Siendo el Derecho de Propiedad el de-
recho real de contenido mas amplio, es
el mas dindmico y eficaz instrumento en
la organizacién de la economia y, por
ende, determinante de la organizacién
econdmico-social .

Dentro de un régimen socialista es na-
turalmente la Propiedad Socialista de
todo el pueblo la base econémica, politi-
ca ¥ social del Estado.

Representa, en consecuencia, la pri-
mera categoria de propiedad, siendo un
derecho absoluto, eterno y exclusivo, que
tiene prioridad respecto de los demas
derechos de propiedad, tanto en el hecho
como en el derecho.

La Propiedad Cooperativa se aproxima
a la Propiedad Socialista del Estado,
tanto por su contenido como por la pro-
teccién de que goza. La expresién mas
importante de la propiedad socialista co-
operativa es la Propiedad Koljosiana.

La trampa del “Purismo’’

en el derecho (%)

I—La Teoria de Ia Pura Norma

La cosmovisién mistica, propia de los
adherentes al Derecho Natural, ha te-
nido tristes resultados para Dios Padre.
Como ya se ha visto, por obra y gracia
de esa escolastica, Dios se ha convertido
en progenitor del régimen esclavista, en
protector del sefior feudal y en lider
de la libre empresa.

Para los arreligiosos, comprendiendo
entre ellos desde los ateos hasta los “es-
piritualistas independientes”, esa situa-
cion era un tanto injusta y, tal vez, un
poco rebuscada. Por eso, junto con el
advenimiento del racionalismo, trataron
de encontrar la raiz pura del derecho,
desvinculandolo de la moral religiosa,
por un lado, y de la simple materialidad,
por el otfro.

(*)} El presente trabajo es parte de una obra en
preparacion. Por ello, no se ha alterado la
numeracién correlativa de las notas.
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En la esfera de los intereses persona-
les y privados, el sistema socialista tien-
de a atenuar progresivamente el carac-
ter subjetivo absoluto del derecho de
propiedad, sccializdndola, tanto en cuan-
to a sus fuentes como respecto de sus
fines. Aun Iz Propiedad Perscnal denfro
del régimen soviético de propiedad estd
limitada en cuanto a su contenido, im-
portancia y proteccion.

De esta manera, las caracteristicas del
derecho de propiedad varian segin sean
los intereses que proteja, sociales o indi-
viduales, referentes a bienes de interés
social, como lo son las rigquezas natura-
les y los bienes de produccitn en gene-
ral, o referentes a bienes destinados al
consumo individual. En este sentido el
sistema de propiedad de la URSS ticne
una clara y definida estructura confor-
me a un objetivo politico social preesta-
blecido, el régimen socialista en el pe-
riodo de construccién del comunismo.

JOSE RODRIGUEZ ELIZONDO

Inevitablemente debieron partir del
reconocimiento de la sustancial ambi-
guedad del derecho moderno, que era €l
que tenian en observacién, segin la cual
81 se lo tcma como valor refluye en la
ética, sin positivisarse, y si se le toma co-
mo “lo positivo”, se confunde naturalisti-
camente con la fuerza, sin que logre va-
lorarse. Como expresa Umberto Cerroni,
“el reconocimiento de esta duplicidad
del derecho es comun a las grandes di-
rectrices fundamentales que sefialan el
pensamiento juridico moderno: la que
restringe €l objeto de estudio al derecho
positive como norma y la que ienden-
cialmente subordina el derecho normati-
vo & la consideracion de la realidad so-
cial que le sirve de matriz” (53). Esto
significa que, haciendo abstraccién del
misticismo, los racionalistas dieron im-
pulso a la investigacién pura de un de-
recho puro, por una parte, y a la subor-
dinacion mecanicista de la Ciencia del
Derecho a las conclusiones de la Sociolo-
gia, por otra,



En esto, como en muchas cosas, actua-
ron bajo la supervigilanecia del fildsofo
Kant, quien ys habia dejado establecida
la cposicién conceptual entre la equidad
(de filiacion moral) y el derecho de ne-
cesidad (de filiacién naturalista). Por
ello, coligieron que el derecho debia bus-
carse fuera de la equidad y de las leyes
de la causalidad, tratando de descubrir
una tercera posicién “en la que las ac-
ciones humanas puedan considerarse
como articulaciones de una tipologia sus-
ceptibles de crganizacion al nivel de la
abstraccion y generalidad propia de la
norma, de tal manera que pueda ser
accionada coercitivamente, sin descen-
der al nivel de la pura fuerza” (54),

Lo cierto es que el mismisimo Kant
habia llegado a resultados bastante des-
alentadores, y habia tenido que confor-
marse con una sucesion de tautologias
tales como las siguientes:

“El dzrech:. estricto se funda sobre la
conciencia de la obligacién de cada uno
de conformarse a la ley”.

“E]l derecho se apcya Unicamente en
el principio de la posibilidad de una
constriceion externa”,

“Derecho y facultad de obligar signi-
fican lo mismo”,

“Desde el punto de vista préactico, el
origen del poder superior es inescrutable
para ¢l pueblo que estd debajo de €1, es
decir, el stibdito no debe sofisticar sutil-
mente en torno a tal origen, como si se
tratara de un derecho dudoso, por res-
peto a la obediencia que a él se debe”.

“Se debe obedecer al poder legislativo,
actualmente existente, sea cual fuere su
origen”,

“Solamente gracias a la sumisién de
todos a su voluntad (del legislador) es
posible un Estado juridico’ (55).

Del derecho divino de los reyes a la
cbligacion de obedecer al legislador del
Estado, sobre la base de un imperativo
categdrico y abstracto, no se habia avan-
zado mucho desde el punto de vista de
la determinacion del posible ser del dere-
cho. La elucubracion tenia un serio y no
desdefiable objetivo politico, ya que
inauguraba los tijerales del futuro Esta-
do de Derecho de la sociedad moderna,
pero, en esencia, se limitaba a sustituir
la autoridad de Dios y del rey por la de
la ley. Valoraba aprioristicamente “lo ju-
ridico”, para seducir con la promesa de
la juridicidad, pero manfenia inconmso-

vibles los factores reales del poder y, por
ende, los del derecho.

Cuando la critica develd los vicios de
la construecion, los kantianos fueron ra-
pidamente sustituidos por los neo-kan-
tianos, y éstos nuevamente erigieron co-
mo bandera la necesidad de eliminar del
dsrecho todo trazo pecaminoso de idec-
logia politica (reemplazante de la teo-
logia) y de simple naturaleza. Asi fue
afinandose la tentacién ermitafia del de-
recho, hasta que, en 1934, Hang Kelsen
estuvo en condiciones de sistematizar,
refundir y proyectar el viejo anhelo de
Kant sobre la pantalla del positivismo,
culminando con la notable construccién
d= la Teoria Pura del Derecho.

Con la finalidad conciente y casi obse-
siva de encontrar “lo juridico”, superan-
do todos los dualismos “internos” del
derecho, Kelsen procedi¢ a dividir pre-
viamente los fenomenos y €l conocimien-
to de los fenémenos “externos”, separan-
do las ciencias naturales de las clencias
sociales, la causalidad de la imputabili-
dad, la imputabilidad ética de la reli-
gicsa, y la religiosa de la juridica. De
este modo, llego a “descubrir” la norma
juridica, y anuncié al mundo que el de-
reche, como ciencia, debia limitarse a
la deseripeion de la norma juridica y del
sistema en que esa norma estaba inserta.

“La Teoria pura del derecho es una
teoria del derecho positivo, del derecho
positivo en general y no de un derecho
particular”, empieza diciendo Kelsen
{36). Y, de ahi en adelante, sindica como
objeto exclusivo de la Ciencia del Dere-
cho a la norma juridica o, mas especifi-
camente, al sistema de normas juridicas
que conforman un ordenamiento positi-
ve, al tiempe que inventa las “reglas de
derecho” como “proposiciones mediante
las cuales la ciencia juridica describe su
ohjeto™ (57).

De todo ello colige que la tarea del
jurista consiste exclusivamente en co-
nocer el derecho y describirlo con la ayu-
da de las reglas de derecho, de la misma
manera como el pianista interpreta la
sonata de un compositor:

“Podemos, pues, afirmar simultdnea-
mente que las reglas de derecho son jui-
cios formulados por la ciencia juridica
¥ que €l objeto de esta ciencia estd cons-
tituido por normas juridicas. No hay
aqui ninguna contradicciéon. Sin duda
puede considerarse que las normas crea-
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aas y aplicadas en el cuadro de un or-
den juridico no tienen el caracter de
normas juridicas en tanto no sean re-
conocidas por la ciencia del derecho. Co-
rresponderé entonces a esta ciencia atri-
buir a ciertos actos la significacién obje-
tiva de normas juridicas. Pero esto no
nos impide afirmar que las normas juri-
dicas forman el objeto de la ciencia del
derecho o, lo que es lo mismo, que el
derecho es un sistema de normas” (58).

En palabras méas asequibles, esto po-
dria significar que Kelsen, observando lo
dado y existente, concluyé con visién
uniformadora que todo lo que se califi-
caba como derecho era un conjunto de
proposiciones tipicas, susceptibles de eca-
racterizacién propia. Una vez caracteri-
zadas en su teoria esas proposiciones, las
reconocié con el nombre de normas juri-
dicas y rechazd como objeto del derecho
toda clase de proposiciones que no tu-
vieran las caracteristicas requeridas.
Maias alla aun, frente a la necesidad de
hacer referencia a esas normas juridicas
semicorpéreas, manifesté que ello debia
efectuarse mediante reglas de derecho;
esto es, descripciones de la norma juridi-
ca que, como tales, s6lo podian ser ver-
daderas o falsas, pero no aptas para ca-
lificar otras circunstancias,

En consecuencia, gsbocado a resolver el
antiquisimo problema de la preexisten-
cia del huevo o de la gallina, lo resolvid
de una simple plumada, diciendo que pa-
ra eso estaba, justamente, la ciencia ju-
ridica,

En todo caso, como el circulo vicioso
era bastante notorio, Kelsen se apresurd
a explicar que ello “se ajusta perfecta-
mente a la teoria de Kant, para quien
el conocimiento constituye o crea su ob-
jeto” (59). Con lo cual, obviamente, re-
introdujo la norma juridica a la cate-
goria genérica de todos los objetos del
conocimiento, con la clara implicancia
de que ello destruye su pureza absoluta.
Pues Kelsen no demuestra que el conoci-
miento que las ciencias tienen de sus
objetos sea un conocimiento previamen-
te juridizado,

Pero este no es el Unico ni el méas gra-
ve desviacionismo interno de la Teoria
Pura. Existe otro, particularmente nota-
ble, que dice relacién con la eficacia de
un ordenamiento juridico. Kelsen, pese
a todo, vive en la tierra. Quiere ser un
“pajaro del buen Dios”, pero su sentido
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comun lo tironea y lo obliga a palpar lo
palpable, Y lo palpable es que “siempre
hay cierto desacuerdo entre la conducta
de los hombres y las normas (juridicas)
que la regulan”. Hecho tan notorio y
tan evidente, que lleva g Kelsen a reco-
nocer que la eficacia de un ordenamien-
to juridico se encuentra subordinada a
que ese desacuerdo no sea muy grande.
Que no llegue a constituir Ia regla ge-
neral. Es 1o que quiere decir cuando afir-
ma que “un orden juridico puede ser
considerado eficaz cuando la amplitud
de este desacuerdo no traspasa cierto li-
mite” (60),

Si con buena voluntad creyéramos que
s6lo se trata de ripios minimos del siste-
ma, que pueden ser explicados por la
sociologia o por la epistemologia, nos en-
contrariamos, en todo caso, con una ter-
cera desviacion insubsanable, ya que es
la que sirve de soporte a la validez de
toda su teoria. Se trata, naturalmente,
de esa Norma Fundamental o “Grund-
nern’” que valida juridicamente todas las
relaciones normativas, sin ser ella mis-
ma una norma juridica:

“El acto por el cual la primera Cons-
titucion ha sido creada no puede ser in-
terpretado como la aplicaciéon de una
norma juridica anterior. Dicho acto es,
pues, el hecho fundamental del orden
juridico derivado de esta Constitucion.
Su caracter juridico sélo puede ser su-
puesto y el orden juridico todo entero
se funda sobre la suposicién de que la
primera Constitucién era un agrupa-
miento de normas juridicas validas”
(61).

Ahora, el que Kelsen llame norma a
€sa suposicion —‘“esta suposicién es en
si misma una norma”, sostiene imperté-
rrito— no es mis que un nuevo y sofis-
ticado volador de luces. Y aunque el
mismo autor no quiera admitirlo, se en-
cuentra en intima conexién con su otra
afirmacién, ya analizada, de que “el de-
recho es una técnica de coaccién social
estrechamente ligada a un orden social
que ella tiene por finalidad mantener”
(62).

Asi es como, después de improbos es-
fuerzos, la Teoria Pura termina por aga-
rrarse la cola: “Un orden juridico es
valido cuando sus normas son creadas
conforme a la primera Constitucién, cu-
yo caracter normativo estd fundado so-
bre la norma fundamental. Pero la cien-



cia del derecho verifica que dicha norma
fundamental gélo es supuesta si el orden
juridico creado conforms a la primera
Constitucién es, en cierta medida, efi-
caz” (83).

La obsesiva blisqueda del derecho puro
ha concluido, al igual que las otras bus-
quedas de la pureza, en la tautologia,
en la ficcidn y en el convencionalismo.
S6l: es posible hablar de derecho puro
si se acepta que la norma juridica es un
- ente al margen de las valoraciones so-
ciales; si se considera que recibe su con-
sagracién ex-nihilo 0 de una norma fun-
damental juridizada en virtud de una
simple ocurrencia, y sl se acepta que el
jurista sélo esta para describir el sistema
interno normative,

Es decir, si se acepta, como quiere
Kelsen, que €l prestigio cientifico espe-
cializado se jerarquiza al desechar por
extrafios los elementos que puedan apor-
tar las ofras ciencias; que la “ciencia ju-
ridica libre” es la que estudia un residuo
barbaramente desgarrado del conoci-
miento humane, ¥y que ninguna ideolo-
gia emana del conocimiento por “estar
lHgado a cierfos intereses o, mas exacta-
mente, a intereses diversos del de la ver-
gad” (64).

Pero, si no se aceptan tales premisas
¥, por el contrario, si ge reconoce que la
profundidad y seriedad de la funcién
cientifica implica una labor de integra-
cién de conocimientos; que la libertad y
la pureza de las ciencias no son sino los
eterncs subterfugios que permiten eludir
responsabilidades y que no existe incom-
patibilidad entre 1la representacion de
intereses y la representaciéon de la ver-
dad, entonces la preconcepcion Kkelsenia-
na se derrumba carcomida por la base.
Se convierte en un saludable ejercicio
de logica aristotélica y en un ingenioso
juego de reticencias y repulsiones inde-
mostradas, con todo 1o cual resulta po-
sible concluir que la Teoria Pura del
Derecho no es més que una teoria de la
pura norma.

En este sentido, es justo decir, con Ce-
rroni, que a las espaldas del “purismo”
kelseniano se encusntra toda la sociedad
individualista moderna, desarticulada en
la independencia-separacién de las per-
sonas y en la compacticidad y organici-
dad de las relaciones econodmicas objeti-
vas, Es decir, “esa sociedad que por vez
primera en la historia Ilega a presentar

la esfera ptblica como totalmente sepa-
rada de la esfera social y que en la se-
paracion de Estado y sociedad encuentra
su ligazon y al mismo tiempo su efecto”
(635).

(Por qué?

Porque, evidentemente, la tecria kel-
seniana embriaga al jurista con la pu-
reza, lo asimila a un recitador de reglas
de derecho y, en definitiva, lo convierte
en un ente subalterno. Ei jurista, “en
cuanto jurista”, no tiene nada que hacer
con la critica juridica, pues para eso
esta el politico, El jurista, en cuanto tal,
no puede relacionar los sistemas econd-
micos con los ordenamientos normativos,
pues para eso estdé el economista y el
politico. El jurista, en cuanto tal, esta
al servicio de cualquier legislador, sien-
de su funcién aplicar una técnica de
coaccién social. Y nada mas.

IL.—Entre Santo Tomas y el
Normativismo

Sin embargo, reconociendo que la Teo-
ria Pura sirve para valorar acriticamen-
te un tipo de sociedad determinada,
mediante la abolicién de sus impugna-
dores juridicos, puede descubrirse todo
un repertorio de afirmaciones valiosas.
Fuera, por supuesto, del espléndido ana-
lsis y disecciébn de la norma juridica
como ente aislado, que sirve en todo tipo
de ordenamientos y que es fundamental
en toda investigacién de orden légico-
formal.

Entre esas afirmaciones valiosas se
encuentra la de que los regimenes socia-
listas tienen ordenamientos juridicos.
Esto, que pudiera parecer baladi, obvio
¢ simplemente percgrullesco, no deja de
ser meritorio frente a los obeecados ro-
manticos que niegan la posibilidad de la
existencia del derecho alli donde no se
protege al derecho privado de propiedad
¥ que, por lo demas, se niegan hasta a
aceptar la existencia de paises con gete-
cientos millones de habitantes. Para Kel-
sen, esto es sintoma de la infiltracion
ideol6gica o metafisica de la doctrina
tradicional del derecho, “poco dispuesta
a admitir que el orden social de la Unién
Soviética sea un orden juridico que ten-
ga los mismos titules que el de la Es-
pana franquista o el de la Francia de-
mocratica y capitalista” (66).

Pasando por alto esa afirmacion
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(¢ideologica o metafisica?) de que puede
haber un capitalismo democratico, po-
demos ir gl encuentro de una tesis kel-
seniana realmente bombdstica:

jLa revolucién es fuente de derecho!

Efectivamente, Explicando el confeni-
do de la Norma Fundamental, Kelsen
sefiala que su importancia se revela par-
ticularmente en los casos en que “un or-
den juridico sustituye a otro no por la
via legal, sino por una revolucién”. En-
fonces, el nuevo orden sirve de funda-
mento para la juridicidad de todo un
nuevo ordenamiento, “pero esto supone
una nueva norma fundamental que de-
lega el poder de crear el derecho ya no
en el monarca, sino en el gobierno revo-
lucionario” (67). . .

Considerarnido que el racionalismo kan-
tiano fue una revolucién anti-teoldgica,
resulta interesante eomprobar como Kel-
sen demuestra que la doctrina del dere-
cho natural, que es patrimonio funda-
mental del tomismo y, por ende, del
cristianismo, no encuentra asidero en la
tierra, sino en el cielo:

“Si la doctrina del derecho natural
quiere ser consecuente consigo misma,
debe tener un caricter religioso, ya que
el derecho natural es necesariamente un
derecho divino, si es que ha de ser eter-
no e inmutable, contrariamente al dere-
cho positivo, temporal y variable, ereado
por los hombres. Igualmente, s6lo la hi-
potesis de un dereche natural estable-
cido por la voluntad de Dios permite
afirmar que los derechos subjetivos son
innatos al hombre y que tienen un eca-
racter sagrado, con la consecuencia de
gque el derecho positivo no podria otor-
garlos ni arrebatarlos al hombre, sino
solamente protegerlos y garantizarlos”
(68).

Habiendo formulado tamafia critica al
cerecho natural, Kelsen, con gran ho-
restidad, debe reccnocer que dicha doe-
trina persigue defender el derecho de
propiedad privada y el capitalismo mis-
mo:

“Diversos partidarios del derecho na-
tural estiman que una de lag principales
funciones del Estado, es decir, del de-
recho positivo, es 1a de proteger el dere-
cho de propiedad establecido por la mis-
ma naturaleza. E! Estado careceria del
poder de abolir tal derecho, que existiria
independientemente del derecho positi-
vo, Algunos llegan hasta a pretender que
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la naturaleza no establece un derecho
zbsoluto a la vida. El derecho positivo
podria asi sin violar el derechs natural,
imponer al hombre la obligacion de sa-
crificar su vida al Estado. Pero, al mis-
mo tiempo, estos autores declaran que el
Estado no puede en ninguna circunstan-
cla establecer impuestos sin el consenti-
miento de los contribuyentes, vy que la
expropiacidn sin  indemnizacién viola
ung ley absoluta de la naturaleza. La
propiedad fendria asi, con respecto a la
naturaleza, un valor mucho mas grande
dque el de la vida” (69).

De resultas de lo cual, llega obligada-
mente a develar los intereses que estan
detras de la division entre derecho ohb-
jetivo y subjetivo:

“Mediante la idea de un derecho dis-
tinto e independiente del derecho posi-
tivo se trata de evitar que la institucién
de la propiedad privada sea suprimida
por el orden juridico. No resulta dificil
comprender por qué la ideologia del de-
recho subjetivo se apoya sobre el valor
moral de la libertad individual y de la
autonomia de la persona, si la propiedad
privada esta siempre comprendida en el
dominio reservado a esta libertad y a
esta autonomia. Se trata de rehusar la
calidad de orden juridico a un sistema
de normas que no reconozca dicha liber-
tad a los individuos, es decir, que no ga-
rantice sus derechos subjetivos” (70).

Y, de peldafio en peldafio, tiene que
descubrir que el dualismo anterior sirve
de soporte al dualismo subsidiario de los
derechos personales y de los derechos
reales:

“Esta distincidon, que desempefia una
funcién importante en la teoria del de-
recho civil, presenta también un carac-
ter ideolégico manifiesto”... Porque...
‘gl se define a la propiedad como una
relacion entre una persona y una cosa,
se disimula su importante funcién social
y economica, que de acuerdo con las
teorias socialistas consistiria en una ex-
plotacién” (71).

De aqui a reconocer que el propio De-
recho Privado cumple una funcién “in-
teresada”, sélo mediaba un pasc. Y Kel-
sen lo dio:

“Por la funcién que desemperia el de-
recho denominado privado en un orden
juridico, €l no es otra cosa que la forma
juridica particular dada a la produc-
cién y al reparto de las rigquezas en una



economis capitalista; por lo tanto, esa
funcién es eminentemente politica” (72).

Con lo cual no hacia sino salir al en-
cuentro de la afirmacion de Marx de que
la infraestructura econdémica determina
la superestructura ideologica y, mas pre-
cisamente, de la aseveracion de Engels
de que “si ¢l Estado y el Derecho Publico
se hallan gobernados por las relaciones
econdmicas, también lo estara, como es
logico, el Derecho Privado, ya que éste
se limita, en sustancia, a sancionar las
relaciones econOmicas existentes entre
los individuos y que bajo las circunstan-
cias dadas son las normales” (73).

Por si esto pudiera parecer desconcer-
tante, vale la pena hacer presente gue lo
que para Marx y Engels e¢s observacion
para la critica y critica para la accion,
para Kelsen es solc observacion para
la justificacién. En efecto, a renglén se-
guido de su afirmacién, sefiala que en
tna economia socialista la estructura
del derecho privado seria diferente:

“Ya no se fundaria sobre los principios
de autonomia ¥ dermocracia, sino proba-
blemente scbre los de heteronomia y
autocracia y se acercaria mas a la es-
tructura del derecho administrativo ac-
tual”,

Indudablemente, el esfuerzo de Kelsen
aparece como el mas grande en el campo
del racionalismo positivista. No s6lo eso:
comoO insuperable.

Porque Kelsen, con honestidad ejem-
plar, puso las cartas sobre la mesa. Jun-
1o con repudiar a los juristas-hombres-

politicos, reconocié paladinamente que
el ordenamiento juridico que €l valoraba
como democratico era la institucionali-
zacion del capitalismo. Y que querer de-
mostrar otra cosa era sintoma de una
infiltracién ‘“fordnea”, sea ideoldgica,
sea metafisica,

Clausurado el debate de esta manera,
el Dios del tomismo pasé a llamarse
Norma Fundamental.

También para mayor gloria del capi-
talismo,
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