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Resumen

Este articulo pretende hacer un analisis de la relacion entre positivismo
juridico y literatura, a partir del analisis de algunos aspectos de la vida y
obra de Hans Kelsen y de Andrés Bello. Se proponen algunas reflexiones
sobre las interacciones entre la literatura y el derecho, considerando como
marco de referencia la 16gica de las fuentes del derecho, para visibilizar
la utilidad de la literatura para el derecho o las omisiones a las que puede
conducir su no consideracion.
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This article aims to analyze the relationship between legal positivism
and literature, based on the analysis of some aspects of the life and work of
Hans Kelsen and Andrés Bello. Some reflections on the interactions between
literature and law are proposed, considering as a frame of reference the logic
of the sources of law, in order to make visible the usefulness of literature for
law or the omissions to which its non-consideration may lead.

Keywords
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1. INTRODUCCION

Normalmente no es usual asociar la postura iuspositivista con los temas
literarios, pues se suele considerar estas dos areas como pertenecientes a
esferas del conocimiento que no tienen mucho en comun o, inclusive, que
ofrecen unos analisis contradictorios entre si. En este trabajo queremos
poner a prueba esta rigida lectura, para sugerir posibles alternativas que
permeabilicen los limites entre estos dos campos de estudio, que llevan
un buen rato sin dialogar. Asi las cosas, este articulo pretende ofrecer dos
ejemplos de la relacion entre el iuspositivismo y la literatura, entendida en
su significado mas amplio. Para ello, se discute sobre el papel que la obra
de Dante pudo haber tenido en la trayectoria intelectual de Kelsen o lo que
nos puede decir su estudio sobre la Commedia sobre el papel de la literatura
en el derecho. Con este fin, en la primera parte, se considera el hecho de
que Kelsen dedique su primer trabajo académico a la teoria del estado que
Dante expresa en sus escritos, a partir de una descripcion breve de la obra 'y
las consideraciones que el mismo autor hace sobre ella; luego de lo cual se
analizan algunos pasajes que resultan interesantes desde un punto de vista
metodologico, tanto para el contexto del estudio sobre Dante como para la
entera produccion juridica kelseniana, con el fin de ampliar la reflexion al
papel (minimo) que la literatura ocupa en ella.
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De otra parte, en la segunda seccion, nos centraremos en la figura de
Andrés Bello, como una posible antitesis, para presentar el ejemplo de quien
diera vida a una de las obras mas influyentes de la codificacion en América,
haciendo uso de fuentes de distinto tipo y orientado siempre por una pasion
por distintas materias, entre ellas, la literatura. El ejemplo de Bello nos resulta
de la mayor utilidad para una reflexion sobre la pertinencia de la literatura,
en virtud de que, tanto en consideracion hacia su vida y quehacer como en
relacion con el propio Codigo Civil, es posible detectar en sus escritos una
sensibilidad estética, pero también identificar una clara influencia de la li-
teratura como una fuente relevante de su trabajo. Para ello, consideraremos
la pasion de Bello por la literatura y su afan por la codificacion, para, en fin,
destacar las fuentes de las que se sirvio.

Gracias a este ejercicio, en la tercera parte, propondremos algunas re-
flexiones sobre las posibles relaciones entre la literatura y el positivismo
juridico a partir de la comparacion entre los dos autores y su respectiva
relacion con la literatura. El objetivo principal de este trabajo es el de ha-
cer una comparacion que permita develar la posibilidad de considerar la
literatura como un escenario que da cuenta de la realidad social como una
fuente material del derecho, partiendo de la idea de que “la costumbre, la
jurisprudencia y la ley se limitan a registrar los movimientos del derecho en
el medio social, sin ser por si mismas, propiamente hablando, fuentes del
derecho. Es del medio social de donde sale el derecho, y, por consiguiente, es
el medio social el que constituye la tnica fuente del derecho™.? Es oportuno
precisar que normalmente la relacion entre Positivismo y Literatura resulta
descuidada en los estudios especializados. Sin embargo, consideramos que
profundizar esta conexion puede brindar nuevas herramientas para una mejor
comprension de dicho fendmeno visto desde una perspectiva diferente. Para
hacer esto, se estudiaran los ejemplos de dos pensadores de cuya trayectoria
se pueden extraer varios elementos criticos utiles para nuestro analisis. La

2 CORNIL, El derecho privado, 1928, p. 49, citado por BONNECASE (2021), en donde,
dicho sea de paso, distingue entre fuentes formales y fuentes reales, dedicando un capitulo a
cada tipologia. El trabajo de BONNECASE es critico del positivismo juridico, cuestién que
no desconocemos al proponer nuestra lectura.
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comparacion se desarrollara enfocandose prevalentemente en el papel que
la literatura tiene en sus actividades y, entonces, no se busca hacer una com-
paracion puntual y sistematica del pensamiento de los dos, por lo que no se
pretende en ninglin caso equiparar sus teorias o el alcance de sus trabajos.

Antes de pasar al analisis de los autores, puede ser pertinente precisar
algunas premisas de las cuales partimos. En ese sentido, para comenzar,
conviene aclarar qué entendemos en este trabajo cuando hacemos referen-
cia al positivismo juridico o iuspositivismo, pues sabemos que no es tarea
sencilla porque

algunas tesis defendidas por autores o concepciones positivistas han sido
negadas por otros positivistas; o bien sostenidas por autores positivistas, pero
no como parte esencial de sus teorias. También, en ocasiones, se ha tejido
una idea indecorosa sobre el positivismo, al concebirlo como una teoria
moralmente ciega, intelectualmente retrograda y politicamente opresiva.
Pero ello no deja de ser una caricaturizacion que impide comprenderlo y
explicarlo de manera objetiva.?

En ese sentido, consideramos en este trabajo como enunciados claves de
expresion del positivismo juridico en Kelsen y Bello la valoracion del derecho
y la moral como fenémenos existentes en la sociedad, pero conceptualmente
distintos, por lo que se pueden describir y analizar de forma independiente
(la tesis de la separacion).* De alli que sean irrelevantes, por ejemplo, las
profundas convicciones religiosas de Andrés Bello, al menos en relacion
con los objetivos que nos hemos trazado en este trabajo, pues, como se vera,
aunque para Bello las normas encuentran su origen ultimo en el ser supremo,
su creacion obedece a un proceso eminentemente racional. A esto se suman
otras tesis que son caracteristicas del positivismo juridico y que aparecen en

3 CARRILLO DE LA ROSA y CABALLERO HERNANDEZ (2021), p. 17. Este trabajo
presenta las distintas clasificaciones que se han elaborado en relacién con el positivismo
juridico, asi como sus criticas.

4 A propésito de esta tesis y de algunas artificiosas clasificaciones en torno al positivismo
juridico, véase PAULSON (2019).
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los trabajos y tesis de Kelsen y Bello. Se trata de las consideraciones segiin
las cuales ““el derecho es un producto histérico y contingente de decisiones
humanas, convenciones o practicas sociales”, siendo el derecho positivo el
objeto de estudio de la teoria del derecho, con miras a describirlo y expli-
carlo, partiendo de la premisa del caracter de verdad de las proposiciones
de la teoria del derecho.’

No pretendemos en este articulo hacer una disquisicion sobre el positi-
vismo juridico, sino partir de la base comun de ambos autores, que en Bello,
por ejemplo, encuentra expresion en su esfuerzo por ordenar el derecho
vigente, para luego crear el Codigo Civil, como manifestacion del derecho
positivo. Se puede afirmar que esta peculiaridad nos permite considerar el
ejercicio juridico de Bello como una expresion de una concepcion positiva del
derecho, sin necesidad de considerar al autor como un exponente del positi-
vismo juridico en sentido estricto®. Es en esta perspectiva que estudiaremos
los datos en relacion con los dos autores, para determinar si efectivamente
puede haber una contradiccion entre el uso de la literatura en el derecho y el
positivismo juridico; en caso de que si, la pregunta que tenemos por resolver
es (qué pierde el derecho con esta omision? O, dicho de otro modo, ;de qué
manera se enriquece el derecho apelando a la literatura?

2. LA LITERATURA EN LA TRAYECTORIA INTELECTUAL DE
KELSEN: EL EJEMPLO DE DANTE ALIGHIERI

La primera obra académica de Kelsen gira alrededor de la que ¢l define
como la Teoria del estado de Dante. Este interés juvenil por el poeta italiano,
que a primera vista podria aparecer atipico en este contexto histdrico-cultural,
se puede explicar si se consideran las inclinaciones personales del jurista
austriaco. De hecho, en su autobiografia ¢l confiesa haber sido un estudiante
promedio sin mucho interés por la escuela:

5 CARRILLO DE LA ROSA y CABALLERO HERNANDEZ (2021), p. 17.

6 Por ejemplo, BOTERO-BERNAL (2015), defiende la postura de que se pueden identificar
los origenes iustilosoficos del Positivismo juridico ya mucho antes que la escuela se forma-
lizara en el siglo XIX.
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Yo fui un escolar mediano. Mis maestros no lograron desertar en mi gran
interés por la escuela. En la época de gimnasiasta me ocupé mucho mas con
literatura de entretenimiento y mas tarde con filosofia que con las materias
del aprendizaje obligatorio. [...] En ese tiempo recibi el impulso para mi
apasionado amor por la literatura [...]. Durante largo tiempo intenté yo mismo
elaborar versos y relatos breves. [...] La transicion entre las bellas letras y la
ciencia habia sido preparada ya durante mi periodo literario por un creciente
interés en las cuestiones de la filosofia.”

Visto asi, no parece extraio que los intereses literarios y filosoficos, que
por admision del propio Kelsen no justificaban una carrera académica y
que no tenian mucho espacio en los curricula de un estudiante de derecho,
encontraran una manera de manifestarse en el interés prestado a la obra del
poeta y fildsofo Dante Alighieri. En efecto, la génesis de la obra kelseniana
Teoria del estado de Dante Alighieri (Die Staatslehre des Dante Alighieri)
podria explicarse también con la unién entre las necesidades académicas de
un joven estudiante de derecho, quien atin no se ha interesado particular-
mente por la materia, y que necesita escribir una tesis para graduarse, y las
necesidades de un joven apasionado por las “bellas letras” que no quiere
renunciar a sus intereses para dedicarse completamente a la arida ciencia
juridica. Ademas, como dato adicional, este trabajo lo escribid Kelsen el
mismo afio en que se convirtié al catolicismo.®

La obra que Kelsen elabora gracias al cruce de estas necesidades, y en
contra de los consejos de su profesor de historia de la filosofia del derecho,
Leo Strisower,” es una monografia sobre el ideal de “Estado” de Dante como
la monarquia universal, en donde se analiza si la monarquia es necesaria
para la salvacion del mundo, respecto de lo cual Dante concluye de manera
positiva como la forma de estado ideal para alcanzar los fines de la humani-
dad (la felicidad mediante la cultura). Por eso, Kelsen no ve alli el germen

7 KELSEN (2008), pp. 68-71.
8 PUPPO (2015), p. 41, quien ademas cita el interesante trabajo de PAZ (2012) para comprender
la importancia de las conversiones religiosas de Kelsen en relacién con sus posturas tedricas.
9 Cfr. KELSEN (2008), p. 75.
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del Estado de derecho pues con ello se exceden por mucho las finalidades
del derecho, aunque destaca una influencia “de cardcter completamente
germanica” en el desarrollo sobre la relacion entre Estado y Derecho!® para
Dante, quien advierte que el sometimiento a las leyes es expresion de la
libertad suprema.!!

También se evaltia de donde proviene la autoridad de la monarquia, sobre
lo que Dante sefiala como causa remota a Dios, y como causa mas proxima,
segun Kelsen, a la “‘soberania del pueblo”,'? en el uso, por parte de Kelsen, de
una categoria anacronica para juzgar a Dante, lo que también podria decirse
del uso del término “Estado” y otros, cayendo en un error metodoldgico en
el que, a juicio de Sara Lagi, Kelsen “parecia oscilar entre la conviccion de
estar haciendo una verdadera historia de los conceptos juridico-politicos v,
la tendencia a proyectar en De Monarchia una terminologia y una concep-
tualidad que pertenecian a su tiempo antes que al del florentino™.!3 En este
punto emerge una relacion entre estas preguntas de Kelsen y el positivismo
como ideologia en la busqueda por identificar la fuente de legitimidad del
soberano, cuestion que mas adelante encontrard explicaciones en las elucu-
braciones en torno al derecho y la validez normativa.'4

10 KELSEN (2018), p. 202. La cuestion de la relacion entre Estado y Derecho ocupd un espacio
central en el pensamiento de Kelsen, con lo cual, aqui se puede ver que este trabajo sobre el De
Monarchia no parece tan aislado de su obra sucesiva. Para un analisis sobre esta relacion y la
influencia de Kelsen en las elaboraciones tedricas posteriores, véase CUENCA GOMEZ (2010).
11 KELSEN (2018), p. 163.

12 KELSEN (2018), p. 200. El uso de este concepto refleja, en cualquier caso, una de las
preocupaciones que determinaron el trabajo posterior de Kelsen, en particular, a la cuestion de
la soberania dedicé buena parte de las reflexiones que sustentaron su teoria del Estado y del
Derecho Internacional. En particular, KELSEN (1920) y KELSEN (1998).

13 LAGI (2020), p. 266.

14 PUPPO (2015), pp. 73 y 54: “El derecho, en un solo movimiento, absorbe y disuelve los
ideales morales y la decision politica del soberano. En la estructura vertical del derecho estatal
se condensan y desaparecen la moral y la politica: “el principio del derecho toma el lugar del
principio de la justicia y del principio del poder””. La pureza de una teoria del derecho encuentra
un presupuesto esencial en esta sublimacion de lo politico y de lo moral en lo juridico-estatal”.

Revista de Ciencias Sociales - Numero 85 (2024) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



48 Natalia Rueda y Fabio Bartoli

La misma proyeccion, mas explicita en el texto, tiene que ver con la
presentacion del monarca como un servidor del Estado, quien ejerce un ofi-
cio y tiene asignados unos deberes de servicio, punto en el que Kelsen hace
un parangon con Federico El Grande.' Sin embargo, Kelsen afirma que el
nivel de exigencia de Dante conduce a pensar que no existe una persona que
realmente pueda cumplir con esos estandares, lo que alimenta la impresion
que tiene de esta monarquia como una utopia.'® Ahora bien, esta comparacion
de Kelsen es interesante porque lo muestra en su contexto, necesario para
comprender algunos de sus postulados y preocupaciones, no en el libro que
estamos analizando, pero si a lo largo de su vida. De hecho,

En el marco historico que presidio el proceso de elaboracion de la doctrina
kelseniana aconteci6 el derrumbamiento y la descomposicion de tres imperios
seculares: cada uno de ellos parecia fundarse y sustentarse en un principio
de soberania carismatico, porque estaba ligado a una arraigada y extendida
tradicion religiosa a través de un vinculo indisoluble. En concreto, el mismo
imperio de los Habsburgo, cuya legitimacion se remontaba al Sacro Imperio
Romano medieval, fue elogiado por Kelsen en su primera obra, La dottrina
dello Stato di Dante Alighieri, aparecida en 1905, que represento una de las
primeras y mas significativas contribuciones a lo que ha sido llamado “el

mito de los Habsburgo en la literatura alemana”.!”

A propésito del vinculo religioso, buena parte del libro de Kelsen se
ocupa de la cuestion de la separacion entre la Iglesia y el Estado. Dante es
favorable a una separacion, aunque no postula la completa independencia.
Kelsen lo entiende afirmando que no habria podido inclinarse por esa 16-
gica, pues era heredero de la tradicion medieval y ferviente cristiano, pese
a lo cual destaca la exigencia categdrica de no subordinacion del Estado a
la Iglesia.'® Kelsen sefiala en ello una contradiccion de Dante, porque esto

15 KELSEN (2018), p. 198.

16 KELSEN (2018), p. 271.

17 FROSINI (1991), p. 62.

18 KELSEN (2018), p. 252, nota 29, afirma que “Dante se mantiene firme en el terreno de
la Iglesia catolica; bien es verdad que en el de la Iglesia de su tiempo, no en el de la de hoy,
cuyo dogma de la infalibilidad pugnaria con su aguda critica a los papas, ja los que llega a
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romperia con el principium unitatis, piedra angular de su teoria y elemento
de fascinacion para el autor austriaco, que podemos vincular directamente
con el monismo propio de su postura sobre el derecho positivo;'® contra-
diccidn que intenta superar (sin mucho éxito, segiin Kelsen) sefialando la
subordinacién de ambos a Dios, como unidad suprema. Adicionalmente,
aparece el problema, también relacionado, de que si la monarquia es uni-
versal, implica necesariamente que todos los stibditos estén unidos por el
mismo credo, el cristiano, pues no podria pensarse en subditos paganos, con
lo cual “la pretension de dominarlos estaba unida de modo natural al deber
de convertirlos”; sin embargo, esto comportaria asignarle al principe una
tarea de evangelizacion, lo que lo someteria al poder de la iglesia, en contra
de las mismas aspiraciones de Dante.?

Con todo ello, Kelsen describe el ideal de Estado de Dante como una
monarquia universal, imperecedera, cuyas premisas son la paz, la libertad
(siendo la libertad de juicio su maxima expresion) y la justicia. El monarca
retne en si las facultades legislativas y ejecutivas y se ocupa de las cosas de
la mayor importancia; mientras que los principes se ocupan de cuestiones
locales, conservan el caracter de principes, pero no la soberania, que es
exclusiva del monarca universal.?!

De esta breve descripcion de elementos, es posible identificar la enorme
cantidad de aspectos que pueden considerarse como germen de la teoria kel-
seniana del derecho y del estado, asi como de la metodologia que distinguio6
su quehacer juridico que constituyen “una expresion de intereses, concep-

condenar a la pena del infierno!”.

19 KELSEN (2003), pp. 403-450. Para una interesante propuesta de interpretacion critica
del monismo kelseniano, véase PUPPO (2015), p. 39, quien ademas sostiene que “las tesis
kelsenianas sobre el derecho internacional y sus relaciones con el derecho interno preceden
la elaboracion completa de su teoria pura del derecho, lo que puede explicar que a pesar de
los cambios sufridos por la teoria pura entre la primera y la segunda edicion (sin hablar de los
cambios que la misma sufre en su Teoria general de las normas), sus ideas sobre el monismo
v sobre la primacia del derecho internacional no cambiaron a lo largo de toda su carrera”
(énfasis afladido).

20 KELSEN (2018), p. 273.

21 KELSEN (2018), pp. 122y 123.
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tos, elementos de reflexion que, en parte, han sido objeto de una posterior
reelaboracion”.?? Sin embargo, el mismo autor quedo insatisfecho con el
resultado de su trabajo, pues lo evaluaba como nada “mas que un trabajo
escolar sin originalidad”® e incluso la doctrina posterior, salvo la italiana,
ha considerado s6lo de forma marginal esta obra.

Entre los varios puntos que se podrian destacar, nos parece oportuno resal-
tar una consideracion metodolégica que el mismo Kelsen hace con respecto
al uso de una de las fuentes principales que ¢l utiliza para el desarrollo de
su analisis: la Commedia de Dante. Nos interesa siguiendo un razonamiento
del propio Kelsen acerca de que “mas intensamente que nunca uno percibe
que detras de cada ‘libro” esta un hombre con sus conflictos”.?*

Asi las cosas, uno de los aspectos a los que mayor atencion brinda Kelsen
es el de la relacion entre Estado e Iglesia.” A este proposito, afirma que una
interpretacion simbolica de los personajes también puede contribuir a aclarar
la cuestion de la separacion entre ambos.?® Sin embargo, dice prescindir de
“tales interpretaciones, pues sus resultados son de naturaleza muy imprecisa
y siempre pueden ser discutidos, por lo que no es recomendable servirse

de ellas en una exposicion cientifica de la doctrina del Estado de Dante”.”’

22 LAGI (2020), p. 265. Por su parte, GERMANI (2021), p. 76, destaca, por ejemplo, que
“Kelsen partira de la idea de la pax universalis dantesca, y de su busqueda de armonia y con-
cordia, para elaborar una importante doctrina juridica, como aquella de una teoria pura del
derecho, en un momento historico en el que la jurisprudencia viraba hacia formulas autoritarias
que buscaban formalizar la extension del poder arbitrario de los decisores, quitando vigor a las
constituciones y a sus garantias democraticas [...]. Kelsen intentd construir un sistema legal
con valor global y que limitara la accion coercitiva del poder sobre los individuos, mientras
las naciones se atrincheraban detras de un derecho nacional que dotaba de grandes poderes a
los “hombres solos al comando” en la preparacion de conflictos de época. La Segunda Guerra
Mundial significo también para ¢l la fuga de los territorios germanicos, considerada su des-
cendencia judia”.

23 KELSEN (2008), p. 76.

24 KELSEN (1945), p. 430, citado por PUPPO (2015), p. 38.

25 Sobre este punto, es interesante la lectura de HERRERA (2020) en relacion con la evo-
lucion de las relaciones entre el nivel epistemologico y el politico en el llamado argumento
teologico en Kelsen.

26 KELSEN (2018), p. 258.

27 KELSEN (2018), p. 259.
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Ahora bien, en esta afirmacion es facil reconocer la actitud analitica hacia
el derecho que Kelsen adoptd también en sus obras de madurez. No parece
una conjetura demasiado audaz o desquiciada considerar este planteamien-
to metodologico, tipico de la mentalidad positivista que dominaba en el
contexto sociocultural en que Kelsen escribia, como la causa para juzgar
como trivial el analisis de la teoria dantesca del Estado que el mismo Kelsen
acusa en su obra.

De hecho, a la hora de acercarse a la Commedia como fuente para su obra,
Kelsen parece minusvalorar su estatuto de obra literaria y, en consecuencia,
decide prescindir de la practica de interpretacion literaria para su analisis. Sin
embargo, la hermenéutica es indispensable en cualquier estudio de un texto
literario que no quiera atorarse en lecturas triviales o meras descripciones
acriticas de un problema o de un texto. Al respecto, parece oportuno resaltar
que este error metodologico de Kelsen no se debe so6lo a su inexperiencia
académica, sino que refleja un vicio epistemologico que sigue afectando
buena parte de los estudios juridicos, a saber, la indisponibilidad a dialogar
con la literatura o, por lo menos, a considerarla como una fuente legitima
para la produccion de saber en el ambito del derecho.

En el caso de Kelsen, ¢l mismo justifica esta eleccion con la supuesta
falta de precision que la interpretacion literaria implicaria en los resultados
obtenidos con dicho analisis. Es interesante resaltar que esta postura no ha
cambiado mucho luego de los mas de cien afos que han pasado desde que
¢l escribio estas lineas. Entre otras cosas, este juicio de valor se debe, sobre
todo, a la contraposicion que, erroneamente, se hace entre la literatura, con
sus herramientas metodoldgicas, como una actividad libre y anarquica y el
derecho como actividad regida por reglas cuya férrea logica es indiscutible.?®

Por el contrario, tanto la actividad literaria, y el analisis de sus obras,
como la actividad juridica y sus derivados son actividades que respetan unas
reglas rigurosas, las cuales no pueden ser ignoradas por nadie que pretenda

28 MAGRIS (2008), p. 23.
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hacer un trabajo serio en los respectivos campos. Inclusive la misma herme-
néutica, que normalmente viene malentendida como la practica de buscar
(y encontrar) cualquier significado se quiera en un texto de libre eleccion,
en realidad, debe adecuarse a unas reglas férreas interpretativas y reducir
su campo de accion dentro de ciertos limites que el mismo texto analizado
impone al lector y, en consecuencia, al intérprete, como, por ejemplo, la
semiotica nos ensefia.”

Sin embargo, regresando a una de las preguntas que subyacen a la obra de
Kelsen sobre Dante, dificilmente se podra definir las cualidades que deberia
tener un soberano sin llevar a cabo una interpretacién minuciosa y rigurosa
de la figura de Ulisses, rey de Itaca, a quien Dante ubica en el Infierno sin
explicitar muy bien la culpa, la cual, sin lugar a dudas, tiene que entenderse
en relacion directa con su posicion de rey y no sélo como un defecto del
caracter, como, por ejemplo, ocurre con otros personajes de la Commedia.*

Por otro lado, sin querer extralimitarnos demasiado en discusiones tedricas
sobre la hermenéutica literaria y su relacion con la ciencia juridica, podria-
mos conformarnos con constatar la legitimidad de la literatura en calidad de
mera fuente para los analisis juridicos. Para hacer esto, puede ser util traer a
colacion otro ejemplo extraido de la experiencia de Kelsen. En sus palabras:

En el verano de 1911 fui admitido como docente privado para teoria del de-
recho y filosofia del derecho y comencé mi actividad académica en el otoflo
con una leccion sobre la compensacion austrohtngara, [la cual...] se refiere
al contrato concluido en 15.3.1867 sobre las relaciones estatales entre Austria
y Hungria, mediante el cual el hasta entonces imperio de Austria se convirtid
hasta el 1918 en la doble monarquia austrohtingara. De acuerdo con este se
diferenciaron: los asuntos comunes (imperial y real “K y K”), los asuntos
de la mitad austriaca del Reich (Imperial-real K.K), asi como lo asuntos de
la mitad hiingara del Reich (reino hungaro “K. Ung”).?!

29 ECO (1990).
30 BARTOLI (2023).
31 KELSEN (2018), p. con nota 76.
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De aqui se puede ver que Kelsen se ocupd desde un punto de vista cien-
tifico de la division entre las varias entidades administrativas del Imperio
austrohungaro. Empero, cuando mas adelante volvera a reflexionar sobre
este tema en el periodo y con relacion al, ya difunto, Imperio austrohtingaro
con la perspectiva del estudioso de teoria del derecho, afirmara:

La tesis de que el Estado, conforme a su naturaleza, es un orden juridico
relativamente centralizado, que en consecuencia el dualismo estado y de-
recho constituye una ficcion, que se apoya en una hipostasis animista de la
personificacion, con cuya ayuda se suele representar la unidad juridica del
estado, se ha convertido en un elemento esencial de mi teoria juridica. Puede
ser que yo, no en ultimo término, haya llegado a esta concepcion debido
a que el estado que me quedaba mas proximo y que yo mejor conoci, por
experiencia personal, el estado austriaco, evidentemente era s6lo una unidad
juridica [...] integrado por tantos grupos diferentes por raza, lengua, religion
¢ historia, se demuestran las teorias que pretenden fundamentar la unidad del
estado en algunos nexos socio psicologicos o sociobiologicos de los hombres
juridicamente pertenecientes al estado, muy evidentemente como ficciones. En
tanto esa teoria del Estado es una parte esencial de la teoria pura del derecho,

a ésta puede considerarsele como una teoria especificamente austriaca”.’?

Sin embargo, es posible afirmar que, si Kelsen hubiese considerado
la literatura como fuente de sus reflexiones juridicas, se habria chocado
seguramente con las bellisimas reflexiones de Robert Musil en el capitulo
8 “Kakania”** de EIl hombre sin atributos, las cuales brindan, desde la lite-
ratura, una postura integrativa a las reflexiones de Kelsen sobre la situacion
juridico-social del Imperio austrohungaro, que transcribimos in extenso por
su pertinencia:

32 KELSEN (2018), pp. 119-120.

33 El nombre Kakania era un sustantivo muy usado en la época de Musil y Kelsen para referirse
al Imperio Austrohungaro. Como se puede ver en la anterior cita de Kelsen, este nombre deriva
justamente de las dos “K” que se usaban como sigla para referirse a la mitad austriaca del Reich.
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Cuantas cosas interesantes se podrian decir de este Estado hundido de Kaka-
nia. Era, por ejemplo, imperial-real, y fue imperial y real; todo objeto, ins-
titucion y persona llevaba alguno de los signos k... o bien k.u.k., pero se
necesitaba una ciencia especial para poder adivinar a qué clase, corporacion o
persona correspondia uno u otro titulo. En las escrituras se llama Monarquia
austro-hungara; de palabra se decia Austria, términos que se usaban en los
juramentos de Estado y se reservaban para las cuestiones sentimentales, como
prueba de que los sentimientos son tan importantes como el derecho publico,
y de que los decretos no son la unica cosa del mundo verdaderamente seria.
Segtin la Constitucion, el Estado era liberal, pero tenia un gobierno clerical.
El gobierno fue clerical, pero el espiritu liberal rein6 en el pais. Ante la ley,
todos los ciudadanos eran iguales, pero no todos eran igualmente ciudadanos.
Existia un Parlamento que hacia un uso tan excesivo de su libertad que casi
siempre estaba cerrado; pero habia una ley para los estados de emergencia
con cuya ayuda se salia de apuros sin Parlamento, y cada vez que volvia de
nuevo a reinar la conformidad con el absolutismo, ordenaba la Corona que
se continuara gobernando democraticamente. De tales vicisitudes se dieron
muchas en este Estado, entre otras, aquellas luchas nacionales que con razoén
atrajeron la curiosidad de Europa, y que hoy se evocan tan equivocadamente.
Fueron vehementes hasta el punto de trabarse por su causa y de paralizarse
varias veces al afio la maquina del Estado; no obstante, en los periodos inter-
medios y en las pausas de gobierno la armonia era admirable y se hacia como
si nada hubiera ocurrido. [...] Se procedia en este pais — poniendo pasion en
accion y sus consecuencias al maximo rendimiento — siempre de distinto
modo de como se pensaba, o se pensaba de un modo y se obraba de otro.
Observadores desconocedores de la realidad calificaron este fenomeno de
cortesia o de debilidad, atribuidas siempre al caracter austriaco. Pero eso era
falso, como falso es definir las manifestaciones de un pais simplemente por
el caracter de sus habitantes. [...] era Kakania, sin que lo supiera el mundo,
el Estado mas adelantado; era el Estado que se limitaba a seguir igual, donde
se disfrutaba de una libertad negativa, siempre con la sensacion de no tener
la propia existencia suficiente razon de ser; alli se fantaseaba sobre lo no
realizado o, al menos, sobre lo no irrevocablemente realizado, bafiandolo
todo con el soplo humedo de los océanos de donde ha surgido la humanidad.**

34 MUSIL (1969), pp. 40-42.
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En la obra maestra de Musil aparecen muchos de los temas que, en los
mismos aflos o poco después, ocuparon las reflexiones juridicas y politicas de
Kelsen. A titulo de ejemplo, se pueden mencionar: la division administrativa
del imperio austrohungaro, la diferencia cultural entre las varias poblaciones
que ocupaban esta entidad juridica ficticia, que, justamente por las diversi-
dades que trataba de reunir, no lograba dar el paso de la unidad juridica a la
unidad cultural, que se necesita para conformar una nacion.

En este punto también es llamativo que Kelsen, probablemente influencia-
do por la realidad en la que se formo, amonestara a Dante por no considerar
el problema de la diversidad nacional y lingtiistica en la pretension de erigir
una monarquia universal. A este proposito, el libro sobre Dante también es
atipico en cuanto Kelsen dedica dos capitulos a la descripcion y andlisis,
desde una perspectiva histérica, de la realidad politica de la Firenze de Dante,
en un ejercicio en el que no volveremos a ver por mucho a Kelsen, salvo
por escritos como Sociedad y Naturaleza o los manuscritos no publicados
sobre Platon y Aristoteles. ™

35 HERRERA (2023), pp. 193 y 194, explica la excepcionalidad de estos trabajos en relacion
con los eventos globales: “En la década de 1910 y especialmente en la de 1920, cuando la
argumentacion teologica mostraba todo su interés, pasamos en cierto modo de lo epistemologico
a lo politico. Hasta entonces, la argumentacion teoldgica, especialmente bajo la forma de la
analogia entre Dios y el Estado, tenia una funcion epistemologica, de la que luego se extraian
los efectos politicos (ante todo, como critica a un conservadurismo). [...] En el medio, halla-
mos un punto de inflexion que se sitaa entre las décadas de 1930 y 1940. Un momento clave
es la publicacion, al comienzo de la Segunda Guerra Mundial, de su investigacion sobre el
problema de la causalidad. Kelsen evocaba alli el fragmento 94 de Heraclito, representativo,
segun ¢l, de la idea de justicia entre los griegos (“el sol no traspasara los limites que le estan
prescritos, de lo contrario las Erinias, servidoras de la justicia, lo perseguiran’). De esta idea
nacera la tesis de su libro Sociedad y Naturaleza sobre la causalidad (la norma de retribucion
como origen de la idea de causalidad). El transito a la explicacion causal de la naturaleza es el
momento ‘en que el hombre se dio cuenta de que las relaciones entre las cosas son indepen-
dientes de toda voluntad humana o divina’. Pero el cambio de perspectiva parece obedecer a
otras razones. Kelsen habia recalcado el auge del irracionalismo, que es la ideologia de toda
autocracia segun ¢l, expresado en el triunfo del nazismo en Alemania y otras concepciones
totalitarias en la década de 1930. Las situaciones de crisis favorecian el uso de argumentos
religiosos mas que cientificos, en la medida que la certeza que ofrece la ciencia es siempre
relativa comparada con otros tipos de verdades. En esa Optica, se podria pensar que la crisis
vivida por las democracias quedaba atras con la derrota de los sistemas totalitarios en 1945,
restituyendo el predominio del racionalismo. Pero Kelsen se encontrara con efectos mucho
mayores, al menos en el campo de la ciencia, ante otra crisis, la que conducia al enfrentamiento
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Sin embargo, la literatura ofrece también muchos de los elementos an-
tropologicos, socioldgicos y culturales que Kelsen pareciera querer ignorar
en su andlisis sobre el Estado y que, por su misma admision, tuvieron una
importancia fundamental en el desarrollo y declive del Imperio autrohtin-
garo, cayendo ¢l mismo en el error que le imputaba a Dante. Pese a ello, en
otros trabajos, Kelsen hizo uso de fuentes histdricas y de teoria de la cultura
europea, es particularmente diciente el libro postumo Religion secular. Una
polémica contra la malinterpretacion de la filosofia social, la ciencia y la
politica modernas como “nuevas religiones”, cuyo analisis puede resultar
interesante, en consideracion a las sombras sobre los motivos reales que lo
llevaron a retirarlo de la imprenta un dia antes de su publicacion.’

De este breve ejemplo, se puede ver como la literatura habria podrido
integrarse y complementar las reflexiones juridicas de Kelsen y, mas gene-
ralmente, nos puede servir como amonestacion a los juristas contemporaneos
sobre las posibilidades que este dialogo interdisciplinar ofrece. El mismo
admite que “la fantasia poética y la fuerza creadora tampoco estaban cons-

de la Guerra Fria, y que lo encuentra ya instalado en uno de sus polos, los Estados Unidos.
En ese marco, la década de 1950 refractara en su obra un movimiento que llevara ahora de
la cuestion politica a la significacion epistemologica. El sentido del argumento teologico en
Kelsen pasa a ser absorbido por una critica sin mediaciones de lo religioso, entendido en un
sentido amplio, como trascendencia o divinidad —tan amplia reconstruccion se establece ahora
a partir de la dicotomia entre ciencia (progreso) y religion (conservadurismo)—. En esos afios
de 1950, el cambio de énfasis parece muy claro; como escribe en un polémico texto contra Eric
Voegelin que quedara inédito por lo esencial durante su vida: es ‘un hecho innegable que el
extraordinario progreso que la ciencia ha hecho en los tiempos modernos es, en primer lugar,
el resultado de su emancipacion de los vinculos con la teologia que la mantuvieron dominada
durante la Edad Media’. En esta ultima aproximacion al problema, la teologia no sélo es intitil
para el fin de la ciencia, ni siquiera caben como ilustracion de una dificultad epistemologica,
mas bien constituye un obstaculo al progreso de la ciencia. Si las ciencias naturales han dejado
atras definitivamente los conceptos de la teologia, el caso parece presentarse diferentemente
en las ciencias sociales en ese punto de inflexion que cree poder denunciar en los afios en que
la Guerra Fria esta en pleno apogeo: ‘el recurso a la metafisica y a la teologia —y eso quiere
decir a la religion— seria admisible e incluso necesario, porque es la tinica forma de llegar a
una solucion al problema mas importante de esta ciencia, el valor absoluto, que esta envuelto
en la cuestion del bien y del mal, es decir la cuestion de la justicia’.

36 Distintos estudios se han ocupado de la historia de este trabajo, véase, ademas del original
KELSEN (2015), DI LUCIA y PASSERINI GLAZEL (2015) y OLLERO TASSARA (2017).
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trefiidas en los rigurosos limites en los que la Edad Media cristiana mantenia
encadenados al espiritu cientifico y a la investigacion”,*’ para explicar porqué
el poeta de la Commedia opaca al Dante filésofo del Estado.

Regresando al tema principal, hemos podido apreciar como el temprano
interés de Kelsen por Dante se puede explicar con la inclinacion hacia las
bellas artes que el joven estudioso tratd de conciliar con sus estudios juridi-
cos. A pesar de ser una obra juvenil, efectivamente, el estudio sobre Dante
contiene ya muchos de los puntos focales y de las posturas metodoldgicas
que distinguiran el trabajo del Kelsen maduro, que no incluyen la literatura
entre sus herramientas. Es mas, podemos sumarnos a quienes reclaman una
revaluacion de esta obra, minusvalorada por el mismo autor, para que nuevos
estudios puedan arrojarle nuevas luces y abrir nuevas pistas de analisis atin
inexploradas.

Para concluir el analisis sobre Kelsen, quisiéramos volver sobre aquella
pasion suya por la literatura para destacar su valor estético y la mistica a la
que nos conduce ver a Kelsen en relacion con Dante, dos desterrados por
sus convicciones y luego de haber servido a la patria, ambos interesados
por la filosofia, ambos artistas en su campo, con una evidente sensibilidad
por ciertos valores tan necesarios hoy (la paz,*® la libertad, para mencionar
un par), nostalgicos de la patria frente a la crisis.* Concluimos esta seccion

37 KELSEN (2018), p. 312.

38 “Lo que Kelsen admira y rescata de Dante es sobre todo la idea (a priori) de una paz uni-
versal, que se traduce, en sus propios términos, en la idea de una comunidad juridica universal
compuesta de seres humanos”: PUPPO (2015), p. 42.

39 Famoso el cierre de la autobiografia de KELSEN (2008), p. 173, quien hablando del venta-
nal junto a su escritorio desde donde podia ver la bahia de San Francisco, el Golden Gate y el
océano Pacifico, afirma que “Aqui sera probablemente el ‘postrer sitio de reposo del cansado
caminante’”, haciendo referencia a la poesia de Heinrich Heine ;donde?:

¢Dénde podra decir el trotamundos

Que hallé por fin su ultimo descanso?

¢ En el sur, frente al mar, bajo palmeras?

20 bajo tilos junto al Rin, tan manso?

¢ Qué extranjero me hara la caridad
De una tumba, y en qué desierto extraio?
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citando un elogio de Kelsen a Dante que podria servir para elogiar al propio
Kelsen: “hemos visto con qué fuerza ha luchado Dante contra los conceptos
y los prejuicios de su tiempo, como estaba sobre todo empefiado en superar
la Edad Media y en oponerse a nuevos ideales”.*

Dada la pasion de Kelsen por la literatura, convendria preguntarnos si
efectivamente sus construcciones tedricas son tan asépticas y si, realmente,
no hay en ellas ninguna influencia de sus lecturas de entretenimiento, con
lo cual pudiera abrirse un frente de investigacion. Ademas, conviene afadir
que Kelsen escribié poesia, incluso algunos de sus versos fueron publica-
dos en la revista Wienerhausfrauzeitung; y admitié expresamente en su
autobiografia que leyendo de nuevo la novela Problematische Naturen de
Friedrich Spielhagen, que juzgaba como “muy mediocre”, se dio “cuenta con
sorpresa de la medida en que la atmoésfera pesimista” de la misma influyo
en su posicion hacia la vida.*

O quedaré tirado en una playa
De aiin no sé qué mar del desengario?

jQué mas da! Caiga donde caiga

Ha de haber cielo, y estard estrellado.

Ademdas, como yo ya no seré mi cuerpo,

El donde me trae sin cuidado.

40 KELSEN (2018), p. 313. A proposito de la lucha contra los prejuicios, Kelsen no solo tuvo
que escapar de Europa por su condicion de judio, sino que fue perseguido durante buena parte
de su vida por sospechoso fascista, pero también por sospechoso comunista, ¢ incluso fue
objeto de espionaje por parte del FBI. Sobre esto tltimo, remitimos a VEGA LOPEZ (2023)
que revela las dinamicas de una visita de Kelsen a Espaiia y el otorgamiento de un doctorado
honoris causa por parte de la Universidad de Salamanca junto a otros académicos y a FRAN-
CO. Interesantes son los episodios relativos a su destitucion en Colonia en 1933, donde habia
sido elegido decano, de la que se enter6 mediante la prensa; asi como los continuos ataques
durante sus clases en Praga o su salida del Tribunal Constitucional austriaco por un debate
sobre dispensas matrimoniales y cuya posicion lo convirtié en blanco de multiples ataques.
Cfr. KELSEN (2008).

41 KELSEN (2008), p. 69.
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3. LALITERATURA EN LA TRAYECTORIA INTELECTUAL DE
ANDRES BELLO: UN LITERATO CON PRETENSIONES CODI-
FICADORAS

Por su parte, Andrés Bello es un excelente caso de estudio para cualquiera
que se interese por la historia del derecho, pues €l es el artifice del Codigo
Civil Chileno, cuya influencia en el derecho latinoamericano es indiscuti-
ble, como uno de los modelos de codificacion, junto al de Vélez Sarsfield
y al de Texeira de Freitas. Ademas, aquello que justifica su consideracion
en este trabajo tiene que ver con el hecho de que como autor de la obra
que constituy6 la expresion maxima de la racionalidad en el derecho civil
latinoamericano tenia un interés especial por materias distintas al derecho,
la literatura in primis.

La influencia de este interés es tan evidente que una de las cuestiones
que se destacan de manera unadnime de esta obra es “la belleza literaria de
su lenguaje, belleza que no excluye ni su claridad expresiva ni su rigor
conceptual”.** Es de anotar que el reconocimiento a Bello no provino ex-

42 SILVA (1956), p. 143. En este trabajo el autor incluye otras referencias que ratifican su
juicio: “Cien afos transcurridos desde la fecha de su promulgacion, 14 de diciembre de 1855,
han visto tantas veces reafirmarse este juicio, que ya nadie duda de su ejemplar eficacia.
Destaquemos algunas valiosas opiniones: Citamos del Cuarto Libro de la Semana de Bello en
Caracas: 23 de noviembre-29 de noviembre de 1954. Caracas, 1955: Miguel Luis Amunate-
gui Reyes: La codificacion de las leyes civiles, pag. 227: ‘Don Andrés Bello reunia a la vez
las sobresalientes dotes de un legista eximio y de un filélogo eminente’. ‘El Codigo Civil es
un modelo de lenguaje, como produccion de un literato a quien la Real Academia Espafiola
considera una autoridad en esta materia’. Pedro Lira Urquieta: La influencia de Bello y de su
clasicismo en el Codigo Civil, pag. 296: ‘A prestigiar el trabajo del jurisconsulto concurrira la
ciencia del gramatico, la elegancia del artista y el espiritu de orden y de claridad del filésofo’.
Dr. José Loreto Arismendi: El imperio espiritual de Bello, pag. 24: ‘El legislador del lenguaje
escribié un Codigo para fijar los derechos y las obligaciones. Lo hizo con pluma de cantor y con
sabiduria de jurista’. Jorge Gamboa Correa: El Codigo de Bello, pag. 356: ‘Objeto undnime de
admiracion ha sido el lenguaje en que el Codigo fué redactado: la elegancia de la construccion,
la pureza del idioma, la precisa sobriedad de sus incisos, que van rodando con la majestad de
una forma cincelada por mano maestra. Recuerdan la nobleza del Derecho por antonomasia:
el ‘Jus Romanum’. Arturo Alessandri Rodriguez : EI Codigo Civil chileno y sus reformas, pag.
313: “El Codigo se caracteriza ante todo, por la precision y claridad de su lenguaje, como
que fué la obra de un gramatico eminente. Es un modelo de elegancia en el decir. Pero su
mayor mérito, en nuestro concepto, es la ecuanimidad y ponderacion de sus reglas’. Eugenio
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clusivamente de juristas, Pablo Neruda y Miguel Angel Asturias, ambos
premios Nobel de literatura, asi como otros criticos literarios destacaron
sus aportes a la literatura.*

Para aquello que nos interesa en este trabajo es necesario destacar dos
cuestiones esenciales en relacion con Andrés Bello. En primer lugar, su pasion
por la literatura y por el derecho; en segundo lugar, su afan codificador en
relacion con sus aspiraciones de justicia y soberania de los pueblos, que nos
ofrece un terreno comun de comparacion con Kelsen, ya que tanto la Teoria
pura del derecho, como los proyectos codificadores se pueden reconducir a
una postura positivista con respecto al derecho. Asi las cosas, es interesante
rastrear el diferente papel que estos dos autores dieron a la literatura en el
marco de su trabajo, para hacer una reflexion sobre la posible relacion entre
la literatura como fuente de derecho en el marco de un sistema positivista.

Respecto de las pasiones de Bello, es indiscutible que determinaron el
¢éxito de varios de sus trabajos y la pregunta que habria que responder es ;de
qué manera su amor por la literatura podria haber influido en la construccion
del Codigo Civil como expresion maxima de un ejercicio de positivismo
juridico? La solucidn a este interrogante podria surgir del analisis de las
fuentes de Bello, pero seria estéril si no se asocia a los aspectos de la realidad
en la que trabajé. De €l entonces se sabe que

Cuando era todavia muy joven, en la Capitania General de Venezuela —joven,
pero de multiple y reconocido talento— apuntaron ya en ¢l dos vocaciones
que le acompaiarian hasta la tumba: la literatura y la jurisprudencia. Como
en Savigny [...] lenguaje y derecho fueron, en la medula de su pensamiento,
manifestaciones del alma popular a la vez que instrumentos normativos de
solidaridad social. [...] No hubo en ¢l la menor contradiccion entre el jurista

Orrego Vicua: El Legislador, pag.. 371: ‘Escrito en estilo admirable, concebido y redactado
con extraordinaria claridad en las ideas y en su expresion ..."”. El mismo LIRA URQUIETA
(1981), p. XXVII, advierte que “en cuanto a su valor literario bastenos decir que es una pagina
de antologia juridica comparable con las mejores piezas de Jovellanos”.

43 JAKSIC ANDRADE (2001), pp. 17-18.
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y el poeta, el legislador y el gramatico, el educador y el estadista. [...] el
encaje de esa fuerza creadora que es la vida social —en la historia, en la
poesia, en el lenguaje— dentro de un ordenamiento normativo justo, capaz
de asegurar pacificamente la solidaridad y el intercambio, en un esfuerzo
constante de superacion que constituye el eje de su concepcion cosmica, de
su filosofia de la historia, de su interpretacion teleologica.*

En Andrés Bello, tanto el derecho como el estudio del lenguaje y, por
ende, de la literatura emergen constantemente y determinan su trabajo. Hay
quien afirma que Bello consideraba el derecho y el lenguaje como producto
de la realidad de los pueblos indispensables para la convivencia y la armo-
nia.* Tanto es asi, que en un escrito dedicado a la cuestion de la educacion
en el derecho sostiene el deseo porque no desaparezca “el interés con que ha
empezado a verse el estudio de la lengua y literatura patria y que se genera-
lizase mas cada dia y se considerase como indispensable en la educacion de
ambos sexos”.* Es destacable también que, ademas del Codigo Civil, Bello
también propuso regulaciones en materia de derechos de autor, sosteniendo
que era imprescindible ocuparse de este asunto como una forma de fomentar
la literatura naciente de Chile.’

Su acercamiento a la literatura comienza con la lectura de los clasicos
latinos y los castellanos y aprendid el francés y el inglés leyendo y luego
traduciendo algunos textos.*® De su reputacion da cuenta una recomendacion
para fungir como funcionario, en la que se afirma que Bello “ha seguido
la carrera de estudios en la Universidad y se ha dedicado por su particular
aplicacion al de la bella literatura con tan ventajoso éxito que la opinion
publica y de los inteligentes le recomiendan como sujeto que tiene las cua-
lidades necesarias para ser til al Real servicio”.*” Desde el punto de vista
de la produccion, Bello estudid y escribid con intensidad sobre lengua y

44 CALDERA (1982), pp. XIV y XV.

45 CALDERA (1982), p. XX.

46 BELLO (1982), p. 4.

47 BELLO (1982), p. 708.

48 JAKSIC ANDRADE (2001), p. 33.

49 De Pedro Gonzélez Ortega, citado por JAKSIC ANDRADE (2001), p. 38.
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literatura medieval (a la que dedico los ultimos afios de su vida); estudios
sobre la historia de la literatura latina, del Oriente y de Grecia; estudios de
critica literaria de los clasicos latinos, griegos y autores medievales; asi como
ensayos sobre la literatura. También hizo traducciones de obras literarias.*

Igualmente importantes fueron los estudios de filosofia en Venezuela,
donde estudi6 16gica, filosofia natural y metafisica y se sabe que leyd, entre
muchos otros, a Descartes, Leibniz, Berkeley, Locke y Condillac,’ sin que
su interés por la filosofia se detuviera con el fin de sus estudios formales. En
algunos de sus escritos se puede ver un analisis que conjugaba sus distintas
competencias y su formacion integral, haciendo comparaciones entre una 'y
otra area para sustentar sus aseveraciones.*? Pero entonces ;como entender la
relacion entre este trasfondo cultural y académico y su trabajo en el derecho?
Segtin Jaksi¢, Bello se vio forzado

a cambiar rumbos ideoldgicos y politicos, enfrentar la experiencia del exilio
y las tragedias familiares, y vivir en constante temor del caos y la desinte-
gracion nacional e internacional. [...] sintié una gran ambivalencia respecto
de la pérdida de la legitimidad monarquica, y [...] abrazo el nuevo orden
republicano post colonial solamente cuando percibid que era posible asen-

50 Sus escritos sobre esta materia estan recogidos en BELLO (1981a). Sobre el interés especial
de Bello por la literatura medieval JAKSIC ANDRADE (2001), pp. 255 y ss.

51 JAKSIC ANDRADE (2001), p. 34.

52 Por ejemplo, en BELLO (1981a), pp. 375-376, afirma en un texto de critica literaria que
“en literatura, los clasicos y romanticos tienen cierta semejanza no lejana con lo que son en la
politica los legitimistas y los liberales. Mientras que para los primeros es inapelable la autori-
dad de las doctrinas y practicas que llevan el sello de la antigiiedad, y el dar un paso fuera de
aquellos trillados senderos es rebelarse contra los sanos principios, los segundos, en su conato
a emancipar el ingenio de trabas inttiles, y por lo mismo perniciosas, confunden a veces la
libertad con la mas desenfrenada licencia. La escuela clasica divide y separa los géneros con el
mismo cuidado que la secta legitimista las varias jerarquias sociales [...]. La escuela romantica,
por el contrario, hace gala de acercar y confundir las condiciones [...]. Pudiera llevarse mucho
mas alla este paralelo , y acaso nos presentaria afinidades y analogias curiosas. Pero lo mas
notable es la natural alianza del legitimismo literario con el politico. La poesia romantica es
de alcurnia inglesa, como el gobierno representativo y el juicio por jurados. Sus irrupciones
han sido simultaneas con las de la democracia en los pueblos del mediodia de Europa. Y los
mismos escritores que han lidiado contra el progreso en materias de legislacion y gobierno,
han sustentado no pocas veces la lucha contra la nueva revolucion literaria”.
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tarlo sobre bases intelectuales e institucionales firmes. Sus estudios sobre
lenguaje, literatura y leyes, tenian un proposito, y éste era el de promover
una perspectiva muy especifica de la nacionalidad. Es ése el objetivo que nos
invita a reconsiderar su obra, como también la emergencia de los Estados

nacionales en la Hispanoamérica del siglo diecinueve.”

Como se ve, en la literatura especializada sobre el autor, aparece apenas
obvia la relacion entre derecho y literatura como esencial en el trabajo de
Andrés Bello y, en particular, en su perspectiva de organizacion del derecho
en el ambito de aplicacion especifico para el cual estaba disefiado. Con estos
elementos, pasemos a considerar otros aspectos con miras a establecer otros
posibles puentes entre el derecho y la literatura en Bello.

Sobre el segundo punto, esto es, sus aspiraciones en relacion con la codi-
ficacion, Bello siempre fue insistente en la necesidad de codificar el derecho
civil, en su criterio, esta era la mejor via para dotar de estabilidad y certeza
al derecho con miras a facilitar un ejercicio pacifico de la jurisdiccion.>*
Ademas, Bello consider¢ la codificacion una premisa necesaria de eficacia
normativa y un freno a cualquier intento de opresion injusta. En sus palabras:

Sin aquel paso preliminar [codificar] ni es posible que las leyes sean tan
jeneralmente conocidas como deben serlo para que dirijan eficazmente la
conducta de los hombres, ni pueden dejar de convertirse frecuentemente en
medios de opresion, que los poderosos saben emplear contra los débiles, y en
lazos y trampas que la codicia y el fraude arman & los incautos. [E]l laberinto
de una lejislacion como la nuestra hara siempre ilusorias ¢ insignificantes
las garantias constitucionales; habra siempre incertidumbre y vacilacion en

los jueces, arbitrariedad ¢ inconsistencia en los juicios.*

53 JAKSIC ANDRADE (2001), p. 263.

54 LIRA URQUIETA (1991), p. XIX.

55 BELLO (1833). Dicho sea de paso que, en nuestro criterio, la pretension de justicia como
aspiracion del ordenamiento no es ajena al positivismo juridico y aparece tanto en Kelsen
como en Bello.
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No obstante la preocupacion por codificar el derecho para superar los
obstaculos producidos por la dispersion normativa, su idea acerca de como
lograr la codificacion no fue siempre uniforme, pasando de una logica de
consolidacion del derecho existente hacia la de verdadera codificacion.*

Ademas, desde el punto de vista de la fundamentacion y los principios a
la base de los razonamientos de Andrés Bello en torno a la codificacion, des-
taca, como punto de comparacion con Kelsen, la especial consideracion por
el Derecho de Gentes. Aunque en este escenario se encuentran en oposicion,
pues frente al problema del caracter vinculante del derecho internacional,
Bello se inclina por defender el fundamento en el derecho natural que “su-
pone una ley racional innata, o prescrita a la naturaleza del hombre; a la cual
ley no pueden sustraerse ni los individuos, ni las asociaciones humanas”,”’
pues “toda ley supone una autoridad de que emana. Como las naciones no
dependen unas de otras, las leyes o reglas a que debe sujetarse su conducta
reciproca, s6lo pueden serles dictadas por la razén [...]. El ser supremo [...]
es, por consiguiente, el verdadero autor de estas leyes y la razon no hace

mas que interpretarlas”.>®

Al margen de esta consideracion, deciamos que es relevante la preocupa-
cion por el Derecho de Gentes, pues de alli puede verse el espiritu holistico
de su trabajo, dado que

Esta fundamentacion filosdfica, esta constante aspiracion a la justiciay a
la felicidad de los pueblos, esta vision clara de la necesidad de asegurar la
soberania de las nuevas Republicas, es la que preside y dirige toda la actua-
cion de Bello en el campo juridico. En Londres estudia infatigablemente.
Recoge los precedentes de la doctrina y la jurisprudencia en los casos mas
sonados que se van presentando en la vida internacional. Analiza a fondo los
mejores autores. Todo ello encaja dentro de su concepcion amplia y sefiera

del Derecho Internacional. Por otra parte, su profunda formacion clasica le

56 Asi lo explica en detalle GUZMAN BRITO (2017), pp. 224 y ss.
57 BELLO (1981b), p. 25.
58 BELLO (1981b), p. 13.
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lleva al analisis detenido de la problematica del Derecho Privado. Cons-
ciente de vivir en el siglo de la codificacion, penetrado de la importancia de
recoger y armonizar las disposiciones existentes en las ramas juridicas mas
importantes en los nuevos paises, se convence de que no se puede realizar
una simple copia o traslado de normas y conocimientos de un pais a otro.
Hay que aprovechar toda la experiencia universal, pero hay que mantener y

defender la fisonomia propia de nuestros paises”.*

Bello entonces aprovecha su vasta formacion y la pone al servicio de la
tarea de la codificacion, justificando la necesidad de estudiar, por ejemplo,
el Derecho Romano por su caracter “indispensable para formar la conciencia
del futuro jurista”®® demostrando también la utilidad de su uso durante el
proceso de codificacion francesa.®! Estas consideraciones conducen a con-
cebir este movimiento de codificacion como un germen de la comparacion
juridica como método. Como se sabe, la riqueza de las fuentes de las que
se sirvid variaron en numero, cantidad y cualidad, y van mas alla de los
Codigos europeos, las fuentes de derecho indiano y castellano o las obras
de tratadistas como Savigny o Blackstone, por mencionar solo un par, y
que confirman justamente la vision integral del derecho, alimentada por sus
estudios filosoficos y literarios.

Sabemos de su fervor por la correccion del lenguaje y conocemos su
vasta produccion en relacion con la literatura y otras materias distintas al
derecho: la edicion de sus obras completas se dedica casi exclusivamente a
su produccion juridica (sobre derecho romano, derecho internacional, dere-
cho civil) y a la literaria (incluyendo su coleccion epistolar, poesia, estudios
filologicos y de gramatica), con un par de volumenes sobre sus escritos de
divulgacion cientifica y de filosofia. Hoy por hoy es innegable la influencia
de su pasion por la literatura y el lenguaje en la redaccion de las normas del

59 CALDERA (1981), p. XXVI.
60 CALDERA (1981), p. XXVIII.
61 BELLO (1982), pp. 190 y 69.
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Codigo Civil®, sin perder su pasion por el orden y la idea de respeto a la ley.
En términos de Lira Urquieta, el Codigo Civil es un ejemplo de clasicismo
juridico® que conjuga una magistral competencia juridica y literaria. En
otras palabras, “hay, pues, en Bello una casi permanente reelaboracion de
textos en que salen ganando por igual la claridad conceptual y la belleza
expresiva. Perfecto equilibrio, habria dicho Ortega, entre intencion estética

y realizacion artistica”.%

4. SOBRE LAS POSIBLES RELACIONES ENTRE LITERATURAY
POSITIVISMO JURIDICO: ALGUNOS APUNTES A PARTIR DE LA
COMPARACION ENTRE KELSEN Y BELLO

El analisis de los casos de Kelsen y Bello nos ha permitido mostrar dos
caras de la relacion entre Tuspositivismo y Literatura. De hecho, a pesar de
que los dos no hiciesen misterio de su proclividad hacia las bellas artes, y
en particular la literatura (ambos escribieron y publicaron poesias), s6lo el
segundo tuvo la presencia de espiritu de involucrar dicha herramienta a la
hora de proyectar y desarrollar su trabajo. No es baladi entender las razones
de esta discrepancia la cual, como veremos a continuacion, tiene raices
mucho mas profundas que la simple explicacion sicologista o personalista.
En un primer momento, no es un problema coincidir con el hecho de que las
diferencias entre las dos personalidades tuvieron un efecto en esta eleccion
epistemologica, pero raramente estas motivaciones logran abarcar las razones
profundas de un problema y nos hacen correr el riesgo de caer en lecturas

62 El estudio de SILVA (1956) da cuenta de ejemplos concretos en la eleccion de palabras
especificas o estilos determinados en algunos articulos de Codigo Civil.

63 LIRA URQUIETA (1981), p. XXXIX, lo describe como “una obra absolutamente imper-
sonal en la cual no se transparenta el mas leve movimiento de pasion o de voluntad individual.
Desde su articulo primero que tiene la sobria majestad de los preceptos de las Institutas hasta
el ultimo, sopla a través del Codigo un aire de respeto a la ley, a la norma escrita, a la voluntad
humana libremente ejercitada que es de la mas pura esencia clasica. Reina en ¢l una pasion
por el orden que se manifiesta en la distribucion de las materias, en su preocupacion por dar
definiciones y en poner de manifiesto continuamente que, a pesar de su importancia, el Codigo
Civil es solo una parte del edificio juridico completo”

64 SILVA (1956), p. 147.
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triviales de los acontecimientos analizados. Por otro lado, aproximarse al
tema desde una perspectiva historico-teorética nos brinda una perspectiva
que nos ayuda a vislumbrar otras facetas de la situacion.

Bajo este entendido, es oportuno iniciar nuestro analisis precisando
que tanto el trabajo de Kelsen como el trabajo de Bello se inscriben entre
los resultados que produjo la postura ilustrada en Occidente. Por un lado,
tenemos los proyectos de codificacion que tratan de aplicar al derecho el
planteamiento de organizacion sistematica y racional del saber desarrolla-
do por los filésofos franceses, que tuvo su climax con la publicacion de la
Enciclopedia. De hecho, una vez que la incuestionabilidad de la religion se
habia quebrado a causa de los golpes de Voltaire y Hume habia que recopilar
toda la sabiduria esparcida y organizarla en una obra que, por medio de la
razén, pudiese devolver un orden al confuso mundo del conocimiento. En la
misma linea, una vez que las monarquias habian dejado el paso a los nuevos
estados nacionales de naturaleza “popular”, habia que volver a organizar el
mundo juridico de una manera totalizadora, pues asi trabaja la razon, de-
jando a un lado el caos legislativo que las monarquias, en cuanto gobierno
no racionales, dejaban proliferar debajo de su corona. Aqui se inscribe el
trabajo de Bello con su propuesta de Cddigo civil.

Por otro lado, y siempre a causa del cuestionamiento del principio reli-
gioso, tenemos los intentos de reorganizar el mundo en general, y el juridico
en particular, poniendo como episteme unos nuevos principios que se des-
vinculasen netamente de la postura religiosa que habia imperado hasta la
Tlustracion o que, por lo menos, volviesen a plantear el motivo religioso desde
una perspectiva racional y no solo desde la mera creencia. Aqui se inscribe
el trabajo de Kelsen con su pretension de estructurar el derecho de forma
escalonada y con la famosa Grundnorm en el apice, como la norma que, de
alguna forma, otorga sentido a todas las otras, que, de ella, son dependientes.
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Sin embargo, a pesar de tener este terreno tedrico comun, Bello se ubica
en el periodo inicial de la parabola del proyecto ilustrado, es decir, cuando las
ideas de la Ilustracion lograron mover un pueblo a derrumbar su monarquia
secular y a gobernarse autonomamente; mientras que Kelsen se ubica en el
momento final de dicha trayectoria, en donde la extrema racionalizacion de
la politica y de la vida humana habia producido la Primera Guerra Mundial y
luego los campos de exterminio de Auschwitz.®® Esta diferencia temporal nos
puede decir algo sobre el problema que nos interesa si creamos un sistema
con otro acontecimiento cultural que fue fundamental en este contexto: la
teorizacion de la filosofia positivista de Comte.

Sin necesidad de profundizar mucho en el tema, Comte postulaba que la
unica manera para entender los mecanismos de la sociedad era abarcar dicho
fenomeno por medio de una postura cientifica, que se desarrolle por medio
de una observacion empirica de los fendmenos que permita extrapolar leyes
universales de ellos. Para hacer esto, entonces, se necesitaria una ciencia de la
sociedad, la Sociologia, que deje a un lado todas las especulaciones fumosas
tipicas de las humanidades, para fundarse en el s6lido terreno del método
cientifico, que siempre logra encontrar unas soluciones que trasciendan la
contingencia y que no estén viciadas por las volubles emociones que, a su
vez, son las causas de muchas de las medidas irracionales que el ser humano
ha venido implementando a lo largo de la historia.®

Esta teoria, gracias a su fuerte apuesta por un racionalismo que busca
eliminar el elemento humano del proceso analitico, tuvo un éxito tan pode-
roso que basicamente ha marcado el rumbo del desarrollo cientifico por mas
de medio siglo. Entre las consecuencias de todo esto, nos interesa destacar
que esta postura impuso la creencia que cualquier disciplina, incluidas las
humanidades, tenia que acudir a métodos de investigacion que se inspi-
rasen en aquellos de las ciencias duras, so pena de perder su reputacion

65 Cfr. BAUMANN (1989).
66 Las idea principales Comte las expuso en su gran obra Curso de filosofia positiva. En Comte
(2004) se encuentran las primeras dos lecciones del curso.
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de especialidad seria y rigurosa. Este planteamiento, decreto la definitiva
expulsion de la literatura del grupo de las ciencias rigurosas, en cuanto no
se consideraba posible implementar una metodologia de esta naturaleza en
el marco de este campo de estudios y, sobre todo, no se consideraba posible
que los mismos escritores pudiesen cumplir a cabalidad con este rigor en
el proceso de escritura de sus novelas o relatos. Por supuesto, esto implico
una duplicacién de la antigua condena platonica hacia los poetas, quienes,
segun €1, tenia que ser expulsados de la polis en cuanto difundian un tipo de
conocimiento engafioso, que no favorecia el contacto con el Hyperuranion
y, en consecuencia, impedia la busqueda del conocimiento de lo bueno y lo
bello. En el caso de la condena positivista el juicio es bastante similar, pues
la Literatura viene desclasada al rol de disciplina util para el entretenimiento
(no es casual que es este periodo se desarrolle muchisimo la tendencia a la
mercantilizacion de las obras literarias), pero inadapta para el estudio rigu-
roso de los fenomenos y, por ende, inttil para el logro de un conocimiento
adecuado del mundo y de la sociedad.?’

Entre los primeros criticos del planteamiento positivista tenemos a Niet-
zsche que, justamente, volvid a cuestionar epistemoldgicamente la validez,
supuestamente universal, del método cientifico y lo hizo abandonando la
canodnica forma del tratado filosofico para exponer sus ideas mediante reco-
pilacién de aforismos, por ejemplo, La gaya ciencia, o en forma de novelas
filosoficas como lo hizo con Asi hablo Zaratustra. Sin embargo, a pesar de
que Kelsen fue posterior al fildsofo aleman, pareciese que el primero no
incluyd estas criticas en su metodologia de trabajo, pues se puede afirmar sin
problemas que sus obras mas importantes en el campo del derecho encajan
perfectamente dentro de los limites trazados por el positivismo.

67 Es interesante recordar que toda la obra de Zola, en particular el ciclo de los Rougon-Mac-
quart se desarrolla justamente alrededor de la pretension de describir cientificamente la sociedad
francesa por medio de la literatura.
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Para nuestro analisis, es oportuno aclarar que este cortante juicio sobre
la Literatura, que Kelsen parece haber recogido en su trabajo de jurista,
normalmente, se debe a una concepcion de la literatura como disciplina
que tenga que ver mas con el lado emotivo de experiencia humana, en
desmedro de la parte racional de la misma; y entendida también como una
actividad cuyo motor principal es la creatividad y que, entonces, no necesita
de ninguna técnica o proceso riguroso de desarrollo. Por supuesto, ambas
criticas se fundan en una interpretacion trivial del proceso literario, que es
util precisar para poder reflexionar desde otra perspectiva sobre su relacion
con la practica del derecho en general y con el iuspositivismo en especifico.

En un primer momento, aunque sea cierto que la creacion literaria con-
tiene un alto componente creativo, este, sin un riguroso proceso técnico
de desarrollo, no seria seguramente suficiente para poder escribir un texto
estructurado y de calidad. Desde un punto de vista de la experiencia comun,
esto lo podemos ver todas las veces que alguien tiene una idea interesante o
se encuentra con una situacion peculiar que le gustaria dejar en papel, pero
renuncia en cuanto no ha podido transferir en palabras sus experiencias per-
sonales o sus pensamientos. Es mas, los genios necesitan de afios de trabajo
para llevar a puerto seguro sus obras, como lo demuestran casi la totalidad
de los testigos de escritores que hemos recopilado a lo largo de los siglos. La
famosa imagen de la persona brillante sin experiencia especifica que tiene
una idea, se sienta en una mesa y, sin siquiera un tachén, en una noche deja
lista la novela perfecta es un relato que debemos a una peculiar concepcion
artistica del Romanticismo aleman, que planteaba una relacion directa entre
el escritor y lo divino, que la experiencia cotidiana desmiente continuamente.
En este sentido, la Gnica excepcion famosa la tenemos con Mozart, cuyas
partituras manuscritas demuestran que a menudo, y en cualquier caso no
siempre, ¢l escribia sus sinfonias sin remordimientos, y la primera version
correspondia a la version definitiva de la obra. Aun asi, un solo ejemplo no
seria suficiente para controvertir la experiencia de miles de artistas, entre los
cuales tenemos varios colegas de Mozart, cuyas obras ahora son considerados
por los criticos de calidad similar a las del compositor austriaco.
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Asi las cosas, sin querer minimizar el papel de la creatividad en la Li-
teratura y, mas en general, en el Arte, es evidente que no puede existir una
obra literaria que no se apoye en los fundamentos de un trabajo técnico
rigurosisimo. Por otro lado, también la practica del derecho tiene un com-
ponente “literaria” que nos permite reconsiderar la relacion entre estas dos
areas, sacandonos definitivamente del malentendido que las considera como
campos entre los cuales la comunicacion es imposible:

La poética, entendida como procedimiento de ejecucion verbal, no se refiere
solo a la literatura. También el tratado cientifico se escribe o redacta segliin
cierta poética o arte, aunque nadie confunde su intencién con la de una
obra literaria. Este arte o estilo de la ciencia, aun cuando no imite o adopte
el arte o estilo de la literatura, bien puede por si mismo producir una emo-
cion estética; como cuando se dice de una demostracion matematica que es
‘elegante’, por sobria o ajustada a los rasgos indispensables; como cuando
la buena descripcion de los fenomenos naturales o la serie bien articulada
de razonamientos parecen comunicarnos cierta alegria intelectual. Porque
la estética es inseparable de todas las representaciones humanas, aunque se
la considere especializada en las bellas artes y en la literatura. En la mas
modesta percepcion hay un sabor estético: el espiritu organiza siempre lo
que recibe, la sensacion misma lo organiza. ‘Hasta el aire es arquitectura’,

dice Santayana.®

Bello es justamente un ejemplo de jurista que tiene clara la estrecha rela-
cion entre derecho y literatura y la pone en practica en su trabajo de escritura
del codigo civil, sin caer presa del malentendido que estamos describiendo:

Sus conocimientos gramaticales y lingiiisticos y — ¢por qué no decirlo? — su
fino instinto literario le sirvieron para dar realce a su obra. Mucho hubiera
perdido en belleza el Cédigo Civil si a la solidez y equilibrio de sus dispo-
siciones no hubiera correspondido la propiedad y elegancia del lenguaje. Si
Stendhal lo hubiera conocido, lo hubiera elogiado con mas propiedad que
al Cadigo francés. Entre la lengua sabrosa pero difusa de Las Partidas y la

68 REYES (1944), p. 31.
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seca concision del Codigo aleman, la lengua de nuestro Codigo Civil queda
en una dorada mediania, en un término medio correcto y elegante a la vez,

ligeramente persuasivo.*’

Regresando a la segunda critica que habiamos expuesto, también tenemos
que reconsiderar el hecho de que el lado emotivo de la experiencia humana
seria algo asi como el vicio principal a la hora de desarrollar un razonamiento
racional, y el enemigo niimero uno del método cientifico, que deberia tener
como objetivo principal la eliminacion de este “virus” de sus reflexiones,
para dejar que de estas nimiedades se encarguen las disciplinas no rigurosas
como, por ejemplo, la Literatura. Gracias al trabajo de Nussbaum ahora
tenemos claro que seria imposible separar el lado emotivo del lado racional
en cualquier proceso humano, y el campo juridico no hace excepcion.” Bajo
este entendido, tratar de sacar a las emociones del mundo juridico seria un
error epistemologico fundamental, que causaria unos analisis imprecisos,
cuyas consecuencias serian probablemente nefastas.

Asi las cosas, la estrecha conexion que se da entre la Literatura y la esfera
emotiva del ser humano puede brindar, a la hora de ser involucrada como
herramienta de trabajo, una via de acceso privilegiada hacia estos temas, que
el derecho no puede ignorar so pena de volverse una disciplina que niega su
propria dimension humana.” Dicho de otro modo, siguiendo a Nussbaum,
no solo seria deseable que el derecho se nutra de los estudios literarios en
su quehacer diario, sino que seria necesario si no quiere volverse un campo
de estudio aséptico y no quiere perder cualquier contacto con su materia de
estudio, los individuos que conforman los contextos que hay que regular.

Finalmente, para regresar a nuestra pregunta principal, podemos afirmar
que el diferente papel que la Literatura ocupa en los trabajos de los dos ju-
ristas que estamos considerando se debe a una discrepancia metodologica
que involucra tanto el estatuto de la Literatura, como el del Derecho. En un

69 LIRA URQUIETA (1981), p. XLIIL
70 Cfr. NUSSBAUM (2006).
71 Cfr. NUSSBAUM (1997).
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primer momento, se puede ver como en Bello esta presente la concepcion
del trabajo literario como algo 1til al entretenimiento, pero inadecuado al
conocimiento, de la que se apropiard Kelsen mas tarde. En un segundo mo-
mento, tenemos la concepcion, presente en Kelsen y ausente en Bello, del
Derecho como una materia rigurosamente cientifica y, entonces, incompatible
con las herramientas metodologicas y conceptuales de las humanidades y, en
consecuencia, que no necesita dialogar con la Literatura para su desarrollo.

Como se ha tratado de subrayar en esta seccion, estas incongruencias
podrian deberse en gran medida al contexto historico-cultural en que se
desempefian los dos autores, en cuanto en el periodo que los separa tuvimos
la vuelta del Derecho que, en linea con muchas otras especialidades, en la
tarea de cuestionar su propio estatuto epistemoldgico, decidio reconfigurarse
como una disciplina cientifica en desmedro de su faceta de materia humana,
que lo habia distinguido a lo largo de su desarrollo y que a la fecha sigue
luchando para recuperar, sin lograrlo aun.

5. CONCLUSIONES

Estas breves consideraciones nos han permitido brindar una primera ex-
plicacion metodologica del diferente papel que los dos autores, a pesar de sus
planteamientos iuspositivistas y su comun pasion por la poesia, atribuyeron
a la literatura en sus trabajos. Por otro lado, este ejercicio nos ha permitido
extraer unos elementos analiticos utiles para unas reflexiones mas amplias
sobre la relacion entre Derecho y Literatura.

En especifico, justamente siguiendo el ejemplo de Bello, queremos des-
tacar la pertinencia de considerar la literatura como una fuente legitima del
derecho, entendida como una fuente material, en tanto la literatura recoge
y describe los elementos contextuales en los que finalmente viven y actuan
quienes son destinatarios de las normas. Como manifestacion de una fuente
material, la literatura ofrece entonces elementos de reflexion relevantes para
el desarrollo de otras fuentes formales de derecho, que permiten subsanar el
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defecto permanente e irresoluble del derecho para atender a cuestiones de la
realidad, pues es claro que esta avanza a una velocidad mucho mayor que
el derecho. Piénsese en fenémenos asociados a la inteligencia artificial, que
pueden constituir lesiones a derechos personalisimos de los sujetos, que hoy
no encuentran una solucion satisfactoria en el derecho, bien porque no existen
los tipos penales que sancionen, bien porque no se consideran configurados
dafios susceptibles de reparacion, bien porque el derecho no se ha puesto
el problema, pero que pueden encontrar una reflexion en la Literatura o en
otras formas de expresion artistica.

Para mencionar un ejemplo reciente, la pelicula “Her”, de 2013, describe
una situacion de ciencia ficcion en la que un escritor desarrolla una especial
relacion “amorosa” con un sistema operativo “Samantha”. Esta pelicula, se
dice, es la favorita de Sam Altman, director ejecutivo de OpenAl, empresa
pionera en la investigacion y desarrollo de inteligencia artificial generativa.
Este dato es relevante porque en mayo de 2024 se hizo publico que esta
empresa le “rob6” la voz a Scarlett Johansson, que es quien da la voz a
Samantha en la pelicula, para usarla en uno de sus asistentes. Johansson
denuncié que meses antes habia sido contactada por Altman, asegurando que
“su voz podria ser un puente entre el mundo de la tecnologia y los creativos,
ayudando a que los usuarios se sintieran mas comodos con integracion de
la inteligencia artificial en la vida cotidiana”. La actriz rechazd la oferta por
motivos personales y, sin embargo, la empresa lanzoé el asistente con una
voz increiblemente similar a la de ella. Gracias a la denuncia la empresa se
vio obligada a retirar el asistente virtual. Luego de esta denuncia, surgieron
otras de robo sistematico de contenido en obras protegidas por derecho de
autor como obras literarias, con el objetivo de entrenar a los modelos de
inteligencia artificial.”

72 Ver la noticia en https://www.infobae.com/tecno/2024/08/28/el-gran-engano-que-vivio-
scarlett-johansson-con-la-ia-y-el-uso-de-su-voz-con-chatgpt/.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile


https://www.infobae.com/tecno/2024/08/28/el-gran-engano-que-vivio-scarlett-johansson-con-la-ia-y-el-uso-de-su-voz-con-chatgpt/
https://www.infobae.com/tecno/2024/08/28/el-gran-engano-que-vivio-scarlett-johansson-con-la-ia-y-el-uso-de-su-voz-con-chatgpt/

Literatura y positivismo juridico ;es posible una interaccion? Analisis a partir de la experiencia de 75
Hans Kelsen y Andrés Bello

Lo que queremos destacar de esto es que justamente la flexibilidad en
la reflexion artistica permite pensar en los fendmenos fuera de los rigidos
esquemas de elaboracion de las normas, por lo que es posible pensar en po-
sibles problemas y consecuencias que el derecho no prevé. En este ejemplo,
una reflexion desde el derecho civil en torno a la identidad y a la voz como
parte de ella; o sobre el alcance de la proteccion de los derechos de autor en
relacion con los desafios del desarrollo y uso de las nuevas tecnologias, para
mencionar s6lo un par de ejemplos, podria arrojar luces sobre los riesgos del
uso de la inteligencia artificial y servirse de la ciencia ficcion presente en
la literatura y en el cine. Entre otras cosas, porque las personas consumen
este contenido y es inevitable que encuentren inspiracion en él. Ademas,
también puede ser posible que ocurra lo contrario, es decir, que quien quiera
escribir una obra literaria tome inspiracion en el derecho, con lo cual sus
construcciones pueden obedecer a elaboraciones técnicas o a reflexiones
producto de un analisis imparcial del derecho. Es famoso el caso de Stendhal,
de cuyos escritos se ha sefialado la relacion directa con el derecho, entre
otras cosas, por ser un asiduo lector del Cédigo Civil francés: “de esta larga
y bella narracion del crimen de Julian Sorel, con su prosa tersa y clara que
tiene la precision de un texto legal perfecto (Stendhal se ufanaba de buscar
las normas del estilo en la prosa del Code civil) pueden entresacarse valiosas
enseflanzas para la Biopsicologia criminal”.”

Por tultimo, quisiéramos destacar como uno de los problemas mas rele-
vantes del derecho actual y de su rendicion a las necesidades del mercado,
el progresivo abandono de las reflexiones provenientes de las humanidades.
Sin embargo, en nuestro parecer esto determinara el fracaso de cualquier
proyecto de regulacion (e incluso de codificacion) frente al fin tltimo de la
justicia y frente a la necesidad de regular la vida de las personas en funcion
del reconocimiento de estas como sujetos de derecho, ambas preocupaciones
tanto de Hans Kelsen como de Andrés Bello. El abandono de la reflexion sobre

73 QUINTANO RIPOLLES (1951), pp. 49 y 50.
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la persona, sus necesidades en funcion de sus diferencias y sus vicisitudes,
marcara el transito hacia el derecho como una técnica incapaz de responder
a los desafios que la evolucion de la sociedad impondra.
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