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Resumen

En este trabajo se estudia, a partir de las categorias desplegadas por
Gilbert Simondon en su curso Imaginacién e Invencion, la norma juridica
como una formalizacién afecto-emotiva que permitiria no solo procesar
los dramas afecto-emotivos que llegan a la 6rbita del Derecho, sino tam-
bién dar cuenta de la obediencia al orden juridico con validez formal tal
como la plantea Hans Kelsen.
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Fiction in Hans Kelsen Fundamental Law, According to the
Formalization Norms of Gilbert Simondon and the Fictional
Law Theories

Abstract

This article approaches, through the categories displayed by Gil-
bert Simondon in his Imagination and Invention course, the legal norm
as an affect-emotional formalization that would allow not only to process
affect-emotional dramas that reach the orbit of Law, but also to account for
obedience to the legal order with formal validity as proposed by Hans Kelsen.

Keywords: Process, Grundnorm, Legal Norm, Fiction.

I. Introduccién

Este articulo aborda la posible existencia de un proceso ficcional en la
norma fundamental de Hans Kelsen. A tal fin, las investigaciones de Etienne
Balibar, Paul Laurent Assoun y Rudolf Aladar Métall sirven como principal
referencia acerca de la posible influencia de Freud en la obra kelseniana.

En cuanto al analisis del posible proceso ficcional, tanto la lectura de
La filosofia del “como si” de Hans Vaihinger como de La teoria de las ficcio-
nes de Enrique Mari permiten precisar el alcance de la nocion de ficcion 'y de
“como si” en la obra kelseniana.

A partir del estudio del trabajo de dichos autores se desprende la hip6-
tesis principal de esta investigacion. Segun ella Kelsen le otorgaria validez
al ordenamiento juridico a través de una ficcion formalizada en la norma
fundamental. En este punto, las nociones de “formalizaciéon metrologica ob-
jetiva” y “formalizacion normativa subjetiva” que despliega Gilbert Simon-
don en su curso Imaginacion e Invencién, nos permitiran precisar el tipo de
formalizacion realizada por Kelsen en la norma fundamental.

I1. Acerca de la ficcion juridica

“Reflexiones en torno de la teoria de las clasificaciones juridicas, con
especial énfasis en la filosofia del ‘como si’ de Vaihinger” es un ensayo de
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Hans Kelsen escrito previo a la elaboracion de la Teoria pura del derecho
en 1934. En este texto el autor repasa y analiza la teoria de las ficciones y
filosofia del “como si” de Vaihinger. Segtn este autor la ficcion tiene como
objetivo la busqueda de la verdad, aunque como medio sea una falsificacion,
“una contradiccion, un artificio, un rodeo y un punto de transito del pensa-
miento”.! Sin embargo, Enrique Mari la define como un “procedimiento ra-
cional” que engendra las condiciones de su propia existencia y acttia “como
si” tuviese existencia real. Asi, se caracteriza por ser fundacional y auténo-
ma, ya que no solo construye las condiciones de su propia existencia, sino
que establece una realidad que se sustenta en aquellas.

II1. Kelsen y Freud

La primera hipotesis de este proyecto proponia indagar si es a través
de la nocion de ficcion que Hans Kelsen, en la Teoria pura del derecho, le
otorga validez formal al ordenamiento juridico a través de la norma fun-
damental. Habiendo despejado el concepto de ficcion, para entender este
punto es preciso situarse en 1921, afo en el cual Sigmund Freud publica Psi-
cologia de las masas y andlisis del yo. Si bien el autor desde 1919 pretendia
explicar la psicologia de las masas, no fue hasta el afio siguiente que escribio
su primer borrador que daria con la primera ediciéon en 1921.2 Este texto
explica la cohesion de las masas basandose en el anélisis del deseo de obe-
diencia al jefe a través del estudio del funcionamiento de las instituciones
del orden establecido. En una primera parte comienza extrayendo de otros
autores de la psicologia social definiciones acerca de la psicologia de las ma-
sas en torno a la sugestion. Mas adelante, utiliza a la Iglesia y al Ejército
como modelos de masas artificiales para finalmente concluir que el deseo
de obediencia se produciria por el proceso de “identificaciéon”, es decir, “la

1. Kelsen, Hans, “Reflexiones en torno de la teoria de las clasificaciones juridicas”, con
especial énfasis en la filosofia del “como si” de Vaihinger, Revista Critica Juridica,
namero 18, 2001.

2. Freud, Sigmund, Obras completas, Vol. 18. Mas alla del principio de placer,
Psicologia de las masas y andlisis del yo, y otras obras 1920-22, Buenos Aires,
Amorrortu, 1992, p. 66.
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forma mas originaria de ligazon afectiva”.3 Este mecanismo, que significa la
maés temprana exteriorizacion de una ligazén afectiva que da origen al yo,
explicaria la cohesidn de la masa a través de una regresion de tipo “paternal”
que se produce durante el proceso. De este modo “la masa se nos aparece
como un renacimiento de la horda primordial4 debido a que la identificaciéon
remplaza a la elecciéon de objeto5> de modo que el objeto se ha puesto en el
lugar del Ideal del yo”.° En consecuencia el “jefe”, o conductor, viene a re-
presentar la figura del padre, y la cohesion de la masa se mantiene gracias a
que todos los miembros de la misma se igualan al renunciar a su ideal del yo
y reemplazarlo por un Ideal comin, es decir, el Ideal de la masa.

En noviembre de ese mismo ano, Freud invita a Hans Kelsen a dar una
conferencia sobre el escrito freudiano. En 1922, un afio después, vuelve a
ser invitado por el autor a expresarse respecto a su texto, pero esta vez en la
revista que el mismo dirigia en aquel momento.” En consecuencia, publica
en el tomo VII de la revista Imago un ensayo mas amplio que el brindado en
la conferencia, titulado “El concepto de Estado y anélisis de la psicologia so-
cial (teniendo como referencia especial la teoria de las masas segtin Freud)”.
En aquel entonces Kelsen, principal redactor de la nueva Constituciéon y
profesor en la Universidad de Viena, se hallaba preguntandose acerca del
fundamento de obediencia al orden juridico. En este ensayo, el autor reali-
za una critica a la teoria de las masas al preguntarse si el Estado puede ser
considerado como una masa psicolégica gracias a la estructura que se des-
prende del anilisis freudiano.® Mientras que Freud en su Psicologia de las
masas se preguntaba acerca de los fundamentos de cohesiéon de la masa al
jefe, Hans Kelsen le redirige esta pregunta pero ahora preguntandose acer-
ca de los fundamentos de obediencia a la coaccibén juridica. A pesar de que
Freud pareceria contestar afirmativamente esta pregunta, Kelsen considera

3. Idem, p. 101.
4. Idem, p. 117.
5. Idem, p. 100.
6. Idem, p. 107.
7. Balibar, Etienne, Ciudadano Sujeto Vol. I, Buenos Aires, Prometeo, 2014, p. 211.

8. Kelsen, Hans, “El concepto de Estado y analisis de la psicologia social (teniendo
como referencia especial la teoria de las masas segin Freud)”, en Correas, Oscar
(comp.), El otro Kelsen, México, UNAM, 1989, p. 347.
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inaplicable la caracterizacion psicologica del Estado, ya que no lo considera
como una masa sino como una idea-fuerza que los individuos pusieron en el
lugar de su ideal del Yo para poder identificarse entre si.9 De ser una masa
psicoldgica “no existiria diferencia importante entre nacion, religiéon, Esta-
do, ya que sélo cuenta aqui el proceso psicologico”.1©

De este modo, no solo critica a Freud por intentar realizar una teoria
estatal, sino que también critica a los socidlogos como Durkheim que en-
tienden que la “fuente de todo lo que es coercitivo™* se situaria fuera del
individuo. Es por ello que considera que le agrega un componente “externo”
faltante en la teoria freudiana al presentar al Estado y al derecho como una
identidad. De este modo denomina Estado a la “personificacion ilustrativa
del orden juridico”? pretendiendo evitar la concepcion del Estado y el de-
recho como una relacion de dos objetos separados. Siendo asi el Estado en-
gendra la coercién o coaccidon porque es a la vez obligacion juridica (interna)
y sancion estatal (externa).

La respuesta'3 de Freud a la critica kelseniana consiste en una nota al
pie en la segunda edicion de 1923 de su texto para mostrar su desacuerdo:

En contraste con una critica, notable por inteligencia y agudeza,
de Hans Kelsen, no puedo conceder que el hecho de dotar de or-
ganizacion a la psique colectiva signifique una hipostatizacion, es
decir, que se le atribuya una independencia de los procesos psi-
quicos del individuo.

En este punto es preciso destacar que en 1920 Kelsen publica dos tra-
bajos fundamentales. Por un lado, “Esencia y valor de la democracia” (el cual
vuelve a publicarse en 1929 con una ampliacién) y por el otro, “Socialismo
y Estado”, reeditado en 1923, ambos publicados en la Revista de Derecho

9. Idem, p. 357.

10. Ibidem.

11. Idem, p. 363.
12. Idem, p. 369.

13. Assoun, Paul-Laurent, Le desir de Constitution a lépreuve de la psychanalyse:
Freud avec Kelsen, Université Paris Diderot.
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Piblico que en aquel entonces él mismo dirigia.'4 A su vez, en ese tiempo
Kelsen dictaba un seminario al cual entre quienes asistian se encontraba su
discipulo Fritz Sander. Respecto al mismo, segtin el testimonio de Métall,*>
Kelsen le tenia gran aprecio y lo ayudo en el progreso de su carrera académi-
ca. Luego de que el autor lo recomendara para ocupar una catedra, Sander lo
acusa de haber tomado de él partes esenciales de su doctrina. Aquella acusa-
cion fue investigada por la CaAmara Disciplinaria de la Universidad de Viena,
la cual, tras dos meses y medio de investigacion, rechaz6 como “totalmente
infundada”.’® Al tiempo de la acusacién de plagio, Fritz intent6 volver a en-
tablar una buena relaciéon con Kelsen, pero dicho acercamiento no ocurriria
hasta 1936.17 Sander siempre le habia asegurado a Kelsen que lo encontraba
como un “padre espiritual —en tanto siempre habia odiado a su padre—y
que sin él se hubiese perdido intelectualmente”.'® En este punto es posible,
como establece Métall, que Kelsen pudo ver en el comportamiento de San-
der un “caso de un complejo de Edipo no resuelto que podria explicarse por
medio del psicoanélisis”.*9

En 1920, Kelsen inducido por el abogado Hanns Sachs, asisti6 al semi-
nario privado de Freud durante todo un semestre, aparentemente impulsa-
do por intentar comprender la ambivalencia de la conducta de Sander. Pero
no fue hasta 1921 que Kelsen entabla una relacion con Freud y le consulta
por casos personales.

En 1926, tres afios después de la publicaciéon de Kelsen en la revista
Imago, comienza a desarrollarse un debate en torno a si el psicoanalisis de-
bia ser aplicado Ginicamente por médicos. Esto se debe a que ese mismo afio
en Viena comienza el proceso judicial contra Theodor Reik,2° quien ejercia

14. Métall, Aladar, Hans Kelsen, vida y obra, p. 46.

15. Métall, quien escribe su biografia, se sirvid de notas autobiograficas del mismo
Kelsen y redact6 el volumen bajo su supervision.

16. Métall, Aladar, Hans Kelsen, vida y obra, p. 47.
17. Idem, p. 78.
18. Ibidem.

19. “Kelsen and his Circle: the Viennese Years”, The European Journal of
Internacional Law, Vol. 9, 1998, p. 382.

20. Al respecto no es menor indicar que Theodor Reik fue uno de los alumnos de
Freud que estuvo presente en la discusion posterior a la conferencia brindada por
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el psicoanalisis sin ser médico. De este modo, se le imputaba la transgresion
de una ley austriaca que declaraba ilegal el tratamiento de pacientes por
alguien que no tuviese el titulo de médico.2! En este contexto, Freud publica
éPueden los legos ejercer el analisis? Dialogos con un juez imparcial.??> En
este texto, dividido en siete partes, se desarrolla un dialogo con un interlo-
cutor imparcial donde se desprenden los fundamentos de Freud respecto
al ejercicio del psicoanalisis. Al respecto, Freud sostuvo en otros escritos,
“Epilogo” (1927), y “El doctor Reik y el problema del curanderismo (Carta
a Neue Freie Presse)” (1926), que el psicoanalisis no debia ser considerado
como de competencia exclusiva de la medicina.

Pese a que algunos autores establecen que podria ser el fisiblogo Durig
quien habria servido de modelo a Freud para “juez imparcial”, tanto Contri
como Losano?3 establecen que habria sido Kelsen quien inspira esta figura.
Esta afirmacion se constataria con la siguiente cita del “Epilogo” que escribe
Freud en 1927, un afio después de su publicacion:

Cuando creé la figura del interlocutor “imparcial” en mi alegato
defensivo, imaginé frente a mi la persona de uno de nuestros altos
funcionarios, un hombre de benévolas intenciones y de integri-
dad poco comun, con quien yo mismo mantuve una conversacion
sobre el “proceso Reik” y a quien luego, respondiendo a su deseo,
hice llegar una pericia privada acerca de aquel.?4

Teniendo en cuenta que Kelsen en aquel tiempo era considerado uno
de los més altos funcionarios de la Republica Austriaca y miembro vita-

Hans Kelsen acerca del texto de Freud Psicologia de las masas y andlisis del yo en
1921. Losano, Freud y Kelsen, p. 108.

21. Freud, Sigmund, Obras completas, Vol 20. Presentacion autobiografica.
Inhibicion, sintoma y angustia ; Pueden los legos ejercer el analisis? y otras obras,
Buenos Aires, Amorrortu, 1992, p. 168.

22. Idem, p. 165.

23. Losano, M. G., “Kelsen y Freud”, en Correas, O. (comp.), El otro Kelsen, 1977,
op. cit., p. 101.

24. Freud, Sigmund, Obras completas, Vol 20. Presentacion autobiografica.
Inhibicion, sintoma y angustia ; Pueden los legos ejercer el andlisis? y otras obras,
Buenos Aires, Amorrortu, 1992, p. 235.
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licio de la Corte Constitucional, no resulta extrafio que haya sido aquel
con quien conversa acerca del proceso Reik. Esto sumado al vinculo entre
Freud y Kelsen, que se desarrolla desde 1921 hasta ese momento, confir-
maria lo antes expuesto.

Entendemos que la critica expuesta por Kelsen en su publicaciéon en
1922 habria producido una influencia en Freud que lo llevaria a incorporarla
en su teoria dando origen al “Supery6” en 1923. Este concepto que conforma
la contrapartida en el inconsciente del monopolio de la violencia legitima
que reclama el Estado, explicaria la coaccion juridica. La culpa en la teoria
freudiana resulta primordial en tanto, como factor interno, se fundamenta
en la necesidad de castigo. En consecuencia, el remordimiento o culpa es lo
que llevaria a un individuo a cometer un delito para ser castigado por ese
Supery6 que encarna el Estado. De este modo Freud “pone al descubierto
el propio presupuesto del Derecho: esa relacion con la Ley que se basa en
el pacto con el Padre. El auténtico lugar del “inconsciente del Derecho”.25
Este concepto parece ser, a su vez, el que influiria a Kelsen en 1934 a elabo-
rar la Grundnorm en la primera ediciéon de su Teoria pura del derecho; la
Grundnorm o “norma fundamental” es aquella que fundamenta la obliga-
cion juridica originaria. Dado que esta norma constitucional estd acompa-
niada del monopolio de la fuerza del Estado, es su existencia condicién para
que el derecho se haga Estado y el Estado se haga derecho. En consecuencia,
la sancién de una accion cualquiera de un individuo es lo que introduce al
resto al orden juridico, y al establecerse esa conducta como prohibida, los
sujetos se encuentran obligados a obedecer para evitar su sancion.

IV. Kelsen y Simondon

En este punto, las nociones de “formalizaciéon metrologica objetiva” y
“formalizacién normativa subjetiva” que despliega Simondon en su curso
Imaginacion e Invencion nos permitira precisar el tipo de formalizacion
realizada por Kelsen en la norma fundamental.

Imaginacion e Invencién es un curso dictado por Simondon en la
Universidad de La Sorbona en 1965-66. En este se consagra una hipétesis

25. Assoun, Paul Laurent, Freud y las ciencias sociales: psicoanalisis y teoria de la
cultura, Ediciones del Serbal, 2003, p. 140.
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fundamental para la teoria del autor. La misma establece que los aspectos de
la imagen mental corresponden a etapas de una actividad tinica sometida a
un proceso de desarrollo. De este modo, el texto se divide en una introduc-
cion y cuatro partes donde cada una representa una parte del proceso de la
imagen cuyo devenir final es la invencion.

El ciclo comienza con el nacimiento de la imagen. La misma es definida
por el autor como un haz de tendencias motrices de anticipacion a largo plazo
de la experiencia del objeto.2® De este modo, la primera parte se dedica a las
“imagenes a priori”, es decir, las imagenes antes de la experiencia del objeto.
En esta etapa Simondon intentara demostrar la existencia de una base biolo-
gica de lo imaginario anterior a la experiencia del objeto.?” La segunda parte
se dedica a las imagenes intraperceptivas. En esta parte se pasa a la actividad
perceptivo-motriz, es decir, el curso de la interaccién entre el organismo y el
medio. Asi, se convierte en sistema de recoleccion de las sefnales incidentes y
permite a las actividades perceptivo-motrices ejercerse segin un modo pro-
gresivo.28 La tercera parte se dedica a las “imagenes a posteriori”. La misma
se genera con la separacion del sujeto nuevamente del objeto. De este modo,
laimagen una vez enriquecida con aportes cognitivos e integrando la resonan-
cia afectivo-emotiva de la experiencia, se convierte en simbolo.

Como etapa final, del universo de simbolos interiormente organizado
que tiende a la saturacién, nos encontramos con el proceso de invencién que
marca el final de una etapa y el inicio de otra. La invencion es definida como
“la aparicion de la compatibilidad extrinseca entre el medio y el organismo y
de la compatibilidad intrinseca entre los subconjuntos de la accién”.29 Esta
ultima etapa que produce un cambio en la organizacion del sistema, Simon-
don la clasifica en diferentes categorias. Por un lado, la invencién elemental
(conducta del rodeo y mediaciéon instrumental); luego la invenciéon que se
apoya sobre los signos y simbolos, donde pueden distinguirse dos modos
de formalizacion: la metrologica objetiva (de las técnicas a las ciencias) y la
subjetiva (normativas y artisticas); y por altimo concluye con la invencién
como produccién de un objeto creado o de una obra.

26. Simondon, Gilbert, Imaginacion e Invencion, Buenos Aires, Cactus, 2013, p. 72.
27. Idem, p. 41.

28. Idem, p. 83.

29. Idem, p. 158.
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En este punto solo nos encargaremos de la invencion que se apoya so-
bre signos y simbolos. De este modo, es preciso distinguir entre la invencion
objetiva metrolégica y la invencidn subjetiva normativa. La imagen que
recorre el circuito de la percepcion llega a la invencién, donde se pueden
distinguir dos fases de la percepcion: una de las fases es afecto-emotiva y
la otra fase es operatoria. La fase operatoria segin Simondon corresponde
a los objetos técnicos, mientras que la fase afecto-emotiva es la fase de la
accion. Nunca hay accion en la fase tecno-operatoria ya que la accion para
Simondon existe tnicamente cuando hay afecto-emotividad implicada. Es
decir, solo ocurre en la fase afecto-emotiva dentro del nivel psico-colectivo.
Segtn el autor, es posible identificar el derecho dentro de esta Gltima fase.

El derecho, con el conjunto de un universo juridico, es uno de
los desarrollos contemporaneos de la formalizacion de la accion.
Cada nueva extension del campo de la acciéon humana esta mar-
cada por una invencion que autoriza una sistematica de compa-
tibilidad que engloba dicho campo (derecho internacional, lue-
go derecho especial). En cada época, las invenciones normativas
operan un descubrimiento de compatibilidad para modos de exis-
tencia que no tenian sentido ni punto de inserci6én en las estructu-
ras normativas precedentes.3°

En la fase afecto-emotiva psiquico-colectiva, opera un circuito de
invencion a un nivel de accién. A través de la lectura de las categorias
simondoneanas podemos situar la nocion de normatividad como fase de
la percepcidn, y por lo tanto como invencion normativa. Entendemos que
via esta fase normativa de la percepcion, podemos situar a Kelsen a través
de la norma fundamental, ya que Simondon permitiria captar la condi-
cion de produccion o generacion de la ley. En términos de individuacion,
habria un proceso biojuridico que para ser operativo requiere del proceso
de formalizacién.3?

30. Idem, p. 178.

31. Aguirre, Gonzalo S. (2019), “Normatividad entre esteticidad y tecnicidad segin
Simondon: haciauna Estética del Derecho como Mecanologia delasnormasjuridicas”, ARS
(Sao Paulo), 17(35), 19-42. https://doi.org/10.11606/issn.2178-0447.ars.2019.152462.
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Asi, la siguiente fase que se desprende en este proceso es la formaliza-
cion. En la misma es donde se consigue formalizar el proceso de invencion.
Esa formalizacion habilita el mundo de la prueba que es el mundo dela ciencia
y el mundo del derecho. Entendemos en este punto que dada la formalizaci6on
metrologica operatoria objetiva y dada la subjetiva afecto-emotiva normativa,
la formalizacion realizada por Kelsen en la norma fundamental en principio
tiene al menos una correspondencia con la formalizacion subjetiva normati-
va desarrollada por Simondon al tratarse de una invencién normativa.

V. Conclusion

Es posible entender a partir de las categorias desplegadas por Simon-
don la norma juridica como una formalizacion afecto-emotiva que permiti-
ria no solo procesar los dramas afecto-emotivos que llegan a la 6rbita del de-
recho, sino también dar cuenta de la obediencia al orden juridico con validez
formal. Asimismo, el aporte de Freud nos permite distinguir una relaciéon
entre la culpa y la necesidad de castigo, ya que “la ley prescribe a la vez la
obediencia y la transgresion, y en consecuencia ella misma engendra la cul-
pabilidad que esta sanciona”.32 De este modo, mientras que en el esquema
freudiano un individuo cometeria una accién para ser sancionado por ese
Supery6 que ocupa el lugar del “inconsciente del derecho”, el esquema nor-
mativo kelseniano que retne tanto la coaccion como la obligacién permite
dar cuenta de que no bastaria con la existencia de un proceso interno (como
la “necesidad de castigo” y el “miedo a la sancién”) para que se produzca la
obediencia, sino que es necesaria la existencia de un factor externo forma-
lizado como la coaccion estatal para que haya obediencia al orden juridico.

Sin embargo, si retomamos las preguntas de Freud y Kelsen acerca de
los fundamentos de obediencia al jefe y al orden juridico respectivamen-
te, podriamos sostener que quizas en el Ambito del derecho este orden no
tenga fundamento salvo el que se desprenderia de una “ficcion” que com-
prenda ambos factores. Esta ficcién postularia que “el sentimiento de cul-
pabilidad es idéntico a la necesidad de castigo y por lo tanto un llamado a la

32. Balibar, Etienne, Ciudadano Sujeto Vol. II, Buenos Aires, Prometeo, 2014, p.
245,
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transgresion”;33 de alli que quien porte consigo la “culpa” sea castigado por
el Estado. De este modo, mientras que en el ambito del psicoanalisis solo
importaria la culpa como factor interno, en el ambito del derecho el ordena-
miento juridico vendria a sancionar esa culpabilidad. Asi, el Urvater seria
en el psicoandlisis lo que la Grundnorm es en la 6rbita del derecho.
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