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El Derecho no es ni conservador ni liberal
y tiene para todos, los mismos principios, solidos e inconmovibles.

Gabriel Giraldo, S. J.

Uno de los principales personajes de la historia del derecho y de la edu-
cacion del siglo XX en Colombia es el sacerdote jesuita Gabriel Giraldo.
Comparte este lugar con figuras como el maestro Fernando Hinestrosa, de
la Universidad Externado de Colombia y José Galat, de la Universidad La
Gran Colombia.

César Gaviria-Trujillo, entonces presidente de la Republica, decia de él:
“Sin ser abogado, ningun colombiano educador de juristas puede equipararse
con él. En el foro de hoy representa lo que entre los fundadores de la Republi-
ca fue el doctor José Félix Restrepo, y en nuestro siglo alcanzo a ser Ricardo
Hinestrosa-Daza” (84 Vniversitas, junio de 1993).

Giraldo se desempefidé como decano de disciplina y secretario de la Facul-
tad de Ciencias Economicas y Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana.
Después de sus 80 afos, se le designé decano emérito. También fue profesor
en los colegios San Ignacio de Medellin, de San Bartolomé de La Merced
en Bogota y por supuesto, de la Universidad Javeriana, donde regentaba las
catedras de ética profesional y de ciencias religiosas.

*  Abogado, Pontificia Universidad Javeriana. Profesor de Historia del Derecho y abogado en Lopez
Moreno y Asociados. Candidato a master en derecho. Articulo publicado originalmente en el Blog
Juridico de LexBaselPortafolio, el 10 de abril de 2011.
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Asi mismo, organizd el Primer Congreso de Abogados Javerianos con
motivo de los treinta afios de la facultad, a partir de una generosa donacion de
veinte mil pesos que le hicieron y que ¢l mismo resefia con gran carifio. For-
mador de abogados y de grandes personajes destacados de la vida nacional,
referia en 1987 que habia llegado a formar veintinueve ministros javerianos
desde que se inicid como decano.

El 15 de septiembre de 1972, Misael Pastrana-Borrero, presidente de la
Republica en ese entonces, le impuso la condecoracion Orden de Boyaca en
el grado de comendador; el padre Alfonso Borrero, rector de la Universidad
Javeriana, le otorgo el doctorado honoris causa en Derecho; la Alcaldia de
Bogota lo homenajed con la Orden Civil al Mérito en 1972 y otro tanto hizo
la de Cali. A sumuerte, se expidid el Decreto 393 de 1993, por el cual se honrd
sumemoria. Su vida fue narrada en el curioso libro El Padre Gabriel Giraldo
S. J., La fuerza del caracter, publicado por Plaza & Janés en 1987.

LA REVISTA

Sin embargo, uno de sus principales aportes fue la creacidon en 1951 de la
revista Vniversitas, la cual aun hoy se mantiene en publicacion y supera los
120 nameros (http:/www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/
inicio.htm). El trabajo de Giraldo en esta publicacion es sin igual. En la ho-
milia de las exequias del padre, realizada el 2 de marzo de 1993 por el padre
Jorge Hoyos-Vasquez, S. J., se dijo del trabajo de Giraldo en la revista:

Preparaba (...) la revista Vniversitas con singular empeiio, y la revista Vniversitas
Juridica recibia su direccion desde la seleccion de los articulos y la elaboracion de
la crémica universitaria, hasta la correccion de las pruebas y la supervision de la
imprenta y la distribucion de la revista (84 Vniversitas, junio de 1993).

Durante varios anos, practicamente desde la fundacion de la revista hasta
su muerte, Giraldo escribio y publico la cronica general de la Facultad de
Derecho, un espacio reservado para los hechos mas relevantes de la vida
universitaria, como distinciones a los estudiantes, bodas de oro, nacimien-
tos, fallecimientos, concursos, notas bibliograficas. Decia Giraldo sobre el
particular:

Desde la soledad nocturna de mi labor como Decano, bendigo con frecuencia y
alegria matrimonios javerianos, y con la misma complacencia abro a sus hijos con
el bautismo, las amplias puertas de nuestra iglesia santa. En algunas ocasiones,
muy raras por cierto, desbarato con mi presencia y mi consejo iniciales querellas
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matrimoniales, que impido se ahonden o prolonguen, destruyendo un hogar feliz
(84 Vniversitas, junio de 1993).

Como ejemplo, podemos resefiar lo dicho por el padre en el nimero 5 de
la revista, correspondiente a 1953, donde mencionaba:

Desde los primeros dias del mes de mayo, la Facultad de Ciencias Econémicas
y Juridicas comenzoé a funcionar en las nuevas aulas del moderno edificio de la
Universidad. Fue nuestra facultad la ultima en abandonar los muros centenarios
dela calle 10 (...).

Inicialmente, la revista tenia patrocinios, de ahi que quien observe los
numeros antiguos pueda encontrarse con propagandas de diversa indole en
sus paginas: desde cigarrillos a avisos de promocién de abogados.

De igual forma, en algunos de sus numeros no solo era 6rgano de la Fa-
cultad de Ciencias Economicas y Juridicas, sino también de la Facultad de
Filosofia, Letras y Pedagogia y la Escuela Superior de Periodismo y Radio-
difusion (7 Vniversitas, 1954).

Secciones de la Revista
Entre las secciones que tenia la revista en la época de direccion del Padre
Giraldo se encontraban:

La Voz del Papa: una seccion dedicada a comunicaciones del sumo pon-
tifice, en varios casos extraidas de L'Osservatore Romano.

Articulos: se presentaban articulos de diversa naturaleza, escritos por
profesores, exalumnos de la universidad o personajes destacados de la vida
juridica del pais.

Jurisconsultos de Colombia: incluia biografias de los grandes juristas
colombianos, esta seccion estaba bajo el cuidado de Jorge Ortega-Torres.

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: presentaba resefias de las
sentencias mas destacadas del maximo Tribunal.

Posteriormente, se asignaron secciones de jurisprudencia del Consejo de
Estado, y mas delante de jurisprudencia laboral, a cargo de Pedro Charria-
Angulo, que destacaban los principales pronunciamientos en esta area.

Cronica de la Facultad: como mencionamos, el padre Gabriel Giraldo ha-

cia resefias de los principales hechos sociales de la Facultad. En ella, incluia
distinciones académicas, por ejemplo:
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Cumplidos los rigurosos tramites reglamentarios, la Rectoria de la Universidad
otorgé el Lauro a dos tesis presentadas ultimamente en la Facultad. Introduccion
a la Teoria del Estado se titula la tesis que Hugo Palacios presento para optar
al titulo de Doctor en Derecho y es una sintesis de sus clases como profesor de la
facultad (31 Vniversitas, noviembre de 1966).

Referencia a los primogénitos de los abogados javerianos:

Hacemos nuestra la alegria de hogares javerianos bendecidos por el nacimiento de
sus primogénitos: Carlos Godoy y Liliana Cordoba (58 Vniversitas, junio de 1980).

Y alos grados de los estudiantes:

Francisco Herney Buritica-Ruiz. Bolivar (Cauca). De los bienes del Estado y
especialmente de los bienes de uso publico. Presidentes Honorarios, R. P. Gabriel
Giraldo, S.J. y el Dr. Jairo Hernandez-Visquez, presidente de tesis, Dr. Gustavo
Cuello-Iriarte; Examinadores, Drs. Carlos Dario Barrera-Tapiasy Carlos Hernadn
Godoy-Fajardo.

Después de esa gran historia, desde 1951 y solo en enero de 1993 el padre

Giraldo abandoné la direccion de la revista, y fallecié un mes después (84
Vniversitas, junio de 1993).

La revista Vniversitas, obra del Padre Giraldo, es sin duda una de las

principales fuentes para la historia del Derecho nacional, de la historia de la
universidad colombiana, y en particular testigo de excepcion de gran parte de
la historia de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana.
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RESUMEN

El articulo presenta una reflexion teodrica en torno a un dialogo poco explo-
rado dentro de los canones de lectura de la filosofia del derecho: los vinculos
entre Hans Kelsen y Evgeni B. Pasukanis. La reflexion se desarrolla en torno
al analisis riguroso de dos de los textos candnicos de estos autores, La teoria
comunista del derecho y del Estado'y Teoria pura del derecho y tiene como obje-
tivo principal visibilizar las articulaciones concretas que la teoria juridica de la
segunda mitad del siglo XX presentaba en el contexto de la Guerra Fria. En
general, se presentara la argumentacion realizada por Pasukanis en el texto La
teoria comunista del derecho y del Estado como una respuesta al planteamiento
de la forma juridica como categoria 16gico-deductiva, abstracta y neutral prin-
cipalmente descrita en Teoria pura del derecho de Kelsen. El articulo concluye
con la derrota de Kelsen, como deidad occidental, a manos del autor soviético,
para intentar tal vez revitalizar la critica ideologica propuesta del otro lado de
la Cortina de Hierro dentro de nuestros propios contextos.

Palabras clave autor: Critica marxista ortodoxa, derecho como superestruc-
tura, derecho como instrumento burgués, derecho y poder, fetichismo de la
forma juridica, derecho como violencia de clase.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 23-40, enero-junio de 2011.




KELSEN Y PASUKANIS: LOS DIALOGOS DE LA TEORIA LEGAL 25

ABSTRACT

The article presents a theoretical reflection about a strange and unexplored
dialogue within the canons of reading the philosophy of law: the links between
Hans Kelsen and Evgeni Pasukanis. The reflection is developed around the
rigorous analysis of two of the canonical texts of these authors, Pasukanis’
Communist Theory of the Law and the State and Kelsen's Pure Theory of Law.
The article has as its main objective to make visible the concrete links of legal
theory in the second half of the twentieth century, presented in the context of
the Cold War. In general, the arguments presented by Pasukanis in the text
Communist Theory of the Law and the State are taken here as a response to
the approach of the juridical norm as a logical-deductive, abstract and neutral
form mainly described in the Pure Theory of Law by Kelsen. The article con-
cludes with the proposal’s defeat of Kelsen, the western deity, at the hands of
the Soviet author, perhaps trying to revive the ideological criticism proposed
on the other side of the Iron Curtain within our own contexts.

Key words author: Orthodox marxism, law as a superstructure, law as a bour-
geois tool, law and power, legal form fetishism, law as a class violence

SUMARIO

INTRODUCCION.- I. EL FIN DEL DERECHO Y DEL ESTADO: LA CRITICA MARXISTA
ORTODOXA.- A. La aproximacion al derecho como superestructura.- B. La his-
toricidad de la forma juridica como jeroglifico burgués.- C. El fetichismo de la
formalmercancia.- D. El Derecho y el Estado como violencia de clase.- 11. Las
RESPUESTAS DE KELSEN.- CONCLUSIONES.-BIBLIOGRAFIA.
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INTRODUCCION

El siguiente escrito presenta una lectura articulada del texto de Evgeni
Pasukanis (en adelante, P) con la teoria de Hans Kelsen (en adelante, K). La
aproximacion al dialogo entre los dos autores tendra el siguiente trayecto: Pri-
mero, me dedicaré a exponer las principales tesis del argumento de P, teniendo
como eje articulador su critica a la forma juridica como herramienta de clase.
En este sentido, haré una parafrasis de la aproximacion de P, caracteristica
del marxismo ortodoxo, como critica ideoldgica al sistema legal concebido
desde el “normativismo”; lo anterior implica que me detendré en la explica-
cion del derecho como superestructura; el fetichismo de la forma juridica y
de la mercancia; el fenomeno de la historicidad de la forma juridica como
artefacto burgués propio del capitalismo econdmico; el caracter ideologico
de toda construccién juridica y, finalmente, la aproximacion al derecho y
al Estado como violencia de la clase dominante sobre la clase trabajadora.
Implicita dentro de esta aproximacion estara la propuesta kelseniana, que
inicia el proyecto de la “depuracion” del derecho de la moral y la naturaleza
con la pretension primordial de la neutralidad, autonomia e independencia
de la forma normativa dentro de los sistemas juridicos dinamicos.

Posteriormente y como apuesta interpretativa del texto, me aproximaré a
la critica kelseniana reproducida en el texto La feoria comunista del derecho
y del Estado como una respuesta insuficiente y malentendida de la critica de
P. En general, la respuesta de K seré presentada como un mondlogo autista,
que anula el potencial critico de P al forzarlo a responder las mismas pre-
guntas que K se realiza para neutralizar y purificar la ciencia juridica de la
aparicion del proyecto realista, considerado contaminante en la inclusion de
métodos exdgenos a la ciencia legal y fundamentaciones éticas del derecho
para efectos de la definicion del mismo.

I. EL FIN DEL DERECHO Y DEL ESTADO:
LA CRITICA MARXISTA ORTODOXA

El argumento principal de P radica en la lectura del derecho como instru-
mento ideologico del capitalismo. En ese escenario, las formas juridicas
entendidas en su aproximacion kelseniana —abstractas, neutrales, y sobre
todo indiferentes al contenido—, son la herramienta legal de la burguesia para
legitimar la opresion de la clase trabajadora en un sistema de capitales. Con
la utilizacion del verbo “legitimar”, me estoy refiriendo especificamente a la
operacion en la que la burguesia naturaliza, invisibiliza, normaliza o “lava”
una situacion evidente de desigualdad material frente a los medios de pro-
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duccion, por medio de una fachada liberal de equivalencia y justicia entre
sujetos de derechos entendidos como abstracciones de humanidad.!

En este sentido, la forma juridica como dispositivo ideologico tiene el
siguiente poder: X > Y, siendo X el capitalista duefio de los medios de produc-
cion, que explota a Y, trabajador, al pagarle menos de lo que vale el producto
de su trabajo y acumular el excedente a manera de riqueza (plusvalia), es
leido por efectos directos de las formas juridicas como X = ¥, siendo X'y Y
sujetos universales, abstractos y propietarios en potencia (uno de los medios
de produccion y otro de la mano de obra), que pueden transar en igualdad de
condiciones para maximizar su beneficio dentro de un escenario de mercado
autorregulado, justo y esencialmente libre.?

La naturalizacion de las desigualdades mediante las formas juridicas es
pues un efecto del potencial ideoldgico del derecho. Asi, la forma juridica
es el dispositivo mediante el cual la dominacién de clase, representada en la
opresion del proletariado, es perpetrada por la burguesia sin que la estructura
de la lucha (epifenémeno) pueda alternarse.

Para sostener su planteamiento, P se encarga de “historiar” la categoria de
la forma juridica, evidenciado como la aparente indiferencia al contenido del
planteamiento kelseniano, esconde un trayecto particularisimo que configura
al derecho y al Estado como meros productos burgueses, inexistentes por fuera
de la realidad misma del capitalismo como sistema econdomico. Abordaré
el desarrollo de este planteamiento en cuatro pasos fundamentales: 4. La
aproximacion al derecho como superestructura. B. La historicidad de la forma
Juridica como jeroglifico burgués. C. El fetichismo de la formalmercancia. D.
El Derecho y el Estado como violencia de clase.

A. La aproximacion al derecho como superestructura

Dentro del materialismo historico, P asume una aproximacion al derecho
como superestructura tipica del marxismo ortodoxo. Con la utilizacion de esta
categoria, el autor quiere referirse esencialmente al plano juridico como un
reflejo necesario de las relaciones econémicas de produccion, que no pueden
alterarse en ningun sentido y, por el contrario, se reproducen mediante los
dispositivos ideoldgicos. Al respecto, P dice: “Cuando la relacion economica se
realiza simultaneamente con la relacion juridica, es en la mayoria de los casos el
aspecto economico el que aparece como actual en los sujetos que participan de
estarelacion, mientras que el elemento juridico permanece en el segundo plano y
unicamente se nos muestra con claridad en situaciones excepcionales (el proceso,

1 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 102 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

2 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 102 (Monografia Labor Universi-
taria, Barcelona, 1976).
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la controversia sobre el derecho)”.’ Asi “...La superestructura juridica es una
consecuencia de la superestructura politica. Marx mismo, (...) subraya que las
relaciones de propiedad que constituyen el estrato fundamental, mas profundo,
de la superestructura juridica, se encuentran en contacto tan estrecho con las
bases, que aparecen como “las mismas relaciones de produccion expresadas en
el lenguaje juridico”*

Lo dicho hasta aca permite reconocer entonces dos rasgos esenciales en la
teoria de P: a) La legalidad es un vehiculo de las élites para universalizar su
proyecto ideologico, y en tanto ello, es una tipica herramienta burguesa, y b) el
derecho es mera superestructura, y como tal, lo inico que hace es reproducir
los esquemas de desigualdad en el dominio de los esquemas productivos del
plano econémico.

B. La historicidad de la forma juridica como jeroglifico
burgués

La mayor parte del texto de P est4a dedicado a evidenciar la profunda parti-
cularidad de la forma juridica kelseniana. Su planteamiento tiene un rasgo
caracteristico: formular la existencia de un “Estado de derecho burgués” como
una tautologia retorica. No existe derecho por fuera de la realidad misma del
capitalismo, y en ese sentido, historiar la categoria implica reconocer la inexis-
tencia epistemologica del derecho y del Estado por fuera de la 16gica liberal.’

3 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 45 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

4 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 76 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

5 Utilizo aqui el término liberalismo como la antipoda conceptual de las teorias de izquierda [estruc-
turadas en torno al patron marxista]. A lo que aludo cuando me refiero al liberalismo —que denota
la teoria politica Liberal con L mayuscula— es a una tradicion de pensamiento concreto heredera
de las posturas contractualistas, construidas en torno al esquema transaccional de poder-derechos.
La cesion de derechos y libertades de los individuos (entendidos como sujetos universales) al eje de
poder (Estado-Leviatan) sera la base de la gobernanza publica. La dacion de derechos tiene unas
particularidades concretas. Primero, la cesion de poderes es una herramienta eficaz para limitar el
poder, que adicionalmente y dentro de su patron liberal, va a ejercerse funcional y separadamente.
Segundo, los derechos son herramientas de transaccion basicas, porque pueden conocerse por
medio de ejercicios racionales, y resultan universales, inherentes e inmutables. Tercero y vitalmente,
los derechos construyen los escenarios de convivencia social. La cesion frente al Estado implica
delimitar la esfera de accion entre el individuo y la sociedad civil, y entre el individuo y el Estado,
para conciliar de esta manera la tension permanente entre libertad natural y necesidad de convi-
vencia. Pero la exposicion politica no agota el Liberalismo. El ejercicio de las libertades tiene un
correlato econémico concreto que articula el ejercicio de la carta de derechos liberal con el modelo
capitalista. El limite politico al poder sirve adicionalmente al patron autorregulado del mercado.
Laslibertades politicas permiten la accion instrumental de la maximizacion racional de beneficios.
Liberalismo politico y capitalismo econémico van a hacer parte de una ecuacion fundida ya den-
tro del consumo académico que ve en la una y en la otra la misma cosa. En ese escenario, hay —al
menos— dos razones por las cuales la izquierda contemporanea abdica del liberalismo. Primero,
porque sus categorias se han normalizado y naturalizado, 1o cual ha invisibilizado las alternativas
politicas existentes. Lo liberal se expone ahora con un extrafio tufillo a lo necesario, lo bondadoso,
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El analisis anterior resulta importante en términos de evidenciar una
“historicidad de los discursos juridicos”. Ello no solo implica evidenciar el
trayecto contingente de las narrativas que se producen dentro de la “zeoria
Jjuridica”, sino que también habla particularmente del modo en que /a histo-
ria es constitutiva del discurso mismo del derecho. No se trata solamente de
mostrar como una narrativa precisa (la del capitalismo) es universalizada
al omitir sus rasgos economicos y politicos propios; se trata de asumir una
apuesta tedrica concreta en la que los discursos tengan su propio caracter
historico constitutivo (la teoria del derecho solo como una creacién burgue-
sa). La palabra “historicidad” esta entonces escrita como una condicion en
la que una “prdctica” no podria existir sin la sedimentacion de las conven-
ciones mediante las cuales produjo su significado; el derecho y el Estado no
podrian existir entonces sino dentro de la 16gica de produccion propia de la
economia de mercado.

En este sentido, P formula Ia historicidad de la forma juridica en los si-
guientes términos:

El sujeto juridico y los esquemas basados en él se derivan de la absoluta necesidad
de las condiciones de la economia mercantil-monetaria.®

Las formas juridicas expresan solo un aspecto de la existencia de un sujeto historico
determinado: la sociedad burguesa productora de mercancias.

Solo en el contexto de la produccion [capitalista] las normas juridicas toman
sentido.®

La desaparicion de las formas del derecho burgués implica la desaparicion del
derecho como tal’

Existe un paralelismo entre la evolucion del pensamiento juridico y el econéomico.
La coincidencia en la aparicion del derecho natural y la economia politica burguesa

lo prudente y lo tnico. Segundo, porque el sistema liberal perpetua —tras la fachada de lo natural
y lo necesario— un statu quo construido en contra de los grupos subalternos, para cuyo analisis y
promocion resulta deficiente la aproximacion universal e individualista de los sujetos planteada
por el liberalismo. Duncan Kennedy, Thoughts on Coherence, Social Values and National Tradition
in Private Law, en The Politics of a European Civil Code (Martijn K. Hesselink, ed., Kluwer Law
International, Amsterdam, 2006).

6  Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 33 (Labor Universitaria, Barcelona,

1976).

7  Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 57 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

8 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 35 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

9  Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 46 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).
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no es en lo absoluto una coincidencia.
El derecho es una forma mistificada de una relacion social especifica."

(;Donde es necesario buscar esta relacion social sui géneris de la que la forma juri-
dica es un reflejo necesario? Es precisamente la relacion existente entre poseedores
y mercancias."

Larelacion de explotacion opera formalmente como la relacion entre dos propietarios
de mercancias independientes e iguales, de los cuales uno, el propietario, vende su
fuerza de trabajo, y el otro, capitalista, compra esta, el poder politico de esta clase
puede revestir la forma de un poder publico.”

La critica marxista que realiza P al derecho tiene entonces un contenido
preciso. El desarrollo teorico y conceptual que se ha construido en torno a
la forma juridica como elemento del sistema legal autonomo, es una mera
herramienta ideoldgica de la burguesia que construye la ficcion de igualdad
liberal que vela la verdadera la estructura de opresion de clase.

C. El fetichismo de la forma/mercancia

P plantea esta relacion en los siguientes términos: “La conexion social, pro-
ductiva, se presenta en dos formas incoherentes: como valor de la mercancia y
como capacidad del hombre de ser sujeto de derechos. [...] Si desde el punto
de vista economico la cosa domina al hombre porque, como mercancia, objetiva
en si una relacion social que no depende del hombre, desde el punto de vista
Jjuridico el hombre domina la cosa porque, como su poseedor y su propietario, se
convierte en mera encarnacion de un abstracto e impersonal sujeto de derechos,
un puro producto de las relaciones sociales”."*

P asimila los efectos de las formas juridicas con el planteamiento marxista
del fetichismo de las mercancias. El “fetiche” se refiere a la aproximacion
a determinado objeto con caracteristicas simbolicas diferentes a las que
fisicamente pueden otorgarsele. En este sentido, la mercancia cosificada
tiene el poder mistico de condensar las relaciones de produccion de sujetos

10 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 56 (Labor Universitaria, Barcelona,

11 IIE%Zg?m B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 64 (Labor Universitaria, Barcelona,

12 IIE?Zg?m B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 68 (Labor Universitaria, Barcelona,

13 ]159\Zg6e)m B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 120 (Labor Universitaria, Barcelona,

14 IIE?Zg?m B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 96 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).
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desarticulados en la larga cadena de produccidén econdémica y vincularlos de
esta manera en una sincrética y materializada relacién que se transa como
unidad frente al valor de uso/cambio de la mercancia.'

La norma juridica tiene el mismo poder mistico. Su unidad condensa rela-
ciones de poder entre sujetos atomizados y dislocados en el espacio juridico
y simula la existencia de una relacion juridica entre sujetos materialmente
equivalentes. P dice: “La forma del dominio que asume la forma del derecho
subjetivo es un fenomeno social inherente al individuo del mismo modo que el
valor, otro fenomeno social, y esta adscrito a la cosa, producto del trabajo. El
fetichismo de la mercancia se completa con el fetichismo juridico”.'

D. El Derecho y el Estado como violencia de clase

Lateoria de K plantea la existencia de un aparato coactivo externo al derecho
como sustento de la existencia del sistema de normas con contenido de san-
cion. Pese a la alusion al aparato de coercidn, la norma juridica como forma
kelseniana sigue apareciendo como una estructura impersonal y abstracta.

Dentro de su lectura ideolégica, P asegura que el planteamiento del sis-
tema coactivo como fundamento exdgeno del sistema normativo, esconde la
existencia del Estado y del derecho como violencia de clase. En ese sentido,
la aproximacion burguesa a la explicacion del Estado lo reproduce como un
arbitro imparcial entre intereses en pugna bajo la estructura dominacion-
opresion. P le apuesta a decir que el Estado existe solo como herramienta de
lucha de la clase dominante sobre la oprimida, y que su existencia es consus-
tancial al sistema de capitales, al igual que el derecho.

Si el derecho y el Estado son formas de violencia de la clase opresora, tie-
ne que haber una fachada ideologica que cobije exteriormente su verdadero
alcance. P hace las siguientes referencias a esta aproximacion: “El poder de la
organizacion de clase adquiere su mas alta representacion en el Estado”."" “El
poder del Estado naturalmente cae en la clase politica mas fuerte, que gracias
a él se convierte también en la clase politica dominante [...] Detras de todas
estas controversias se oculta una unica y fundamental cuestion: ;por qué [des-
pués de la aparicion del Estado burgués] la dominacion de clase no contintia

15 Sobreesto, Pagrega: “La sociedad capitalista es, ante todo, una sociedad de poseedores de mercancias.
Esto significa que las relaciones sociales entre los hombres en el proceso de produccion revisten una
forma cosificada en los productos del trabajo que se relacionan entre si como valores. La mercancia
es un objeto en el que la concreta multiplicidad de las propiedades utiles se convierte solamente en una
simple envoltura cosica de la propiedad abstracta del valor, que se manifiesta como la capacidad de
cambiarse por otros mercancias en una cantidad determinada”. Evgeni B. Pasukanis, Teoria general
del derecho y del marxismo, 95 (Labor Universitaria, Barcelona, 1976).

16 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 99 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

17 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 100 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).
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siendo lo que es, a saber, la sumision de una parte de la poblacion a la otra? ; Por
qué reviste la formacion de un poder estatal oficial, o lo que es lo mismo, por
qué el aparato de coaccion estatal no se constituye como aparato privado de la
clase dominante? ;Por qué se separa aquel de esta ultima y reviste la forma de
un aparato de poder publico impersonal separado de la sociedad? No podemos
contentarnos con la explicacion segun la cual le conviene a la clase dominante
elegir una pantalla ideologica y ocultar su dominacion de clase detras de la
mampara del Estado”® [...] “[...] Por esto, en una sociedad de poseedores de
mercancias y en el interior de los limites del acto de cambio, la funcion de la
coaccion no puede aparecer como una funcion social, abstracta e impersonal
[...] la funcion de la coaccion es ejercer la violencia de clase™ "

LAS RESPUESTAS DE KELSEN

K inicia su respuesta a las criticas de P de la siguiente forma:

Pasukanis dirige su critica, desde el punto de vista de un marxista ortodoxo, contra
la teoria normativa del derecho, que define el derecho como un sistema de normas, y
especialmente a la llamada teoria pura del derecho, aunque precisamente la teoria
pura del derecho, mucho antes de Pasukanis, trato de purificar la ciencia tradicio-
nal del derecho de sus elementos ideologicos. El resultado paraddjico del intento
de Pasukanis es que se apodera de algunos elementos verdaderamente ideologicos
de la teoria burguesa, a fin de desacreditar el derecho burgués, al cual —como de
costumbre— confunde con una teoria ideolégica de ese derecho.*

He dicho antes que la respuesta de K a la argumentacion planteada por P
resulta “autista”. En general, el analisis propuesto por K de las acusaciones de
P no se desarrolla en el mismo plano teorico planteado por el autor soviético.
Por el contrario y como ya he anunciado, K est4 en exceso preocupado por
defender su teoria como la “ciencia correcta del derecho”, y rescatar el sistema
normativo como construccion analitica indiferente a los contenidos.

K muestra entonces una ansiedad teorica que lo lleva a romper el dialogo
con P. Principalmente, K parece no responder la utilizacién del derecho en
la critica ideologica (derecho como instrumento) y limitar las réplicas de la
teoria marxista dentro de su propia aproximacion positivista (derecho como
fin en si mismo). Su limitado poder de reaccion puede leerse en la compresion
de cuatro puntos concretos:

18 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 118-119 (Labor Universitaria,
Barcelona, 1976).

19 Evgeni B. Pasukanis, Teoria general del derecho y del marxismo, 122 (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

20 Hans Kelsen, Teoria comunista del derecho y del Estado, 131 (Emecé Editores, Buenos Aires, 1958).
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a. K desconoce el argumento ideoldgico o insiste en la discusion en torno
a la construccion del derecho como sistema (derecho como fin en si mis-
mo) e invisibiliza el contenido instrumental de la critica (derecho como
herramienta de clase). K replica a P utilizando el argumento analitico que
critica su “construccion” del derecho como poco cientifica —al reclamar
para sila aproximacion original a la “depuracion ideolégica del derecho”—,
porque lee a P en un sentido equivocado: aquel que cree que la critica mar-
xista esta tratando de formular una ciencia del derecho mds correcta que
la desarrollada en el proyecto positivista, y lo esta haciendo mediante la
acusacion de “burguesa” o ideologica al planteamiento kelseniano. Esto,
ademas, le genera una ansiedad concreta en torno a la “contaminacion
malintencionada” de su “depurada” teoria.

b. Dentro de la lectura de la discusion anterior, para responder a P, K utiliza
categorias propias de su construccion normativa: validez, eficacia minima
del sistema, dinamica juridica. En ese sentido, K se encapsula en su pro-
yecto cientifico: ve la aproximacion de P como un intento por “plantear un
derecho economico, cuya validez se encuentre en el esquema de produccion”
y, por tanto, replica con su argumento de “contaminacion”, que le impide
establecer el dialogo en el plano histérico: el proyecto de P no es nunca el
planteamiento de un derecho “cientificamente mas correcto” basado en la
descripcion de las relaciones materiales —tal como lee K—, sino un estatuto
politico de destruccion del derecho como proyecto politico, dado que es
“una herramienta de la burguesia”.

c¢. Como desconoce la naturaleza de la critica, las réplicas que K establece a
las discusiones planteadas por P se realizan desde el interior del derecho,
entendido como “sistema”. En ese sentido, K se desespera e insiste en la
equivocacion logica de equiparar el sistema econéomico con el juridico y la
dificultad de formular un aparato legal dindmico y depurado, utilizando
como fuente los elementos materiales de la realidad historica.

d. Eltransito anterior lleva a K a la manifestacion de incomprension extrema:
acusar a P de plantear una teoria “comunista del derecho” (inexistente en
absoluto dentro del planteamiento) también “burguesa’.

El siguiente cuadro presenta algunos momentos del texto de K en los que
se evidencia la ansiedad mencionada en el parrafo anterior. Para comprension
del lector, las citas de K van a organizarse en una matriz que da cuenta de las
principales acusaciones de P y las contrasta con las respuestas inconducentes
de K (todas las negrillas estan fuera del original).
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Tal como puede analizarse puntualmente, K evade la respuesta a las dos
principales criticas marxistas: el derecho como superestructuray la forma
Jjuridica como herramienta ideologica. En su lugar, K juzga las criticas de
P asimilando el proyecto soviético al suyo: se enfoca en debatir el mismo
proyecto de purificacion que establecio con el realismo juridico, concentran-
dose en la configuracion del derecho como un sistema dinamico indiferente
al contenido y directamente derivado de una ciencia del derecho positiva.

En esta interpretacion, K resulta capturado entonces por la reaccion rea-
lista y parece paralizarse frente a las criticas diferentes a esta aproximacion.
La consecuencia de ver al “realismo como enemigo universal” puede radicar
en la neutralizacion extrema de la critica ideologica al derecho, y su imposi-
bilidad teorica de establecer un dialogo real frente a las criticas marxistas
de P. En ningun sentido, el proyecto critico de P puede responderse con las
mismas expectativas positivistas de configuracion del derecho como sistema.
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CONCLUSIONES

El caracter inconexo del dialogo entre P y K que ha evidenciado la anterior
reflexion muestra cuan inmune resulta el imaginario juridico frente a las
implicaciones materiales que tienen los acuerdos legales. Aun hoy pensamos
que el derecho es un sistema esencialmente neutro y escindible de la realidad,
que no tiene nada qué ver en la manera en que se construyen los sujetos y
menos aun en la forma en que estos se posicionan dentro del universo social;
tampoco estamos dispuestos a aceptar que el derecho tiene mucho qué ver en
como se distribuyen distintos recursos y capitales sociales entre las diferentes
identidades, creadas también por el derecho. Quiza evidenciar la sordera de
K frente a las criticas ideologicas de P ayude a movilizar la conciencia frente
al “virus critico”, o al menos a desestabilizar en parte algunos de nuestros
mas queridos apegos liberales.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 23-40, enero-junio de 2011.



KELSEN Y PASUKANIS: LOS DIALOGOS DE LA TEORIA LEGAL 39

BIBLIOGRAFIA

Libros
Kelsen, Hans, Teoria Comunista del Derecho y del Estado (Emecé Editores, Buenos Aires,
1958).

Pasukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y del marxismo (Labor Universitaria, Barcelona,
1976).

Contribuciones en obras colectivas

Kennedy, Duncan, Thoughts on Coherence, Social Values and National Tradition in Private
Law, en The Politics of a European Civil Code (Martijn K. Hesselink, ed., Kluwer Law
International, Amsterdam, 2006).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 23-40, enero-junio de 2011.






	00-primeras
	01-Editorial
	02-Editorial-Decano
	03-El padre Gabriel Giraldo
	04-Kelsen y Pašukanis
	05-La migración
	06-Declaratoria de invalidez
	07-La autonomía local
	08-Control constitucional
	09-El proyecto constitucional
	10-La tutela contra las leyes
	11-Legitimidad democrática
	12- Sistema de Responsabilidad
	13-Constitucionalismo y garantismo
	14-Luces y sombras
	15-Mala fe
	16-Integración de la buena fe
	17-Cláusulas Abusivas
	18-The roles of the board
	19-responsabilidad civil del transportador aéreo
	20-ultimas



