LA FUNCION POLITICA DEL DERECHO:
OTRA LECTURA DE KELSEN

Dante Cracogna

Resulta un lugar comiin destacar el esfuerzo de Kelsen por lograr una ciencia
juridica depurada de toda contaminacion con otras disciplinas. Desde su primera
obra de importancia puntualiza ya con toda claridad el objetivo que se propone
alcanzar y que constituird una constante a lo largo de toda su obra.! Y en el
prélogo de la primera edicién de la Teoria Pura del Derecho, publicada en
1934, afirmaba: “Hace ya mds de dos décadas que emprendi la tarea de desarro-
llar una teoria pura del derecho, esto es, una teoria depurada de toda ideologia
politica y de todo elemento cientifico natura}’, y consciente de su peculiaridad en
razon de la legitimidad propia de su objeto.””

Si este declarado propésito fue el norte de su actividad intelectual durante
mds de seis décadas y le permitié dejar el legado de una obra monumental
—destacada como la contribucién mdés relevante de este siglo a la Teoria Gene-
ral del Derecho— cabria preguntarse si es posible considerar que exista una
lectura diferente de este autor; si su voluntad de lograr una ciencia juridica pura
lo alej6 definitivamente de enfoques politicos. Més ailin, podria cuestionarse si
sus mismas obras principales son susceptibles de una interpretacién distinta de la
tradicional que deje asomar un Kelsen politico en el que se desvanezca el halo
de pureza met6dica y emerja un pensador politico, interesado y comprometido
con el discurso del poder.

Es del caso mencionar que este enfoque no es novedoso. Todo lo contrario,
desde época temprana y en forma persistente, Kelsen ha sido blanco de fuertes

1 Kelsen, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Desarrollados con base en la dociri-
na de la proposicion juridica). Trad. de la 2* edicién alemana de Wenceslao Rocés, con notas, revisién y
presentacion de Ulises Schmill. Ed. Porria. México. 1987. Caps. 1 y Il

2 Kelsen, Hans. La Teoria Pura del Derecho. Introduccién a la problemdtica cientifica del Derecho. Trad.
Jorge Tejerina. 2* edicién. Losada. Buenos Aires. 1946. p. 17.
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it i isimular bajo su pretensién de
ticas, precisamente porque se lo acusd de dlSlf'nu '

:-:l:utralidzd y pureza cientifica una posicién politica determinada. Estas duras
criticas provienen de distintos 4ngulos politicos e ideol6gicos, segun l.as etapas
de la vida y la produccién kelseniana; y ella merecié una temprana réplica.

Sin embargo, aqui no se trata de sumar algin ingr_ediente mé's a esa cripca
que suele estar tefiida de un fuerte matiz politico.y es siempre pqs:ble de realizar
respecto de un determinado autor con solo ubicarse en una cierta platafc;x.'ma
ideol6gica para desde alli formularla. Se trata, en camtpo, dt? o.bservar y analizar
la obra kelseniana desde ella misma, internamente, Sin sujecién a condiciona-
mientos externos o ideas preconcebidas.

1

La cuestién planteada admite un doble (o alternativo) enfoque, segin se
analice la obra kelseniana a través de un corte vertical (de acnferdo co‘n. la
época de su produccién) u horizontal (conforme con el contenido tematico
del conjunto de ella).

Hay autores que privilegian el primer enfoque,4 el.mﬁs d:lt:undido por otra
parte, destacando que las obras de orientacién y contemdg politico aparecen du-
rante la etapa mas temprana de la vida de Kelsen. Puntu.ahzan que posteriormen-
te sus inquietudes se concentraron en aspectos predominantemente metodolégl-
cos y légicos, cuya cifra estd representada por su obra péstuma: Afigeme.’me
Theorie der Normen.” Se tratarfa, pues, de una suerte de paréb(?la que al comien-
70 toca los temas politicos y hacia la plenitud y el final se aleja' de ellos. Podria
interpretarse como una inquietud de cierta etapa de .la vida o plen como la 1'es-1
puesta a determinados estimulos ambientales o de cxrcunstanc?as, tales como €
ascenso del comunismo en Rusia y el auge del fascismo en Italia.

3 “No hay en general direccién politica alguna donde no se haya sospechadp de"ia teoria pura del dcmc}hu.
Mas esto prueba precisamente su purcza, mejor de lo que ella misma pudiera, (Kelsen, Hans. Op. y loc.
cit. p. 21).

4 Meétall, Rudolf A. Hans Kelsen. Vida y obra. Javier Esquivel. UNAM. 19?6. p. 116 a 117. cit. Socmhs}
mo y Estado (1920). Marx o Lasalle (1924). El problema del parlamentarismo (1925). La reoria gene:;tn
del derecho a la luz de la concepcidn materialista de la historia (1930). Forma a‘e{ Estado y cem:ep;}z 4
del mundo (1933). También merecen mencionarse: El concepto de Estado y la psicologia s:?cm!‘ L:m-f )
y Dios y Estado (1923), entre otros de la misma época sobre los cuales s han ocupado E]mquel suph :;
otros en Derecho v psicoandlisis. Hachete. Buenos Aires. 1987 y Materiales para una teoria critica
derecho. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1991.

5 Kelsen, Hans. Allgemeine Theorie der Normen. Manzsche Verlags-Und Universitatbuchandlung. Wien.
1979.

El otro enfoque, en cambio, se vuelca sobre la obra misma de Kelsen en su
conjunto —no solo sobre ciertos libros o articulos— escudrifiando en ella el
contenido o la orientacién politica. Trata de oradar su superficie, aparentemente
sin fisuras, para penetrar las entretelas intimas y sacar a la luz lo que constituye
su pensamiento politico no manifestado expresamente, o aun negado.

Esta es, sin duda, la tarea menos desarrollada y més pigurosa; pero por ello
" mismo la més apasionante, pese a sus dificultades. Y no debe amilanar la posibi-
lidad de conclusiones sélo provisorias y susceptibles de rectificacion.

Por otra parte ha de tenerse presente que —a pesar de los numerosos e impor-
tantes estudios realizados sobre la obra de Kelsen— ésta es tan vasta, rica y
variada, que seria ingenuo pensar que se han agotado todas sus posibles resonan-
cias tedricas. Por el contrario, existen todavia muchos dmbitos y pliegues que

aguardan ser iluminados por un andlisis profundo y renovador que planifique sus
virtualidades.

En términos generales, puede decirse que la primera aproximacion a Kelsen
ha consistido en considerar su aporte a la constitucién de una ciencia pura del
derecho y sobre €l versan predominantemente los estudios realizados. Esta fuerte
oleada todavia continia, alentada por el volumen y calidad de la obra; pero en
una segunda andana han comenzado a surgir los estudios acerca de Kelsen como
pensador no sélo juridico sino también, y preponderantemente, politico. Esta co-
rriente innovadora se halla en sus primeros y vacilantes escarceos, a diferencia
de la anterior ya firmemente desarrollada y consolidada.

Quedar4, no obstante, siempre flotando la duda acerca de si Kelsen delibera-
damente no hizo patente su pensamiento politico o si éste ha quedado involunta-
riamente disuelto en su monumental obra juridica emergiendo solamente en for-
ma esporadica a propésito de determinados temas.

I

Kelsen expresa con toda claridad que “el derecho no es una teoria como pro-
ducto del conocimiento sino una institucién social establecida por actos de vo-
luntad”,” por lo que resulta indudable que —contrariamente a una difundida
conviccién— para este autor el derecho no es una construccién légica more
geométrica sino producto de un verdadero hecho (acto de voluntad). “El derecho

6  Cfr. Correas, O. El otro Kelsen. UNAM. México. 1989. p. 27 y ss.

7 Kelsen, Hans. La teoria comunista del derecho y del Estado. Trad. de Alfredo Weiss. Emecé. Buenos
Aires. 1957. p. 129.



aparece asi como la organizacién de la fuerza. Podemos decir, pues, que la fun-
ci6n esencial del derecho es la de establecer un monopolio de la fuerza a favor
de las diversas comunidades juriclicas.”3 Consecuentemente, la ciencia juridica
se halla compelida a atender a ese objeto de estudio y no puede limitarse a mera

l6gica.

Por ello, la dedicaci6on predominante de Kelsen a la lé6gica juridica en sus
tltimos afos (rematando en la Aligemeine Theorie der Normen) no deb‘e inducir
a creer ligeramente que hubiera variado su concepcién fundamental. El mismo
se encarga de refutar esa conclusién cuando responde a los que sostienen que la
aplicacién de la informética a la solucién de los conflictos demuestra que el
derecho es, en definitiva, reducible a la 16gica. Responde Kelsen a Klug al res-

pecto:

Este presupuesto carece de fundamento. En todo caso, aun admitiéndo-
lo, el ordenador no proporciona la norma individual, vinculante para
las partes, sino que se limita a decir al érgano competente para la
edicién de esta norma cuil es la norma conforme a la norma general.
Si, por algiin motivo, este érgano no dictara —como un acto de volun-
tad, cuyo sentido es esta norma— la “norma” indicada por el ordena-
dor, ésta no es vilida, ni su validez vinculante para las partes puede
obtenerse con su razonamiento l6gico o con la simple actividad del
ordenador.’

Por su parte Losano, en un trabajo cuyo titulo es revelador —La dottrina
pura del diritto dal logicismo all irrazionalismo— afirma que Kelsen describio
una parabola que va desde una construccién 16gica juridica impecable a un pro-
gresivo irracionalismo en su tltima etapa.

De esta forma, mientras que el logicismo de la teoria pura en su ver-
si6n clédsica fue para mi un incentivo para ocuparme de la informética
juridica, la referencia constante a la voluntad del legislador que empa-
pa a la Teoria General de las Normas separa definitivamente los cllgsti—
nos de la teoria pura del derecho de los de la informética juridica.

Se advierte ficilmente la paradoja existente acerca del interés de Kelsen en l.a
l6gica juridica: mientras la mayoria de los autores —y particularmente sus criti-

8 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccion de la edicion francesa de Moisés Nilve. Eudeba.
Buenos Aires. 1960. p. 74 a 75.

9 Correas, O. Op. cit. p. 51.

10 Losano, Mario. La dostrina pura del diritto dal logicismo all irrazionalismo. Estudio introductorio a
Hans Kelsen. Teoria Generale delle Norme, Trad. Mirella Torre. Einaudi. Torino. 1985. p. 29.

cos marxistas— lo interpretan como una exacerbacién del formalismo, otros, en
cambio, puntualizan que sucumbié al irracionalismo y €l mismo sefiala que no se
trata sino de la afirmacién de su concepcién del derecho como acto de voluntad
(expresion de poder).

v

Algunos aspectos particulares de la obra de Kelsen révelan nitidamente su
concepcién filoséfica politica, a saber:

1. La critica a todos los dualismos en la teoria del derecho (derecho natural y
derecho positivo, derecho subjetivo y derecho objetivo, persona fisica y persona
Juridica, derecho nacional y derecho internacional, etc.) pero, particularmente el
ataque kelseniano al dualismo Estado-derecho constituye una muestra acabada-
mente representativa de su posicion. Sostiene claramente que “el poder del Esta-
do no es otra cosa que la efectividad de un orden juridico” y sefiala que el
sistema de normas puede ser considerado como una serie de actos psicofisicos
que se motivan unos a otros y concluye “es una fuerza y como tal su estudio
pertenece a la psicologia social o a la sociologia”.”

2. La fundamentacién dltima del ordenamiento juridico descansa en la
Grundnorm, cuya naturaleza —en la primera etapa de su obra— era la de un
supuesto gnoseoldgico que permite concebir como una actividad a un conjunto
de normas. De tal manera, el fundamento iltimo del derecho es de carécter nor-
mativo y no exorbita el mundo del deber ser, a diferencia de lo que sucede con
las teorias iusnaturalistas.’

Sin embargo, la condicién necesaria para formular la hipétesis de la norma
bésica es que de la primera constitucién emane un orden Juridico eficaz en su
conjunto. Eso significa la existencia de un hecho: la obediencia al constituyente
originario que es quien tiene el poder suficiente para imponerse y lograr la sumi-
$i6n o acatamiento del resto de la comunidad. Aparece, pues, el fenémeno del
poder por detrds de la norma, tal como expresamente Kelsen lo reconoce al
afirmar que toda norma es producto de un acto de voluntad y asumir la teoria de
la ficcién para explicar la Grundnorm. ]

11 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. 2* edicién. Trad. Roberto Vemengo. UNAM. México. 1979. p.
195 a 197,

12 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. ?* edicién. cit. p. 211 a214.

13 Cfr. Casamiglia, Albert. “Kelsen y la crisis de la ciencia juridica”. Ariel. Barcelona, 1978. p. 195 y ss. y
Cracogna, Dante. “Acerca del concepto de constitucién Carl Schmitt y Hans Kelsen”. Revista de Ciencias
Sociales. Universidad de Valparaiso. No. 23. 1983. p. 161 y ss.
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Con mayor claridad aiin se manifiesta el aspecto politico en la sustitucién de
la primera constitucién por medios no previstos en el ordenamiento, es decir
cuando se produce la quiebra de la cadena normativa por virtud de un hecho

revolucionario.

3. Sostiene Kelsen que el ordenamiento juridico nacional es susceptible de ser
fundado en el derecho internacional, superando asi la tradicional dicotomia y
reduciendo a una sola unidad la totalidad de los ordenamientos existentes.

No obstante, al remontar las distintas escalas del ordenamiento juridico inter-
nacional se arriba a una norma bésica que es de caricter consuetudinario, es
decir, fundada en un hecho: la conducta de los Estados. De manera que nueva-
mente se encuentra en la base —o en la clspide— del ordenamiento una mani-
festacién de fuerza o de poder, es decir un dato tipicamente politico.

4. Distingue Kelsen entre la interpretacién cientifica y la que llama auténti-
ca.’ La primera es la que desarrolla el estudioso del derecho en tanto que la
segunda es realizada por quien crea la norma. Por ello es que la interpretacién
auténtica es siempre un acto de voluntad (creadora) emanado de quien tiene el
poder (competencia) para esa actividad. Ese acto de voluntad se manifiesta prefi-
riendo entre varias opciones posibles. Asi, pues, se trata de una actividad emi-
nentemente politica, como toda la que emana del poder.

Asimismo, aunque la funcién cientifica debe limitarse a sefialar las opciones
viables, también el abogado y el teérico del derecho llegan a incurrir en actos
que Kelsen califica de politicos. En efecto,

el abogado que, en interés de su parte, s6lo invoca ante el tribunal una
de las varias interpretaciones posibles de la norma juridica aplicable al
caso; el escritor que en su comentario caracteriza una determinada in-
terpretacion, entre varias posibles, como la dnica “correcta”, no cum-
plen una funcién cientifico-juridica, sino una funcién cientifico-politi-
ca. Tratan de ganar influencia sobre la produccién del derecho.'®

Resulta claro que Kelsen apunta a desnudar toda pretensién de vestir a la
politica con el prestigio de la ciencia. Esta es, precisamente, la fundamentacién

de su teoria pura.

14 Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Trad. de Eduardo Garcia Maynez. UNAM.

México 1979. p. 440.

15 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. 2* edicion. cit. p. 348. Ver sobre este tema: Cracogna, Dante.
“La interpretacion del derecho en Kelsen" en: Anuario de Filosofia Juridica y Social. Asociacién Argentina

de Derecho Comparado. Seccién Teoria General. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1989. p. 41 y ss.
16 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. 2* edici6n. Cit. p. 356.
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Kelsen dedicé varias de sus obras a cuestiones eminentemente politicas, por
lo cual puede sostenerse que el tema no le resulté indiferente ni ajeno. En ‘tales
casos trat6 acerca del poder afirmando ciertas posiciones y criticando otras, es-
pecmlmer{te la teorfa politica del marxismo y algunas tesis iusnaturalistas, pero
de su conjunto puede extraerse una verdadera filosofia p antropologia politica.'”

En dichas obras distingue Kelsen el derecho y la politica denunciando el po-
der (la fuerza) detrds del primero y su critica se orienta a poner en evidencia la

d.ominacién que el poder ejerce y que la ciencia del derecho no justifica sino
simplemente, describe. ‘

Cabe interrogarse si la distincién entre derecho y politica es, a su vez, politica
y entrafia un ataque al poder; pero esto es materia para ulteriores anilisis. Lo
que si surge con claridad es que para Kelsen el poder —inevitablemente en todo
caso, cast como un mal necesario— encuentra su unica Jjustificacién posible en
la democracia. Esta constituye la sola legitimacién plausible del Estado puesto
que, coexistiendo miiltiples y diversas opiniones, tnicamente la transaccion, el
cop:promiso, la tolerancia que implica la democracia, pueden hacer soportable la
existencia del poder. De alli que buena parte de sus obras eminentemente politi-
cas se hallen dedicadas a la defensa de la democracia.'® En la parte final de su
brillante optsculo sobre la justicia proclama Kelsen: Como la democracia es por
su naturaleza intima libertad y la libertad significa tolerancia, no existe otra
forma de gobierno mds favorable para la ciencia que la democracia.

17 Correas, O. Op. cit. p. 32 y ss.

18 La e.xposicién mas acab_at_la del pensamiento de Kelsen en la materia es su Esencia ¥ valor de la demo-
cm.:;a;s;l‘rad de la 2* edici6n alemana de Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz y Lacambra. Labor. Barcelo-
na. A

19 i(;é:;n, ;Ians (Qué es la justicia? Trad. Emesto Garzén Valdez. Universidad Nacional de Cérdoba,
, p. 85.
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