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Kelsen continuara siendo, sin duda, fuente de asperas polémicas, Es
la suerte que les cabe sélo a los grandes pensadores. Este libro, esta
recopilacién, no tiene otro objeto que avivar la polémica. Desde el
titulo que hemos buscado para rotular este conjunto de ensayos de y
sobre él: El otro Kelsen. Lo cual es, obviamente, una provocacién;
puesto que no puede haber sino un Kelsen, como no hay sino un
Marx o un Platén ;o es que si puede haber mas de uno?

Lo que parece que no puede negarse es que hay en estos afios, no
digamos un “resurgit” puesto que nunca ha dejado de estar presente,
pera si un acentuado interés por Kelsen, ahora incluso mas alla del
ambito de los juristas. Creo que, afortunadamente, va perdiendo el
sambenito de tedrico del derecho para empezar a aparecer como uno
de los grandes pensadores del siglo xx sobre el fendmeno del poder:
como un pensador o filésofo de la politica.

Esto dltimo seria un absurdo si nos atuviéramos a la ideologia de
buena parte de los autodefinidos como kelsenistas, que precisamente
se apoyan en ¢l para pregonar una ciencia juridica al margen de la po-
litica. Y aqui se abre la cuestién: no es que haya mas de un Kelsen.
Pero si hay mas de una lectura de Kelsen, como las hay de Marx o de
Platén.

Existe la que es posiblemente la mas comin de las lecturas de nues-
tro filosofo: la que hacen los jusnaturalistas. Los fundamentos filoso-
ficos de esta lectura los ha denunciado el propio Kelsen, y la polémica,
en suma, es la de siempre, entre metafisicos-racionalistas-totalitarios
por una parte, y empiristas-relativistas por la otra. La polémica puede
tener mil formas, pero la cuestion es siempre la misma: los jusnaturalis-
tas quieren que se reconozca que existe la verdad, lo bueno y lo bello
en si. Y Kelsen lo niega, para decir que estas ideas absolutas alientan
la dictadura. La polémica seguira, aunque Kelsen sea olvidado, con
otros personajes, en tanto haya quienes deseen imponer sus valores
“por la razén o por la fuerza”, fundandose en designios extrahumanos.

Pero el éxito del jusnaturalismo contra Kelsen, en las escuelas de
derecho, no se asienta en las catedras de filosofia del derecho, sino
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en las de derecho civil. Es alli donde el jusnaturalismo tiene su “teo-
ria” mas desarrollada. Es que el cédigo civil es jusnaturalismo en acto:
es un discurso montado sobre la idea del hombre que tiene derechos
que el codigo no hace sino reconocer. ;Cémo explicar a alguien tan
poco preparado en filosofia, como un abogado ~-profesor o alumno—
que la equidad entre las prestaciones de acreedor y deudor no se funda
en alguna “naturaleza humana” sino en la logica de las mercancias y
de la ley del valor, que se trata de una concepcién histérica, cultu-
ral, de la justicia, y no de la justicia devenida cédigo civil? No es que
el jusnaturalismo apele al sentido comiin; es que el sentido “comin”
ha sido construido sobre una concepcién naturalista de la ética y el
derecho. No es que la relacién mercantil sea “natural” o “natural-
mente justa”. Es que la idea de la justicia ha surgido de la relacion
mercantil.

No es de extrafiar, por lo tanto, que el jusnaturalismo impere en las
escuelas de derecho, aun cuando las catedras de filosofia del derecho
estan hegemonizadas por los kelsenistas. Y esto sucedera mientras el
derecho privado continde siendo el nicleo de la formacién de los abo-
gados. Y seguiremos leyendo tratados, siempre muy extensos, que tal
vez en el primer tomo, en la introduccién, se confiesen de inspiracién
positivista, y luego, cuando traten de las personas retomen el discurso
jusnaturalista.

Lo que el jusnaturalismo lee en Kelsen, es su supuesto rechazo a
hablar de justicia. Lo cual es falso. Se trata simplemente de una ig-
norancia, de buena o de mala fe. Que tratandose de ignorancia, en
el campo de la filosofia y la ciencia, no puede saber cual es peor, si
la de buena o la de mala fe. Kelsen no sélo ne rechaza el tema, sino
que lo ha tratado profusamente. Sélo que no dice lo que los jusnatura-
listas quieren oir: no es que no trate de la justicia, sino que dice que
no existe una justicia al margen de los hombres, de las disputas entre
los hombres acerca de lo que eso es. Lo que Kelsen hace es sacar el
tema del terreno de la metafisica para ponerlo en el terreno de la
politica. Y eso claro que no les gusta a los jusnaturalistas, y por eso
dicen que Kelsen se niega a tratarlo.

Por su lado, buena parte ce los kelsenistas hacen lo mismo. Como
Kelsen dijo que queria fundar una ciencia que describiera las normas,
no que las justificara so pretexto de cientificidad, entonces estos kel-
senistas dicen que la ciencia juridica no tiene nada que ver con la
politica. Lo que ocultan es la diferencia entre ciencia y teoria de una
ciencia. La Teoria “pura” no es una ciencia sino una filosofia politica
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que, por razones politicas, quiere fundar una ciencia apolitica: quiere
quitar a los juristas la posibilidad de incluir, en la descripcion de las
normas, su justificacion, cosa que es la que hacen principalmente
los jusnaturalistas, pero también —segin Kelsen— los marxistas y
otros totalitarios. O sea que quien es “pura’” es la ciencia, no la teo-
ria, Pero en realidad estos seudokelsenistas utilizan esta idea, tergi-
versada, para impedir cualquier discusién —‘sociologizante”, le di-
cen— acerca del contenido del derecho, Y, ademas, quieren hacer creer
que no pronunciarse jes una actitud no political

Lo que estos kelsenistas ocultan es este radical fondo politico de la
filosofia de Kelsen. Por eso nunca citan los otros trabajos de Kelsen,
ni las partes urticantes de la propia Teoria pura del derecho.

Sin embargo, también hay que decirlo, desde luego que si existen
los kelsenistas fieles al espiritu del maestro. Los que si estudian y
hablan de esos otros escritos, los que no aceptan que el derecho ni
su ciencia puedan ser apoliticos, y que, finalmente, no utilizan dic-
tatorialmente sus puestos en las catedras que controlan.

Por parte de los marxistas y otros '‘sociologizantes™ la relacion es
mas complicada ain. Por una parte, igual que los jusnaturalistas acu-
san a Kelsen de “formalismo” a ultranza, y por tanto de despreocupa-
cién de la “cuestion social”; sobre esto hay que decir lo mismo: es
ignorancia. Pero, ademas, le acusan de justificar con su formalismo
todo Estado, cuando, con su formalismo, Kelsen precisamente hace lo
contrario: quitar apoyo a cualquier Estado. Y quizas esto es lo que
resulta intragable para el marxismo estatdlatra,

Pero, finalmente, lo que este marxismo oculta, o no quiere leer, en
Kelsen, es lo mismo: el caracter radicalmente politico que le atribuye
al derecho, al punto de identificar al Estado con ¢l orden juridico. Se
trata del género de marxistas que ha sostenido siempre el caracter
secundario y posterior de la ideclogia; aquellos para quienes el dere-
cho responde a las excitaciones de la base, lo cual, sin dejar de ser
aceptable, oculta el fenémeno del poder, que se ejerce, finalmente, a
través de la ideologia del que esta sujeto al poder; a través precisa-
mente de las normas. Por esto, para no perder la especificidad del
derecho, del sentido con que éste se dirige a los hombres, Kelsen ha
defendido siempre la consideracién de la normatividad como validez,
aun cuando ésta esté condicionada por la eficacia.

Lo que este género de marxistas no quiere ver en Kelsen es que es
precisamente su teoria, la que politiza el derecho justamente como un
marxismo aceptable deberia hacerlo: como ideologia, como forma ideal
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que hace actuar segin lo quiere la “voluntad” que ha puesto tales y
no otros contenidos en las normas., Creo que la de Kelsen es la mejor
interpretacion, en lo que se refiere al derecho y el Estado, del Marx
que buscaba una diferencia entre los procesos econémicos y los pro-
cesos politicos en aquel celebérrimo pasaje de la base y la superes-
tructura.

Desde luego que Kelsen es unc solo. Pero no puede negarse que,
por otra parte, hay varias lecturas de él. Curiosamente, las tres que
hemos recordado ocultan, o no leen, el mismo sector de su pensa-
miento: su filosofia politica (que es la que, por cierto, ilumina todo lo
demaés, como es propio y natural en todo pensamiento). Por razones
cuya similitud puede analizarse, estas tres lecturas pasan por alto que
la teoria kelseniana pone el fenémeno politico, el poder, en el radical
inicio de su concepcion del derecho: las normas, dice decenas de ve-
ces, son el sentido de actos de voluntad, voluntad cuyo objetivo es el
control social. Este es el nficleo de su filosofia, y su clave esta en
el concepto de voluntad, todo lo metafisico que se quiera, pero con el
cual se expresa el hecho simple, y conocido desde siempre, de que
unos hombres dominan a otros, y estos otros se rebelan a veces y otras
veces aceptan la dominacién.

Los jusnaturalistas dicen que esta dominacién debe ser “justa’.
(Puesto que no niegan la legitimidad del Estado que para ellos siem-
pre ‘debe” tender al bien comin). Con lo cual justifican un cierto
tipo de orden de dominio: justamente aquel cuyo contenido coincide
con la particular concepcién del jusnaturalista de que se trate. Asi es
como se multiplican las concepciones jusnaturalistas: las hay de cato-
licos, de nazis, de empresarios; los militares y los policias actiian siem-
pre segin la justicia ~—dicen ellos, claro—; y todos con algu en co-
min: lo que ellos cicen que es lo justo, no se discute. (Si ellos estan
en el poder, claro). Es decir, estad al margen de la politica, de la lucha
ideolégica. Lo que sucede es que estan dispuestos a matar a cualquiera
que opine lo contrario. Nomas hay que ver cémo “las gastan” cuando
tienen el poder, para tener una confirmaciéon de lo mucho que apre-
cian su justicia,

Lo que Kelsen hace, frente a ello, es politizar el contenido de la
justicia: lo tnico justo es que todos tienen el derecho a proponer su
concepcion de lo justo en la arena politica; y el que convenza a mas
conciudadanos debe disponer del poder mientras mantenga el consenso
para su gobierno. Es esta la tinica manera, piensa Kelsen —y millones
pensamos como él— de mantener la paz, de superar los conflictos en-
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tre las distintas voluntades que quisieran establecer las normas segin
las cuales los otros deben regir sus conductas.

Esto, que es la politizacién radical de la discusién sobre el contenido
del derecho, es Io que desespera a los jusnaturalistas.

Frente a ellos, los kelsenistas adoptan una posicion relativista, y a
primera vista democratica: lo justo y lo bueno, es relativo, Pero del
derecho puede haber una teoria que hable de las normas en general,
sin tener por ello que pronunciarse acerca de la justeza de su con-
tenido. Lo importante es no pronunciarse scbre los efectos de estas
normas de aqui y ahora. Lo cual es una trampa, puesto que no pronun-
ciarse si es un pronunciamiento. Pero la cuestibn no esta tanto alli,
sino en que se oponen a quienes si quieren pronunciarse. Con un ar-
gumento sutil: ‘eso es otra ciencia, que nada tiene que ver con la
ciencia del derecho”. Es sutil, porque el argumento dice que hay solo
una ciencia juridica, por casualidad la que ellos practican. Y, ademas,
sin negar la sociologia o que la pelitica pueda ser objeto de estudio,
si niegan un espacio para ello alli donde pueden ejercer algin control
sobre qué se debe v qué no se debe estudiar respecto del derecho. Para
ellos no hay ciencias juridicas, sino la ciencia juridica: la que ellos
practican y leen en Kelsen, Cualquiera puede comprobarlo: basta con
buscar en sus escritos citas del otro Kelsen —de los articulos que
publicamos en este libro, por ejemplo—, para comprobar si es o no
parcial su lectura. Desde luego, pueden decir que en ellos Kelsen
no habla de ciencia juridica. Si; es cierto. De esa ciencia, no. Pero enton-
ces no hablan de lo mismo que habla Kelsen, para quien el derecho
es una técnica social que consiste en normas, que tienen el efecto, en
la conducta de los dominados, de hacer que éstos se comporten como
quiere el dominador.

Con buena parte de los marxistas ha pasado lo mismo. Les ha que-
dado oculto el Kelsen que hace precisamente eso que le reclaman:
hablar del derecho como espacio politico, donde se enfrentan clases
sociales, partidos y concepciones del mundo.

Pero hay algo mas en este interés por rescatar esos otros escritos,
que iluminan de otra manera los libros mas conocidos de Kelsen. Y
es que se trata de un pensador que habla, y vale la pena escucharlo,
del gran tema de nuestro tiempo, del que se ocupan Heidegger y
Foucault, Gramsci vy Marcuse, Weber y Freud: de] destino de nuestra
civilizacién,

Me parece que la pregunta con que finaliza el siglo xx es acerca
de las alternativas frente al fracaso de la economia y de la técnica. La
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economia prometié la solucién del bienestar material, y nunca ha habi-
do tanta hambre como ahora; la técnica prometié el confort, y nos dio
bombas y contaminacién a millones de seres humanos. Y detras de
eilas estaba la ciencia, la razén. Por todas partes, marxistas y no mar-
xistas dijeron que la inteligencia aplicada resolveria los problemas.
Bastaba dirigir los procesos econdmicos —o dejar que se dirigieran
solos, segiin el gusto— para que el futuro prometiera un mundo mejor
y para que todo se diera por afiadidura. O bastaba dirigir los procesos
sociales —Ia lucha de clases, queriase decir— para que llegara la
revolucion que liquidaria las clases, la desigualdad, el derecho y el
Estado. Suefics. Suefios de la razén.

Al finalizar el siglo xx, la razén retrocede ante la aparicion de
otros actores que no habian sido tomados en cuenta, por metafisicos,
como la voluntad de poder, el inconsciente, el deseo, el mito, conceptos
todos de origen irracionalista, pero cuya presencia no puede explicarse
sin el fracaso de la ciencia y de la técnica. Todos estos conceptos fue-
ron explorados por Kelsen, aun cuando fuera un racionalista que con-
fiaba en la ciencia. Y no es cierto que no tratara estos temas al final
de su vida. Al contrario: tanto lo hizo, que el papel que le adjudicé
en su obra postuma a la voluntad, desilusioné a alguno que condené
a la Teoria pura al irracionalismo.

Estos conceptos, oscuros, que hoy ocupan a los filésofos que no
son apologetas del mundo capitalista, tienen algo en comtn: abren el
espacio de lo politico como el lugar donde se juega el futuro de la
humanidad, precisamente por el fracaso de la economia y la revelucién
que la razén prometid guiar. Ahora parece que ya sabemos que no
basta la técnica que planifica ni la “direccién consciente del proleta-
riado”. Hay algo mas, que estuvo siempre alli: el hombre y su vo-
luntad de poder, sus deseos, sus mitos. El hombre al que no le basta
la planificacién racional porque no es tan racional como se creyé; el
hombre al que no le basta que le expliquen la conveniencia de la re-
volucién, al parecer porque no es tan racional como para querer lo que
la revolucién le ofrece.

En Ameérica Latina, la légica revolucionaria cayé en Bolivia en
1967, aunque fueron necesarios diez afios mas para su derrota com-
pleta. La “légica”™ era simple: la situacién “objetiva” permitiria que
los obreros y campesinos, tan pronto el nuevo intelectual, el guerrille-
ro, les explicara la necesidad de la revolucién y les mostrara el cami-
no, seguirian inmediatamente a sus bienhechores hasta la victoria fi-
nal. Pero no fue asi: con excepciéon de Nicaragua, después de Cuba, no
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hubo ninguna victoria final. l.a razén habia fracasado. Y diez afios
después, la razén econémica también nos condujo al rincén contrario
del prometido.

Al mismo tiempo, a cambio, aparecieron en nuestro horizonte inte-
lectual nmombres que han signado el pensamiento latinroamericano:
Foucault y el poder por todas partes; Freud y el deseo, una posibilidad
de entender a los torturadores y la adhesién a los caudillos; Gramsci
y el “todo es politica” y el "no hay solucién sin una nueva cultura”.
Pensadores éstos no necesariamente coetaneos de las derrotas latino-
americanas, pero que adquirian nueva fuerza en la encrucijada. Todo
mientras los Octavio Paz, Garcia Marquez o Vargas Llosa nos mos-
traban un espejo en el que vimos que la razén, en América Latina, es
sélo una variable entre muchas otras, Y el viejo Nietzeche aparecién-
dose burlonamente tras los cuadros de Hegel, sin que terminemos de
animarnos a invitarlo a la mesa.

La politica en el sentido de Gramsci, el poder por todas partes, el
individuo que conserva el secreto final de los procesos sociales, son
los temas a los que nos reconduce el fin del siglo xx. Desde luego, no
todos piensan asi; al contrario; tal vez solo algunos. Pero, precisa-
mente, de lo que se trata, es del debate, Y en este debate es que es
bienvenido Kelsen.

Este otro Kelsen, que nos propone al derecho como espacio y re-
sultado, siempre provisorio, de la politica; gque propone al derecho
como mecanismo de la democracia, antiestatalista, pero sin ingenuidades
anarquistas; que nos propone el derecho internacional como posibili-
dad para la paz, que por ser la unica posibilidad no tiene nada de
ingenuidad. Este otro Kelsen que desconfia de las computadoras para
recordarnos que detras de cada una de ellas hay un individuo que la
maneja, una voluntad que puede 0 no hacer andar la razén envasada;
que nos propone el mito de dios parejo al del Estado; que piensa las
normas como un acto de voluntad que da el sentido a la conducta de
otros, es decir, ¢como un acto de dominacién; que muestra la radical
irracionalidad de la interpretacién y la aplicacién de la ley, que no
son sino actos politicos legitimados; que nos propone la grundnorm
al final, como una ficcién que Actiia en nuestra conciencia invistiendo
a otro de una autoridad gue no posee por si mismo; que nos muestra a
todos nosotros nuestro rol de érganos del Estado, de cuidadosos vigi-
lantes del cumplimiento de la ley que nos domina; que nos propone al
Estado como acto ideoclgico de “imputacién’; que explora la psicolo-
gia individual de los totalitarismos y su “visién del mundo”; que nos
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muestra al derecho subjetivo como técnica de la sociedad capitalista,
esto es, al sujefo como creacién historica, mucho antes que Foucault.
Este otro Kelsen que no leen, o no quieren leer, ni los jusnaturalistas
ni algunos kelsenistas ni algunos marxistas, es quien aporta el punto de
vista teérico del derecho en este concierto de pensadores que, como
Gramsci, Freud o Foucault, proponen la politica y el individuo frente
a la racionalidad de los procesos sociales que se suponian ineluctables.

En este contexto proponemos estos textos de y sobre Kelsen. Te-
nemos mucho que agradecer a quienes nos permitieron finalmente ofre-
cer el libro. Renato Treves nos cedié los derechos de los cuatro ar-
ticulos que sobre Kelsen aparecieron en Sociclogia del Diritto, Carlos
Carcova nos envié desde Buenos Aires las traducciones del articulo
sobre Freud y sobre el concepto sociolégico y juridico del Estado.
Escribimos al Instituto Kelsen de Viena invocando, con su autoriza-
cién, el nombre de Roberto Vernengo, y el doctor Robert Walter nos
remitid los originales de Dios y Estado y el articulo sobre Weber, al
mismo tiempo que una bibliografia kelseniana de su autoria. El licen-
ciado José Maria Cajica nos abrid las puertas de su biblioteca personal,
donde encontramos la revista Sociologia del? Diritto, una gran biblio-
grafia de y sobre Kelsen, al mismo tiempo que por su intermedio
conccimos a Treves, iniciando asi esta bisqueda que no acaba aqui.’
En fin, lo que hoy —marzo 1988 — entregamos a la consideracién de
alguna editorial, es el fruto de varios afios de trabajo, de biisqueda
de ese otro Kelsen que no nos mostraron en la Facultad de Derecho,
que nos ha costado mucho tiempo descubrir y sobre todo aceptar que
no conociamos, y leerlo sin los prejuicios que aprendimos de los jus-
naturalistas, los kelsenistas y los marxistas. Que otros no tengan que
recorrer un camino tan largo, seria la mejor retribucién de nuestro
trabajo.
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