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1. INTRODUCCION

Hans Kelsen (1881-1973) fue uno de los principales “positivistas juridicos”
del siglo XX. Y fue un positivista juridico porque se centré exclusivamente
en las “cuestiones de lo que el derecho es y como es producido (esto es, el
derecho como es positivizado) y no (sobre)... cuestiones del derecho que debe
ser”." Asimismo, Kelsen distanci6 su postura de la teoria del derecho natural
al rechazar que el derecho, para ser tal, “debe tener alguna preocupaciéon
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por la justicia, sea para asegurar un minimo ético, sea para intentar, aunque
inadecuadamente, ser un derecho «correcto», esto es, sencillamente, justo”.?

Sin embargo, a diferencia de muchos otros positivistas, Kelsen negé que
la validez de las normas juridicas —o, en otras palabras, su obligatoriedad
normativa— pudiera ser siempre derivada del hecho de que la gente, en
general, las obedezca. Entonces, Kelsen se apega a una distincién estricta
del ser contra el deber ser, y afirma que una norma (un deber ser) jamas puede
recibir su validez de un hecho (un ser), sino Gnicamente de otra norma. De
acuerdo con esto, una norma es valida si, y solo si, puede remontarse a una
norma superior que le confiera validez. Como la cadena de normas que
confieren validez no puede retroceder ad infinitum, Kelsen sostiene que la
validez de las normas juridicas, en altima instancia, depende de una prime-
ra norma cuya validez no puede estar condicionada por otra norma. Asi,
Kelsen llama fundamental a esta norma (Grundnorm), y la presenta como una
norma no-positiva (una norma que no esta positivizada y, por lo tanto, no for-
ma parte de un sistema juridico dado) que, en tanto norma, es meramente
presupuesta en el pensamiento. La norma_fundamental (Grundnorm) autoriza a
la norma positiva mas alta; en otras palabras, a la Constitucion, y puede ser
formulada esquematicamente de la manera siguiente:

Los actos coercitivos deben realizarse en las condiciones y de la manera
en que la primera Constitucién histoérica, y las normas creadas de acuerdo
con ella, prescriben (en resumen: uno debe comportarse como la Constitu-
cion ordena).’

Como la norma_fundamental (Grundnorm) es necesaria para la validez de las
normas, también serd crucial para la cognicion del derecho en tanto objetiva-
mente valido, lo que Kelsen describe como su principal objetivo:

...mi objetivo, desde el inicio, ha sido elevarla [esto es, a la teoria del de-
recho (jurisprudence)] al nivel de una ciencia genuina, una ciencia humana.
La idea ha sido desarrollar aquellas tendencias de la teoria del derecho (ju-
risprudence) que se centren, unicamente, sobre la cognicién del derecho mas
bien que en su conformacion, y aproximar los resultados de esta cogniciéon

Kelsen, Hans, Reine Rechislehre. Studienausgabe der 1. Auflage 1954, Tubinga, Mohr Siebeck,
2008, p. 15. En lo siguiente abreviada como RR,.

2 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 22 (RR,, 32).

3 Kelsen, Hans, Pure Theory of Law. Translated from the Second (Revised and Enlarged) German
Edition, trad. de Max Knight, Estados Unidos, The Lawbook Exchange Ltd, 2009, p. 201.
También, con respecto a la segunda edicion, haré referencias a la version original en aleman:
Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der 2. Auflage 1960, Tubinga, Mohr Siebeck,
2017, p. 359. En lo sucesivo abreviada como RR,. Véase, también, Kelsen, Hans, RR , p. 76.
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tan cerca como sea posible a los mas altos valores de toda ciencia: objetivi-
dad y exactitud.*

Ahora bien, en este ensayo tengo como objetivo realizar dos contribu-
ciones al debate sobre Kelsen. En primer lugar (II), deseo llamar la aten-
c16n sobre un serio desafio para el proyecto de Kelsen sobre la cognicion
del derecho, inherente a ambas ediciones de la Teoria pura del derecho (Reine
Rechtslehre), que he denominado “desafio cognitivista”, y que no ha recibido
atencion en la literatura. En segundo lugar (III), deseo mostrar como el tra-
tar de resolver el desafio cognitivista conduce a una comprensiéon mas pro-
funda del proyecto de Kelsen, en tanto “teoria”; esto es, un proyecto preo-
cupado por la cogniciéon, y de qué manera éste es “puro”; es decir, separado
de la moral, asi como de las ciencias interesadas por cuestiones de hecho,
en oposicion a las normas. En particular, me propondré resolver el desafio
cognitivista al presentar una explicacion de lo que denomino “ficcionalismo
juridico positivo”. Desde una perspectiva exegética (IIL.1), sostendré que
el ficcionalismo juridico positivo puede estar firmemente enraizado en las
propias afirmaciones de Kelsen, aunque en ocasiones es necesario desarro-
llar sus afirmaciones, en lugar de darlas por sentadas. En consecuencia, el
ficcionalismo juridico positivo serd kelseniano, pero no del todo kelseniano.
Desde una perspectiva sistematica (II1.2), expondré, entonces, las ventajas
epistémicas especificas que el ficcionalismo juridico positivo suministra al
proyecto de Kelsen respecto al conocimiento del derecho, resolviendo asi
el dilema cognitivista y enfatizando el valor del ficcionalismo para el posi-
tivismo juridico. Finalmente (IV), resumiré mis resultados y expondré mis
conclusiones.

Este ensayo es ambicioso; por ende, para encausar y resolver el desafio
cognitivista tendré que tomar en cuenta un amplio espectro de los textos
esenciales de Kelsen: sus primeros escritos, las dos ediciones (1934 y 1960)
de la Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre), algunas obras de su periodo tar-
dio, asi como su correspondencia con otros académicos. Por si fuera poco,
necesitaré vincular el debate sobre Kelsen a las afirmaciones de la discusion
filosofica y metaética del llamado ficcionalismo, esto es, un vinculo que no
ha sido explorado en el debate sobre Kelsen hasta ahora. Por altimo, tendré
que ponderar, siempre, aspectos exegéticos y sistematicos en el decurso del
desarrollo de mis argumentos.

La mezcla de tal ambicion y las restricciones habituales de espacio me
impediran discutir, en detalle, el amplio corpus de literatura secundaria sobre

+ Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 1.
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Kelsen. Por un lado, tendré, por tanto, que dejar al lector espacio para que
contintie indagando sobre como mi enfoque armoniza o conflictia, exac-
tamente, con la opinién mayoritaria sobre las afirmaciones de Kelsen. Por
otro lado, es justo esa aproximacioén la que me permitird centrarme en im-
portantes aspectos exegéticos y sistematicos con la suficiente profundidad vy,
en consecuencia, proveer una postura fresca sobre diversas afirmaciones de
Kelsen. Por ello, espero que el camino que discurro en este ensayo, incluyen-
do mi tratamiento aventurado de la literatura secundaria, no so6lo se disculpe
con referencia a las limitaciones de espacio, sino que también se aprecie en
tanto intrinsecamente ligado al objeto de mi investigacion y la ambicion que
persigo.

II. EL DESAFIO COGNITIVISTA

Hans Kelsen presenta su teoria pura del derecho explicitamente como una
“teoria”, lo que quiere decir que dicha teoria tiene como “Gnico objetivo
el conocimiento de su objeto de estudio”,” y es, por lo tanto, genuinamente
un proyecto cientifico. Kelsen, después, identifica como objeto de estudio
a la norma juridica, la cual, afirma, esta dada en la forma de un condicio-
nal: eso (juridicamente) debe ser; st algin evento natural X ocurre, entonces
la consecuencia juridica 1" es impuesta. Kelsen enfatiza continuamente que
uno puede alcanzar la cognicion objetiva de la norma juridica y, en su na-
cleo, el deber ser juridico, fundamentando asi una genuina ciencia del derecho
(Rechtswissenschafl).® Asi, la cognicién objetiva consiste en el conocimiento de
una norma juridica objetivamente valida. Y una norma juridica es objeti-
vamente valida si, y s6lo si, es realmente vinculante desde el punto de vista
normativo, lo que quiere decir que la norma juridica, su fuerza normativa,
no puede ser reducida ni a deseos o preferencias subjetivas ni a otros hechos
psicologicos o sociologicos.

Por otra parte, Kelsen enarbola una perspectiva diametralmente opues-
ta sobre las normas morales. Cabe destacar que, en la primera edicion de la
Teorta pura del derecho (Reine Rechtslehre), Kelsen sostiene que una norma moral
es un ente ajeno al objeto de estudio’ (logosfremdes Objekl)® y no puede ser ex-

S Ibidem, p. 7.

6 Kelsen, Hans, RR, p. 15. Véase, también, el prefacio. Rechiswissenschafl, a diferencia de
“ciencia juridica”, no sugiere una afinidad a las ciencias naturales.

7 Ibidem, p. 27.

8 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cil., p. 17. En esta obra la
traduccion “ajeno a la logica” parece demasiado estrecha.
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plicada por medio del conocimiento racional.’ Que algo deba ser moralmente
no se traduce como un objeto adecuado para una ciencia (Wissenschafl). En-
tonces, las normas morales no pueden ser objetivamente validas, si es que
existen, pues dependen de hechos psicologicos o sociologicos. Y si no pue-
den ser objetivamente validas, no puede haber una cognicién objetiva de las
mismas en el sentido eshozado.

De ahi que, tomado al pie de la letra, Kelsen establece un marcado
contraste entre las normas juridicas y morales en la primera edicién de la
Teoria pura del derecho (Carsten Heidemann). Sin embargo, un vistazo mas de
cerca revela que existe otra distincion oculta: cuando Kelsen habla sobre
las normas morales en la primera edicién, siempre se refiere a normas
morales absolutas;'" cuando habla sobre las normas juridicas, siempre alu-
de a las normas juridicas relativas. Una norma es absoluta si su validez no
depende de ninguna otra norma; es relativa si su validez depende de otra
norma. En consecuencia, Kelsen no contrasta las normas morales con las
Juridicas después de todo; contrasta las normas morales absolutas con las ju-
ridicas relativas.

Por desgracia, emplear estas dos distinciones a la vez (morales versus ju-
ridicas; relativas versus absolutas) ofusca lo que Kelsen pretende decir. Esto
es asi porque la distincién entre normas morales y juridicas no correspon-
de a la distincién entre normas absolutas y relativas: podria haber normas
morales relativas (como el relativismo ético sostiene) y normas juridicas
absolutas (como afirma la teoria del derecho natural). Ademas, Kelsen re-
conoce explicitamente esto en la segunda edicion de la Teoria pura del derecho
(Reine Rechtslehre). Pero si puede haber normas morales relativas y normas
juridicas absolutas, esto nos conduce a las siguientes preguntas: glas nor-
mas morales absolutas fallan como objetos de cognicién porque son normas
morales o porque son normas absolutas? ;Cual es la posicion exacta de Kel-
sen? Lamentablemente, ambas alternativas entranan problemas.

Permitasenos asumir, primero, que las normas no pueden ser objeto de
cognicion si son normas morales y, por lo tanto, siguen lo que Kelsen parece
afirmar en la primera edicion. Bajo esta lectura, la combinacion de la vision
de Kelsen sobre las normas juridicas y morales deviene muy desconcertante,
ya que Kelsen mismo enfatiz6 que el “deber juridico” y el “deber moral”
convergen en la categoria “deber” como su genus proximum.'' Por lo tanto,

9 Idem.
10 Ibidem, pp. 16-18, 22, 23, 28 y 34 (RR, pp. 26-29, 33, 40 y 47). En esta obra, Kelsen
afirma que las normas morales son absolutas.

' Jbidem, p. 26 (RR,, p. 37).
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uno podria pensar si el “deber juridico”, a diferencia del “deber moral”,
puede ser un objeto de cognicidn, esto puede ser en razén de lo que es dis-
tinto en el “deber juridico”. No obstante, la respuesta de Kelsen es que la
“diferencia entre el derecho y moral consiste en el hecho de que el derecho
es un orden coercitivo”,'? mientras que la moral no es un orden coactivo; es
decir, la moral no impone un “acto coercitivo del Estado”.'® Pero esto no
explica por qué un “deber” (juridico) es un objeto de cognicién, en tanto el
otro “deber” (moral) no lo es. En consecuencia, esta primera interpretacion
del contraste de Kelsen de las diferentes normas parece conducir a un ca-
llejon sin salida.

Pero, ¢qué decir de la interpretacion, de acuerdo con la cual Kelsen
afirma que las normas no pueden ser un objeto de cognicién si son absolu-
tas? Esta parece ser la posicion que Kelsen adopta después, en la segunda
edicion de la Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre). Kelsen sostiene que “un
valor absoluto en general y, un valor moral absoluto, en particular, es recha-
zado desde el punto de vista del conocimiento cientifico”." Desde esta posi-
c16n, tanto las normas morales como las juridicas pueden ser objetivamente
validas y un objeto de cognicién, siempre que sean relativas. De manera que
Kelsen reconoce, en la segunda edicién y en oposicion a sus afirmaciones de
la primera edicién, que la ética es la “disciplina encaminada hacia su cono-
cimiento (de las normas morales)”,”” y se refiere a la ética como “la ciencia
de la moral”.'® No obstante, aun bajo esta lectura, ¢sigue siendo desconcer-
tante como Gnicamente las normas relativas, pero no las absolutas, pueden
ser objeto de cognicion? ;Como puede la relatividad facilitar la validez y la
cognicion objetwas? Y, ademas, después de renunciar a la distinciéon entre lo
moral y lo juridico, ;cémo puede Kelsen preservar la distinciéon entre moral
y derecho, que tanto se empena en subrayar como parte del positivismo ju-
ridico? Por eso la segunda interpretacion de la contraposiciéon de normas de
Kelsen también conduce a cuestiones dificiles.

12 Kelsen, Hans, “The Function of a Constitution”, en Tur, Richard y Twining, William
L. (eds.), Essays on Relsen, Oxford University Press, 1986, p. 112. Véase, también, Kelsen,
Hans, RR, p. 37.

13 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cil., p. 26.

" Kelsen, Hans, Pure Theory..., cil., pp. 18, 63 y 67-69 (RR,, pp. 128, 50, 134 y 137).
Véase, también, Kelsen, Hans, “Problem der Gerechtigkeit”, en Kelsen, Hans, RR,, p. 689.
En mi propia traducciéon: [Kelsen rechaza] “desde el punto de vista del conocimiento cienti-
fico... la existencia de valores absolutos generales y particulares... y sélo reconoce la validez
de los valores relativos™.

15 Kelsen, Hans, Pure Theory..., cil., p. 59 (RR,, p. 119).

16 Ibidem, pp. 8, 19, 22, 64 y 86 (RR,, pp. 33, 51, 52, 56, 126 y 169).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yc4t5c5e
FICCIONALIZAR LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE KELSEN 33

En lo sucesivo emplearé el término desafio cognitivista para describir la di-
ficultad para mantener la perspectiva de Kelsen sobre las normas juridicas
relativas; es decir, que uno puede conocer objetivamente estas normas sin
rechazar su postura sobre las normas morales absolutas, esto es, que uno no
puede conocer objetivamente estas normas. Una solucion al desafio cogniti-
vista sera de vital importancia para comprender el proyecto de Kelsen como
una “teoria”, en otras palabras, como un proyecto de cogniciéon objetiva y
como un proyecto que es “puro”; es decir, un proyecto separado no solo de
las ciencias empiricas, sino también de la moral.

II1. FICCIONALISMO JURIDICO POSITIVO
COMO UNA SOLUCION AL DESAFIO COGNITIVISTA

En esta seccion desarrollaré aquello que llamo ficcionalismo juridico positivo
como una solucion al desafio cognitivista. El soporte para dicho ficciona-
lismo juridico positivo proviene de una perspectiva exegética, muestra que
puede estar enraizada con firmeza en las propias afirmaciones de Kelsen
y, desde una perspectiva sistematica, demuestra como asiste efectivamente
al proyecto de conocer el derecho de Kelsen; en consecuencia, resuelve el
desafio cognitivista. Sin embargo, antes de desarrollar estas dos perspectivas,
deseo subrayar mi proposito. El ficcionalismo juridico positivo consiste en las
siguientes afirmaciones:

— leoria del error. No existen normas objetivamente validas. Por lo tan-
to, no existe una cognicion objetiva de las normas,'” y cualquier
afirmacion que asegure la existencia de normas objetivamente va-
lidas es falsa.

— Ficcion juridica. Emplear una ficcién permite el conocimiento obje-
tivo de las normas juridicas relativas, lo que seria imposible de otra
forma y provee mayores ventajas epistémicas para la cognicion del
derecho.

En pocas palabras, la solucion que el ficcionalismo juridico positivo pro-
pone al desafio cognitivista es la siguiente: es correcto que ninguna norma,
juridica o moral, relativa o absoluta, pueda ser un objeto de cognicién —ha-

17" Es acerca de la cognicién objetiva de las normas qua normas. Esto es aun consistente
con decir que puede haber cogniciones objetivas de las normas, entendidas como hechos

sociologicos o psicologicos.
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blando estrictamente—. Sin embargo, recurrir a una ficcién nos permite se-
parar el conjunto de las normas juridicas relativas de todas las otras normas y
situar a las normas juridicas en un camino que facilite su cognicién objetiva.
Se requiere una advertencia aqui: podria existir una cogniciéon objetiva de
estas normas qua normas a pesar de que esta validez de las normas no depen-
da mas de ningtn hecho o preferencia psicologica, sino unicamente de otra
norma, es decir, la ficcién, que explicaré en breve con referencia a la norma
Sundamental (Grundnorm); por lo tanto, la validez de las normas juridicas, asi
como su cognicion, pueden ser objetivas, a pesar del hecho de que tal validez
pudiera ser ficticia, como la ficcién misma.

Por su parte, el ficcionalismo juridico positivo entiende por “ficcién”
una suposicion falsa, e identifica como ficcion la suposicion de la existencia
de una norma_fundamental (Grundnorm). La norma_fundamental (Grundnorm) qua
ficcidén es supuesta para garantizar que el proyecto de Kelsen es una teo-
ria. En otras palabras, concerniente a la cognicion objetiva, asi como que
el proyecto de Kelsen es puro; es decir, separado de la moral y las ciencias
empiricas. La ficcidon puede hacer esto al proveer las bases para la validez
objetiva, o dicho de otra forma, la validez que no puede ser reducida ni a
los descos o preferencias subjetivas ni a ningin otro hecho psicolégico o
sociolégico, pero que depende sélo de las normas.

La solucién para el desafio cognitivista evade el callejon sin salida de la
primera interpretaciéon del contraste de Kelsen mencionado anteriormen-
te: el ficcionalismo juridico positivo no considera que el derecho, en tanto
orden coercitivo, sea la razéon por la que las normas juridicas, pero no las
morales, puedan ser objeto de cognicién. Por si fuera poco, el ficcionalismo
juridico positivo también evita las preguntas dificiles de la segunda interpre-
tacion: no entrafia que es justo la relatividad de las normas la que las hace
objetos adecuados de cognicién. Es la ficcion aplicada al derecho positivo
la que hace a las normas juridicas relativas adecuadas para la cogniciéon
objetiva.

Como la ficcion es aplicada soélo a las normas juridicas, el ficcionalis-
mo juridico positivo es consistente con lo que Kelsen afirma en la primera
edicion de la Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre): que sblo las normas ju-
ridicas, pero no las morales, pueden ser objetos de cognicion. Mas atn, el
ficcionalismo juridico positivo se encuentra también en concordancia con lo
que Kelsen sostiene en la segunda edicion de la Teoria pura del derecho, de que
unicamente las normas relativas pueden ser objeto de cognicion: la ficcién
es una norma absoluta (esto es, la norma_fundamental |Grundnorm]), que no es
por si misma un objeto de cognicién, sino que solo facilita la cognicién de
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otras normas relativas cuya validez depende de la ficcion de la forma co-
rrespondiente.

Una advertencia es necesaria en este punto: la leoria del error no debe ser
confundida con el calculo de errores (Fehlerkalkiil), de Adolf Julius Merkl, que
es una idea completamente diferente. El término teoria del error, como lo em-
pleo, no esta relacionado con la pregunta si o qué amplia aquellas normas
juridicas que contradicen otras normas juridicas de mayor jerarquia que
aun son juridicamente validas, sino que se centra sobre la falsedad sistema-
tica de ciertas afirmaciones. Asi entendido, la feoria del error es un término
comun en la metaética filosofica y, en particular, proviene del trabajo semi-
nal de John Mackie, en su libro Etica: inventar el bien y el mal (Ethics: Inventing
Right and Wiong).

Para explicar con mayor detalle y reivindicar el ficcionalismo juridi-
co positivo como una solucién al desafio cognitivista, primero subrayaré la
base exegética del ficcionalismo juridico positivo en la obra de Kelsen (II1.1);
después, sobre esta base, explicaré como, desde una perspectiva sistematica
(II1.2), el ficcionalismo juridico positivo resuelve el desafio cognitivista.

1. La perspectiva exegética: las bases del ficcionalismo
Juridico positivo en la obra de Kelsen

La teoria del error generaliza las afirmaciones de Kelsen sobre las nor-
mas morales absolutas a todas las normas. Pero no sélo las normas morales
y absolutas, también las juridicas y relativas estan excluidas de ser un objeto
de cognicion.

La teoria del error de Kelsen es sostenida por sus propias afirmaciones.
Al enfatizar una distincion clara entre sery deber ser, Kelsen sostiene que cual-
quier norma (juridica o moral), esto es, cualquier deber, podria derivar su va-
lidez (o sea, su validez objetiva) s6lo de otra norma, un deber, pero jamas de
hechos, de un ser.'® Sin embargo, la cadena de normas que confieren validez
a otras normas no puede extenderse de manera infinita; por lo tanto, st una
norma particular tiene que ser objetivamente valida, tiene que haber una pri-
mera norma cuya validez no dependa de otra norma. Dicho de otra manera:
tiene que existir una norma absoluta. No obstante, Kelsen rechaza la existen-
cia de normas absolutas vy, frente a esta ausencia, ninguna norma puede ser
objetivamente valida, y en consecuencia, la teoria del error. Notese que esto
es coherente con todo lo que dice Kelsen sobre la norma_fundamental (Grund-

18 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 193 (RR,, p. 346).
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norm): Kelsen no afirma que ésta exista realmente, sino que sélo la presenta
como una condicién necesaria para la validez de las normas.

Mientras la teoria del error corrobora las afirmaciones de Kelsen sobre
que las normas no pueden ser objetos adecuados de cognicién, la ficcion
juridica tiene como objetivo explicar como Kelsen puede atn afirmar que
existe una cogniciéon objetiva de las normas juridicas relativas. La ficcion
juridica afirma que una ficcion puede separar el cuerpo de normas juridicas
relativas de todas las otras normas y colocar aquellas normas juridicas rela-
tivas en una posicion tal, que las haga objeto de conocimiento. Entonces, la
ficcion juridica propone reexaminar la explicaciéon de Kelsen de “presupo-
ner la norma_fundamental (Grundnorm)” como la “utilizaciéon de una “ficciéon”,
y asi explicar la posicion de la ficcion.

Como se mencioné con anterioridad, Kelsen introdujo la norma funda-
mental (Grundnorm) para explicar la validez de las normas juridicas relativas,
y ésta es la primera norma absoluta que frena el regreso infinito de la ca-
dena de normas que confieren validez. Kelsen explica la norma_fundamental
(Grundnorm) en tanto meramente “presupuesta” (voraus-gesetzt) y como una
norma no-positiva pura. Asimismo, la denomina una “hipétesis” y una con-
dicion trascendental para la propia posibilidad del derecho positivo para ser
objetivamente valido."” De igual modo, afirma que todas las normas en un
sistema juridico tienen que converger en una norma fundamental singular,
la norma fundamental (Grundnorm), si seran consideradas objetivamente validas.
Asi, confluir en ella hace a estas normas objetivamente validas porque su
validez no puede ser reducida ni a descos subjetivos, preferencias ni a otros
hechos psicologicos o sociologicos. Su validez depende, en altima instancia,
de una norma: la misma norma_fundamental (Grundnorm).

Reexaminar el argumento de Kelsen sobre “presuponer la norma fun-
damental (Grundnorm)” como “emplear una ficcién” conduce, entonces, a la
siguiente explicacion de la ficcion juridica: la ficcion es la norma fundamental
(Grundnorm), y es empleada al presuponer la norma fundamental (Grundnorm)
en el pensamiento. La norma fundamental (Grundnorm) qua ficciéon es aplicada
Unicamente a las normas juridicas positivas de un sistema juridico y, por lo
tanto, separa el conjunto de normas juridicas de otras normas; por e¢jemplo,
las normas morales. La norma fundamental (Grundnorm) qua ficcién hace a tales

19 Ibidem, pp. 58, 64, 70 (RR, pp. 77, 85, 93). Kelsen, Hans, Pure Theory..., cit., pp. 101-
107 (RR,, pp. 197-207). Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, trad. de Anders Wed-
berg, Harvard University Press, 1945, pp. 110, 134, 401, 406 y 437. Kelsen abandona la
nocion de “hipétesis” en favor de una ficcion, en Kelsen, Hans, General Theory of Norms, trad.
de Michael Hartney, Estados Unidos, Clarendon Press, 1991, p. 256. Retomaré¢ este punto
una vez mas.
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normas juridicas objeto de cognicién al suministrar la base necesaria para
su validez objetiva: una norma primera y absoluta, por ejemplo, la norma
Jundamental (Grundnorm), que enviste a toda norma juridica positiva con una
validez objetiva. Entonces, la norma fundamental (Grundnorm) convierte a todas
aquellas normas juridicas en relativas, las cuales, en Ultima instancia, de-
penden de ella. De esta forma, la ficcién juridica es tanto una interpretacion
como un desarrollo mas amplio de la doctrina de Kelsen sobre la Grundnorm.
Para observar donde hay interpretacion y dénde existe un desarrollo mas
amplio, necesito mostrar con gran detalle la forma en que la ficcion juridica
concuerda con la propia afirmacién de Kelsen sobre las ficciones y su alegado
método para conocer el derecho: el trascendentalismo kantiano.

A. Relsen sobre las ficciones

Kelsen reflexion6 sobre las ficciones en diversos momentos durante su
trayectoria académica. Dos de ellos merecen especial atenciéon: en primer
lugar, a inicios de 1919, Kelsen escribié respecto a los argumentos de Vai-
hinger sobre las ficciones juridicas. De acuerdo con Vaihinger, Kelsen afir-
ma que existen “verdades, esto es, ficciones epistemologicas en la ciencia
juridica... en el intento por conocer el derecho, enunciados de dominio
intelectual del ordenamiento juridico”.?” Ciabe destacar que, de hecho, des-
de una época temprana, Kelsen afirma que existen ficciones epistemoligicas;
es decir, ficciones que se supone asisten al “dominio intelectual del orde-
namiento juridico”.?" Sin embargo, Kelsen no desarrolla demasiado este
punto; tnicamente menciona a la “persona” como una ficcién juridica y
argumenta que el emplear una ficciéon podria suministrar las “ventajas de
ilustracion y simplificacion”.* La “persona” ofrece estas ventajas al proporcio-
nar una imagen vivida en lugar de una mera descripcion juridica y técnica
de un conjunto de obligaciones y derechos.

En segundo lugar, desde 1960 en adelante, Kelsen centra su atencion,
de nuevo, en las ficciones juridicas. Aunque dos diferencias significativas
tienen lugar en este punto: primero, Kelsen considera, ahora, su propio
argumento desde una perspectiva ficcionalista y no sélo otro argumento
como el de Vathinger; piensa en su norma_fundamental (Grundnorm) como una

20 Kelsen, Hans, “On the Theory of Juridic Fictions. With Special Consideration of Vai-
hinger’s Philosophy of the As-If”, en Mar, Maksymilian del y Twining, William (eds.), Legal
Fuctions in Theory and Practice, Nueva York, Springer, 2015, p. 5.

2L Idem.

22 Ihidem, p. 7. Enfasis en ¢l original.
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ficcion.” Segundo (y relacionado con el primer punto), mientras que el en-
sayo de Kelsen de 1919 estaba tnicamente centrado en las ficciones a través
del derecho (la “persona”), la consideracion de Kelsen respecto a la norma
JSundamental (Grundnorm) como ficcién ahora se enfoca en la ficcion sobre el
derecho como un todo.

Por desgracia, la posicion de Kelsen desde 1960 hacia adelante es in-
consistente con su postura de 1919. Esta inconsistencia es mas obvia cuando
Kelsen, después de 1960, afirmé que la norma fundamental (Grundnorm) es una
ficcién a pesar de que “contradice la realidad”,** y, explicitamente, revoca
sus afirmaciones anteriores respecto a que las normas (deber ser) no son ca-
paces de contradecir la realidad (ser), lo que forma la base de su postura en
1919. En consecuencia, cualquier interpretaciéon de Kelsen requiere tomar
partido.

Seguir por completo a Kelsen en su postura de 1960 hacia adelante po-
dria, parcialmente, evitar el desafio cognitivista. Esto es asi porque su vision
de 1960 destaca con menos énfasis la distincién del reino del deber ser y las
normas. En otras palabras, el objetivo de Kelsen es alcanzar la cognicion
objetiva. Y mi proposito en este ensayo es, por lo tanto, retener la vision de
Kelsen de que las normas no pueden contradecir la realidad. Asi, conside-
raré la norma fundamental (Grundnorm) como una ficcion, pero no en el sentido
de que las ficciones contradicen la realidad (o sea, en el reino del ser), sino en
el sentido de afirmar algo que no existe en el ambito del deber ser.

Con base en lo anterior, el ficcionalismo juridico positivo acoge los ar-
gumentos de Kelsen concernientes a las ficciones sobre el derecho (esto es,
la ficcion es la norma fundamental |Grundnorm]), la afirmacion sobre que las
ficciones proveen ventajas epistémicas genuinas y los argumentos sobre la
distincion entre ser'y deber ser. El ficcionalismo juridico positivo se encuentra,
por ende, sumamente cercano a las propias afirmaciones de Kelsen; s6lo se
aparta de ¢l cuando sus afirmaciones contradictorias hacian ineludible un
alejamiento, y la eleccién entre las afirmaciones contradictorias se hizo con
la intencién de mantener y no de eludir el desafio cognitivista.

Sin embargo, es importante también destacar que el ficcionalismo juri-
dico positivo va mas alla de las propias afirmaciones de Kelsen: va mas alla
al recomendar que la perspectiva de las ficciones, desarrollada a partir de
las mencionadas afirmaciones de Kelsen, es aplicada a todas las fases de su

23 Véase, por ejemplo, Kelsen, Hans, “On the Pure Theory of Law”, Israel Law Review,
1966, pp. 1-7.

2+ Kelsen, Hans, “The Function of a Constitution”, en Tur, Richard y Twining, William
(eds.), Essays on Relsen..., cit., p. 117.
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trabajo, incluyendo la primera y segunda edicion de la Teoria pura del derecho
(Reine Rechtslehre), y no so6lo la fase escéptica tardia en la vida de Kelsen, que
estd usualmente asociada a él en tanto ficcionalista, si es considerado como
tal por completo. Esta es la principal razén por la que el ficcionalismo ju-
ridico positivo es kelseniano, pero no del todo contado por el propio autor.

B. Relsen sobre el trascendentalismo kantiano

Al ampliar la lectura ficcionalista a todas las fases de la obra de Kelsen,
el ficcionalismo juridico positivo compite con la interpretacion mas acep-
tada del método de Kelsen para conocer el derecho: el trascendentalismo
kantiano. En esta subseccion sostendré que el ficcionalismo es una mejor
base exegética para el método de Kelsen para conocer el derecho que una
version calificada del trascendentalismo kantiano.

En la Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre), Kelsen centra su atencién
en las condiciones bajo las que la cognicién del derecho positivo, en tanto
objetivamente valido, deviene posible. Kelsen afirma que esta aproximaciéon
recuerda a Kant en su basqueda por las condiciones para la posibilidad del
conocimiento en las ciencias naturales.”” Por lo tanto, la norma_fundamental
(Grundnorm), es decir, lo que Kelsen identifica como la condicién para cono-
cer el derecho positivo en tanto objetivamente valido, es considerada “tras-
cendental, cognitiva y tedricamente, en términos de la filosofia kantiana”.”

A pesar de este alegado piso comun, diversos comentaristas senialan,
acertadamente, que el vinculo de Kelsen con el trascendentalismo kantiano
es, mas bien, débil.”” Para empezar, mientras que la investigaciéon de Kant
—y también la de los neokantianos como Cohen, quien es referido por Kel-
sen— era acerca de las propias condiciones del conocimiento como tal, la
bisqueda de Kelsen es s6lo sobre una via para observar un drea particular del

%5 Véase, Kelsen, Hans, Pure Theory..., cil., p. 202 (RR,, p. 361).

%6 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cil., p. 25 (RR, p. 36). Kelsen
también expresa su lealtad hacia Kant en otros lugares. Véase la carta de Treves en los do-
cumentos de Kelsen, p. 171. De igual manera, aparecen afirmaciones similares en sus obras
tempranas y tardias. Para su obra temprana, véase Kelsen, Hans, “Prefacio”, Hauptprobleme
der Staatsrechislehre. Entwickelt aus der Lehre vom Rechissatze, Tubinga, Scientia, 1960, p. XVII.

27 Wilson, Alida, “Joseph Raz on Kelsen’s Basic Norm”, The American Journal of Furis-
prudence, nam. 27, 1982, p. 49; Dreier, Horst, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorze
ber Hans Kelsen, Baden-Baden, Nomos, 1986, pp. 44 y 81-89; Winkler, Gunther, Rechis-
theorie und Erkenntnislehre. Kritische Anmerkungen zum Dilemma von Sein und Sollen in der Reinen
Rechtslehre aus geistesgeschichtlicher und erkenntnistheoretischer Sicht, Austria, Verlag Osterreich,

1990, pp. 107 y 108.
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mundo; a saber, el derecho positivo. Kelsen, de hecho, afirma que “La teo-
ria pura del derecho es muy consciente de que el significado especificamente
normativo de ciertos hechos materiales, el significado caracterizado como
«derecho», es el resultado no de una interpretacién necesaria sino de una
interpretacion posible, s6lo dado un cierto presupuesto basico”.*

En consecuencia, Kelsen admite que uno podria, simplemente, rechazar
aceptar sus condiciones sobre el conocimiento del derecho como objetiva-
mente valido y, en su lugar, considerar las normas juridicas como meros actos
de poder y dominaciéon. Sin embargo, en opinion de Kelsen, por el contrario,
era imposible sélo rechazar las condiciones trascendentales del conocimiento
y elegir un camino diferente de ver las cosas.

Segundo —vy como resultado de la primera diferencia— la utilizacién
del término Aupdtesis por Kant y Kelsen difiere considerablemente. Cuando
Kant identifica las condiciones del conocimiento como tal, instituye estas
condiciones como hipdlesis, y las trata como afirmaciones que no puede pro-
bar de forma directa, sino Ginicamente postular a través del método trascen-
dental. Sin embargo, para Kant una hip6tesis es algo que puede ser cierto
y es, de hecho, asumido como un buen candidato para una afirmacién real.
Esto es distinto en Kelsen: aunque la norma fundamental (Grundnorm) también
es llamada hipitesis, Kelsen no quiere decir que algo puede ser verdad; di-
cha norma, en tanto norma, no puede ser verdadera, de acuerdo con Kel-
sen. Ademas, explicitamente sostiene que la norma fundamental (Grundnorm)
no existe.

Refiriéndose a estas diferencias, los comentaristas sugieren que Kelsen
carecia de conocimiento suficiente sobre el trascendentalismo kantiano.”
No obstante, esta es una interpretaciéon poco generosa, por lo que en esta
subseccion deseo sostener que el alejamiento de Kelsen de Kant fue, en
gran medida, deliberado, y, por lo tanto, debe ser apreciado mas que criti-
cado. Encuadrar el método kelseniano en términos ficcionalistas mas que
en términos trascendentales puede captar, caritativamente, el alejamiento
de Kelsen de Kant y, por ende, deberia ser la interpretaciéon preferida del
método de Kelsen para conocer el derecho.

El soporte para una interpretacién ficcionalista proviene de lo que los
comentaristas en ocasiones pasan por alto; a saber, que el propio Kelsen

28 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 34. Enfasis afiadido
(RR, p. 47). Repite este punto en Kelsen, Hans, Pure Theory..., cit., p. 218 (RR,, p. 393).
Véase, también, Kelsen, Hans, “Value Judgements in the Science of Law”, What is Justice?
Justice, Law, and Politics in the Murror of Science. Collected Essays by Hans Kelsen, Estados Unidos,
The Lawbook Exchange Ltd., 2013, pp. 226 y 227.

29 Véase, por ejemplo, Wilson, Alida, op. cit.
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subray6 que él emplea la filosofia kantiana sélo “por analogia”:* es justo la
atencion sobre las condiciones para la posibilidad del conocimiento lo que relaciona
a Kelsen con la filosofia kantiana en algun sentido. Pero existen otros aspec-
tos del trascendentalismo (neo)kantiano que Kelsen rechaza explicitamente.
En una carta poco conocida a Renato Treves, de 1933, Kelsen contrasta las
condiciones para la posibilidad del conocimiento desarrolladas por Kant y
Cohen con sus propias condiciones para la posibilidad de conocer el dere-
cho positivo. Kelsen afirma que Kant y Cohen se adhirieron a un “a prio-
7 constituido por el contenido, materialmente determinado”,’" con lo que
quiso decir que Kant y CGohen se unieron a juicios de valor sustanciales vy,
potencialmente, a una forma de realismo valorativo; o sea, al supuesto de
valores absolutos. Kelsen, por el contrario, rechaza tales valores y busca sélo
“categorias puramente formales de una validez a prior”.** La norma_funda-
mental (Grundnorm) es supuesta para ser por completo formal en el sentido de
no incluir ningtn valor sustancial o absoluto, o cualquier restriccion sobre
lo que las normas juridicas deberian prescribir. Entonces, la norma funda-
mental (Grundnorm) simplemente respalda lo que la mas alta norma juridica
positiva, la Constitucion, estatuye.

Mas atn, en la misma carta, Kelsen afirma que el relativismo moral
es “algo que Cohen —exactamente como Kant en este punto— no esta-
ba preparado para aceptar, aunque sea solamente por sus convicciones
religiosas”.*® Sin embargo, el relativismo moral es la clave para los propios
razonamientos de Kelsen; él rechaza con ferocidad las normas absolutas y
niega que pudieran ser comprendidas a través del conocimiento racional.

Para mantener a la norma _fundamental (Grundnorm) como puramente for-
mal y para defender el relativismo ético, Kelsen tuvo que afirmar que tal
norma es, de hecho, sélo un camino contingente para observar al positivismo
juridico, asi como negar que la mencionada norma puede ser cierta en el
sentido en que las hipdtesis kantianas pueden ser ciertas. Si la norma_fun-
damental (Grundnorm) fuera una norma materialmente determinada, cierta
y absoluta, Kelsen debilitaria su relativismo sobre las normas y la natu-
raleza puramente formal de las condiciones de conocimiento del derecho
positivo.

30 Kelsen, Hans, Pure Theory..., cit., p. 202 (RR,, p. 361).

31 Kelsen, Hans, “The Pure Theory of Law, «Labandism», and Neo-Kantianism. A Let-
ter to Renato Treves”, en Paulson, Stanley L. y Litschewski Paulson, Bonnie (eds.), Normatiwuty
a’nd Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Estados Unidos, Clarendon, 1998, p. 173.
Enfasis en el original.

32 Idem.

33 Idem.
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En consecuencia, la carta de Kelsen a Treves muestra que su distancia-
miento con la presentacion de las condiciones mismas de la cognicién como
tal y la adhesion a las hipdtesis en tanto aptas para la verdad no se debid
simplemente a la falta de conocimiento de Kant. Puede ser visto como deli-
berado y necesario para mantener las caracteristicas centrales de su relato,
incluso si Kelsen no lo dijo explicitamente en su teoria pura del derecho. Por
lo tanto, no es una sorpresa que Kelsen, aunque declara su lealtad a Kant y
Cohen al enfocarse en una investigacion sobre las condiciones para la posibilidad
del conocimiento, rechaza el marco conceptual general de Kant y Cohen en
tanto versiones de la “teoria del derecho natural”.**

Estos datos exegéticos requieren una eleccion: uno puede continuar, to-
davia, interpretando a Kelsen como alguien que emplea el trascendentalis-
mo kantiano, pero con todas estas caracteristicas necesarias que remueven
lo que es genuino respecto al trascendentalismo kantiano; o se puede desa-
rrollar una interpretacion diferente que se ajuste mejor con todas las afir-
maciones de Kelsen. En el resto de esta subsecciéon optaré por la segunda
via y afirmaré que un marco ficcionalista, conferido por la ficcién juridica,
puede dar cuenta de todas las afirmaciones de Kelsen y podria, por tanto,
ser adoptado.

Para empezar, el ficcionalismo juridico reconoce el intento de Kelsen
por identificar las condiciones bajo las que el conocimiento del derecho,
como objetivamente valido, es posible. El ficcionalismo juridico reconoce,
entonces, la norma_fundamental (Grundnorm) qua ficcibn como la condicion ne-
cesaria para la posibilidad de la cognicién por objeciéon de las normas ju-
ridicas relativas. Asi, la ficcion juridica puede ser entendida per analogiam
al trascendentalismo kantiano en el sentido restrictivo que Kelsen también
refiere. Pero operar con una ficciéon no deja duda que emplear la ficcion es,
unicamente, un camino para mirar al derecho positivo.

Mi propuesta ficcionalista no implica que la norma fundamental (Grund-
norm) es el inico camino, o inclusive una via especial o privilegiada para
observar el derecho positivo. Es, justo, el contraste entre una ficciéon y una
hipotesis kantiana lo que ilustra la comparacion entre la norma_fundamental
(Grundnorm) de Kelsen y una hipétesis kantiana. Una ficciéon es algo que no
asumimos como cierto, pero sabemos, actualmente, que es falsa o no exis-
tente. Esto es, con exactitud, lo que Kelsen dice sobre la norma_fundamental
(Grundnorm), pero que seria engafioso decir sobre una hipétesis. Y, de hecho,
Kelsen mas tarde abandond la nocion de fipétesis en favor de la de ficcion.*

3t Idem.
35 Kelsen, Hans, General Theory of Norms.. ., cit., p. 256.
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En consecuencia, la ficcién es puramente formal y no como Kelsen penséd
sobre las aproximaciones de Cohen y Kant, constituida por el contenido y
materialmente determinada. La ficcion es la norma_fundamental (Grundnorm)
y, como tal, comprende s6lo lo que Kelsen le atribuye. Por tltimo, desde
que la norma_fundamental (Grundnorm) es una ficciéon aplicada al derecho, no
implica ni pretende nada sobre la moral; por ende, es compatible con el re-
lativismo ético como Kelsen lo defiende.

En resumen, el ficcionalismo juridico puede dar cuenta de todos los
argumentos de Kelsen. Sobre esta base, propongo reconstruir el método de
Kelsen para el conocimiento a través de un marco conceptual ficcionalis-
ta mas que por medio del trascendentalismo kantiano. Sin embargo, cabe
destacar que preferir el ficcionalismo sobre el trascendentalismo kantiano
no implica abandonar por completo la caracterizacién de los argumentos
de Kelsen como kantianos o neokantianos. Otros aspectos de la narracion de
Kelsen, que suelen ser considerados (neo)kantianos, pueden permanecer en
su lugar. Estos aspectos son: ¢) el supuesto del ser y deber ser como categorias
separadas e irreductibles; i2) el supuesto de la validez de las normas en tér-
minos de fuerza vinculante, y 2 el énfasis de la normatividad genuina de la
ciencia juridica, donde la ciencia juridica es contrastada tajantemente con
aproximaciones mas empiricas, como la sociologia juridica.*

C. Resumen

Esta seccion destaco la base exegética del ficcionalismo juridico positivo
en las propias afirmaciones de Kelsen. Sin embargo, el ficcionalismo juri-
dico positivo no se limit6é a adaptar las afirmaciones de Kelsen, sino que las
supero en dos aspectos: primero, como no existia una narrativa consistente
de una ficcion juridica en Kelsen, el ficcionalismo juridico positivo tuvo que
reconstruir tal narracién desde las afirmaciones contradictorias de Kelsen;
asimismo, aplico, luego, esta narracion a todas las diferentes fases del traba-
jo de Kelsen, y no sélo a la fase escéptica tardia. Segundo, el ficcionalismo
juridico positivo sugirid reinterpretar el método de Kelsen para conocer el
derecho como una aproximacion ficcionalista mas que como una aproxi-
macién kantiana trascendental. Pero ya en la siguiente seccion se ahondara
sobre como el ficcionalismo juridico positivo contribuye a un proyecto de
cognicion, requerido para resolver el desafio cognitivista.

36 Véase Bulygin, Eugenio, “An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law”, en Paulson,
Stanley L. y Litschewski Paulson, Bonnie (eds.), op. cit., pp. 297-315.
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2. La perspectiva sistemdtica: la contribucion del ficcionalismo
Juridico positivo a un proyecto de cognicion

Podria parecer paradéjico que una explicacién ficcionalista, esto es,
una narracion que yace en afirmaciones falsas, pudiera contribuir a un
proyecto de cognicién. Sin embargo, si el ficcionalismo juridico positivo
pudiera ser una solucion al desafio cognitivista, necesito explicar como
contribuye a una cognicién objetiva. Para esto, primero explicaré el ficcio-
nalismo como un método cientifico mas general (A), después especificaré
las ventajas epistémicas particulares inherentes a la presuposicién de la
norma_fundamental (Grundnorm) qua ficciébn (como se hizo con el ficcionalismo
juridico positivo) (B), y, por tltimo, explicaré como el ficcionalismo juridi-
co positivo no solo provee ventajas epistémicas, sino que permanece leal
al positivismo juridico (C).

A. El ficcionalismo como un método cientifico

Kelsen, recuérdese, afirmoé que existen “ficciones epistemologicas en
la ciencia juridica... en el intento por conocer el derecho, enunciados de
dominio intelectual del ordenamiento juridico”.*” Asimismo, para ilustrar
cémo una ficcién puede asistir dicho dominio intelectual, Kelsen propor-
ciona el ejemplo siguiente:

Tenemos que hablar de una ficcién tan luego como la cognicién (especial-
mente una cognicién juridica) da un rodeo al conocimiento de su objeto (en el
conocimiento juridico, este objeto es el derecho, el orden juridico, el deber ser
juridico), un rodeo frente al cual se coloca conscientemente en contradiccion
con su objeto; sea solo para captarlo mejor: igual que un alpinista, para evitar
un obstaculo y alcanzar su meta con mayor facilidad, se encuentra obligado,
a veces, a escalar a una posicion temporalmente mas baja, es decir, hacia una
direcciéon completamente opuesta a su meta, la cima.*®

Asi, de acuerdo con Kelsen, una ficciéon puede ser una herramienta que
permite superar un obstaculo para conocer. Tal obstaculo puede ser supera-
do, dice Kelsen, si permitimos que la ficcién nos conduzca a dar un “rodeo”
para identificar un camino alternativo a fin de conocer. Por desgracia, Kel-

37 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 5.
38 Idem.
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sen no explica en detalle como ese “rodeo” se puede trazar en el mapa. No
obstante, la metafora del alpinista es ilustrativa. Todavia mas interesante: se
parece al método de Vaihinger, a quien Kelsen conoci6, alguna vez atribui-
do a la solucion de Fermat para un problema matematico. Por lo tanto, la
interpretacion de Fermat por Vaihinger podria ayudar a precisar la opinién
de Kelsen sobre como las ficciones ayudan a la cognicion, aun si Kelsen no
se refirié explicitamente a eso.

Vaihinger present6 su lectura con el siguiente problema matematico:
supo6ngase que se desea dividir una linea en dos partes, x y a-x, de modo que
el término x’ (a-x) es lo mas amplio posible. Vaihinger afirma que era im-
posible proveer una solucién hasta que Fermat emple6 un truco particular.

Fermat sustituy?6 la x en el término x? (a-x) con (x+e), que lo condujo a
la nueva féormula (x+e)?(a-x-¢). Luego equipar6 el término original con el
nuevo y alcanzo la siguiente ecuacion: x* (a-x) = (x+e)? (a-x-).

Al equiparar ambos términos, Fermat hizo, conscientemente, una pre-
suposicion falsa, afirma Vaihinger. Fermat equipard dos términos desigua-
les. Tras multiplicar todos los términos, Fermat alcanz6, entonces, la si-
guiente formula: 2ax + ae = 3x*+ 3xe + e’

Para invertir su falsa suposicion inicial (es decir, anadir de forma arbi-
traria e a la ecuacién), Fermat anul6 todos los términos que contenian una
e. Sin embargo, anular arbitrariamente todos los términos que contienen
una e es, en si misma, otra suposicion falsa; afirma Vaihinger: no hay que
dejar simplemente términos fuera de una ecuacion.

Tras cancelar todos los términos contenidos en ¢ y desplazar todo, ex-
cepto x, al lado izquierdo, Fermat alcanza 2a/3 = x, y ésta es, de hecho, la
solucién al problema: si la linea x es dividida en partes, x y a-x, entonces
2a /3 = x, el término x?(a-x) es mas amplio.

De acuerdo con la interpretacion de Vaihinger, Fermat emple6 dos su-
puestos falsos como herramientas en su operaciéon aritmética. Hizo, pri-
mero, una suposicion falsa (agregar arbitrariamente ¢ a la ecuacién) para
facilitar un calculo aritmético sencillo; ademas, realiz6 una segunda suposi-
ci6n falsa (desplazar todos los términos contenidos en ¢) a fin de revertir la
especulacion falsa inicial. Vaihinger denomina esto como el “método de los
errores opuestos”’; en otras palabras, errores que se neutralizan entre ellos.

La solucion de Fermat, cuando menos en la descripcion de Vaihinger,
parece ilustrar lo que Kelsen dice respecto a la metafora del alpinista: “igual
que un alpinista, para evitar un obstaculo y alcanzar su meta con mayor
facilidad, se encuentra obligado, a veces, a escalar a una posicién temporal-
mente mas baja, es decir, hacia una direccién completamente opuesta a su
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2 39

meta, la cima”.”” Entonces, Fermat, para evitar un obstaculo matematico,
se ve obligado a apartarse temporalmente de la verdad; es decir, a pensar
en una direcciéon opuesta a su objetivo, la verdad. Y lo hace a través de
su primer supuesto falso. Al igual que el ajuste de posicion le permite al
alpinista, mas tarde, “alcanzar su meta con mayor facilidad”,* asi Fermat
puede alcanzar la verdadera solucién al problema con mayor facilidad
después de depender de una ecuacién falsa que después neutraliza por
medio de un segundo supuesto falso, bien escogido.”

La interpretaciéon de Vaihinger de la solucion de Fermat ilustra como
los supuestos falsos, o sea, las ficciones, pueden ayudar a alcanzar el cono-
cimiento. Por si fuera poco, la interpretacion de Vathinger se encuentra
estrictamente cercana a cémo el propio Kelsen describe la forma en que
las ficciones pueden auxiliar a la ciencia juridica; de hecho, Kelsen conoci6
el libro de Vaihinger que contenia dicha interpretacién.*” En consecuencia,
aplicar la interpretacion de Vaihinger a la teoria pura de la norma fundamen-
tal (Grundnorm) podria ser un camino plausible para explicar el significado
epistémico de la ficcién en términos kelsenianos. Asi, permitasenos trasla-
dar esto de las ficciones a la teoria pura del derecho de Kelsen.

Tal y como Fermat hace frente a un predicamento aritmético, Kelsen
puede ser visto frente a un predicamento concerniente a la validez de las
normas. De acuerdo con la teoria del error, no existen normas objetiva-
mente validas. Sin embargo, en la ciencia juridica en el sentido de Kel-
sen, st es posible tal cosa, s6lo es factible si existen normas objetivamente
validas.

Justo como Fermat, que emple6 un supuesto falso para superar un pre-
dicamento aritmético y facilitar un calculo mas sencillo, Kelsen puede ser
percibido como alguien que emplea la norma fundamental (Grundnorm) qua fic-
ci6n para superar el predicamento juridico de la inexistencia de la validez
objetiva. De nuevo, la norma_fundamental (Grundnorm), entendida como una
ficcion, es presupuesta; todas las normas juridicas relativas pertenecientes
a un sistema juridico particular estan revestidas de una validez objetiva.

39 Idem.

40 Idem.

' Vaihinger, Hans, Die Philosophie des Als Ob. Sysiem der theorelischen, praktischen und religivsen
Fiktionen der Menschheit auf Grund emnes idealistischen Positwvismus. Mut einem Anhang iber Kant und
Nietzsche, Leipzig, Meiner, 1918, pp. 200 y ss.

#2 Es cierto que no es seguro que Kelsen conociera este pasaje cuando escribia sobre las
ficciones, pero no deja de ser probable. El libro de Vaihinger fue publicado en 1918 y Kelsen
publicé una recension en 1919, el mismo afo en que su otro articulo aparecid, de donde es
tomada la metafora del alpinista. Véase Kelsen, Hans, “On the Theory...”, cit., p. 5.
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Sin embargo, al igual que Fermat, quien invirtié el supuesto inicial falso
para alcanzar el resultado correcto, Kelsen también tiene que evitar que la
ficcién distorsione los resultados alcanzados. Después que la norma funda-
mental (Grundnorm) qua ficcién es presupuesta, Kelsen puede ser interpretado
como alguien que agrega algo similar a una etiqueta a cada norma, y dice
que éstas son validas solo sobre la base de una ficcién; en otras palabras, so-
bre la base de este simple producto del pensamiento, pero no son validas en
cualquier otro sentido mas amplio. Kelsen pudo haber hecho esto al intro-
ducir la proposicién juridica (Rechtssalz) en contraste con la norma juridica
(Rechtsnorm). Asimismo, explica ambos términos de la manera siguiente:

Las proposiciones juridicas (esto es, Rechissdlze). .. son juicios hipotéticos en los
que se afirma que, de acuerdo con un orden juridico nacional o internacio-
nal, bajo las condiciones determinadas por este orden, ciertas consecuencias
condicionadas por el orden deben tener lugar. Las normas juridicas (es decir,
Rechtsnormen) no son juicios, en otras palabras, no son afirmaciones sobre un
objeto de conocimiento. De acuerdo con su significado, son 6rdenes, podrian
ser, también, permisos y autorizaciones.*

Por lo tanto, las Rechisnormen son las normas juridicas que presenté como
el sujeto-materia de la Zeoria pura del derecho. Las proposiciones juridicas (Re-
chissatze) son afirmaciones sobre aquellas normas vy, por lo general, adquie-
ren la forma siguiente: de acuerdo con el sistema juridico X, tal y cual de-
beria ser el caso. El prefijo, de acuerdo con el sistema juridico X, podria ser
leido como la etiqueta requerida. En una interpretacion ficcionalista, este
prefijo podria ser leido como “de acuerdo con la ficcién en el sistema juri-
dico X”. Esta etiqueta esclarece que la validez objetiva atin depende de la
ficcién y evita que los resultados sean distorsionados; o sea, que se declare
una validez objetiva independiente de un mero producto del pensamiento.
En consecuencia, de manera similar a como Fermat neutraliza su suposi-
ci6n inicial falsa al desplazar todos los términos que contienen una e, el pre-
fijo de Kelsen, en sus proposiciones juridicas (Rechtssitze), evita el supuesto
potencial falso de una validez objetiva que existe, independientemente de la
ficcién, y esclarece que la validez objetiva es, todavia, dependiente de una
presuposicion arbitraria.

No obstante, parece existir una diferencia entre Fermat y Kelsen: mien-
tras que la segunda suposiciéon de Fermat neutraliza su primera suposicion
falsa, Kelsen —en esta interpretacion— so6lo destaca, pero no neutraliza, el

3 Kelsen, Hans, Pure Theory. .., cit., p. 71 (RR,, p. 141).
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uso de una ficcion. La falsedad de afirmar normas de validez objetiva no
desaparece. La teoria del error atn permanece y, como se mostrard en el
apartado C, todavia interpreta un papel importante. Mas en este punto solo
deseo subrayar esta diferencia con Fermat: Kelsen evita resultados distor-
sionados a través de una estrategia diferente a la que Vaihinger atribuye a
Fermat.

B. Las ventajas epistémicas de la_ficcion juridica

En el apartado anterior trat¢ de explicar la aparente afirmacion pa-
radojica de que las ficciones, distanciamientos deliberados de la verdad,
pueden ser empleadas algunas veces para alcanzar la verdad. Afirmé que
tanto Fermat como Kelsen pueden usar una ficcién inicial para superar un
predicamento y, después, evitar que la ficcién conduzca a resultados distor-
sionados. Este método, en sentido estricto, se parece a la propia descripcion
de Kelsen sobre el uso de ficciones en su metafora del alpinista; ademas, es
plausible asumir que Kelsen sabia de la interpretacién de Fermat por Vai-
hinger y que estuvo inspirado por ésta.

Pero ahora deseo ser mas especifico y describir las ventajas epistémicas
particulares inherentes a la interpretacion de la norma fundamental (Grund-
norm) como una ficcion. Estas ventajas epistémicas se dividen en dos grupos:
primero, existen todas las ventajas epistémicas que Kelsen atribuye a la nor-
ma _fundamental (Grundnorm), independientemente de considerarla como una
ficcion. Puesto que propuse redefinir el relato de Kelsen sobre la presuposi-
ciéon de la mencionada norma como la utilizacién de una ficcién, sus venta-
jas epistémicas pueden ser reinterpretadas como las ventajas epistémicas de
la ficcion. Segundo, aun asi, existen también ventajas epistémicas que deri-
van especificamente de la norma fundamental (Grundnorm) en tanto ficcion. Tales
ventajas epistémicas no se encuentran entre aquellas que Kelsen destaca,
aunque contribuyen a la totalidad de su proyecto para conocer el derecho.

Permitaseme comenzar con el primer grupo de ventajas; aquellas aso-
ciadas con la norma_fundamental (Grundnorm) con independencia de conside-
rarla como una ficciéon. Tomese en cuenta el siguiente pasaje de Kelsen:

Que una asamblea de personas es un parlamento, y que el resultado de su

actividad es una ley (en otras palabras, que estos eventos poseen este “signi-
ficado”), quiere decir, simplemente, que los hechos materiales como un todo,
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corresponden a ciertas previsiones de la Constitucion. Esto es, el contenido de
un evento actual corresponde al contenido de una norma dada.*

Aqui Kelsen afirma que una norma juridica convierte los “eventos ac-
tuales” en algo con significado juridico: existe un derecho parlamentario
(evento juridico) y no sélo un grupo de personas redactando algunas reglas
que desean se cumplan (evento natural); se configura el delito de homicidio
(evento juridico) y no s6lo un asesinato (evento natural), etcétera. Sin una
norma juridica o, mejor dicho, sin normas juridicas objetivamente validas,
podrian existir solo eventos naturales, pero no juridicos. Parece que Kelsen
piensa en algo como una realidad paralela o aumentada.™ No obstante, todo
esto solo es posible después de presuponer la norma fundamental (Grundnorm),
ya que s6lo la presuposicion de la norma asegura la validez objetiva. Por lo
tanto, la practica juridica surge, y es comprensible, como una practica juri-
dica sblo al presuponer la norma_fundamental (Grundnorm).

Asi, las propias afirmaciones de Kelsen permiten la extraccion de una
razon especifica para emplear la norma fundamental (Grundnorm) como una fic-
cién: presuponer la citada norma hace a la practica juridica —asi como a
la cognicién juridica— inteligible. De manera mas precisa, estos pasajes
nos permiten extraer dos caminos a través de los cuales presuponer la norma
Jfundamental (Grundnorm) contribuye a “conocer el derecho positivo”.* Primero,
facilita el conocimiento juridico proposicional; en otras palabras, saber que existen
ciertos objetos juridicos (derecho parlamentario, delito de homicidio, etcéte-
ra) que no podrian existir juridicamente sin la presuposicion de la norma _fun-
damental (Grundnorm). Segundo, facilita la comprension juridica; es decir, enten-
der por qué los eventos actuales conllevan ciertas caracteristicas juridicas. Y
es asl porque concuerdan con las normas que se encuentran investidas con
una validez derivada de la presuposicion de la norma fundamental (Grundnorm).
Sobre esta base, el jurista puede saber que existen clertas normas, ciertos
eventos juridicos, y también que un grupo de normas, que remiten a la mis-
ma norma basica, pertenecen al mismo sistema juridico, asi como a enten-
der por qué todo es cierto: por el vinculo de la norma fundamental (Grundnorm).

# Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit., p. 10 (RR , p. 19).

5  Kelsen, Hans, “Value Judgements in the Science of Law”, What is Justice? Justice.. ., cil.,
p- 227: “Si el Sistema de normas Juridicas es una ideologia, es una ideologia paralela a la
realidad definida”. Véanse, también, pp. 208 y 227, donde Kelsen califica la Zeoria pura como
una ideologia detras de una realidad que se supone esta conforme a esta ideologia. Véase
Kelsen, Hans, “Welt des Sollens” y “Welt des Seins”, en Kelsen, Hans, Hauptprobleme..., cit.,
Pp- 9y ss.

6 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cil., p. 58. Enfasis afiadido
(RR, p. 77).
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Sin embargo, mas alla de estas ventajas epistémicas asociadas a la ya
tan mencionada norma_fundamental (Grundnorm), con independencia de su in-
terpretacion como ficcidn, existen también ventajas epistémicas especifica-
mente conectadas con la norma _fundamental (Grundnorm) qua ficcion.

En primer lugar, las narraciones ficcionalistas pueden evitar las desven-
tajas de los relatos realistas o teorias de derecho natural, pero atn poseen
las mismas ventajas que estas perspectivas. Una desventaja de los relatos
realistas de las normas o teoria del derecho natural es, a menudo, vista en su
compromiso con una ontologia compleja. No obstante, la ventaja de estas
teorias es su semantica sencilla. Los relatos realistas y la teoria del derecho
natural realizan afirmaciones proposicionales genuinas sobre las normas.
En consecuencia, tales afirmaciones pueden ser completamente verdaderas
o falsas y estan sujetas a los principios de la légica e inferencia. Una seman-
tica proposicional tan sencilla, la aptitud para la verdad y la aplicabilidad de
los principios logicos, parecen favorecer un proyecto cientifico en igualdad
de condiciones.

Asimismo, el ficcionalismo puede evitar la desventaja de una ontolo-
gia compleja, pero proveer aun las ventajas de las narraciones realistas.
También puede evitar una ontologia compleja al adherirse a una teoria
del error, verbigracia, al rechazar cualquier norma absoluta cuya existencia
es afirmada por la teoria del derecho natural que Kelsen subray6 siempre
como incomprensible ontolégicamente. Al mismo tiempo, sin embargo, el
ficcionalismo puede aun sostener que existen afirmaciones genuinas sobre
el sujeto materia. Podria ser verdad que no existen normas, pero uno po-
dria todavia afirmar que “de acuerdo con una ficcion juridica, tal y cual
norma existe” (por ejemplo, las Rechissitze de Kelsen). Estas declaraciones
son afirmaciones genuinas con contenido proposicional, y como tales, estos
enunciados caen bajo la semantica realista simple y, por lo tanto, pueden ser
ampliamente verdaderos o falsos, asi como estar sujetos a los principios de la
légica e inferencia. Por ende, una primera ventaja epistémica de los relatos
ficcionalistas, como el ficcionalismo juridico positivo, es que pueden evitar
una ontologia complicada al tiempo que proporcionan las mismas ventajas
que la teoria del derecho natural.

En segundo lugar, otra ventaja del ficcionalismo juridico positivo de-
viene de una distinciéon inherente a todas las narraciones ficcionalistas; a
saber, la diferencia entre aceptar y creer afirmaciones. Aceptar una afirmaciéon
quiere decir respaldarla por el momento, sin creer que sea cierta. Creer una
afirmacion, en contraste, significa tomar la afirmacién como cierta. Las na-
rraciones ficcionalistas pueden hacer esta distincion al interpretar ciertas

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yc4t5c5e
FICCIONALIZAR LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE KELSEN 51

afirmaciones falsas de manera sistematica (debido a la teoria del error), asi
se oponen a creer en aquellas afirmaciones. Sin embargo, las narrativas fic-
cionalistas pueden, también, postular que uno deberia aceptar estas afirma-
clones por otras razones mas que su verdad literal (verbigracia, las ventajas
especificas conectadas a esta ficcion, que podrian ser epistémicas, pragma-
ticas, politicas o estéticas).

Jonathan Cohen emplea esta diferencia en una discusiéon en la ciencia
mas general. Argumenta que un cientifico que solo acepta sus hipotesis, afir-
maciones y teorias es superior al cientifico que solo c¢ree en ellas. Sobre esto
ultimo, dice: “La posesion de una creencia en p puede hacer que esté me-
nos dispuesto a cambiar de opinién sobre la aceptacion de esa p si aparecen
nuevas prucbas o se dispone de una teoria mejor. Incluso puede hacer que
esté menos dispuesto a buscar nuevas pruebas o una teoria mejor, cuando
de otro modo lo habria hecho”."

Por lo tanto, aceptar en lugar de creer las afirmaciones conduce a una
mayor apertura mental y a la voluntad de revisar las propias teorias, lo que
puede ser propicio para un proyecto que tenga como objetivo la cognicion.

El ficcionalismo juridico positivo, al ser una narracion ficcionalista, pue-
de recurrir a la distincién entre aceptar versus creencia y, en consecuencia,
proveer una ventaja epistémica para un proyecto kelseniano de cognicion del
derecho. Debido a la teoria del error, un jurista que adopte el ficcionalismo
juridico positivo nunca creeria en las normas juridicas; es decir, las tomaria
como objetivamente validas y punto, o incluso las tomaria como verdade-
ras. Un jurista sélo podria aceptar las normas juridicas provisionalmente; en
otras palabras, aceptarlas como parte de un sistema juridico contingente so-
bre el supuesto ficcionalista contingente de una presupuesta norma fundamental
(Grundnorm). En consecuencia, un jurista que abrace el ficcionalismo juridico
positivo no se aferra a las normas juridicas de ninguna manera, sino que es
indiferente a los cambios en ellas. Asi, las afirmaciones sobre aquellas nor-
mas, las proposiciones juridicas (Rechlssilze), se encuentran sujetas también
a una contingencia radical. Son contingentes radicalmente porque podrian
necesitar cambiar cuando las normas juridicas (Rechtsnormen) cambien. Este
es el caso, aunque las proposiciones juridicas (Rechtssitze) —a diferencia de
las normas juridicas (Rechtsnormen)— puedan ser ampliamente verdaderas o
falsas. De esta forma, el jurista ficcionalista s6lo acepta las normas juridicas
(Rechtsnormen) y, desde que las normas juridicas (Rechisnormen) son la base de
las proposiciones juridicas (Rechtssitze), se encuentra también abierto a cam-

#7 Cohen, L. Jonathan, An Essay on Belief and Accepiance, Oxford University Press, 1992,
p- 88.
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biar las proposiciones juridicas (Rechtssitze) cuando “surge nueva evidencia o
se dispone de una mejor teoria”, para usar la frase de Cohen de nuevo.

Por lo tanto, a medida que la apertura de criterios puede considerarse
una virtud epistémica en concordancia con la descripciéon de Cohen, el fic-
cionalismo juridico positivo —en tanto narracion ficcionalista— puede afir-
mar que provee esta virtud para un proyecto del conocimiento del derecho.

C. El ficcionalismo como positwismo juridico

En las dos subsecciones anteriores (A 'y B) traté de explicar el uso de una
ficcion como un método cientifico de manera general, asi como precisar las
ventajas epistémicas particulares de la norma_fundamental (Grundnorm) qua fic-
cion. En esta subseccion (C) deseo destacar como mi propuesta ficcionalista,
entre todas las aspiraciones cognitivistas, ain permanece fiel al positivismo
juridico; en consecuencia, regreso también a una afirmaciéon que hice al
final de la seccién II1.2.

Es, de hecho, el giro ficcionalista especifico que coindice con el positivis-
mo juridico: el giro en el que no existen normas objetivamente validas (teoria
del error), inicamente una ficciéon que asegura la validez objetiva ficticia (fic-
cion juridica). Para observar como estas afirmaciones proporcionan ventajas,
permitasenos considerar la narracién contraria de un proyecto cognitivista
mas rico que abandona la teoria del error y el supuesto de la ficciéon. Un pro-
yecto tal no parece ser terriblemente atractivo, vis-d-vis el positivismo juridico
de Kelsen. Lo altimo a lo que deberia llegar Kelsen es a un relato cognitivista
que tiende a recomendar que ciertas normas son realmente verdaderas y de-
ben cumplirse. Kelsen, de hecho, destaca que la Zeoria pura no ha sido desa-
rrollada para legitimar el derecho de ninguna forma, pero permanece escép-
tica al valor moral del derecho positivo.* Dreier esta en lo correcto cuando
dice que nunca fue el objetivo de Kelsen limitar la arbitrariedad del derecho
positivo.* La teoria del error es coherente con estas afirmaciones y enfatiza
que la plena necesidad normativa del derecho sigue siendo compatible con
la maxima depravacién moral del sistema juridico. De esta forma, mantener
la teoria del error facilita una interpretacion que se encuentra cuidadosamente
matizada entre las aspiraciones cognitivistas y positivistas. Esto justifica eti-
quetar mi propuesta como ficcionalismo juridico positio.

*  De manera particular, Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory..., cit.,
pp. 7y 18 (RR, pp. 15y 29); Kelsen, Hans, Pure Theory..., cit., pp. 1, 68 y 69 (RR,, pp. 21y
136-138).

*° Dreier, Horst, op. cit., p. 59.
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D. Resumen

Esta seccion (II) tenia como objetivo explicar como la teoria pura del
derecho de Kelsen puede ser un proyecto cognitivista luego de adoptar una
teoria del error. Al referir el ficcionalismo juridico positivo hice tres afirma-
ciones: primero (III.1), la funcién epistémica de una ficciéon puede ser expli-
cada de acuerdo con la metafora de Kelsen del alpinista. Tal y como Fer-
mat cuando empled un supuesto falso para resolver un desafio matematico,
Kelsen puede utilizar una ficciéon para resolver un desafio juridico, esto es,
para explicar la validez objetiva. Segundo (I11.2), el presuponer la norma fun-
damental (Grundnorm) qua ficcion, facilita las siguientes ventajas epistémicas:
provee un conocimiento proposicional juridico y proporciona comprension
juridica. Mas adn, evita una ontologia complicada a la vez que facilita una
semantica proposicional sencilla y conduce a una apertura de criterios en
la teorizacién juridica. Por dltimo (IIL.3), mas alla de estas ventajas episté-
micas, una narracion ficcionalista es, también, particularmente adecuada
para el positivismo juridico, pues equilibra las aspiraciones cognitivas y po-
sitivistas.

IV. CONCLUSION

Al comienzo de este ensayo identifiqué dos objetivos: llamar la atencién sobre
el desafio cognitivista en tanto un verdadero reto para la narracién de Kelsen,
y proponer el ficcionalismo juridico positivo como una solucién al desafio
cognitivista.

El desafio cognitivista fue un reto respecto a como mantener la postura
de Kelsen sobre las normas juridicas relativas; en otras palabras, que uno
puede conocer objetivamente estas normas sin rechazar su perspectiva so-
bre las normas morales absolutas, esto es, que uno no puede conocer objeti-
vamente estas normas. Afirmé que una solucion al desafio cognitivista es de
vital importancia para comprender el proyecto de Kelsen como una fteoria;
es decir, un proyecto de cognicién objetiva, y como un proyecto que es puro,
separado no sélo de las ciencias empiricas, sino también de la moral.

La solucién que propuse, el ficcionalismo juridico positivo, siguié dos
pasos: primero, sobre la base de la teoria del error, el ficcionalismo juridico
positivo afirmoé que las normas no son validas objetivamente —hablando
claramente—. De este modo, se explican todas las afirmaciones de Kelsen
sobre que ciertas normas, como las morales absolutas, no son objeto de co-
nocimiento. Segundo, sobre la base de la ficcién juridica, el ficcionalismo
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juridico positivo presento la utilizacién de una ficcién en tanto herramien-
ta para facilitar el conocimiento objetivo de las normas juridicas relativas.
El presuponer a la norma_fundamental (Grundnorm) qua ficciéon enviste a todas
las normas juridicas relativas con validez objetiva y facilita diversas venta-
jas epistémicas: conocimiento juridico proposicional, comprension juridi-
ca, semantica realista sin una ontologia compleja y apertura de criterios.
Estas ventajas constituyen la base del proyecto de Kelsen para conocer el
derecho.

De ahi que el proyecto de Kelsen deba entenderse como una feoria en
esta linea ficcionalista, y considerarse pura en la medida en que la ficcion
juridica s6lo se aplica a las normas juridicas positivas y no a las normas
morales, asi como en la medida en que la ficcidon facilita la auténtica validez
normativa, que no puede reducirse a los hechos.

Espero haber mostrado que el ficcionalismo juridico positivo también se
encuentra firmemente enraizado en la narracién de Kelsen desde una base
exegética. Sin embargo, el ficcionalismo juridico positivo es sélo una narrati-
va kelseniana, pero no del propio Kelsen. Esto es asi porque el ficcionalismo
juridico positivo va mas alla de las propias afirmaciones de Kelsen al: z) apli-
car un relato unificado de las ficciones sobre el derecho a todas las diferentes
fases de su trabajo; ) explicar las afirmaciones de Kelsen sobre el método
para conocer el derecho en términos de un marco conceptual ficcionalista,
mas que un cualificado kantiano; ui) relacionar explicitamente la postura de
Kelsen sobre el uso epistémico de las ficciones a Vaihinger, y @) desarrollar,
desde los puntos anteriores, las ventajas epistémicas especificas que el pro-
pio Kelsen no subrayo, esto es, semantica sencilla sin una ontologia compli-
cada, apertura de criterios sobre la base de la distincion entre aceptar y creer.
Por lo tanto, el ficcionalismo juridico positivo podria ser visto como una
propuesta de como desarrollar, de una manera mas amplia, la teoria pura
del derecho de Kelsen, mas que una narrativa que simplemente resume su
situacion presente.
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