LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA
DE KELSEN EN LA CIENCIA JURIDICA
ESPANOLA ()

Kelsen comienza a ser conocido en Espafia cuando en el afio
1927 se publica la traduccién castellana de su Compendio de Teo-
ria General del Estado, llevada a cabo por Luis Recaséns Siches.
Si antes de esa fecha, fuera del mismo traductor —por lo demis.
joven alin— la obra del maestro de la Escuela de Viena era ya
conocida por los especialistas, es cosa que no podemos asegurar.
Lo que si es absolutamente seguro es que, hasta ese momento.
la doctrina kelseniana no tenfa la menor popularidad cientifica en
Espafia: por consiguiente, no habia ejercido ninguna clase de in-
fluencia. Hay, sin embargo, una excepcién, En 1924 se escribe un
estudio sobre la filosofia juridica de los neokantiancs, por un
jurista espaficl, no universitario en el sentido docente, muerto en
1936, pero cuyo trabajo permanece inédito hasta 1948. La REVISTA
pE EsTupios PoLiticos lo da a luz. Su titule es «La nueva filosofia
del Derecho, Sander». Se estudia en €l la doctrina de Fritz Sander,
profesor de la Universidad de Praga y al que el 2uter del estudio,
. Gémez de la Serna Favre, considera como el mds brioso, el mis
subversivo de los juristas de la joven escuela neckantiana. Pero
Sander, como es sabido, fué un gran antagonista de .Kelsen. Su
propdsito, nada modesta, era abolir la ciencia juridica vigente hasta
el dia y hacer plaza a una verdadera cencia del Derecho, cons-
truyéndola como una teoria de la experiencia juridica, Gémez de
la Serna conoce perfectamente, y de primera mano, los escritos
sanderianos y su polémica con Kelsen. A menudo el autor da la

(*) Texto del Rapport leido en las jornadas france-espafiolas de Dere-
cho comparado celebradas en la Facultad de Derecho de Toulouse en
mayo de 1957.
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razén a éste frente a su antagonista. No obstante, la conclusién es
igualmente adversa a los dos, Sander ha desarrollado con todas sus
consecuencias, sin reservas ni atenuacién alguna, el intento neokan-
tiano de construir el Derecho como una teoria especial del conoci-
miento. Pero ha fracasado. La autonomia de lo juridico no puede
consistir mas que en la peculiaridad de conceptos empiricos a pos-
terori, nunca en la peculiaridad de una categoria a priori, cons.
titutiva de no sé qué realidad distinta e independiente. Los con-
ceptos juridicos no son sino abstracciones alusivas a una realidad
humana viva y sangrante, que los juristas a menudo olvidan, con-
virtiendo el derecho en un mundo de conceptos puros enlazades
por férreas concatenaciones silogisticas, a las que atribuyen un
valor absoluto, conforme a la monstruesa mdxima: Fiat justitic
pereat mundus.

A decir verdad. Gomez de ia Serna expresa en esta conclusion
de su estudio una opinidn muy comin en un amplio sector de
juristas. Pues si en éstos se da con frecuencia la aficidn logicista.
la cantinela de acusacién de logicismo es un lugar comin de una
gran parte de la cienca juridica. Pero no se puede ignorar el po-
deroso impacto que el pensamiento de Kelsen ha producido en la
doctrina, precisamente en esta vidriosa materia del logicismo de
los juristas, en el sentido de una clarificacidn decisiva de las ideas:
pues hizo imposible confundir su filoséfico formalismo l6gico con
el logicismo afiloséfico de los cultivadores de la dogmatica for-
malista.

La filosofia del Derecho de aquellos afios encuentra en las doc-
trinas del maestro de la Escuela de Viena tema abundante para
la meditacton. Y esa meditacion arroja como resultado, en parte,
una posicién critica, pero en parte también importante, una post-
tiva aceptacidn. Luis Recaséns Siches, que entre 1928 y 1936 es
el mds caracterizado fildsofo del Derecho en Espafia, representa
esta posicion en su doble dimensién. El introductor de Kelsen en
Espafia no es nunca, integramente, un kelseniano, Pero la influen-
cia de Kelsen es innegable en una doctrina que, por otra parte, ha
sido la que mds ha influido en las generaciones inmediatas de
yusfilésofos espafioles. E! tema de una teoria fundamental del De-
reche coma doctrina de los conceptos juridicos fundamentales —y,
por consiguiente, la idea de que existen tales conceptos fundamen-
tales—, la preocupacién por un rigor metddico incluso si no se
acepta en todas sus consecuencias la famosa pureza metddica, vy
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el modo de construir ciertos conceptos como el de derecho sub-
jetivo, o de eliminar dualismos —como el de Derecho interno y
Detecho internacional—, amén de doctrinas como la de la cons-
truccidn escalonada del orden juridico, todo esto ha quedado si no
come patrimonio comin, si al menes como doctrina muy exten-
dida, aun cuando muy matizada y sin constituir docttina de una
«escuelar que no ha existido en Espafia. No en Espafia, pero si
en Hispanoamérica y singularmente en la Argentina, nacida alli
de la lectura de la obra traducida al espafiol de Kelsen, iniciada por
Recaséns, pero continuada por el autor de este Rapport con la pu-
blicacién, en 1933. del escrito inédito: «La teoria pura del De-
recho: método y conceptos fundamentales» y en 1934 con la tra-
duccidn de la gran «Teoria del Estado», amén de otros pequefios tra-
bajos, asi como del libro, de que fui autor, publicado también en
1933, de exposicién y critica de la teoria de Kelsen. Lo que digo en
ese libro, y mi evolucién intelectual posterior, no permiten, sin duda,
decir de m{ que soy pura y simplemente un kelseniano; pero segura-
mente se encontrarin en mi mis influencias de Kelsen de las que
yo mismo, conscientemente, pudiera asegurar, Naturalmente, yo
soy acaso el menos indicado para ver claro en este punto; una
cosa es lo que yo digo que «aceptor de Kelsen —y crea que cada
vez es menos—, y otra aquello que queda en mi de kelseniano
malgré moi, y eso es posible que sea ain bastante dentro de un
imbito estrictamente tedrico-juridico, pues en los supuestos e im-
plicaciones filoséficas he mostrado siempre mi radical discrepancia.

Schre todo, pienso que el Kelsenismo cred un cierto clima o
ambiente intelectual que ha producido influencias insospechadas,
las cuales, a su vez, han recbrado, aun sin darnos cuenta de su
origen, sobre quienes, en nuestra formacién intelectual. recurria-
mos tanto a Kelsen como a esos otros maestros a su vez influen-
ciados por él. Me refiero, concretamente, a! caso del gran filésofo
Jos¢ Ortega Gasset. Este egregio pensador, al que ningin tema
de la cultura humana fué ajeno, leyd, inmediatamente de su apa-
ricién en espafiol, la Teoria del Estado, de Kelsen, traducida por
mi. Indudablemente, la obra causé en €l una gran impresién. Pero
el autor no le era antes desconocido, pues a través de Recaséns Si-
ches, discipulo y amigo de Ortega Gasset, su pensamiento le era
ya mas o menos familiar. Por su parte, Recaséns, en gran parte ins-
pirindose en Ortega, desarrollaba un concepto del Derecho como
vida humana «objetivada». La cuestién es: chasta qué punto esa
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«objetivacién» era un elemento kelseniano en la doctrina de Re-
caséns? Lo era probablemente en la misma medida en la que
también era un concepto derivado de Ortega, pues la teoria de
Ortega sobre los usos como nota especifica del ser de lo social, estd
parcialmente inspirada, a través del propio Recaséns, en la docttina
de Kelsen y no sélo en la de Dunkheim. No me parece éste el
lugar de efectuar una investigacién mds concreta sobre este punto.
Baste sefialar el hecho de que la concepcién orteguiana de los
usos es una concepcidn rigidamente normativista. El normativis-
mo es, en efecto, la caracteristica de ese clima intelectual a que
antes me referia. Normativismo en parte disimulado por el racio-
vitalismo orteguiano, pero sélo en parte, pues el racio-vitalismo
posee, a su vez, una fuerte dosis de normativismo. Asi, en la filo-
sofia juridica de S. Lissarrague, que recoge muchos motivos de la
doctrina social orteguiana, se encuentra una constante referencia
a la obra de Kelsen, para sefialar tanto su «acierto» como su «quie-
bra» (Introduccion a los temas centrales de la Filosofia del Dere-
cho, Barcelona, 1948).

En el Parlamento republicanc espaiol, la doctrina de Kelsen
tuve miltiples resonancias al ser utilizada con diversos propdsitos.
Queremos destacar aqui dos casos tipicos. El uno, el del politico
José Antonio Primo de Rivera. El otro, el de la discusién en torno
al Tribunal de Garantias Constitucionales.

En dos ocasiones recurre Primo de Rivera en el Parlamento a
la doctrina de Kelsen, La primera, en defensa de la dictadura de
su padre. frente a los que le acusaban de haber provecado un vacio
juridico, al romperse el pacto constitucional, situacién que no te-
nia més salida que la consulta a la voluntad popular que instauré
la Republica. Con razonamiento estrictamente kelseniano dice José
Antonio: ningin hecho revolucionario puede justificarse con
arreglo al orden juridico anterior. Todos los sistemas politicos que
existen en el mundo han nacido en oposicién y en lucha con el
orden politico que regia en el momento de su nacimiento, pues la
facultad de testar es una de las cosas que no son de la competen-
cia de los drdenes politicos. La Repiiblica ‘espafiola no nacié de las
elecciones municipales de 1931, puesto que ningiin hecho produ-
<ido en conformidad con un orden juridico puede tener otros efec-

.

32



LA DOCTRINA DE KELSEN BN LA CIENCIA ]URfDiCA ESPANOLA

tos que los que en ¢l estin previstos; y es evidente que la cons-
titucién de 1876 no disponia que el triunfo republicano en unas
elecciones municipales implicase la aboliciéon de la Monarquia. La
Repiiblica es, pues, un hecho totalmente nuevo, como la Dictadu-
ra; ésta fué una violacion del orden juridico mondrquico consti-
tucional, al igual que la Repiiblica, pero, como ésta, ¢cred un orden
juridico nuevo, que tenfa su norma fundamental y minimum de
eficacia requerido para ser reconocido como vilido desde el punto
de vista juridico. En otra ocasion, cuando como consecuencia de
la Revolucién de octubre de 1934 se traté de la posibilidad de
derogar el Estatuto de Catalufia —cosa que algunos estimaban
inconstitucional—, José Antonio recutrié a la Stufenbantheorie
para defender aquella posibilidad, E! Estatuto era una ley ordi-
naria, que formaba parte del «ordenmamiento juridico estatal», se-
gin la férmula que prevalecié precisamente contra quienes qui-
sieron darle categoria constitucional. Por tanto, el Parlamento pue-
de derogarlo. «Las leyes alcanzan su justificacién de una norma su-
perior en el orden jerirquico de las normas del Derecho, Este
principio de la unidad del orden juridico estd recibido por toda la
Humanidad civilizada. Las leyes obligan como leyes porque nacen
y porque alcanzan su fuerza de una norma suprema, que es la
Constitucién, de igual manera que los reglamentos y las senten-
clas akanzan su fuerza de una norma superior a ellos, que es
la ley. Una ley no puede sefialar por si misma las condicio
nes para ser derogada, porque etitonces esa ley usurpa disposi-
ciones y caracteristicas que no residen en ella, sino en la norma
siguiente de ]a escala del orden juridico tnico constitucional». Apar-
te esto, José Antonio fué bien explicito en otras ocasiones, sobre
todo en su discurso de 1935 a los estudiantes del S. E. U, en
el que expresamente dijo que es la doctrina pura del Derecho
expuesta por el profesor Kelsen la que ha venido a reducir al
irea de nuestra disciplina a sus justos limites, haciendo ver que
el problema de la justicia no es juridico, sino metajuridico, y que
los fundamentos absolutos que justifican el contenido de una le-
gislacién se explican por razones éticas o socioldgicas que quedan
fuera del Derecho. Por consiguiente, la (nica misién del jurista es
manejar el aparato juridico con el rigor que pone para manejar un
aparato de relojerfa, sin recurrir perezosamente a principios y ver-
dades pertenecientes a disciplinas totalmente extrafias, cuidando
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de una técnica neta y exacta y no olvidando que, en el Derecho.
toda construccién confusa oculta en el fondo una injusticia.

El otro caso fué, como hemos dicho, la discusién en torno al
Tribunal de Garantias Constitucionales, institucion aniloga a la del
Alto Tribunal austriaco de Justicia Constitucional. Como es sabi-
do, Kelsen fué el autor del proyecto de ley que cred dicho Tribu-
nal, en el que ademds actud como miembro y rapporteur perma-
nente. La institucién funcioné asi como una realizacién prictica de
las ideas de Kelsen en orden a la regularidad de los actos de crea-
cién y aplicacién de Derecho y a la anulacion de los actos incons-
titucionales como garantia principal y mds eficaz de la Constitu-
cién. La doctrina sobre este punto la expuso Kelsen con mucha
claridad en un articulo publicado en la Revue de Droit Public,
en 1928: «La garantie juridictionnelle de la Constitutions. En ¢l
defiende que la garantia de la Constitucién tiene que encomen-
darse precisamente a un dérgano distinto del Parlamento, el cual
se considera creador soberano de Derecho y no un érgano de apli-
cacién de Derecho, vinculado por la Constitucién. La objecién
basada en la soberania del Parlamento cae, pues, por su base. y
tampoco admite Kelsen la que se funda en el principio de la
separacién de poderes, pues un Tribunal que anula una ley se
convierte en érgano legislativo: «Annuler une loi, c’est poser une
notme générale; car lannulation d'une loi a le méme caractére
de généralité que sa confection, n'étant pour ainsi dire que la
confection avec un signe négatif, donc elle méme une fonction
legislative. Et un Tribunal qui a le pouvoir d'annuler les lois est
par consequent un organe du pouvoir legislatif. On pourrait donc
intérpréter I'annulation des lois par un tribunal aussi bien comme
une repartition du pouvoir legislatif entre deux organes que com-
me un empietement sur le pouvoir legislatif» (pdgs. 224-25). No
se trata, pues, de una violacién, sino de una confirmacién del
principio de la separacién de poderes —pues se evita la concen-
tracion de poderes en un solo érgano— y la cuestién de saber si
el 6rgano llamado a anular las leyes inconstitucionales puede ser
un tribunal, carece de importancia.

Como objeto de la competencia de ese Tribunal sefiala Kelsen
no sélo la ley, sino los reglamentos y los tratados internacionales
y, en determinadas circunstancias, ciertos actos juridicos indivi-
duales. La consecuencia de su actuacidn tiene que ser, pura y sim-
plemente, la anulacién de la norma irregular: y una constitu-
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cién a la que le falta la garantia de la anulabilidad de los actos in-
constitucionales no es plenamente obligatoria en el sentido técnico
de la palabra; la politica, que reviste de una aparente firmeza a
la constitucién sometiendo a dificiles requisitos su reforma, la in-
valida en la prdctica, concediendo una fuerza juridica obligatoria
superior a cualquier acto juridico de un drgano estatal o incluso
realizado por los particulares.

Pues bien, el art. 121 de la Constitucién de la Repiblica espa-
fiola preveia Ja instauracién de un Tribunal de Garantias consti-
tucionales, que, sobre todo, en el Anteproyecto de la Comisidn
Juridica Asesora, se inspiraba claramente en el sistema austriaco.
Bien es verdad que las Cortes Constituyentes introdujeron diver-
sas atenuaciones en esta materia. Ya en las Cortes fué objeto de
debate si la Constitucidn prejuzgaba o no la indole del sistema a
que el Tribunal debia obedecer. principalmente en el sentido de
si la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal im-
plicaria Ia anulacién de la ley erga oemnes o solamente la inapli-
cacién en el caso concteto, y si, por tanto, debia instaurarse el
sistema austriaco o el sistema norteamericano. Destacados juris-
tas, como Sinchez Romdn, se manifestaron en favor de este dltimo
sistema, al paso que otros como Elola, Jiménez de Asta y Recaséns
Siches propugnaban abiertamente la tendencia austriaca. Elola, por
ejemplo, crefa incluso que la cuestidn estaba prejuzgada por la
Constitucién en faver del sistema austriaco, punto de vista al que
ademis se adheria doctrinalmente con citas expresas de las doc-
trinas de Kelsen y de Adolf Merkl. Jiménez Asda, menos cate-
gdrico, crefa que cuando la Comisién de las Cortes atenué el rigor
légico del anteproyecto, rigidamente inspirado en el sistema aus-
triaco, lo hizo en uso de una real libertad, pues la letra de la Cons-
titucién no prejuzgaba nada. aunque el espiritu de la misma estaba
también del lado austriaco. Y con argumentacion muy kelseniana
decia que el Tribunal de Garantias Constitucionales era una de-
fensa, un guardidn de la Constitucién, creado sin intencidn poli-
tica alguna, creado con la mds pura de las intenciones de los hom-
bres de Derecho, para defender nuestro Estado de Derecho. Y en
defensa del sistema de anulacién de la ley inconstitucional erga
ommes alegaba el principio de jerarquizacion de las normas. Si la
Constitucién, decia, tiene un valor de superlegalidad y si todas
las demis leyes ordinarias han de entrar dentro de su esfera, pa-
rece obvio que aquellas que ataquen a la Constitucién no deben
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prevalecer, no deben existir, no para el caso particular, sino que
deben anularse para todos los casos.

El recurso de inconstitucionalidad era, pues, la tarea primordial
del Tribunal, junto con otras que, aunque importantes, no repre-
sentaban una novedad trascendental del sistema juridico espafiol
o podian haber sido confiadas a la jurisdiccién ordinaria. Por esc
decia Pérez Serrano (El Proyecto del Tribunal de Garantias y el re-
curso de inconstitucionalidad, «Revista de Derecho Pidblico», Ma-
drid, niim. 13, 1933), que lo que daba significacién destacadisima
al nuevo Tribunal era precisamente el nobile officium de 1evi-
sar si las leyes acatan o wulneran la norma fundamental de la
Reptiblica. Y por plantearse la inconstitucionalidad no por via de
excepcién, como en el sistema norteamericano, sino mediante utn
recurso, como en la técnica austriaca, era obligado que no fuese un
Tribunal cualquiera del orden judicial el encargado de la dificil
tarea, sino un organismo especial de supetlativo rango, ya Que sus
decisiones podian invalidar erga ommes la norma emanada de las
Cortes: organismo que tenia que arrancar su fuerza de la Cons-
titucién misma, directamente; el Tribunal de Garantias era la
Constitucién misma, la seguridad de que ni el texto ni el espiritu
de ésta serian subvertidos por ninguna Camara equivocads, y nin-
gun otro poder del Estado podia mediatizarlo. Respecto a la orga-
nizacidn concreta del recurso de inconstitucionalidad, puede de-
cirse que éste se hallaba de acuerdo con las ideas de Kelsen al
rechazar la posibilidad de impugnar leyes contrarias sélo al espi-
ritu, pero no a Ja letra de la Constitucién. En cambio, no coinci-
dia con aquéllas al excluir del recurso los decretos-leyes y los de-
cretos de urgencia, los cuales, si no en sentido formal, son leyes
en sentido material; y lo mismo puede decirse de la exclusién
de las leyes aprobadas en referéndum, y, naturalmente, mucho mas
de las leyes aprobadas por las Cortes Constituyentes, erclusién
que solo un criterio ciegamente politico, convencido de la incons-
titucionalidad de las mismas, podia justificar. Tampoco prevale-
ci6 —mids que para el recurso de amparo— el sistema de la actio
populanis propugnada tedricamente pot Kelsen, ni se llevé a sus
ultimas consecuencias la idea de que toda inconstitucionalidad se
resuelve en inconstitucionalidad formal. Por el :ontratio, se dis-
tinguia entre inconstitucionalidad intrinseca o matenal y extrinse-
ca o formal, y el articulo 42 de la ley, al establecer los efectos de
las sentencias, consignaba que las que declarasen gue ura ley ca-
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rece de condiciones extrinsecas de validez -—por rno haber sido
votadas o promulgadas conforme a la constitucion - producirian
la total anulacién {aunque no atacarian las situaciones jutidicas
creadas durante su vigencia), mientras que las que resuelvan sobre
inconstitucionalidad material —de infraccién clara de un p:ecep-
to constitucional— contraerdn sus efectos al caso concreto.

Aun con estas atenuaciones puede decirse que el periode de
vigencia de la ley del Tribunal de Garantias Constitucionales ha
representado también la vigencia de doctrinas muy importantes
de Kelsen que, de ese modo, se fueron imponiendo en la concien-
cia de los juristas espafioles.

Fuera de estos casos no serfa ficil encontrar una aceptacidén
global de la doctrina de Kelsen o una influencia de la misma que
pudiese considerarse como importante y decisiva. En los trata-
distas, como es 1égico, la teoria pura del Derecho es a menudo
citada, y de vez en cuando afloran coincidencias parciales, incluso
en puntos importantes, pero sin que ello signifique una posicién
sistemitica. Asi, entre los civilistas, podriamos citar 2 Deméfilo
De Buen, el cual fundamenta su doctrina juridica principalmente
en Stammler y aun en el mismo Kelsen, del cual acepta, por ejem-
plo, la teoria sobre la estructura de la norma juridica. «La norma
juridica —dice De Buen—, no es un imperativo, sino una proposicién
condicional o, como dicen otros, un juicio hipotético. Pues un impe-
rativo supone un tmperium, es decir, una potestad de mando; y
las normas juridicas no son tales porque alguien las ordena: lo
son por si mismas. En cuanto la autoridad, sea la del Estado o
la de un grupe social predominante, las acoge, las hace suyas y
manda cumplirlas, aparecen las normas unidas a un imperativo,
pero ello no es por su cualidad de normas, sino por fa forma auto-
ritaria que entonces revisten. No siendo la norma un imperativo,
catece de destinatario, pues a nadie, en efecto, va dirigida; en
si es sélo la expresién de una necesidad objetiva, a la que los
obligados rinden obediencia por conviccién o por interés; pero en
cuanto la norma se une a un acto autoritario, éste ya tiene desti-
natario y, en cuanto objeto de aquél, viene asi indirectamente a
tenerlo la norma» (Introduccién al Derecho Ciuil, Madrid, 1932.
267-69).

Los constitucionalistas espafioles no han mostrado en general
demasiada simpatia hacia la doctrina de Kelsen: Pérez Serrano,
Ruiz del Castillo, Garcia Pelayo, Conde Garefa, Fraga, Ollero, Tier-

.
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no. etc., no son kelsenianos. Jos¢ A. Maravall (Fundamentos del De-
recho y del Estado, Madrid, 1947) dedicé gran atencidn a la doctrina
de Kelsen, pero en modo alguno la comparte. Lo mismo puede decir-
se en lo que se refiere al Derecho administrativo; es verdad que en
1935 se tradujo la Teoria general del Derecho adnmwnistrativo, de
Merkl, pero no puede decirse que su doctrina haya merecido acepta-
<cién, salvo la teoria de la construccidn escalonada de las normas (por
su «facilidad», a juicio de Gonzilez Vicén: Deutsche und spamische
Rechisphilosophie, Tiibingen, 1937, pig. 30): en efecto, Gascén
y Marin, Jordana de Pozas, Royo Villanova, Alvarez Gendin, etcé-
tera, han mostrado otras influencias y tendencias que las de la
teoria pura del Derecho.

Sin embargo, entre los escritores mis jovenes de Derecho Pu-
blico puede citarse a Jesus Fueyo Alvarez, que ha sido acaso el
jurista de la joven generacién espafiola que mejor ha compten-
dido ¢l alcance de la obra inmensa de Kelsen 2 la cual hace jus-
ticia, aun cuando la supere, al considerar desde un punto de vista
filosdfico-juridico que el nermativismo tiene clerta justificacién no
solamente histdrica, sino sistemdtica, es decir, que el Derecho, como
objete de conocitniento juridico, se constituye come una entidad
légica, y algunos problemas planteados por la doctrina de Kelsen
referentes al orden juridico como sistema de legalidad son pro-
blemas legitimos y siempre actuales que tienen un sentido plena-
mente vilido; pero —y en esto consiste la superacién del kelse.
nismo— el mundo del Derecho se encuentra inserto en el mundo
de lo real y, si se quiere entenderlo, es preciso comprenderle como
la expresidén de un estatuto de autoridad, dado como un ser {«Le-
gitimidad, validez y eficacia», Revista de Administracion Publica,
namero 6, 1951, pag. 38 y passim),

El Derecho penal no es un campo demasiado apropiado para
que en ¢l florezca el formalismo kelseniano. Frente a la polémica
Kelsen-Cossio, Jiménez de Asia ha mostrado su simpatia y aun
preferencia por las doctrinas del antiguo profesor austriaco: doc-
trinas que, en todo caso, tampoco comparte, y las que él expone
no tienen nada que ver <on los puntos de vista de la teoria pura
del Derecho (vid. su Tratado de Derecho Penal).

Entre los penalistas ha sido sélo Antonio Quintano Ripollés
quien ha mostrado el valor de la teoria kelseniana para fa cons-
truccién de un Derecho penal internacional. A su juicio, el kelse-
nismo ha liberado al Derecho de la servidumbre brutal de la fuer-
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za; el Derecho no puede basarse mis que en el Derecho, y la nor-
ma no puede provenir mds que de otra norma; el Estado no es
mis que el Derecho y el Derecho internacional tiene primacia
sobre el Derecho estatal, y esta primacia es el dnico fundamento
posible para un Derecho penal internacional. A decir verdad, ha-
bia muchas cosas que criticar en los primeros escritos kelsenianos;
«pero hay, dice Quintano, el Kelsen americano que admite no ya la
separacion entre el Sein y el Sollen, sino la subordinacién del pri-
mero al segundo, que admite igualmente la posibilidad de cam-
biar las leyes segiin una interpretacién adaptada a las circunstan-
cias cambiantes, y que conoce excepciones al principio ex infuria
non oritur ius». No obstante, Quintano Ripollés piensa que la doc-
trina de Kelsen debe ser superada en el terreno de la filosofia
existencial —de acuerdo con la escuela egolégica— y de los pos-
tulados fundamentales del Derecho natural cristiano (vid. su Tra-
tado de Derccho Penal internacional e Internacional penal, volu-
men I, Madrid, 1955, pigs. 33 y siguientes}.

La influencia mis considerable de la teorfa de Kelsen se la
encuentra en el dmbito del Derecho internacional, si bien de una
manera indirecta y muy atenuada, a través de la doctrina de Ver-
dross —hasta el punto en que pueda decirse de Verdross que con-
serva todavia algo de kelseniano—. La verdad es que los inter-
nactonalistas espafioles son undnimemente yusnaturalistas, cosa que
Kelsen no es en modo alguno; pero en tanto que internaciona-
listas, aceptan mas o menos la construccién monista del orden
juridico y, sobre todo, la idea de la primacia del Derecho interna-
cional, como Derecho de la comunidad internacional. Antes y mas
sélidamente que en Kelsen, esta idea tiene su hmdamento filo-
séfico en las doctrinas de la Escuela espafiola de Derecho de gen-
tes, a la cual el propio Verdross se ha adherido para superar el
positivismo kelseniano en el que se habfa inicialmente formado.
Pero, en todo caso, el internacionalista Miaja de la Muela se ha
pronunciado con gran sentido de la justicia en esta materia, di-
ciendo que Kelsen no ha dado una solucién completa al problema
del fundamento del Derecho internacional, pero que no se le pue-
de discutir el mérito de haber sentado las premisas de una solucién
adecuada que otros autores pueden encontrar siguiendo su via, La
construccidn de Kelsen es puramente formalista, pero nada impi-
de que otros la llenen con un contenido ético, yusnaturalista o
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sociolégico {Introduccidn al Derecho internacional piblico. Ma-
drid, 1953, pig. 64).

Para terminar, yo diria que es preciso distinguir entre el grado
de conocimiento, de aceptacidn y de influencia de la doctrina
de Kelsen en Espafia. En lo que concierne al conocimiento,
puede afirmarse que éste ha sido cabal y que sigue renovadoe gra-
cias a la extrema vitalidad de que aun hoy da muestra el pensa-
miento de Kelsen, que siempre ofrece nuevos y sazonados frutos.
Pero, en general, la aceptacién de su doctrina, aun para superarla
y trascenderla —en el sentido de Recaséns Siches, de mi mismo o
de la escuela egoldgica— queda minimizada por el hecho de que
choca con las tendencias dominantes en nuestro pensamiento,
con lo que podriamos llamar «las constantes» del pensamiento fi-
loséfico-juridico espafiol. En consecuencia, su influencia, a pesar
de las excepciones sefialadas, ba sido bastante débil.

Y, sin embargo, cuando se ve que en el Fuero de los espa-
fioles se afirma el derecho a la seguridad juridica consistente en
el reconocimiento de un sistema jerarquizado de normas que no
pueden ser alteradas arbitrariamente; o cuando se ve que recien-
temente se restablece con amplitud el recurso contencioso admi-
nistrativo, o cuando mds recientemente aun (ley de 20 de julio
sobre régimen juridico de la administracién del Estado} se define
la jerarquia de las normas y de los érganocs administrativos y las
condiciones de regularidad de aquéllas dentro de un sistema esa-
lonado —amén de la ampliacién efectuada en el imbito de la res-
ponsabilidad administrativa, etc¢.—, no es cosa de decir que se
debe a una influencia directa de Ia doctrina de Kelsen, porque se
trata de principios ya generalmente admitidos con independencia
de aquélla; pero quizd tenga algin sentido sefialar la coincidencia
de la afirmacién de tales principios con el espititu juridico que ad-
quirimoes quienes formamos nuestro intelecto de juristas en con-
tacto con la doctrina de Kelsen, y cabe imaginar que la influencia,
atn lejana, de su ensefianza, no ha sido del todo extrafia a estos
nuevos esfuerzos para reinstaurar en Espafia un Estado de Derecho.

Luis LEGAZ Y LACAMBRA
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