte, para
10cual se necesita leer la TTD "y hacer la lectura con criterios explfcitos de
valor 0 utilidad asi como criterios mas tradicionales de precision" (p. xvii),

La pregunta entonces es si debe haber correccion teorica y, en caso
afirmativo, por que y quien deberfa hacerlo. La respuesta radical que afir-
me la pertinencia de aceptar la multiplicidad de lecturas correctas de una
misma teorfa me parece que puede ser morigerada al menos por dos razo-
nes: i) porque una enseiianza del derecho asf entendida puede confundir
dos areas de conocimiento: 'la teorfa [urfdica y la historia del derecho; y ii)
hay un caso en el que razonablemente puede hablarse de teorfa correcta,
y es la version y correccion que efectivamente pueda proporcionar el
propio autor de la teorfa. En el caso de la Teorfa Pura del Derecho, el
primero llamado a hacerlo es el mismo Kelsen, quien se presentarfa a sf
mismo como el interprete autorizado de su propia producci6n. En algunas
ocasiones Kelsen realize tal ejercicio y cuando 10hizo fue tajante y radical
en seiialar la lectura tergiversada de su obra:

Yo no he sostenido en ninguna parte y en ningun momenta el dis-
parate de que la derivaci6n de las normas jurfdicas positivas 0 la validez
objetiva de ellas a partir de la norma basica sea "pura", ni que el proceso
legislativo no "supone referencias al plano de los hechos existenciales ni
al de los valores", 10 que significarfa que e!legislador no tiene que tomar
en consideraci6n los hechos a que se refieren las normas por el creadas, ni
los valores que el quiere establecer mediante ellas. Tampoco he sostenido
que el "metodo para determinar el derecho", en e! que no juegan ningun
pape! el proceso de la "determinacion de los hechos", sea "puro", como e!
profesor Stone imputa a la Teorfa Pura de! Derecho en la pagina 127- El
postulado de la pureza no se refiere al proceso de creaci6n y aplicacion del
derecho sino -como he mencionado antes- a la teorfa jurfdica, esto es, al
conocimiento del derecho. No puede concebirse una interpretaci6n mas
radical mente equivocada de mi teorfa2.

2. Hans Kelsen, HEIprofesor Stone y la Teorfa Pura del Derecho", en Contribuciones a la

Teoria Pum del Derecho, 3'. Edici6n, traducci6n del ingles de R. Ines W. de Ortiz y Jorge

A. Bacque, Mexico: Fontamara, 1995, p. 85· En este texto Kelsen no ahorra adjetivos para
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En un segundo plano se encontrarfan las correcciones de los cono-
cedores profusos de la obra de Kelsen -quiza Kunz, Metall, Paulson-,
quienes tendrfan, siguiendo a Kennedy, los "criterios explicitos de valor 0
utilidad asf como criterios mas tradicionales de precision" que permitirfan
juzgar la correcci6n de lecturas transformadoras, sean prestigiosas 0 no.

Insisto en que L6pez se ve compelido a ese mismo ejercicio, 10
cualle permite realizar una serie de distinciones de las lecturas locales
-ucademica y pop, formalizadora y desformalizadora-. Esa misma
lectura -y quiza transformaci6n- de la TTD kelseniana hecha por L6pez,
constitutiva de su propia regla de tanteo, repito, no se escapa de la trampa
que apareja una lectura transform ada. Esta afirmaci6n, por cierto, s610 es
posible hacerla sobre la base de mi propia lectura -y quiza transforma-
ci6n- de la lectura de Kelsen. En 10 que sigue mostrare algunos ejemplos
que sustentan mi afirmaci6n.

Para poder exponer "la comprensi6n local de los argumentos de Kel-
sen que bus caban 'aclimatarlo' allegalismo prekelseniano dominante en la
region" y ejemplificar asi "como se da el transplante y transformaci6n de
la teoria jurfdica y el impacto que estas actividades tienen en la formaci6n
de una conciencia jurfdica local" (p. 381), Lopez describe en un primer
momenta los t6picos principales de cada capitulo de la primera edici6n de
la Teoria pum del derecho -esto es, hace su propia lectura de Kelsen, que
se supone conforme al estandar internacional- y a continuaci6n muestra
en que consisti6 su transformaci6n y utilizaci6n 10caP. Esta estrategia
deja expuesto a L6pez no s610 a la crftica de su apreciaci6n estandarizada
de Kelsen, sino especial mente al hecho de que sobre esa base -regla
de tanteo- ha hecho su propia evaluaci6n de la iusteorfa local. En otros
terminos: una lectura eventual mente equivocada -transformadora- de

mostrar los errores en que incurre Julius Stone, profesor de la Universidad de Sydney:

"Resulta casi increfble la afirmaci6n del profesor Stone ... la afirmaci6n del profesor

Stone ... carece de fundamento ... Nunca, ni siquiera en la mas temprana formulaci6n de

la Teorfa Pura del Derecho, exprese la desatinada opini6n de que ... el profesor Stone

repite su infundada crftica ... el profesor Stone entiende mal el termino "pureza" ... Resulta

inadmisible atribuir a un autor opiniones que ha abandonado expresamente". Se sabe que,

aunque con menos dureza, Kelsen objet6 tam bien las observaciones hechas a su teorfa por

Alf Ross y H. L. A. Hart.

3. Para defender mi tesis, es muy importante hacer notar que Lopez no s610presenta "una

tabla en la que, capitulo por capitulo, expongo la comprensi6n local de los argumentos de

Kelsen" (p. 381), esto es, la comprensi6n de otros sobre Kelsen, sino que presenta su propio

entendimiento de Kelsen por 10general al comienzo de la exposici6n de cada capitulo,

como no podria ser de otra forma, pues 5610asf L6pez puede hacer notar en 10que

consisti6 la transmutaci6n de la Teoria Pura.
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L6pez sobre Kelsen seria doblemente pecaminosa porque, de un lado,
se aleja de la lectura estandar y, de otro, la iusteorfa local estaria medida
con una regla de tanteo espuria. Quiza hay dos escenarios donde es mas
notorio 10 afirmado:

1. En el tema de la norma bdsica. Al explicar el contenido del capitulo
5 de la Teoria pum del derecho L6pez afirma:

5. Constitucionalismo kelseniano: igualmente, los autores locales
exageraron el enfasis en la teorfa constitucional de Kelsen: para el, la
Constituci6n era la piedra fundamental formal (pero no sustantiva) del
sistema juridico -a continuaci6n, en el pie de pagina 103, "L" hace la
siguiente cita de Kelsen: "la esencia de la 'constitucion' consiste en la
regulaci6n de la creaci6n de normas [...] vistas desde el punta de vista
de la norma basica tanto un ordenamiento moral positivo como un
ordenamiento jurfdico positivo son un marco de referencia generativo, en
cuanto que la norma basica solamente determina quien debe establecer
las normas del ordenamiento moral a jurfdico", Esta restricci6n, continua
Lopez, produjo como efecto el enorme debilitamiento de la posibilidad
de utilizar la Constituci6n (y especial mente la Carta de Derechos) como
limite sustantivo del contenido de las normas jurfdicas de rango inferior.
De otra manera: en Kelsen hay clara mente control constitucional formal
de la legislaci6n pero no existe todavfa la idea del poder normativo de la
Constituci6n como se utiliza contemporaneamente (pp. 390-391).

Conforme a 10 transcrito, L6pez confunde en uno solo los dos sentidos
de constituci6n otorgados y diferenciados por Kelsen desde sus primeros
escritos: el de norma basica presupuesta y el de norma [uridica puesta.
Creo que la propia critica de Kelsen hecha a Stone en el texto ya citado, •
me releva de cualquier agregado:

Yo he distinguido siempre claramente -y no solo en la segunda
edici6n de mi Reine Rechtslehre- entre la norma basica presupuesta en
el pensamiento jurfdico como constitucion en sentido logico-jurfdico, y la
constituci6n en sentido jurfdico-positivo, y siempre he insistido en que la
norma basica como constitucion en sentido 16gico-jurfdico -no la consti-
tucion en sentido jurfdico-positivo- no es una norma de derecho positivo,
no es una norma "puesta", es decir, creada par un acto real de voluntad
de un organo jurfdico, sino una norma presupuesta en el pensamiento
juridico (...). Teniendo en cuenta la funcion especffica de la norma basica
presupuesta par el pensamiento jurfdico, la llama "constitucion en un
sentido logico-jurfdico", par contraposicion a la "constitucion en el sentido
del derecho positive" (enfasis del texto).

Basta releer la cita 103 antes transcrita de Kelsen para ver que alli se
esta refiriendo al sentido de norma basica presupuesta -constituci6n en
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sentido 16gico-juridico- y no al de constituci6n en sentido jurfdico-positi-
vo, que es el sentido usado por L6pez en el analisis sobre "constituciona-
lismo kelseniano" igualmente transcripto. Este mismo error se refleja en
el texto cuando L6pez habla sobre las Fuentes form ales del derecho:

Entonces, la pinimide fue entendida como un sistema de derecho
positivo. Su vertice, la Constitucion, era concebida como un instrumento
puramente formal, una Constitucion que establecfa la "regia de reconoci-
miento", pero sin ningun contenido sustancial. Los procesos intensos de
"constitucionalizacion" del derecho tend ran que esperar a la importaci6n
y transformaci6n de teorfas del derecho que empiezan a producirse a
mediados de la decada de los setenta y que se transplantaran a la regi6n al
tiempo que se adoptan nuevas constituciones (p. 388).

Nuevamente aqui se advierte un manejo indiscriminado -y entonces
equivocado- de los dos sentidos de Constituci6n usados par Kelsen.
Una cosa es la norma basica -que L6pez asemeja a la "regla de recono-
cimiento" hartiana (p. 388)- Y otra es la Constituci6n como Fuente de
derecho.

2. En el tema la interpretacion. De manera equivocada, L6pez afirma
que "la teoria de Kelsen, sin embargo, postulaba agnosticismo total sobre
la capacidad de dichos 'metodos' para determinar el Significado de normas
indeterminadas" (p. 392). Esta conclusi6n -regIa de tanteo-le permiti6 a
L6pez juzgar previamente a los "nuevos positivistas kelsenianos", quienes
conservan "la vieja hermeneutica savigniana" y "descartan los extrafios
argumentos kelsenianos", para 10 cual tom a como ejemplo la siguiente cita
de Valencia: "Desde un punto de vista orientado hacia el derecho positivo,
no hay un criterio en raz6n del cual una de las posibilidades dadas en
el marco de la norma a aplicarse pueda ser preferida a la otra" (p. 391,
nota 105). El error de L6pez, que se presenta por partida doble, uno
consecuencia del otro, se explica del siguiente modo:

a) El agnosticismo de Kelsen sobre los canones de interpretacion no
es respecto de su capacidad "para determinar el Significado de normas
indeterminadas". Al contrario, allf radica la potencialidad de los metodos
de interpretaci6n: contribuyen a "determinar el Significado de norm as
indeterminadas". El problema no es la determinaci6n del Significado, sino
la escogencia de una de tales interpretaciones. El escepticismo de Kelsen
refiere la incapacidad de los metodos de interpretaci6n para escoger el
Significado correcto, no para "deterrninar el significado de las normas
indeterminadas". A partir de este entendimiento es que Kelsen postula
su tesis segun la cual en derecho no hay una sola respuesta correcta,
sino tantas cuantas posibilidades hermeneuticas existan. Por eso en
Kelsen la interpretaci6n es s610 una parte del proceso de aplicaci6n del
derecho, el cual es complementado con un acto de voluntad; precisamente
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caracterizado por la escogencia de una de las posibilidades hermeneuticas
previamente establecidas con la ayuda de los canones de interpretacion.
Solo esta escogencia es la que constituye (crea) la norma".

Dicho de otro modo: en la aplicacion del derecho -que es en 10 que
realmente esta interesado Kelsen conforme a su tesis de la Stufenbau-,
concurren dos momentos que deben ser analizados por separado: uno
racional -el hermeneutico- y otro volitivo -el decisorio- y 10 que a la
postre crea derecho es el ultimo, luego de escoger una de las posibilidades
ofrecidas por el primero. Por eso es equivocada la mezcla que surge de la
siguiente afirmacion de Lopez: "La interpretacion jurfdica, en ese sentido,
es un acto de voluntad en el que el interprete imprime su impronta perso-
nal y no simplemente un acto de conocimiento en el que se transparente
un contenido juridico preexistente que pretende ser imparcial y objetivo".
En cambio es correcta la afirmacion inmediata siguiente: "No existe una
manera racional de decidir dentro del marco interpretativo, ni existe la
posibilidad de postular metodos validos de interpretacion" (p. 425).

b) Una primera consecuencia de esa apreciacion erronea de Lopez
sobre la interpretacion en Kelsen -regla de tanteo- es oponer el texto
citado de Valencia a la tesis kelseniana, cuando 10 que el mismo refleja es
un total acuerdo con Kelsen. Cuando Valencia Zea afirrna que desde el
punto de vista positivista "no hay un criterio en razon del cual una de las
posibilidades dadas en el marco de la norma a aplicarse pueda ser prefe-
rida a otra", vemos una tesis que se aviene perfectamente al pensamiento
de Kelsen, siempre que se admita mi version sobre la interpretacion en
Kelsen y no la de Lopez. Esta sola constatacion resquebrajarfa enorme-
mente la imputacion a Valencia de ser el artifice de una transformacion y
acomodamiento interesado de (parte de) la obra de Kelsen.

c) Una segunda consecuencia es, entonces, atribuirle a Nieto Arteta
ser el gestor de un cambio radical en el entendimiento de la tesis
kelseniana sobre la interpretacion, pues ya Valencia 10 habrfa sefialado de
manera correcta. Sin duda Nieto profundizo mejor y de forma mas aguda
en el tema, pero de ello no se sigue que "la presentacion de Nieto es, casi
punto por punto, una refutacion del cuadro de interpretacion de la Reine
Rechtslehre que examinamos en el capitulo anterior" (p. 425). En realidad
no existe en ellibro tal refutacion "punto por punto" porque, de un lado,

4. 0 como dice el director del Instituto Hans Kelsen de Viena: "El6rgano llamado a

fijar un acto juridico tiene para eso dos tareas diferentes: reconocer en que medida

esta determinado por el precepto juridico superior, tarea que se cumple mediante una

interpretaci6n jurfdico-cientifica, y luego decidir dentro del marco establecido. En

consecuencia, han de separarse interpretacion y aplicacion" (enfasis del texto). Robert

Walter, La doctrina del derecho de Hans Kelsen, traducci6n de Luis Villar Borda, Bogota:

Universidad Externado de Colombia, p. 62.
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Lopez no describe en parte alguna tal tesis a Ia que habria que enfrentar
-entre otras cosas porque 10que afirma es que antes de Nieto, el capitulo
sobre interpretaci6n de la Teoria Pura fue "ignorado 0 menospreciado"
(pp. 380 Y425-426)-, Yde otro, porque como ya se sostuvo, 10dicho por
L6pez en el capitulo 4, secci6n 3.4 no corresponde con Ia interpretaci6n
juridica sostenida por Kelsen.

d) En fin, me parece que s610una Iectura equivocada de Kelsen sobre
la interpretaci6n lleva a narrativas de este tipo:

Juecesy abogadospartidarios de la visionclasicacriticaron abierta-
mente la agendapolfticay las tecnicas analfticasdel nuevo derecho con
argumentacionesbien conocidas,todas ellas extraidas del repertorio
positivista:i) Losjueces no pueden crear derecho y deben limitarse a
aplicarlo (p. 460).

La afirmaci6n es equivocada si se tiene en cuenta que para Kelsen y
Hart -positivist as por antonomasia- los jueces crean derecho.

Otros escenarios de menor peso -en el sentido de que la explicaci6n
de Lopez se ve menos expuesta- pero igualmente demostrativos de
los problemas de la transmutaci6n que hace L6pez de Kelsen y su
correspondiente constituci6n de la regla de tanteo equivocada, son los dos
siguientes:

i) Lopez afirma que "[a teoria del Estado (Staatslehre) de Kelsen es
preservada en cuanto a que define el derecho como producto exclusivo
del Estado" (p. 393). En realidad Kelsen jamas sostuvo tal postura y,
por el contrario, siempre afirm6 el caracter meramente ideologico de la
separaci6n Estado y derecho; de ahf que la noci6n de Estado de derecho
le pareciese pleonastica, pues para Kelsen todo Estado es un Estado de
derecho. Kelsen, en eonseeuencia, rechaz6 la tesis segun la eual el Estado
se constituia previamente al derecho y que este fuere un producto de
aquel.

Y continua L6pez asi su exposiei6n:
La tesiscomplementaria,por la cual el Estado es reducidoal derecho

resulta inmensamentemas diflcilde comprenderporque aqui,de nuevo,se
mezclael sincretismometodologico, Es muydificilentender en realidad la
pureza metodologicay comprenderel Estado comoun fenomenopuramen-
te normativosin pasar de inmediatoa sus elementosfacticos(p. 393).

Sobre el punto 10primero que debe advertirse es que no resulta claro
si se trata de una imputaci6n a un autor local 0 es el propio entendimiento
de L6pez. En todo easo, me pareee que la segunda parte de su afirmaei6n
es de su eoseeha, pues a eontinuaci6n sefiala 10siguiente:

Por tal razon, losdetalles de la teoria kelsenianadel Estado encami-
nados a superar y refinar la tradicion normativista alemana en derecho
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publico son imposibles de detectar en contextos de recepcion en donde
tal tradicion no existe. Por tal razon, la estricta reduccion normativa del
Estado tambien es omitida en derecho publico.

Es decir, que la tesis kelseniana del Estado, tal como Lopez la com-
prende y describe, fue obviada por los iusteoricos locales, segun su propia
constatacion. Asi, puede imputarse a Lopez la afirmacion que ahora
vuelvo a citar a efecto de examinarla:

Es muy dificil entender en realidad la pureza metodologica y com-
prender el Estado como un fenomeno puramente normativo sin pasar de
inmediato a sus elementos facticos.

Al respecto baste decir que los "elementos facticos" del Estado para
Kelsen no existen, pues ni la poblacion ni el territorio ni el poder pueden
ser definidos sino normativamente. Asi, la poblacion no es mas que el
dominio de validez personal del orden jundico estatal -la unica diferencia
entre un colombiano y un ecuatoriano es una norma [uridica-, el territorio
es el dominio de validez territorial del sistema jundico -los lfrnites entre
Colombia y Venezuela solo son percibidos por una norma jurfdica- y el
poder no es otra cos a que la eficacia del orden jurfdico estatal -las armas
del Estado solo pueden ser accionadas merced a la autorizacion que otorga
una norma [urfdica,

ii) Luego de citar a Kelsen en el tema de las lagunas del derecho, a pro-
posito de su entendimiento sobre la interpretacion jurfdica, Lopez concluye:

La posicion de Kelsen, por tanto, eXigfaabandonar la pretension de
fundar un derecho justo. Los positivistas locales querfan ciertamente
ser positivistas, pero el precio de abandonar la justicia mediante la dura
mirada kelseniana les parecfa excesivamente alto (p. 393).

Como se sabe y se precise, el topico central de Kelsen sobre interpre-
tacion poco tiene que ver con el problema de la justicia, 10 cual indica que
dicha rellexion hace parte de otra previamente descrita por Lopez sobre
derecho y moral.

A proposito de la discusion sobre derecho y moral, Lopez precisa:
Por consiguiente, la separacion teorica entre derecho y moral es lefda,

sustantivamente, como fundamento del principio de derecho privado segun
el cual "todo 10que no est a prohibido, est a permitido" (p. 384).

En realidad, este principio corresponde mas a la norma de clausura
que utiliza Kelsen como argumento de su tesis segrin la cual no hay
lagunas en el derecho. Como 10 recuerda Nino,

segtm la Teorfa pura cualquier accion tiene una solucion normativa,
permisiva 0 prohibitiva, en todo sistema jurfdico positivo. Esto es asi,
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segiin Kelsen, porque todo orden [urfdico incluye un principio, elllamado

principia de clausum, que establece que "todo 10 que no esta prohibido,
esta perrnitido'P,

Doscomentarios marginales finales
No es muy claro el entendimiento que quiere atribuirse al perfodo

de desJormalizaci6n de la obra de Kelsen, pues con ello Lopez setiala al
menos dos cosas diferentes: se trata de una "lectura antihegemonica de la
obra de Kelsen", en el sentido de "reconstruir un 'Kelsen en Viena' en di-
recta oposicion al 'Kelsen en Bogota' del clasicismo jurfdico" (tal como fue
caracterizado en la recepcion pop de su obra). 0 se trata de una "Iectura
alternativa que posiciono a Kelsen como un escritor antitradicionalista
por oposicion al significado que Ie habia sido atribuido a su trabajo por las
recepciones academica y pop mas usuales",

Si de 10 primero se trata, bastarfa con decir que la recepcion academi-
ca de desformalizacion lucha contra apreciaciones academicas transmu-
tadas de Kelsen. Si de 10 segundo se trata, se tiene que el supuesto de la
division del analisis propuesto entre la recepcion academica y la pop es,
precisamente, que son distintas, con 10 cual se obviarfa la discusion entre
receptores academicos y receptores pop",

Ademas, dicha formulacion apareja un problema metodologico en la
presentacion, pues Lopez no da cuenta del posible uso que los juristas pop
hubiesen hecho de los analisis academicos locales de Kelsen. La recepcion
pop corresponde a una lectura directa de Kelsen, al parecer desestimando
la lectura de los academicos nacionales. De modo que la desJormalizaci6n
hay que entenderla como aplicable rinicamente entre los receptores
academicos y no respecto de los receptores pop.

Pero aiin asi, la desformalizacion no se encuentra suficientemente
sustentada. El ejemplo que Lopez toma al efecto es el trabajo de Nieto
Arteta. Pero no se ve un antes ni un despues en Nieto respecto de su
entendimiento de la obra de Kelsen -a pesar de que Nieto es considerado
por Lopez como representante tanto de la etapa de formalizacion (1940-
1971) como de la etapa de desformalizacion (1971-2000) (pp. 351 y 354)-,
entre otras razones porque el texto que realmente se analiza de Nieto es
uno solo: "La interpretacion de las normas jurfdicas".

Ademas, me parece que el analisis de Kelsen en Bogota se hubiese

5· Nino Carlos Santiago, Introducci6n al andlisis del derecho, 4a. edici6n, Barcelona: Ariel,

1991, p. 199·
6. Por cierto que la permanente yuxtaposici6n de estos supuestos en varios apartes del

texto hacen a veces diffcilla distinci6n y a veces, inutil,
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vis to mucho mejor con los aportes no referidos de Jesus Marfa Carrillo,
Cayetano Betancur y Benigno Mantilla, quienes al igual que Nieto Arteta
establecieron importantes dialogos con la Teorfa Pura del Derecho. Y si se
trata de un analisis de la recepci6n latinoamericana, creo que el mismo se
muestra incompleto al dejar por fuera las criticas hechas por Alchourr6n y
Bulygin a la teoria kelseniana.

Como es sabido, Carrillo escribio uno de los ensayos mas interesantes
sobre la Teoria Pura, Ambiente aXiol6gico de la teoria pura del derecho,
que no Ie mereci6 ningun analisis a L6pez, quien por cierto se 10 atribuy6
de manera equivocada a Nieto Arteta (p. 396). Igualmente, un recorrido
breve por el trabajo de Cayetano Betancur habria permitido ampliar el
debate sobre la observacion que L6pez hace respecto de la tesis de Oscar
Mejia sobre la existencia regional del neotomismo y el papel de la teorfa
pura del derecho frente al mismo (p. 396-397). De su parte, Benigno
Mantilla es, despues de Nieto Arteta, el analista colombiano mas sobre-
saliente de la teoria pura del derecho, como 10 muestran sus once ensayos
relativos a Kelsen y a la teoria juridica por el defendida? .

Por ultimo, son conocidos al menos tres ensayos crfticos relevantes
escritos por Eugenio Bulygin, relacionados con algunas tesis sostenidas
por Kelsen: Normas y l6gica. Kelsen y Weinberger sobre la ontologia de
las normas, Sobre la estructura l6gica de las proposiciones de la ciencia
del derecho y Sentencia judicial y creacion del derecho". Asimismo, debe
referirse aqui un ensayo mas, escrito conjuntamente con Carlos Alchou-
rr6n publicado en el mismo volumen, Sobre el concepto de orden juridico,
asi como la critica de estos dos autores argentinos al principio de clausura,
expuesto desde la publicaci6n de su Introducci6n a la metodologia de las
ciencias juridicae y sociales (Buenos Aires, Astrea, 1975).

•
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7- Los ensayos fueron escritos entre 1961 y 2002 Yse encuentran compilados en un libro
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