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De Marx a Kelsen. Ocaso de la ideologia
y teoria pura del derecho en Italia

RESUMEN

Analizando las distintas y sucesivas fases de la recepcién de Kelsen en Italia, tanto en la
Filosofia del Derecho come en la teoria de la democracia y la Ciencia Politica, puede con-
cluirse que el pensamiento juridico italiano estd ya preparado para una valoracién comple-
ta del impacto de Kelsen y del kelsenismo sobre la cultura juridica europea del siglo XX.
En todo caso, hoy es posible hablar de una nueva época de lectura de las obras de Kelsen
en Italia.

Con la entrada de Kelsen en la Filosofia del Derecho italiana de los afios cincuenta se trata
de encontrar una ciencia del derecho, de superar las abstractas contraposiciones subjeti-
vas para descubrir, con métodos empiricamente verificables, la realidad especifica del de-
recho. El pensamiento de Kelsen se ofrece a la filosofia juridica italiana como alternativa
coherente a las varias formas de metafisica. Mas adelante Kelsen habra de ser criticado y
censurado en Italia, desde posiciones analiticas, por irreconciliable con los postulados de
la filosofia neoempirista.

El retorno de Kelsen, a comienzos de los ochenta, se produce en el marco de la crisis poli-
tica y doctrinal del marxismo, y lo hace en la contracorriente que afecta a amplios estratos
de la intelectualidad italiana, que tienen que enfrentarse a fenémenos radicalmente nuevos
de modernizacién acelerada de la estructura socio-politica y econémica italiana. Especial-
mente los trabajos de Barcellona y Marramao sitdan a Kelsen en el epicentro de la fase
final de la modernidad y extraen del “paradigma kelseniano” toda su capacidad hermenéu-
tica, critica y cientifica, en tanto que esfuerzo estratégico de racionalizacién juridico-
politica.

La teoria pura del derecho de Hans Kelsen ha sufrido recientemente,
en la literatura filoséfico-juridica y filoséfico-politica italiana, una pe-
culiar, significativa “torsién” interpretativa. A través del uso critico-
politico hecho por Pietro Barcellona en dos libros muy discutidos, 1
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soggetti e le norme (1984) y L’individualismo proprietario (1987), Kelsen
vuelve a dar que hablar, independientemente de la ocasién del cente-
nario de su nacimiento, de la publicacién de cbras péstumas o simple-
mente de las traducciones de sus escritos méis o menos relevantes.

Hay que destacar el hecho de que, contemporaneamente a los escritos
de Barcellona, el paradigma kelseniano ya habia sido revisitado poco
antes por Giacomo Marramao y por mi mismo: el primero en Potere e
secolarizzazione (1983) y L'ordine disincantato (1985), y yo en L'ordine
delle norme (1984), en escritos menores y finalmente en Kelsen e il pro-
blema della scienza giuridica (1987). Perspectivas ciertamente diversas,
aunque en algunos sentidos concomitantes, de forma que podemos
efectivamente hablar de una nueva época de lectura de las obras de
Kelsen en Italia, tanto méas significativa en cuanto que se da después
de la crisis del positivismo juridico precisamente de sello kelseniano, el
fin del uso anti-ideolégico de Kelsen a finales de los anos setenta y el
reciente interés por las temaéticas neo-utilitaristas y la filosofia “libe-
ral” anglosajona (Dworkin, Nozick y otros).

Antes de profundizar en el discurso, daré un esquema de las fases de
la recepcién de Kelsen en la Italia republicana. Se puede decir que la
primera afecta a la filosofia del derecho y dura desde 1950 a 1975, pa-
sando, en los anos desde 1960 a 1975, a través de una crisis y un agota-
miento del positivismo juridico; la segunda, desde 1975 hasta hoy, se
ocupa por el contrario de la filosofia politica, articuldndose a su vez en
dos fases: la primera relativa al debate sobre la teoria marxista del Es-
tado, la segunda al significado que el kelsenismo tiene para una com-
prension de las categorias centrales de la modernidad: funcién, abs-
traccién, artificio, orden convencional.

Desde hace muy poco tiempo, se va manifestando la tendencia a una
revision histérico-critica de la teoria pura del derecho, donde conver-
gen mis planteamientos y los de exponentes de la escuela florentina de
historia del derecho: Fioravanti y Sordi. Puede decirse que el pensa-
miento juridico italiano esta ya totalmente preparado desde el punto
de vista juridico, histérico y filoséfico para una valoracién completa del
impacto de Kelsen y del kelsenismo sobre la cultura juridica europea
del siglo XX.
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Ojala que esta valoracién (que no podra dejar de ser también un acto
de distanciamiento) marque también, si viene y cuando venga, una sali-
da de la crisis cultural y de identidad en la que se mueve la filosofia
juridico-politica italiana de hoy y se prolonga, quizds por necesidad
histérica, desde hace demasiado tiempo.

I. KELSEN Y LA CONSTITUCION ITALIANA

Como es sabido, la Carta Constitucional de la Reptublica Italiana
puede considerarse resultado de un “compromiso general” de tres
grandes tendencias y corrientes ideales y politicas: laica, catélica
y socialista.

En este compromiso, sin embargo, la componente laica result6 de
algiin modo minoritaria en relacién con la prevalencia de las exigencias
personalistas y solidaristas. Ya la insercién en el texto constitucional
de una serie relevante de “principios” (1), relativos a la igualdad, a la
funcién social de la propiedad, a la familia, a la economia, etc., muestra
innegablemente la existencia de diferencias notables, como ha sido ob-
servado recientemente, “entre la funcién que se ha querido atribuir
concretamente a nuestra Constitucién y lo que, generalmente, es el sig-
nificado de la Constitucién en la doctrina kelseniana” (2). Por otra
parte, el Constituyente italiano parece haber tenido mucho més pre-
sente la Constitucion de Weimar que la austriaca de 1920, a la cual
Kelsen contribuyé de forma decisiva (3).

(1) Sobre el papel de los principios en la Constitucién italiana, desde un punto de vista
filoséfico-juridico, cfr. JORI, M., Saggi di metagiurisprudenza, Milano, Giuffre, 1985, pp.
301 y ss. Vide también GIANFORMAGGIO, L., L'interpretazione della Costituzione ira ap-
plicazione di regole ed argomentazione basata su principi, en Riv. int. di filosofia del diritto,
1985, 1, pp. 65 y ss.

(2) GIOVANNELLI, A., Alcune considerazioni sul modello della Verfassungsgerichtsbar-
keit kelseniana, nel contesto del dibattito sulla funzione ‘politica’ della Corte Costituzionale,
en AA.VV., Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Padova, Cedam, 1985, vol. I, pp. 381
y ss.

(3) Sélo desde hace algunos afios, gracias sobre todo a la comparacién con Schmitt, se
ha empezado a estudiar al Kelsen “proyector” de la Constitucién austriaca: cfr., especial-
mente PETTA, P., Il sistema federale austriaco, Milano, Giuffre, 1980; KOJA, F., Il concetto
di Costituzione di Hans Kelsen e lo sviluppo del diritto costituzionale austriaco, en Diritto e
societa, 1981, 1, pp. 114 y ss.
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En la fase constituyente italiana, Kelsen es méas conocido como doctri-
nario del Estado y tedrico de la democracia, que por sus contribucio-
nes a la tarea concreta de elaboracién de proyectos institucionales: es
cuando menos significativo, a este respecto, que en un tema tan “kelse-
niano” como el de la justicia constitucional, s6lo una vez, en la Consti-
tuyente, se mencionara el nombre de Kelsen (4).

En realidad toda la Constitucién italiana, sintesis-encuentro de ideas
de matriz catdlica con ideas de matriz socialista, infravalora realmente
el papel que ésta, en un modelo de tipo kelseniano, deberia desempe-
nar: el de un conjunto de limites formales a la actividad del legislador.
El dictado constitucional era y aparece cada vez més como propulsor
y teleologico respecto a valores formalizados en disposiciones normati-
vas. Contrariamente a las ideas de Kelsen, la Constitucion italiana ha
introducido en su dictado principios relativos al contenido de las leyes
que, valorados segin las exigencias del formalismo clésico, resultan
todo menos determinados y precisos. Piénsese en el principio de la
igualdad (art. 3), cada vez mas citado en los casos de constitucionali-
dad, que Kelsen, en alusién a la Constitucién de Weimar, consideraba
uno de los menos compatibles con cierta concepcién, propia del Esta-
do legislativo, de la garantia jurisdiccional de la Constitucién. En la ex-
periencia constitucional italiana precisamente el recurso al principio
de igualdad ha llevado y esta llevando progresivamente a una exten-
sion del control por parte del juez constitucional de la l6gica misma
que guia al Parlamento, censurando la coherencia del legislador y lle-
gando a poner por encima de él la “verdadera” valoracién politica. Se
estd constatando en fin, no por casualidad, lo que Kelsen, aunque
fuese en una situacién histérico-social diferente, tanto temia, el “des-
plazamiento del poder del Parlamento a un érgano externo al mis-
mo” (5).

El lugar central que ocupa el legislador en el sistema juridico kelsenia-
no parece hoy un recuerdo del pasado o incluso una utopia decimoné-
nica, frente a la emergencia de un papel preponderante del ejecutivo
(piénsese en el uso a veces paroxistico de los decretos-ley) y de los
aparatos administrativos. El juez constitucional italiano no recurre

(4) Cfr. D’ORAZIO, E., La genesi della Corte Costituzionale, Milano, 1981, p. 81.
(5) KELSEN, H., Chi dev’essere il custode della Costituzione? (1931), en La giustizia cos-
tituzionale, trad. it. de C. Geraci, Milano, Giuffré, 1981, p. 254.
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ciertamente a aquel “Volksgeist” que Kelsen interpretaba como una
recaida en formas premodernas y autoritarias de los modelos juridico-
politicos, y sin embargo la emergencia de una funcién legislativa no
sélo negativa (6), sino directamente creativa por parte del juez consti-
tucional, demuestra como también, en el ordenamiento italiano, la fun-
cién de los principios facilita una actividad de suplencia respecto del
legislativo. Si la concepcion kelseniana de la justicia constitucional
tenia por finalidad consolidar las estructuras del Estado legislativo,
esta claro que justamente el referente especifico —el Estado
legislativo— parece hoy en discusion. En Kelsen la garantia jurisdic-
cional de la Constitucién tenia el sentido de limitar la autonomia de la
Administracién; hoy, en Italia, la funcién de este juez parece ser maés
bien la de garantizar una legislacion fundada en principios.

Se comprende entonces cémo entre los juristas presentes en la Asam-
blea Constituyente, el que parecia mas sensible a la elecciéon de Kel-
sen, Piero Calamandrei, defendiera arduamente la exclusién de los
principios del dictado constitucional, precisamente segin las exigen-
cias de la teoria pura del derecho. Pero también hay que decir que pre-
cisamente las propuestas de Calamandrei, cuyos analisis sobre la justi-
cia constitucional resultan sensiblemente similares a los de Kelsen (7),
fueron las menos recogidas en la Carta Constitucional.

De todos modos, una cierta influencia indirecta el kelsenismo en el dic-
tado constitucional puede rastrearse en lo que se refiere al problema
del compromiso y de las garantias que una justicia constitucional debe
dar para el mantenimiento de tal l6gica del compromiso, que como es
sabido es uno de los puntos cardinales de la teoria kelseniana de la de-
mocracia. A pesar del gran limite de la teoria kelseniana del “guardian
de la Constitucién”, que segun el jurista austriaco deberia tener por fi-
nalidad garantizar la forma constitucional sin operar en el &mbito de
los valores que informan la Constitucién, el tema del compromiso es un
dato relevante de la experiencia constitucional italiana.

(6) Sobre el tema, cfrr GIOVANNELLI, A, op. cit, pp. 387 y ss. (con
bibliografia).

(7) Cfr. CALAMANDRE]I, P., La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile,
Padova, Cedam, 1950.
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Y, sin embargo, esta homologia con el modelo kelseniano parece ser
también la Gnica que se pueda constatar hoy, en la medida en que la
mayoria de las veces esta funcién de garantia del compromiso es acci-
dental respecto a la exigencia primaria que hoy se subraya: la de una
transformaciéon segin los “principios”, sancionados por la Constitu-
cién, de la vida social. De aqui el papel mas significativo y relevante
que parece desempenar Carl Schmitt, consideradoe en la cultura juridi-
ca italiana gracias sobre todo a Mortati, mas una “version” del institu-
cionalismo que el “Kronjurist” de la época nazi (8).

Si Kelsen es el teérico de la “forma” y Schmitt el teérico de la “exis-
tencia”, de la concrecidn, resulta mas que evidente que el significado
de la teoria pura del derecho tenia que ir menguando a medida que las
exigencias sociales de decisiones concretas crecian. Y todo esto se
daba, sin embargo, sobre la premisa, advertida por la mayoria de los
juristas italianos, especialmente los iuspublicistas, de que Kelsen es ya
un clasico del pensamiento juridico, cuya doctrina puede ser criticada
y rechazada, nunca ignorada. Es suficiente, para darse cuenta de ello,
leer las voces de derecho publico de la Enciclopedia del diritto, desde
Crisafulli a Mortati o Modugno, autores para los que teoria pura del
derecho es un punto de referencia absolutamente indispensable. Kel-
sen, ha escrito uno de los maximos constitucionalistas italianos, exac-
tamente Vezio Crisafulli, es moderno “como puede serlo un clésico,
que si bien pertenece al siglo XX, compendia en una sintesis rigurosa-
mente licida los resultados de una casi secular evolucién del pensa-
miento juridico” (9). Pero ain més significativa es la constante perma-
nencia del modelo iuspublicista kelseniano en trabajos de derecho
comparado, entre los que basta recordar el de Antonio La Pergola (10).

(8) Cfr. CASTRUCCI, E., Dalla Costituzione dello Stato all’ordine della Terra. Appunti
sulla filosofia del diritto pubblico di Carl Schmitt, Florencia, 1987. Vide también, F. Merca-
dante, Carl Schmitt tra i ‘vinti che scrivono la storia’, epilogo a SCHMITT, C., Ex Captivita-
te Salus, trad. it. de C. Mainoldi, Milano, Adelphi, 1987, pp. 103 y ss.

(99 CRISAFULLIL V., s.v. Costituzione, en Enciclopedia del Novecento, Roma, Istituto

della Enciclopedia Italiana, 1976, vol. I, p. 22.
(10) LA PERGOLA, A, Residui “contrattualistici” e struttura federale nell’ordinamento
degli Stati Uniti, Milano, Giuffré, 1969. La presencia del kelsenismo en este autor esté
puesta de relieve por FROSINI, V., La problematica dottrinaria del rapporto fra diritto in-
terno e diritto internazionale, en Riv. int. di fil. del diritto, 1987, 1, pp. 90 y ss.
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II. KELSEN Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO ITALIANA

1. En 1940 un jurista menor ligado a la ideologia del régimen fascista,
Giuseppe Maggiore (11), pensé escribir el “de profundis” de la teoria
pura del derecho, aun reconociendo que el pensamiento de Kelsen
habia sobrevivido en varios aspectos, también en Italia, al advenimien-
to del Estado totalitario y a la afirmacién de la “gran alternativa al
pensamiento kelseniano en el conjunto del pensamiento juridico italia-
no” (12): el institucionalismo de Santi Romano, ciertamente el jurista
mas ilustre y agudo de la Italia de entreguerras.

En el mismo ano un estudioso del derecho piblico de envergadura
bien distinta, Costantino Mortati, publicaba un libro que fue famoso
dentro de la literatura iuspublicistica italiana, La costituzione in senso
materiale, que celebraba, a través de Santi Romano y Carl Schmitt, la
idea de una concrecién contrapuesta al formalismo del normativismo
abstracto, es decir, a su maxima expresion tedrica como era, precisa-
mente, la teoria pura del derecho (13).

Sin embargo, también durante el régimen fascista el nombre de Kelsen
habia surgido difundiéndose en la cultura juridica italiana, primero
gracias a Arnaldo Volpicelli (realmente un critico de las posturas parla-
mentarias de Kelsen) y ademéas por Renato Treves (14). Los juicios y
las valoraciones de Kelsen, en el ambito de la filosofia del derecho,
eran a menudo negativas (baste mencionar, por curiosidad histérica,
que incluso el que luego seria maximo representante del kelsenismo en
Italia, Norberto Bobbio, en 1934 tomaba una postura contraria a Kel-
sen, en la polémica de éste con Rudolf Smend (15), pero dificilmente,

(11) MAGGIORE, G., Quel che resta del Kelsenismo, en Scritti giuridici in onore di Santi
Romano, Padova, CEDAM, 1940, vol. 1, pp. 50 y ss.

(12) FROSINI, V., Saggi su Kelsen e Capograssi, Milano, Giuffré, 1988, p. 40.

(13) MORTATI, C., La costituzione in senso materiale, Milano, Giuffre, 1940.

(14) Sobre la suerte de Kelsen en Italia, cfr. LOSANO, M. G., Forma e realta in Kelsen,
Milano, Comunita, 1981, pp. 179 y ss.; RICCOBONO, F., Kelsen in Italia, en AA.VV., Hans
Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del Novecento, Roma, Enciclopedia Italiana, 1983,
pp. 199 y ss. (el volumen recoge las actas del Convenio kelseniano romano de 1981).
(15) “... el historiador, en vez de indignarse con el Kelsen que estd en contra de Smend,
no puede dejar de entender y justificar el valor histérico de una reaccién hacia el formulis-
mo vacio kelseniano, reaccién cumplida a través de una previa aceptacién e la realidad es-
piritual que de por si da vida y significado a las formas puras del saber abstracto”: BOB-
BIO, N,, L’indirizzo fenomenologico nella filosofia giuridica e sociale, Turin, Giappichelli,
1934, pp. 62-63.

S
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dadas las relaciones tan estrechas que la cultura italiana conservaba
con la cultura en lengua alemana, podia prescindirse de una doctrina
como la de Kelsen, que en Alemania, en Austria y en otros lugares ya
hacia correr rios de tinta.

Lo cual es més cierto atin en lo que respecta a los estudios del derecho
internacional, en los que Kelsen fue siempre, a pesar del increible de-
sinterés de los mismos filésofos del derecho estudiosos de Kelsen por
lo que, a mi modo de ver, es el nicleo de la teoria pura del derecho,
punto de referencia esencial en el debate cientifico, desde Balladore a
Ago, Giuliano y otros.

No obstante las prematuras declaraciones de muerte de un Maggiore o
las alternativas institucionalistas de un Romano, con sus criticas a las
“vacias” abstracciones kelsenianas y en defensa del Estado adminis-
trativo, la cultura juridica de la Italia democratica registra casi repenti-
namente una vuelta a Kelsen, aunque estuviera enmarcada por una vi-
sién lineal que hacia de él mas el continuador de experiencias ya con-
solidadas que un renovador de los estudios juridicos. Hago alusién a
dos escritos de Vittorio Emanuele Orlando, uno sobre la revolucién y
el derecho, el otro sobre Georg Jellinek. Orlando ponia a Kelsen en una
linea siempre evolucionista del pensamiento iuspublicistico muy sim-
plificada (16), convirtiéndolo tout-court en el resultado natural y cohe-
rente de la linea de la autonomia del método juridico, que ya hacia fi-
nales del siglo pasado habia encontrado precisamente en Orlando a su
méximo exponente en la cultura italiana: “Asi aquel pensamiento do-
minante de mi primer discurso en 1885 que tendia a la afirmacion de
una autonomia metodolégica del derecho, es retomado y conducido
[por Kelsen] hasta consecuencias légicamente extremas” (17).

Sean cuales fueren los limites de esta recuperacion de Kelsen en Italia
por parte del viejo Maestro de la Italia prefascista, la semilla de un re-
novado interés por el jurista austriaco ya estaba echada.

(16) “;(Cuéntos juristas italianos se han acostumbrado a pensar en Kelsen por medio de
estas paginas?’: asi, FIORAVANTI, M., Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica, en
AA.VV., Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la Prima guerra mondiale,
Bolonia, I1 Mulino, 1987, p. 53.

(17) ORLANDO, V. E., Giorgio Jellinek e la storia del diritto pubblico generale (1949), en
Scritti giuridict varii (1941-1952), Milano, Giuffre, 1956, p. 125.
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Uberto Scarpelli, en 1953, dedicaba un capitulo de su libro Filosofia
analitica e giurisprudenza a “La filosofia analitica y la vuelta a Kelsen”,
mientras que contemporineamente, en torno a la traduccién italiana
de la General Theory of Law and State, se encendia la aguda polémica
entre Giuseppe Capograssi, el filésofo de la experiencia juridica de
orientacién catélica, y Norberto Bebbio, que desde hacia algunos afos
se habia desplazado a posiciones afines a las de la filosofia analitica del
lenguaje (18).

La “vuelta a Kelsen”, en la Italia de los afios cincuenta, queda asi indi-
solublemente ligada al nombre de Bobbio y de su escuela. En la filoso-
fia del derecho, se trata de encontrar la posibilidad de una ciencia del
derecho, o sea, de superar las abstractas contraposiciones subjetivistas
para descubrir, con métodos empiricamente verificables, la realidad
especifica del derecho. El positivismo juridico de Kelsen se convierte
asi en un instrumento refinado para una lucha contra las ideologias en
general, sean metafisicas o de izquierdas, en nombre de las exigencias
de una ciencia avalorativa y no descriptiva. En la filosofia politica el
tema es la defensa de la democracia, es decir, la distincién entre go-
bierno de las leyes y gobierno de los hombres, tema que cobrara toda
su importancia sobre todo hacia la mitad de los afios setenta, cuando
Kelsen sea en Italia el agudo critico de la ideologia y de la insuficiencia
de la teoria marxista del Estado.

2. La filosofia del derecho italiana que habia vivido la experiencia de
los recientes y tragicos acontecimientos europeos y mundiales, pero
que no por ello tendié a asociarse al renovado iusnaturalismo juridico
que creia poder apelar a valores suprajuridicos para contrastar tenden-
cias y caidas autoritarias, se volvi6 hacia un positivismo juridico en que
confluian dos filones de pensamiento: el neopositivismo légico y el
“normativismo” de Kelsen. A partir de lo que ha sido definido como el
“manifiesto programético” (19) del nuevo positivismo juridico italiano,

(18) CAPOGRASSI, G., Impressioni su Kelsen tradotto (1953), en Opere, Milano, Giuffre,
1959, pp. 313-356; BOBBIO, N., La teoria pura del diritio e i suoi critici (1954), en Studi
sulla teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1955, pp. 145-162.

(19) PATTARDO, E., Il positivismo giuridico italiano dalla rinascita alla crisi, en SCARPE-
LLI U. (a cargo de), Diritto e analisi del linguaggio, Milano, Comunita, 1976, p. 455. [Tal fue
que asi porque aparte del contenido propiamente juridico, el reclamo al empirismo légico,
presente en aquel escrito, constituia efectivamente el reclamo a una filosofia entre las mas

idéneas a la mentalidad, a las ideas y a las exigencias culturales del “intelectual no marxis-
ta”] (ibidem).
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el ensayo de Bobbio Scienza del diritto e analisi del linguaggio
(1950) (20), el pensamiento de Kelsen se presentaba como una aiterna-
tiva coherente a las varias formas de la metafisica.

Hay que decir que la recepcion de Kelsen, entre finales de los anos
cuarenta y los cincuenta, debe mucho, una vez mas, a Renato Tre-
ves (21) y luego a Uberto Scarpelli, el cual, de algin modo, es el inves-
tigador que marca el “signo” de la suerte del austriaco en Italia, aun-
que sea Bobbio el que lo difunda méas ampliamente. A diferencia de
Orlando, que habia situado a Kelsen en una linea ideal de “rebelion de
los juristas” contra la filosofia del derecho, Scarpelli, en el ya citado Fi-
losofia analitica e giurisprudenza, ofrece una presentacion corregida de
Kelsen, que permite una formulacion de su pensamiento bajo el ropaje
de una “‘sintaxis del lenguaje juridico” (22).

El Kelsen que de este modo es introducido en Italia, es el americano:
de Society and Nature, de la General Theory of Law and State, de
Science and Politics —trabajos que son traducidos todos en esos
anos—, que ya han entrado en contacto con las corrientes neopositivis-
tas transplantadas en los Estados Unidos. Y sin embargo la alianza
entre normativismo kelseniano y filosofia analitica no era algo que pu-
diera resolverse tan facilmente. Como observara Pattaro —desde el
presupuesto previo de la filosofia juridica realista aceptada por él—, “a
la larga, las premisas metodolégicas del neopositivismo y de la filosofia
analitica se han revelado como una especie de caballo de Troya en la
ciudadela kelseniana” (23).

La contradiccién entre normativismo kelseniano y filosofia analitica del
lenguaje aparece con claridad ya en Scarpelli, que contra el idealismo
critico de Kelsen esgrime el principio del neopositivismo légico segin
el cual “las formas en las cuales es ordenada la experiencia son varia-
bles, y son elaboradas cada vez con la actividad constitutiva del len-
guaje” (24). Un principio que se opone obviamente al otro, genérica-

(200 SCARPELLI, U. (a cargo de), op. cit, pp. 287-324.

(21) Cfr. TREVES, R., In torno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, en Riv. int. di fi-
losofia del diritto, 1952, 3, pp. 177-197.

(22) SCARPELLI, U., Filosofia analitica e giurisprudenza, Milano, Nuvoletti, 1953,
p. 57.

(23) PATTARO, E., op. cit, p. 464.

(24) SCARPELLI, U., Filosofia analitica e giurisprudenza, cit., p. 58.
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mente neokantiano, de Kelsen, segtin el cual la experiencia es el pro-
ducto de sintesis categoriales a priori. Mas que de error de la filosofia
analitica del derecho en la recepcién de la teoria pura, puede hablarse
aqui de una “distraccién necesaria”, en la medida en que no se ha sabi-
do o no se quiso o no se supo llegar hasta el fondo de la evolucién del
pensamiento kelseniano, y comprender, por ejemplo, que la General
Theory of Law and State fue una obra extempordnea y condicionada
por exigencias practicas de la vida de Kelsen, y que la inclusién, en el
mismo libro, del ensayo de 1928 sobre los fundamentos del iusnatura-
lismo era cuando menos problematica, ya que significaba presentar
juntos dos trabajos pensados y escritos en ambientes intelectuales y
con referencias culturales completamente diferentes. No es casual que
Scarpelli critique en buena parte precisamente el ensayo de 1928, con-
siderado tout-court “documento del reciente y maduro pensamiento del
autor” (25), porque se habia incluido como apéndice en la General
Theory de 1945.

En efecto, la recepcién de Kelsen en Italia, en los primeros cincuenta,
se da sobre la base de una exigencia general (advertida especialmente
por Bobbio) de claridad y de rigor (que a Kelsen, perfecto ejemplo de
logicismo deductivo, no faltaron nunca), pero sin una confrontacién ri-
gurosa con todo el pensamiento del jurista austriaco tal y como se
habia formado y madurado en los afnos diez, veinte y treinta del siglo.
Scarpelli mismo se limita a tomar nota de las incongruencias de Kelsen
desde el punto de vista analitico, sin llegar en cambio a una toma de
posicion clara sobre la teoria pura del derecho. A esto contribuia tam-
bién el interés de Treves por la sociologia del derecho. El Ginico que, en
aquella fase, estaba en condiciones de profundizar en las aporias del
pensamiento kelseniano, se encontraba en la extrana situacion de tener
que subrayar las aportaciones que, a negativo podia dar ahora Kelsen a
la joven disciplina sociolégico-juridica.

No quiero decir que el positivismo juridico italiano de orientacién
analitico-lingiiistica, que en este periodo es el mas receptivo con res-
pecto a Kelsen, haya cometido un error; cierto es que lo que necesitaba
la filosofia analitica italiana en estos anos lo tomé de hecho de Kelsen,
pero sin darse cuenta de que muchas de las preguntas y de las respues-

(25) Ibidem.
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tas que encontraba en él, eran preguntas y respuestas que ella misma
introducia en la teoria pura del derecho. No es casualidad que investi-
gadores como Scarpelli sigan su propio camino independientemente de
Kelsen, aunque en su compaiia.

Mas marcada es la influencia de Kelsen sobre Bobbio, el cual no fue,
en mi opinién, tanto un filésofo analitico como un “traductor” del kel-
senismo en una perspectiva analitico-lingiistica (26). De modo que
pudo escribir y publicar dos libros, Teoria della norma giuridica y Teo-
ria dell’ordinamento giuridico, en 1959 y en 1960, marcadamente kelse-
nianos; ambos parecen méas exposiciones y comentarios de la General
Theory of Law and State que otra cosa.

3. Pero son precisamente éstos los afios en que Kelsen empieza a ser
sentado en el banquillo de los acusados, inculpandosele, como lo haria
Leoni por ejemplo, de “incongruencias” y “oscuridad” (27), y los anos
en que también se inicia la recepcion de las tesis de Herbert Hart, de
algiin modo un jurista post-kelseniano, sobre las normas como practica
social y la descripciéon del derecho como (también) descripcién sociolé-
gica (28). La entrada de Hart en la cultura juridica italiana lleva a
tomar conciencia del kelsenismo desde un punto de vista analitico. De
modo que el mismo positivismo juridico, que Bobbio pretendia asociar
a la filosofia analitica en un intento de construccion de una ciencia ava-
lorativa del derecho, “explota” cuando entra en contacto con las exi-
gencias de construccién descriptiva de las normas juridicas como nece-
sidad politica e ideal. Kl resultado de este proceso esta documentado
en el libro de Scarpelli, Cos’é il positivismo giuridico? (29), de 1965, al
que siguid una dura confrontaciéon que también alcanzaba al libro de
Bobbio del mismo ano, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (30).

En Scarpelli el positivismo juridico viene dotado de una naturaleza
prescriptiva, con la consecuencia de que aquél debe ser desarrollado en

(26) Cfr. GUASTINI, R., Norberto Bobbio: analist del linguaggio e teoria generale del dirit-
to. (I) 1949-1960, en Materiali per la storia della cultura giuridica, vol. VII/1, 1978, pp. 301 y
Ss.

(27) LEONI, B., Oscurita e incongruenze nella dottrina kelseniana del diritto (1960), en
Seritti di scienza politica e teoriu del diritto, Milano, Giuffré, 1980, pp. 187-202.

(28) Cjr. JORI, M., Saggi di meiagiurisprudenza, cit., pp. 109 y ss.

(29) SCARPELLL U, Cos’e il posiiivismo giuridico?, Milano, Comunita, 1965.

(30) BOBBIO, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Comunita, 1965.
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un nivel ético-politico, caracterizado por la aceptaciéon de los valores
de la democracia y de la constitucionalidad: “Afirmar, en clave de posi-
tivismo juridico, que el derecho es un conjunto de normas producidas
por érganos competentes y procesos autorizados en sus relaciones je-
rarquicas, ha sido una manera de intentar mantener (...) el primado de
la legislacion, constitucional y ordinaria” (31). El derecho vuelve a en-
trar asi en el mundo de los valores. En efecto, es esta la tesis de Kel-
sen: el derecho es un valor, el Gnico valor que se puede construir cien-
tificamente, el tUnico valor objetivo. Esta claro, sin embargo, que la
tesis de Kelsen no puede conciliarse con la posicién analitica. Una filo-
sofia neoempirista debe rechazar esta hipétesis de una distincién entre
valores subjetivos (los juicios de valor referidos a justicia) y los valores
objetivos (los juicios de valor referidos a la legalidad). Como observaba
Pattaro, “los juicios de valor juridicos, como todo juicio de valor, ex-
presan un valor subjetivo”. “Segtn la filosofia neoempirista, los valo-
res juridicos no son menos subjetivos que los morales o politicos, o
sea, no son objetivamente cognoscibles como valores” (32).

El momento ideoldgico de la teoria pura del derecho emerge asi, gra-
dualmente, dentro de la tendencia no “metafisica” de la filosofia del
derecho italiana, bien siendo conscientemente adaptado, como en el
caso de Scarpelli, a fines de politica del derecho, bien siendo rechaza-
do como momento simplemente inconciliable con una perspectiva ana-
litica de conocimiento de los significados del derecho.

La critica a Kelsen y al kelsenismo encuentra su méxima expresion,
siempre desde un punto de vista filoséfico juridico, en Giovanni Tare-
llo (prematuramente desaparecido en 1987) y en Enrico Pattaro.

Ya en 1974 (una fecha relevante en nuestra reconstruccién porque es
preludio de una querella sobre la doctrina marxista del Estado) Tare-
llo, en su comunicacion sobre “Il diritto como ordinamento” en el déci-
mo Congreso Nacional de Filosofia Juridica y Politica, tomaba una
postura netamente critica con respecto a Kelsen y a la teoria juridica
kelseniana, afectada de “idealismo” y marcada por una “fuerte carga
ideolégica”. Kelsen era acusado de haber optado por una ideologia que

(31) SCARPELLI, U, Filosofia e diritto, en AAVV., La cultura filosofica italiana dal
1945 al 1980, Napoles, Guida, 2.* ed., 1987, p. 205.
(32) PATTARO, E., op. cit, pp. 474 y 475.
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asignaba al derecho caracteres especificos “aptos para ocultar las
eventuales fracturas, antinomias y lagunas” (33). La tesis es reiterada
en un escrito posterior: el resultado de Kelsen “es un resultado idealis-
ta: porque lleva a dar, a exigencias practicas, una respuesta que nada
tiene que ver con exigencias practicas, todo lo contrario, que es una
respuesta especulativa” (34).

En el mismo afio Scarpelli lleva a su punto de madurez todo lo que es-
taba implicito en la unién forzada entre normativismo kelseniano y filo-
soffa analitica: la superacién de la teoria pura del derecho. La critica
analitica a Kelsen se encuentra con la marxista, aunque con la diferen-
cia de puntos de partida y trayectorias de ambas: la teorfa keiseniana
es reconocida como una teoria que ejerce una “funcién politica” (35).
Scarpelli vuelve a situar a Kelsen en sus coordenadas kantianas y neo-
kantianas, dentro de las cuales, y a pesar de obras de ‘“cadencia
analitico-lingiiistica”, como ahora es reconocida la General Theory of
Law and State (36), los conceptos son formas a priori, trascendentes, lo
cual no concuerda con la filosofia analitico-lingtistica, para la que la
teoria debe ser justificada pragmdticamente, siendo légicamente arbi-
traria.

Lo que queda de Kelsen en Scarpelli es, a mi modo de ver, muy poco,
aungue este “poco” Scarpelli lo considere “lo méas importante”: una
teoria elaborada por un intelecto de extremo rigor, “capaz de funcionar
como estructura de sostén para la racionalizacién de la praxis en la ju-
risprudencia tedrica y en la jurisprudencia practica” (37). La teoria de
Kelsen resulta finalmente més un “pretexto” para la filosofia analitica
del derecho, que una ciencia rigurosa.

Los escritos de Scarpelli, Tarello y Pattaro (38), cada uno desde la
perspectiva propia de los planteamientos teéricos de cada autor, sena-
lan el fin del kelsenismo, por lo menos en la filosofia neoempirista del

(33) TARELLO, G., Il diritto come ordinamento, en Atti del X Congreso Nacional de Filo-
softa Juridica y Politica, Milano, Giuffre, 1976, p. 76.

(34) Ibidem, Kelsen e la cultura europea, en AAVV., Hans Kelsen, cit., p. 57.

(35) SCARPELLI, U., La critica analitica a Kelsen, en AA.VV., Hans Kelsen, cit, p. 73.
(36) Ibidem, p. 75.

(37) Ibidem.

(38) PATTARO, E., Per una critica della dottrina pura, introduccién a AA.VV., Contributi
al realismo giuridico, Milano, Giuffre, 1982, pp. XI-LXXXVIL

234



derecho (39). Lo mismo hay que decir de los otros exponentes de esta
compleja corriente: desde Baratta a Carcaterra, Conte, Ferrajoli, Gavazzi,
con la excepcién de Catania —que, sin embargo, interpreta a Kelsen
en clave sociologizante y decisionista (40)—, y de Ricardo Guastini,
que todavia parece propenso a utilizar el kelsenismo, pero en una ver-
sién notablemente corregida, en el ambito e su filosofia analitica del
derecho, a la que ha llegado —gracias también a las aportaciones de la
critica de Kelsen a Marx— después de su inicial orientacién marxista.

Tampoco la traduccién italiana de la Allgemeine Theorie der Normen
parece haber contribuido a reforzar la presencia de Kelsen en el ambito
de estas corrientes de la filosofia del derecho italiana (41). Leticia Gian-
formaggio ha sometido esta obra a una critica muy severa (42), mien-
tras que distintas corrientes de la filosofia del derecho italiana la utili-
zan para poner de relieve el resultado voluntarista de Kelsen en la
Gltima fase de su pensamiento, como es el caso de Losano, ciertamente
uno de los mejores conocedores de Kelsen en Italia.

M. KELSEN CONTRA MARX

1. En otra vertiente, sin embargo, si puede hablarse de reciente in-
fluencia de Kelsen en Italia, desde los afos cincuenta a nuestros dias,
si bien a través de modificaciones interpretativas a menudo bastante
importantes: la vertiente de la teoria de la democracia y de la ciencia
politica.

(39) Cfr. ibidem, Il positivismo giuridico italiano, cit., pp. 484 y ss.

(40) Cfr. CATANIA, A., Decisione e norma, Jovene, 1979.

(41) Cfr. GUASTINI, R., Introduzione a H. Kelsen. La teoria politica del bolscevismo e altri
saggi, a cargo de R. Guastini, Milano, Il Saggiatore, 1981, pp. 7y ss.; id. I briganti ¢ lo Stato.
Un enigma nella dottrina pura del diritto, en Riv. trim. di diritto e procedura civile, 1984, pp.
655 y ss.; id. Lezioni sul linguaggio giuridico, Giappichelli, Torino, 1985, pp. 71 vy ss.; id. I
giuristi alla ricerca della scienza (Rileggendo Bobbio), en Riv. int. di filosofia del diritto, 1987,
2, pp. 181 y ss.

(42) GIANFORMAGGIO, L., Recensione a H. Kelsen. Teoria generale delle norme, trad. a
cargo de M. G. Losano, Torino, Einaudi, 1985; Quaderni fiorentini, 15, 1986, pp. 431 v ss.;
id., In difesa del sillogismo pratico, ovvero alcuni argomenti kelseniani alla prova, Milano,
Giuffre, 1987.
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En 1955 fueron traducidos al italiano, a cargo de Nicola Matteucci (43),
los ensayos kelsenianos sobre la democracia, publicados luego en va-
rias ediciones. La importancia del Kelsen teérico de la democracia real
o posible, de las formas juridicas de la democracia representativa, no
escapan a los politélogos mas sagaces, entre ellos Giovanni Sartori.
Basta leer su famoso Democrazia e definizioni, de 1957, para darse
cuenta de que Kelsen esta ya entre los maximos teéricos del siglo del
realismo democratico (44). En la oposicion entre gobierno de las leyes
y gobierno de los hombres —uno de los temas preferidos de Bobbio—,
Kelsen es un punto obligado de referencia para los defensores del go-
bierno de las leyes (45).

En los anos cincuenta Kelsen no es todavia el critico radical de la teo-
ria “politica” del marxismo —la traduccién de la Teoria comunista del
diritto es de 1965—, pero sin embargo constituye una reserva de argu-
mentos en debates cldsicos para la cultura juridico politica de la segun-
da posguerra: los ensayos de Bobbio, recogidos en Politica e cultura
(1955), son un ejemplo clasico de ello. Kelsen parecia, no obstante, un
“perdedor” en relacién con anélisis de orientacién marxista como
aquellos tan sutiles de Galvano Della Volpe (46) y de Umberto Cerroni
en libros de merecida fama: Marx e il diritto moderno (1962) y La liberta
dei moderni (1968) (47).

Sélo con el agotamiento de los estimulos practico-politicos ligados al
68 volvera Kelsen a dar que hablar. En los origenes de este retorno
estd, aunque sea indirectamente, la tesis central de la Intervista
politico-filosofica de Lucio Colletti (1974); “al marxismo le falta una
verdadera y genuina teoria politica” (48). En un famoso escrito de

(43) MATTEUCCI, N., Democrazia e definizioni, Bolonia, Il Mulino, 1955, pp. VII-XXVII.
(44) SARTORI, G., Democrazia e definizioni, Bolonia, Il Mulino, 1957; id., La rappresen-
tanza politica, en Studi politici, 1957, 4, pp. 527-613.

(45) A tal propésito se indica el comentario de CATTANEO, M. A., Kelsen e la teoria giu-
ridica sovietica, en Riv. trim. di diritto e procedura civile, 1957, 4, pp. 1.521-1.532, que tenia el
mérito de recoger, para comprender a Kelsen, el punto central de la teoria del derecho
internacional.

(46) DELLA VOLPE, G., Anti-Kelsen, en Critica dellideologia contemporanea, Roma,
Editori Riuniti, 1967, pp. 91 y ss.

(47) CERRONI, U., Marx e il diritto moderno, Roma, Editori Riuniti, 1962; id, La liberta
dei moderni, Bari, De Donato, 1968.

(48) COLLETTI, L., Intervista politico-filosofica, Bari, Laterza, 1974, p. 30.
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1975, Esiste una dottrina marxista dello Stato? (49), Norberto Bobbio
encuentra en esta entrevista la ocasiéon para un ataque de fondo a las
hipéstasis e ideologemas marxistas. Aqui ni siquiera se menciona a
Kelsen, pero su sombra estd presente, asociada a la de Weber: “El
pensamiento politico de Marx se inscribe en la gran corriente del rea-
lismo politico que despoja al Estado de sus atributos divinos y lo con-
sidera como organizacién de la fuerza, del maximo de fuerza disponi-
ble que se puede ejercer en un determinado grupo social” (50). Marx
estd, con Weber y Paretto, en el inicio de un pensamiento realista que
encuentra en Kelsen un exponente de primerisimo plano (51). Pero a
diferencia de Marx, Kelsen es un critico “coherente” de la ideologia
porque para él el valor fundamental y decisivo sigue siendo siempre la
ciencia, mientras en Marx, por el contrario, la exigencia cientifica se
mezcla y se confunde con el proyecto de transformacion revolucionaria
de la sociedad.

Al mismo tiempo, el debate sobre la teoria marxista del Estado en-
cuentra en Bobbio y Danilo Zolo dos importantes puntos de critica ba-
sados en premisas realistas y anti-ideoldgicas. En La teoria marxista
dell’estinzione dello Stato, de 1974, Zolo pone de manifiesto la imposibi-
lidad de una verificaciéon de las tesis marxistas-engelsianas de la extin-
cion del Estado, desde el punto de vista analitico, rechazando también
el modelo de una microsociologia empirica (52). A Kelsen se le cita

poco, pero esta presente, y pronto la cultura filoséfico-politica italiana

tendré a su disposicién un texto fundamental en esta materia, Sozialismus
und Staat, que Roberto Racinaro traducird en 1978 (53). Este es el tra-

(49) BOBBIO, N., Esiste una dottrina marxista dello Stato?, en Mondoperaio, 1975, ora en
AA.VV,, I marxisti e lo Stato, Roma, 1976, pp. 1-17.

(50) Ibidem, p. 15.

(61) BOBBIO, N.,, Dalla struttura alla funzione. Nuout studi di teoria del diritto, Milano,
Comunita, 1977, p. 200.

(52) ZOLO, D., La teoria comunista dell’estinzione dello Stato, Bari, De Donato, 1974.
(53) RACINARO, R., Hans Kelsen e il dibattito su democrazia e parlamentarismo negli
anni Venti-Trenta, introduccién a KELSEN, H., Socialismo e Stato, a cargo de R. Racinaro,
Bari, De Donato, 1978, p. XI. También, MARRAMAO, G., Austromarxismo e socialismo di
sinistra fra le due guerre, Milano, La Pietra, 1977, p. 73, ponia de relieve c6mo los leit-motivs
de la critica kelseniana a Otto Bauer y Max Adler presentaban “una sorprendente analogia
con los términos en los que se desarrollan nuestras polémicas contemporéaneas”. Esto, con-
tinuaba, “es todo menos escandaloso, si se piensa que en ambos casos el debate de estos
temas, bien largos por resolverse en una disputa académica, nace de una coyuntura politi-
ca que pone a la orden del dia la relacién del movimiento obrero con el problema de la di-
reccién del Estado.”
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bajo kelseniano que permitira a Colletti desmantelar las tesis centrales
del ideologismo marxista. Y es también en estos afios, mas exactamen-
te de 1975 a 1980, cuando puede hablarse con propiedad en Italia de un
ocaso de la ideologia. Anos en los cuales, concretamente, la defensa de
Marx parece pasar a través de una rehabilitacion de Carl Schmitt, el
“enemigo” oficial del normativismo kelseniano, en el &mbito de un gran
interés por los temas de la transicion, el poder, la autoridad, la relacion
entre parlamentarismo y democracia. El lugar privilegiado de confron-
tacion tedrica es el complejo de vicisitudes politico-institucionales y
culturales que fue el “laboratorio Weimar”. Kelsen se convierte asi en
uno de los puntos de referencia indispensables para un analisis en pro-
fundidad de algunos nicleos problematicos de teoria politica que tie-
nen interés tinicamente historico s6lo en apariencia: detras de los ana-
lisis retrospectivos de los debates tedricos y politicos de Alemania y
Austria de los anos veinte, se agitan las nuevas problematicas ligadas
en este periodo de la historia italiana a la crisis del marxismo. Como
observaba Racinaro, crisis del marxismo, relacion entre Estado y clase
obrera, entre democracia y parlamentarismo, son “plexos” tedricos que
permiten ‘“volver a examinar algunos nudos teérico-politicos que estan
en el centro del debate europeo de los anos veinte y que en absoluto
carecen de puntos de referencia para el presente”’. Lo que emerge a
través de las polémicas de Kelsen con Adler, Bauer o Schmitt, es el
problema de la conexién (o mejor, de la falta de conexién) entre me-
dios y fines, entre formas de racionalidad instrumental y formas de ra-
cionalidad teleologicas. Es el problema de Weber, y no por casualidad
era Weber quien, desde el ensayo de Bobbio de 1975, aparecia como el
antagonista no superado de Marx. Kelsen y Weber son, de este modo,
los instrumentos que de aqui a poco tiempo pondran en crisis irrepara-
ble el fundamento teérico marxista. Tampoco cuenta mucho que preci-
samente los que quisieron salvar una perspectiva tedérica neo-marxista,
ofrecieran los instrumentos de critica del planteamiento ideoldgico
marxista.

2. En la polémica Kelsen-Schmitt sobre el “guardian de la Constitu-
cién” (54), Racinaro veia en Kelsen sélo el defensor, no ya de un forma-
lismo “congruente con la edad del equilibrio de las fuerzas de clase”,

(54) PETTA, P., Schmitt, Kelsen e il ‘Custode della Costituzione, en Storia e Politica, 1977,
3, pp- 505-551.
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sino més bien de un “normativismo de un Estado legislativo superado
desde hace tiempo” (55). Las reservas de Kelsen contra la tesis de
Schmitt del parlamento como teatro de la divisién pluralista de las
fuerzas sociales, no “dan en el blanco”. Lo mismo sostiene Racinaro
por lo que respecta a la polémica de Kelsen contra Max Adler sobre la
aproximacién sociolégica al derecho. Adler estd “con” Schmitt contra
Kelsen. En suma, el jurista austriaco sale de estas comparaciones
como un teérico superado de la “democracia liberal”, sin que por ello
el tema de la forma juridica entre realmente en debate desde un punto
de vista no orientado politicamente (“politicamente” en un sentido
contingente). En sustancia, Racinaro llega a proponer —y no es casual
que lo haga a través de “apercus” extremadamente (demasiado)
amplios—, por el conducto de un Kelsen visto como perdedor, la idea
de un neomarxismo como ‘‘ciencia abierta” (56), ciencia atenta a la
“vida” contra las “formas”, casi como si Kelsen fuese realmente ciego
para la “vida” y no, por el contrario, un formalista, precisamente en
cuanto indagador escrupuloso y nervioso de la “vida” (57).

El tema central en los analisis de Racinaro es el de la relaciéon entre
Estado y sociedad, entre “abstracto” y “concreto”. El Estado como
medio de técnica social, caracteristico de Kelsen, no ayudaria a captar
las transformaciones reales, especialmente en el paso de la democracia
liberal a la democracia organizada. De aqui la enfatizacion del decisio-
nismo de Schmitt —autor que en este periodo todavia ha sido poco
profundizado y problematizado—, de manera instrumental y funcional
en un debate que todavia tiende a “salvar” la ideologia marxista en la
linea idealista-gramsciana de una cierta cultura de izquierdas. La fina-
lidad de estas recuperaciones fue captada con gran agudeza por Zolo
en una recensioén a la traduccion italiana de Sozialismus und Staat (58),

(55) RACINARO, R., op. cit, p. CXXIL

(56) RACINARO, R., Marxismo, Stato e cultura moderna in Max Adler, introduccién a
ADLER, M., La concezione dello Stato nel marxismo. Confronto con le posizioni di Hans
Kelsen, a cargo de R. Racinaro, Bari, De Donato, 1979, pp. LXIV y ss.

(57) Sobre el tema, cfr. CARRINO, A., Vita e forme in Kelsen, introducciéon a KELSEN,
H., Dio e Stato. La giurisprudenza come scienza dello spirito, a cargo de A. Carrino, Napoli,
ESI, 1988, pp. 7y ss.; id., L'lo diviso. Formalismo e nichilismo nella crisi della modernita, en
AA.VV., Soggetti e norma, individuo e societd, a cargo de P. Perlingieri, Napoli, ESI, 1987,
pp. 74 y ss.

(58) ZOLO, D., Recensién a H. Kelsen, Socialismo e Stato, trad. it. cit., en Quaderni fioren-
tini, 8, 1979, pp. 382 y ss.
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en la cual subrayaba “la insidiosa retorsién teérica” con la que el filén
del marxismo italiano replicaba a las criticas kelsenianas al marxismo
politico: “si Kelsen vence claramente en el enfrentamiento tedrico-
politico con el marxismo, se sostiene, él es a su vez claramente derrota-
do y superado por autores como Walter Rathenau y Carl Schmitt, au-
tores que saben discernir con despiadado realismo no sélo los limites y
las falsedades objetivas del socialismo politico, sino también las false-
dades y la crisis del formalismo politico y juridico burgués” (59). Preci-
samente ese panorama tan amplio que Racinaro ponia al frente de su
traduccién de Kelsen, debia ocultar el fin politico prefijado: detras y
dentro del debate sobre la crisis de las garantias juridicas formales,
Kelsen quedaba aplastado bajo una conviccién tedrica general asocia-
da al movimiento “real” de la Historia que prefiguraba el ocaso de la
civilizacion burguesa. La “revancha’ de Marx podria, en conclusion, ti-
tularse paraddéjicamente este episodio de la recepcién italiana de Kel-
sen, un pasaje, sin embargo, muy restringido en relacién con la mayor
importancia de tendencias diferentes incluso en el seno de la cultura
de izquierdas. '

Ya hemos mencionado a Zolo, pero es en realidad con Colletti como
Kelsen hace su entrada definitiva como rompedor de antiguas incrus-
taciones ideolégicas, con un escrito de 1979 recogido y ampliado en la
conferencia de 1981 en el congreso romano sobre Kelsen (60). En algu-
nos aspectos, la critica de Colletti al marxismo, corroborada por la lec-
cién kelseniana, abre paso —aunque sea inconscientemente, o mejor,
desde una perspectiva incluso opuesta— al discurso posterior de Bar-
cellona y otros sobre la importancia que reviste la teoria pura del dere-
cho para una comprensiéon de la convencionalidad y de la abstraccion
de la modernidad. De hecho Colletti destacaba con fuerza que Kelsen
podia ser considerado un capitulo de gran importancia en el proceso
de “desencantamiento del mundo” del que Weber y Cassirer habian
sido los agudos indagadores. Contra el enfoque “mistico-metafisico”
tanto de hombres como Lukacs como de Heidegger, Colletti ponia de
manifiesto el significado “liberador” que la ciencia revestia en Kelsen,
cuya acusacion al marxismo de “‘sincretismo metodologico”, de confu-

(59) Ibidem, p. 387.

(60) COLLETTI, L., Kelsen e la critica del marxismo (1979), en Tramonto dell’ideologia,
Roma, Laterza, 1980, pp. 165 vy ss.; id., Kelsen e la teoria comunista del diritto e dello Stato,
en AA.VV.,, Hans Kelsen, cit, pp. 109-120.
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sién entre hechos y valores, entre descripcién y prescripcién subjetiva-
mente determinada, ciertamente conseguia que la teoria pura se eleva-
ra en el discurso de Colletti al rango de gran antagonista de las concep-
ciones “animistas” que todavia oscurecian el camino de la ciencia. Con
Colletti —que en la vertiente filoséfico-politica concuerda de modo
significativo con la vertiente filoséfico-juridica representada por
Bobbio—, Kelsen se convierte asi en el critico de todo ideologismo y
oscurantismo ‘“‘sustancialista”, de todo utopismo travestido de ciencia.

Hay que decir que el Kelsen de Bobbio y de Colletti, que después del
“episodio” de Racinaro vence holgadamente en el enfrentamiento con
todos los ideologismos, es un Kelsen que va a situarse en el corazén de
una derrota histérica, la derrota del movimiento obrero italiano des-
pués del 68 en su proyecto de transformacidn radical de la sociedad. El
retorno de Kelsen a Italia, entre el final de los afios setenta y el inicio
de los ochenta, se da en la onda de esta derrota y de la crisis general de
la doctrina marxista, que contemplara la didspora de muchos de sus
exponentes hacia orillas de pensamiento a menudo muy lejanas de las
originarias. Kelsen, en fin, vuelve a entrar en Italia en la contracorrien-
te del reflujo que afecta a amplios estratos de la intelectualidad italia-
na, que tienen que enfrentarse a fendémenos radicalmente nuevos de
modernizacién acelerada de la estructura socio-politica y econémica
italiana.

3. La exigencia de un retorno a las reglas del juego, s6lidamente esta-
blecidas por acuerdo, a procedimientos considerados ya de por si, en
cierto modo, el Gltimo espacio de un mecanismo garantista de los parti-
culares frente a la irrupcion de micropoderes carentes de centro, pero
que estan todos ligados en un sistema de interconexiones funcionales,
encontraba realmente en Kelsen el altimo exponente coherente, pero
también el tedrico que se veia superado por la aceleracién incontrolada
de los mecanismos de tecnificacion de la vida. Las promesas no mante-
nidas por la democracia, la progresiva extensién de las desigualdades
reales cada vez més acentuadas en el &mbito de una homogenizacién
general de los comportamientos, estilos y modos de vida y de pensa-
miento, sitGa ya a la cultura italiana en el umbral del ano dos mil, ante
opciones para las cuales no se encuentra hoy, en muchos aspectos, pre-
parada. Después de haber descubierto la inexistencia de una teoria
marxista del Estado (también gracias a Kelsen), empieza a preguntarse
hoy por la capacidad de una teoria liberaldemocratica del Estado para
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afrontar los nuevos riesgos de las sociedades altamente tecnificadas y
cada vez méas complejas: jexiste una teoria liberaldemocratica del Es-
tado?

La necesidad de volver a pensar la democracia en la era de la informé-
tica y de un desarrollo incontrolable; las dificultades de organizar ra-
cionalmente un discurso sobre los medios y los fines en un sistema de
creciente complejidad, carente de un centro que impone los medios
como fines; las inquietantes preguntas que surgen a nivel planetario
ante la capacidad misma que tienen los actuales sistemas de garantizar
la libertad de opciones no homogéneas con la “racionalidad” intrinseca
de los aparatos de conservaciéon de poder; los riesgos de una re-
feudalizacion del Estado; las exigencias de una especializacién cada
vez mas elevada y los peligros ligados a una divisién de la humanidad
entre los que poseen y los que no poseen los conocimientos técnicos
necesarios para el funcionamiento de los sistemas y subsistemas: estos
son algunos de los problemas que imponen hoy en Italia, como en otros
lugares, la necesidad de una reconsideracién de los presupuestos mis-
mos del pensamiento filoséfico-politico. Respecto a todo ello, el kelse-
nismo parece un recipiente vacio, pero precisamente su “vacuidad”
puede ser hoy una via practicable para la invenciéon de nuevas estrate-
gias capaces de llenar ese recipiente que hasta hoy parece ser el dltimo
espacio de una posible garantia, aunque sea débil, de los sujetos indivi-
duales: el recipiente de los procedimientos y de las reglas formales.

No es casual, por todo lo dicho, que también Zolo, después de Bobbio,
haya querido replantear la necesidad de reconsiderar y volver a funda-
mentar la teoria misma de la democracia en todas sus variantes, inclui-
da la teoria de la democracia juridica o procedimental de Kelsen, o sea,
el llamado “paradigma neoclasico” (61).

Ante la radicalidad de los problemas, resultan trasnochadas ya pregun-
tas como las que se formulaba hace pocos anos De Giorgi (62): ;quién
defiende a Marx de Kelsen? El problema no parece ya, en efecto, el de

(61) ZOLO, D., I rischi evolutivi della democrazia, en Democrazia e diritto, 1986, 6

pp. 15 y ss.
(62) GIORGI, R. DE, Wer rettet Marx vor Kelsen? Zur Kritik der Reinen Rechtslehre an der

marxistischen Rechtstheorie, en AA.VV., Rechtssystem und gesel-Ischaftliche Basis bei Hans
Kelsen, Berlin, Duncker & Humblot, 1984, pp. 463 y ss.
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un autor u otro. Hay que empezar a pensar las grandes épocas como
largos periodos: no Hegel versus Kant, Marx versus Hegel, o Kelsen
versus Marx o Schmitt. Se trata més bien de comprender las grandes
“categorias” de los grandes tiempos “histéricos”. La moda ya supera-
da de lo post-moderno planteaba en efecto esta exigencia de fondo:
pensar la Modernidad en su conjunto y no a partir de segmentos aisla-
dos de la misma. En este sentido, la exigencia profunda de la cultura
juridico-politica italiana es més la de comprender que la de transfor-
mar, siendo las transformaciones la realidad efectiva.

Este es el modo en el que se trata de saber utilizar a Hobbes, Hegel,
Marx, Weber, Kelsen o Schmitt, todos ellos signos, sintomas del tiem-
po del cual cada uno de ellos es expresion. Este es el valor que puede
déarsele a las operaciones recientes de Pietro Barcellona y de Giacomo
Marramao.

IV. KELSEN Y EL ORDEN CONVENCIONAL

1. Tanto los trabajos de Barcellona como los de Marramao, retoman
y superan dos argumentaciones aducidas poco antes sobre la teoria
pura del derecho: la de De Giorgi en Scienza del diritto e leggittimazione
y la de Cordero en Riti e sapienza el diritto.

De Giorgi situé la teoria juridica de Kelsen en la cima de una conver-
sién juridica europea en ciencia positiva de la positividad del derecho,
o sea, en sistema coherente de proposiciones tedricas que tienen la
funcién de legitimar la abstraccién propia del tiempo histérico burgués
entendida como “universo del aislamiento y de la separacién” (63). La
historizacién de la teoria pura del derecho de De Giorgi era todavia li-
mitada: Kelsen aparece en ella como un “estratega” de la burguesia y
de la estabilidad del sistema burgués, capaz, a través de la formaliza-
cién de la realidad juridico-concreta, de proteger y al mismo tiempo de
producir la contingencia normativa “eliminando definitivamente el pro-
blema de la verdad y reconociendo la fundamentacién empirica del
deber ser” (64). Kelsen “cierra” y “abre” dos fases: la fase de la afir-

(63) GIORGI, R. DE, Scienza del diritto e legittimazione da Kelsen a Luhmann, Bari, De
Donato, 1979, p. 82.
(64) Ibidem, p. 81.
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macién del principio de la positividad del derecho, de la autonomia de
la categoria juridica, y la fase de la estabilizacién del sistema juridico.
Como vemos, el mérito de Marramao y de Barcellona ser4, por el con-
trario, el de comprender la unitariedad de estas dos fases en una arti-
culacién mas amplia, en el ambito de la categoria de la Modernidad,
mientras en De Giorgi el “valor” de Kelsen parece estar todavia en
haber identificado el caracter fetichista del derecho burgués.

Por su parte Cordero, un autor muy particular en la literatura juridica
italiana, es el primero en captar el significado de Kelsen en el clima
histérico-cultural especifico de la gran Viena y considera su obra “un
punto culminante en la inteligencia juridica” (65). Sin ceder a los atrac-
tivos del “decisionismo” de Schmitt, Cordero ve la teoria pura del de-
recho como la primera, coherente y completa teoria de la autofunda-
mentacién del ordenamiento juridico. El derecho se genera a si mismo:
el sistema juridico —observa con agudeza— “‘constituye sus datos ex
nihilo” (66). No es aventurado decir que las pocas, densas paginas
sobre Kelsen de este ponderado libro, sean la premisa de los analisis
mas articulados de Barcellona y Marramao.

2. Marramao capta enseguida un aspecto central de la teoria pura: el
tema de la soberania, en el que Kelsen es el teérico coherente de una
idea del poder como estructura funcional, y no ya Ginicamente el simple
tedrico general del derecho o el defensor de una democracia paleo-
liberal: la teoria pura del derecho “‘se relaciona conscientemente con
los problemas de gobernabilidad surgidos con la era post-liberal” (67).
Marramao —siguiendo en un sentido a De Giorgi y en otro a
Bobbio (68)— comprende el isomorfismo entre sistema de las normas
y sistema soberano, pero acentiia también el significado de la critica
kelseniana al concepto de sustancia, cuya fuerza se adivina en la obser-
vacion de que s6lo una relatividad de las decisiones respecto “del sis-
tema de los intereses que caracteriza a la complejidad social contem-
porianea, puede hacer realmente eficaz la accién del politico” (69).

(65) CORDERO, F., Riti e sapienza del diritto, Bari-Roma, Laterza, 1981, p. 153.
(66) Ibidem, p. 149.

(67) MARRAMAQO, G., Potere e secolarizzazione. La categorie del tempo, Roma, Editori
Reuniti, 1983, p. 159.

(68) Cfr. BOBBIO, N., Dal potere al diritto e viceversa, en Riv. di Filosofia, 1981, 21, pp.
343 y ss.

(69) MARRAMADQO, G., Potere e secolarizzacione, cit., p. 139. Cfr., también, id., L'ordine di-
sincantato, Roma, Editori Reuniti, 1985.
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En otros términos, el relativismo kelseniano es el horizonte que estruc-
tura una nueva legalidad isomoérfica entre ciencia y poder, entre estatu-
to epistemoldgico y legitimidad del Orden: este Gltimo remueve y rele-
ga al fondo la excepcién, “elevando a ‘normalidad’, a base de normas,
la Paz” (70). De este modo Kelsen queda situado en el 4pice de un pre-
ciso proyecto “fundacional” sin verdades y sin fundamentos: el proyec-
to de la modernidad, elevandose como emblema del proceso de racio-
nalizacion y de convencionalizacién del orden de las normas. Este es el
sentido de la “pureza” de la teoria juridico-politica kelseniana.

El paradigma kelseniano resulta estar entonces mas alla incluso de pa-
radigmas aparentemente todavia mas refinados. La critica a la doctrina
clasica de la soberania (71) practicada por Kelsen lleva la teoria pura
del derecho a un punto que convierte en precario -—escribe
Marramao— también el diagrama problematico de un Foucault, “si es

comparado con (...) el reto de los modelos juridico-normativos formali-
zados” (72).

El autor pone asi de relieve la “trasliteracion” del “soberano” en
norma fundamental del ordenamiento juridico, Grundnorm vacia de
contenido. El kelsenismo se convierte, precisamente por su ‘“‘vacui-
dad”, en modelo juridico del nihilismo moderno, transcripcién juridico-
politica del convencionalismo y del caracter hipotético 1égico-formal.
De alguna manera, Kelsen no aparece como alternativa a Carl Schmitt,
sino més alla de Schmitt: no hay obediencia sin decision nihilista (73)
de obedecer los imperativos del “emperador”, o sea, del ordenamiento
juridico. “La contingencia decisionista-nihilista tiende a desplazar el
propio centro de gravedad desde la paradoja del ‘caso extremo’ a la pa-
radoja (menos obvia, pero no por ello menos inquietante) de los ‘casos
normales’ (74).

(70) Ibidem, p. 78.

(71) Cfr. CARRINO, A, Kelsen e il tramonto della sovranita, introduccién a KELSEN, H.,
1l problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale, trad. it. a cargo de A. Carri-
no, Milano, Giuffre, 1988.

(72) MARRAMAQO, G., L'ossesione della sovranita, en AA.VV., Effetto Foucault, a cargo
de P. A. Rovatti, Milano, Feltrinelli, 1986, p. 173. Sobre el tema, cfr., también id., Sovranita,
s.v. en G. Zaccaria (a cargo de), Lessico della politica, Roma, Edizioni Lavoro, 1987, pp. 605
y ss.

(73)  Cfr, también CASTRUCCI, E., La forma e la decisione, Milano, Giuffre, 1985, pp. 6 y ss.
(74) MARRAMAO, G., L'ossesione della sovranita, cit., p. 182.
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3. Es aqui donde Barcellona interpreta el proyecto del formalismo
kelseniano mas alld de los meros anélisis “tedrico-generales” usua-
les (75). La abstraccién es la forma de manifestacién del proyecto mo-
derno y el formalismo juridico es él mismo un aspecto de la “abstrac-
cién” de este tiempo histérico; por eso la teoria juridico-politica de
Kelsen no puede dejar de ser asumida como paradigma de la fase final
de la modernidad (76).

El formalismo no es “una renuncia a comprender el sentido de las ac-
ciones humanas”, sino una estrategia precisa, tanto cognoscitiva como
politica. Como traduccion juridica de la abstraccion, que funda la mo-
dernidad, el formalismo debe producir el orden, aquel orden que se di-
solvié al abandonar los fundamentos metafisicos medievales. El orden
moderno es un orden convencional y sélo la abstraccidn, sélo la subje-
tividad abstracta “puede mediar entre el individuo empirico y el orden
general y convencional” (77). La subjetividad se enfrenta con una carga
rompedora que postula la formalizacion de las relaciones sociales
como instrumento de superacién de los conflictos y de reductio ad uni-
tatem ‘“‘que no niegue la capacidad de ruptura del nuevo individualis-
mo” (78). La igualdad formal es el punto de encuentro y de mediacién
entre permanencia y autodisolucién de la sociedad moderna. Sélo el
derecho moderno, formal-abstracto, hace compatible la unidad social
con el politeismo de los valores y de desigualdad de las posesiones,
pero esta mediacién no resuelve realmente el conflicto social, simple-
mente lo desplaza.

El conflicto se suaviza sblo para volver a presentarse en formas nue-
vas, por la precisién en la confusiéon de economia y politica, de privado
y publico. La separacién originaria se transforma en una zona de tran-
sito en la cual el mercado del intercambio libre e igual es alterado y el
Estado —en principio garante “super partes”— pasa a ser parte del in-
tercambio, que ahora no es sélo econémico sino econémico-politico. De

(75) Cfr. CARRINO, A., L'ordine delle norme. Politica e diritto in Hans Kelsen, Napoli,
ESI, 1984; id., Kelsen e il problema della scienza giuridica, Napoli, ESI, 1987.

(76) Cfr. CARRINO, A., Esperienza giuridica e nichilismo, en Democrazia e diritto, 1987, 1,
pp. 289 y ss.

(77)  BARCELLONA, P., L'individualismo proprietario, Torino, Boringhieri, p. 34. Cfr.,
también id., I soggetti e le norme, Milano, Giuffré, 1984.

(78) Ibidem, p. 50.
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aqui una radicalizacién del formalismo; el Estado de derecho se realiza
como formalismo procedimental en el sistema cerrado de delegaciones
seglin el esquema gradualista norma-decisién-norma de la teoria pura
de Kelsen, que hace asi. un “movimiento estratégico” en la construc-
cién de un sistema de decisiones delegadas. Pero, observa Barcellona,
,en nombre de qué autoridad legitima puede fundamentarse la idea de
Estado? “El relativismo de la fundamentacién ‘convencional’ de la ra-
cionalidad mundana golpea al Estado en sus aspiraciones a una legiti-
mizacién absoluta en abierto contraste con sus mismos principios, que
niegan toda posicién absoluta” (79). La contradiccién en la que se halla
Kelsen refleja entonces la otra solucién dada en los anos veinte-treinta
de este siglo: el “retorno de la metafisica en el mundo” con el “decisio-
nismo” de Schmitt.

La paradoja de la democracia es la de estar continuamente expuesta “a
aquella decisién politica cuya falta de legitimidad ésta desvela conti-
nuamente” (80). El paso siguiente respecto al formalismo kelseniano es
la teoria sistémica de Luhmann. En algunas paginas de Barcellona pa-
rece plantear una antitesis entre formalismo kelseniano y teoria sisté-
mica, que en su analisis aparece més bien como una continuacién y un
desarrollo el enfoque formalista. La contingencia de las decisiones
“que se legitiman en virtud de su propia disposicién a la reversibili-
dad” (81) no es incompatible con la abstraccion de la forma kelseniana.
La transferencia de los problemas politicos al terreno de la jurisdiccién
como ambito en el que el conflicto politico se neutraliza por su indivi-
dualizacién, es perfectamente homogéneo respecto al sistema kelsenia-
no, al que también pertenece la democracia como técnica de soluciones
“débiles” y “reversibles”. La distancia entre Kelsen y la teoria sistémi-
ca consiste mas bien en el hecho de que la “forma”, en el jurista vienés,
no es verdaderamente neutra, sino que esta cargada, inevitablemente,
de un sentido de proyecto ético (82) que parece por el contrario caer en

(79) Ibidem, p. 59.

(80) Ibidem, p. 63.

(81) Ibidem, p. 65.

(82) Es lo que he intentado mostrar en mis trabajos: comparese especialmente CARRI-
NO, A., Kelsen e il problema della scienza giuridica, cit., ademds de la discusion critica de
CATTANEO, M. A., Kelsen tra neokantismo e positivismo giuridico. Consideraziont su uno
studio di Agostino Carrino, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1987, 3, pp. 476-
485.
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las teorias sistémicas, para cuya logica, observa acertadamente Barce-
llona, “todo contraste entre forma y contenido” se disuelve (83).

Es esta una perspectiva investigada con agudeza por dos historiadores
del pensamiento juridico en dos analisis muy recientes, uno sobre el
papel de la teoria pura en el sistema de la jurisprudencia tradicio-
nal (84), el otro sobre la doctrina administrativista de la escuela viene-
sa y dedicada a poner de relieve el tema de la equivalencia de los suje-
tos juridicos y de la critica kelseniana a la “plusvalia” estatal (85).

4. De todos los trabajos citados, desde los de Barcellona a los mios,
surge como rasgo comun de estos escritos una sorprendente capacidad
hermenéutica del ya “cldsico” paradigma “puro”, cuyo sentido es reco-
nocido en la disolucién del estado en derecho, o sea, en valor de rela-
cién, funcional, equivalencia de relaciones en las que el Estado pierde
toda dimensién sustancial, toda “plusvalia” (Mehrwert) respecto al
Wert de todos los demés sujetos juridicos hechos norma por eso, cen-
tros de imputacién formal de obligaciones y autorizaciones.

La teoria pura del derecho se revela, por lo tanto, en su esencia, como
radicalmente laica, mundana, moderna. La homologia entre jurispru-
dencia y teologia, entre Estado y Dios, es el terreno donde se prueba la
cumplida “muerte de Dios”, es decir, la definitiva “muerte del Esta-
do”, convertidos el primero en naturaleza y mundo, y el segundo en or-
denamiento juridico y norma. El espinozismo juridico de Kelsen regis-
tra asi, en la filosofia del derecho, la pérdida de todo centro y de todo
fundamento. Capta la irreversibilidad de los procesos de mundaniza-
cién de los “inmutables” de la tradicién occidental y no se opone a
estos procesos —los procesos de la division del trabajo, de la tecnifica-
cién del mundo, de la burocratizacién—, sino que los acompana en la
teoria intentando el Gltimo “movimiento estratégico” de la racionali-
dad occidental e ilustrada de doblegarlos a los fines y objetivos de una
Rationalisierung del mundo fundamentada en el Gltimo valor posible en

(83) BARCELLONA, P., L'individualismo proprietario, cit., p. 67.

(84) FIORAVANTI, M., op. cit.

(85) SORDI, B., Tra Weimar e Vienna. Amministrazione pubblica e teoria giuridica nel
primo dopoguerra, Milano, Giuffre, 1987.
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la Entwertung aller Werte: el valor de la ciencia, del conocimiento ra-
cional como critica del poder metafisico, mistico-magico, y sin embargo
ella misma estructurada éticamente.

(Residird en ello la “astucia” de la razén kelseniana?
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