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  PREFACIO




  I.




  Hans Kelsen y su Teoría pura del derecho son, todavía, un autor decisivo y un hito en la historia del pensamiento jurídico occidental del siglo XX. En este sentido, hacer un homenaje a un escritor y, especialmente, a una obra tan importante, sigue siendo pertinente, sobre todo si representa un espacio para continuar discutiendo sus tesis, reformulando las críticas e identificando nuevos problemas iusteóricos.




  Ahora bien, hacer un homenaje no es una tarea fácil, acaso porque lo primero que se debe hacer es pensar el asunto, o sea, preguntarse: ¿sigue vigente la obra de Kelsen? Ya decía Augusto Monterroso, con su siempre breve pero puntilloso estilo literario, que muchos truecan el camino que debe seguir cualquier escritor y terminan no pensando, escribiendo y publicando. Las palabras del escritor guatemalteco continúan teniendo validez, y mucho más en el círculo académico imbuido de un afán de mostrar resultados para mantener un cierto estatus. Por eso este libro, más que un trabajo enmarcado en el estilo académico, es una obra de reflexión en la que cada uno de los autores y nosotros como coordinadores hemos pensado, tratando de responder algunas dudas de orden gnoseológico.




  Este libro surgió de las preocupaciones de un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Antioquia, quienes, a diferencia de muchos universitarios, asumieron el estudio de la Teoría pura del derecho (TPD) como una obra revolucionaria –siguiendo el concepto de Thomas Kuhn–, pues ella posibilitó un cambio en el paradig-ma de la “teoría del derecho”, y aún hoy es factible afirmar que sus planteamientos teóricos y metateóricos siguen siendo un instrumental metodológico y conceptual valioso para el estudio del derecho.




  II.




  Los nueve trabajos que se reúnen en esta compilación acometen la perspectiva de estudio de la teoría del derecho kelseniana. Se trata de contribuciones originales en casi todos los casos, cuyo proceso de edición permitió el surgimiento gratificante y estimulante de valiosas discusiones con los editores, lo que da cuenta del aporte que estos trabajos representan.




  Los trabajos fueron clasificados por temáticas para permitir al lector (tanto experimentado como lego) identificar con facilidad el asunto objeto de discusión por parte de los autores. Como resultado, las tres secciones de la presente obra son: I. Sobre el libro y la “teoría kelseniana” del derecho. II. Conceptos fundamentales de (en) la Teoría pura del derecho. III. Distinciones en (y sobre) la TPD. Cada parte está compuesta por tres artículos, lo que permite una visión polisémica de todas las temáticas a partir de las discusiones propuestas por los autores.




  En la primera parte, el texto inicial, del profesor Enrique Pedro Haba Muller, hace una presentación crítica de las lecturas que se han hecho de la obra de Kelsen. Dichas lecturas han deformado la TPD a tal punto que han llegado a decir lo que nunca sostuvo el jurista, o, más grave aún, a poner en boca de Kelsen lo contrario de lo que él sostuvo (v. gr., que el “derecho” [no] es político). Este es un texto ameno y muy bien fundamentado que formula una diatriba contra el “kelsenismo” y su imagen “metamorfoseada” de Hans Kelsen. El segundo escrito sigue esa misma línea debeladora contra los malentendidos que ha suscitado el estudio de la TPD. La propuesta del profesor Hubed Bedoya Giraldo consiste en presentar un concepto de “teoría del derecho” y explicar por qué el discurso que construyó Kelsen no puede confundirse con un discurso práctico. En el último texto de esta primera parte, David Sierra Sorockinas hace un puente entre lo presentado en el primer artículo y en el segundo, preguntándose por la enseñanza de la TPD en las aulas universitarias. Se hace eco de las críticas presentadas por el profesor Haba y continúa con la misma línea teórica del profesor Bedoya en cuanto a la importancia de distinguir la “teoría del derecho” y la “práctica jurídica”.




  En la segunda parte, los artículos discuten tres conceptos fundamentales en (de) la Teoría pura del derecho: (i) la “validez”, (ii) la “norma fundamental” y (iii) la “interpretación”, no solo presentando cada uno de los conceptos, sino mediante una lectura crítica y la propuesta de algunas tesis sobre ellos. En cuanto al concepto de “validez”, Riccardo Guastini propone un estudio en línea analítica, mostrando los diferentes sentidos que puede tener la expresión “validez” en la TPD, lo que le permite develar algunas inconsistencias de los conceptos kelsenianos. Por su parte, Carlos M. Cárcova presenta la tesis de la “norma fundamental” como una ficción. Lo interesante del artículo del profesor argentino es que hace un recorrido histórico por las más importantes obras de Kelsen, evidenciando las dudas que el uso del concepto le generó durante toda su carrera. Finalmente, Roque Carrión retoma un asunto que en los últimos años ha ganado importancia, a saber, la “interpretación”. El profesor Carrión hace una presentación de la estructura de la “interpretación” en Kelsen. Este tema había sido olvidado en muchos estudios tradicionales sobre la TPD y recientemente fue retomado ‒principalmente– por los juristas de tradición tarelliana.




  La tercera y última parte del texto (i) revisa las bases epistemológicas de la TPD, (ii) estudia las distinciones más renombradas y (iii) critica algunas interpretaciones de la obra de Kelsen. Esta parte presenta un alto contenido metateórico y permite entender mejor la influencia ejercida por esta obra en la tradición iusteórica. En el primer artículo, Mario García Berger presenta de forma impecable la influencia kantiana y neokantiana en Kelsen, especialmente en la construcción de su concepto de “norma”, ocupándose, pues, del primer acápite (i). El segundo texto retoma la clásica distinción entre “moral” y “derecho”, mas le agrega otro concepto a esta dualidad: la “violencia”. El profesor Óscar Correas se decanta en este trabajo por una teoría crítica, mostrando que es posible que la “teoría kelseniana” tenga réditos en la explicación de los problemas del Estado moderno capitalista. En este texto, no solo se hace un estudio de las distinciones planteadas en la TPD (ii), sino que se propone otra lectura de la obra, acorde con la tesis que ha defendido el profesor Correas a lo largo de su carrera acadé-mica. Para terminar, el profesor Juan Ruiz Manero hace una crítica bien fundamentada a las posturas de la escuela genovesa que entienden a Hans Kelsen como un realista. Para ello, recurre a los argumentos que han dado Chiassoni y Guastini sobre conceptos fundamentales de Kelsen y los pone en tela de juicio. Asimismo, sustenta la no posibilidad de que las ideas de Kelsen puedan considerarse del mismo calado que, por ejemplo, las de Alf Ross. Se centra, entonces, en hacer una lectura crítica a una interpretación de la obra del jurista austriaco (iii) que ha ganado espacio en las discusiones académicas de los últimos años.




  III.




  No queremos dejar pasar la ocasión para agradecer a todos aquellos que hicieron posible esta publicación. Comenzando por los autores, con quienes tuvimos un diálogo fecundo, en muchos casos discutiendo sus posturas, lo que nos permitió afinar cuestiones sobre la presentación del libro. Los miembros del Semi-llero de Filosofía del Derecho de la Universidad de Antioquia, en especial, Dúber A. Celis Vela y María Alejandra Arango Alzate, contribuyeron en la tarea a partir de la lectura de los textos y de la discusión con nosotros sobre la pertinencia de esta obra. Así mismo, el debate sobre la estructura del libro con el profesor Hubed Bedoya Giraldo y con Lucidia Amaya Osorio nos ayudó a definir la mejor manera de hablar sobre las cuestiones de la TPD y sus repercusiones en el ámbito académico.




  De igual modo, no quisiéramos dejar de reconocer la invaluable ayuda que recibimos del profesor Carlos Bernal Pulido, quien, enterado desde el principio del proyecto, lo acompañó con su usual estímulo y colaboración directa en el contacto con varios autores, hasta, finalmente, abrirnos las puertas de la prestigiosa “Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho” de la Universidad Externado de Colombia, serie orientada por él, para publicar el trabajo. Sin su ayuda, este proyecto no estaría en las manos de los lectores en este momento.




  Deseamos asimismo agradecer a la editorial de la Universidad Externado de Colombia, promotora de publicaciones de calidad y relevancia en el medio de habla hispana, lo que la erige en referencia obligada para la investigación en la teoría del derecho y la filosofía jurídica.




  David Sierra Sorockinas


  Roberth A. Uribe Álvarez




  I


  SOBRE EL LIBRO Y LA “TEORÍA KELSENIANA” DEL DERECHO




  “KELSENISMO” À LA CARTE... SOBRE REPERCUSIONES DEL KELSEN IMAGINARIO EN LA DOCTRINA JURÍDICA (CÓMO LA TEORÍA PURA DEL DERECHO APARECE METAMORFOSEADA EN UNA IDEOLOGÍA PROFESIONAL)




  Enrique P. Haba*




  SUMARIO:




  I.      Un ejemplo corriente.




  II.     Sobre la contradicción, rotunda, entre “kelsenismo” y TPD.




  III.    Una división del trabajo intelectual. Alcance verdadero de la “pureza” metodológica en la TPD.




  IV.    Inferencias prácticas falaciosas: (1) supuesto exclusionismo del ángulo específico de “pureza” jurídicocientífica propuesto por la TPD.




  V.    Inferencias prácticas falaciosas: (2) repercusión imposible de la TPD sobre el aparato judicial.




  VI.    Errores categoriales básicos del anti-“kelsenismo”.




  VII.   El esencialismo de la TPD.




  VIII.  Lo “vivo” y lo “muerto” en las elucidaciones presentadas como TPD.




  Síntesis: Ese fabuloso malentendido que ha sido llamado “kelsenismo” responde sobre todo a NO distinguir entre lo que es: [a] “pureza” como condición metodológica para determinado meta-discurso (TPD) de Teoría del Derecho, meramente cognoscitivo –avalorativo– con respecto a ciertas estructuras básicas de pensamiento operantes (real o hipotéticamente) para la específica región discursiva denominada “derecho”; frente a [b] “pureza” como supuesto atributo propio de, o como propuesta para acomodar (falacia intelectualista), los razonamientos-objeto que conforman efectivamente a los discursos mismos con que operan los propios juristas habituales en los desempeños discursivos de su ejercicio profesional. A partir de tal indistinción, no menos erróneamente se infiere (falacia de falsa oposición) que: [c] aquel tipo de metadiscurso [a] constituiría la única clase de ángulo científico de planteamiento aceptable legítimamente, tanto para conformar como para examinar los contenidos de dichos discursos profesionales en cuanto a su condición propia de “jurídicos”. Por lo demás: [d] esto constituye una ideología profesional, mediante la cual se disimula el carácter “político” –¡no acaso uno meramente “técnico”!– que inevitablemente tiene el derecho.




  * * *




  El derecho no puede ser separado de la política, pues es esencialmente un instrumento de la política.




  La teoría pura del derecho es una teoría pura del derecho;




  NO la teoría de un derecho puro, como erróneamente sus críticos han afirmado a veces.




  Kelsen




  Los juristas no suelen reconocer el carácter político del derecho. Los jueces y la doctrina jurídica pretenden llevar adelante un tipo de pensamiento a-político, se lo presenta como si fuera de orden meramente “técnico”. Lo curioso es que tal punto de vista suele imputársele señaladamente a Hans Kelsen.




  Ello es señalado como la idea fundamental que presidiría, al parecer, la célebre obra de ese autor, Teoría Pura del Derecho (TPD). Llamaré kelsenismo, como lo han hecho otros, a semejante tesis. Vale decir, la singular manera en que:




  

    Con ello Kelsen ha corrido la suerte que parece perseguir a los clásicos. Su obra es continuamente citada [mejor dicho: no tanto su “obra” misma, sino antes bien el nombre de ella], pero en realidad apenas se estudia, apenas se conoce… Su obra es vulgarizada, mal reproducida, se la reduce a una serie de lugares comunes [peor aún: hasta se le imputan ideas que antes bien son contrarias a lo escrito por él mismo] o, en el mejor de los casos, se repiten algunas frases hechas1.


  




  Acá no entiendo ocuparme de ninguna otra parte de lo escrito por Kelsen sino de lo expuesto en dicho trabajo clásico2. Se dice que aquel habría postulado ahí que: tanto los operadores habituales del derecho como así también los estudios específicos de la disciplina Teoría del Derecho no deberían atenerse sino a unos conocimientos de índole meramente “técnico”-jurídica, cuya “pureza” estaría dada sobre todo por no permitir que en las resoluciones de los unos ni en los exámenes de los otros logre inmiscuirse ningún elemento de juicio decisivo que sea de carácter “político”. Eso significa que “técnica” jurídica y preferencias valorativas –especialmente, en cuanto a estas últimas, las ideologías políticas– constituirían dos terrenos de pensamiento ciento por ciento diferenciables entre sí; de ahí que sería no solo posible, sino lo único legítimo como pensamiento propiamente “jurídico” hacer por completo abstracción de tales preferencias al razonar como jurista.




  Si bien el propio Kelsen no cayó en semejante tontería, creer en –¡menos que menos, recomendar!– la posibilidad de poner en práctica un derecho “puro”, lo habitual entre juristas es tomar a título de verdad inconcusa esa leyenda. Pareciera que cuanto ellos saben de este autor no es, después de todo, mucho más que el título de dicha obra famosa; con eso les basta para tener como obvio ese rumor generalizado. Más aún, es dable encontrarse con estudios sofisticados de Teoría del Derecho (no sé si también en este mismo volumen) que avalan semejante desinformación, lo cual no hace sino confirmar el tremendo poder de pre-juicio que ella ostenta.




  Al fin de cuentas ello se constituye ni más ni menos que en una ideología profesional de disimulo frente a cómo se conforman los razonamientos reales de los operadores jurídicos corrientes. Las puntualizaciones que aquí traeré a colación se dirigen a des-velar esa caricatural iusleyenda que continúa circulando como si tal cosa.




  I. Un ejemplo corriente




  Por lo general, en los manuales corrientes para la materia Introducción al Derecho se presenta dicha imagen distorsionada sobre la TPD; posiblemente ha llegado hasta allí a partir de otros manuales no menos desinformados. Da toda la impresión de que sus autores han leído personalmente muy poco o nada de aquella obra; suelen contentarse con reiterar lo que se rumora al respecto, si acaso con alguna muy fragmentaria cita ocasional extraída de allí mismo (cuando no simplemente copiada de otro sitio). Paso a ilustrarlo3 trayendo a colación un libro que, como tantos otros cuando se refieren a Kelsen, incluye afirmaciones que constituyen un ejemplo típico de ello. Esta obra se presenta a sí misma como detallando (y nada brevemente) lo que según su autor es, o debería ser, ni más ni menos que la Práctica metodológica de la investigación jurídica4.




  Nuestro puntilloso “metodólogo” se contenta con recoger, siempre sin someterlo a verificación en textos del propio Kelsen, la tergiversación básica circulante sobre la TPD. Aquel gran pensador se habría imaginado, al parecer, que el jurista profesional es o debiera ser un señor “puro”, alguien que está como en un limbo ocupándose simplemente de un cielo de nociones que permiten resolver las cuestiones sin contaminación alguna de decisiones políticas.




  Claro, si uno se deja guiar simplemente por el nombrecito –teoría “pura”– de la obra célebre, si no la estudia de veras, o sea, si no presta atención a lo que está escrito en ella misma y se conforma con dejarse llevar simplemente por lo que otros (no menos desatentos) “rumoran” al respecto, entonces sí puede entenderla (mejor dicho, creerse que la ha entendido) de tal manera. Primero reproduciré lo que escribe al respecto ese señor, después lo compararemos con palabras del propio Kelsen.




  Nuestro “metodólogo” dice, imputándoselo sin más a este último: “… el análisis político en sentido estricto quedaría vedado al jurista, quien debería limitar sus estudios a los mecanismos impuestos por el propio Estado, como creador y ‘aplicante’ de normas, sin entrar en consideraciones ‘extrajurídicas’, como las ideológicas y las políticas”5.




  Un poco más adelante agrega, siempre como si fuera el pensamiento de Kelsen: “… todo lo relacionado con el orden político y más precisamente con las ideologías se configuraría como un terreno vedado al jurista”6.




  ¿Es así, de veras? Veamos qué se señala en la propia TPD (no es que su autor lo haya escrito en algún texto escondido, acaso descuidadamente, tal vez por azar): “Pero, sobre todo, corresponde distinguir de la manera más nítida posible la interpretación del derecho que efectúe la ciencia jurídica y la interpretación realizada por órganos jurídicos [jueces, administración, etc.]”7.




  Cabría suponer, digo yo, que a un lector atento –máxime si este se proclama como experto en metodología de la investigación jurídica, ¡casi nada!– tendría que empezar por llamarle un poco la atención semejante aserto. ¿Cómo es eso, de que por un lado esté la “ciencia jurídica” y por el otro lado los “órganos jurídicos”? ¡Qué afirmación más extraña! Todo lector de esas líneas debiera asombrarse un poco de ver señalada semejante diferencia. ¿Por qué Kelsen habrá hecho una afirmación semejante? Si la ciencia jurídica es una cosa, pero lo que hacen los órganos jurídicos es otra, significa que los órganos jurídicos (jueces, etc.) NO hacen ciencia jurídica, hacen OTRA cosa. Entonces, ¿cuál? Kelsen lo aclara así:




  

    El abogado que, en interés de su parte, sólo invoca ante el tribunal una de las varias interpretaciones posibles de la norma jurídica aplicable al caso; el escritor que en su comentario caracteriza una determinada interpretación, entre varias posibles, como la única “correcta”, no cumplen una función científico-jurídica, sino una función jurídico-política. Naturalmente, ello no les puede ser negado [como tampoco al juez]8.


  




  Vale decir, que tanto el abogado como la doctrina jurídica hacen política, ni más ni menos, aunque sea un tipo de política especializado. Y también el juez (“órgano”) hace política; no puede evitarlo, pues eli-ge entre distintas interpretaciones jurídicas posibles.




  En cambio, ¿a qué le llama Kelsen “ciencia” jurídica? Él denomina ciencia jurídica, no a lo que hacen ni el abogado, ni la doctrina jurídica, ni el juez, ni los asesores parlamentarios, etc.; en fin, no es la actividad profesional habitual de los juristas profesionales, no es la interpretación y aplicación del derecho en la práctica. Ciencia jurídica es un pensamiento de otra especie:




  

    Es aquella pura determinación cognoscitiva del sentido [múltiple] de las normas jurídicas. No es, a diferencia de la interpretación de los órganos jurídicos, una producción de derecho9.




    La interpretación jurídico-científica no puede sino exponer los significados posibles [¡varios!] de una norma jurídica. Como conocimiento de su objeto, no puede adoptar ninguna decisión entre las posibilidades expuestas, teniendo que dejar esa decisión [política] al órgano jurídico competente, según el orden jurídico, para aplicar derecho10.


  




  Significa que cuanto sea “ciencia” jurídica consiste, según Kelsen, en un orden de reflexiones efectuadas más allá de la propia práctica jurídica corriente. Son consideraciones a propósito de cuestiones de derecho, pero tales consideraciones no constituyen la práctica jurídica misma. Es lo que se llama Teoría General del Derecho o Teoría Fundamental del Derecho o simplemente Teoría del Derecho11 o Filosofía del Derecho (una parte de esta) o Metadogmática. Ese orden de reflexiones no es el trabajo del propio juez como tal, ni el de la dogmática jurídica profesional. El del juez es un pensamiento de tipo político, aunque especializado, pues consiste en adoptar decisiones valorativas; no es un “puro” conocimiento (“ciencia”). ¡Kelsen lo sabía muy bien!




  En efecto, los discursos desempeñados en la práctica profesional del derecho (abogados, doctrina, “órganos” estatales) son, y no pueden sino ser, funciones eminentemente políticas. Kelsen subraya: “La despolitización que la teoría pura del derecho exige, se refiere a la ciencia del derecho: NO a su objeto, el derecho” [cita más amplia infra: un poco después de la n. 13].




  Significa que el derecho, tanto los textos de las disposiciones jurídicas oficiales como las maneras de ser entendidos por la doctrina y la jurisprudencia, es algo muy distinto que un pensamiento de rigor científico. Es, necesariamente, “impuro”. Lo que sí puede, entiende Kelsen, ser “puro” –en el sentido de ser objetivo, científico, no sujeto al vaivén subjetivo de valoraciones en contradicción– es cierto orden de reflexiones externas a la práctica del derecho. Esto otro consiste en determinado tipo de esfuerzo intelectual “puramente” teorético llevado a cabo por una disciplina especial, la (meta)Teoría del Derecho.




  En las escasas citas que nuestro metodólogo aporta para justificar dicha interpretación rumorada del pensamiento kelseniano no aparece para nada ese requisito de extra-jurídica (“vedado”) que, según aquel, Kelsen habría postulado para la profesión de jurista. Desde luego, nadie tiene la obligación de leerse las obras completas de un autor, para hacer referencia a algo que este haya escrito efectivamente. Pero si uno dice, sin restricciones: “El célebre autor Equis afirma esto”, la mínima obligación de probidad intelectual es tomarse el cuidado de citar al menos algunas líneas de dónde este mismo lo habría dicho así, exactamente eso mismo.




  Semejantes omisiones no son privativas de quienes, como ese “metodólogo”, no son expertos en la disciplina particular Teoría del Derecho. Hasta entre estudiosos de esta última, inclusive unos que han leído de primera mano algunos textos de Kelsen, el pre-juicio conformado por la leyenda en cuestión puede ejercer una influencia tan abrumadora que, en vez de partir de una corroboración de orden textual al respecto (si la hubiera allí), aun ellos prosiguen reciclando tal leyenda como si se tratase de alguna verdad simplemente obvia, ¡sin más!




  II. Sobre la contradicción, rotunda, entre “kelsenismo” y TPD12 (carácter inevitablemente “político” del discurso jurídico)





  Kelsen jamás soñó que en la realidad el derecho es, o pueda llegar a ser, un conjunto de normas cuya aplicación se determina en función de criterios puramente lógico-formales, o algo por el estilo, ni en general por pautas meramente “técnico”-cognoscitivas. Juegan papel decisivo, ahí, también unos criterios de valoración –¡i.e., NO-científicos!– sobre los cuales es el propio operador jurídico quien decide cuándo y cómo aplicarlos; unos juristas los interpretan de ciertas maneras, otros los interpretan de modo diferente. En efecto, intervienen también:




  

    (…) normas morales, normas de justicia, juicios de valor sociales, etcétera, que se suele denominar con rótulos tales como: “bien común”, “interés del Estado”, “progreso”, etcétera (…) en la aplicación del derecho por un órgano jurídico, la interpretación cognoscitiva se enlaza con un acto de voluntad [¡no de mero conocimiento “técnico”-jurídico!] en el cual el órgano de aplicación de derecho efectúa una elección [valoraciones] entre las posibilidades que la inter-pretación cognoscitiva muestra [Kelsen 1982: 354].


  




  Estas decisiones (“voluntad”) no pueden sino hallarse estrechamente vinculadas con “la ilogicidad de los sofismas y las obrepciones lógicas” (Kelsen 1958: 23) en que generalmente se basan muchas de las argumentaciones jurídicas. (Por cierto, Kelsen se hallaba muy lejos de sucumbir ante idealismos como los hoy dominantes en las teorías ilusionistas sobre la argumentación jurídica, los estudios de lógica deóntica y demás13).




  A tales opciones valorativas, las cuales por su propia naturaleza no pueden ser sino extra-“técnicas”, se refiere él al subrayar que:




  

    La despolitización que la teoría pura del derecho exige, se refiere a la ciencia del derecho: no a su objeto, el derecho. El derecho no puede ser separado de la política, pues es esencialmente instrumento de la política. Tanto su creación como su aplicación son funciones políticas, es decir, funciones determinadas por juicios de valor. (…) Pero la teoría pura del derecho es una teoría pura del derecho; no la teoría de un derecho puro, como erróneamente sus críticos han afirmado a veces [Kelsen 1958: 31 s.].


  




  Significa que lo “puro”, ahí, es el discurso –científico– planteado de la manera cómo tal aproximación teorética habla de su objeto. “Puro” quiere decir, en tal sentido: meramente descriptivo, de los aspectos seleccionados en cuanto al objeto de referencia; esto es, sin someterlos a criterios de valoración propiamente. Mas el objeto de esa teoría, el derecho mismo, no tiene nada de “puro”. Es así, inevitablemente, pues la actividad jurídica “no puede ser separada de la política”, es decir, de “ideologías”, sean cuales fueren. Kelsen tiene toda la razón del mundo en repro-char a sus críticos no haber advertido diferencia tan elemental: entre el discurso científico mismo –“puro” (o al menos trata de serlo)– y el objeto de ese discurso: política, ideología. Teoría pura, sí, ¡justamente para mejor conocer el derecho im-puro!




  Kelsen parte, pues, de la conocida “zanja metodológica” entre es y debe (Hume, Weber). Esto no significa que ambas perspectivas no puedan llegar a combinarse, inclusive hay influencias entre ambos planos. La cuestión clave es no omitir distinguirlos suficientemente entre sí, y sobre todo tener en cuenta que la veracidad de lo primero (descripción) no depende de lo que se asuma en cuanto a lo segundo (calificaciones de “bueno” o “malo”, “justo” o “injusto”, “conveniente” o “inconveniente”, “interesante” o no, etc.).




  Es verdad que también los discursos científicos se construyen a partir de unas valoraciones preliminares, sus respectivas formas de “recortar” el objeto por investigar, como así también pueden ser objeto de valoraciones los efectos prácticos de aplicaciones de esos discursos. Lo a-valorativo, ahí, son tales discursos en sí mismos (contexto de validez); no sus orígenes (contexto de descubrimiento), ni las eventuales consecuencias de actuaciones con que se entienda poner aquellos en práctica14. La “pureza”, esta mera descriptividad de la TPD, para nada consiste en aquello que le imputa la leyenda del kelsenismo.




  III. Una división del trabajo intelectual. Alcance verdadero de la “pureza” metodológica en la TPD





  La TPD significa fundamentalmente, si bien se mira, un planteamiento acerca de la división del trabajo científico dirigido a conocer lo jurídico. Pero Kelsen no impugna la legitimidad de otros enfoques científicos con respecto al derecho, aparte de la TPD; por ejemplo, no cuestiona la legitimidad de la sociología jurídica. No niega, ni por asomo, la existencia de relaciones efectivas entre lo “puramente” jurídico y lo examinado por esas otras ciencias. Netamente reconoce el hecho de: “… referirse esas otras ciencias a objetos que, indudablemente, se encuentran en estrecha relación con el derecho. Cuando la Teoría pura del derecho emprende la tarea de delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por cierto, por ignorancia o rechazo de la relación”15.




  Eso sí, pone el acento en que esos otros enfoques posibles han de ser diferenciados frente a la teoría general del derecho, vale decir, la referida a sus estructuras normativas en sí mismas. La utilidad intelectual que él reclama para la “pureza” de su enfoque, es evitar un “sincretismo” en los métodos; no hay que confundir, dice, ciencia normativa con ciencias de la naturaleza, y mucho menos con “ideología”. De ahí que la TPD: “… busca evitar un sincretismo metódico que oscurece la esencia de la ciencia jurídica y borra los límites que le traza la naturaleza de su objeto” (ibid.).




  Ahora bien, en este punto de partida vienen implicadas dos cuestiones cuya respuesta no es obvia, como al parecer creía Kelsen. Primero: ¿por qué presuponer, dar simplemente por sentado, que necesariamente hay algo así como una “esencia” o “naturaleza” para lo que se llame propiamente “derecho”? Segundo, y considérese o no como “esencia” eso examinado “puramente” (i.e., de dicha manera no-“sincrética”): ¿es verdad que no sería científicamente correcto abordar cuanto es pensamiento propiamente “jurídico” si no se respeta escrupulosamente tal división del trabajo intelectual al respecto? A mi juicio, la primera de estas dos ideas es no poco nebulosa, constituye un “esencialismo” o algo por el estilo; y la postulación segunda resulta muy poco plausible. He de volver más abajo (§ VII) sobre la pregunta primera, por el momento me detengo en lo segundo.




  Resulta perfectamente posible efectuar exámenes “puros” –i.e., a-valorativos, extra- o hasta anti-“ideológicos”– sobre cómo razonan los juristas, mas no simplemente contentándose para ello en describir unas estructuras formales ideales de esos razonamientos; sino examinando también así, ¡a-valorativamente!, inclusive sus propios contenidos semántico-pragmáticos. En todo caso, la diferencia entre calificar o no calificar de propiamente o “esencialmente” o “naturalmente” jurídicas nada más que dichas estructuras, o en cambio aceptar extender asimismo tal categorización a todos o buena parte de esos contenidos también (así se hace por lo común), no creo que eso tenga la importancia teorética que le atribuye Kelsen, ni acarrea señalables consecuencias prácticas (no digo que Kelsen le asigne también estas últimas). Semejantes decretos terminológicos no cambian la “cosa” misma. Llámeseles como se les llame, a las unas y a los otros, funcionan como funcionan. Unos analistas pueden preferir concentrarse “puramente” sobre el conocimiento de tales o cuales “estructuras” formales, mientras otros estudiosos incluirán también conocimientos –no menos “puros”, ¿por qué no?– sobre contenidos empíricos habituales en discursos jurídicos. La zanja entre “pureza” y no-“pureza” para obtener conocimientos científicos acerca del derecho puede muy bien quedar establecida de otras maneras que en la manera específica propuesta como TPD.




  Así, a la luz de las conocidas precisiones de Max Weber sobre la posibilidad de una “crítica” científica aun de las valoraciones16, resulta que la teoría capacitada para describir cognoscitivamente al derecho, aun en cuanto al propio plano normativo de este, no es indispensable que haga entera abstracción (“pureza”) de examinar el contenido mismo (valorativo) de las normas consideradas, tal como son o pueden ser interpretadas de hecho. Señaladamente, bien puede ser cuestión de aquilatar la veracidad-o-no –¡EMPÍRICA!– de cualesquiera juicios de valor instrumentales propuestos en discursos de la Razón práctica (moral, derecho, política, etc.): racionalidad con arreglo a fines empíricos17. Vale decir, considerar los medios mundanos capaces de realizar en la práctica ciertos fines (pautas de valoración) pre-fijados para determinado contexto de actuaciones. Desde tales ángulos no tiene por qué ser impensable, como al parecer entendía Kelsen, abordar un enfoque científico que se ocupe aun de los propios contenidos de significado retóricos de los discursos normativos, cómo funcionan de hecho en cuanto criterios regulativos para comportamientos sociales efectivos. Esto quiere decir: analizar aspectos de pautas jurídicas materiales –unos contenidos semánticos de órdenes y de prohibiciones– aplicables a conductas humanas, como así también examinar en qué medidas ellas se cumplen en la práctica –pragmática discursiva–; todo ello en función de los tipos de interpretaciones que realmente son implementadas ahí por sus intérpretes (doctrina, jueces, etc.).




  En efecto, SIN caer en unas confusiones “categoriales” (Kelsen no les llama así, pero es eso al fin de cuentas lo que el requisito de no-“sincretismo” trata de evitar), el teórico a-valorativo bien puede: abordar exámenes acerca de: des-velar figuras retóricas (“trampas de lenguaje”) recurrentes en el derecho, diferenciar netamente entre juicios normativos categóricos y juicios de valor instrumentales en la “lógica” (¡no una formal!) de los juristas, proponer o evaluar críticamente (a la luz de las dos perspectivas precedentes) interpretaciones de preceptos jurídicos, etcétera. Por ejemplo, esta tarea ha sido llevada a cabo señaladamente en estudios del llamado realismo jurídico [Frank, Llewelyn (en su primer etapa), Ross, etc.], como también en exámenes propiamente críti-cos sobre el lenguaje jurídico [Perelman (en su primera etapa)18, Scheuerle19, etc.].




  Ahora bien, toda división del trabajo, también aquellas que trazan límites entre unas y otras disciplinas científicas, es un asunto de conveniencia, utilidad, real o presunta. Quiere decir que la división de estudios propuesta por la TPD
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