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RESUMEN

La principal tesis que voy a defender en este trabajo es que lo que
denomino kelsenismo nos ofrece una imagen de una mente tedrica
parcelada (la de Kelsen en este caso) y un reflejo de dicho parcela-
miento en los objetos de preocupacion tedrica: teoria del derecho,
ciencia juridica, son, por decisién intencionada de Kelsen, disciplinas
ajenas a la filosofia moral, politica, etc. Cada una de ellas mantiene
una autonomia practicamente absoluta entre si. Este parcelamien-
to es visto como el antidoto de lo que Kelsen llamé el “sincretismo
metodico”, es decir, una miscelanea confusa, imprecisa, de aparatos
conceptuales, objetos disciplinares y perspectivas metodolégicas de
investigacion sobre el derecho. Voy a sostener que este parcelamien-
to, que puede ser leido como muestra de un rigor, purismo y precision
metodoldgica ejemplares, no impide un analisis critico del costo que
presupone. Quiero alegar que el kelsenismo ha llevado a una ma-
nera cuestionable de ver al derecho y a la teoria del derecho como
regiones insulares respecto de temas sustanciales, métodos y preo-
cupaciones, por lo menos, de filosofia moral y politica.

Palabras clave: Kelsen, kelsenismo, parcelamiento, metodologia, filo-
sofia practica integrada.

ABSTRACT
The main thesis that I defend in this paper is that what I call
Kelsenism offers us an image of a parceled theoretical mind (Kelsen
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in this case) and that we therefore need a serious reflection about
this narrow methodological view. Theory of law and legal science,
are, due to Kelsen’s deliberate decision, detached from moral philo-
sophy, political theory, etc. Each of these disciplines maintains com-
plete autonomy from each other. This autonomy is seen as the anti-
dote to what Kelsen called “methodical syncretism”, i.e a confusing,
inaccurate miscellaneous, conceptual apparatus, objects disciplinary
and methodological research perspectives on the Law. I will argue
that this perspective, which can be read as a sign of rigor and metho-
logical precision and purism, does not prevent a critical analysis of
the enormous cost assumed by Kelsenian legal theorists. I argue
that the Kelsenism has led to a questionable view of Law and legal
theory. There is need to recast an integrated vision of Law and le-
gal theory with disciplines as moral and political philosophy.

Key words: Kelsen, kelsenism, autonomy, methodology, integrated
practical philosophy.

“Leer mal un texto es la cosa mas facil del mundo; la condicién
indispensable es no ser analfabeto. Una vez superada esa etapa, mas
civica que intelectual, las posibilidades que se ofrecen para desman-
telar, tergiversar e interpretar erréneamente una frase, una pagina,
un ensayo o un libro son, no diré infinitas, pero si numerosisimas. No
pretendo ni agotarlas ni clasificarlas, tareas destinadas a eruditos
pacificos o a hombres seguramente geniales”. “La lectura barbara” en
Manual del distraido. Alejandro Rossi.

1. Introduccion

Me he ocupado de forma directa o tangencial de aspectos
de Kelsen, especialmente de su teoria del derecho y de una
“ciencia juridica”, en diversos trabajos (Lariguet, 2007, 2008a,
2008b, 2011, 2014, 2015).

Ahora bien, en un encuentro que se celebré en la Universi-
dad Pontificia Catélica de Chile en junio de 2014 y en el que
presenté un trabajo sobre como creo que debe ser encarado
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el trabajo intelectual de los juristas presenté unas criticas a
Kelsen (mejor dicho, a lo que llamo “kelsenismo”) que suscita-
ron una breve —pero entretenida conversacion en pasillos— con
el tedrico del derecho chileno Fernando Atrial. Este filésofo
habia sido un implacable prologuista de mi libro Dogmdtica
Juridica y Aplicacion de Normas, publicado en 2007 en Fon-
tamara, México. Con una sonrisa, Fernando me recordaba que
en ese momento €l criticaba una especie de “proto-kelsenismo”
(asi, con libertad protestante, traduzco yo sus palabras) sub-
yacente a mi libro. Fernando reflexionaba, “ahora que ta vas
en direcciéon contraria a esa forma de pensar el derecho, yo
estoy aproximandome a ella”. Supongo que con esto Fernando
estaba aludiendo a tesis suyas —muy kelsenistas— planteadas
en su libro —todavia inédito— La forma del derecho (2014). El
tercer y ultimo dato es el recuerdo de un breve —y muy recien-
te— intercambio via e-mail que mantuve el 17 de septiembre
de 2014 con Graciela Vidiella, catedratica de ética en las Uni-
versidades del Litoral y La Plata, Argentina. Le pregunté por
ese medio lo siguiente: “;has escrito o leido algo sobre Kelsen?
;Te interesaria escribir algo sobre su obra?” Respuesta de la
aludida: “no lo he hecho, y no lo haria...” Supongo que no falta
agregar el “nunca” para comprender el sentido de su respues-
ta?. Quizas una derivacién del sentido —asi reconstruido— de
la frase de Graciela seria que no hay mucho interés filoséfico
en ocuparse de Kelsen, menos atn hoy. Espero mostrar aqui lo

1. Justamente, el 26 de junio de 2014, mientras haciamos un “break”
antes de volver al evento que habia sido impulsado principalmente por el
profesor Alejandro Vergara Blanco.

2. Esto también me llama a auto-reflexién. Yo si me ocupé de Kelsen,
pero no se me habia ocurrido que volveria a él. Es mas: hubiera jurado, hace
tiempo, que nunca mas volveria a él. La vida de los filésofos, como de las
personas, estda asaltada por rutas inciertas. Quizds este “nunca mas” apo-
dictico, y burlado por esta decisién mia de escribir de nuevo sobre Kelsen,
se explique en uno los ya referidos datos curiosos: la conversacion con Atria,
sobre la cual regresaré mas adelante.
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contrario: hoy también tiene sentido ocuparse de Kelsen, pero
para ello hace falta tener otra vision arquitecténica de su obra
como la que procuraré defender.

Comencemos ahora por un dato obvio: Hans Kelsen murié
un 19 de abril de 1973 en Estados Unidos a los 86 anos de
edad. Kelsen estda muerto. Sin embargo, Kelsen podria rea-
parecer una y otra vez en nuestros escenarios intelectuales
interpelando nuestra seguridad sobre su muerte y alegando:
“los muertos que vos matais, gozan de buena salud™. Como
sostendré aqui, Kelsen esta muerto, pero lo que denomino el
“kelsenismo” esta vivo y coleando: forma parte del entrena-
miento de la mayoria de los juristas en muchas universidades
latinoamericanas y europeas. Inclusive aquellos juristas que
creen haber dejado atras a Kelsen (y que por ende certifican
muy resueltos su defuncién) olvidan que esto es falso: quizds
Kelsen no, pero el kelsenismo es un fenémeno parcialmente
vigente* que se encuentra superpuesto con otras doctrinas teé-
rico juridicas con las que compite® y suele ganar muchas bata-

3. La frase no estd muy bien construida pues los muertos no se pueden
matar, solo los vivos, pero igualmente el sentido de la expresion se com-
prende. Debe senialarse que, pese al comtun error de atribuir el origen de
esta frase al Don Juan Tenorio de José Zorrila, la misma procede de una
traduccion al espafiol de la comedia francesa Le Menteur (E1 Mentiroso),
escrita por Pierre Corneille en 1643, considerada como la mejor comedia
francesa anterior a las de Moliere. En la escena donde el mentiroso habla
con su criado y afirma haber matado a su rival Alcippe, aparece este ultimo
en escena anunciando su futura boda con Clarice. Es entonces cuando el
criado comenta irénicamente: “los muertos que vos matdis gozan de buena
salud”, que en original francés dice: “les gens que vous touez se portent assez
bien” (“aquellos que usted mata andan bastante bien”).

4. Daré por buena esta afirmacién que puede contrastarse escuchando
diversas clases de derecho constitucional, penal, administrativo o civil, de cual-
quier facultad de derecho en que los juristas, conociendo o no la teoria juridica
de Kelsen, usan sus nociones como lugares comunes. En los conocidos manua-
les de cdtedra, tratados, etcétera, esto también puede constatar mi aserto.

5. Como la de los critical legal studies, los defensores de un derecho alter-
nativo, los llamados post-positivistas, etc.
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llas a la hora de afirmar qué es el derecho, como se interpreta
y aplica, el rol de los jueces, el estatus de las normas irregula-
res, la idea de validez de las normas, etc.

La principal tesis que voy a defender es que este kelsenis-
mo nos ofrece una imagen de una mente teérica parcelada (la
de Kelsen en este caso) y un reflejo de dicho parcelamiento en
los objetos de preocupacion tedrica: teoria del derecho, ciencia
juridica, son, por decision intencionada de Kelsen, discipli-
nas ajenas a la filosofia moral, politica, etc. Cada una de ellas
mantiene una autonomia practicamente absoluta entre si.

El referido parcelamiento es visto como el antidoto de lo
que Kelsen llamoé el “sincretismo metédico”, es decir, una mis-
celanea confusa, imprecisa, de aparatos conceptuales, objetos
disciplinares y perspectivas metodolégicas de investigacion
sobre el derecho o sobre otros objetos, como habré de precisar
luego cuando traiga a colacién una critica que Kelsen le hizo a
la sociologia “juridica” de Ehrlich.

Voy a sostener que el antedicho parcelamiento, que puede
ser leido como muestra de un rigor, purismo y precision me-
todolégica ejemplares, no impide un analisis critico del costo
que presupone. Quiero alegar que el kelsenismo ha llevado a
una manera cuestionable de ver al derecho y a la teoria del
derecho como regiones insulares respecto de temas sustan-
ciales, métodos y preocupaciones, por lo menos, de filosofia
moral y politica. Por ahora esta tesis es apenas una afirma-
cion. Tendré que dar argumentos, pero para ello, primero, voy
a bosquejar los rasgos que le atribuyo al kelsenismo y como
el mismo opera en la llamada “cultura juridica”, esto es, en
la mentalidad o creencias de los juristas formados en faculta-
des de derecho latinoamericanas y europeas, principalmente.
En segundo lugar, intentaré delinear una manera de superar
el kelsenismo (es decir, cuestionar seriamente la mentalidad
kelsenista de los juristas). Posiblemente una forma de ha-
cerlo sea poner a un tipo menos obvio de Kelsen contra un
Kelsen aparentemente mas obvio para sacar un Kelsen més
plausible; mas plausible en los términos de la tesis que de-
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fenderé aqui. Repito: la insularidad del derecho y la teoria
del derecho a la que lleva el kelsenismo esta injustificada
desde mi punto de vista. Pero esto no significa caer en la in-
genuidad de que un autor tan perenne puede ser descartado
como una lata inservible. Creo que en Kelsen hay (al menos
algunos) elementos que puestos en juego de manera diferente,
llevarian a una teoria del derecho no insular sino integrada
con la filosofia practica que es el tipo horizonte por el que voy
a bregar aqui.

2. El kelsenismo

Debo traer a esta parte, para comenzar, el epigrafe que se-
leccioné para este texto tomado en préstamo del filésofo y es-
critor italo-venezolano Alejandro Rossi que, en el comienzo de
La lectura bdrbara, dice: “Leer mal un texto es la cosa mas
facil del mundo; la condicién indispensable es no ser analfa-
beto. Una vez superada esa etapa, mas civica que intelectual,
las posibilidades que se ofrecen para desmantelar, tergiversar
e interpretar erréneamente una frase, una pagina, un ensayo
o un libro son, no diré infinitas, pero si numerosisimas. No
pretendo ni agotarlas ni clasificarlas, tareas destinadas a eru-
ditos pacificos o a hombres seguramente geniales”.

En una obra profusa como la de Kelsen (con no menos de
600 articulos) y con varios libros y aportaciones inclusive de
orden practico, la posibilidad de una mala lectura, como dice
Rossi, es perfectamente posible. Pero es todavia mas factible
que una obra tan ingente como la de Kelsen sea, como afirma
luego Rossi, desmantelada, tergirversada o interpretada erré-
neamente. Sin inmiscuirme aqui en problemas de interpre-
tacion y traduccion de textos, y mas bien por razones de cari-
dad epistémica, voy a suponer que esta posibilidad de lectura
barbara se halla francamente reducida en los comentaristas
tan diversos que ha tenido Kelsen y mas bien, voy a pensar,
con buena voluntad, en la posiblemente fecunda diversidad de
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reconstrucciones interpretativas de su texto, algunas coinci-
dentes, otras en conflicto.

Dada la aclaracion previa, en este articulo voy a distinguir
a Kelsen, como figura histérica, del “kelsenismo”. Para bien,
o para mal, Kelsen interpuso una serie de teorias juridicas
que son susceptibles de reconstruccion filoséfica. Antes de en-
trar a esta reconstruccién quiero retomar algo que sugeri al
comienzo de mi trabajo: el kelsenismo esta vivo y coleando;
los muertos que vos matdis, nos recuerda el Kelsen histérico,
gozan de buena salud y éste es el caso del kelsenismo, un
conjunto de teorias juridicas que, mediante reconstruccion fi-
losdfica, podriamos atribuirle méas o menos confiablemente a
Kelsen.

La prueba de la vitalidad y vigencia del kelsenismo se pue-
de extraer de cualquier observacion sensible de lo que se pue-
de llamar la “cultura juridica”, es decir, el conjunto de convic-
ciones o creencias profundas de los juristas en cuanto al modo
de concebir en general al derecho, interpretarlo, aplicarlo, etc.
La necesidad de prueba se asienta en la deteccién de una falsa
creencia, de cierta extension, segun la cual la doctrina kelse-
niana estd abandonada, muerta, etc. Muchos pasos teéricos
dados dentro de la filosofia del derecho contemporanea han
generado esta sensacién de que esta doctrina estd muerta
(como muy bien lo pinta Berger, 2014, p.15). De los muchos pa-
sos ya dados, solo voy a concentrarme en un dato mas o menos
reconocible, a saber: la filosofia del derecho —de un linaje fa-
miliar analitico— que se viene elaborando hace cuarenta afios
en el mundo anglo-americano, ha desplazado el centro de inte-
rés de un autor como Kelsen a otros autores, preferentemente
anglo-americanos: Ronald Dworkin, Brian Leiter, John Finnis,
Joseph Raz, Julie Dickson, etc. Pero éste es un desplazamien-
to de autor, mas que de temas o problemas; por ejemplo, las
ahora tan de “moda” discusiones metodoldgicas en la filosofia
juridica anglosajona, acerca de la primacia, posibilidad o re-
levancia de un punto de vista interno o externo, descriptivo
o normativo, el estatus del andlisis conceptual, de un método
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de conocimiento del derecho, etc, ya tenian recepcion o por lo
menos insinuacion en la obra tedrico-juridica de Kelsen.

Ahora bien, parte significativa del socavamiento del autor
nacido en Praga, y educado en Viena, que explicard en parte
su posterior desplazamiento, vendra de un filésofo anglosa-
jon muy atento a su obra: Herbert Hart. El teérico anglosajon
(1994, 1977); discutira la tesis de la unidad del derecho de Kel-
sen, su rechazo a un conflicto entre deberes (morales y juridi-
cos), su idea de norma genuina apoyada en la nocién de san-
cion y su falta de atencién a reglas secundarias. La pregnancia
posterior de Hart en el mundo de los ius-filésofos destilara un
creciente olvido por la obra de Kelsen. A esto se suma que otro
gran filésofo, en este caso americano, como Ronald Dworkin
ni siquiera nombra a Kelsen en obras relevantes como Taking
rights seriously, Law’s Empire o en Justice for hedgehogs. Uno
de los pocos casos de filésofos americanos, aun preocupados
por la obra de Kelsen, es Stanley Paulson (en numerosos tra-
bajos, por ejemplo, en 1999), pero mayormente, se podria decir
que la obra de Kelsen si suscita algun interés todavia, si se
tiene en cuenta su tematizacion, es preferentemente en auto-
res latinoamericanos o europeos. Con todo, como he senalado
recién, la evolucion de la filosofia juridica latinoamericana y
europea ha ido en una linea decreciente de tematizacion de
un autor como Kelsen (ni hablar de otros tedricos juridicos
europeos importantes anteriores o coetaneos al autor vienés).
Diria mas: la filosofia analitica latinoamericana y europea
mostré un interés masivo por Kelsen hasta los ochenta o no-
venta, pero luego, el foco, y esto puede corroborarse mirando
hoy las principales publicaciones ius-filoséficas, esta puesto en
la discusién con el modo, los temas y perspectivas de fil6sofos
anglo-americanos®.

6. Por cierto que hay notables excepciones a esta indicacién general: por
ejemplo, tal es el caso de un autor mexicano como Mario Garcia Berger, a
quien citaré mds adelante, que acaba de publicar en 2014 un importante
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Todo lo que acabo de senalar explica la —falsa, o por lo me-
nos superficial- creencia de que Kelsen es un autor muerto
(en el sentido intelectual de las ideas influyentes). Pero este
muerto goza de mucha salud y esto se atestigua porque, como
sostendré aqui, existe una matriz de pensamiento todavia
muy influyente en la formacion y entrenamiento de los juris-
tas latinoamericanos y europeos, matriz que denomino “kel-
senismo”. La reconstruccion filoséfica del kelsenismo es una
tarea algo delicada debido a que la obra de Kelsen —como se
indic6 parrafos atras— es profusa, pero ademas es compleja y
variada. Es compleja porque muchas elaboraciones de Kelsen,
piénsese por ejemplo en su manera de ver la relacién entre de-
recho y légica, se fueron disparando en direcciones diferentes,
a veces incompatibles, a veces algo inciertas, a lo largo de su
dilatada vida académica (Schmill Ordéfiez, 1978, pp. 55-79).
Es variada porque Kelsen escribié mucho no sélo sobre la de-
nominada “teoria del derecho”, y también sobre areas temati-
cas a las que se dedicé como “jurista” mas que como “fil6sofo”,
como es el caso del derecho constitucional y el derecho inter-
nacional. Kelsen también reflexioné sobre una concepcion de
la democracia, del valor de la paz para una sociedad interna-
cional, expuso su relativismo valorativo y ofrecié su opinién
sobre teoria del estado, la relacion entre derecho y teologia, el
estatus de una sociologia del derecho, y hasta es comin apun-
tar su interés tedrico por el psicoanalisis (Losano, 1989, pp.
99-110) o también sus criticas al marxismo.

Es llamativo, o no tanto, que varios de estos aspectos (teo-
logia, psicoandlisis, marxismo) suelan endilgarsele a “otro”
Kelsen (Correas, 1989); el Kelsen mas familiar, al menos para

estudio titulado La teoria kelseniana de la normatividad. Origenes y actuali-
dad. También en autores, como los argentinos Eugenio Bulygin, Pablo Nava-
rro, Jorge Rodriguez, o el chileno Fernando Atria para dar algunos ejemplos
de Latinoamérica se sigue viendo un interés por el Kelsen principalmente
tedrico del derecho, a juzgar por sus publicaciones. Todos estos ejemplos son
excepcién —a la vez que confirmacién— de mi descripcion general.
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los juristas, es el Kelsen teodrico del derecho. Esto habla del
parcelamiento de la obra de Kelsen al que aludi al comienzo
de mi trabajo. Pero también refuerza una imagen real de “en-
dogamia” tedrica en el mundo de los juristas, una tendencia
a esconderse bajo la propia caparazéon. Sintomas, ambos, jde
kelsenismo!

Aqui quiero circunscribir en forma principal mi reconstruc-
cion de los rasgos del kelsenismo en el area de la teoria del
derecho y la asi llamada “ciencia juridica”, expresién muy an-
helante que se usa para referir al tipo de trabajo intelectual
mas o menos complejo, mas o menos afortunado, de los juris-
tas que estan pensando en sectores del derecho como el cons-
titucional, el penal, el civil, etc. Esta restriccion al ambito de
las denominadas “teoria del derecho” y “ciencia juridica” no es
casual. Una de mis tesis especificas es que Kelsen, como figura
intelectual, es, y fue mucho mds, que el kelsenismo entendi-
do como un conjunto de teorias o “doctrinas” sobre el derecho
y la pretendida ciencia que intenta abordarlo como objeto de
conocimiento. Kelsen es y fue mas porque fue un jurista e inte-
lectual que se preocupé por esbozar una concepcion de demo-
cracia, sobre la naturaleza de los valores, que expuso su idea
de justicia, ademds de ofrecer un registro de preocupaciones
sobre las relaciones —conflictivas y analégicas— de vecindad
con el derecho, tal como €l lo veia, con la teologia, la sociologia,
la politica, etc. Sin embargo, y ésta es otra de mis tesis espe-
cificas, no hay “kelsenismo” de la democracia o de su teoria
politica.

Lo que llamo “kelsenismo” es un sintoma de una forma
de estratificacion de lo que llamé antes “cultura juridica”,
la sedimentaciéon de un conjunto profundo de creencias de
los juristas; creencias que son recogidas por los “rasgos” que
acompanan, de modo familiar, al kelsenismo. Asi como segin
el Burgués gentilhombre de Moliére, él “hablaba prosa sin sa-
berlo”, hay juristas que son -de algin modo- kelsenistas sin
saberlo. El kelsenismo es un chip incrustado en la mentalidad
juridica, en la formacién intelectual basica y recurrente de los
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juristas en las facultades de derecho latinoamericanas y euro-
peas. Esto fue un logro sin duda de Kelsen, una influencia tan
profunda que se ha vuelto invisible, es la curricula oculta de
las facultades de derecho; curricula oculta tras los pliegues de
teorias civilistas sobre la nulidad, la teoria general del dere-
cho como un orden piramidal, teorias administrativistas sobre
la irregularidad de ciertos actos perpetrados por funcionarios
publicos, detras de la idea de coaccién que muchos juristas
siguen adoptando como nicleo de definicion de lo que es tener
una obligacién, detras de la idea recurrente de la mayoria de
los juristas en cuanto a la necesidad de tener unidad normati-
va detras de la pluralidad de reglas de un sistema, la idea de
que el derecho mismo se puede reconstruir como un sistema,
la idea de una ciencia puramente descriptiva que expone el
marco de significados que luego un juez elegira, etcétera. En
breve: los civilistas, penalistas, administrativistas, etcétera,
mayormente entrenados en facultades de derecho latinoame-
ricanas y europeas, siguen adoptando tesis kelsenianas, in-
cluso sin haber leido a Kelsen jamas. Esto indica el triunfo
apoteotico del kelsenismo.

2.1. Rasgos del kelsenismo en la teoria del derecho y la ciencia
juridica

Los rasgos que me contentaré con identificar (Kelsen, 1995)
de este kelsenismo son los tres siguientes:

a) Las teorias elaboradas por los fil6sofos-juristas sobre el
derecho deben ser puras, esto es, neutrales y descriptivas
de las propiedades esenciales, en este caso fundamental-
mente normativas, de su objeto.

b) El objeto “derecho” puede ser perfectamente delimitado
conceptualmente por las teorias juridicas; son “juridi-
cas”, en tanto sean teorias del o sobre el derecho, y el de-
recho es una sofisticada maquinaria que dota de “sentido
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objetivo” al sentido “subjetivo” (intencional en el mejor de
los casos) de actos dirigidos (en el mejor de los casos) a
crear normas. Las normas son el sentido objetivo de cier-
tos sentidos subjetivos de las “autoridades” de un siste-
ma juridico.

c¢) La labor descriptiva de los que teorizan sobre el derecho
debe tener la capacidad de captar conceptualmente la
“forma” del derecho, es decir, aprehender sus criterios for-
males de validacién y no aspectos axiolégicos-sustantivos
que rodean, o se supone que rodean, al derecho.

Los rasgos que acabo de explicitar son aquellos que de ma-
nera familiar podemos reconocer en la obra teérica de Kelsen
y que dan pabulo al denominado kelsenismo.

Ahora bien, algunas notas de expansion pueden completar
mi presentacion abreviada anterior. El rasgo presentado en
a) tiene una hermandad interesante con el planteo fundacio-
nal de las ciencias sociales weberiano consistente en distin-
guir descripcion de evaluacion (generalmente de tipo politico).
Esto se traducia en la necesidad de Kelsen de no verse a si
mismo como “lacayo” de intereses politicos partisanos, vindi-
cando la distancia del observador, del teérico, y no es casual
que en el origen de la palabra “tedrico” se encontrara la fun-
cion diplomatica griega de “observar” sociedades extranas a
la propia. La diferencia entre descripcion y evaluacion Kelsen
la formulara en los términos de la diferencia entre normas
(que prescriben algo) y proposiciones normativas (que descri-
ben algo) En b) se apuesta a la delimitacion perfecta del de-
recho; el derecho es asumido como un fenémeno estrictamente
normativo, en el sentido de expresar el sentido “objetivo” de
ciertos actos; sentido que satisfaria el anhelo de distinguir la
banda de ladrones (del ejemplo de San Agustin) de un genuino
Estado de Derecho. Finalmente, en ¢) se expone la obsesion
por la “forma” del derecho; el criterio maestro de la forma es
la legalidad, entendida como “validez” de normas; propiedad
atribuible a las normas en forma “sistematica” mediante la
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explicitacion de una pauta crucial de validez: la pertenencia
de una norma a un sistema; pertenencia que es posible acredi-
tar reconstruyendo los pasos autoritativos, procedimentales y
competenciales que siguieron las “autoridades” (o simplemen-
te “funcionarios”) de ese sistema.

Los mencionados rasgos produjeron un notable avance en
la posibilidad de articular algo que mereciera llamarse “cono-
cimiento cientifico del derecho”. Sin embargo, su “efecto cola-
teral”, si asi puede llamarselo, fue producir una extraordina-
ria “endogamia” en la formacién de los juristas, hasta el punto
que otras perspectivas, disciplinas o métodos de acercamiento
al derecho eran vistas como extrarnias al derecho. Esto es elo-
cuente, por ejemplo, en la critica —diria que despiadada, aun-
que también bien cimentada desde un punto de vista de rigor
tedrico— que Kelsen (1992, pp. 213-255) dirige al “intento” de
“fundamentacion” de una sociologia del derecho por parte del
jurista-socidlogo austriaco Eugene Ehrlich. Mas alla de la de-
tallada resena que Kelsen hace de la obra de este intelectual
lo que resalta es la concepcién kelseniana de que, al menos
en los términos planteados por Ehrlich, es conceptualmente
imposible (traduzco también a Kelsen en estas palabras) que
haya una sociologia del derecho. Y esto por un argumento de
tipo epistemoldgico de Kelsen. El derecho se expone como nor-
matividad; normatividad que presupone una maquinaria que
produce sentidos objetivos, normas validas, que imputan con-
secuencias dednticas. La sociologia no tiene el mismo objeto.
Su cometido es explicar causalmente; por ende, no es que la
teoria y la ciencia del derecho (en los esquemas normativos
de Kelsen) y la sociologia tengan el mismo objeto. La afirma-
cion de Kelsen es analiticamente fuerte y hasta provocadora:
sociologia y ciencia juridica (la que Kelsen quiere reconstruir
como fil6sofo) tienen objetos distintos. Desde el punto de vista
de Kelsen, el derecho tiene unas propiedades esenciales que
son de tipo normativo y se pierden de vista por una llamada
sociologia del derecho cuyo cometido consiste en captar regu-
laridades causales desde un punto de vista explicativo; punto
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de vista que fuga la posibilidad de captacién de la esencia del
derecho: su normatividad’.

A la luz de lo explicado en mi expansion, no es extrafio que
una filésofa como Graciela Vidiella diga que no leyé a Kelsen
y tampoco lo haria. Si entiendo el sentido subyacente de su
mensaje, Graciela estd incomoda con la endogamia de los ju-
ristas. Los juristas tienden a rascarse el pupo. Pensemos solo
por un momento en el entrenamiento intelectual mas habitual
y recurrente entre los juristas que luego deciden dedicarse a
la filosofia del derecho (;a qué otra cosa, si no, podrian dedi-
carse?). En su entrenamiento lo méas frecuente es empezar, y
continuar, por los textos de Kelsen primero (generalmente su
teoria pura del derecho y muy poco su Esencia y valor de la
democracia). Luego contintian con Hart, Dworkin, Raz, y en
el caso latinoamericano con Bulygin, Moreso, Pablo Navarro,
Jorge Rodriguez, y un largo etcétera. Esto estd muy bien; sin
embargo, es inquietante que la motivacién para sensibilizarse
por una vision de la filosofia como “bosque” no prime en gene-
ral sobre la vision de la filosofia como “rama”.

En efecto, no es frecuente entre los filésofos del derecho
empezar por Aristételes (por ejemplo Politica o Etica Nicoma-
quea), seguir por Platén (por ejemplo, Repiiblica), continuar
con Kant (por ejemplo Critica de la razén prdctica), etcétera.
La endogamia que describo (con detalle en Lariguet, 2014)
supongo que es verdadera y si es cierto que la verdad no ofen-
de no creo que mi descripciéon desate pasiones furibundas de

7. Es curioso que €l se alejara en su discurso de esta version metafisi-
ca; pero no creo que haya otra manera de reconstruirlo cabalmente: lo que
hace que el derecho sea derecho (para decirlo en forma aristotélica) es su
normatividad, su plexo de sentidos objetivos; todo lo demas cae por fuera
de los bordes conceptuales bien delimitados de esta captacién esencial. Es
una tesis en el fondo realista o esencialista de amplio y largo recorrido en
la historia de la filosofia. Un traslado contemporaneo, que en parte aborda
una reconstruccion filoséfico juridica de este discurso esencialista, en Raz,
Joseph, y Alexy, Robert y Bulygin, Eugenio, 2007.
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rechazo en los filésofos “del” derecho. Debe admitirse, sin em-
bargo, que la endogamia de la que hablo se suaviza, a lo sumo,
con lecturas fragmentarias y ad-hoc que los juristas hacen de
temas, autores y perspectivas filoséficas que supuestamen-
te vienen a cuento del problema juridico especifico que luego
este mismo jurista empleara para analizarlo conceptualmen-
te: llamese este problema validez, derogaciéon, nulidad, obliga-
cion, justificacion de sentencias, prueba de hechos, etcétera.
La mencionada endogamia ha tenido un impacto beneficio-
so y no hay duda. Esta extraordinaria especializacion filoso-
fica de los juristas ha producido un conocimiento de lupa de
aspectos detallados del derecho o aspectos que en otro lado
(Lariguet, 2015) he llamado “micro”. Pero acercar demasiado
la lupa, puede mostrarnos una “ramita” en forma “aumen-
tada” y con una perspectiva oftalmica distorsionada. Si esta
aseveracion es correcta, creo que el bosque merece también
nuestra vision; ese bosque es la metafora de lo que en el mis-
mo lado, he llamado aspectos “macro”; aspectos que se vin-
culan con una imagen o concepcion general del derecho. Por
concepcion general me refiero no sélo a una gestalt o vision
holistica hacia adentro del derecho sino también una preocu-
pacion seria por el lugar que éste tiene o por la manera en que
encaja con lo que, siguiendo a Sellars, he llamado alguna vez,
“el paisaje intelectual global del conocimiento”. Esta falta de
sensibilidad frecuente por ese paisaje global tiene excepciones
importantes. Por ejemplo creo que la obra de Ronald Dworkin
claramente muestra el esfuerzo por encajar al derecho den-
tro de ese paisaje y asi lo corrobora su Justice for Hedegehogs
(2011). Esta obra es algo parecido a lo que tengo en mente con
mi tesis general de que necesitamos una visién del derecho
como fenémeno integrado al conocimiento general (metafisico,
filoséfico moral y politico, etc) y no como capsula aislada. En
Dworkin no hay “parcelamiento™. El Dworkin que hace meta-

8. La evaluacién, en cambio, de Joseph Raz, otro gran fil6sofo, es algo
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fisica esta integrado con el que hace filosofia politica, filosofia
moral o filosofia juridica. Esto no parece ocurrir en Kelsen.
Kelsen fue mds que el kelsenismo. Pero el kelsenismo es igual
a parcelamiento. La austeridad rigurosa del Kelsen que in-
tentaba evitar el “sincretismo” se volvié ciega a la necesidad y
posibilidad conceptual de integracion. Integrar requiere una
discusion epistémica sobre la plausibilidad y posibilidad de al-
gun tipo de conexion interdisciplinaria entre la teoria juridica
y disciplinas como, por caso, la filosofia moral y politica (Sele-
me, 2014, 2008-2009, pp. 409-426). La integracion conceptual,
desde luego, no es algo facil y hay seguramente obstaculos
epistemolégicos (Minor Salas, E. 2006, pp. 55-69). Pero estos
no fungen necesariamente como imposibilidades epistemolé-
gicas. Y, ademas, integrar no es lo mismo que confundir, el
famoso sincretismo que, con justicia, le preocupaba a Kelsen.

mas dificil de trazar. No hay dudas de que Raz muestra una obra de tipo
arquitectonica sobre el derecho como artefacto de produccién de razones
excluyentes, en el marco global de una teoria més general del razonamiento
practico. Ademas Raz, tiene una vision tedrica global de problemas clave de
la filosofia moral y politica. Empero no es tan sencillo saber como encajan
entre si estas diferentes piezas. Pero muy probablemente sea un filésofo
no parcelado, aunque, si es cierto que sigue siendo —o alguna vez fue— un
positivista excluyente genuino, la sensacion, superficial al menos, es de par-
celamiento. Pero el punto reconstructivo es complejo porque, por caso, su
teoria politica de la autoridad juridica como servicio parece darle un toque
o perspectiva moral al derecho si este quiere ofrecer genuinas razones para
la accion. El positivismo seria excluyente pero sobre la base de cierto test
moral previo que garantiza, para condiciones normales, una autoridad legi-
timada en tanto servidora efectiva. A esto anddase su visién de una neu-
tralidad estatal disminuida, su idea perfeccionista débil de intervencién en
planes de vida auténomos aceptables, etcétera, confirmarian una filosofia
integracionista y no parcelada. Con lo cual, el rasgo de “excluyente”, que
desacredita la evaluacién moral en la identificacién del derecho valido, ten-
dria ya un basamento de moralidad politica detras. Siendo asi, la diferencia
con el filésofo integrado Dworkin seria metodoldgica, y no tan sustancial
como se piensa a menudo.
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2.2. Algunos problemas que justifican una reformulacion del
kelsenismo

Explicitados en la seccién anterior los rasgos del kelsenis-
mo, voy a intentar exponer ahora algunos de los problemas
que justifican la necesidad de reformular a Kelsen. Esta refor-
mulaciéon que puede requerir enfrentar a un Kelsen —menos
obvio— contra un Kelsen —presumiblemente més obvio— para
extraer otro Kelsen a mi entender mds plausible, es un tipo de
paso que daré en la seccién siguiente y no en ésta. Al final del
trabajo, ademas, dejaré abierta una nota de cautela acerca de
si esta reformulacion es posible o no.

Ahora bien, parece que ante un monumento como Kelsen
uno debe disculparse de antemano por las criticas que va a
realizarle, pero en filosofia esto no es necesario y tampoco
lo es porque si hay algo que a Kelsen le gustaba mucho era
que le discutieran sus ideas. Voy a aislar ahora un grupo de
tres ideas que creo estoy en condiciones de criticar. Son las
siguientes:

a) Pureza

Se ha estudiado muchisimo este aspecto de la obra kel-
seniana. Hace bastantes anos el constitucionalista Verdua
(1990, pp. 7-93) intentaba mostrar los resortes “no puros” (las
influencias culturales, histéricas, religiosas, etc) que explica-
ban el ideal de pureza de Kelsen. Mas tarde, Joseph Raz es-
cribiria sobre la impureza de la teoria pura. Y hace no tanto
tiempo el tedrico colombiano Diego Medina (2004) titularia
en forma provocativa un libro suyo como la “impureza” de la
teoria pura del derecho. Tres autores diferentes, tres momen-
tos diferentes, y tres sentidos diferentes de impureza: en el
caso de Verdu aspectos causalmente influyentes en el deseo
de construir teorias puras, en el caso de Raz (1981, pp.71-88)
la sospecha de que la pureza, entendida ahora como normati-
vidad fuerte presupuesta por una norma hipotética, se conta-
minaba con la vinculacion que Kelsen necesitaba con el prin-
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cipio de efectividad o eficacia de un orden juridico, principio
empirico y ya no normativo, con el que este tedérico buscaba
alquimia conceptual. Por tultimo Medina, se halla aludiendo
a un “uso” impuro de la teoria de Kelsen; en otras palabras,
apuntando a las multiples maneras de interpretar, transmu-
tar o utilizar para fines ideolégicos, a veces de sostén de un
cierto statu quo juridico, la teoria juridica de Kelsen. No sé si
Medina consideraria a estas “transmutaciones” en los térmi-
nos de la “lectura barbara” de Rossi, pero también eso valdria
la pena.

Valdria la pena senalar que la pureza del kelsenismo con-
lleva un ingrediente de peso considerable que ya fue destaca-
do recién cuando referi a la discusiéon raziana de la pureza, a
saber: Kelsen tiene una importante intuiciéon sobre la cues-
tién de la “normatividad” del derecho; fenémeno que debe ser
captado adecuadamente por una teoria juridica. Creo que la
intuicion de que éste es un tema del que hay que dar cuenta
adecuadamente, resulta correcta y potente, aun si dudo, como
mostraré enseguida, de que la explicacion formalista de tal
normatividad brindada por el kelsenismo, sea satisfactoria.
Pero a la hora de combinar en una forma integrada parcelas
de la teoria fragmentada de Kelsen bajo una nueva versién
arquitecténica como la que propondré, su intuicion de la nor-
matividad del derecho deberia ser rescatada, si es que, con re-
lacién al derecho como instrumento de imposicion justificada
de normas, no queremos confundir hechos crudos con criterios
de tipo normativo.

En todo caso, lo que me interesa puntualizar ahora es que
la obsesion de Kelsen era otra: la necesidad de ser axioldgica-
mente “neutral” con respecto al “objeto”. Kelsen, creo, estaba
preocupado “vitalmente” por no ser “instrumento” o “lacayo”
de “intereses partisanos” (lo cual se engarza con su obsesién
por el “misterioso” sentido objetivo, como habremos de ver).
Aunque Kelsen fue el diseniador de la Constitucion de Austria,
miembro conspicuo del tribunal constitucional, disefiador de
la garantia jurisdiccional de constituciéon, era un hombre que
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se asumia a si mismo como “integro” en términos de distancia
con lo que suele denominarse los “poderes facticos”, basica-
mente politicos. No queria ser, como diria Gramsci, un intelec-
tual “organico™.

Ahora bien, mi punto es éste. “Neutralidad” respecto de
los intereses del lacayo es algo que estda muy bien. Es mas:
esto me parece al menos muy intuitivo (sea como sea que
definamos “intuiciones”, tema meta-filoséfico que no voy a
encarar ahora). Pero “neutralidad” como ausencia absoluta
de perspectiva axiolégica en el teérico me parece imposible
conceptualmente: una especie de referencia vacia. Pero si ese
vacio se pudiese llenar, y esto contara como réplica a mi afir-
macion, diria entonces que si fuera posible conceptualmen-
te, no seria necesario. Lo que los intelectuales necesitamos
son virtudes: especialmente, una: honestidad. La misma nos
permite tener distancia del “lacayismo”. Luego, lo que se ne-
cesita conceptualmente no es “neutralidad” en los términos
del kelsenismo sino “objetividad”. Objetividad al menos en el
sentido de ofrecer argumentos, razones —empiricas, analiticas
y normativas— explicitas que nos permitan entrar en didlogo
y discusion con otros. Asi, “objetividad”, aqui significa posibi-
lidad —casi rawlsiana— de discusién publica. Por los propios
términos —asi reconstruidos— del kelsenismo, creo que Kelsen
estaria de acuerdo conmigo y esto contara para mi balance al
final de mi texto.

Por cierto, lo que se acaba de puntualizar no obsta a otros
sentidos potencialmente posibles y fértiles de objetividad y
tampoco agota el problema de cuan amplia o restringida sea
nuestra idea de discusién publica entre los diferentes o los ad-
versarios, tal como han planteado, de diversos modos, autores

9. Este es un viejo problema que no puedo resolver aqui: qué define a
un intelectual y como se vincula esta definiciéon eventual con las funciones
sociales que normativamente admitamos que el intelectual puede cumplir
sin dejar de ser intelectual.
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como Habermas (1995, pp. 109-131), Mouffe (1999), o entre los
latinoamericanos Minor Salas.E (2014).

Ahora pues, como se puede ver, la idea de objetividad qua
argumentacién no es extrafia a Kelsen. El estaba explici-
tamente interesado en la posibilidad de discusién racional
en una democracia (Squella, 1984, pp. 47-60). Este tipo de
discusion no es ajena a Kelsen, quizds si al kelsenismo. En
Esencia y valor de la democracia (1977), la parte de “teo-
ria politica” que Kelsen parcel6 de su “teoria juridica”, jus-
tamente se enarbola la discusion sobre la base de razones
como cemento (empleo una expresion deliberadamente elste-
riana) de una democracia. Yo creo que, nuevamente, estamos
ante un elemento de la teoria politica de Kelsen —que visto
bajo otra luz— merece ser rescatado en una nueva tarea de
integracién de las partes parceladas por el Kelsen mas ob-
vio. Merece serlo en tanto se pueda demostrar que es valido
hoy ocuparse de Kelsen. Valido o, en todo caso, interesante
si, como creo, esta sensibilidad de Kelsen por la conexién
entre democracia y discusién basada en razones ya es una
proto forma de democracia deliberativa; un tipo de democra-
cia que hoy es central en muchas discusiones de filosofia po-
litica. Empero, como Kelsen vio en la separacion conceptual
entre teoria politica y juridica una virtud epistémica que
alejaba la amenaza del sincretismo, terminé construyendo
una vision parcial, cerrada y, quizas, desde cierto punto de
vista maligno de interpretacion, psicoanaliticamente esqui-
zofrénica de la pureza.

b) Sentido objetivo

El otro gran problema en la teoria del Kelsen —mas obvio—
es el “sentido objetivo”. No tengo el suficiente espacio para
hablar in extenso de este tema, asi que espero tener la gracia
de la sintesis justa del problema. Primero, “sentido objetivo”
en Kelsen es equivalente a norma “genuina” o simplemente
a verdaderas normas juridicas. Digo juridicas, pero podrian
ser “morales”, si Kelsen no hubiera sido un parcelador de
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su obra'. Ahora bien, nunca qued6 rotundamente claro en
qué consistia la esencia de este sentido objetivo. Una pista
metafisica es la adhesion, por lo menos del Kelsen que llega
hasta la teoria general de las normas, a un neo-kantismo en
el siguiente sentido: la doble adhesion a un reino del deber,
como diferenciado ontolégica y conceptualmente de un reino
del ser y también a la idea de condiciones trascendentales
de posibilidad de normas en el mundo fenoménico. Sin em-
bargo, las preguntas sustantivas mas importantes son eludi-
das en el kelsenismo: ;Qué distingue a una genuina norma
de un bruto sentido subjetivo, por ejemplo, a la orden del
asaltante de la orden de un funcionario judicial? ;Por qué
ciertos intereses o deseos de ciertas personas se convierten
en normas y otros, supuestamente, no? Kelsen —en su ver-
si6on mas obvia— no fue muy vehemente como uno quisiera
en este punto y esto le da sentido al kelsenismo. Para ser
precisos: Seria lo mismo, para la teoria juridica del kelsenis-
mo, un orden juridico donde la formacién de la “voluntad”
fuese “autocratica” a una “democratica”, aunque es claro que
el “sentimiento” de Kelsen esta por la forma democratica y
no por la autocratica. Pero como hay escision entre su teoria
politica y su teoria juridica, no sabemos lo que todos quere-
mos saber: qué hace que un interés politico pueda convertir-
se en imparcial o universal en un sistema y, en consecuencia,
tenga la propiedad de convertirse en sentido objetivo, esto
es, en norma.

Las preguntas morales también quedan separadas de la
teoria juridica, pero al costo de erosionar la solidez de la teo-
ria juridica y volverla demasiado candorosa. No es lo mismo
una norma valida —juridicamente hablando— que una norma
moral. jOK, por supuesto! Juridicidad y moralidad son pro-
piedades no sélo diferentes sino de mundos inconmensurables

10. De hecho, como vengo diciendo, Kelsen fue el padre del kelsenismo, y
los juristas sus hijos devotos.
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para el kelsenismo. A tal punto es asi que Kelsen no creia
en los auténticos “conflictos de deberes” (o sea entre deberes
morales y juridicos). Digase sobre esto, y por lo pronto, que
esta no-creencia ha resultado muy problematica por su falta
de atencién a un fenémeno palpable: los diversos, numerosos,
y reales conflictos de conciencia de los juristas, especialmente
al aplicar normas juridicas que consideran inmorales o in-
justas, segun el caso. Pero suponiendo que Kelsen cuente con
un as bajo la manga, sosteniendo por ejemplo que el mun-
do practico esta fragmentado y las colisiones entre normas
pertenecientes a universos normativos distantes en forma
abisal, son conceptualmente imposibles, queda un segundo
problema. En efecto, Kelsen tenia una “teoria del valor” que
plasmo, de manera evidente, en Qué es la justicia (1987). Para
decirlo de forma rapida pero no imprecisa: Kelsen era un tipo
de relativista axiolégico. Los valores son cosas relativas, ma-
teria de sentimientos subjetivos e inclusive “irracionales”
porque no podriamos dar razones mas alla de la extensién
de la propia piel. Esta concepcion, muy vienesa, no era ex-
trana culturalmente para Kelsen, todo lo contrario, pero esto
no significa que la misma carezca de problemas conceptuales
que han sido senalados por autores como Nino (1996, p. 269),
para solo citar un conocido ejemplo de los muchos que hay.
Digamos lo siguiente: Kelsen, como Bertrand Russell, tenia
profundas convicciones valorativas. Kelsen creia en el valor
de un estado democratico que asegurara la busqueda de la
verdad. Creia fervientemente también en el valor de la paz y
la tolerancia. Ahora pues, si esta creencia no es la expresién
de un sentimiento subjetivo adolescente, una opinién de café,
sino una interpelacion tedrica, tiene que aspirar a un tipo de
objetividad minima. No tiene mayor sentido decir: estos son
mis valores, estos los tuyos, estos me gustan a mi, estos te
gustan a vos. No es que esta forma de expresarse carezca por
completo de sentido, lo tiene en tanto es comprensible, pero
no vale para una teoria. Se me dira que un motto del positi-
vismo légico y, de ahi en adelante, es que hay teorias subjeti-
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vas sobre los valores. Perfecto. Empero, la postura relativista
y subjetivista de Kelsen, en los términos por él planteados
en forma presumiblemente obvia, produce un desgarro en la
aplicacion légica del principio de consistencia. Si todos los va-
lores son relativos, la afirmacién misma también es relativa;
si, en forma adicional, la democracia, la paz, la tolerancia y la
verdad son valores, también lo son, de acuerdo al relativismo
kelseniano, la tirania, la intolerancia y la falsedad. Si todo
vale, nada vale!!. Olvidando la nocién de consistencia, tam-
poco hay salvaguarda desde un punto de vista pragmatico.
Lidiar con valores, como Kelsen, valores no sélo como la tole-
rancia o la democracia, sino la legalidad, el estado de derecho
o la seguridad juridica, requiere una presuposicién de discu-
sion objetiva. Esta presuposicion no es hecha por el autor de
estas paginas en forma gratuita; tal presuposicion ya estd en
el Kelsen de la teoria politica de la democracia basada en una

11. De lo contrario, afirmar que todos son relativos y subjetivos podria
enfrentar una contradiccién performativa. El relativismo, al menos de este
tipo, se auto-derrota, es un cassette, que se auto-destruira en cinco segun-
dos, es una misio6n filoséficamente imposible. Pensemos, por un momento,
en el concepto de tolerancia. La tolerancia es un valor normativo objetivo en
el siguiente sentido: por definicion, presupone que no cualquier cosa es tole-
rable. La tolerancia presupone un tel6n de fondo de valores no discutibles o
no negociables, el famoso coto vedado del que ha hablado insistentemente
Garzoén Valdés (por ejemplo en 1989, pp. 209-213). Tolerancia presupone
diversidad y pluralidad de valores; pero no se puede confundir conceptual-
mente “pluralismo”, ni siquiera uno de tipo berliniano, con “relativismo”.
La gravedad del tema no es sélo aplicable a esta falla l6gica en la afir-
maciéon de Kelsen que estoy exponiendo sino que afecta la coherencia en
general de su obra. Esta critica que hago podria tildarse de injusta. Podria
replicarse a esta presunta injusticia tedrica con la estrategia del “parce-
lameinto” del kelsenismo, algo parecido a la estrategia de algunos l6gicos
dednticos por escapar a conflictos dilematicos entre normas de sistemas
diferentes mediante la técnica de encapsular normas en pequenos siste-
mas parcelados entre si. Pero el parcelamiento me parece una técnica poco
convincente. Mejor serd integrar las partes rescatables de Kelsen en una
filosofia unitaria superadora.
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discusion entre (buenas) razones. Este aspecto, también sera
recuperado al final de mi trabajo cuando hable de una filoso-
fia de un Kelsen menos obvio que nos lleve a la integraciéon
del derecho con la moral y la politica y no a su aislamiento.
Ademas el relativismo de Kelsen se puede achacar con con-
fianza a Kelsen tras una lectura superficial. Hay un compo-
nente —no relativista— en Kelsen que se puede retomar para
una filosofia juridica integrada como la que tengo en mente.
Para poder apreciar esto, pensemos ahora en el derecho inter-
nacional (Kunz, 2010, pp. 241-265). En el orden internacional
importan, como Kelsen remarco, desideratas como el pacta
sunt servanda y la paz; mas aun, el monismo internacional de
Kelsen, se basa en una idea —ni subjetiva ni relativista— de
orden juridico internacional. Dicho de otra manera, la prima-
cia del derecho internacional sobre los derechos nacionales,
en la obra de Kelsen, es un concepto que conlleva una critica
severa al “subjetivismo” de la soberania “absoluta” de los es-
tados; el orden internacional de Kelsen tiene una pretension
de objetividad y universalidad fuerte: es la idea de un sujeto
universal kantiano, esto es, de un orden internacional, que
prima sobre la subjetividad de los derechos nacionales (Fe-
rraro, 1998, pp. 129-144).

c) La “forma” del derecho

Kelsen es, en varios sentidos, lo que podria llamarse un
“formalista”. Pero la palabra “formalismo” en filosofia tiene
diversos significados. La preocupacion por la forma ha sido in-
sistente entre los juristas tedricos. En parte, ha obedecido a la
creencia de que de un modo u otro, una consideracién formal
—en los sentidos que fuere— ataja un proceso de vulgarizacion
del derecho, entendido como un proceso de desautorizacién,
de erosion del derecho legislado. Y esto vale no sélo para Kel-
sen sino para autores como Hart (1992), Summers (2006), Raz
(2002), Weinrib (1988), etcétera.

Para algunos el formalismo “juridico” implica una atencion
correcta —o desmedida para los criticos— en la literalidad con
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que se expresan las normas!?. También por formalismo se ha
entendido la aceptacion de que las normas juridicas, como ha
dicho Raz, proveen razones exclusioniarias o excluyentes del ba-
lance de razones ordinario de un agente cualquiera, pero en
especial de los jueces de un sistema juridico. Tal aceptacién pre-
supone otra de mayor calado: captar la “autoridad” del derecho
requiere, por mor de la captacion y consistencia conceptual de
la esencia del derecho, aprehender su componente de autori-
dad. La idea es que no puede haber seriamente autoridad donde
siempre nos podemos permitir “cuestionar” o “revisar” las razo-
nes con que la autoridad pretende normalmente servirnos.

Debo reconocer que cualquier impresion rapida sobre la
obra general de Kelsen genera la sensacion de varios sentidos
para el término forma; no registraré todos aqui sino solo algu-
nos. En primer lugar hay que sefialar que la preocupacién por
lo formal tiene dos tonos diferenciados en el Kelsen mas obvio,
a tenor de su empresa parceladora.

En teoria juridica la atencién por la forma aparece mos-
trando una deferencia por el valor de la legalidad, como criterio
dinamico maestro de incorporacién o expulsion de normas de
un sistema juridico. Es la forma, expuesta por criterios pro-
cedimentales y competenciales sistematicos de membresia, la
que tiene centralidad en el reconocimiento del derecho como
tal. El derecho puede tener cualquier contenido dado que lo que
solamente importa al jurista parcelado es el criterio formal de
validacion o pertenencia de normas juridicas (Kelsen, 1995, p.
62; también Raz, 1979, p. 211. Esta atencion por la forma, ex-
presada por el criterio de validez qua pertenencia obedece, muy

12. Tal atencion focal en la literalidad ha sido vista, de modo pertinente,
como la expresion de la lealtad al legislador, en particular al legislador ori-
ginal o histérico; lealtad que es apenas el nombre de varios problemas: cémo
reconocer la intencién colectiva del primer legislador y porqué las manos
muertas del pasado, deben seguir atando nuestra manera de vincularnos a
la interpretacion de los textos legales en esto que, de modo algo impreciso,
llamamos “presente”.
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posiblemente, a las intuiciones kelsenianas sobre la semejanza
entre los problemas de la ciencia juridica y la teologia (Schmill
Ordoénez, 1999, pp. 183-215). La norma hipotética kelseniana,
es a la ciencia juridica, lo que Dios es para la teologia, una
especie de hipostacion de un criterio univoco de identidad, e
identificacion, de unidad o singularidad, tras la multiplicidad
fenoménica del cosmos en el caso de Dios, de las piezas juridi-
cas, en el caso del sistema juridico; una biusqueda de la forma,
finalmente, es una busqueda de la estabilidad del universo, en
este caso en el universo juridico. A tal punto es asi que una re-
volucién comienza, conceptualmente hablando, como el intento
—exitoso o fracasado— de sustitucion de una norma fundamen-
tal por otra; en consecuencia de un criterio de unidad, identi-
dad, estabilidad por otro, un orden juridico por otro.

En el caso de la teoria politica, en cambio, Kelsen tiene una
idea de forma como criterio de definicion de democracia. A
Kelsen no le interesan criterios “sustantivos” de aproximacién
al concepto democracia, sino un criterio formal; en este caso,
dado por la identificacion de un procedimiento de formacion de
la asi llamada “voluntad colectiva”. En esta restriccién defini-
cional de democracia uno termina de comprender las diferen-
cias de Kelsen con los socialistas y marxistas preocupados por
la democracia “real”, los procesos reales de reparto inequitati-
vo de la riqueza o de la detencién empirica constatable de los
medios de produccién (Guastini, 1989, pp. 79-97; Atienza-Ruiz
Manero, 1993.).

Luego de esta pintura que he hecho de la forma y el formalis-
mo en Kelsen, necesito sugerir que la vision kelseniana, arras-
tra, cuando menos, los tres siguientes problemas. El primero,
de tipo metodolégico, es, para decirlo nuevamente, su técnica
de parcelamiento: la preocupacion por la forma en la teoria ju-
ridica aparece divorciada de la preocupacion por la forma en la
teoria politica. Esto me parece muy problemdtico. Entre otros,
ha sido Jeremy Waldron (2005) quien, con lucidez, ha mostrado
el grave problema conceptual que surge de escindir filosofia del
derecho de filosofia politica. La atencién tradicional de la filo-
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sofia del derecho por la norma de reconocimiento (para decirlo
en términos de Hart) o por la norma hipotética o fundamental
(para decirlo al modo kelseniano) ha preterido la consideracién
del momento legislativo, justamente el momento de formacién
de la voluntad colectiva que tanto le interesaba a la teoria po-
litica kelseniana. Es en ese momento donde hay que prestar
atencién al tema del desacuerdo: algo que Kelsen intuy6 acer-
tadamente cuando sostuvo la necesidad de una representacion
sensible a las mayorias pero también a las minorias. Los cri-
terios de incubacién de la legitimidad politica que pasan, en
sustancia, por lograr una representacién politica sensible al
pluralismo de ideas y una deliberacion racional para discutir
sobre los puntos de desacuerdo y eventualmente llegar a al-
gunos acuerdos, eran temas ambos que cautivaban a Kelsen;
sin embargo, él no trasladé el impacto conceptual complejo de
este interés en el ambito de la teoria juridica. Alguien podria
rechazar esta necesidad de traslado. Sin embargo, si es verda-
deramente importante el dato del pluralismo y el desacuerdo
no lo es sélo por su dimensién politica. Tal desacuerdo puede
expresarse luego en contenidos de regulacion juridica incom-
patibles, con lo cual ingresa a la teoria juridica, por el plano de
la politica, un posible escenario de conflictos normativos que si
son un objeto de preocupacion frecuente entre los juristas.

El segundo problema se vincula con la teoria juridica de
validez normativa en Kelsen. Un concepto primero de vali-
dez es el de pertenencia. Es un concepto positivista formal y
descriptivo de validez; un concepto que lleva al aislacionismo
del derecho respecto de un examen de su moralidad o inmo-
ralidad subyacente. Empero Kelsen tenia otra concepcién de
validez, posiblemente en tension con la idea de “pertenencia”,
a saber: validez qua fuerza obligatoria intrinseca de las nor-
mas juridicas'®. Pero como Alf Ross (1977) le dijo alguna vez

13. Tension confirmada por una conocida discusion sobre esto que tuvie-
ron Bulygin (1991, pp. 499-511) y Nino (1985, pp. 7-24), mientras el pri-
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a Kelsen (1994), ;en qué consiste esa epifania llamada fuerza
obligatoria; en qué consiste si no en una convocatoria a ver
una moralidad subyacente al derecho, moralidad que nos im-
pele, nos refuerza, nos motiva moralmente a cumplir con las
normas juridicas? La tesis rossiana apuntaba a un Kelsen
“cripto-iusnaturalista”, un tipo de iusnaturalismo que volvia
incoherente el castillo metodolégico positivista kelseniano.
Porque, a fin de cuentas, si el sentido objetivo no tiene que ver
con la moralidad del derecho, como insisten los iusnaturalis-
tas, o como también lo hacen otras perspectivas filoséficas en
general objetivistas, y que no necesitan de una defensa de una
teoria del derecho natural, jcon qué otra cosa tendria que ve
el mentado sentido objetivo? Yo creo, como Nino, que lo me-
jor de Kelsen para no dejar sin respuesta estas importantes
preguntas, se encuentra en su concepto normativo de validez
qua fuerza obligatoria. Concepto que, como intuy6 bien Ross,
tiene algin compromiso que excede al programa positivista.
Este es un compromiso con la necesidad plausible de hacer
una lectura del derecho en términos de si su moralidad politi-
ca estd en condiciones de dar cuenta de la vinculatoriedad a la
que pretenden sujetarnos las normas de un sistema juridico.
Si no es asi, entonces, y dejando por un momento la coaccién
de lado, ;qué explica y qué justifica, de ultimas, la “autoridad”
del funcionario como conceptualmente discernible de la orden
brutal de un ladrén? * En el balance final de mi articulo, tam-

mero sostenia que el concepto estrella era el “descriptivo” de pertenencia,
Nino sostenia que el concepto estrella era el normativo de fuerza obligato-
ria. Bulygin llevaba a Kelsen a un positivismo consistente; Nino buscaba
mediante el concepto normativo de fuerza obligatoria un Kelsen maés cerca-
no a su intuicién de relacién estrecha entre derecho y moral; algo asi como
un “Kelsen integrado” del que hablaré al final de mi articulo.

14. La norma hipotética de Kelsen, no pudo responder en forma fécil a
esta pregunta, al punto que esta concepcién de tipo kantiana de la norma
fundamental sera abandonada por el Kelsen de teoria general de las normas
a favor de la idea de que tal norma no debe ya concebirse como una hipdtesis
trascendental sino como una ficcién (Calsamiglia, 1985, pp. 87-104).
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bién retomaré este aspecto de Kelsen para mostrar su fértil
manera de llevarnos a una version integrada de la filosofia del
derecho qua rama articulada con la filosofia moral y politica.
Por ultimo, el tercer problema —antes anunciado— yo lo si-
tuaria mas bien en el ambito de la aplicacion —judicial— del
derecho y ya no en el contexto legislativo politico eludido en el
seno de la teoria juridica por Kelsen. Como ha mostrado Fer-
nando Atria (2002), pero también autores como Hart (1983),
Raz (2009) o Giinther (1993), 1a preocupacién por la forma en
el derecho ha seguido el curso de otra preocupaciéon a saber:
como equilibrar, si se pudiese, valores de generalidad, estabi-
lidad y previsibilidad del derecho, esto es el valor certidum-
bre, con valores como la adaptacion o adecuacién del derecho
a casos concretos, es decir, la preocupacion por el valor de la
equidad o la justicia en los casos concretos. La dificultad de
equilibrar certeza y adecuacion, se traduce en la discusién de
politica legislativa sobre cuan abiertas o cerradas, cuan pre-
cisas o indeterminadas, deberia ser la formulaciéon de las re-
glas; discusion que luego impacta en el debate filoséfico poli-
tico sobre el poder de los jueces y hasta qué punto el mismo
puede concebirse o no como legitimo. Kelsen tuvo olfato para
este tema. Cuando sostenia que al “cientifico” solo le incumbia,
como acto de “pensamiento”, exponer el “marco” de opciones
interpretativas de una norma; y solo al juez le incumbia, como
acto de “voluntad”, “elegir” alguna de estas opciones, estaba
ya anticipando el refinamiento de una discusién ius-filoséfica
posterior sobre el problema del equilibrio entre certeza y ade-
cuacion (sobre la distinciéon cientifico y juez en Kelsen, véase
Guastini, 1999, pp. 256-262). Pero el escepticismo de Kelsen
respecto del ambito de los valores, cuya figura estrella es la
desconfianza de concebir y acordar en un concepto objetivo
de justicia, lo llevé a subestimar problemas muy reales que
surgen en la aplicacién judicial de normas generales a casos
concretos. En este ambito, cuando se trate de dirimir una apli-
cacion donde no se controvierta la constitucionalidad de una
norma, o mas diafanamente cuando tal controversia tenga lu-
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gar, el examen de la aplicacién de normas, por lejos, trasciende
el marco formal kelseniano. En la discusién de aplicacién de
normas, temas como la moralidad intrinseca de las normas,
de la legitimidad politica del legislador, de la justicia o con-
veniencia o razonabilidad de una norma, aparecen mordiscos
“sustantivos” a los que hay que dar respuesta. La respuesta
no puede ser pospuesta o eludida por el parcelamiento (como
si piensa Vega, 2014, p. 11)%. Alguna respuesta hay que dar y

15. La empresa de “posponer” o “postergar” es emblematica del positi-
vista metodolégico. Aunque no todos, muchos de ellos (Hart, Raz, etcétera)
sostienen que una cosa es el derecho como es y otra lo que debe ser. Esta
distincion cuasi ontoldgica se traduce en una metodologia que parcela teo-
ria juridica respecto de teoria politica y moral. Una cosa, entonces, es la
“validez juridica” de las normas y otra su censura moral o politica la que
puede o no venir después. El problema tipico surge con las llamadas leyes
inmorales. La expresion “ley inmoral” es elocuente. Un positivista metodo-
légico diria que el hecho de que una norma sea juridicamente valida no se
traduce en que haya una obligacién moral de obedecer al derecho: solo hay
obligacién juridica de obediencia. Esta tesis del positivismo metodolégico
se emparienta con el rechazo (o desembarazo) del positivismo ideoldgico o
cuasi positivismo o, mejor dicho, no positivismo. Esta estrategia ha sido muy
influyente pese a las fisuras serias que presenta. En primer lugar, si lo que
al jurista le interesa es la validez juridica entonces decir que una ley es
inmoral como parte de su descripcion desguarnece toda posibilidad juridica
de revisar o cuestionar la aplicacion de una ley juridica. El problema pasa
a ser moral pero no es juridico. Asi, por ejemplo, los jueces no quieren por lo
general inmolarse desobedeciendo una norma juridicamente valida porque
la sientan o perciban como objetivamente inmoral. Hacer esto seria casi
como suscitar la posibilidad de levantar una sancién que podria terminar
en su destitucién. Ademads, seria raro hablar de objecion de conciencia en
los jueces como modo de amparar su insatisfaccion moral con la ley. Esto
porque no son ciudadanos ordinarios sino ciudadanos restringidos por una
dimensién autoritativa-institucional del derecho. Por lo tanto, decir que es
juridicamente valida una norma determinada casi que lleva, se quiera o
no, a una justificacion de porqué se debe obedecer juridicamente al derecho.
Con otras palabras, decir ley “inmoral” no es lo mismo que decir ley “ilegal”;
esto ultimo es lo que tendria que decir el jurista si pretende —sin ser san-
cionado— revisar la pertenencia o aplicacién de una nogrma que se reputa
juridicamente véalida en apariencia. No puede haber desobediencia juridi-
ca, pero st desobediencia moral o politica: la posibilidad de revision de una
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esto demanda, al menos, algtn debate sustancial sincero que
no puede darse sé6lo en términos de teoria juridica aislada o
parcelada (en contra de mi idea, Juan Vega, 2014, por ejemplo,
p- 135 y ss). Incluso dando por buena la idea de Ferrajoli (2011)
de que un tipo de “proto”-positivismo critico puede dar cuenta
de la discusion sustancial y no solo formal de las normas que
deben aplicarse a un caso, es claro que el debate moral y poli-
tico esta integrado con la discusion juridica. Es facil estar de
acuerdo con el kelsenismo en que el sincretismo es un enemigo
a frenar. Pero integracion de la teoria juridica con otras ramas
de la filosofia practica no implica caer, necesariamente, en las

norma —por inmoral— pasa a ser un criterio extra-sistematico, va por fuera
del derecho. Esto no parece tan remotamente lejano del positivismo ideol6-
gico, no hay necesidad de obediencia moral pero si juridica. Si, en cambio,
se insiste en la nocién de inmoralidad como punta pié para la desobediencia
se tiene un problema grave de coherencia practica entre el universo juridico
y el politico-moral que otorgaria, supuestamente, bases justificatorias para
desobedecer la ley inmoral o injusta. Lo que subyace a este positivismo par-
celado es una idea de fragmentacion del razonamiento practico que, en todo
caso, hay que discutir pero no dar por descontada. En cambio, seguir una
metodologia —como la que propongo— que integre filosofia juridica, moral y
politica, supone, entre varias cosas, que la determinaciéin de la validez y
eventual aplicacién de una norma juridica necesariamente debe someterse
a un test moral. Decir esto no equivale a caer en la ramploneria de iden-
tificar, sin mas, derecho y moral critica. Es verdad que la conexién entre
normas juridicas y normas morales criticas o maduras puede ser vista como
contingente en un nivel ordinario de legislacion y aplicacién judicial. Empe-
ro hay un nivel més profundo donde la conexién es conceptualmente nece-
saria.Y ese nivel se encuentra en nuestras intuiciones normativas mds pro-
fundas sobre el derecho como una practica sofisticada que busca equilibrio
entre lo formal y sustancial, entre legalidad formal y contenido moral, entre
seguridad juridica o certeza y adecuacion o justicia, etcétera. De acuerdo con
estas intuiciones nos parece absurdo o injustificado desde un punto de vista
integral aplicar leyes inmorales. Debemos entonces trabajar sobre criterios
confiables de moralidad madura que nos indiquen cuando una ley inmoral
debe ser reformulada para evitar consecuencias injustas o absurdas. Por
supuesto como esto es una nota a pié —demasiado larga ya— y no un testa-
mento intelectual, dejo apenas sugeridas estas ideas que requieren de un
paper detallado especifico.
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aguas de la confusion. En todo caso, se comienza por reconocer
esta necesidad: luego deberemos dar debates metodolégicos
consistentes en responder bajo qué métodos confiables y bajo
que formas elegantes los jueces pueden hacer esto sin temer
un juicio politico por mal desempeno.

3. Una forma de superar el kelsenismo

Creo que han quedado mas o menos claras algunas cuen-
tes pendientes que deja el kelsenismo. Sin embargo, aun si mi
lectura no es barbara, uno podria preguntarse cémo es posible
que “los muertos que matdis gocen de buena salud”. Como he
dicho, el kelsenismo tiene todavia una amplia y no siempre
muy visible influencia entre los juristas. Esto tiene una ex-
plicacién sencilla y se asienta en el mérito enorme de Kelsen
consistente en haber cincelado los principales problemas de
la teoria juridica y haberlos enfrentado, y otras veces intuido
o insinuado. Como se ha dicho alguna vez, si podemos hacer
criticas es porque nos montamos sobre hombros de un gigante.

Sin embargo, como he apuntado, el kelsenismo, como doc-
trina influyente y rival de otras doctrinas sobre el derecho,
tiene falencias que demandan una superaciéon. Cuando digo
superacion lo hago, creo, en forma intencional.

Si es verdad lo que he senalado en el parrafo anterior, un
autor que ha mostrado ser tan perenne como Kelsen y que por
esto merece el lugar de los “clasicos” de la teoria del derecho,
no puede ser desechado. En todo caso, sus intuiciones podrian
ser reconstruidas aplicando el famoso principio davidsonian-
no de “caridad”. Si las criticas que he planteado en la seccién
anterior son medianamente aceptables, algo hay que hacer
con el kelsenismo.

En esta parte apenas voy a esbozar un posible sendero; pero
como es un esbozo, necesitarda mas detalles de los que voy a
ofrecer ahora. La clave de esta reconstruccion caritativa tiene
que ascender semanticamente del kelsenismo a la obra de Kel-
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sen vista como un “todo” y no como una arquitectura con parce-
las auténomas entre si. Como se ha visto, ha tres claves a tener
en cuenta: Kelsen tuvo una preocupacién de teoria juridica
(expresada candnicamente en su teoria pura del derecho), pero
también una preocupacion politica (expresada por ejemplo en
su Valor y esencia de la democracia) y por tltimo una preocu-
pacion de teoria de los valores (por caso, en Qué es la justicia).

No es desatinado identificar vasos comunicantes donde su-
perficialmente vemos parcelamiento. Creo que un primer aco-
ple puede darse entre su teoria juridica y su teoria politica.
Por ejemplo, la cuestién de la sensibilidad de Kelsen por la
discusion basada en mejores razones, para fraguar una demo-
cracia legitima, es un puente de contacto entre ambos domi-
nios tedricos. A tal punto es asi, que cuestiones como la nor-
matividad del derecho o la fuerza obligatoria de las normas
podrian ser ahora mejor iluminadas por estas contribuciones
de Kelsen reorganizadas bajo un esquema integrado como el
que propugno. Por supuesto, tales teorias kelsenianas, y sobre
todo después de obras como la de Rawls, pueden ser hoy con-
sideradas insuficientes en términos de discusion de teorias de
la justicia y la democracia, pero son sin embargo figuras este-
lares de su pensamiento que no pueden preterirse.

Un acople mas problematico parece el que experimentaria
teoria juridica y moral, si, por caso, se hace una lectura lineal
o reductiva de la teoria de los valores de Kelsen; una inspec-
cién tal de su contribucién arroja como resultado a un autor
relativista y escéptico. Sin embargo, Kelsen es también un
hombre de profunda conviccién en la importancia de la demo-
cracia, la paz, la tolerancia y la verdad como valores guia. Pero
este aspecto personal cuenta ahora menos que el filoséfico. En
efecto, tal como mostré al hablar de su idea de sentido objetivo
de las normas juridicas, y de la universalidad subyacente a
la estructuracion conceptual de su vision del derecho inter-
nacional, en tanto la misma no supone ya relativismo axiolé-
gico, uno podria encontrar eventuales correctivos en su vision
inicialmente relativista y légicamente problematica. Estos
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aspectos vuelve posible pensar una teoria juridica vinculada
estrechamente con la teoria moral. Asi, si uno trae al centro
tedrico juridico de Kelsen su nocién de validez de normas ju-
ridicas en los términos de “fuerza obligatoria intrinseca” pa-
rece que estd mas préximo a poder trazar un sendero que co-
necte al derecho positivo con algiin tipo de moral madura!é o
con alguna clase de argumentos morales mas sustantivos y
no puramente formales ni puramente juridicos (Nino, 1985,
pp. 7-24; en contra Bulygin, 1991, pp. 499-511). Dicho de otro
modo, y pace un tipo de Kelsen més obvio, esta nocién de va-
lidez, problemdtica para el Kelsen parcelado, seria fértil para
el Kelsen integrado. Es mas, tal nocion, complementada con
el neokantismo que Kelsen por lo menos mantuvo hasta su
Teoria General de las Normas, estaria a tono con algin tipo
de prueba de tipo kantiana deductivo trascendental que mos-
trara la necesidad conceptual que una moralidad madura o
critica demanda en término de tener instituciones juridicas
con vocacion de correccién y decencia (algo semejante véase
en Fulda, 2013, pp. 41-84). Mi lectura sustituiria “kelsenis-
mo” (un Kelsen que parcela teoria juridica y teoria moral) por
un potente Kelsen integrado. Si, entonces, uno perdonara este
atrevimiento reconstructivo, y no lo considerase “barbaro” en
la formulacién que Rossi da en el epigrafe de mi texto, podria
obtener, quizas, un Kelsen inusual o inesperado. Un Kelsen
“integrado” y no “parcelado”.

La objeciéon metodolégica a mi reconstruccion de un Kelsen
integrado podria sembrar dudas sobre el alcance esperanzado

16. Es probable que la afirmacion sobre la posibilidad de conexién con
una moral madura o ilustrada sea demasiado fuerte. A lo sumo, diria la obje-
cion a mi afirmacion, Kelsen podria ver transmutado su positivismo meto-
doldgico en uno de tipo ético o normativo, si es que se acoge como central
la nocion de fuerza obligatoria intrinseca. De todas maneras, mi intuicién
—cuyo contenido conceptual no podré expandir aqui— es que este positivismo
es un candidato todavia pobre para el tipo de filosofia juridica integrada
como la que tengo en mente.
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que le concedo al principio de caridad. Mi Kelsen seria, podria
decir esta objecion, un Kelsen insoportablemente insélito. Em-
pero la objecién asi presentada es demasiado general; en rigor
podria tener dos versiones: una fuerte, otra débil.

La objecion fuerte seria que asi desnaturalizo a Kelsen y
solo obtengo un Frankestein filoséfico. Otra forma poco diplo-
matica de decirlo seria: mejor dejarlo muerto como esta o, por
ejemplo, [Kelsen se estd revolcando en su tumba! La débil, en
cambio, me senalaria que a lo mejor algo de Kelsen seria res-
catable, pero atun asi formularia dudas sobre la posibilidad de
aplicacion irrestricta de este tipo de reconstruccion a Kelsen
y del efectivo rendimiento del principio de caridad. A lo sumo,
este Kelsen, diria la version débil, seria integrado en sus as-
pectos menos representativos. De todas maneras, aun siendo
correctas ambas objeciones, la fuerte y la débil, quedaria por
contestar si mi propuesta de una filosofia juridica integrada
y no parcelada es mas promisoria y mas intuitiva. Es seguro
que son necesarios mas argumentos para una filosofia inte-
grada como la que sugiero, pero creo que el surco que abro vale
la pena de ser profundizado.

Las objeciones anteriores podrian sugerir, de todas ma-
neras, que quizas este surco deba ser profundizado, pero sin
Kelsen. Mi respuesta tentativa podria ser que quizds si. Sin
embargo Kelsen es y ha sido mas que el kelsenismo. Aban-
donar todas las contribuciones de Kelsen podria ser una loca
manera de tirar el agua de la bafiadera junto con el bebé que
esta adentro. A lo mejor Kelsen podria ser reabsorbido por mi
propuesta; podria ser, inclusive, un Kelsen menos obvio con-
tra un Kelsen mas obvio. Sin embargo, si mi propuesta de re-
construccion absorbente de Kelsen fracasara porque, por caso,
fuera etiquetada de lectura bdrbara, entonces no tendria mas
remedio que quedarme con la idea general de una filosofia ju-
ridica integrada, pace el Kelsen mds obuvio.

Un ataque diabdlico a mi propuesta podria sugerir, en cam-
bio, que he tramado una maniobra de estipulacién para que
todas las piezas encajen segun mi gusto. Este ataque, sin em-
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bargo, tiene el problema de que adopta como principio de in-
terpretacion la mala fe. Por elevacién, ademas, podria suscitar
un escepticismo mas general: jhasta qué punto los filésofos no
hacemos esto todo el tiempo de manera mas o menos camufla-
da? 'y, si es asi, jpor qué no declarar victoriosa alguna forma
robusta de pirronismo? (Ornelas, Cintora, 2014) No es éste el
lugar para contestar argumentos escépticos. Solo diré que si
mis criticas al kelsenismo fuesen correctas, entonces el mejor
camino es una reconstruccion que nos lleve a la integridad y
no al parcelamiento.

Como sea, mi trabajo no sélo ha sido concebido como (solo)
una propuesta de analisis destructivo. Como pars construens,
he intentado, no sé si lo he logrado, rendir un homenaje a
Kelsen. Los muertos, creo, también pueden ser tributados del
modo que escogi. Pero toda esta ultima reflexiéon combina un
condicional del tipo si fuesen correctas mis criticas al kelsenis-
mo...entonces... y un contrafdctico, cuyas condiciones de justi-
ficacién 16gico-epistémicas dejo abiertas para una exploracién
futura.
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